sygn. akt: KIO 418/20, KIO 419/20, KIO 420/20

WYROK

z dnia 12 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Piotr Koztowski

Luiza tamejko

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 10 i 11 marca 2020 r., w Warszawie, odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 27 lutego 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: "SP SINE MIDAS STROY" Sp. z o.0. z siedzibg w Uralsku, Limited
Liability Partnership "TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, FABE

POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 418/20),

B) w dniu 27 lutego 2020 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Limited Liability Partnership "TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg

w Astanie, "SP SINE MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, FABE

POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 419/20),

C) w dniu 27 lutego 2020 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones

S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 420/20),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu, ktérego postepowanie prowadzi Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie,

przy udziale:

1) wykonawcy Budimex S.A., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 418/20,
KIO 419/20, KIO 420/20) - po stronie zamawiajgcego,

2) wykonawcy Mostostal Warszawa S.A., ul. Konstruktorska 12A; 02-673 Warszawa,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego (sygn. akt KIO 418/20,
KIO 420/20) - po stronie zamawiajacego,

3) wykonawcy STECOL CORPORATION, No. 2 Rongyuan Road, Huayuan Industrial
Zone, Tianjin, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego (sygn.
akt KIO 418/20, KIO 419/20, KIO 420/20) - po stronie zamawiajgcego,

4) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: "SP SINE MIDAS
STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, Limited Liability Partnership "TODINI
CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego (sygn.



akt KIO 420/20) - po stronie odwotujacego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza: a) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: "SP SINE MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, Limited

Liability Partnership "TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, FABE POLSKA

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 418/20), b) wykonawcédw wspdlinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Limited Liability Partnership "TODINI

CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, "SP SINE MIDAS STROY" Sp. z o.0.

z siedzibg w Uralsku, FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt

KIO 419/20) c) wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg

w Warszawie (sygn. akt KIO 420/20) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 60 000 z+ 00 gr
(stownie: sze$¢dziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez:

a) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: "SP SINE
MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, Limited Liability Partnership
"TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, FABE POLSKA Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie (20 000,00 zt, sygn. akt KIO 418/20),

b) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Limited
Liability Partnership "TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, "SP SINE
MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, FABE POLSKA Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie (20 000,00 z, sygn. akt KIO 419/20),

c) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg
w Warszawie (20 000,00 zt, sygn. akt KIO 420/20), tytulem wpisu od odwotan,

2.2. zasgdza od:

a) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: "SP SINE
MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, Limited Liability Partnership
"TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, FABE POLSKA Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie (3 600,00 zt, sygn. akt KIO 418/20),

b) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Limited
Liability Partnership "TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, "SP SINE
MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, FABE POLSKA Sp. z 0.0.

z siedzibg w Warszawie (3 600,00 zt, sygn. akt KIO 419/20)

c) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg
w Warszawie (3 600,00 zt, sygn. akt KIO 420/20),

na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych
i Autostrad, w imieniu, ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, tgczng kwote 10 800 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy osiemset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ....cccooeiiiiiieeene

CzZIonkowi€:  ..ccvvveeeeeeeereeeee.

sygn. akt: KIO 418/20, KIO 419/20, KIO 420/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk-Czosnow,
Odcinek Il od wezia ,Zatuski” (z weztem) do wezia ,Modlin” (bez wezta)” oraz ,Projekt
i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Ptonsk-Czosnéw, Odcinek | od wezta ,Siedlin”
(bez wezfa) do wezta ,Zatuski” (bez wezia)”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 sierpnia 2019 r., pod numerem 2019/S 149-366138 oraz z dnia 12
sierpnia 2019 r., pod nr 2019/S 154-378910.

Dnia 17 lutego 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o odrzuceniu ofert.

KIO 418/20

Dnia 27 lutego 2020 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
"SP SINE MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, Limited Liability Partnership
"TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum SMS”) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz treS¢ oferty odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z czym nie sposéb sie
zgodzi¢, odwotujgcy ztozyt bowiem zgodng z s.i.w.z. oferte, a jedynie zaniechanie
zamawiajgcego do ewentualnego wezwania wykonawcy do dodatkowych wyjasnieh
spowodowato, iz oferta konsorcjum SMS zostata uznana za niezgodna z tre$cig
s.iw.z.,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez
niezasadne odrzucenie przez zamawiajgcego oferty odwolujgcego i uznanie, iz oferta
odwotujacego nie odpowiada tresci s.i.w.z., zawiera razaco niskg cene, a takze btedy

w obliczeniu ceny, co wynika z btednej oceny przez zamawiajgcego wyjasnieh

zlozonych przez odwolujgcego poprzez niezasadne przyjecie, ze odwolujgcy
ewentualnie:

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania
odwotujgcego do szczegdtowych wyjasnieh w zakresie przyjetych rozwigzan

dotyczacych obiektéw inzynierskich, a takze prowadzenia monitoringu
geotechnicznego, a w konsekwencji tego przedwczesne i btedne uznanie, iz oferta

odwolujacego jest sprzeczna jest z s.i.w.z., w sytuacji w ktorej: ... (TP), co - jesli

w ocenie zamawiajgcego stato w sprzecznosci z jakgkolwiek dalszg treScig wyjasnien,
czemu odwotujgcy zaprzecza - winno stanowi¢ podstawe do wezwania odwotujgcego
do szczegdtowych wyjasnien w tym zakresie,

4. art. 29 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia oraz wbrew zasadzie przejrzystosci, w tym
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznacznym,
niedoktadny i niezrozumiaty - przygotowana przez zamawiajgcego dokumentacja

.. (TP),



postepowania zawiera bowiem liczne sprzecznosci i niejasno$ci, czego najlepszym
dowodem jest liczba zadanych w postgpowaniu pytan i sformutowanych odpowiedzi,
ktére mogty wprowadzi¢ wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w btad,

5. art. 92 ust. 1 PZP poprzez brak petnego i wyczerpujgcego wyjasnienia okolicznosci
faktycznych i prawnych, ktére legty u podstaw odrzucenia oferty, w tym nie
przedstawiono zadnego wywodu, ktory prezentowatby i uzasadniat poglad, iz (TP).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajacemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

2) przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalizujgcego sie w konstrukcji
drogowych obiektow inzynierskich, iz zaproponowane przez odwotujgcego
rozwigzania konstrukcyjne obiektow inzynierskich, ktérych niezgodno$¢ z PFU
podnosi zamawiajgcy w czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sg wykonalne,
zgodne z prawem, oraz warunkami niniejszego postepowania,

3) w oparciu o art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, o wylgczenie jawnosci rozprawy w catosci,
a to z uwagi na mozliwos¢ ujawnienia informaciji stanowigcej tajemnice chroniong,
tj. tajemnice przedsiebiorstwa,

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztéw zastepstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra zawiera najkorzystniejsza
cene w stosunku do innych ztozonych ofert. Zatem w przypadku uwzglednienia odwotania,
nie jest wykluczone, ze to wtasnie oferta odwotujgcego ostatecznie zostanie uznana za
najkorzystniejsza, co skutkowac bedzie przyznaniem mu zamoéwienia. Tym samym, w wyniku
zaskarzonych zaniechan zamawiajgcego oraz czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego
odwolujacy moze dozna¢ szkody polegajacej na nieuzyskaniu zaméwienia, w nastepstwie
czego nie uzyska zysku, ktory zakladat osiggna¢ w zwigzku z realizacjg zamowienia.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze informacje wskazane w odwotaniu oraz zatgcznikach do niego
stanowig informacje wrazliwe odwotujgcego, wchodzgce w skiad tajemnicy jego
przedsiebiorstwa oraz bezwzglednie zakazuje ich ujawniania osobom trzecim, w tym
szczegolnie pozostatym wykonawcom. Informacje te majg charakter organizacyjny
i techniczny, posiadajg istotng warto§¢ gospodarcza, a odwotujgcy nie udostepnia tych
informacji oraz podejmuje wzmozone srodki w celu utrzymania ich poufnosci. Odwotujgcy
wskazat, iz informacje przekazywane wraz z przedmiotowym odwotaniem majg charakter
organizacyjny oraz czesciowo techniczny i technologiczny. Sktadajg sie na nie bowiem
informacje dotyczgce:

1. metod i strategii kalkulacji ofertowej stosowanych przez odwotujgcego,

2. zarysbw przyjetych przez odwotujgcego koncepcji i zatozen technicznych
i technologicznych,

3. sposobu przygotowania sie odwotujgcego do realizacji zamoéwienia,

4. ilosci i rodzaju zasobow rezerwowanych przez odwotujgcego do realizacji tego typu
zamoéwien w tym zasobow sprzetowych i kadrowych,

5. strategii organizacji procesu budowlanego przez odwotujgcego w celu maksymalizaciji
jego efektywnosci i ekonomicznosci,

6. sposobu uwzgledniania ryzyk zwigzanych z zaméwieniem oraz stosowanych metod
zaradczych,

7. nazw potencjalnych podwykonawcéw, dostawcow, ustugodawcodw z ktorymi
wspoipracuje odwolujgcy, warunki na jakich wspodtpracuje odwotujacy
z podwykonawcami i formy oraz czasokres tej wspotpracy.

Wszystkie te informacje stanowig wynik doswiadczenia odwotujgcego w realizacii
kontraktéw drogowych, jego swoiste know-how co do procesu pozyskiwania i wykonywania
zamoéwien oraz takiego zorganizowania tego procesu, aby osiggng¢ konkurencyjng cene
przy zmaksymalizowaniu zyskéw, zachowaniu wymogow jakosciowych oraz
zminimalizowaniu potencjalnych ryzyk. Jakkolwiek niektére z ww. informaciji rozpatrywanych
samodzielnie, bez powigzania z pozostatymi, sg powszechnie dostepne, o tyle caty zbiér
tych informaciji, ze wskazaniem ich wzajemnych powigzan, usystematyzowaniem
i uporzgdkowaniem, stanowi zbior istotny dla odwotujgcego. W dobie znacznej rywalizaciji



0 pozyskiwanie zamowien w sektorze drogowym, nie tylko w Polsce, ale réwniez poza jej
granicami, takie organizacyjne know-how ma bezposredni wptyw na skuteczno$¢ w zakresie
konkurowania. Zbior ten pozwala odwotujgcemu zaoferowac atrakcyjne ceny wykonywanych
ustug. Zaréwno odwotujgcy nie ma dostepu do takiego usystematyzowanego zbioru
informacji co do pozostatych oferentdw, jak i konkurenci odwotujgcego, nie majg wiedzy
caloSciowej na temat tych informacji organizacyjnych, technicznych i technologicznych
odwotujgcego. Jednoczesnie nie ulega watpliwosci, ze rzeczone informacje noszg istotng
wartos¢ gospodarcza i stanowig cenne zrodto informacji dla konkurentéw odwotujacego,

co czyni ich ochrone przed bezprawnym ujawnieniem w petni zasadng. Ekonomiczna
wartos¢ zastrzezonych informaciji wynika z faktu, ze jak wspomniano powyzej, elementy takie
jak metoda kalkulacji ceny, spos6b organizacji procesu budowy, zakres angazowanych
zasobdw i zabezpieczania sie przed ryzykami, przekfadajg sie bezposrednio na
konkurencyjnos¢ ofert odwotujgcego, a co za tym idzie mozliwos¢ pozyskiwania zamowien.
Jezeli bowiem odwotujgcy, posiada efektywniejszy proces organizaciji budowy, bedzie

w stanie zaoferowac¢ szybsze wykonanie zamdwienia, a wiec i lepsza cene. Ujawnienie tych
informacji mogtoby negatywnie wplyng¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomigdzy
przedsiebiorcami, pozwalajac konkurentom na skuteczniejszg rywalizacje z odwotujgcym

w kolejnych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, bez zachowania réwnych
zasad tej rywalizacji. Odwolujacy sie nie posiada bowiem takich informaciji o swoich
konkurentach. Podobnie i w tym stanie rzeczy, metodologia realizacji zamdwienia przez
odwolujacego sitami wiasnymi i za pomoca konkretnych podwykonawcéw oferujgcych mu
atrakcyjne ceny, stanowi zbiér jego wiedzy, doswiadczenia i know-how, ktére zgromadzit
przy realizacji innych projektow, a ktére z powodzeniem stosuje w realizacji kolejnych
zamoéwien. Warto$¢ gospodarczg tych informaciji trudno jest wyrazi¢ jako konkretng warto$é
pieniezna, jednakze w Swietle stanowiska Izby nie moze budzi¢ watpliwosci, ze te informacije
takg wartos¢ posiadajg. Warto$¢ ta moze by¢ jednoczes$nie skwantyfikowana, jako réznica
pomiedzy ceng zaoferowang przez odwotujacego, a drugg w kolejnosci ceng w ninigjszym
postepowaniu. Informacje zawarte w wyjasnieniach odwolujgcego, ktére ztozyt dotychczas

i ktére sktada niniejszym odwotaniem, pozwolity mu bowiem na zaoferowanie ceny nizszej od
konkurentow, a wiec informacje te majg co najmniej takg warto$¢ gospodarczg. Mimo,

ze oferta zostata przygotowana w oparciu o zatozenia poczynione dla postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérym jest wykonanie zamowienia objetego
postepowaniem, to ich analiza przez podmioty konkurujgce z odwotujgcym, pozwoli im
uzyskac¢ informacje o wypracowanych przez odwotujgcego metodach minimalizacji kosztow
wykonania zamoéwienia, co spowoduje zniwelowanie przewagi konkurencyjnej odwotujgcego
w nastepnych postepowaniach, w ktorych bedzie brat udziat. Straty z tym zwigzane trudno
oszacowac na obecnym etapie podajgc konkretng warto$¢, niemniej oczywistym pozostaje -
w Swietle wiedzy i doSwiadczenia zyciowego - ze w sytuacji utraty mozliwosci uzyskania
kolejnych zamowien, straty te wystgpig. Uwzgledniajgc nawet minimalny zysk generowany
przez odwotujgcego na kolejnych kontraktach, mogg siegng¢ nawet milionéw ztotych. Z tego
wzgledu informacje te nalezy uzna¢ za posiadajgce warto$¢ gospodarczg odwoltujgcego

i jako takie, za niepodlegajgce ujawnieniu. W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat,

ze informacje zawarte w przedmiotowym odwotaniu nie sg informacjami powszechnie
dostepnymi, a odwolujgcy podjat kroki zmierzajace do zachowania tychze informaciji

w tajemnicy, miedzy innymi poprzez ograniczenie liczby pracownikéw majgcych dostep do
tych danych, zabezpieczenie ich przed trafieniem w niepowotane rece, stosowanie
zabezpieczen informatycznych w magazynowaniu informacji. Mowa tu o ograniczeniach
organizacyjnych zwigzanych z przeptywem danych polegajgcych m. in. na wprowadzeniu
stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu hastami danych
zapisywanych na serwerach, itp. Pracownicy odwolujacego, biorgcy udziat w przygotowaniu
oferty i wyjasnien do przedmiotowego zaméwienia, zostali zobowigzani stosownymi
umowami do zachowania wszelkich informacji w poufnosci. W przedsiebiorstwie
odwolujgcego, obowigzuje Regulamin odnoszacy sie do poufnosci danych, ktérego
przestrzeganie jest obowigzkiem kazdego pracownika, ktéry zostat zatgczony do wyjasnien
odwotujacego z dnia 23.12.2019 r (Zat. Nr 1 do pisma). Podobnie, pracownicy podpisali
odrebne zobowigzania do zachowania poufno$ci rowniez zatgczone do wyjasnien
odwolujacego z dnia 23.12.2019 r (Zat. Nr 2 do pisma). W umowach o prace odwotujacy
stosuje dodatkowe zabezpieczenia przed ujawnieniem informacji poufnych przez
pracownikow. Dane zawarte w odwotaniu przechowywane sg na serwerach odwotujgcego,
ktére zabezpieczone sg przed nieupowaznionym dostepem z zewnatrz oraz przed atakami
cybernetycznymi. Dostep do danych przechowywanych na serwerach ma wylgcznie
odwolujacy, a do poszczegolnych plikow i informaciji, tylko pracownicy i wspotpracownicy,
ktérym odwotujgcy zezwolit na dostep do tych danych. Dane zawarte w odwotaniu
przechowywane w formie papierowej sg takze magazynowane w zamknietych

i monitorowanych pomieszczeniach, do ktdérych dostep maja jedynie osoby upowaznione
przez odwotujgcego. W konsekwencji, dane zawarte w odwotaniu nie sg udostepnione
publicznie i odwotujgcy podejmuje nieprzerwanie dziatania w celu zachowania ich

w poufnosci. Co wiecej, w dokumentacji postepowania znajdujg sie oferty podwykonawcow,
stanowig informacje poufne bedgce skierowane wytacznie do odwoltujgcego. Oferenci
zastrzegali, ze nie wyrazajg zgody na udostepnianie tych informacji podmiotom trzecim,

co zachowuje aktualnos¢ szczegodlnie co do pozostatych wykonawcow w przetargu. Jesli



bowiem dany podwykonawca, dostawca lub ustugodawca, biorgc pod uwage wszelkie
okolicznosci wspotpracy z odwotujgcego, zaoferowat mu lepszg cene niz dla pozostatych
oferentow, ujawnienie tych informacji mogtoby skutkowa¢ negatywnie dla ofertujgcego.
Te informacje stanowia tajemnice, do ktorych zachowania zobowigzali$my sie wzgledem
naszych kontrahentow.

Reasumujac odwotujgcy wskazat, ze powyzsze okolicznosci jednoznacznie przesadzaja,
ze mamy podstawy do zastrzezenia tych informacji zawartych w niniejszym odwotaniu jako
tajemnicy przedsigbiorstwa i zakazania obejmowania ich jawno$cig postepowania.

Zgodnie z art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, Izba na wniosek strony lub z urzedu wytgcza
jawnos¢ rozprawy w catosci lub w czesci, jezeli przy rozpoznawaniu odwotania moze by¢
ujawniona informacja stanowigca tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepiséw
inna niz informacja niejawna w rozumieniu przepisé6w o ochronie informacji niejawnych.

Odwolujgcy niniejszym wnidst o wytaczenie jawnosci rozprawy w catosci.

Jak odwolujgcy uzasadniat powyzej, informacje zawarte w przedmiotowym odwotaniu
i zatgcznikach do niego, wchodzg w skiad tajemnicy przedsiebiorstwa (TP) odwotujgcego.
Co wiecej, odwolujgcy oswiadczyt, ze w toku rozprawy, w celu podjecia skutecznej obrony
wiasnych intereséw bedzie uzywat argumentéw natury technicznej, organizacyjnej
i technologicznej oraz opisywat przyjete przez siebie koncepcje oraz zatozenia, ktore rowniez
majg charakter informacji wrazliwych, wchodzacych w skfad tajemnicy przedsigbiorstwa.
Gdyby jawno$¢ rozprawy nie zostata wylgczona, pozostali wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu, poprzez bierne uczestnictwo, mogliby uzyskac te informacje, a nastepnie
wykorzystacé je, co z kolei naruszyloby zasady uczciwej konkurenciji.

Odwolujgcy podkreslit, ze zamawiajacy odrzucit oferte odwotujgcego z uwagi na udzielone
wyjasnienia o charakterze technicznym, organizacyjnym i technologicznym, ktore zostaty
skutecznie zastrzezone przez odwotujgcego, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Spor
pomiedzy zamawiajgcym a odwotujgcym na rozprawie, bedzie wiec bezposrednio opierat sie
o informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ktére w tym sporze sg konieczne do
roztrzgsania. W tym konteksScie, wniosek odwotujgcego stanowi kontynuacije dziatan
podjetych dotychczas, majacych na celu ochrone informacji wrazliwych, stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Ujawnienie ww. informacji podczas rozprawy mogtoby
negatywnie wptyna¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami,
pozwalajgc konkurentom na skuteczniejszg rywalizacje z odwotujgcym w kolejnych
postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, bez zachowania réwnych zasad tej
rywalizacji. Co wiecej, jezeli argumenty odwotania nie znajdg akceptaciji Izby, to ten
z konkurentdéw odwotujgcego, kibremu zamowienie zostanie przyznane, bedzie mogt
darmowo skorzysta¢ z koncepciji i informacji przekazanych w toku rozprawy, co rowniez
prowadzitoby do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy bowiem nie posiada
takich informacji o swoich konkurentach.

Reasumujagc, zdaniem odwotujgcego w celu zapewnienia mu mozliwosci skutecznej
obrony swoich intereséw z jednoczesnym poszanowaniem zasad uczciwej konkurenciji
i ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, zasadne jest wytgczenie
jawnosci rozprawy w catosci.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, odwotujgcy wskazat, iz zamawiajacy wyciggnat zbyt
daleko idgce wnioski, jezeli chodzi o tres¢ wyjasnien ziozonych przez odwotujgcego,
a sposob w jaki prowadzit przedmiotowe postepowanie mdgt wprowadzi¢ w btgd wielu
wykonawcow (z tego samego co odwotujgcy powodu zostato wykluczonych kilku z nich).
Trzeba przy tym wskazac¢, ze pozostate zarzuty - to jest btgd w obliczeniu ceny oraz
niewyjasnienie watpliwo$ci zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny sg powigzane
wprost i jedynie z zarzutem niezgodnosci z tresci oferty z s.i.w.z., bedac jego logiczng
konsekwencja.

Nastepnie odwotujgcy w swojej argumentaciji powotat sie na treS¢ decyzji zamawiajgcego,
ktéra rowniez zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa (TP).

Kolejno odwotujgcy podnidst, iz abstrahujgc od samej kwestii ,niejasnosci” wytycznych
sformutowanych przez zamawiajgcego, wskazac nalezy na catkowitg niezasadno$¢ tego
stanowiska w stosunku do odwotujgcego i to z co najmniej dwéch powodow.

Po pierwsze, na uwage zastuguje fakt, iz zamawiajgcemu - wydaje sie - catkowicie
umknety odpowiedzi, ktdérych udzielit na zapytania wykonawcéw odno$nie dostrzezonej
przez nich sprzecznosci Elementéw Koncepcji Programowej (w zakresie, w ktorym wigzg)
oraz PFU. W powyzszym kontekScie wspomnie¢ nalezy pytanie nr 15 zestaw nr 2, w ktérym
na nastepujgca tres¢: ,Punkt 1.1.3.2 PFU w kilku przypadkach definiuje w nastepujacy
sposéb szerokos¢ infrastruktury dla pieszych i rowerzystow: ,- $ciezka rowerowa min. 2,0 m



i min. 1,0 m dodatkowo dla ruchu pieszego”. W zwigzku z tym, ze poza wyjgtkowymi
sytuacjami rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogi publiczne i ich usytuowanie nie dopuszcza
projektowania chodnikéw o szeroko$ci 1,0 m czy Zamawiajgcy zezwoli na zaprojektowanie
wspolnego ciggu dla pieszych i rowerzystow o szerokosci 3,0 m?”.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: Zamawiajgcy dopuszcza w takich przypadkach
zaprojektowanie i wykonanie wspolnego dwukierunkowego ciggu pieszo-rowerowego
o szerokosci 3,0 m.

Powyzsze jest o tyle istotne, iz brak mozliwo$ci umieszczenia chodnika i Sciezki
rowerowej po jednej stronie drogi jako wspolnego ciggu pieszo-rowerowego oznaczatby dla
wykonawcow de facto konieczno$¢ przyjecia na ww. potrzeby 4 metrow szerokosci. Jak
wynika natomiast z powyzszych pytan, zamawiajgcy dopuscit rozwigzanie, w ktdrym zamiast
2 metréw osobnego chodnika i 2 metréw Sciezki rowerowej mozliwe jest wykonanie jednego
wspoélinego 3 metrowego ciggu. Kwestia ta jest o tyle istotna, iz juz tylko jej uwzglednienie
powoduje, ze stwierdzenie zamawiajgcego, co do niezgodnosci tresci oferty z s.i.w.z.

w zakresie szerokosSci catkowitej obiektdéw traci na aktualnosci w przypadku czesci obiektow.
(TP).

Uwzgledniajgc powyzsze odwotujgcy stwierdzit, iz odrzucenie oferty odwotujgcego przez
zamawiajgcego nalezy uznac za nieprawidtowe, a przynajmniej przedwczesne. Jesli bowiem
zamawiajacy powziat jakiekolwiek watpliwosci w zakresie przyjetej przez odwotujgcego
szerokosci i zastosowanych rozwigzan, powinien zwréci¢ sie do konsorcjum SMS
z wnioskiem o szczegbtowe wyjasnienia w tej sprawie. Tego jednak zaniechat,
co w powyzszych okolicznosciach uznaé nalezy za btad i dziatanie niezgodne z PZP.

Niezaleznie od powyzszego stanowiska, z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat,
iz - jesli przyjg¢ spectrum zamawiajgcego - podkreslenia wymaga fakt, ze dokumentacja
postepowania w istotnej dla przedmiotowej sprawy kwestii, tj. szerokosci catkowitej obiektow
od samego poczatku budzita szereg watpliwosci wykonawcow, czemu dali oni wyraz
w licznych pytaniach do zamawiajgcego. Spowodowane bylo to sprzecznoécig Elementow
Koncepcji Programowej (w zakresie wigzgcym wykonawcoéw) z tresScig PFU. Tymczasem
kwestia obiektéw mostowych obarczona zostata niejako grzechem pierworodnym w postaci
niezgodnosci ,przekrojow ruchowych” wynikajgcych z KP i Tabeli 1.1 z punktu 1.1.3.3. PFU
z punktami 1.1.3.1i1.1.3.2 PFU. O ile bowiem np. w PFU, w stosunku do niektorych
obiektéw wskazano, iz ma on posiadac $ciezke rowerowa, o tyle przekroje poprzeczne tych
obiektow juz takiej Sciezki nie zawieraty, $ciezki rowerowej nie ujmowata tez wyliczona przez
zamawiajgcego szerokos¢ obiektow podana w Tabeli 1.1. W uzupetnieniu do cytowanych juz
powyzej przez odwotujgcego pytan odnoszacych sie do szerokosci catkowitej obiektow,
warto przywotac kolejne, ktére zasadniczo - mimo udzielanych przez zamawiajgcego
odpowiedzi - nie rozwiewaty watpliwosci wykonawcéw. W wielu odpowiedziach zamawiajgcy
wskazywal, ze w razie rozbieznosci pomiedzy PFU a Elementami Koncepcji Programowe;j,
wigzace jest PFU. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi nie zauwazyt, ze zakres KP
wskazanym w PFU w pkt 1.2 dotyczy wia$nie przekroju ruchowego na obiektach (sic!),

a zatem elementdw, ktére mialy sie na nim znalez¢ (brak Sciezek rowerowych przy
jednoczesnym ich wymaganiu w PFU), oraz szerokosci catkowitej obiektu, tj. wiasnie tych,
ktére pozostawaty w niezgodnosci z inng czescig PFU. Paradoksalnie z odpowiedzi wynika,
ze oba rozwigzania (cho¢ sprzeczne ze sobg) sa dla wykonawcdw wigzace.

W koncu na zadane pytanie nr 123 (zestaw 4) zamawiajgcy zareagowat m.in. zmiang
Tabeli 1.1 poprzez np. wykreslenie catkowitej szerokosci i diugosci - zastepujac je
wskazaniem parametrow funkcjonalnych przeszkdd (np. rzeka Suchododtka). Zamawiajgcy
dodatkowo zmienit takze tre§¢ PFU w pkt 1.2 poprzez wskazanie, Zze Koncepcja Programowa
jest wigzgca w zakresie przekroju ruchowego na obiektach ,z rozszerzonymi zapisami PFU’",
cokolwiek to znaczny. Trudno powiedzie¢, o jakie postanowienia zamawiajgcy rozszerzyt
PFU. Co wiecej, zupetnie nie wiadomo jak odnies¢ tajemniczo ,rozszerzone PFU” do
nierozszerzonego PFU, bowiem inne odpowiedzi zamawiajgcego odwotujg sie po prostu do
PFU. Odwolujgcy wskazuje, ze w rzeczywisto$ci wigzgce sg jedynie zapisy pkt 1.1.3.1
i 1.1.3.2 PFU i elementy Koncepcji Programowej z nimi niesprzeczne, co powoduje,
ze nie sg wigzace ,przekroje ruchowe”, ktére nie dajg sie w zaden sposob pogodzi¢ z PFU.

Pomimo zmiany s.i.w.z. w zakresie PFU pkt 1.1.3.3, parametry przewidywanych obiektéw
inzynierskich, ,przekroje ruchowe” umieszczone w KP pozostawaty niezmienione, a same
przekroje - na og6t nie ujmujgce sciezek rowerowych i o niezmienionej szerokosci.

Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze w chwili obecnej Tabelka 1.1 nie wskazuje
zadnych parametréw obiektéw inzynierskich. W efekcie mozliwe sg zmiany obiektow
w dowolny sposoéb i na kazdym etapie postepowania i wykonawstwa zaméwienia pod
warunkiem zachowania zgodnosci z pkt. 1.1.3.1.i 1.1.3.2 PFU i niesprzecznymi z nimi
elementami Koncepcji Programowe;.



W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty odwoltujgcego z treScig s.i.w.z.
w zakresie monitoringu geotechnicznego odwolujgcy stwierdzit, ze wnioski zamawiajgcego
sg niezgodne z rzeczywistoscig. W pierwszej kolejnosci bowiem trzeba wskazac, ze . (TP).

W powyzszym zakresie zamawiajgcy zwrocit sie do odwotujgcego o udzielenie wyjasnien,

cyt. ,Czy i w jaki sposéb Wykonawca uwzglednit w ofercie koniecznos¢ zaprojektowania,
wykonania oraz w okresie poprzedzajgcym rozpoczecie Robot budowlanych, w trakcie ich
realizacji oraz po zakoriczeniu budowy (do daty wystawienia Swiadectwa Wykonania)
prowadzenia monitoringu geotechnicznego obiektu budowlanego, obiektéw sgsiadujacych

i terenu przylegtego w zakresie dostosowanych do charakteru inwestycji z uwzglednieniem
wymagan okreslonych w polskich normach oraz uwzgledniajgcego wymagania zawarte

w Zarzgdzeniu Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 27 czerwca 2019
roku w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych wykonywania badan podfoza gruntowego na
potrzeby budownictwa drogowego”?”.

Zamawiajacy domaga sie zatem wyjadnienia w zakresie konieczno$ci zaprojektowania,
wykonania oraz w okresie poprzedzajgcym rozpoczecie robot budowlanych, w trakcie ich
realizacji oraz po zakonczeniu budowy (do daty wystawienia Swiadectwa Wykonania)

prowadzenia monitoringu:
a. Czy zakres ten zostat uwzgledniony w ofercie;

b. W jaki sposob zakres ten zostat uwzgledniony w ofercie; przy czym Zamawiajacy
z3gda uwzglednienia wymagan zawartych we wskazanym w tresci pytania Zarzgdzeniu
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 27 czerwca 2019 r. w sprawie
wprowadzenia ,Wytycznych wykonywania badan podioza gruntowego na potrzeby
budownictwa drogowego (,Zarzadzenie”).”.

Odwolujgcy udzielit odpowiedzi zamawiajgcemu, dzielgc swojg odpowiedz na trzy czesci.
(TP).

Odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu m.in. oswiadczenie, ktdére w ocenie odwoltujacego nie
jest ani prostym potwierdzeniem, ani kopig pytania, ani kopig postanowienia PFU, ale
opracowanym i logicznie spojnym o$wiadczeniem, iz. (TP). Tym samym, zdaniem

odwotujgcego, rozumowanie zamawiajgcego nie jest logiczne i w sposob jaskrawy wypacza
tre§¢ odpowiedzi odwotujgcego.

Reasumujac odwolujacy stwierdzit, ze brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
odwotujgcego, dodatkowo powotujgc sie na tres¢ dokumentacji opracowanej przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniost o oddalenie
odwotania.

Pismo procesowe w sprawie ztozyt rowniez przystepujgcy wykonawca Mostostal
Warszawa S.A.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢é szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach



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

Uwaga ogolna dotyczg wszystkich trzech spraw odwotawczych !

W zwigzku z okoliczno$cig, iz przedmiot rozstrzygniecia dotyczy stricte elementdéw
zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa, Izba odniesie sie do zarzutéw odwotania
w sposéb ogodlny, gwarantujgcy zachowanie informaciji zastrzezonych tajemnicg
przedsiebiorstwa.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg czesciowo zasadne,
jednakze z uwagi na okolicznos¢, iz jeden z zarzutéw, ktéry Izba uznata za zasadny,
pozostaje bez wptywu na wynik przedmiotowego postepowania, majgc na wzgledzie przepis
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba oddalita odwotanie w catosci.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy stwierdzi¢ nalezato, co nastepuje.

W wyniku ztozonej przez odwotujgcego oferty (na zadanie | i ll) zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego, dziatajgc w trybie przepiséw art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do
zlozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w s.i.w.z. Zamawiajgcy zwrocit sie rowniez o ztozenie dowodoéw dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty.

Wskazac¢ nalezy, iz zamawiajgcy w sposéb bardzo szczegdlowy i doktadny opracowat
zakres tematyczny swoich watpliwosci, ktére wyartykutowat w tresci wezwan, formutujgc
az 70 pytan (w kazdym z postepowan).

Odwotujgcy, w wyznaczonym przez zamawiajacego terminie, ziozyt opracowane przez
siebie wyjasnienia.

Kluczowym dla rozstrzygniecia przedmiotowych odwotan sg odpowiedzi odwotujgcego na
pytania nr 22 oraz 69, albowiem to treS¢ udzielonych przez odwotujgcego wyjasnieh na
wskazane pytania stanowity przestanke do odrzucenia oferty odwotujgcego (w kazdej
z czesci zadan li ll zamowienia).

Odnoszac sie do przestanki odrzucenia oferty odwotujgcego dotyczgcej odpowiedzi na
pytanie nr 69, Izba stwierdzita, ze brak byto podstaw do stwierdzenia przez zamawiajgcego,
iz tre$¢ wyjasnien odwotujgcego potwierdzita sprzecznosc¢ oferty odwotujgcego z trescig
s.i.w.z. i w tym zakresie Izba ustalita, ze oferta odwolujgcego zgodna jest z trescig s.i.w.z.
Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy zwracajac sie z wnioskiem o wyjasnienie zadat
pytanie ,Czy i w jaki spos6b Wykonawca uwzglednit w ofercie koniecznos¢ (...)". Odwotujacy
odpowiadajgc zamawiajgcemu wskazat: ,Wykonawca niniejszym potwierdza, iz w zakresie
jakiego dotyczy przedmiotowe pytanie bedzie postepowat zgodnie z wszelkimi
oczekiwaniami zamawiajgcego ujetymi m.in. w PFU, a takze normami i przepisami, w tym
uwzglednit on w swojej ofercie (...).". Dalej odwotujgcy przedstawit argumentacje odnoszacg
sie do sposobu realizacji przedmiotowego elementu zamoéwienia. Tym samym uznacé
nalezato, ze odwotujgcy w pemi udzielajac odpowiedzi na zadane pytanie, potwierdzit
zaréwno sam fakt przewidzenia w cenie ofertowe;j realizacji tego elementu zadania, jak tez
potwierdzit (opisowo) sposdb jego realizaciji. Potwierdzeniem powyzszej argumentacii,

w czesci dotyczgcej zgodnosci oferty z s.i.w.z., jest dowdd ziozony przez odwotujgcego na
rozprawie (dowdéd opisany pod nr 7).

W powyzszym zakresie Izba stwierdzita zasadno$¢ stawianego zarzutu.

Odnoszac sie zas do drugiego ze spornych elementdéw wyjasnien odwotujgcego,
dotyczacych odpowiedzi na pytanie nr 22, wskazac nalezy, co nastepuje.

Zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w powyzszym zakresie,
wnidst o przedstawienie przez odwolujgcego ,Jakie rozwigzania projektowe dla branzy

mostowej (oddzielnie dla kazdego obiektu) zostaly przyjete przez Panstwa? (...). Prosimy

0 podanie parametréow obiektéw. Prosimy, aby powyzsze informacje przedstawi¢ w formie
tabelarycznej j.n.”. Po czym zamawiajgcy podat format tabeli z informacjami, jakich wymaga
do zfozenia od odwotujgcego.



Odwolujacy, udzielajgc wyjasnien zamawiajgcemu, wskazat, iz ,Wykonawca przyjat
wstepne rozwigzania projektowe dla branzy mostowej jak w ponizszej tabeli:”. Po czy
opracowat tabele z parametrami wg. wymagania zamawiajgcego.

Aby ustali¢ w sprawie prawidtowy stan faktyczny sprawy, koniecznym jest odniesienie sig
do odpowiedzi zamawiajgcego i zmian specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, jakich
dokonat zamawiajgcy na etapie sprzed sktadania ofert.

Zgodnie ze zmiang s.i.w.z. nr 11 poz. 4 z dnia 2 pazdziernika 2019 roku oraz nr 12 poz. 3
z dnia 27 wrze$nia 2019 roku, zamawiajgcy wskazat, iz Koncepcja Programowa jest wigzgca

w zakresie m.in. przekroju ruchowego w obiektach, z rozszerzonymi postanowieniami PFU.

Dodatkowo, nastepnymi wyjasnieniami (odpowiednio odnoszacymi sie do czesci li ll
zamowienia) zamawiajgcy dokonat kolejnych zmian tresci s.i.w.z. (PFU), m.in. zmieniajgc
wymagania tabeli. | tak, zgodnie ze zmiang s.i.w.z. nr 11 poz. 22 z dnia 2 pazdziernika 2019
roku (odpowiednio nr 12 poz. 26 z dnia 27 wrzesnia 2019 roku) oraz zmiang s.i.w.z. nr 14
poz. 3 z dnia 4 pazdziernika 2019 roku zamawiajacy wskazat, iz ,PFU pkt 1.1.3.3 Parametry
przewidywanych obiektow inzynierskich, powyzsze obiekty powinny spetnia¢ parametry
funkcjonalne przeszkdd zgodnie z pkt 1.1.3.1 oraz 1.1.3.2 PFU.

W ocenie Izby istotna w sprawie jest okolicznos¢, iz przedmiotowe zmiany Opisu
Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ) nie byty kwestionowane w toku postepowania przez zadnego
z wykonawcow. Co wiecej, jak oswiadczyt zamawiajacy, zorganizowane byto spotkanie
z wykonawcami w celu umozliwienia uzyskania przez wykonawcow wyjasnien w zakresie
OPZ

Zakres i charakter dokonanych przez zamawiajgcego zmian nie mogt nastreczaé
watpliwosci interpretacyjnych, albowiem zdaniem Izby, biorgc pod rozwage tacznie tres¢
wszystkich ww. zmian s.i.w.z., koniecznym byto uwzglednienie przez wykonawcow
w ztozonych ofertach zaréwno wymagan z Koncepcji Programowej (KP) (w zakresie w jakim
nie byla ona sprzeczna z tzw. rozszerzonym PFU), jak i wymagan zmienionego PFU.
t3czne wypetnienie zgdan zamawiajgcego nie powinno nastreczac wiekszej trudnosci
profesjonalnemu podmiotowi. Dlatego tez odwotujacy sktadajgc zamawiajgcemu wyjasnienia
winien w pierwszej kolejnosci uwzgledni¢ parametry opisane w KP, a nastepnie w zakresie
wylaczajgcym ewentualne sprzecznosci z PFU, uwzgledni¢ wymagania zmienionego
i rozszerzonego PFU.

Zdaniem Izby odwolujgcy powyzszego wymogu nie spetnit, albowiem nie uwzglednit
wszystkich parametréw, jakie ostatecznie wprowadzit zamawiajgcy do opisu przedmiotu
zamowienia. Odwolujgcy sktadajgc wyjasnienia winien przedstawi¢ szczeg6towo, jakie
parametry sg przedmiotem przyjetych przez niego rozwigzan, jednoczes$nie uwzgledniajgc
wszystkie zmiany, jakie wprowadzit zamawiajgcy do s.i.w.z. Z uwagi na uchybienie
powyzszemu obowigzkowi, zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia odwotujgcego,
stwierdzajgc niezgodnosc tresci oferty z trescig s.i.w.z. (PFU). W ocenie Izby wyjasnienia
tresci oferty sktadane na niezakwestionowane wezwanie zamawiajgcego wystosowane
w toku badania oferty, wigzg odwotujgcego na réwni z trescig pierwotnie ziozonej oferty

1 winny by¢ traktowane analogicznie jak tres¢ ztozonej oferty. Dlatego tez stwierdzone w toku
badania wyjasnieh sprzecznosci mogg stanowi¢ podstawe do uznania, iz oferta ztozona
w postepowaniu (zadania li ll) podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Pzp. Izba nie znalazta réwniez podstaw do zastosowania art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
albowiem tre$¢ ztozonych wyjasnien byta jednoznaczna i nie wymagata dodatkowego
procedowania wyjasniajgcego.

Tym samym stwierdzi¢ nalezato, iz odwotujgcy nie sprostat natozonemu na niego
obowigzkowi kompletnego wyjasnienia watpliwo$ci zamawiajgcego, a ztozone wyjasnienia
potwierdzity niezgodnos¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. Na marginesie wskazac¢ jedynie
nalezy, iz catoksztatt argumentacji prezentowanej na rozprawie przez odwotujgcego wraz ze
ztozonymi dowodami uzna¢ nalezato za argumentacje sp6zniong, wobec stwierdzenia
brakoéw interpretacyjnych dokumentacji opracowanej przez zamawiajgcego.

Zarzuty dotyczace naruszenia art. 29 ustawy Pzp, Izba uznata za sp6znione, dotyczg
bowiem one nigjasnosci tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia, ktére ma
dopiero na tym etapie postepowania odwotujacy, a ktérych nie mieli inni wykonawcy, ktérych
oferty nie zostaty odrzucone jako sprzeczne z trescig s.i.w.z.

W ocenie Izby, za niepotwierdzone nalezato uzna¢ zarzuty dotyczace naruszenia art. 92
ust. 1 ustawy Pzp, albowiem zamawiajacy w spos6b jasny i klarowny podat zaréwno
podstawe prawng oraz uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty odwotujgcego (zadania |
i Il), czego dowodem jest chociazby tres¢ odwotania, ktéra w swojej tresci prawidtowo



zidentyfikowata podstawy odrzucenia oferty odwotujacego.

Z uwagi na okolicznos¢, iz pozostate zarzuty odwotania, sg niejako zarzutami
wynikowymi, analogicznie jak w informacji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
Izba stwierdzita, ze nie wptywajg one na wynik postepowania odwotawczego, dlatego tez
Izba postanowita o ich oddaleniu.

Izba oddalita wszystkie zgromadzone w sprawie dowody (za wyjatkiem dowodu nr 7)
stwierdzajgc, iz dowody nr 1, 2, 3 i 6 stanowig jedynie wyciagi z aktéw prawnych
dotyczacych przedmiotowego postepowania badz aktéw prawnych sporzgdzonych przez
zamawiajgcego, dowod nr 4 moze stanowi¢ jedynie stanowisko strony, natomiast dowod nr 5
uzna¢ nalezato za sp6zniony, gdyz winien zosta¢ przedstawiony zamawiajgcemu na etapie
sktadanych wyjasnien.

Izba postanowita oddali¢ wniosek o powotanie dowodu z opinii biegtego, stwierdzajgc
iz stan sprawy ustalony w toku przeprowadzonego postepowania odwotawczego nie wymaga
wiadomosci specjalnych do wydania orzeczenia.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
zZamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

KIO 419/20

Dnia 27 Iutego 2020 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia:
Limited Liability Partnership "TODINI CENTRAL ASIA" z siedzibg w Astanie, "SP SINE
MIDAS STROY" Sp. z 0.0. z siedzibg w Uralsku, FABE POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum Todini”) wnie$li odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie, iz tres¢ oferty odwoltujgcego nie
odpowiada treSci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, z czym nie sposéb sie
zgodzi¢ - odwotujacy ztozyt bowiem zgodng z s.i.w.z. oferte, a jedynie zaniechanie
zamawiajgcego do ewentualnego wezwania odwotujgcego do dodatkowych wyjasnien
spowodowato, iz oferta konsorcjum Todini zostata uznana za niezgodna z trescia
s.iw.z.,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, poprzez
niezasadne odrzucenie przez zamawiajgcego oferty odwolujacego i uznanie, iz oferta
odwotujgcego nie odpowiada tresci s.i.w.z., zawiera razgco niskg cene, a takze bledy

w obliczeniu ceny, co wynika z btednej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien
zlozonych przez odwotujgcego poprzez niezasadne przyjecie, ze odwolujacy . (TP),

ewentualnie:

3. art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania
odwolujacego do szczegotowych wyjasnien w zakresie przyjetych rozwigzan
dotyczacych obiektéw inzynierskich a takze prowadzenia monitoringu

geotechnicznego, a w konsekwencji tego przedwczesne i bledne uznanie, iz oferta
odwotujgcego jest sprzeczna jest z s.i.w.z., w sytuacji w ktérej: . (TP), co - jesli

w ocenie zamawiajgcego stato w sprzecznosci z jakgkolwiek dalszg treScig wyjasnien,
czemu odwolujacy zaprzecza - winno stanowi¢ podstawe do wezwania odwotujgcego
do szczegdtowych wyjasnien w tym zakresie,

4. art. 29 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia oraz wbrew zasadzie przejrzystosci, w tym
poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia w sposéb niejednoznacznym,
niedoktadny i niezrozumiaty - przygotowana przez zamawiajagcego dokumentacja



postepowania zawiera bowiem liczne sprzecznosci i niejasno$ci, czego najlepszym
dowodem jest liczba zadanych w postgpowaniu pytan i sformutowanych odpowiedzi,
ktére mogty wprowadzi¢ wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu w btad,

5. art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez brak petnego i wyczerpujgcego wyjasnienia
okolicznosci faktycznych i prawnych, kiére legty u podstaw odrzucenia oferty, w tym
nie przedstawiono zadnego wywodu, ktéry prezentowatby i uzasadniat poglad, iz .
(TP).

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

2) w oparciu o art. 189 ust. 6 ustawy Pzp, wylgczenie jawnosci rozprawy w catosci,
a to z uwagi na mozliwo$¢ ujawnienia informacji stanowigcej tajemnice chroniona, tj.
tajemnice przedsigbiorstwa (TP),

3) przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego specjalizujgcego sie w konstrukcji
drogowych obiektow inzynierskich, iz zaproponowane przez odwotujgcego
rozwigzania konstrukcyjne obiektow inzynierskich, ktérych niezgodno$¢ z PFU
podnosi zamawiajgcy w czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego sg wykonalne,
zgodne z prawem, oraz warunkami niniejszego postepowania,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym kosztow zastepstwa.

Odwolujgcy wskazat, ze ztozyt oferte w postepowaniu, ktdéra zawiera najkorzystniejszg
cene w stosunku do innych ztozonych ofert. Zatem w przypadku uwzglednienia
przedmiotowego odwotania, nie jest wykluczone, ze to wtasnie oferta odwotujgcego
ostatecznie zostanie uznana za najkorzystniejszg, co skutkowaé bedzie przyznaniem mu
zamowienia. Tym samym, w wyniku zaskarzonych zaniechan zamawiajgcego oraz czynnosci
dokonanych przez zamawiajgcego odwotujgcy moze dozna¢ szkody polegajgcej na
nieuzyskaniu zaméwienia, w nastepstwie czego nie uzyska zysku, ktéry zaktadat osiggng¢
w zwigzku z realizacjg zamédwienia.

Analogicznie jak w sprawie o sygn. akt KIO 418/20 odwotujgcy zastrzegt cze$¢
argumentacji i dowodow tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba, z uwagi na okolicznos¢,
iz odwotanie w przedmiotowej sprawie zawiera tozsamg argumentacja, albowiem dotyczy
takiej samej czynnosci zamawiajgcego dotyczgcej odrzucenia oferty odwotujgcego
(odpowiednio dotyczy zadania | i ll) postanowita odstgpi¢ od powielania tozsamych tresci
odwotujgcego powotanych w odwotaniu.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow 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
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.



Z uwagi na analogiczny charakter zarzutéw i analogiczne okolicznosci faktyczne aktualne
pozostajg ustalenia i rozwazania Izby poczynione w zwigzku z poprzednig sprawa.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

KIO 420/20

Dnia 27 Iutego 2020 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg
w Warszawie (dalej ,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum Aldesa”) wniesli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwolujacego ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z trescia s.i.w.z. w zakresie przyjecia
obiektow inzynierskich niezgodnie z punktem 1.1.3.3 PFU, podczas gdy oferta
odwotujgcego pozostaje w petni zgodna z wszelkimi wymaganiami s.i.w.z.,

w szczegolnosci takze z punktem 1.1.3.3 PFU,

2. art. 89 ust. 1 pkt4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
odrzucenie oferty odwotujgcego ze wzgledu na to, ze zawiera ona razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz nie zawiera wszystkich elementow
przedmiotu zamowienia, podczas gdy oferta odwotujgcego pozostaje ceng w petni
rynkowg, zawiera wszelkie wymagane w s.i.w.z. elementy i jako taka nie nosi znamion
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a wyjasnienia
odwotujgcego przedstawione w celu wykazania powyzszego byly wyczerpujgce,
poparte dowodami i jednoznacznie potwierdzity fakt prawidtowej wyceny catego
przedmiotu zamowienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego ze wzgledu na to, Ze zawiera ona bfedy w obliczeniu ceny z uwagi na
brak uwzglednienia w cenie wszystkich wymaganych elementéw przedmiotu
zamowienia, podczas gdy oferta odwotujgcego zostata skalkulowana prawidtowo,

z poszanowaniem wszelkich wytycznych zawartych w s.i.w.z., uwzglednia ona
wszelkie niezbedne koszty na potrzeby prawidtowej realizacji umowy i jako taka nie
zawiera jakichkolwiek btedéw w obliczeniu ceny,

z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek uznania przez Izbe (z czym odwolujgcy sie nie
zgadza), ze wyjasnienia dotyczace zaoferowanej ceny mogtyby budzi¢ jakiekolwiek
watpliwosci po stronie zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie:

4. art. 87 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
odwolujagcego do przedstawienia wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, podczas
gdy jezeli rzeczywiscie u zamawiajgcego zaistnialy jakiekolwiek watpliwosci, co do
zgodnosci przedstawionych mu z punktem 1.1.3.3 PFU, to powinien te watpliwosci
wyjasni¢ za pomocg wezwania odwotujgcego do przedstawienia dalszych wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o:

1) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg odwotania i jego
uwzglednienie w catosci,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentaciji postepowania, a takze
dowodoéw opisanych szczegbtowo w tresci odwotania oraz dowodéw, ktére zostang
powotane i przedtozone na rozprawie,

3) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty
odwolujgcego i dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego,

4) zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania



odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i
zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwolujgcego na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania, poniewaz
spetnione zostaty przestanki okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy ma interes
w uzyskaniu zamdwienia, gdyz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepiséw PZP interes odwotujgcego, jako zainteresowanego uzyskaniem
przedmiotowego zamowienia moze dozna¢ uszczerbku. Uzasadnieniem dla powyzszego
pozostaje w pierwszej kolejnosci fakt, ze odwolujgcy zlozyt zgodng z wymaganiami s.i.w.z.
oraz przepisami ustawy Pzp oferte w postepowaniu. Poprzez zakwestionowang obecnie
czynno$¢ zamawiajgcego, odwotujgcy moze ponies¢ szkode poprzez uniemozliwienie mu
uzyskania zamoéwienia, dla ktdrego prowadzone jest postepowanie. W przypadku
uwzglednienia odwotania oferta odwotujgcego bedzie z duzym prawdopodobienstwem
uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu, a przynajmniej pozwoli to mu na dalsze
ubieganie sie o przedmiotowe zamoéwienie i mozliwo$é kwestionowania ofert ztozonych
przez innych wykonawcéw, co w konsekwencji doprowadzi do udzielenia zamowienia na
rzecz odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze wybrane fragmenty przedmiotowego odwotania odnoszg sie do
tredci skutecznie zastrzezonych w wyjasnieniach odwotujgcego z 23 grudnia 2019 r. oraz
z 29 stycznia 2020 r. jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (,UZNK”). W konsekwenciji takze
uzasadnienie zakwestionowanej obecnym odwotaniem czynnosci zamawiajgcego czynito
zado$¢ obowigzkowi zachowania zastrzezonych informacji w tajemnicy, poniewaz
szczegotowe uzasadnienie dla decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zostato przekazane
wylacznie odwotujgcemu (zatgcznik nr 16 do odwotania).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o wytgczenie jawnosci postepowania
odwotawczego w tym zakresie i nieujawnianie zastrzezonych tresci ewentualnym
uczestnikom tego postepowania.

Powyzsze dotyczy zarédwno zastrzezonych tresci samego odwotania jak i zatgcznikéw nr
12, 15 oraz 16 z uwagi na fakt, ze odnoszg sie one w swojej tresci wprost do okolicznosci
objetych klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa (TP).

Odwolujgcy podnidst, iz istotg sporu pozostaje rzekoma niezgodno$¢ tresci oferty
odwotujgcego z wymaganiami s.i.w.z. w zakresie punktu 1.1.3.3 PFU. W ocenie
zamawiajgcego przywotany zapis dokumentacji postepowania przetargowego wymagat
uwzglednienia w ofercie wykonawcy m. in. . (TP).

Odwotujgcy zwrécit uwage na brak zasadno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego, wytgcznie
z uwagi na znajdujgcy zastosowanie w sprawie stan prawny. W niniejszej sprawie nie
spos6b bowiem zidentyfikowaé na podstawie przywotanych powyzej okolicznosci
faktycznych jakiejkolwiek niezgodnos$ci tresci oferty odwoltujacego z wymaganiami s.i.w.z.
Sankcja odrzucenia oferty, na ktérg powotuje sie¢ zamawiajgcy, zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, postuguje sie wprawdzie pojeciem oferty, jednakze w tym przypadku chodzi
o waskie znaczenie pojecia oferty (oferta sensu stricto). Czyms$ zupetnie innym jest
natomiast szerokie pojecie oferty (oferta sensu largo) uzywane w jezyku potocznym, jako
okresSlenia catego pakietu dokumentdw czy wyjasnien sktadanych przez wykonawcow w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Odwotujgcy podkreslit, iz w jego ocenie
pojecie oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nie dotyczy wszystkich dokumentéw czy
oswiadczen, ktére sg sktadane jako oferta w znaczeniu szerokim (potocznym) a jedynie tych,
ktére stanowig kluczowy element zobowigzania wykonawcy wobec zamawiajgcego (oferta
sensu stricto).

Odwolujgcy, odnoszgc powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego zauwazyt,
ze zaroéwno wyjasnienia odwoltujgcego z 23 grudnia 2019 r., jak i z 29 stycznia 2020 r., nie
stanowig oferty w znaczeniu waskim. O ewentualnej zasadnosci zastosowania sankcji z art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, mozna by méwi¢ dopiero wéwczas, kiedy wyraznie wskazany
wymdg s.i.w.z. nie zostanie wiernie odzwierciedlony w konkretnym elemencie treSci oferty.
Sytuacja taka, z oczywistych wzgledéw, nie ma miejsca w niniejszej sprawie. Na podstawie
zaistniatych w sprawie okolicznosci faktycznych nalezy przypuszczac, ze zamawiajgcy
wywodzi niezgodno$¢ tresci oferty nie tyle z tresci oferty w znaczeniu waskim (sensu stricto),
ale z wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego. Zestawienie tresci wyjasnien odwotujgcego
dotyczacych kalkulacji ceny - jako odnoszgcych sie do sposobu wyliczenia kosztow, nie za$
tresci zobowigzania wykonawcy wynikajgcego z oferty - nie powinno by¢ jednak traktowane
przez zamawiajgcego, jako skutkujgce niezgodnoscia z s.i.w.z., co do sposobu realizaciji
zamobwienia. Spos6b rozumowania zamawiajgcego, ze o tresci niezgodnosci oferty z s.i.w.z.

Swiadczy nie tres¢ oferty, ale tre$¢ wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny prowadzi do
przyjecia, ze oferta odwotujgcego wskutek udzielonych wyjasnien dopiero ,nabrata”



przymiotu niezgodno$ci z wymaganiami s.i.w.z.

Skoro bowiem pierwotna tre$¢ oferty nie dawata jeszcze podstawy do przyjecia tezy
0 niezgodnosci jej treSci z wymaganiami s.i.w.z. (0 czym $Swiadczy brak jej odrzucenia przez
zamawiajacego niezwtocznie po jej ztozeniu), to uzyskanie takiej podstawy dopiero
w procesie wyjasniania treSci oferty prowadzi do wniosku, ze to nie tres¢ oferty, ale tres¢
wyjasnien pozostaje (w ocenie zamawiajgcego) niezgodna z s.i.w.z. Warto w tym miejscu
jeszcze raz przywotac artykut 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry stanowi literalnie,
ze podstawe do odrzucenia oferty musi stanowi¢ niezgodno$é tresci oferty (pierwotnego
zobowigzania odwotujgcego), nie za$ tres¢ wyjasnien ztozonych w toku postepowania.

W tym kontekscie odwotujgcy wskazat, Ze po pierwsze same wyjasnienia - jako dotyczace
kalkulacji ceny oferty i weryfikacji czy zaoferowana cena ma charakter rynkowy - nie mogg
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty, jako niezgodnej z s.i.w.z. Co wiecej, niezgodno$¢é
oferty z s.i.w.z. ocenia sie na moment ztozenia oferty (por. wyrok KIO z dnia 31 lipca 2017 r.,
KIO 1490/17), za$ jak wskazano wyzej, niezgodno$é w tym zakresie w dniu ztozenia przez
odwotujgcego oferty nie wystepowata.

Nawet jednak przyjmujac (z czym odwolujgcy sie nie zgadza), ze wyjasnienia udzielone
przez wykonawce po terminie sktadania ofert mogg bezposrednio rzutowac na jego
zobowigzanie zawarte w tresci oferty, to i tak nalezy w tym miejscu wyraznie zaznaczy¢,
ze zaréwno tres¢ wyjasnien odwotujgcego z 23 grudnia 2019 r., jak i z 22 stycznia 2020 r.
(nawet gdyby przyjac czysto hipotetycznie, ze stanowig one tres¢ oferty odwotujgcego sensu
stricto), pozostajg w petni zgodne z wymaganiami s.i.w.z. ... (TP).

Jedynie z ostroznosci procesowej odwotujgcy wskazat dodatkowo (w odniesieniu do
podstawy odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp), ze cena
ofertowa odwotujgcego nie jest razgco niska, a ostatecznym potwierdzeniem powyzszego
byly wyjasnienia odwotujgcego z 23 grudnia 2019 r. oraz z 29 stycznia 2020 r.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w odniesieniu do podstawy
odrzucenia oferty odwotujgcego z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, jak rzekomo obnizone koszty przektadajg sie na
razgcy charakter ceny ofertowej odwotujgcego. Odwotujgcy przypomnial, ze przeciez sankcja
odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, odnosi sie do catego przedmiotu
zamobwienia, a ewentualne czesci sktadowe potencjalnie mogg mie¢ na to wptyw tylko pod
warunkiem, ze bedg istotnie rzutowaty na catosciowg cene odnoszong do przedmiotu
zamébwienia. Pomimo tego, Ze zamawiajgcy nawet nie podjat proby wykazania tego, jaki
wplyw majg rzekomo zanizone elementy sktadowe oferty odwotujacego na catkowitg cene
ofertowa, to odwolujgcy konsekwentnie podtrzymuje swoje stanowisko o tym, ze przewidziat
wszelkie niezbedne koszty, a stosowne wyliczenia w tym zakresie zostaty dokonane
w oparciu o ceny rynkowe. Powyzsze bedzie przedmiotem postepowania dowodowego
prowadzonego w trakcie rozprawy przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Odnoszac sie do kwestii odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp, odwolujacy zaznaczyt, ze poza powigzaniem tej podstawy z rzekomg
niezgodnoscig tresci oferty odwotujgcego i przywotaniem przez zamawiajgcego zapisu
0 sposobie obliczania ceny, podstawa ta nie zostata w zaden sposo6b wyjasniona w decyzji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy
podstawe odrzucenia oferty powigzat w tym zakresie z . (TP).

Z powodow opisanych powyzej stanowisko zamawiajgcego nie zastuguje na aprobate.
Wycena kwestionowanych pozycji zostata przez odwotujgcego dokonana prawidiowo. Nie
doszto zatem do sytuacii, w ktérej odwotujgcy nie nadat jakiejs pozycji okreslonej wartosci,
co $wiadczytoby o braku wyceny. Tym samym nie ma podstaw do uznania, ze oferta tego
wykonawcy podlega odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, gdyz zarzucany
przez zamawiajgcego brak wyceny okreslonych pozycji nie ma miejsca.

Z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek uznania przez Izbe (z czym odwolujgcy sie
nie zgadza), ze wyjasnienia dotyczgce sposobu obliczenia ceny moglyby budzi¢ jakiekolwiek
watpliwosci po stronie zamawiajgcego, to i tak odrzucenie oferty odwotujgcego byto
przedwczesne. W celu wyjasnienia powyzszego nalezy zwroci¢ uwage, ze zamawiajgcy
w tresci informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego z 17 lutego 2020 r. zawart kategoryczne
stwierdzenie (str. 5), ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia. Podtrzymujgc argumentacije zaprezentowang powyzej nalezy
zauwazyc, iz oferta ztozona przez odwotujgcego nie wskazuje na jakgkolwiek niezgodno$¢
z s.i.w.z., awrecz przeciwnie, z tresci oferty wynika jednoznacznie, ze odwotujgcy zrealizuje
zamowienie w sposob i na zasadach opisanych w s.i.w.z. i wzorze umowy (zob. pkt 2
formularza ofertowego odwotujgcego), zgodnie z ktérym odwotujacy oSwiadczyt, ze zapoznat
sie ze specyfikacjg istotnych warunkow zaméwienia oraz wyjasnieniami i zmianami s.i.w.z.
przekazanymi przez zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego okreslonymi w nich



postanowieniami i zasadami postepowania.

Podobnemu celowi stuzylo oSwiadczenie z punktu 11 formularza ofertowego, zgodnie
z ktorym odwotujgcy oswiadczyt, ze zapoznat sie z Warunkami Kontraktu, okre$lonymi
W s.i.w.z. i zobowigzat sig, w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umowy zgodnej ze
zlozong oferta, na warunkach okreslonych w s.i.w.z., w miejscu i terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego.

Zestawiajgc tres¢ formularza oferty, w ktorym odwotujgcy w sposéb wyrazny deklaruje
i zobowigzuje sie wykona¢ zamdwienie zgodnie z s.i.w.z., tre§¢ wyjasnien z 23 grudnia 2019
r., oraz z 29 stycznia 2020 r. . (TP) - mozna, co najwyzej, stwierdzi¢ (z czym odwolujgcy sie

nie zgadza) ze . (TP). Skoro zatem zamawiajgcy dysponuje informacjami, ktore

w konfrontacji ze sobg mozna uzna¢ za budzgce watpliwosci, to w takim przypadku
zaistniata sprzeczno$¢ winna zosta¢ wyjasniona przez niego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Powotane przez zamawiajgcego przepisy, w tym art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp,
wyraznie wskazujg, ze zamawiajacy uznat za tre$¢ oferty cos, co ofertg nie byto. Niemniej
jednak, wobec powzietych watpliwosci zamawiajacy byt zobowigzany do zastosowania
przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, przed
dokonaniem czynnosci czy to wyboru czy tez odrzucenia oferty, zamawiajacy jest
zobowigzany do usuniecia wszelkich watpliwosci, jakie mogty powsta¢ w toku badania oferty.
Takiego wyjasnienia zamawiajgcy zaniechat, co w ocenie odwolujgcego, stanowi naruszenie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie
odwotania.

Pismo procesowe w sprawie ztozyt rowniez przystepujacy wykonawca Mostostal
Warszawa S.A.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

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

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz zamawiajgcy wzywat odwotujgcego (dwukrotnie) do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w celu ustalenia przez
zamawiajgcego, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w s.i.w.z.

W odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego, odwotujgcy ztozyt pisma z dnia 23 grudnia
2019 roku oraz z dnia 29 stycznia 2020 roku.

Zamawiajgcy po szczegdtowej analizie wyjasnien wykonawcy otrzymanych w ramach
badania oferty prawidtowo stwierdzit, ze tre$¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada tresci
s.i.w.z. Na niezgodno$¢ tresci oferty z s.i.w.z. szczegdtowo wskazujg wyjasnienia



wykonawcy w zakresie uwzglednienia wszystkich wymagan zamawiajgcego wobec
zaplanowanych w PFU obiektéw inzynierskich.

Izba wskazuje, ze przedmiotem rozstrzygniecia w szczegolnosci jest odpowiedz
odwolujgcego na pytanie nr C.22 z dnia 23 grudnia 2019 roku oraz na pytanie nr 3
dotyczgcego pytania nr 22 z dnia 29 stycznia 2020 roku, jednoczes$nie kluczowe znaczenie
w sprawie ma odpowiedz odwotujgcego na pytanie nr 3 do pyt. 22 z 29 stycznia 2020 roku.

Zamawiajacy, po otrzymaniu odpowiedzi na pytanie C.22, ponownie zwrécit sie do
odwotujacego o udzielenie wyjasnien w zakresie obiektow (.), proszac o doszczegotowienie
wczesniej ztozonych wyjasnien w zakresie szerokosci elementéw (.), ewentualnie ztozenie
szkicow w powyzszym zakresie.

Odwolujgcy, odpowiadajgc zamawiajgcemu, opisat charakter (rodzaj) oferowanych
obiektéw, podat szeroko$¢ (.) oraz zatgczyt szkice.

Zamawiajacy stwierdzit, iz z przekazanych przez odwotujgcego szkicow wynika,
ze wykonawca przyjat wykonanie okreslonych obiektow niezgodnie z s.i.w.z. (PFU).

Wskazac¢ nalezy, iz zamawiajgcy wprowadzajgc zmiany w s.i.w.z. (nr 11 poz. 22) z dnia
2 pazdziernika 2019 roku, wskazat odno$nie PFU pkt 1.1.3.3 Parametry przewidywanych
obiektow inzynierskich, ze powyzsze obiekty powinny spetnia¢ parametry funkcjonalne
przeszkdd zgodnie z opracowanym przez zamawiajgcego zastawieniem. W pkt 1.1.3.3 PFU
zamawiajgcy zawart wymagania w zakresie rodzaju obiektu.

Réwniez w tym przypadku przedmiotowa zamiana OPZ nie byla kwestionowana w toku
postepowania przez zadnego z wykonawcow.

W Swietle tak okreslonych warunkéw odwotujgcy wyjasnit treS¢ swojej oferty, wskazujgc
na parametry poszczegolnych obiektow, z ktérych wynika, ze w ramach ztozonej oferty
odwotujgcy zobowigzat sie wykonac obiekty, ktére nie odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego okreslonym w pkt 1.1.3.3. PFU.

Zdaniem Izby, odwotujgcy ksztattujgc tres¢ sktadanych wyjasnien, winien wzigé pod
uwage wszystkie wytyczne zamawiajgcego postawione w tym postepowaniu i przedstawic je
w taki sposéb, aby zamawiajgcy nie miat zadnych watpliwosci w zakresie oferowanych
rozwigzan jako zgodnych z treScig s.i.w.z. (PFU). Izba stwierdzita, ze zlozone wyjasnienia
w sposoéb jednoznaczny potwierdzity okolicznos¢, iz oferta sprzeczna jest w swojej tresci
z treScig specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia, dlatego tez zamawiajgcy zasadnie
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wyjasnienia tresci oferty sktadane na niezakwestionowane wezwanie
zamawiajgcego wystosowane w toku badania oferty, wigzg odwotujgcego na réwni z treScig
pierwotnie ziozonej oferty i winny by¢ traktowane analogicznie jak treS¢ ztozonej oferty.
Dlatego tez stwierdzone w toku badania wyjasnien sprzeczno$ci moga stanowic¢ podstawe
do uznania, iz oferta ztozona w postepowaniu podlegata odrzuceniu na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Izba nie znalazta rowniez podstaw do zastosowania art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, albowiem tre$§¢ ztozonych wyjasnien byta jednoznaczna i nie wymagata
dodatkowego procedowania wyja$niajgcego.

Z uwagi na okolicznos¢, iz pozostate zarzuty odwotania, sg niejako zarzutami
wynikowymi, analogicznie jak w informacji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
Izba stwierdzita, ze nie wptywajg one na wynik postepowania odwotawczego, dlatego tez
Izba postanowita o ich oddaleniu.

Podsumowujac (ogdlnie do 3 odwolan) Izba wskazuje, ze przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych nie réznicujg zachowania zamawiajgcego wzgledem ofert
wykonawcdw w sytuacji, gdy mamy do czynienia z ryczattowym charakterem wynagrodzenia
oraz w przypadku rodzaju typu zaméwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, co oznacza,
ze bez wzgledu na rodzaj wynagrodzenia i formute robot budowlanych, obowigzujg
zamawiajgcego i wykonawcow te same przepisy, ktore de facto umozliwiajg zamawiajgcemu
wzywanie wykonawcow do skladania wyjasnien przy podejrzeniu razgco niskiej ceny, jak
i wyjasniania tresci oferty. Stanowisko odwotujgcych w zakresie rzekomego braku znaczenia
sktadanych wyjasnien ze wzgledu na formute zamowienia zdaje sie przeczyc literalnemu
brzmieniu przepiséw ustawy Pzp, dlatego tez Izba wyjasnien odwotujgcych prezentowanych
na rozprawie w powyzszym zakresie nie uwzglednita.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
zamawiajgcego zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnika.

Przewodniczacy: ..........

Czionkowie: ..........
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