WYROK
z dnia 19 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Emil Kuriata
Cztonkowie:Jan Kuzawinski

Luiza tamejko

Protokolant:Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2020 r. przez wykonawce - Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0.,
ul. Okédlna 10; 42-400 Zawiercie, w_postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakéw,

przy udziale wykonawcy - BUDIMEX S.A., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.0ddala odwotanie.

2.Kosztami postepowania obcigza Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0., ul. Okélna 10; 42-400
Zawiercie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0.. ul. Okélna 10;

42-400 Zawiercie, tytulem wpisu od odwotania.

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w_Krakowie, prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego. ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i wykonanie robdt
budowlanych dla zadania Budowa drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek 1V Obwodnica O$wiecimia (DK 44 klas)
GP)".

Odgloszenie 0 zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 grudnia 2019 r.,
pod nr 2019/S 251-621484.

Dnia 18 maja 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego postepowania.

Dnia 28 maja 2020 roku wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. (dalej,Odwotujgcy’)
wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec nastepujgcych czynnos$ci podjetych przez
Zamawiajgcego w postepowaniu:

1)zaniechania odrzucenia oferty ztoZzonej przez wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (,Budimex’),

pomimo Ze wyjasnienia udzielone przez tego wykonawce nie potwierdzaja, ze zaoferowana cena ofertowa nie jest
razgco niska,

2)zaniechania odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Budimex, pomimo ze wykonawca ten nie wykazat, ze zawierajg
one tajemnice przedsiebiorstwa,




3)zaniechania dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:
1.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaakceptowanie wyjasnien ztozonych przez
Budimex w zakresie razgco niskiej ceny. pomimo ze wyjasnienia te majg lakoniczny i ogdélny charakter, nie

wskazanych w_wezwaniu zamawiajgcego, co_skutkowato zaniechaniem odrzucenia oferty ziozonej przez
Budimex

2.art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej

ramach wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny i uznania ich za zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa; a
w konsekwenciji,

3.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania
Oudzielenie zamdéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie zasadami proporcjonalnosci
1przejrzystosci.
W zwigzku z powyzszym odwolujgcy wnidst o:
1)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub
przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym.
Na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, odwolujgcy wnidst o:
2)rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
-odrzucenie oferty Budimex jako zawierajgcej razgco niskg cene,
-powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;
(ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby lzba uznata, ze odrzucenie oferty Budimex jest na tym etapie niezasadne:

4)zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztoéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
zastepstwa procesowego. wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg przedstawiong na
rozprawie.
Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes w_uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem postepowania oraz moze
ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisdw prawa, bowiem gdyby zamawiajgcy
przeprowadzit czynnosci zgodnie z wymogami okreSlonymi w Pzp, oferta odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podnidst, iz jak wynika z treSci wezwania, zamawiajgcy w_petni Swiadomy byt rozktadu ciezaru
dowodzenia i obowigzkéw spoczywajacych na wykonawcy Budimex. Co wiecej, wprost wskazat na konieczno$é
przediozenia dowodow oraz szczegdlowych kalkulacji. Do nakre$lonych przez siebie obowigzkéw nie zastosowat sie

Niejednokrotnie zamawiajgcy ograniczajg sie w_treSci wezwania do ogdlnego stwierdzenia, iz zachodzi podejrzenie

razgco niskiej ceny, a obowigzkiem wykonawcy jest odniesienie sie do ogdlnego wezwania, przyjmujgc za punkt
odniesienia cene koricowg oferty. Réwnie czesto jednak zamawiajgcy formutujg bardziej szczegdtowe pytania,

odnoszgce sie do wyceny poszczegodlnych pozycji lub zakreséw skladajgcych sie na przedmiot zaméwienia (tym

bardziej, ze zdarzyé sie moze sytuacja, w_ktérej cena koncowa nie budzi watpliwosci, natomiast wyjasnienia wymaga

dany, budzacy watpliwo$ci w zakresie racjonalno$ci wyceny, istotny element cenotwérczy). Biorgc zatem pod uwage, ze
art. 90 ust. 1 Pzp odwoluje sie do subiektywnego odczucia gospodarza postepowania (.watpliwo$ci zamawiajgcego”)
zasadna jest teza, zgodnie z ktérg to do zamawiajgcego nalezy ostateczne doprecyzowanie zakresu oczekiwanych




wyjasnien.
Przenoszgc powyzsze na okolicznosSci zwigzane z postepowaniem, w_ocenie odwotujgcego bezsporne jest, Ze

ogotem oraz w_stosunku do poszczegolnych jej elementéw. Pierwsze podyktowane bylo tym, Ze oferta wykonawcy

Budimex jest nizsza az 0 28,13% od warto$ci szacunkowej zamowienia i 0 prawie 65 min zt od kolejnej oferty ztozonej w
ostepowaniu. Niezaleznie od tego zamawiajgcy sformutowat w tresci poszczegdlnych an _swoje watpliwosci

oferty tak istotnie odbiegajgcej od ustawowych punktéw odniesienia w zakresie ceny koncowe;.
Odwolujgcy stwierdzit, Zze ocena udzielonych przez Budimex wyjasnien nakazuje uzna¢, ze watpliwosci
zamawiajgcego nie zostaly rozwiane ani w_odniesieniu do ceny catkowitej oferty, ani w kontek$cie poszczegdlnych

elementéw kosztotworczych. Budimex, wbrew zadaniu zamawiajgcego, nie przedstawit Zadnych informacji odnoszacych

sie do ceny koncowej oferty. W _oparciu o ztozone wyjasnienia nie sposéb ustali¢ z czego wynika oszczedno$¢ w ofercie
tego wykonawcy, ktéra pozwolita ztozy¢ oferte o prawie 64 min zt tanszg niz oferta kolejnego wykonawcy i az 0 183 min

zt tanszg niz budzet zamawiajgcego. Wbrew zadaniu zamawiajgcego, wykonawca nie przedstawit szczegdtowych
wyliczen czy kalkulacji. Nie wskazat réwniez na wiasciwe dla tej inwestycji okolicznosci, ktére przemawiajg za
zasadnoscig tak istotnego obnizenia wynagrodzenia w_stosunku do szacunkéw zamawiajgcego oraz ofert pozostatych
wykonawcow.

Odwotujacy podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu ztozonych zostalo az dziesie¢ ofert. Gdyby poza Budimexem
oferte ztozyt jeden lub dwéch wykonawcow, mozna bytoby méwi¢ o przypadkowym zawyzeniu przez nich swoich wycen.

Skoro jednak kazdy z dziewieciu pozostatych wykonawcow wycenit ten sam zakres prac o kwote wyzszg od 64 min zt do
198 min zt, to nie powinno to zostaé zbagatelizowane przez zamawiajgcego. Srednia arytmetyczna wartosci ztozonych
ofert jest wyzsza od oferty Budimexu o ponad 20%, co stanowi ok. 115 min zt. Zatem oferta Budimex jest istotnie (prawie

tym cieszacym sie wyjatkowo duzym zainteresowaniem postepowaniu. Formutujgc treS€ wezwania zamawiajgcy
stusznie zatem wskazat na koniecznoS¢ odniesienia sie do zaréwno do wskazanych w treSci wezwania elementéw

sie odnoszg, pozwala z prawdopodobienstwem graniczacym z pewnos$cig zatozy€, ze rowniez w tych odpowiedziach
informacije te nie zostaly zawarte.
Odrebng kwestig, na ktérg wskazat odwolujacy. rownie istotng z punktu widzenia oceny prawidtowosci wyjasnien

udzielonych przez Budimex, jest brak zatgczenia jakichkolwiek dowodéw. Przedstawienie dowodéw majgcych
uprawdopodobni¢ realno$¢ ceny ofertowej jest nie tylko ustawowg rekomendacjg., ale wrecz obowigzkiem

determinujgcym ocene oczekiwanego poziomu nalezytej starannosci wykonawcy.

Przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, przewiduje w swojej treSci dwa przypadki, w kiérych zasadne staje sie odrzucenie
oferty. Pierwszym jest nieudzielenie wyjaénien. Drugim jest natomiast przypadek, w ktérym co prawda wykonawca
udziela wyjasnien, ale wyjasnienia te, wraz ze ztozonymi dowodami, potwierdzajg razgco niski poziom ceny. Przepis ten
jasno wskazuje, ze dowody sg immanentnym elementem rzetelnych i profesjonalnych wyjasnien.

Odwolujgcy wskazat, iz w wyroku z dnia 4 lutego 2020 r. (KIO 110/20) Izba stwierdza: ,W niekiérych przypadkach
dowody mogg okazaé sie wrecz niezbedne. W _szczegdlnosci, jezeli mamy do czynienia z przedmiotem zamowienia,

okreslonych ustug przez podmioty zewnetrzne, podwykonawcow)’. Z taka wiasnie sytuacja mamy do czynienia w

postepowaniu. Budimex, jak zresztg kazdy inny generalny wykonawca odpowiadajgcy za realizacje inwestycji drogowej,
korzysta w toku realizacji inwestycji ze wsparcia podwykonawcow, ale takze z zasobéw dostawcédw materiatéw. Zresztg

na okoliczno$ci te Budimex wprost powotuje sie w wyjasnieniach z dnia 21 kwietnia 2020 r., gdzie wskazuje chociazby




W _$lad za przywolanym orzeczeniem lIzby - skoro tak istotny w na wycene Budimexu maj odmiot
zewnetrzne, to obowigzkiem tego wykonawcy bwto zalgczy¢é dokumenty (oferty podwykonawcze, umowy ramowe
korespondencje z dostawcami etc.). ktére obrazowatyby realno$é zaoferowanej ceny. Oczywiste jest przy tym. ze nie

jest mozliwe okreslenie z goéry katalogu dowodow, ktore ztozy¢ powinien wykonawca wyjasniajgcy swojg cene i nie jest
intencjg odwotujgcego dowodzenie, Zze Budimex powinien przedstawi¢ konkretne dowody. Kazdorazowo jest to bowiem

uzaleznione od okoliczno$ci danego przypadku, uzasadnienie obnizenia ceny ofertowej moze bowiem tkwi¢ w ré6znych
Zrodiach.

dostawcédw jest zjawiskiem powszechnym) oraz skale tego konkretnego zaméwienia, uznaé nalezy. ze brak zatagczenia

dowodoéw przez Budimex definitywnie w a¢ musi ha ocene wywigzania sie z obowigzku starannego dziatania na
etapie udzielania wyja$nienr. Tym bardziej, ze zamawiajgcy poprosit nie tylko o odniesienie sie do ceny koncowej, ale i
zadat wykonawcy szereg bardzo szczegdlowych pytan.

Podsumowujgc, w ocenie odwolujgcego, analiza wyjaénien pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, Zze Budimex nie
rozwiat_watpliwosci zamawiajgcego odnosnie istotnej réznicy, jaka zdiagnozowana zostata pomiedzy ceng oferty
Budimex, a szacunkowg warto$cig zaméwienia, a takze cenami innych wykonawcéw i juz z tego powodu oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Niezaleznie jednak od powyzszego, zasadno$¢ odrzucenia oferty Budimex potwierdzajg réwniez odpowiedzi
udzielone na szczegdlowe pytania zadane przez zamawiajacego.

Odwolujgcy wskazat, iz zamawiajgcy zdecydowat sie skierowa¢ do Budimexu szereg pytan odnoszgcych sie do

poszczegélnych elementéw oferty. Praktyka taka znana jest odwolujgcemu, poszczegdlne oddziatu GDDKIA majg
bowiem w zwyczaju kierowa¢ do wykonawcow szereg pytan odnoszgcych sie do ztozonej oferty i realizacji przysziej

zakresie weryfikowany, wezwanie skierowane do odwotujgcego opiera sie o procedure z art. 87 ust. 1 Pzp. nie dotycz

potwierdzi¢ uwzglednienie wszystkich wymagan zamawiajgcego. Nie taki jest jednak cel procedury wyjasniajgcej w
zakresie razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy wskazat, ze ma Swiadomo$¢, ze czeS¢ odpowiedzi zostata przez Budimex utajniona jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Tre$¢ tych odpowiedzi, zakladajac nawet, Ze zawierajg one szczegdlowe informacje na temat

wnoszg absolutnie nic do oceny realnosci ceny ofertowej Budimexu. Nalezy zauwazy¢, Zze znaczna cze$¢ odpowiedzi,

ktére utajnit wykonawca nie odnosi sie do zagadnien zwigzanych z razgco niskg cena, lecz zwigzana jest z technologig,
procesem budowy czy know how wykonawcy. Odpowiedzi te zatem, nawet nie znajgc ich tresci, wykluczyé nalezy z

kregu tych, ktére w a¢ mogtyby na poz ng ocene udzielonych przez Budimex wyjasnien. Poza tym. zakladajgc

znowu szczegdtowosé danych w utajnionych odpowiedziach, zwréci¢ nalezy uwage, ze nie mogg one mie¢ wpltywu na

wartej 340 min zt pozycji ,Roboty”).

Powyzsza analiza pozwala uzna¢, ze Budimex nie sprostat obcigzajgcemu go ciezarowi dowiedzenia, ze
zaoferowana cena ofertowa nie jest ceng razgco niskg. Wyjadnienia te sprowadzajg sie w_gtdwnej mierze do
zapewnienia ujecia w_cenie ofertowej wszystkich wymagan zamawiajgcego. Tymczasem, jak wskazuje Izba:
Wyjasnienia wykonawcy udzielone w trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. nie mogg mie¢ charakteru ogdélnego, nie mogg
ograniczac¢ sie do zapewnienia, ze wykonawca bedzie w_stanie zrealizowa¢é zamowienie za podang w_ofercie cene.




Wykonawca, wezwany do udzielenia wyjasnien, jest zobowigzany szczegotowo wskazacC konkretne, dajgce sie

przedstawié, w jakim stopniu dany czynnik wptynat na obnizenie ceny (KIO 170/20)".

Analiza udzielonych wyjasnien prowadzi takze do wniosku, iz Budimex zupetnie pominat, ze udzielane sg one w
rezimie art. 87 ust. 1 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp. Procedura. o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 Pzp nie modyfikuje rozktadu

ciezaru dowodzenia, zatem co do zasady to na instytucji zamawiajgcej spoczywa obowigzek wykazania nha czym polega

warunkéw zamowienia. Dopdki zatem watpliwosSci zamawiajgcego nie majg szczegdtowego charakteru, odpowiedzi
czesto sprowadzajg sie jedynie do potwierdzania danej okoliczno$ci. Praktyki takiej jednak nie sposob zaakceptowac na

wprost wskazywat na wartos¢ pozyciji, co do ktérej oczekiwat szczegdlowych wyjasnien.
W zakresie zarzutéw dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa (TP), odwotujacy wskazat co nastepuije.

Zdaniem odwolujgcego, cechg uzasadnienia Budimexu jest to, ze w takim ksztatcie mogtoby postuzy¢ do préby
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, niezaleznie od

tego jakie dokumenty i informacje wykonawca prébowatby utajnic.
Pierwszg z przestanek, ktérych zaistnienie wykaza¢ musi wykonawca jest .wrazliwy” ({]. DrzedstaW|aJ_acv warto$é

mozna wobec tego istnienia takiej tajemnicy subiektywizowaé. Dla przedsiebiorcy wszystko. co wigze sie z jego
funkcjonowaniem, moze mie¢ warto§¢ wymagajgca ochrony. Jednakze nie wszystko stanowi¢ bedzie tajemnice
przedsiebiorcy (...). Tajemnica przedsiebiorcy nie jest wartoScig bedacg celem samym w sobie lecz ma chroni¢
przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami, jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dziatalno$ci wywotaé udzielenie
okreslonych informacji, zgdanych w_trybie ustawy o dostepie do informacji publicznych. Muszg one przy tym by¢
obiektywne. Winnym przypadku, tajemnicg przedsiebiorstwa byloby wszystko, co arbitralnie przedsiebiorca za nig uzna,
takze w drodze podjecia dziatarn w celu zachowania poufnosci” (KIO 703/17). Obowigzkiem wykonawcy domagajgcego
sie_ochrony danych informacji jest wykazanie powodéw, kiére obiektywnie, a wiec nie tylko z perspektywy danego
wykonawcy, ale rowniez dla bezstronnego obserwatora, uzasadnia¢ bedg zastrzezenie ich tajemnicy.

Zdaniem odwotujgcego, Budimex odniost sie do rzekomej warto$ci gospodarczej chronionych informacji w sposoéb
wyjatkowo ogdlny, uniwersalny i powierzchowny. W _swoich wyjasnieniach Budimex wskazuje, ze .informacje objete

przedmiotowych pismem wyraznie odnoszg sie do sposobu wykonania zamdéwienia, prezentujgc unikalne rozwigzania
organizacyjne i technologiczne, majgce trwate zastosowanie u Wykonawcy (majg wzglednie staty walor Wykonawcy), w

mogg znalez¢ sie informacje, kidére odnoszg sie do indywidualnie opracowanych przez Budimex rozwigzan
technologicznych, ktére wymagajg zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa. Niemniej jednak, Budimex nie odwotuje sie
z swoim uzasadnieniu do poszczegdlnych informaciji czy dokumentéw, ktére w jego ocenie precyzyjnie odzwierciedlajg
istothg warto§¢ gospodarczg. Wystarczy wskazac, ze w treSci uzasadnienia Budimex nie przywotuje zadnego z

Tym samym, wobec tak ogdlnego stanowiska mozna nabra¢ watpliwosci, nie odnoszac sie nawet do konkretnych
utajnionych informaciji, a wskazujgc jedynie na specyfike postepowania. Argumentacja, zgodnie z ktérg wycena zawiera

przypadku umoéw realizowanych w oparciu 0 wynagrodzenie ryczattowe, gdzie nie jest wymagane ziozenie jakichkolwiek

dokumentéw obrazujgcych elementy cenotwoércze. W takich bowiem przypadkach, zamawiajgcy co do zasady nie
wymagajg przediozenia wraz z ofertg szczegdtowej kalkulacji (a jesli wymagaja, to z uwagi na ich pomocniczy charakter

to kalkulacje uproszczone). Tymczasem, w postepowaniu wykonawcy zobligowani byli do przedtozenia kalkulacji
ktére w _bardzo szczegdlowy sposéb narzucaty sposéb przyjetej strategii cenowej. Niezaleznie od sposobu w_jaki
kalkulacje te zostaly opracowane, od ich zawartoSci czy tez uktadu, muszg byé one pochodng szczegdlowo
narzuconego przez zamawiajgcego w formularzach cenowych zakresu przedmiotowego prac oraz ich ilosci.

Zamawiajgcy ponadto, pismem z dnia 29 kwietnia 2020 r., wezwat ponownie Budimex do ztoZzenia odpowiedzi w




zakresie pytania dotyczgcego ryzyka zmian cen paliw, asfaltéw, cementu i stali, ktére zostato uwzglednione w ofercie.

Przedmiotowa informacja zostata réwniez utajniona, a rzekoma zasadno$¢ utajnienia zostata oparta na zastrzezeniu z
21 kwietnia 2020 roku.

Tym samym, w ocenie odwotujgcego, Budimex nie sprostat wymogowi wykazania, ze utajniane informacije zawierajg
warto$ci_gospodarczg zastugujgcg na ochrone. Odwolujgcy podnosi, ze Budimex nie wyjasnit precyzyjnie dlaczego
informacje, ktére zawart w wyjasnieniach zaliczy¢é nalezy do katalogu tych informacji. Wobec powyzszego objecie ich
tajemnica przedsiebiorstwa oceni¢ nalezy nie jako uzasadnione dziatanie wykonawcy, lecz prébe uniemozliwienia innym
wykonawcom uzyskania dostepu do dokumentéw majacych uzasadniaé, ze cena ofertowa nie jest ceng razaco niska.
Dziatanie takie nie zastuguje na ochrone.

Wobec niewykazania przez Budimex, ze zastrzezone informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg tracg na znaczeniu
dwie pozostate przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk, tj. nieujawnienie ich ,na zewnatrz” oraz podjecie srodkoéw majgcych
chroni¢ ich poufnos¢. Odwolujacy podkresia jednak, ze réwniez w tym przypadku stanowisko Budimex nie wykracza

oza niedajgce sie rzetelnie zweryfikowaé deklaracje. Jak wskazuje |zba, uzasadnienie niepoparte rzetelnymi i

konkretnymi informacjami w zakresie rzeczywistej ochrony danych informacji przez wykonawce nie moze zostaé
zaakceptowane.
Odwotujgcy podkreslit, ze odtajnienie przedmiotowych dokumentéw nie ma kluczowego znaczenia w_kontekScie

zasadnosci _odrzucenia oferty Budimex, ktéra winna zostaé odrzucona juz z uwagi na niesprostanie wykazaniu, ze
zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiego. Zaakceptowanie przez zamawiajgcego ich utajnienia $wiadczy

jednak o tym jak bezrefleksyjnie potraktowane zostaty wyjasnienia i ich tre$¢ i dowodzi, Zze czynno$ci zamawiajgcego

nacechowane tak daleko idgcg wadliwo$cig nie mogg sie ostaé.

Wobec powyzszego réwniez ten zarzut uznaé nalezy za zasadny. W _tym miejscu odwolujacy podkre$la jednak, ze
uwzglednienie tego zarzutu i w konsekwenciji, odtajnienie niestusznie zastrzezonych wyjasnien, zasadne bedzie jedynie
wowczas, gdyby Izba uznata za niezasadny pierwszy z zarzutéw (razgco niska cena). Uwzglednienie zarzutu w zakresie
razgco niskiej ceny, co jest zasadne w oparciu o nieutajnione odpowiedzi, sprawi, ze analiza dalszych odpowiedzi bedzie
bezcelowa.

Zamawiajgcy zfozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w_ktorej oSwiadczyt, iz uwzglednia zarzuty odwolania w
cafosci.

Sprzeciw_od powyzszej czynnosci zamawiajgcego wnidst wykonawca przystepujgcy po stronie zamawiajgcego -
Budimex S.A.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o kiérych stanowi przepis art. 189 ust. 2

ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzipostepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z_zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych wymaganych przy procedurze, kiorej warto$é
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w_uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, o
ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez biorgc

pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach

procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2020 r., zamawiajgcy zwrécit sie do przystepujgcego z wnioskiem o udzielenie odpowiedzi

na szereg pytan odnoszgcych sie do zlozonej oferty. Pytania zadawane byly w trybie, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1

ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.




Dnia 29 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy zwrdécit sie do przystepujgcego z wnioskiem o udzielenie odpowiedzi na dalsze
pytania.

Przystepujgcy odpowiedziat na to wezwanie pismem z dnia 6 maja 2020 roku.

Dnia 18 maja 2020 r., zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze oferty ziozonej przez Budimex jako
najkorzystniejsze;.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg bezzasadne.

Izba podziela stanowisko przystepujgcego, wyrazone w piSmie procesowym z dnia 18 czerwca 2020 roku, ztozone na
posiedzeniu.

W _ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie jest tak, jak to argumentowat odwolujgcy, iz formuta zamdwienia ustalona
przez zamawiajgcego, zaprojektuj i wybuduj lub wybuduj, nie ma znaczenia przy ocenie wyjasnien skiadanych przez
wykonawcow. Nalezy bowiem odrézni€¢ aspekt wyceny oferty, w sytuaciji gdy wykonawcy otrzymujg gotowe projekty
budowlane, ktére przewidujg okreSlone rozwigzania technologiczne i sposéb ich realizacji, od sytuacji, w ktorej

zamawiajacy jedynie sygnalizuje zakres prac, opisujgc je w dokumentacji postepowania, w tym np. poprzez przedtozenie
kosztorysow inwestorskich.

ofert. Nie moze bowiem uj$¢ uwadze okoliczno$¢, iz w przypadku, z jakim mamy do czynienia w tym postepowaniu, w
ktérym to na wykonawcy spoczywa obowigzek ustalenia sposobu realizacji zaméwienia, przez optymalizacje rozwigzan
przyjetych przez zamawiajgcego w dokumentacji pierwotnej, dopuszczalna i mozliwa jest rozbieznos¢ cen ofertowych
réznych wykonawcéw i to nawet na do§¢ wysokim poziomie. Wskazac nalezy, iz kazdy z wykonawcoéw posiada tylko
jemu wiasciwe do$wiadczenie, wspotpracuje z innymi podmiotami na tylko sobie znanych warunkach kontraktowych, jak

tez w sobie tylko wiasciwy sposéb organizuje prace. Wszystkie ww . elementy stanowig know how takiego wykonawcy,
co z kolei moze .usprawiedliwiaé” wysokoS¢ zaoferowanej ceny. OczywiScie .usprawiedliwienie” to musi zostaé

dostatecznie wykazane i udowodnione.

Aby méc w sposob prawidlowy oceni¢ wyjasnienia wykonawcy nalezy cato$ciowo czytaé tres¢ oferty wraz z innymi
dokumentami skladanymi przez wykonawce, w tym m.in. wyjadnieniami, tabelami, dowodami czy skfadanymi
oswiadczeniami. Dopiero komplet informacji wynikajgcych z ww. pozwala na prawidlowe ustalenie i ocene prawidtowosci
ztozonych wyjasnien.

Wskazac¢ nalezy, ze zamawiajacy oczekujgc wyjasnienia aspektéw cenowych, konstruuje kierowane do wykonawcow

ania w taki sposéb, ktory na te elementy wskazuje (konstrukcja oparta na formule .jaki koszt”, .jaka cena”, .prosimy o

aspekty zwigzane z treScig oferty (konstrukcja oparta na formule .czy wykonawca uwzglednit w ofercie”. .jakie

ustawy Pzp, a jaka w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Mozna tylko domniemywa¢, iz w tych przypadkach, w ktérych

zamawiajgcy wnosit wprost o przedstawienie wyliczenia ceny, kosztu, nalezato przyporzgdkowaé do art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. natomiast w pozostatym zakresie do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym wiekszo$é z wymienionych w

odwotaniu pytan zamawiajgcego i odpowiedzi Budimex, nalezy przyporzgdkowac do art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a co za

tym idzie stwierdzi¢ nalezato niezasadno$¢ stawianego zarzutu o braku precyzyjnej odpowiedzi w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Ponadto, jak stusznie zauwazyt Drzvsteoulacv Budimex, odpowiedzi na niektére z pytan nalezato Scisle

aby w petni_oddac intencje przystepujgcego. co do sposobu kalkulacji ceny ofertowej, nalezato tgcznie odczytac

przystepujacy wyczerpujgco wyjasnit zamawiajgcemu realno$¢ zaoferowanej ceny, a przez to obalit domniemanie

razgco niskiej ceny. Oczywistym jest, ze w zwigzku z zastrzezeniem przez przystepujgcego czesci odpowiedzi



tajemnicg przedsiebiorstwa, odwotujgcy nie ma petnego obrazu okoliczno$ci wywodzonych przez przystepujgcego.
Dlatego tez Izba, dokonujgc oceny ziozonych wyjadnien doszta do przekonania, Ze wypeiajg one wszystkie przestanki
do uznania, iz oferta przystepujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wyjasnienia
sa_konkretne, jasne, precyzyjne, wprost referujg to tresSci pytan zamawiajgcego, poparte sg réwniez stosownymi
dowodami, co oznacza, ze brak jest rowniez podstaw prawnych do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

staranno$¢ zostata w przedmiotowym przypadku przez zamawiajgcego dochowana o tyle, ze wprost sygnalizowat
obszary, w ktérych oczekuje konkretnych danych cenotworczych. Przystepujgcy na kazde takie pytanie udzielit

przedkiadajgc dowody potwierdzajgce jego twierdzenia. Przystepujacy zastosowat sie wiec do oczekiwanego przez
zamawiajgcego sposobu odpowiedzi na pytania.

gospodarczej sg m. in.: ryzyka wykonawcy, w szczegolnoéci dotyczace cen podstawowych sktadowych robét (paliwo,

asfalt. cement, stal); uzupetniajgce badania geotechniczne istotne dla mozliwosci optymalnego zaprojektowanie
wzmocnien podtoza, posadowienia obiektow, robét ziemnych, przebudowy infrastruktury technicznej, itp.; uwzglednienie
wymagan srodowiskowych, w_tym uwarunkowan dotyczgcych muzeum, uwzglednienie dziatan organizacyjnych,
logistycznych zwigzanych z transportem na i po budowie oraz réwnolegtg realizacjg innych odcinkéw S1 i inwestyciji

lokalnych, uwarunkowania PKP oraz wiascicieli i gestorow urzgdzen obcych, mozliwosci optymalizacji koncepcyjnych
rozwigzan projektowych.

Whbrew twierdzeniom odwolujgcego, zamawiajgcy nie oczekiwat od przystepujacego podania w odpowiedzi na kazde

chwile obecng istnieje tylko rozwigzanie koncepcyjne. Zaden wykonawca nie jest w stanie zadeklarowaé doktadnej
warto$ci robét dotyczacej przebudowy infrastruktury technicznej, kolejowej lub koniecznych badan geotechnicznych,
agdyz koszty te w gldbwnej mierze uzaleznione sg od warunkéw technicznych, ktére pozyska wykonawca od
wiascicieli/gestorow urzadzen lub od rzeczywistych warunkéw gruntowo-wodnych, determinujgcych finalne rozwigzania
techniczne. Zamawiajgcy w tym zakresie oczekiwat potwierdzenia i opisania sposobu ujecia przedmiotowych zakreséw

wyjasnieniach.

Reasumujgc, podkresli¢ nalezy, ze wszedzie tam gdzie przystepujgcy byt pytany przez zamawiajgcego o koszt
danego elementu albo podstawy przyjetej wyceny w ramach wyjasnien, przedstawiat wymagane informacje wraz z
kalkulacjami i dowodami. Rodzaj dowodu kazdorazowo zalezy od okoliczno$ci danego przypadku, rozumianego jako
obszar wyjasnien, ktérego prawidlowo$é wykazywana jest za posrednictwem danego dowodu. W przedmiotowym
przypadku, w zwigzku z tym, ze oszczednoSci umozliwiajgce zaoferowanie ceny na danym poziomie, wynikajg
zasadniczo z rozwigzan projektowych i optymalizacji, kluczowe znaczenie majg dowody, ktére zostaly zatgczone do
wyjasnien.

Krajowa Izba Odwotawcza w swoich wyrokach wielokrotnie podkreslata, ze dowody sktadane przez wykonawcoéw na

wezwanie zamawiajgcego mogg miec réznoraki charakter, a przepisy ustawy Pzp nie okre$lajg nawet przyktadowego
katalogu dowoddw, ktére wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalno$ci swojej

wyceny. Co za tym idzie w okoliczno$ciach przedmiotowego postepowania, uwzgledniajgc obszary i elementy, kidre
pozwolity przystepujgcemu na zaoferowanie ceny na okreSlonym poziomie, dowody zatgczone do wyjasnien, nalezy

uzna¢ za adekwatne i wtasciwe.

Odnoszgc sie do zarzutéw, dotyczgcych uznania przez zamawiajgcego, ze zostaly spemione przestanki
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa niektorych odpowiedzi udzielonych w ramach wyjasnien w_zakresie razgco

niskiej ceny i uznania ich za zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita bezzasadnos¢ stawianych
zarzutéw.



Zgodnie z treScig art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy w celu skutecznego zastrzezenia swojej tajemnicy
przedsiebiorstwa nie _muszg dowodzi¢, a jedynie wykazaé, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie wszystkie Srodki ochrony jakie wykonawca podejmuje w ogéle mozliwe sg do udowodnienia.

Nie sposdb zgodzi€ sie z odwolujgcym, ze przystepujgcy w ogdle nie wykazat i nie skonkretyzowat, jakie informacje
czy dokumenty odzwierciedlajg istotng warto§¢ gospodarczg, a uzasadnienie jest w tym zakresie wyjatkowo ogdlne,
uniwersalne i powierzchowne. Zdaniem Izby, przystepujgcy okre$lit doktadnie, ktére informacje zastrzega jako tajemnice
przedsiebiorstwa wskazujac. ze informacje te odnoszg sie do sposobu wykonania zaméwienia, prezentujg unikalne
rozwigzania organizacyjne i technologiczne, majgce trwate zastosowanie u przystepujgcego. W treSci swojego

zastrzezone informacje majg charakter informacji handlowych oraz posiadajg warto§¢ gospodarczg - wskazujg bowiem
na warunki wspolpracy z kontrahentami, zwierajg oferty cenowe i nazwy kontrahentéw, umowy ramowe z dostawcami
materiatow, czy koszty realizacji robét. Dodatkowo wskazujg na kompleksowy know-how przystepujgcego, w tym sposoéb
budowania oferty cenowej, czy strategie organizacji procesu budowlanego.

W ocenie Izby, w realiach zwyczajéw handlowych i specyficznej praktyki branzy budowalnej, szczegotowe kalkulacje
ceny z natury majg poufny i wrazliwy charakter, stanowigc podstawowg ptaszczyzne uzyskiwania przewagi
konkurencyjnej.

Zdaniem Izby, przystepujgcy wykazat wartoS¢ gospodarczg zastrzeganych informacji, wskazujgc jednoznacznie w
treSci_dokonywanego zastrzezenia, ze koncepcja realizacji zaméwienia stanowi jego know-how,_gwarantujgcy mu
przewage konkurencyjng, a ich odtajnienie generuje ryzyko wykorzystania unikalnych rozwigzan, wypracowanych przez

lata przez przystepujgcego. przez konkurencje dziatajacg na rynku. Przystepujgcy wskazywat, ze informacje
zamieszczone W czes$ci zastrzezonej tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien stanowig gotowy pakiet informaciji,

stanowigcy kompleksowy know- how dla konkurentéw. D odatkowo nalezy wskazaé, iz przystepujgcy do czesci niejawnej
swoich wyjasnieh zatgczyt dowody, na okolicznosci podnoszone w treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa czesci w swoich wyjasnien.

Ponadto, ocena uprawdopodobnienia wartoSci gospodarczej zastrzeganych informacji nie moze by¢ przy tym
dokonywana w_zupetnym oderwaniu od treSci zastrzeganych informacji. Uzasadnienie dokonywanego zastrzezenia

warto$¢ gospodarczg bezposrednio wynikajg z treSci uzasadnienia dokonywanego zastrzezenia.

W ocenie Izby, informacje przedstawione przez przystepujgcego w zastrzezonych wyjadnieniach, ze swojej istoty nie
pozostawiajg watpliwosci co do spetniania przez nie przestanek niezbednych do ich uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. W treSci wyjasnien przystepujgcego nie znajdujg sie ogdlnikowe
stwierdzenia, a bardzo szczegblowe wyjadnienia, obrazujgce dane kosztotwércze, koncepcje i optymalizacje
wypracowane przez przystepujgcego. Informacije te wykraczajg poza typowe informacje dostepne na rynku, sg nadto

informacjami dalece wykraczajgcymi poza dane przedstawione i wymagane przez zamawiajgcego w_ramach ofert
skladanych w postepowaniu. Oferty nie zawieraty tak szczegdtowych skiadnikéw jakie wymagane bylty w przedktadanych

okreslonych w ofercie na pomniejsze sktadniki.

W_zwigzku z okolicznoscig, iz nie potwierdzit sie zaden z ww. zarzutdw odwotania, |zba nie stwierdzita réwniez

rzepisami.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw

z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez odwolujgcego
zwigzane z wpisem od odwotania.
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