Sygn. akt: KIO 1251/15

WYROK
z dnia 1 lipca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Czlonkowie: Ryszard Tetzlaff

Katarzyna Brzeska
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 29 czerwca 2015 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia MIRBUD Spétka Akcyjna
z siedziba w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18 i Przedsiebiorstwo Budowy Drog i
Mostow ,,ERBEDIM" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim, ul. Zelazna 3 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa - Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie, ul. Minska 25

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu, ul. Okélna 10 oraz Planeta spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zdziarska 21
zgtaszajgcych swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1251/15 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie w zakresie zadan odwotania tj. uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu, ul. Okélna 10 oraz Planeta spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zdziarska 21 z
postepowania, z uwagi na zaniechanie zabezpieczenia przez tego wykonawce oferty

wadium i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym wykluczenie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego:
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu, ul. Okélna 10 oraz Planeta spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zdziarska 21 z
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy z uwagi ha niewniesienie wadium do uptywu terminu sktadania ofert, w
pozostalym zakresie zadania odwotania uznaje za niezasadne,

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Generalnej
Dyrekciji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Mifiska 25 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia MIRBUD Spétka Akcyjna z siedzibg w
Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18 i Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw
,ERBEDIM" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim, ul. Zelazna 3 z siedzibg w Warszawie, ul. Osmanska 12 tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Skarbu Parstwa - Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Miriska 25 na rzecz wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia MIRBUD Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18 i Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw
,ERBEDIM" Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piotrkowie



Trybunalskim, ul. Zelazna 3 kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu kosztéw wpisu i zastepstwa prawnego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............
Czionkowie: ................

Sygn. akt KIO 1251/15

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na na
~Projekt i budowa obwodnicy Géry Kalwarii w ciggu drogi krajowej nr 79 dtugo$ci okoto 5,1
km oraz w ciggu drogi krajowej nr 50 diugosci okoto 3 9 km" zostato wszczete ogloszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 22 listopada 2013r., numer
ogtoszenia 2013/S 227-394425.
W dniu 3 czerwca 2015r. zamawiajacy poinformowat wykonawcow drogg elektroniczng o
wynikach postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej.
W dniu 12 czerwca 2015r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
MRBUD Spotka Akcyjna z siedzibg w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18 i
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow ,ERBEDIM" Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piorkowie Trybunalskim, ul. Zelazna 3, zwani dalej
odwotujgcym, wniesli odwotanie. Odwolanie zostato podpisane przez prezesa i czionka
zarzgdu firmy Mirbud ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej repezentacii. Mirbud
dziatat na podstawie pethomocnictwa konsorcjalnego z dnia 10 stycznia 2014r. udzielonego
przez Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 12 czerwca 2015r.
Odwotujgcy wniost odwotanie od: zaniechania nalezytego badania i oceny oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego:
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Zawierciu oraz Planeta spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Konsorcjum Intercor") w tym:
- zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum Intercor z uwagi na brak zabezpieczenia
oferty tego wykonawcy wadium, zaniechania ujawnienia tresci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Intercor, cho¢ nie zawierajg one tajemnicy przedsigbiorstwa, oraz: zaniechania
odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia (siwz), lub (alternatywa tgczna): zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Intercor z uwagi na razaco niskg cene, zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Intercor, chot jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
z ostroznosci rowniez:
- zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny;
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zna. zm.
poz. 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 9151 1146, 1232 oraz z 2015 r. poz.
349, poz. 478 — dalej ustawy):

1. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy przez bledne przyjecie, ze
zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego
traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do wykluczenia
Konsorcjum Intercor, cho¢ ztozona w ofercie tego wykonawcy gwarancja wadialna nie
zabezpiecza oferty Konsorcjum Intercor, lecz oferte Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych
INTERCOR sp. z 0.0, ktéra to oferta w ogodle nie zostata w postepowaniu zfozona;



2. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 1-3 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr.
153 poz. 1503 z pdzn. zm.; dalej: ,ustawa ZNK") przez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie
jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania
wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do ujawnienia treSci wyjasnier Konsorcjum
Intercor, cho¢ nie zawierajg one informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

oraz:

3. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez btedne przyjecie, ze
zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do rownego
traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty z
uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig siwz, pomimo ze oferta Konsorcjum Intercor nie obejmuje
catego przedmiotu zamowienia (zaniechanie zaoferowania czg$ci zamoéwienia),

lub (alternatywa tgczna):

4. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy przez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego 3. dokonania wyboru oferty odwotujacego,
w ramach powtérzonej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, badania i oceny ofert oraz
do réwnego traktowania wykonawcoéw, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia
oferty, cho¢ Konsorcjum Intercor nie wykazat, iz zaoferowana przez tego wykonawce cena
ofertowa jest cena realna,

5. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do rownego
traktowania wykonawcoéw, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do odrzucenia oferty
Konsorcjum Intercor, cho¢ kalkulacja ceny dowodzi, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji; z ostroznosci réwniez:

6. art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy przez btedne przyjecie, ze
zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do rownego
traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest zobowigzany do wezwania Konsorcjum
Intercor do wyjasnienia zaoferowanej ceny, lecz uprawniony jest do poprzestania na
zbadaniu ceny na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy , cho¢ jej realno$¢ budzi jego watpliwosci;
oraz:

7. art. 7 ust. 1i 3 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy przez btedne przyjecie, ze

zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert oraz do rownego
traktowania wykonawcow, a co za tym idzie uprawniony jest do dokonania wyboru oferty
Konsorcjum Intercor, pomimo ze zgodnie z kryteriami oceny ofert to oferta odwolujgcego jest
ofertg najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem:

2.1. wykluczenia Konsorcjum Intercor z Postepowania, z uwagi na zaniechanie
zabezpieczenia przez tego wykonawce oferty wadium,

2.2. odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Intercor ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z

art. 87 ust. 1 ustawy , oraz uznania przedmiotowych wyjasnien za niewystarczajgce dla
uznania, ze cena ofertowa Konsorcjum Intercor jest cena realna, lub ze przedmiot oferty
obejmuje caly zakres zamowienia,

2.3. odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor:

2.3.1. z uwagi na jej niezgodno$¢ z treScig siwz, lub

2.3.2. z uwagi na zaoferowanie ceny razgco niskiej oraz z uwagi fakt, iz jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji;

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia odwotania, gdyz w wyniku
zarzucanych dziatan i zaniechan zamawiajgcego interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamodwienia moze ponies¢ i poniést szkode. Gdyby zamawiajgcy dziatat zgodnie z
przepisami ustawy , nalezycie zbadatby i ocenit oferte Konsorcjum Intercor. W konsekwenciji,
zamawiajgcy nie dokonatby wyboru tej oferty jako oferty najkorzystniejszej, lecz wykluczytby
tego wykonawce oraz odrzucitby oferte Konsorcjum Intercor z uwagi na wystapienie dwéch
niezaleznych podstaw do jej odrzucenia. Woéwczas, zamawiajgcy dokonatby wyboru oferty
odwotujgcego, ktora jest nie tylko zgodna z siwz, lecz réwniez zawiera najwyzszg ilos¢
punktéw w ocenianych kryteriach. Zamawiajgcy wskazat bowiem w siwz, ze oferty oceniane



beda w trzech kryteriach: cena ofertowa z wagg 90%, okres gwarancji jakosci z wagg 5%
oraz termin realizacji z waga 5%. Wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu,
zobowigzali sie do udzielenia dziesiecioletniego okresu gwaranciji jako$ci oraz do realizacii
zamowienia w okresie 35 miesiecy. Zatem, to najnizsza cena faktycznie decydowata o
wygranej. Odwolujacy przedstawit tabelaryczng symulacje dotyczacy ilosci punktow, ktore
zamawiajacy by przyznat, gdyby dziatat z poszanowaniem przepisow ustawy z pominieciem
ofert wykonawcow wykluczonych. Wedtug tabeli to odwoltujgcy uzyskaty najwiekszg ilosc
punktéw, a na drugim miejscu znalaztby sie Budimex.

A. W zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia Konsorcjum Intercor mimo braku

zabezpieczenia przez tego wykonawce oferty wadium.

Odwolujgcy wskazat tres¢ art. 45 ust. 1 ustawyi wskzat, Ze zadanie wadium zamawiajgcy
zawart w ust. 14 siwz. Odwolujgcy podnidst, ze gwarancja przetargowa zaptaty wadium nr
BOFH15006472GP/K z dnia 27 stycznia 2015r. wystawiona przez Bank Polska Kasa Opieki
S.A. z siedzibg w Warszawie, na zlecenie Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR
sp. z 0.0. dla zamawiajgcego, wskazuije i definiuje jako "Wykonawce", tj. zobowigzanego z
gwaranciji, jedynie Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0, {j. lidera
Konsorcjum Intercor. Ponadto, tre$¢ gwarancji bankowej wskazuje, ze to Przedsiebiorstwo
Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., a nie Konsorcjum Intercor, ztozy oferte w
postepowaniu, wedtug odwotujgc ego Swiadczy o tym nastepujacy fragment gwarancji:
"Zostalismy pinformowani, ze w zwigzku z zaproszeniem do ztozenia oferty w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego na ,Projekt i budowa
obwodnicy Gory Kalwarii w ciggu drogi krajowej nr 79 dtugosci okoto 5,1 km oraz w ciggu
drogi krajowej nr 50 dtugosci okoto 3 9 km" nr ref 120/2013, w ktérym wadium wynosi 3 500
000zt., Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych "Intercor" sp. z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Okélna 10, 42-400 Zawiercie, zwany dalej Wykonawca, ztozy oferte,
zwang dalej Ofertg."

Dalej, w tre$ci gwarancji wadialnej zostato zaznaczone, ze zamawiajgcy uprawniony jest do
wystgpienia do Banku Pekao S.A. z wnioskiem o zatrzymania kwoty gwarantowanej, w
przypadku dopuszczenia sie wskazanych w dokumencie czynnosci przez "Wykonawce", tj.
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ktéry ztozyt "Oferte”:

"na Wasze pisemne zgdanie zataty, wtasciwie podpisane, oraz Wasze pisemne
oswiadczenie, ze Wykonawca:

nie wywigzat sie ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 5 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004r., zwanej dalej "ustawg" tj. bedac poinformowany o
wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci i :

a) odmoéwit podpisania umowy w spawie zaméwienia publicznego na warunkach okreslonych
w Ofercie lub

b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, lub

¢) nie zwart umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe z
przyczyn lezacych po jego stronie

w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy, nie ziozyt dokumnetow
lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, lub peinomocnictw, oraz nie
udowodnit, ze ich nieztozenie wynikato z przyczyn nielezacych po jego stronie.”

Roéwniez w kontekscie zwrotu gwarancji wadialnej Bank PEKAO SA odnosit sie do
zdefiniowanych "Wykonawcy" oraz "Oferty" : "Niniejsza gwarancja pownna by¢ nam
zwroécona przez Was niezwlocznie:

a) jezeli uptynagt termin jej waznosci,

b) po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu postepowania, z wyjgtkiem kiedy
Oferta Wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

C) po zawarciu umowy w sprawie zamaéweinia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia zazagdaliscie w przypadku gdy oferta
Wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza

d) na wniosek Wykonawcy, ktory wycofat Oferte przed uptywem terminu sktadnia ofert."

W powyzszego w ocenie odwotujgcego wynika, ze zlozona w ofercie Konsorcjum Intercor
gwarancja przetargowa nr BOFH15006472GP/K jako "zobowigzanego z gwarancji" okresla



Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0, i to oferte ztozong przez tego
wykonawce samodzielnie {a nie w konsorcjum) przedmiotowa gwarancja wadialna
zabezpiecza. Dokument ten w Zaden sposéb nie odnosi sie nhatomiast do udziatu tego
podmiotu w postepowaniu w ramach Konsorcjum Intercor oraz nie wymienia w jego tresci
drugiego cztonka Konsorcjum Intercor, tj. wykonawcy Planeta sp. z 0. 0., w szczegdéIno$ci nie
wymienia Planeta sp. z 0. 0. w definicji "Wykonawcy", za dziatania i zaniechania ktérego
Bank Pekao S.A. zobowigzuje sie zaptaci¢ kwote gwarancyjng. Tak udzielona gwarancja
wadialna zdaniem odwotujgcego nie spetnia warunkéw okreslonych w art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy .
Odwolujgcy wskazat, ze konsorcjum pozbawione jest przymiotu podmiotowo$ci prawnej, a
przez to niezdolne do zaciggania zobowigzan na wiasny rachunek, w tym do uzyskania
gwarancji wadialnej. Nie oznacza to jednak, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego uprawnieni sg do zfozenia gwarancji wadialnej, ktéra
jako "oferenta" / "wykonawce" (czyli podmiot zobowigzany z gwaranciji) wskazuje podmiot lub
grupe podmiotéw odmiennych od skfadu wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferte w postepowaniu.
W przedmiotowej gwarancji wadialnej, odmienne okreslenie "Wykonawcy" (pominiecie w
definicji "Wykonawcy" partnera konsorcjum, Planeta sp. z 0. 0.) od faktycznego sktadu
Konsorcjum Intercor pozbawia, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcego mozliwosci
zatrzymania wadium, w przypadku wystgpienia po stronie Konsorcjum Intercor okoliczno$ci
wskazanych w art. 46 ustawy .
Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo
bankowe (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z pézn. zm.), ktory stanowi, ze ,[g]warancjg
bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku-gwaranta; ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreSlonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami jakie beneficjent zatagczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten wykona swiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio aibo za po$rednictwem innego
banku". Zatem, gwarancja bankowa jest zobowigzaniem w ramach ktdérego gwarant (bank -
7

wystawca gwarancji) zobowigzuje sie do zaptaty okreslonej sumy pienieznej na rzecz
beneficjenta gwarancji (w tym przypadku zamawiajgcego) w przypadku spetienia
przestanek wskazanych w tre$ci gwarancji. W zadnym razie "zobowigzanym z gwarancji" nie
jest automatycznie "podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji". Przeciwnie, podmiot
zlecajgcy wystawienie gwarancji moze jako zobowigzanego z gwarancji wskaza¢ podmiot
trzeci, zupetnie nawet nie zwigzany z podmiotem zlecajgcym. Kluczowe jest wiec precyzyjne
okreslenie zobowigzanego z gwarancji bankowej (w przedmiotowej gwaranc;ji - nalezyte
zdefiniowanie "Wykonawcy").

Odwolujgcy podnidst, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest dokumentem, ktérego tres¢ w
sposob zupetny i wyczerpujgcy okresla ksztalt zobowigzania umownego, a tym samym
zupelny zakres uprawnien i obowigzkéw stron: gwaranta, beneficjenta (zamawiajgcego) oraz
zleceniodawcy (uczestnika przetargu, na ktérego zlecenie wystawiana jest gwarancja). Nie
jest mozliwa zatem, w ocenie odwotujgcego, rozszerzajgca wyktadnia podstaw
uprawniajgcych beneficjenta do zrealizowania zobowigzania gwarancyjnego. Podmiot
zlecajgcy wystawienie gwarancji taczy z bankiem, stosunek zobowigzaniowy, w ramach
ktérego bank-gwarant zobowigzat sie wystawi¢ gwarancije na rzecz beneficjenta gwaranc;ji.
Nie istnieje natomiast zaden wezet zobowigzaniowy tgczgcy w ramach gwarancji podmiot
zlecajgcy wystawienie gwarancji z beneficjentem gwarancji, chyba ze z tre$ci gwarancji
wynika, ze zlecajgcy wystawienie gwarancji jest rownoczesnie zobowigzanym z gwarancji.
Wéwczas gwarant uprawniony jest do zgdania od zobowigzanego z gwaranciji / zlecajgcego
wystawienie gwarancji okreSlonego zachowania (dziatania lub zaniechania). Analizujgc
przedmiotowg gwarancje bankowg odwolujgcy stwierdzit, ze z uwagi na tres¢ gwaranciji
wystawionej na zlecenie Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0. - {j. to
jest z uwagi zdefiniowanie jako "Wykonawce” zobowigzanego do dziatania zgodnego z
przepisami ustawy wytgcznie Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., z
pominieciem Planeta sp. z 0.0. - podmiot zlecajgcy wystawienie gwarancji wystepuje w
podwajnej roli i jest rowniez zobowigzanym z gwaranciji. Innymi stowy, Konsorcjum Intercor
nie jest zobowigzanym z gwarancji wystawionej na zlecenie Przedsiebiorstwa Ustug
Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., a zatem w przypadku wystgpienia po stronie
Konsorcjum Intercor okolicznosci faktycznych opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy ,



warunkujgcych zaptate wadium, Zzmawiajacy, zdaniem odwotujgcego, nie bytby uprawniony
do zgdania od Banku Pekao S.A. zaptaty sumy gwarantowane;.

Definicja "Wykonawcy", zawarta w przedmiotowej gwaranciji, jest w petni spdjna z definicjg
"Oferty". Gwarancja wadialna nr BOFH15006472GP/K zabezpiecza bowiem wytgcznie
oferte, ktérg Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0. samodzielnie
planowato ztozy¢ w postepowaniu. Jednakze, spotka ta nie ztozyta oferty indywidualnej, lecz
wspolng, w ramach Konsorcjum Intercor. Oferty Konsorcjum Intercor przedmiotowa

gwarancja jednak nie zabezpiecza. Przedstawiona powyzej argumentacja oparta jest, w
ocenie odwotujgcego, na wyktadni art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy, dokonanej przez doktryne i
orzecznictwo. W doktrynie wyrazono poglad, ze w dokumencie wadialnym (gwarancja,
poreczenie) powinno by¢ wyraznie wskazane, w imieniu jakich podmiotéw wadium jest
wnoszone. Brak wskazania wykonawcow wspolnie sktadajgcych oferte powoduje trudno$é w
przypisaniu wadium do konkretnej oferty. Co wiecej, wystawca dokumentu wadialnego, w
ktérym nie wskazano wszystkich wykonawcow, w imieniu kiérych wadium jest wnoszone,
moze unikng¢ koniecznosci zaptacenia kwoty wynikajgcej z gwarancji czy poreczenia. W
takim przypadku watpliwe jest zatem zabezpieczenie interesow zamawiajgcego (tak J.
Pierég: Prawo zamowien publicznych, Komentarz, CH Beck, 2009, str. 201).
Doktryna wskazuje, ze ,wadliwa bedzie gwarancja, z kiérej bedzie wynika¢, ze gwarant
zapfaci okreslong kwote w przypadku, gdy zawarcie umowy w sprawie

sie z przyczyn lezgcych po stronie zaméwieniapublicznego stanie niemozliwe
zobowigzanego; bedgcego jednym z konsorcjantéw, a z gwarancji nie bedzie wynikato, ze
skutek zapftaty wystgpi takze wowczas, gdy niemozno$¢ zawarcia umowy zajdzie z przyczyn
lezacych po stronie innych konsorcjantow, w szczegélnoéci lidera konsorcjum Poza tym,
gwarancji wadiainej nie mozna skutecznie poprawi¢ po czynno$ci wykluczenia z
postepowania. Jezeli chodzi o wadium uiszczane w formie gwarancji czy poreczenia, to
zamawiajgcy nie moze sam interpretowac ich postanowien w zakresie tresci, a co wiecej -
nie moze pozostawac w niepewnosci oc do mozliwosci zaspokojenia swoich uprawnien z
tytutu wadium" (tak S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski: Prawo zaméwien
publicznych, Komentarz, LexisNexis, 2010, str. 195).
Podobne stanowisko zajmuje zdaniem odwotujgcego takze orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej np. wyrok KIO/UZP 69/09, wyrok z 29 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO 726/14,
Odwolujgcy ponadto podnidst, ze wprawdzie zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy wykonawcy
mogg wspodlnie ubiegac sie 0 zamowienie, a art. 23 ust. 3 przewiduje, Zze przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpowiednio do wykonawcdw, o ktérych mowa w ust. 1, to jednak
zaden z przepiséw dotyczgcych uczestnictwa wykonawcdw wspdinie w postepowaniu nie
przewiduje ich solidarnej odpowiedzialno$ci za zobowigzania zaciggnigte w zwigzku z
uczestnictwem w postepowaniu przetargowym. Oznacza to, ze w przypadku uchybien
dokonanych przez jednego cztonka konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, inny cztonek konsorcjum za dziatania i zaniechania (w tym np. za zaniechanie
uzupetnienia dokumentéw odnoszacych sie do partnera konsorcjum) odpowiedzialnosci nie
ponosi. W ocenie odwotujgcego, solidarna odpowiedzialno$é wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego zachodzi jedynie wowczas, gdy tak
wskazujg przepisy ustawy . Zgodnie z art. 141 ustawy , wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 zamoOwienie ponoszg solidarng odpowiedzialnoS¢ wytgcznie za wykonanie umowy i

wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Powyzsze wskazuje, ze
odpowiedzialnos¢ solidarna wykonawcdw ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie
zamoOwienia publicznego nie rozciagga sie na inne czynnosci dokonywane w toku
postepowania, w tym nie dotyczy obowigzku wniesienia wadium. Tym samym, gwarancja
wadialna nie odnoszaca sie do okolicznosci dotyczacych kazdego z wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o zamdwienie nie moze by¢ uznana za prawidtowe wniesienie wadium.
Podobnie |zba w wyroku z 15 wrzesnia 2014 r., sygn. akt: KIO 1785/14, w wyroku KIO z dnia
7 stycznia 2015r., sygn. akt: 2694/14 (ten ostatni wyrok odwotujacy uznaje za zapadly w
analogicznych stanie faktyznym i prawnym).

Reasumujac powyzsze, odwoltujgcy zauwazyt, ze z uwagi na tre$¢ gwarancji wadialnej nr
BOFH15006472GP/K, ztozonej wraz z ofertg Konsorcjum Intercor, ktéra jako zobowigzanego



z gwarancji wskazuje Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z o.0., oraz
ktéra w swej tresci odnosi sig do oferty ztozonej samodzielnie przez tego wykonawce,
przedmiotowa gwarancja bankowa nie zabezpiecza oferty wspdinej Konsorcjum Intercor. W
zaden sposéb nie odnosi sie ona bowiem do drugiego cztonka konsorcjum, Planeta sp. z o0.0.
Zatem, Konsorcjum Intercor winno zosta¢ wykluczone z postgpowania, na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy
B. W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasniern Konsorcjum
[Intercordotyczacych zaoferowanego przedmiotu zaméwienia oraz elementow
cenotwérczych oferty
Odwotujgcy podat, ze w dniu 08 czerwca 2015r. zwrécit sie z wnioskiem do zamawiajacego o
umozliwienie wglagdu w dokumentacje postepowania. Zamawiajgcy przychylit sie¢ do wniosku
odwotujgcego i wyznaczyt wglad na dzien 08 czerwca 2015. Tego dnia zatem odwotujacy
powziat informacje, ze w dniu 15 maja 2015r. zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum
Intercor z wnioskiem o wyja$nienia ,czy ztozona oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w Specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia; w tym w programie funkcjonalno-
Uzytkowym, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamobwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu". W ramach
niniejszego wniosku zamawiajgcy wyszczegolnit 42 punkty, z ktérych cze$¢é skiadata sie z 2
lub 3 pytan. Kazdy ze wskazanych przez zamawiajgcego punktéw w sposob bezposredni lub
posredni odnosi sie do elementéw cenotwdrczych oferty (zapytania dotyczg wprost danego
kosztu lub czy oferta obejmuje dany element). W dniu 08 czerwca 2015 zamawiajgcy
przekazat rowniez informacje, ze Konsorcjum Intercor udzielito przedmiotowych wyjasnien,
zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy, odmawiajgc odwotujgcemu
wgladu do tego dokumentu, potwierdzit wiec, ze po przeprowadzonym badaniu oferty
Konsorcjum Intercor uznat zasadno$¢ tego zastrzezenia.
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Odwolujgcy podniést, ze zaktada, iz ziozone wyjasnienia nie zawierajg szczegdtowego
uzasadnienia, ktére wskazywatoby na zasadno$¢ ich objecia tajemnicg przedsiebiorstwa.
Konsorcjum Intercor w wyjasnieniach przedstawito szeroko orzecznictwo sadow i Krajowej
Izby Odwotawczej odnoszace sig do zagadnien zwigzanych z ochrong tajemnicy
przedsigbiorstwa. Co jednak istotne, pismo to nie zawierato zasadniczego wyjasnienia, a
mianowicie, dlaczego informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach
elementéw cenotwoérczych oferty miatyby by¢ w cato$ci uznane za informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa. Konsorcjum Intercor poprzestato wylacznie na stwierdzeniu, ze
zastrzezone informacje dotycza wrazliwych i poufnych danych wykonawcy, w szczegélnosci
ceny oraz metod jej kalkulacji, czynnikbw cenotwérczych, cen i upustéow oferowanych przez
podwykonawcow, ustugodawcédw, czy dostawcédw, zrédta dostaw urzgdzen | materiatow, czyli
przewidywanego zysku wykonawcy, ktérych ujawnienie godzitoby w interes wykonawcy.
Nadto, Konsorcjum Intercor, poza ewentualnym zasygnalizowaniem kilku okolicznoSci
faktycznych, ktére zdaniem Konsorcjum Intercor uzasadniaty mozliwo$¢ zastrzezenia tych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zalgczyto do pisma zadnych dowodoéw, ktére
mogtyby potwierdzac przyktadowo fakt, ze zastrzegane przez wykonawce informacje majg
dla niego warto$¢ gospodarczg. Pomimo to, przedmiotowe wyjasnienia zostaty ocenione
przez zamawiajgcego jako zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla uznania, iz
Konsorcjum Intercor w sposéb zgodny z prawem zastrzegto wyjasnienia dotyczgce zakresu
oferty oraz jej elementow cenotwdrczych, jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Z takg oceng
zamawiajacego, odwotujgcy sie nie zgadza. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4
ustawy ZNK, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie
trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w
stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci. Zamawiajacy
zobowigzany jest zbadac¢, czy w konkretnej sytuaciji wystapity wskazane wyzej przestanki. Do
takich wnioskéw doszedt Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005r., sygn. akt
Il CZP 74/05. W niniejszej sprawie zdaniem odwotujgcego nie sposéb przyjac, ze badanie
takie zostato przez zamawiajgcego przeprowadzone. Zamawiajgcy ocenit wprawdzie w
kontekscie tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez Konsorcjum Intercor wyjasnienia,
jednak ocena tych wyjasnien byta pobiezna i nie polegata na dogtebnej weryfikacji kazdej z
przedstawionych przez Konsorcjum Intercor informacji. Zamawiajgcy wypetnit wiec



obowigzek zbadania zasadno$ci zastrzeZenia tajemnicy przedsigbiorstwa tylko w ujeciu
formalnym. Merytoryczna ocena wyja$nien, zdaniem odwotujgcego, winna byta bowiem
prowadzi¢ zamawiajgcego do wniosku, ze Konsorcjum Intercor - poza obszernymi cytatami z
orzecznictwa - w zasadzie nie podato zadnych wita$ciwych dla niego okolicznosci, ktore
pozwalatby przyja¢, ze dokonane przez Konsorcjum Intercor zastrzezenie jest zasadne.
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Przede wszystkim, Konsorcjum Intercor poprzestato na ogolnych twierdzeniach i nie
wskazujgc dlaczego poszczegolne elementy miatyby stanowié¢ know-how lub posiadajg
warto$¢ gospodarczg. Konsorcjum Intercor poprzestaje jedynie na enigmatycznym
stwierdzeniu, ze taki walor zastrzezone dokumenty posiadajg.
Odwolujgcy podnidst, Ze nie mozna przyjaé automatyzmu polegajgcego na stwierdzeniu, ze
kazde wyjadnienia dotyczgce elementow cenotwdrczych - z racji wskazania na sposéb
budowania ceny przez wykonawce - zawsze i w catoSci majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tym bardziej takiego automatyzmu nie mozna przyjg¢ przy okreslaniu
przedmiotu oferty, ktory nie polega na skonstruowaniu innowacyjnego rozwigzania,
sformutowaniu indywidualnej koncepciji, oferty wariantowej czy w inny sposéb dotyczy
wiasciwemu danemu wykonawcy know-how. W niniejszym postepowaniu wystepuje typowa
robota budowlana, gdzie informacja np. o ilosci przyjetych przez Konsorcjum Intercor kamer
monitoringu wizyjnego (pytanie nr 3 z pkt 19 Wezwania do wyjasnien) nie ma charakteru
technicznego, technologicznego, organizacyjnego przedsiebiorstwa ani nie posiada wartosci
gospodarczej. Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowo$ci zastrzezenia pewnych
informacji z oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument
jako catosé¢, ale jego poszczegolne zwroty czy wyliczenia, ktére moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem - a czasami wrecz nie moze - podlegac
zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci, ktéra faktycznie dotyczy informacii, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 4 ustawy ZNK. Krajowa Izba Odwotawcza w swych orzeczeniach
wskazuje tez, ze przyczyny wylgczenia jawnosci muszg mie¢ charakter na tyle obiektywny,
by mozliwa byta ich weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Konsorcjum Intercor za
pewng oczywistoS¢ uznaje okolicznosc¢, ze zastrzegane informacje majg warto$¢
gospodarcza, a ich ujawnienie moze godzi¢ w interes Konsorcjum Intercor. Niemniej w
przypadku informaciji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg wykonawca zobowigzany jest
wskazag, o jakich konkretnie warto$ciach mowa i je uprawdopodobni¢. Wobec braku
dowodu, ze informacje majg wartos¢ gospodarczg lub techniczng, technologiczng czy
organizacyjng, w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozna moéwic, wedtug
odwotujgcego, o ziszczeniu sie pierwszej z ww. przestanek, ktdrych spetnienie jest
niezbedne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Ponadto, Konsorcjum Intercor poprzestato na stwierdzeniu, ze informacje zastrzegane nie sg
powszechnie znane, a wykonawca podjgt kroki zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci,
m. in. poprzez zobowigzanie pracownikow i wspolpracownikéw do zachowania ich w
poufnosci i wdrozenie "korporacyjnych" polityk poufno$ci. Zdaniem odwotujgcego, podjete
$rodki majgce na celu zachowanie poufnosci nie sg wystarczajgce. Konsorcjum Intercor
wskazato, ze tajemnicg przedsiebiorstwa sg dla niego dane o dostawcach, gdy jednoczes$nie
nie udowadnia, ze podjeto odpowiednie srodki zmierzajgce do tego, by informacje te
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zachowa¢ w poufno$ci. Nadto, informacije te traktuje jako poufne w sytuaciji, gdy wspotpraca
z dostawcami nie jest informacjg majagcag wartos¢ gospodarcza, skoro kazdy z oSmiu
podmiotow sktadajagcych oferte w niniejszym postepowaniu nie jest samodzielnym
przedsiebiorstwem przemystowo-handlowo-ustugowym, zdolnym do kompleksowego
wytworzenia niezbednych kruszyw, pojazdéw mechanicznych czy urzgdzen technicznych, a
zatem kazdy z wykonawcow wspoipracuje z dostawcami i to w takim samym lub bardzo
zblizonym zakresie. Konsorcjum Intercor nie jest w stanie samodzielnie wykona¢ catego
przedmiotu zamowienia, gdyz w szerokim zakresie zamierza powierzy¢ wykonanie
odno$nych czesci zamowienia podwykonawcom. Zatem, wedtug odwolujgcego, sama
informacja o wspétpracy z podwykonawcami jest jawna i nie posiada warto$ci gospodarczej.
Odwolujgcy uznat, ze informacja o wspoipraca z konkretnymi podwykonawcami moze
posiada¢ wartos¢ gospodarczg, wiec mogtaby mie¢ potencjalnie walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Niemniej w tym zakresie wpierw Konsorcjum Intercor powinno wykazac, ze



strony faktycznie traktujg te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nawet wéwczas
jednak, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy nie bytby uprawniony do zaniechania
ujawnienia catego dokumentu np. z oferta danego podwykonawcy, lecz zobowiazany bytby
do zaciemnienia logotypu, nazwy, pieczeci i innych fragmentow oferty, pozwalajgcych na
identyfikacje danego podmiotu, i tak przygotowany dokument winien byt zosta¢ udostepniony
odwotujgcemu. Odwotujacy podkreslit, ze elementy dotyczgce cen, rabatdéw, upustow itp. nie
moga i nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak wskazuje Krajowa Izba Odwotawcza
brak jest jakiegokolwiek logicznego zwigzku pomiedzy przyjetymi w wycenie zamoéwienia
stawkami, a grozbg utraty przychoddw, w zwigzku z pokazaniem tych stawek. Zatem, nie
mozna naduzywac tajemnicy przedsiebiorstwa, w celu uniemozliwienia konkurenciji
weryfikacji przedmiotu oferty czy dokonanej wyceny. Instytucja wyjasniania stuzy bowiem po
to, aby wykonawcy wyja$nili nie tylko zamawiajgcemu, ale réwniez konkurentom, co sktada
sie na zakres oferty (czy jest on tozsamy z przedmiotem zamadwienia), jakie stawki i
parametry tworzg zaoferowang cene, oraz czy sg one realne.
Odwolujgcy podnidst, Ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje w sytuacjach
zupetie wyjatkowych i to tylko i wytacznie w uzasadnionych przypadkach przewidzianych w
przepisach ustawy. Mozliwo$¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajgco,
albowiem zasada jawno$ci postepowania jest zasada nadrzedna. Ciezar udowodnienia
zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okoliczno$ci, uzasadniajgcych utajnienie jawnosci
postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na Konsorcjum
Intercor, ktore takiego zastrzezenia dokonato, oraz na zamawiajgcym, gdyz nie zdecydowat
sie on na odtajnienie informacji, powotujgc sie na konieczno$¢ ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie w ocenie odwotujgcego nie sposéb przyjac, by
Konsorcjum Intercor w sposéb odpowiedni wykazato, ze cato$¢ zastrzeganych przez
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Konsorcjum Intercor informacji ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem, zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat, ze zastrzezenie dokonane przez Konsorcjum Intercor jest zasadne.
Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze stanowisko dotyczgce koniecznosci wnikliwego badania
przez zamawiajgcego zastrzezonych informaciji oraz $cistego wyktadania zakazu ujawniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, oparte jest na orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej. Przyktadowo, wyrok z dnia 7 listopada 2014r., sygn. akt KIO 2185/14,
wyrok z dnia 14 listopada 2014r., sygn. akt KIO 2277/14, wyrok z dnia 26 listopada 2014r.,
sygn. akt KIO 2360/14 (ten wyrok odwotujgcy uznat za szczegdlnie adekwatny), wyrok z dnia
12 stycznia 2015r., sygn. akt: KIO 2731/14.

Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze uznanie danej informaciji za tajemnice
przedsiebiorstwa nie jest uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Konsorcjum Intercor, a
wrecz przeciwnie - konieczne jest spetnienie przez Konsorcjum Intercor czynnikdéw o
charakterze obiektywnym. Przepis art. 8 ust. 2 ustawy przyznaje wykonawcom prawo do
ochrony informaciji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym,
Konsorcjum Intercor mogto zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy zastrzec tego
rodzaju informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Zamawiajgcy
byt bowiem zobowigzany, na podstawie art. 8 ust. 2 ustawy, zbada¢ zasadnos¢
zastrzezonych przez Konsorcjum Intercor informacji. Podstawg faktyczng uznania danej
informacji za podlegajgca ochronie winien by¢ jej charakter oraz przedsigbrane przez
Konsorcjum Intercor czynnosci zmierzajace do jej ochrony i zachowania jej poufnego
charakteru. Podobnej wyktadni dokonata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 22
wrzesnia 2014 roku, sygn. akt: KIO 1877/14.

Odwolujgcy przypuszcza, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum Intercor co najmniej
w przewazajgcej czesci nie posiadajg waloru tajemniczy przedsiebiorstwa, a Konsorcjum
Intercor nie wykazato, ze majg one jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg, budujgca przewage
Konsorcjum Intercor na rynku robé6t budowlanych, ani nie wykazato nalezycie, jaki ani kto ma
dostep do tych informaciji, jak jest monitorowany i kontrolowany, w jako spos6b Konsorcjum
Intercor zobowigzato te osoby do zachowania tych danych w poufnosci, jakie zostaty
wdrozone procedury w celu weryfikacji, czy zastrzezone informacje faktycznie sg
zachowywane w poufnosci. Zatem, w ocenie odwolujgcego uznac nalezy, ze zamawiajgcy
bezzasadnie pozbawit odwotujgcego mozliwosci weryfikaciji ztozonych wyjasnien, pod katem
zgodnosci przedmiotu oferty z trescig siwz (tj. czy wszystkie niezbedne elementy zostaty w
ofercie ujete), realnosci poczynionych zatozen budzetowych, kompletnosci wykazanych
elementéw cenotworczych, charakteru i kompletnosci ztozonych dowodéw na poparcie



wykazanych elementéw cenotworczych.
C. W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia
elementdw oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny
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Odwolujgcy wskazat, ze w jego ocenie, zamawiajgcy nie jest uprawniony do zastepowania
wyjasnien z art. 90 ust. 1 ustawy wyjasnieniami z art. 87 ust. 1 ustawy. Jezeli zamawiajgcy
powzigt watpliwos¢ co do realnosci zaoferowanej ceny - a z treSci niezwykle obszernego
wezwania z dnia 13 maja 2015r. zdaniem odwotujgcego wynika, ze takie watpliwosci u
zamawiajgcego powstaly - zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Konsorcjum Intercor
do wyjasnienia elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy zwrécit uwage,
ze z tresci art. 90 ust. 1 ustawy wynika, ze zamawiajacy, w celu ustalenia, czy oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej, wzywa wykonawcéw do udzielenia wyjasnien dotyczacych
elementdéw majacych wplyw na cene oferty, jezeli wydaje sie zamawiajgcemu, ze cena oferty
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz budzi ona watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci nalezytego wykonania zamowienia za zaoferowana cene,
a takze w przypadku ziszczenia sie obiektywnych przestanek arytmetycznych, wskazanych w
tym przepisie. Zatem, omawiany przepis obliguje zamawiajgcego (nie jest to jedynie jego
uprawnienie) do zwrocenia sie do wykonawcow z wnioskiem o wyjasnienia w trybie art. 90
ust. 1 ustawy m.in. wowczas, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwos¢, czy dana cna
ofertowa jest realna w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a tym samym, czy istnieje
mozliwos¢ nalezytego wykonania zaméwienia za te cene. Powziecie przez zamawiajgcego
watpliwosci co do mozliwosci nalezytego wykonania zaméwienia za zaoferowang cene
zachodzi wéwczas, gdy zamawiajgcy stwierdzi, ze cena oferty jest bardzo niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i obawia sie, ze nie uwzglednia ona wszelkich kosztoéw, ryzyk lub
marzy. Przy czym, warto$¢ przedmiotu zamowienia stanowi kryterium obiektywne dla oceny,
czy zamawiajgcy miat podstawe do powziecia rzeczonych watpliwosci. Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zamowienia kwote 349.041.247,76 PLN brutto. Cena ofertowa
Konsorcjum Intercor to 313.650.000,00 PLN. Oznacza to, ze cena ofertowa za przedmiotowe
roboty budowlane (wraz z niezbednymi ustugami i dostawg) zaoferowana przez Konsorcjum
Intercor jest az 0 35.391.247,76 PLN nizsza niz warto$¢, ktdérg zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje przedmiotowego zamowienia. Kwota ta jest za$ nizsza 10,14% budzetu
zamawiajacego. Poréwnujgc zas cene Konsorcjum Intercor do cen pozostatych ofert,
odwotujgcy stwierdzit, Zze jest ona nizsza o0 36.695.306,82 PLN od $redniej wszystkich cen
zaoferowanych w postepowaniu, co stanowi obnizenie wzgledem Sredniej cen wszystkich
oferto 0 10,47%. Przy tak obszernym przedmiocie zamowienia, ktéry polega na wykonaniu
robo6t budowlanych (nie sg to np. ustugi szkolenia, gdzie cena jest okreslana bardzo
indywidualnie), tak duza réznica bezwzgledni winna skutkowa¢ wezwaniem do wyjasnienia
ceny pod katem badania, czy nie jest ona razgco niska. To zestawienie cen wprost
wskazuje, ze zamawiajgcy stusznie powzigt watpliwos¢, ,,czy ztozona oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w Specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w tym w
programie funkcjonalno-Uzytkowym, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt
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wykonania przedmiotu zamdwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace jej
wykonaniu.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w takich sytuacjach Zamawiajgcy
obowigzany jest wezwa¢ Wykonawce do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy (tak wyrok
z dnia 9 pazdziernika 2014r., sygn. akt: KIO 1971/14, wyrok z dnia 27 sierpnia 2014r., sygn.
akt: KIO 1644/14, wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2368/13, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 lutego 2015 r., sygn. akt: KIO 148/15.

Odwotujgcy podkreslit, ze mimo powziecia wskazanych we wniosku o wyjasnienia
watpliwosci co do ceny ofertowej Konsorcjum Intercor oraz pomimo obowigzku wezwania
wykonawcy, ktérego oferta zawiera podejrzanie niskg cene, do wyjasnien elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, zamawiajgcy zaniechat wezwania Konsorcjum Intercor
do wyjasnien w trybie art. 90 us.t 1 ustawy. Zamiast wystosowac obowigzkowe wezwanie do
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, zamawiajacy poprzestat na wezwaniu z art. 87 ust.
1 ustawy. Przy czym, nic nie stoi na przeszkodzie, by wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy zostaty poprzedzone wyjasnieniami dotyczgcymi tresci oferty, w tym ceny na



podstawie art. 87 ust.| ustawy. Odwotujacy podkreslit, ze badanie razaco niskiej ceny
odbywa sie na podstawie art. 90 ust.| ustawy, nie zas na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy,
zatem wyja$nienia przekazane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy nie zastepujg wyjasnien z art.
90 ust. 1 ustawy. Podobnie wyrok KIO z dnia 8 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1598/12
Majgc na uwadze wskazane orzeczenie, odwotujgcy podkreslit, Ze wykonawca nie ma
obowigzku sktada¢ wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wystosowane w
trybie art. 87 ust. 1 ustawy, nie musi przedktada¢ jakichkolwiek dowodow na poparcie
wiasnych twierdzen, lub moze odpowiedzie¢ na wezwanie bardzo lakonicznie. Zatem,
odwotujgcy nie ma wiedzy co zostato stwierdzone w pi§mie Konsorcjum Intercor, czy zostaty
zfozone stosowne wyjasnienia, czy sg one realne, ani czy zostaty one poparte jakimikolwiek
dowodami. Cokolwiek jednak zostato o$wiadczone przez Konsorcjum Intercor, zdaniem
odwotujgcego nalezy pamietaé, ze wyjasnienia z art. 87 ust. 1 ustawy nie zastepuja
wyjasnien z art. 90 ust. 1 ustawy. Tylko bowiem zwracajgc sie do Konsorcjum Intercor z
whnioskiem o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajgcy ma pewnos¢, ze
Konsorcjum Intercor - pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy - przediozy dowody, ktére pozwolg zamawiajgcemu ocenic, czy zatozenia budzetowe
Konsorcjum Intercor sg realne oraz stosownie udowodnione.
W sytuacji, gdy cena ofertowa Konsorcjum Intercor jest znaczaco nizsza niz budzet
zamawiajgcego, co wzbudza u zamawiajgcego tak daleko idgce watpliwosci, ze formutuje
siedmiostronicowe wezwanie do wyjasnienia elementow, ktore wprost lub posrednio odnoszg
sie do kosztéw uwzglednionych przez Konsorcjum Intercor w ofercie, zamawiajgcy nie byt, w
ocenie odwotujacego, uprawniony do poprzestania na wezwaniu z art. 87 ust. 1 ustawy, lecz
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zobowigzany byt do zbadania ceny Konsorcjum Intercor w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.
Zaniechanie to jest sprzeczne z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ust. 1 ustawy, a zatem zachowanie
zamawiajgcego nie zastuguje na ochrone.

D. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor z uwagi na

zaofrowanie ceny razgco niskiej lub z uwagi na jej niezgodnos¢ z z trescig siwz.

Odwolujgcy podnidst, ze znaczne zanizenie warto$ci oferty wzgledem warto$ci zamodwienia
wskazuije, iz albo cena ofertowa Konsorcjum Intercor jest ceng dumpingowg albo tez
przedmiot oferty zostat nalezycie wyceniony, lecz nie pokrywa on catego przedmiotu
zamowienia. W pierwszym przypadku oferta Konsorcjum Intercor winna byta zostac
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy , za$ w drugim przypadku na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Odwolujgcy wskazat, ze tak niska cena ofertowa Konsorcjum
Intercor nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami, pozwalajgcymi temu wykonawcy na
wykonanie zamowienia bez strat finansowych. Mianowicie, podpierajac sie wyceng
odwotujgcego trzech najwiekszych pozycji cenowych z poz. Il 1.2 Wykazu ptatnosci,
odwolujacy stwierdzit, ze po ich zsumowaniu dajg one kwote wyzszg od wyceny Konsorcjum
Intercor. Tymczasem, ceny odwotujgcego sa nizsze od cen minimalnych publikowanych w
Sekocenbud, gdyz uwzgledniajg okolicznos¢, ze jeden z cztonkdéw konsorcjum
Odwolujgcego, tj. Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow ,ERBEDIM" Sp. z 0. 0., jest
producentem asfaltu, zatem ten koszt nie zawiera w sobie marzy kontrahenta (asfalt nie jest
sprzedawany odwolujacemu, z marzg kontrahenta-producenta asfaltu). Rowniez same
zakupy materiatow na produkcje asfaltu sg znacznie nizsze niz rynkowe, gdyz w zwigzku z
realizacja wielu kontraktow Mirbud S.A. otrzymuje te materiaty po preferencyjnych cenach:
Cena ofertowa za ww. trzy pozycje w ofercie odwotujgcego wynosi 4,665,907,26 PLN, co
wynosi wiecej niz cata pozycja lIL2 w ofercie Konsorcjum Intercor, wyceniona na
4.036.984,44 PLN.
Zdaniem Odwotujgcego, nie sposdb bytoby obiektywnie przyjgé, aby w obecnej sytuaciji
rynkowej Konsorcjum Intercor mogto zaoferowa¢ zgodnie z prawem wykonanie trzech ww.
pozyciji pkt. lll.2 Wykaz ptatno$ci za cene jednostkows, stanowigca 69,58% cen
jednostkowych pozostatych wykonawcéw. Odwotujgcy jest pewny, ze gdyby zamawiajacy
wezwat Konsorcjum Intercor do wyjasnien, czy caly zakres zamoéwienia zostat uwzgledniony
w przedmiocie oferty (w trybie art. 87 ust. 1 ustawy) oraz do wyjasnienia elementow oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny (w trybie art. 90 ust. 1 ustawy), Konsorcjum Intercor nie
bytoby w stanie udowodni¢, ze uwzglednito catlo$¢ przedmiotu zamowienia w cenie ofertowe;.
Tym samym, Konsorcjum Intercor musiatoby potwierdzi¢ niezgodno$¢ tresci wtasnej oferty z
siwz, ilub ze cena ofertowa, ze szczegdlinym uwzglednieniem ceny jednostkowej w pkt IIl.2
Wykazu platnosci, jest ceng razaco niska.
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Odwolujgcy podkreslit, ze w przypadku wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy realnos¢ poczynionych przez Konsorcjum Intercor zatozer winna by¢
zweryfikowana réwnie pilnie przez zamawiajgcego jak okoliczno$¢, czy zatozenia te sg
gotostowne czy tez poparte dowodami. W ramach tego badania zamawiajgcy zobowigzany
jest m.in. zbadac¢ realno$¢ ofert poddostawcéw. Jak podkre$la sie w orzeczeniach Krajowej
Izby Odwotawczej, ,wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust 1 Zamawiajacy
powinien badac¢ nie tyiko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe w ogdle
sg podane), ale i poprzez realno$é poczynionych zatozen co do czasochtonno$ci pracy; co
do rzeczywisto$ci i zgodno$ci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do reatnego kosztu
czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zaméwienia" (wyrok z dnia 9
lutego 2015r., sygn. akt: KIO 189/15). Za$ w odniesieniu do koniecznosci przedstawiania
dowoddw, dalej w tym samym wyroku Izba orzekta, ze ,[w] przedmiotowym postepowaniu
stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy w wyjasnieniach przedstawit dos¢ szczegbtowe
stwierdzenia i wyliczenia, ale byly to jedynie wiasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy),
nie poparte zadnymi dowodami (...) [J]e$li wyjadnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
wysokos¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac; ze wyjasniania spetiajgce wymagania
przepiséw ustawy, w ogole nie zostaty ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych
wyjasnieniach powinien udowodni¢ zamawiajgcemu; ze jego cena ofertowa jest realna,
wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci nie bedzie ponosit strat W ocenie sktadu orzekajgcego
Izby okolicznosci takich w swoich wyjasnieniach wykonawca Odwotujgcy nie przedstawit”.
Odwotujgcy wskazat ponadto, ze w odniesieniu do Konsorcjum Intercor nie zachodzg zadne
szczegoblne okolicznosci, wtasciwe tylko temu wykonawcy, ktore pozwolityby mu wycenic
przedmiot zamoéwienia w pkt. .2 Wykazu ptatnosci tabeli na tak niskim poziomie.
Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi
ugruntowana pozycje na rynku, w tym duze doswiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do
realizacji tego typu przedsiewziecia. Jednakze, wyceny pozostatych wykonawcow sg w
pozyciji Il.1.2 Wykazu pfatnosci $rednio o 1.764.821,58 PLN wyzsze niz wycena dokonana
przez Konsorcjum Intercor. Z powyzszych wzgledow, wyjasnienia tresci oferty przedstawione
przez Konsorcjum Intercor nie pozwalajg przyjac, ze wykonawca ten za zaoferowang cene
jest w stanie wykona¢ przedmiot zamodwienia bez strat, oraz ze cena ta jest adekwatna do
przedmiotu zamowienia, jego wartosci, wyznaczonej zakresem koniecznym do wykonania,
naktadem pracy, naktadem srodkéw etc. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze juz samo
zestawienie ceny ofertowej Konsorcjum Intercor z realng warto$cig rynkowej pelnego
zakresu tej oferty wskazuje, ze cena ofertowa Konsorcjum Intercor jest zanizona i nie
gwarantuje nalezytego wykonania zaméwienia.
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Odwolujgcy podat, ze w podobnych stanach faktycznych Krajowa Izba Odwotawcza
orzekata, iz cena ofertowa wykonawcy jest ceng razgco niska, tak wyrok z dnia 7 listopada
2014r., sygn. akt KIO 2185/14

Reasumujac, tres¢ wyjasnien oferty Konsorcjum Intercor zdaniem odwotujgcego potwierdza,
ze wykonawca ten nie uwzglednit w swojej ofercie catego przedmiotu zaméwienia, zatem
oferta ta jest niezgodna z trescig siwz, a wiec podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. Alternatywnie, w wyjasnieniach tych Konsorcjum Intercor potwierdza, ze cho¢
zostat zaoferowany caty przedmiot zamowienia, to jednak nie zostat rzetelnie wyceniony,
przez co cena ofertowa Konsorcjum Intercor, w szczegoélnosci w zakresie ceny jednostkowej
wskazanej w pkt. lll.2 Wykazu ptatnosci jest ceng razgco niskg, a sama oferta podlega
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zamawiajgcy miat watpliwosci
wzgledem zakresu oferty oraz wyceny Konsorcjum Intercor i stusznie wezwat Konsorcjum
Intercor do wyjasnien. Jednakze, wyjasnienia ztozone w odpowiedzi na to wezwanie nie
pozwalajg na przyjecie, ze oferta Konsorcjum Intercor nie podlega odrzuceniu, a zatem
zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum Intercor, lub co najmniej wezwaé
Konsorcjum Intercor do kolejnych wyjasnien, tj. czy caty przedmiot zamoéwienia zostat
uwzgledniony w przedmiocie oferty (w trybie art. 87 ust. 1 ustawy) oraz do wyjasnienia



elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny (w trybie art. 90 ust. 1 ustawy).
E. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcum Intercor, mimo, ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
Jezeli Konsorcjum Intercor wskazat w wyja$nieniach zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, ze przedmiot oferty pokrywa cato$¢ przedmiotu zamowienia, to oznacza
to, ze cena ofertowa tego wykonawcy jest ceng razgco niska. Cena ta nie zapewnia bowiem
rzetelnej realizacji zamowienia, w szczegdlnosci w zakresie pkt. lll.2 Wykazu ptatnosci, po
cenach rynkowych, z uwzglednieniem wszystkich kosztéw, ryzyk oraz marzy. W takim za$
przypadku oferta Konsorcjum Intercor stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz przez
zanizenie wiasnej ceny Konsorcjum Intercor utrudnia pozostatym wykonawcom dostep do
przedmiotowego zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, oferty,
ktérych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, podlegajg odrzuceniu. W ocenie odwotujgcego, w Swietle
okolicznosci niniejszej sprawy, ztozenie przez Konsorcjum Intercor oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji (tj. dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
zagrazajgce lub naruszajgce interes Innego przedsiebiorcy), ktdry utrudnia innym
przedsiebiorcom dostep do rynku. Utrudnienie to polega w szczegolnosci na sprzedazy
przez Konsorcjum Intercor towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow (art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy ZNK). Jednoczesnie jest tez dla
19

odwotujgcego oczywiste, iz zaoferowanie tak razgco zanizonej ceny, w szczegoélnosci w pkt.
I11.2 Wykazu ptatnosci ma na celu tylko i wylgcznie eliminacje konkurencyjnych
wykonawcow, ubiegajacych sie o przedmiotowe zamowienie.

Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na wyrok o sygn. akt KIO 791/13 z dnia 19 kwietnia 2013.
Odwotujgcy podkreslit, ze zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na
zanizenie kosztow jednostkowych jest oparty o wyktadnie Krajowej Izby Odwotawczej
dokonang w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy . Odwotujgcy
powotlat takze na wyrok z dnia 24 lutego 2015r., sygn. akt: KIO 236/15, KIO 241/15, wyrok z
dnia 14 stycznia 2014r., sygn. akt: KIO 2936/13. Wykonawca Konsorcjum Intercor, oferujgc
wykonanie robot budowlanych w pkt. lll.2 Wykazu ptatnosci za cene nierealng i nie
zapewniajgca zysku, przez pominiecie w wycenie np. kosztu wytworzenia betonu
asfaltowego i mieszanki metyksowo-grysowej, dopuscit sie zdaniem odwotujgcego
naruszenia dobrych obyczajow kupieckich, co w my$| art. 3 ust. 1 ustawy ZNK stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Konsekwentnie, oferta Konsorcjum Intercor powinna podlega¢
odrzuceniu z uwagi na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy .

W dniu 15 czerwca 2015r. zamawiajgcy wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym przekazujgc kopie odwotania.
W dniu 17 czerwca 2015r. drogg elektroniczng do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zgtosili sie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego: Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu, ul. Okélna 10 oraz Planeta spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Zdziarska 21 wskazujgc, ze majg interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz oferta zgtaszajgcych zostata uznana za
najkorzystniejsza, a uwzglednienie odwotania mogtoby doprowadzi¢ do wykluczenia
zgtaszajgcych z postepowania i odrzucenia ich oferty, przez co utraciliby szanse na
uzyskanie zamodwienia. Zgtoszenie zostato opatrzone bezpiecznym podpisem
elektronicznym petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 16 czerwca
2015r. udzielonego przez Intercor jako lidera konsorcjum i podpisanego przez prokurenta
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do zgloszenia. Lider dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 10
stycznia 2014r. udzielonego przez obu cztonkéw konsorcjum i podpisanego za partnera
przez dwoch wiceprezesow zarzgdu ujawnionych w KRS i upowaznionych do tgcznej
reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia, za lidera za$ przez
prezesa zarzgdu ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentac;ji lidera.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu drogg elektroniczng w
dniu 17 czerwca 2015r.
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W dniu 18 czerwca 2015r. do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Budimex Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40
wskazujgc, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ odwotujgcego, gdyz w wyniku
pozytywnego rozpatrzenia odwotania, zamawiajacy bedzie musiat powtdrzy¢ czynnosc¢
badania i oceny ofert, co moze do[prowadzi¢ do zmiany decyzji zamawiajgcego, a tym
samym do uzyskania przez zgtaszajgcego zaméwienia do wykonania, jako jedynego
spetniajgcego wymagania zamawiajgcego, a takze gdyby zamawiajgcy wybrat odwotujacego,
a ten odméwitby podpisania umowy, to rowniez wéwczas ze zgtaszajgcym zostataby
podpisana umowa. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na
podstawie petnomocnictwa z dnia 18 grudnia 2013r. udzielonego przez prezesa zarzadu
ujawnionego w KRS i upowaznionego do samodzielnej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z
KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia zgloszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i
odwolujgcemu faksem i drogg elektroniczng w dniu 18 czerwca 2015r.

W dniu 25 czerwca 2015r. odwotujgcy zglosit opozycje wobec przystgpienia po jego stronie
wykonawcy Budimex SA z uwagi na brak interesu w rozstrzygnieciu na korzy$é
odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o niedopuszczenie do udziatu w postepowaniu odwotawczym
przystepujagcego BUDIMEX S.A. z uwagi na brak interesu. Odwolujgcy podnidst, Zze Budimex
S.A. przystgpit do odwotania w dniu 18 czerwca b.r., snujgc dywagacje o mozliwosci
niepodpisania umowy przez Odwotujgcego i tu upatrujgc swojej szansy na wybor jako
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte najkorzystniejsza. Jezeli BUDIMEX chciat doprowadzi¢ do
wyboru swojej oferty jako najkorzystniejszej mégt sam wniesc¢ i optaci¢ wiasne odwotanie.
Odwotujgcy wskazat, ze wynik tego postepowania odwotawczego nie wptywa na sytuacje
Budimex. Odwotujgcy uwaza, ze interesem przystepujacego nie moze by¢ jakikolwiek
interes, rowniez faktyczny, ktéry bedzie potencjalnie zrealizowany przez rozstrzygniecie
odwotania na korzy$¢ strony, po ktorej zgtoszono przystapienie, oraz w przypadku
konieczno$ci zrealizowania sie jaki$ dodatkowych nieziszczalnych okoliczno$ci. W tym
przypadku BUDIMEX nie osiggnie zadnej korzysci z tego, ze odwotujgcy wygra odwotanie.
Punktem wyj$cia dla prawidtowego rozumienia interesu przystepujgcego powinno by¢ petne
brzmienie art. 185 ust. 4 Pzp, ktéry odwotujgcy zacytowat. Odnoszac sie do powyzszego
przepisu, odwotujgcy podkreslit, ze po pierwsze nie mozna pomijac, ze przystepujgcy
zgtasza swoje przystapienie do konkretnego postepowania odwotawczego, a nie do
postepowania w sprawie o udzielenie zamdwienia publicznego. Co oznacza, ze jego interes
nie jest nieograniczony, czy oparty na jaki$ spekulacjach, bowiem miesci sie w ramach z
jednej strony wyznaczonych przez tre§¢ odwotania, a z drugiej przez przedmiot danego (a
nie innego) postepowania odwotawczego, z trzeciej przez jego sytuacje w danym
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postepowaniu. Z tych tez wzgledéw odwotujgcy sprzeciwit sie temu, aby uznawaé
nieograniczony interes przystepujgcego, tj. uzna¢ go za szerszy niz interes odwotujgcego,
czyli strony do ktérej przystepujacy chce przystgpi¢. Nie ma zadnego w ocenie
odwotujgcego uzasadnienia dla stanowiska, ze przystepujgcy moze sta¢ na strazy
wszystkich znanych mu norm prawnych, za$ odwotujgcy moze poruszac sie tylko w waskim
zakresie narzuconym trescig art. 179 ust. 1 ustawy. Ustawodawca, w ocenie odwotujgcego,
w art. 179 ust. 1 ustawy wyraznie ograniczyt odwotujgcego w mozliwosci skorzystania z
fundamentalnego przeciez prawa jednostki, jakim jest prawo do sadu, w tym przypadku
poprzedzone prawem do wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Trudno jest przypuszczac, aby akurat racjonalnemu ustawodawcy chodzito o to, aby
ograniczac prawa gtéwnemu aktorowi (odwotujgcemu), a bez ograniczen przyznac je
aktorom drugoplanowym (przystepujgcym). Zatem chocéby z tych prostych powodow
przystepujacy nie moze mie¢ wiecej praw niz odwotujgcy.

Odwotujgcy przywotat wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu, ktéry to w wyroku z dnia 8
stycznia 2014 r. o sygn. akt. X Ga 652/13. Interes przystepujacego w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego jest niejako pochodng czy refleksem interesu tej strony, do
ktdrej przystepujacy sie przytgcza. Skoro tak, to interes przystepujacego z samego zatozenia
jest ograniczony interesem odwotujgcego sie i nie moze by¢ z nim sprzeczny. Tymczasem w
niniejszej sprawie, zdaniem odwotujgcego, zachodzi ewidentna sprzecznos¢ pomiedzy
interesem przystepujacego a interesem odwotujgcego. Przystepujacy nie zgtosit przeciez



przystgpienia dlatego, ze uwaza, iz to odwotujgcy winien otrzymacé przedmiotowe
zamowienie, ale dlatego, ze sam jest zainteresowany jego uzyskaniem, czego zresztg nie
ukrywa w przystgpieniu. Tym samym interesy odwotujgcego i przystepujgcego w niniejszej
sprawie sg przeciwstawne, wrecz wykluczajg sie.
Odwotujgcy zauwazyt, ze odwotujgcy musi tak dziata¢, aby umozliwia¢ sobie osiggniecie
konkretnego skutku prawnego w postaci podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Brak jest podstaw prawnych, aby rozwazac interes (tu faktyczny)

go poprzez skoro interes przystepujacego nie definiujgc interes odwolujgcego,
przystepujgcego musi by¢ interesem w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ odwotujgcego.
Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO w sprawie sygn. akt KIO 1262/13, sygn. akt KIO
1754/14, sygn. akt KIO 904/15.

W dniu 26 czerwca 2015r. odwotujgcy ztozyt dodatkowo pismo przygotowawcze wskazujgc,
ze zastgpienie wyjasnien z art. 90 ust. 1 ustawy wyjasnieniami z art. 87 ust. 1 ustawy, jest
pozornym dziataniem, ktére nalezy zakwalifikowa¢ zgodnie z tre$cig czynnosci. Za swoje
odwotujacy przyjmuje stanowisko lzby wyrazone w ponizszych wyrokach: wyrok z dnia 23
grudnia 2013 r., KIO 2715/13; KIO 2718/13; KIO 2726/13; wyrok z dnia 19 grudnia 2013 r.,
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KIO 2792/13. Odwotujgcy stwierdzit, ze wedtug niepotwierdzonych informacji jakie dotarty do
niego zamawiajgcy po powzigciu informacji o wniesieniu odwotania kolejny raz w sposob
zakamuflowany wszczat dodatkowg procedure wyjasnienia razgco niskiej ceny w stosunku
do Intercor. Niezaleznie od tego odwolujgcy zasygnalizowat, ze zamawiajgcy pomimo
wielokrotnych prosb formutowanych na pismie, elektronicznie, telefonicznie odmawiat
nieograniczonego wglagdu w dokumentacije postepowania. Odwotujgcy nie oczekiwat pism,
ktére Intercor zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa ale wszystkie inne dokumenty.
Ostatecznie zamawiajgcy udostepnit dokumenty, jednak odwotujgcy nie miat swobody w
przegladaniu dokumentaciji, a zamawiajacy w petni kontrolowat materiat przegladany. Z tych
tez wzgledéw odwolujacy zasygnalizowat, ze z powoddw lezgcych po stronie zamawiajgcego
moze pojawic sie sytuacja w ktorej odwotujgcy bedzie prosit o udostepnienie dokumentow
przez Izbe. Odwotujgcy wnibst o ustalenie wszystkich dziatan jakie zamawiajgcy podjat w
stosunku do Intercor wraz z dowodami doreczenia i otrzymania stosownej korespondenc;ji.
Whnib6st o udostepnienie przez Izbe w toku rozprawy wszystkich pytan jakie zamawiajgcy
skierowat do pozostatych wykonawcéw po terminie sktadania ofert, gdyz w tym zakresie
zamawiajacy stosuje skuteczng obstrukcje. Okoliczno$¢ ta jest kluczowa dla rozstrzygnieciu
o zarzutach odwotania. Odwolujgcy domaga sie zweryfikowania przez Izbe jaki dokument i
kiedy trafit do zamawiajgcego od Intercor. Odwotujgcy wskazat na jego zdaniem
reprezentatywny wyrok KIO, np. sygn. akt KIO 1028/14, sygn. akt KIO 1029/14, a takze
odwotat sie do wyroku sygn. akt: KIO 1219/14; w wyroku sygn. akt KIO 139/14, sygn. akt KIO
148/14, sygn. akt KIO 150/14 oraz na wyroku Sgadu Okregowego w Poznaniu z dnia 8
stycznia 2014 sygn. akt X Ga 652/13. Odwotlujacy wniost o pominiecie wszelkich dziatan
jakie zostaly podjete przez zamawiajgcego po wyborze oferty najkorzystniejszej, jak i
wszelkich materiatow, dowodow, ktére pojawity sie po pierwszych wyjasnieniach, bowiem
one tylko dowodzg, ze btedna byta pierwsza ocena Konsorcjum Intercor.
Co do tajemnicy przedsiebiorstwa, to zdaniem odwotujgcego, Konsorcjum Intercor jedynie
zasygnalizowat kilka okoliczno$ci faktycznych, ktére ich zdaniem, uzasadniaty mozliwo$¢
zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zwrocit uwage, czy nie sg to
dziatania zupetnie standardowe, ktére stosujg wszyscy inni przedsiebiorcy od dziesiecioleci,
zatem nie o takich dziataniach zapewne wypowiada sie ustawodawca w art. 11 ust. 4 UZNK.
Odwolujgcy jest pewny, ze oprocz ww. ogdinych twierdzen, Intercor nie przedstawit zadnych
dowoddw dotyczgcych tak jego firmy jak i czionka konsorcjum, kiére mogty potwierdzic¢
przykladowo fakt, ze zastrzezone przez obu wykonawcoéw informacje, majg dla kazdego z
nich z osobna warto$¢ gospodarczg, czy je wyrdzniajg na tle innych firm budowlanych.
Zamawiajacy, wedtug odwolujgcego w sposéb nieprawidtowy, toleruje podobne zachowanie i
uznaje uzasadnienie Intercor za wystarczajgce i chroni informacje tak jakby byty one
zastrzezone zgodnie z prawem (zob. uchwata SN z 21 pazdziernika 2005r., lll CZP 74/05).
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W niniejszej sprawie nie sposob, w ocenie odwotujgcego, przyjaé, ze nastgpito rzetelne



zbadanie, czy w konkretnej sytuaciji wystgpity wskazane w uchwale przestanki.

Nie sposéb, zdaniem odwotujgcego, nie zauwazyé pewnego automatyzmu polegajgcego na
stwierdzeniu, Ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp - z racji wskazania na sposéb
budowania ceny przez wykonawce - zawsze i w catoSci majg charakter tajemnicy
przedsigbiorstwa. Odwotujgcy wskazat na orzecznictwo Izby: wyrok sygn. akt 59/12, wyrok
Izby sygn. akt 322/11, wyrok 1529/13. Kolejnym czegstym wybiegiem wykonawcow jest
twierdzenie, ze informacje zastrzegane nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjat kroki
zmierzajace do zachowania ich poufno$ci, m.in. poprzez zobowigzanie pracownikow i
wspoipracownikéw do zachowania poufnosci. Tyle ze takie podejscie jest stosowane przez
wszystkich od setek lat, i z pewnoscig nie na takg oczywistg sytuacje jest przewidziana
ustawa UZNK. W tym zakresie rébwniez odwotujgcy licznie przytacza orzecznictwo Izby sygn.
akt 1535/14, sygn. akt KIO 1529/13, wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015r,, sygn. akt: KIO
2784/14, wyrok z dnia 7 listopada 2014r., sygn. akt: KIO 2184/14, 2185/14. Odwolujacy jest
przekonany, ze takie same okolicznosci nie udowadniaja, ze podjeto odpowiednie srodki
zmierzajgce do tego, by informacje te zachowac¢ w poufnosci. Nadto informacja wspotpracy z
podwykonawcami nie jest informacjg majaca wartos¢ gospodarczg, skoro w tej branzy kazdy
podmiot korzysta z podwykonawcéw, wiec jedynie pewne elementy ustaleh odnoszgcych sie
do zasad wspétpracy mogtyby mie¢ - potencjalnie - walor tajemnicy przedsiebiorstwa,
niemniej i w tym zakresie nalezatoby wpierw wykazaé, ze strony faktycznie jako tajemnice
informacje te traktuja. Odwotujgcy domaga sie sprawdzenia przez Izbe jakie rozwigzania
innowacyjne uwzglednit Intercor w swojej ofercie. Jezeli takie argumenty sie pojawity, to
odwotujgcy o$wiadczyt, ze w przypadku tego zakresu (remont) raczej nie mozna moéwic ani o
innowacyjnosci, ani tez o0 oszczednosciach z tego powodu. Materiat z rozbiérki nawierzchni
(destrukt) jest wtasnoscig zamawiajgcego i wykonawca nie mogt go wykorzystac jako
darmowego wsadu do produkcji mas bitumicznych. Remont nawierzchni to prosta robota
budowlana, po prostu nalezy jg odtworzyé zgodnie z normami, katalogiem nawierzchni i
wymaganiami zamawiajgcego. Optymalizowa¢ mozna tylko to co sie projektuje od nowa:
konstrukcje obiektow mostowych, niwelete nowej trasy drogi. Jest to o tyle wazne, ze
wszystkie pozostate zatozenia projektowe czy roboty, czy ich kolejno$¢, beda miaty charakter
powszechnie stosowanych w branzy i jako takie nie mogg stanowic tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zresztg Intercor wygrywa dzigki cenie, zatem nie sta¢ jego na rozwigzania
z najwyzszej potki. Interwencja Izby jest wiec konieczna, gdyz dazenie do utajnienia tych
informacji wyptywac¢ moze jedynie z checi ukrycia, ze zamierza sie wykonac kontrakt
niezgodnie z wymaganiami, bo tylko w taki sposéb, w ocenie odwolujgcego, mozna w tak
znacznym stopniu obnizy¢ cene.
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Izba wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego wygodnego dla
zamawiajacych przyjmowania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, dalej zastrzeganie
protokotéw z oceny wyjasnien razgco niskiej ceny, co stuzy wylgcznie utrudnieniu
konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji oferty (zob. m.in. wyrok sygn. akt: KIO 2710/12,
czy sygn. akt: KIO 1384/14).

Wobec objecia wyjadnieh ztozonych przez Intercor zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, odwotujgcy nie ma wiedzy odno$nie tego, w jaki sposéb zostata
przygotowana przez konsorcjum Intercor odpowiedz na wezwanie. Niemniej, odwotujacy
wskazat, ze wyjasnienia te mogg by¢ nie do$¢ precyzyjne i szczegbtowe. Tego typu
wyjasnieh nie mozna uznaé za wystarczajgce. Zdaniem odwotujgcego, dopiero potgczenie
rozbicia analizowanej ceny z dowodami wskazujgcymi na ,realnosc¢" przyjetych cen
czagstkowych (np. pracochtonnosci ekspertéw, przyjetych kosztéw materiatow, robocizny,
sprzetu), moze wskazywac na to, ze cena poddawana analizie zostata ustalona w sposéb
prawidtowy. Podobnie przedstawienie oferty podwykonawcy na wykonanie pewnych robét
bez analizy, czy cena podana przez podwykonawce jest realna, nie $wiadczy o tym, ze
wykonawca za podang cene bedzie w stanie wykona¢ przedmiot zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego w przypadku Intercor nie zachodzg zadne szczegdéine okolicznosci,
wiasciwe tylko jemu, ktére miatby pozwoli¢ wyceni¢ przedmiot zamowienia na az tak niskim
poziomie. Wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, sg
wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze doSwiadczenie i zasoby
wiasne niezbedne do realizacji tego przedsiewziecia i jak i tez korzystajg z tzw. efektu skal
przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu umoéw dostaw itp.



w wielu punktach szczegdtowe albo Zzeby zatgczy¢ dowody, a wiec takze w zakresie
opisanych powyzej zamknietych pytan zamawiajgcego zdaniem odwotujgcego Intercor nie
dzwignat ciezaru dowodu, jaki od profesjonalnego przedsiebiorcy trzeba wymagac (tak wyrok
sygn. akt KIO 1642/14).

Za wycene oferty odpowiada bowiem w petni wykonawca i z tych tez wzgledéw to on ma
najlepszg wiedze, ktére elementy ceny ofertowej (jej wyceny jednostkowe) wplynely na jej
zanizenie. Zamawiajacy w tresci wezwania moze co najwyzej wskazywac na kierunek
swoich watpliwosci (zob. wyrok sygn. akt KIO 1642/14).

Tym samym w celu nalezy zdaniem odwotujgcego ustalic¢ :

a) co Intercor wycenili (jaki zakres),

b) w jakiej ilosci,

c) czy przyjete ceny jednostkowe gwarantujg wykonanie robét,

d) czy zakres roboét jest zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego,
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e) co pozwolito Intercor poczyni¢ tak duze oszczednosci i czy w wyjasnieniach sg
dowody na takie twierdzenia?

Odwolujgcy podniést ze Konsorcjum Intercor nie posiada kluczowego elementu, z punkiu
widzenia kosztow, tj. wytwarzania mas bitumicznych, nigdy nie realizowat samodzielnie
podobnego zakresu robot - bedzie korzysta¢ z podwykonawcéw wiec nie ma zadnej
przewagi innowacyjnej, technologicznej. Planeta moze jedynie obnizy¢ koszty odtworzenia
organizacji ruchu, ale one w tym przypadku nie wazg duzo w cenie tego zakresu.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem odwotujgcego wrecz konieczne jest zadanie wykonawcy
ponizszych pytan, z tego tez wzgledu wniést o skonfrontowanie pytan zamawiajgcego, z
koniecznymi do zadania:

1. Prosze o pokazanie rozbicia cen Wymagan Ogélnych (urzadzenie, utrzymanie i
likwidacja zaplecza Wykonawcy na caly okres realizacji, koszty ubezpieczen i gwarancji,
koszty zwigzane z monitoringiem Skarpy Wislanej, koszty zimowego utrzymania drég w
czasie planowanej inwestycji);

2. Jakie diugosci przyjat Wykonawca do wybudowania, utrzymania i likwidacji drog
technologicznych oraz serwisowych. Jak wyglada rozbicie cenowe?

3. Jak wysoki jest koszt dotyczacy petnienia nadzoru geodezyjnego oraz wszystkich
pomiaréw geodezyjnych w Ofercie?

4. Roboty ziemne: Jakg cene przyjgt Wykonawca za wykonanie nasypu oraz wykopu 1
m3 gruntu oraz jaka jest cena jednostkowa 1 tonu materiatu z dokopu na nasyp?

5. Prosze o szczegdtowe i dokladne opisanie technologii wzmocnienia/zabezpieczenia
Skarpy Wislanej oraz pokazanie przyjetej warto$ci rob6t za to wzmocnienie.

6. Prosze o pokazanie przyjetych ilosci powierzchni oraz cen jednostkowych na warstwy
konstrukcyjne drogi wykonane z mas bitumicznych.

7. Prosze o podanie technologii wzmocnienia gruntu pod projektowang droga z
pokazaniem przyjetych iloSci powierzchni oraz cenami jednostkowymi.

8. Prosze o pokazanie przyjetej ilosci nawierzchni z betonu cementowego wraz z
cenami jednostkowymi poszczegolnych warstw.

9. Prosze o pokazanie przyjetej ilosci ekrandw akustycznych wraz z cenami
jednostkowymi.

10. Prosze o pokazanie rozbicia kosztéw estakady ED-29 oraz tgcznicy ED-29a ze
wszystkimi jej elementami.

11. Prosze o pokazanie przyjetych ilosci zbiornikdéw retencyjnych wraz z ich warto$ciami z
oferty.

12. Prosze o pokazanie technologii i wartosci Magazynu soli na ZUD oraz jego
kompletnego wyposazenia (silosy, zbiorniki itp.)
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13) Prosimy o informacije jaki zakres robét Intercor uwzglednit w punkcie lll.2. Wykazu

Ptatnosci dotyczagcym Remontu istniejgcych drog krajowych nr 79 i 50 na odcinkach
zastepowanych przez obwodnice Géry Kalwarii od granicy robot, przewidzianych do



przekazania Gminie Gora Kalwaria wraz z odtworzeniem organizacji ruchu ?
14) Czy firma Intercor przygotowata szczego6towa kalkulacje dotyczaca punktu lIl.2.
Wykazu Ptatno$ci dotyczgcym Remontu istniejgcych drég krajowych nr 79 i 50 na odcinkach
zastgpowanych przez obwodnice Gory Kalwarii od granicy rob6t, przewidzianych do
przekazania Gminie Gora Kalwaria wraz z odtworzeniem organizacji ruchu ? Jezeli tak to
prosimy o jej przekazanie.
15) Z jakiej odlegtosci Intercor bedzie dowozit mase bitumiczng do wykonania Remontu
istniejgcych drog krajowych nr 79 i 50 na odcinkach zastepowanych przez obwodnice Gory
Kalwarii od granicy robot, przewidzianych do przekazania Gminie Géra Kalwaria wraz z
odtworzeniem organizacji ruchu ?
16) Czy masa bitumiczna, ktéra ma zosta¢ wbudowana przez Intercor w ramach
Remontu istniejgcych drég krajowych nr 79 i 50 na odcinkach zastepowanych przez
obwodnice Gory Kalwarii od granicy robot, przewidzianych do przekazania Gminie Géra
Kalwaria wraz z odtworzeniem organizacji ruchu bedzie pochodzita z zastosowania destruktu
uzyskanego z frezowania istniejgcej nawierzchni DK 79 i DK 507
17) Jakie doswiadczenie firma Intercor posiada w samodzielnej realizacji budowy drég o
wartosci poréwnywalnej z przetargiem na ,Projekt i budowe obwodnicy Géry Kalwarii w ciggu
drogi krajowej nr 79 dtugosci okoto 5,1 km oraz w ciggu drogi krajowej nr 50 dtugosci okoto
3,9 km" Nr ref. post. 120/2013.
18) W zwigzku z:
| Wyborem oferty Intercor jako najkorzystniej przez GDDKIA na Kontynuacje
projektowania i rozbudowa drogi krajowej nr 8 do parametrow drogi ekspresowej na odcinku
od wezta z drogg wojewddzka nr 579 w Radziejowicach do wezfa ,Paszkéw" z drogg
wojewoddzkg nr 721 w Wolicy, w podziale na zadania:
Zadanie | - kontynuacja projektowania i rozbudowa drogi krajowej nr 8 do parametréw drogi
ekspresowej, na odcinku Radziejowice-Przeszkoda o dtugosci okoto 9,9 km (wybér oferty z
dnia 27.03.2014)
I Wyborem oferty Intercor jako najkorzystniejszej przez GDDKIiA na Budowa
obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi krajowej nr 16:
Zadanie nr 1: od poczatku opracowania w km projektowym 0+000 (istn. 132+220) do km ok.
10+000 (za weztem Olsztyn - Potudnie) (wybor oferty z dnia 20.05.2015)
I Wyborem oferty Intercor jako najkorzystniejszej przez GDDKIA na ,Projekt i budowe
obwodnicy Géry Kalwarii w ciggu drogi krajowej nr 79 dtugosci okoto 5,1 km oraz w ciggu
drogi krajowej nr 50 dtugosci okoto 3,9 km" Nr ref. post. 120/2013.
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Czy firma Intercor posiada :

a) Podpisane umowy/porozumienia z Biurami Projektowymi na wykonanie projektow dla
tych Inwestyciji?

b) Wymagany personel do wykonania tych inwestyciji?

c) Zabezpieczone $rodki na sfinansowanie tych inwestyc;ji?

d) Niezbedny sprzet do wykonania robét w ramach tych inwestyc;ji?

e) Podpisane umowy/porozumienia z dostawcami materiatbw masowych: kruszywa,

beton, masy bitumiczne, stal zbrojeniowa i konstrukcyjna dla tych inwestyciji?

Na poparcie udzielonych odpowiedzi, nalezy przedstawi¢ stosowne dowody potwierdzajgce
koszt ich wykonania.

Odwolujgcy podkreslit, ze wyjasnienia stuzg uzyskaniu dodatkowych informacji, ktére
pozwolg oceni¢ realnos¢ oferty i jej zgodnosc¢ z siwz, a nie tylko zapewnienia zamawiajgcego
ze bedzie zadowolony, dlatego powinny by¢ szczeg6towe i wyczerpujgce, w ocenie
odwolujacego wyjasnienia Konsorcjum Intercor takie nie sa. Zdaniem odwotujgcego, w
wyjasnieniach nie podano konkretnych przyktadoéw istnienia pod ich stronie obiektywnie
wiasciwych i wyjgtkowych tylko dla Konsorcjum Intercor czynnikow wplywajacych na
obnizenie ceny. Jesli bowiem cecha wiasciwa danemu wykonawcy, jest bez trudu dostepna
dla innych wykonawcéw, to nie moze by¢ mowy o szczegoélnych okolicznosciach
pozwalajgcych za zaoferowanie niskiej ceny. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku
gdy wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne, dostepne tylko temu wykonawcy,
uwarunkowania uzasadniajgce wysoko$¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasnienia
spetniajgce wymagania przepiséw ustawy w ogole nie zostaty ztozone.

Odwolujgcy wnidst za pomocg Izby o zweryfikowanie, w jakim stopniu dzieki wskazanym w
wyjasnieniach czynnikom (o ile takie w ogole wskazano) cena zostata obnizona. Zdaniem



odwotujgcego, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, zamawiajgcy zaniechat profesjonalnego
badania wyjasnien Intercor, poprzestajgc jedynie na formalnym i automatycznym ich
przyjeciu. Tym samym to na zamawiajgcym spoczat nie tylko ciezar dowody zwigzany z
akceptacjg dla tak szerokiego wytgczenia jawnosci wyjasnien Intercor ale takze w zakresie
wykazania przed Izbg, ze wyjasnienia te obality domniemanie ztozenia oferty zgodnej z
wszystkimi wymaganiami siwz oraz co do jej kalkulacji. Co do rozktadu ciezaru dowodu
odwotujacy stwierdzit, ze w wyniku zastrzezenia wyjasnien ceny przez Intercor jako
tajemnice przedsigbiorstwa odwotujgcy zostat w zasadzie pozbawiony mozliwosci
dowoddw (a nawet faktycznych), przedstawiania samego zgtoszenia okolicznosci

odnoszacych sie do poszczegolnych elementéw tychze wyjasnien. W wyroku KIO z dnia 3
stycznia 2014r. (sygn. akt KIO 2875/13) podkreslano, iz ,Nie mozna poming¢, ze udzielajac
zamawiajgcemu zadanych wyjasnien, wykonawcy zobowigzani sg do wskazania okolicznosci
o obiektywnym charakterze, ktorych katalog jest nieograniczony (vide: art. 90 ust. 2 PZP).
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Jesli wyjasnienia zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstw a, to odwotujgcy w celu
udowodnienia, ze cena oferty konkurenta jest razgco niska, powinien powota¢ dowody
przeciwne do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach, a te nie sg mu znane. W tej
sytuaciji, obarczenie odwotujgcego wytacznym ciezarem dowodu naktadataby na wykonawce
obowigzek procesowy w zasadniczo niemozliwy do spetnienia. Prawo nie powinno nikogo
zmusza¢ do czynienia niemozliwego, zatem -jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujgcego sie
wykonawcy od aktywno$ci procesowej w ogoble - w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to od zamawiajgcego, ktory uznat zastrzezenie,
nalezy oczekiwac wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia
wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty. Formutujgc taki wniosek, [zba odwotata sie do
swojego wyroku z dnia 7 pazdziernika 2013r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13).
Odwolujgcy wskazat tez wyrok sygn. akt KIO 716/13 oraz wyrok Sgdu Okregowego w
Olsztynie z dnia 13 marca 2015r., sygn. akt X Ca 39/15. Odwotujgcy podat, ze budzet
zamawiajgcego brutto wynosi 349 041 247,76, zas wartos¢ oferty Intercor to 313 649
999,99zt, co stanowi 89,86% budzetu, natomiast wartos¢ oferty Mirbud S.A. to 329 031
100,12zt., czyli 94,27%. R6znica pomiedzy ofertami to 15 381 100,13zt., za$ w stosunku do
budzetu zamawiajgcego réznica Mirbud — to 20 010 147,64zt., za$ rdznica Intercor to35 391
247,77zt Odwotlujacy przedstawit tez dwa wykazy ptatnosci z oferty odwotujgcego i wniost o
przeprowadzenie z nich dowodu przez Izbe na okoliczno$¢ drastycznego zanizenia w tym
obszarze oferty Intercor o wartos¢ : 4 036 984,44 PLN netto. Odwotujgcy podkreslit, ze sg
zasadnicze réznice w skutkach pomiedzy wezwaniem z art. 87 (mozna nie odpowiedzie¢ i
brak wyjasnien nie jest podstawg do odrzucenia oferty, wezwanie nie skutkuje powstaniem
domniemania np. niezgodno$ci tresci oferty z treScig siwz) a wezwaniem z art. 90 (za brak
odpowiedzi jest odrzucenie oferty, wezwanie skutkuje powstaniem domniemania
zaoferowania ceny razgco niskiej). Ponadto wezwanie z art. 87 jest uprawnieniem
zamawiajgcego, nie obowigzkiem, i zamawiajgcy moze odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy nawet bez wyjasnien z art. 87, wystarczy, ze ma solidne podstawy.
Natomiast wezwanie z art. 90 jest obowigzkiem zamawiajgcego (gdy powezmie podejrzenia
co do zaoferowania ceny razgco niskiej lub gdy sg przekroczone progi réznicy z art. 90 ust.
1) i nie ma mozliwosci odrzucenia oferty za razgco niskg cene bez wezwania do wyjasnien
ceny. Slowem, wykonawca musi zawsze dosta¢ szanse na wyttumaczenie sie z
zaoferowanej ceny. Odwotujgcy podnidst, ze dyrektywa 2004/18/WE w sposéb stanowczy
okres$la zasady udzielania zaméwien publicznych, po to aby zaméwienie publiczne trafito do
wykonawcy zweryfikowanego na powaznie w zakresie realnego spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu i mozliwosci zawodowych i technicznych. Tylko takie obowigzkowe przeciez
dziatanie jest dowodem na powazne traktowanie wiasnych obowigzkéw i Swiadczy¢ bedzie o
dbato$ci o prawidtowe wydatkowanie srodkdéw publicznych oraz minimalizuje ryzyko
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niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia, co sprzyja zachowaniu uczciwej
konkurencji. Oczywiste wiec jest, ze zamdwienia publiczne powinny by¢ udzielane wytgcznie
podmiotom, ktére nie tylko w przekonaniu zamawiajgcego ale takze konkurentéw, uzyskajg
zamobwienie publiczne zgodnie z prawem. W orzeczeniu z dnia 29 marca 2012 r. w sprawie
C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s. Trybunat wskazat, ze instytucja zamawiajgca ma



obowigzek traktowania ro6znych kandydatow w sposob réwny i lojalny tak, aby pod koniec
procedury selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik, zgdanie udzielenia wyja$nien nie
prowadzito do wrazenia, ze w sposob nieuprawniony faworyzuje lub defaworyzuje ona
kandydatéw.

W dniu 26 czerwca 2015r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci.
Zamawiajgcy podniost, ze zarzuty odwotujgcego sg niezasadne | powinny zosta¢ oddalone w
catosci. Odnoszac sie do zarzutu zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Intercor pomimo
braku zabezpieczenia przez tego wykonawce oferty wadium, to w ocenie zamawiajgcego
zarzut sformutowany przez Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Konsorcjum
Intercor w przedmiotowym postepowaniu ztozyto oferte 1 zalgczyto do niej wadium w formie
Gwaranciji przetargowej Nr BOFH15006472GP/K. Przedmiotowa Gwarancja zostata
wystawiona na zlecenie Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0-0. z siedzibg
w Zawierciu. Do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu zatgczone zostato
petnomocnictwo, zgodnie z ktérym Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. z
siedzibg w Zawierciu ustanowione zostato petnomocnikiem w rozumieniu art, 23 ust. 2
ustawy, uprawnionym do reprezentowania catego Konsorcjum, jak réwniez Partnera
Konsorcjum, - Planeta sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Pethomocnictwo upowaznia m.in,
do podpisania i ztozenia w imieniu wykonawcow wniosku/oferty w postepowaniu oraz
wszelkich dokumentéw | zatgcznikéw do wnioskdw/ofert, wniesienia catlego wymaganego
przez zamawiajgcego wadium, sktadania w toku postepowania wszelkich o$wiadczen
okreslonych przepisami ustawy oraz wszelkich innych o$wiadczen | dokumentéw
zwigzanych z procedurg , poswiadczania kopii dokumentow za ich zgodno$¢ z oryginatem.
Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy wykonawcy moga wspélnie ubiegac sie o udzielenie
zamoéwienia. W przypadku, o ktérym mowa w ust, 1 ww. przepisu, wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania Ich w postepowaniu o udzielenie zamowienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego.
Zamawiajgcy powotat tres¢ art. 45 ust. 1 oraz art. 46 ust. 4ai 5 ustawy i podniost, ze
przepisy art. 45 i 46 ustawy nie zawierajg regulacji w zakresie sposobu wnoszenia wadium
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Podkreslit, ze
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia traktuje sie jak jednego
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wykonawce (art. 23 ust. 1 ustawy). Podat, ze w doktrynie i orzecznictwie uznaje sie, ze
cztonkowie konsorcjum odpowiadajg takze za obowigzek zawarcia urnowy w przypadku
wyboru ich oferty, a zatem solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuaciji, gdy
zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z
uczestnikow konsorcjum. Tak KIO w wyroku z dnia 25 maja 2015r. sygn. akt KIO 969/15,
wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 1 pazdziernika 2007 roku sygn. akt XIX

Ca 408/07, wyrok z dnia 5 marca 2015r, sygn. akt KIO 336/15, wyrok z dnia 6 sierpnia 2014r.
sygn. akt KIO 1501/14, wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 1 pazdziernika 2007 r.
sygn. akt XIX Ga 408/07, wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2008 r.
sygn. akt V Ca 903/08 rowniez w wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, m.in,: z dnia
05.02.2009 r. sygn. akt KIO/UZP 99/09, z dnia 30 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP

594/10, z dnia 8 lipca 2011 r. sygn. akt KIO 1320/11, z dnia 03.09.2013 r. sygn. akt KIO
2033/13, z dnia 12.06.2013 r. sygn. akt KIO 1289/13, z dnia 10.05.2013 r. sygn. akt KIO
961/13, a takze w wyrokach Zespotéw Arbitrow, m.in.: z dnia 13.03.2007 r. sygn. akt
UZP/Z0/0-229/07, z dnia 28.11.2006 r. sygn. akt UZP/Z0O/0-2823/06, z dnia 12 maja 2006 r,
sygn. akt UZP/Z0/0-1337/06. Uwzgledniajac wyzej zaprezentowane stanowisko
zamawiajacy stwierdzit, ze dopuszczalne jest wniesienie wadium przez jednego z cztonkow
konsorcjum, Przepisy ustawy nie wymagajg, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie o
zamowienie publiczne, wadium whniesione byto wspdlnie przez wykonawcow, a w tresci
gwarancji bankowej czy tez ubezpieczeniowej byli wymienieni wszyscy wykonawcy wspolnie
sktadajacy oferte. Konsorcjum bowiem pozbawione jest przymiotu podmiotowosci prawnej, a
przez to niezdolne do zaciggania zobowigzan na wiasny rachunek, w tym do uzyskania
gwarancji bankowej. Gwarancja taka moze by¢ wystawiona wytgcznie na zlecenie
poszczegdlnych czionkéw konsorcjum. W przypadku ztozenia oferty przez konsorcjum brak
podania w treSci gwarancji bankowej nazwy partnera nie ma znaczenia dla oceny skutkéw
prawnych udzielonej gwarancji. Zamawiajgcy wskazat, ze wniesione w niniejszym



postepowaniu wadium w formie gwarancji bankowej opisane wyzej wystawione przez Bank
Polska Kasa Opieki Spétka Akcyjna na zlecenie Lidera Konsorcjum, posiadajgcego
petnomocnictwo do m. in. wniesienia catego wymaganego przez zamawiajgcego wadium
daje mozliwo$¢ petnego zaspokojenia interesu zamawiajgcego w przypadku zaistnienia
okoliczno$ci wymienionych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy. Dla zamawiajgcego nie jest istotne,
ktéry sposréd wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie wniést wadium w
przedmiotowym zamoéwieniu, ale czy jest wniesione w dopuszczalnej prawem formie, czy jest
wniesione w wymaganej przez zamawiajgcego kwocie, czy jest wniesione na czas zwigzania
ofertg, czy wystawca gwarancji nieodwotalnie i bezwarunkowo wyptaci sume gwarancyjng w
przypadku zaistnienia przestanek okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 ustawy. W spornej
gwarancji wadialnej zdaniem zamawiajgcego wszystkie te wymagania wobec gwarancji
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wadialnej zostaty spetnione. Tym samym zamawiajgcy uznat, iz nie ma podstaw do
stwierdzenia, ze oferta Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie, nie jest
zabezpieczona wadium, co skutkowatoby wykluczeniem na podstawia art. 24 ust. 2 pkt. 2)
ustawy ubiegajgcego sie o zamowienie Konsorcjum. W ocenie zamawiajgcego przyjecie
stanowiska odwotujgcego prowadzitoby do nadmiernego formalizmu w postepowaniach o
zamébwienie publiczne, co do ktérego odniosta sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku nr
150/12 z dnia 9 lutego 2012 .
W zakresie zarzutu bezzasadno$¢ utrzymania w tajemnicy wyjasnien Konsorcjum Intercor
dotyczgcego zaoferowanego przedmiotu zaméwienia oraz elementéw cenotwérczych oferty
i zarzutu bezzasadnego zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia
elementdéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, zamawiajacy uznat zarzuty za bezzasadne i
zastugujgce na oddalenie. Zamawiajgcy zauwazyt, iz nie miat i nie ma watpliwosci w zakresie
ewentualnego zfozenia przez Konsorcjum Intercor oferty zawierajacej razgco niskiej ceny.
Wobec tego nie wzywat Konsorcjum Intercor, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, do zfozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Tym samym
zamawiajgcy nie miat czego utrzymywaé w tajemnicy, gdyz Konsorcjum Intercor w ogéle nie
sktadato przedmiotowych wyjasnien, co z kolei powoduje, ze przedmiotowy zarzut
odwotujgcego jest bezprzedmiotowy. Ponadto odnoszgc sie do zarzutu utrzymania w
tajemnicy wyjasnien Konsorcjum Intercor dot. zaoferowanego przedmiotu zamdwienia
zamawiajacy wyjasni, ze zgodnie z art. 96 ust. 2 ustawy w zw. z art. 8 ust, 3 zdanie pierwsze
ustawy protokét postepowania o udzielenie zamodwienia wraz z zatgcznikami jest jawny za
wyjatkiem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane. Zgodnie z art. 8 ust. 3 zdanie drugie ustawy w zw. z art. 86 ust. 4 ustawy
wykonawca nie moze zastrzec jako tajemnicy przedsiebiorstwa nazwy (firmy) oraz adresu, a
takze informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i
warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Analiza przepisu art. 8 ust. 3 ustawy, zdaniem
zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze pozostate elementy oferty wykonawca moze
zastrzec, jezeli zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.
Ponadto zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej Informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Wobec powyzszego, zdaniem zamawiajgcego, nie ulega watpliwosci, iz to jedynie
przedsiebiorca jest uprawniony do uznania i wskazania okreslonych Informac;ji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jedynymi warunkami jakie przedsiebiorca musi speti¢, aby doszio do
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skutecznego utajnienia informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych lub
innych posiadajgcych warto§¢ gospodarczg jest okreslenie i wskazanie tych informaciji jako
poufnych, a ponadto Informacje te powinny dotyczy¢ kwestii, ktérych ujawnianie obiektywnie
mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje przedsiebiorcy, z tymze wystarczy ze informacje te
majg cho¢by minimalng warto$¢ a wykonawca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tak m.in. orzekt Sad Najwyzszy w wyroku z 13 lutego 2014 r. (sygn. akt V
CSK 176/13) oraz Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt |



OSK 2112/13). Wprawdzie to na przedsiebiorcy ciazy ciezar udowodnienia, ze dana
informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa, ale zamawiajgcy nie jest uprawniony do
kwestionowania wyjasnien przedsiebiorcy w tym zakresie. W przedmiotowym postepowaniu
tgcznie z zastrzezeniem przez Konsorcjum Intercor informacji zawartych w wyjasnieniach
zfozonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 87 ust 1 ustawy, wykonawca ten
wyjasnit przyczyny, podstawy i zakres zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy, po analizie wyjadnieh Konsorcjum Intercor w zakresie
podstaw i przestanek zastrzezenia Informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, uznat
zastrzezenia przez Konsorcjum Intercor informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa za
zasadne i nie dajgce podstaw do kwestionowania przedmiotowych zastrzezen.
Tym samym w ocenie zamawiajgcego w $wietle art. 8 ust. 3 ustawy oraz art. 11 ust. 4 uznk
brak jest podstaw do uznania, iz zamawiajgcy uznajgc ustawowe prawo Konsorcjum Intercor
do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa naruszyt przepisy
ustawy. Na poparcie swego stanowiska zamawiajgcy powotat wyrok Sgdu Najwyzszego z 13
lutego 2014 sygn. Akt V CSK 176/13, wyrok Izby z dnia 23 pazdziernika 2012 sygn. akt KIO
216/12, Sad Antymonopolowy - w postanowieniach z dnia 15 maja 1996 r. oraz 30
pazdziernika 1996 r., wyrok Izby z dnia 22 lipca 2013 sygn. akt KIO 1680/13, KIO 1695/13
orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r, | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr
4, poz. 59, wyrok ETS z dnia 24 czerwca 1986 r. w sprawie 53/85 AKZO Chemie i AKZO
Chemie UK przeciwko Komisji Rec. str. 1965, pkt 28, wyrok z dnia 19 maja 1994 r. w sprawie
C-36/92 P SEP przeciwko Komisji, Rec. Str. 1-1911, pkt 37.
W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia
elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny zamawiajagcy wyjasnit, ze niezwtocznie po
otwarciu ofert dokonat ich wstepnej oceny w kontekScie mozliwosci ztozenia przez
wykonawcow ofert z razgco niskg ceng w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy. Zamawiajgcy
dokonujgc tej oceny wzigt pod uwage: (i) kryterium arytmetyczne w stosunku do kalkulacji
uwzgledniajgcej dynamike cen (ustalonej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig,
powiekszong o podatek VAT); (ii) kryterium cen ofert, w ktrym punktem odniesienia jest
$rednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert oraz (iii) kryterium podobienstwa, w wyniku
przeprowadzonej oceny zamawiajgcy wytypowat wykonawcow, co do kidrych zachodzi¢
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moze prawdopodobienstwo razgco niskiej ceny. Na tej podstawie zamawiajacy zwrécit sie o
wyjasnienie oferty w zakresie wysokosci zaproponowanej ceny jak rowniez zgodnosci oferty
z postanowieniami siwz tylko do jednego wykonawcy - Bilfinger. Szczegdtowo opisane jest to
w notatce z wstepnego badania ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu z dnia 10 lutego
2015r. Oferta Konsorcjum Intercor w Swietle tej oceny nie powodowata u zamawiajgcego
watpliwosci w zakresie razgcego niskiej ceny. Zamawiajgcy uwaza, ze zatem nie miat
podstawy prawnej oraz faktycznej do przeprowadzenia szczegdtowego postepowania
wyjasniajacego, gdyz zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jedynie uzasadnione podejrzenia w
stosunku do zaoferowanej ceny oferty wykonawcy (jej mozliwego razgcego zanizenia) moga
by¢ powodem wezwania do wyjasnien.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze cena oferowana przez odwotujgcego jest nizsza o0 5,7 % od
kalkulacji uwzgledniajgcej dynamike zmiany cen bedacej podstawg szacowania ew,
wystgpienia razaco niskiej ceny, a oferta Konsorcjum Intercor o 10,1 %. Dodatkowo
zamawiajacy wskazat, ze oferta odwotujgcego jest nizsza o 6,08% od $redniej ceny
wszystkich ztozonych ofert, a oferta Konsorcjum Intercor o 10,47%, Jesli chodzi za$ o trzecie
kryterium oceny ofert pod katem ew. wystgpienia razgco niskiej ceny, to nalezy wskazac, ze
cena za 1 km oferty Odwotujgcego jest nizsza o 2% od Sredniej ceny za 1 km zadan o
podobnym charakterze i ztozonosci, a cena za 1 km oferty Konsorcjum Intercor o0 6,6%.
Zamawiajacy przyjat trzy przestanki ewentualnego powziecia watpliwosci, co do realnosci
zaproponowanej ceny przez wykonawcow - (i) 20% ponizej kalkulacji uwzgledniajgcej
dynamike cen; (ii) 15% ponizej Sredniej ceny wszystkich ofert oraz (iii) 10% ponizej Sredniej
ceny za 1 km zadan o podobnym charakterze i ztozonosci. Powyzsze wyraznie wskazuje, a
w szczegolnosci réznica miedzy ceng oferty odwotujgcego a ceng oferty Konsorcjum Intercor
wynoszaca zaledwie 4,4%, iz Zamawiajacy w zaden sposéb nie mogt powzigé watpliwosci w
zakresie realnosci ceny oferty zaproponowanej przez Konsorcjum Intercor.

Co wiecej, w ocenie zamawiajgcego niewielka ré6znica pomiedzy zaproponowanymi cenami
w ofertach odwotujgcego i Konsorcjum Intercor dowodzi, iz nie mozna moéwic¢ o razgco niskiej
cenie. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, iz w zadnym przypadku nie mozna uznac, iz brak



watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny w stosunku do czesci ofert z jednej strony, a
badanie pod tym katem innych ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu z drugiej strony
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy. Takie rozumowanie, przedstawione przez
odwotujgcego w odwotaniu, jest zdaniem zamawiajgcego sprzeczne z trescig i celem
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy.
Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor z uwagi na zaoferowanie
ceny razgco niskiej lub z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig siwz, to zamawiajgcy uwaza
zarzut za bezzasadny. Zamawiajgcy w catosci podtrzymat wskazang powyzej argumentacje
dotyczacg bezzasadno$ci zarzutu odwoltujgcego co do razaco niskiej ceny oferty Konsorcjum
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Intercor. Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Intercor z uwagi na jej
niezgodnos$¢ z siwz zamawiajgcy wyjasnit, iz wezwat w dniu 13 maja 2015r. Konsorcjum
Intercor do wyjasnienia w zakresie zgodnosci tresci oferty z siwz w trybie art. 87 ust. 1
ustawy oraz ponownie w dniu 27 maja 2015r. Cato$¢ prac Komisji przetargowej w zakresie
procedury wyjasniajgcej oraz ptyngce z tego wnioski okreslone zostaty m. in. w protokole z
oceny wyjasnien wykonawcy Konsorcjum Intercor dnia 3 czerwca 2015 r. Zamawiajacy
podkreslit, ze zarowno ilos¢ jak i jakos¢ zadawanych pytan, a takze obszernos¢
zgromadzonych w tej sprawie materiatow obrazuje doktadno$¢ oraz rzetelnosé, z jaka
zamawiajgcy badat oferte Konsorcjum Intercor pod katem jej zgodnosci z siwz. Zamawiajacy
podat, ze w toku badania oferty Konsorcjum Intercor dwukrotnie wezwat Konsorcjum do
wyjasnien, a zakonczenie procedury wyjasniajacej byto skutkiem uzyskania przez
zamawiajgcego wszystkich niezbednych do oceny tej oferty informaciji,

Przedmiotowe postepowanie wyjasniajgce przeprowadzone przez zamawiajgcego w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy rozwiato wszystkie watpliwosci zamawiajgcego w zakresie zgodnosci
treci oferty Konsorcjum Intercor z siwz. Przedstawione przez Konsorcjum Intercor
informacje przekonaly zamawiajacego, iz jego oferta jest zgodna z siwz. Odwotujgcy nie
wskazat zadnego dowodu na poparcie swojej tezy, Iz oferta Konsorcjum Intercor jest
niezgodna z siwz. Tym samym, w ocenie zamawiajgcego twierdzenia odwotujgcego w tym
zakresie nalezy uznac za gotostowne i stanowigce jedynie polemike z rzetelnym dziataniem
zamawiajgcego w zakresie wyjasnienia tresci oferty Konsorcjum Intercor.

Odno$nie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor jako ztozonej w czynie
nieuczciwej konkurenciji, to rowniez ten zarzut zamawiajgcy ocenit, jako bezpodstawny.
Stosownie do tresci art. 15 ust. 4 unzk przedmiotem regulaciji i ochrony ustawy z 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co wynika z jej nazwy oraz z tresci art. 1, jest
zachowanie prawa do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w warunkach swobodnej i
uczciwej konkurenciji. Ideg bowiem ustawy jest ochrona swobody dziatalnosci gospodarcze;.
Samo utrudnianie dostepu do rynku nalezy rozumie¢, jako stawianie przeszkod, barier,
przeszkadzanie czy tez zaktécanie rbwnowagi rynkowej. Przeszkody te muszg byé
nakierowane na dziatalno$¢ gospodarczg innych podmiotéw na danym rynku, Dziatania te
moga polega¢ na stwarzaniu ograniczen bgdz natury faktycznej, badz prawnej, Majg na celu
zwigkszenie wiasnej pozycji rynkowej naruszyciela, prowadzgcej w efekcie do osiggniecia
wiekszych zyskow kosztem konkurencji. Jako zatozenie ustawodawca przyjat, ze
wymienione w art. 15 uznk zachowania majg negatywny wplyw na swobode dziatalnosci
przedsiebiorcow na danym rynku. Wyliczenie to jest wprawdzie przyktadowe, ale wskazuje,
jaki rodzaj zachowan miesci sie w zakresie analizowanego czynu. Tak orzekt m.in. Sad
Apelacyjny w Katowicach w wyroku z 3 marca 2014 r., sygn. akt V ACa 486/13.
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Wobec powyzszego w zadnym przypadku nie mozna uznaé, iz ztozenie oferty przez
Konsorcjum Intercor w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W zaden sposéb bowiem sam fakt ztozenia oferty z
ceng nizszg niz zaoferowana przez odwotujgcego nie moze stanowi¢ czynu nieuczciwej
konkurencji. Taki czyn bowiem moze stanowi¢ m.in, sprzedaz ustug lub robét ponizej
kosztow wiasnych poniesionych przez wykonawce, tj. ze strata.

Ponadto brak, zdaniem zamawiajgcego, jest podstaw do uznania, ze Konsorcjum Intercor
poprzez zaoferowanie ceny oferty na okreslonym poziomie, dziatato w celu eliminacji innego
Wykonawcy ,czyli dla zajecia jego miejsca na rynku a w konsekwencji stworzenia sobie w



przysztosci warunkéow umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen i/lub innych warunkéw
umow" (ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Komentarz pod red, Prof. Dr hab.
Janusz Szwaja Warszawa 2006), Aby bowiem mozna byto zarzuci¢ Konsorcjum Intercor
dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji, poza stwierdzeniem wykonania przedmiotu
zamowienia ponizej kosztéw $wiadczenia (a taka sytuacja jak wynika z przedstawionej w
niniejszej odpowiedzi nie ma miejsca) nalezatoby udowodni¢ im, ze wykonanie przedmiotu
zamowienia za oferowang cene byloby przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci kazdego
z przedsiebiorcéw dziatajgcych w okreslonej branzy, co w niniejszym przypadku, w ocenie
zamawiajgcego nie zachodzi.

Na rozprawie przystepujacy ztozyt pisemne stanowisko w zakresie zarzutu dotyczacego
zaniechania wykluczenia go z postepowania. Powotat sie na wyrok Izby z dnia 5 marca 2015
r., sygn. akt KIO 336/15, wyrok KIO z dnia 4 maja 2011r., sygn. akt: KIO 810/11, wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 1 pazdziernika 2007 r. syng. Akt XIX Ga 408/07, wyrok z
dnia 29 lipca 2009 r. sygn. akt KIO 903/11. Odnoszac sie do aspektu solidarnej
odpowiedzialnosci cztonkéw konsorcjum przystepujgcy wskazat, ze ponoszg oni solidarng
odpowiedzialno$¢ nie tylko za wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy, o czym stanowi literalna tre$¢ art. 141 ustawy, ale takze za zobowigzanie
zawarcia umowy w przypadku wyboru ztozonej przez nich oferty. Zgodnie bowiem z art. 14
ustawy, do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcdw w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964r. - Kodeks
cywilny (tekst jedn. Dz. U. z 2014r. poz. 121, ze zm. - dalej jako: ,Kc"), jezeli przepisy ustawy
nie stanowig inaczej. Ziozenie oferty i ubieganie sig 0 zamowienie wspdlnie przez cztonkéw
konsorcjum prowadzi do powstania zobowigzania dotyczacego ich wspdlnego mienia, a w
konsekwenciji do zrodzenia sie po ich stronie solidarnej odpowiedzialno$ci za wykonanie
zobowigzania zawarcia umowy o zaméwienie publiczne, co wynika z art. 370 Kc. Na tej
zasadzie, skutki postepowania ktéregokolwiek cztonka konsorcjum, prowadzace do
zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, rozciggajg sie na wszystkich
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wspotkonsorcjantéw (tak wyrok Sagdu Okregowego w Poznaniu z dnia 12 maja 2006r., sygn.
akt: Ca 489/06).

Tym samym zdaniem przystepujacego nalezy uznac, ze wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie
0 zamoOwienia w ramach konsorcjum moga przedtozy¢ zamawiajgcemu gwarancje wadialng
wystawiong jedynie na lidera konsorcjum. Wytgcznie od takiego wykonawcy zalezy, czy
gwarancja wadialng bedzie wymieniata nazwe wszystkich cztonkdéw konsorcjum, lidera
konsorcjum, czy partnera konsorcjum. Skutki postepowania ktéregokolwiek cztonka
konsorcjum, prowadzgce do zatrzymania wadium w trybie art. 46 ust. 4a i 5 ustawy,
rozciagajg sie bowiem na wszystkich cztonkdéw konsorcjum. Dlatego catkowicie bezzasadne
jest twierdzenie odwolujgcego, iz ,w przypadku wystgpienia po stronie Konsorcjum Intercor
okolicznosci faktycznych opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp, warunkujgcych zaptate
wadium, Zamawiajgcy nie bytby uprawniony do zadania od Banku Pekao S.A. zaptaty sumy
gwarancyjnej ". Po pierwsze, okoliczno$ci opisane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy moga wystgpi¢
po stronie wykonawcy, czyli w przypadku Konsorcjum - podmiotéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 zamowienie -a wigc: Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0. lub
Planeta Sp. z 0.0. Konsorcjum, na co wskazywat sam odwolujacy ,pozbawione jest
przymiotu podmiotowosci prawnej". Okoliczno$ci opisane w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy - wbrew
zatem twierdzeniu odwotujgcego - nie wystepujg po stronie Konsorcjum, ale po stronie
podmiotéw to konsorcjum tworzgcych -wykonawcéw. Odrebng kwestig pozostaje natomiast
fakt, iz nie tylko na podstawie art. 370 k.c, ale zasadniczo w oparciu o art. 23 ust. 3 Pzp
odpowiedzialno$S¢ za dziatania i zaniechania wykonawcy wchodzgcego w sktad Konsorcjum
ponosi kazdy z wykonawcow wchodzgcych w jego sktad, o czym dalej (przyktadowo: jezeli
chociazby jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia bedzie
podlega¢ wykluczeniu, bedzie dotyczy¢ to wszystkich tych wykonawcow - tak (tak Aneta
Bazan, Prawo zamowien publicznych. Komentarz do art. 23, LEX 2014).

Po drugie, w przypadku wystgpienia okolicznosci opisanych w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy
zamawiajacy bedzie uprawniony do zgdania od Banku Pekao S.A. zaptaty sumy
gwarancyjnej. W kazdym przypadku wspotkonsorcjanci odpowiadajg za wykonanie
obowigzkdéw w tym przepisie okreslonych. Przyktadowo odpowiadajg za obowigzek zawarcia
umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem ponoszg konsekwencije powstania sytuacii,



gdy zawarcie umowy stanie sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek z
nich, w tym partnera konsorcjum. Jezeli niemoznos¢ podpisania umowy nastgpi z przyczyn
lezacych po stronie partnera konsorcjum, to sytuacja ta bedzie rownoznaczna z
niemozliwoscig podpisania tej umowy przez lidera konsorcjum.

Stanowiska odwolujgcego, wbrew jego twierdzeniu, nie potwierdza argumentacja
przedstawiona wyroku KIO z dnia 29 kwietnia 2014r., sygn. akt KIO 726/14. Rozstrzygana
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tam kwestia dotyczyta mozliwosci wystawienia gwarancji na podmiot nieistniejgcy. Wynika to
wprost z dalszej -nieprzytoczonej przez Odwotujgcego - czesci uzasadnienia tego wyroku:
Przystepujacy nie zgodzit sie takze z z odwotujgcym, ze w niniejszej sprawie znalez¢ moze
zastosowanie stanowisko wyrazone w wyroku KIO z dnia 15 wrzes$nia 2014r., sygn. akt KIO
1785/14. W rozstrzyganym tam stanie faktycznym zamawiajacy wprost zazgdat w siwz, aby
-W przypadku wnoszenia wadium w formie gwarancji przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (art. 23 uPzp) z treSci gwarancji musi wynikac, ze
odnosi sie ona zaréwno do zleceniodawcy gwarancji, jak rowniez do wszystkich pozostatych
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia. Postanowienie zdania
pierwszego znajduje zastosowanie rowniez do wadium w formie poreczen” W niniejszym
postepowaniu takie Zgdania zamawiajgcy nie postawit. Nie mozna obecnie, zdaniem
przystepujacego, wymagac od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie udzielenie
zamowienia, aby przedstawili gwarancje, ktérej zamawiajacy w istocie nie wymagat.
Zwlaszcza, ze -jak wskazywata Izba w wyroku z dnia 5 marca 2015r., sygn. akt KIO 336/15
~przepisy ustawy nie wymagajg, aby w przypadku wspdlnego ubiegania sie o0 zamoéwienie
publiczne wadium byto wnoszone w jaki$ szczegdlny sposob, w tym - aby byto wnoszone
wspolnie przez wszystkich wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
albo by w treSci gwarancji ubezpieczeniowych byli wymienieni wszyscy wykonawcy wspdlinie
sktadajacy oferte." W wyroku tym Izba wprost zasugerowata, ze dla uznania zasadno$ci tego
wymagania powinno zosta¢ ono sformutowane w siwz. W orzecznictwie mozna spotka¢ sie
pogladami, ktore zaktadajg, Ze w przypadku objecia gwarancjg bankowej tylko jednego z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, gwarant bedzie miat
mozliwos¢ uchylenia sie od zaptaty sumy gwarancyjnej, w sytuacji, gdy przyczyny
uzasadniajgce zatrzymanie wadium zaistniejg po stronie drugiego z wykonawcow.

Powotany na tg okoliczno$¢ przez odwotujgcego fragment komentarza autorstwa Jerzego
Pier6g z 2009 majgcy potwierdzi¢ teze, ze w dokumencie gwaranciji ,powinno by¢ wyraznie
wskazane, w imieniu jakich podmiotéw wadium jest wnoszone", trudno uznac za
przekonywujgce do tego stanowiska, skoro sam autor w wydaniu z 2015r. Jerzy Pierdg
swojego komentarza wyraznie juz za tym stanowiskiem nie opowiada. Przystepujgcy
zacytowat fragment komentarza tegoz autora z 2015r. Przystepujgcego nie przekonuje
roéwniez poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 7 stycznia 2015r., sygn. akt KIO 2694/14.
Nieuzasadniony jest w szczegdélnosci zawarta tam teza, ze w przypadku uchybien
dokonanych przez jednego cztonka konsorcjum na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia, inny cztonek konsorcjum za dziatania i zaniechania (w tym np. za zaniechanie
uzupetnienia dokumentéw odnoszacych sie do partnera konsorcjum) odpowiedzialno$ci nie
ponosi.
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Przy czym poglad ten jest uzasadniony tak przy zatozeniu solidarnej odpowiedzialnosci
cztonkéw konsorcjum na podstawie art. 370 k.c. (zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w
Poznaniu z dnia 12 maja 2006r., sygn. akt: Ca 489/06, wyrok KIO z dnia 5 marca 2015r.,
sygn. akt KIO 336/15), jak i bez takiego zatozenia. Na taki tok argumentaciji wskazat wyrok
KIO z dnia 4 listopada 2014r., sygn. akt KIO 2182/14. Z istoty Konsorcjum wynika, ze skutki
dziatan wykonawcédw wchodzgcych w ich sktad rozciggajg sie pozostatych wykonawcow
wchodzacych w jego sktad Konsorcjum. Tak art. 23 ust. 3w zw, z art. 7 ust. 3 Pzp. Przepisy
te nie dopuszczajg mozliwosci wprowadzenia zmian sktadu wykonawcéw na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. art. 7 ust. 3 Pzp
~Zamowienia udziela sie wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy".
Nie jest zatem w ocenie przystepujacego dopuszczalne, aby w przypadku istnienia podstaw



do wykluczenia po stronie jednego wykonawcy wchodzacego w sktad Konsorcjum,
wykluczeniu podlegat tylko ten wykonawca, a nie wszyscy cztonkowie Konsorcjum. Jak
wskazuje sie bowiem w doktrynie: ,Zgodnie z utrwalong wyktadnig przepisu art. 22 ust. 1w
zw. z art. 23 ust. 3 kazdy z wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
obowigzany jest wykazac, ze nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu w
okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 (tzw. warunki negatywne) " To natomiast
prowadzi do nastepujgcego wniosku ,Jezeli chociazby jeden z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia bedzie podlega¢ wykluczeniu, bedzie dotyczy¢ to
wszystkich tych wykonawcow. " (tak Aneta Bazan, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
do art. 23, LEX2014).
Konstrukcja prawna Konsorcjum jest zdaniem przystepujgcego zblizona do tej, jaka
wystepuje w przypadku odpowiedzialnosci za dziatania i zaniechania os6b trzecich (art. 474
k.c). Konsorcjant przyjmuje na siebie ryzyko zwigzane z dziataniami innych oséb -
konsorcjantéw, skladajgcych oferte. Podobnie jak ma to miejsce w przypadku konstrukcji
opartej na wyzej powotanej instytuciji prawa cywilnego, wykonawca wchodzacy w sktad
konsorcjum przyjmuje na siebie ryzyko zwigzane z dziataniami i zaniechaniami dziatania
innych konsorcjantéw. Tym samym wylgczona jest mozliwos¢ powotywania sie przez niego
na brak wiasnej winy, czy dochowanie nalezytej starannosci, (za Jacek Gudowski, Kodeks
cywilny, Komentarz do art. 474 k.c, Ksiega trzecia. Zobowigzania, Kodeks cywilny.
LexisNexis 2013). Dodatkowego podkreslenia zdaniem przystepujacego wymaga
okolicznos¢, ze wystawianie gwarancji bankowych wytgcznie na lidera konsorcjum jest
powszechng, niekwestionowang praktyka, majgcg swoje zrédto w zasadach reprezentacii
konsorcjum, wynikajgcych z art. 23 ust. 2 Pzp. W znakomitej wigkszosci przypadkdéw umowa
konsorcjum i petnomocnictwa udzielane liderowi konsorcjum przez partneréw konsorcjum
ksztaltujg obowigzki cztonkéw konsorcjum w ten sposéb, ze wszelkie czynnosci zwigzane z
przygotowaniem i ztozeniem oferty, w tym wniesienie wymaganego wadium, spoczywajg na
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liderze konsorcjum. Z takg sytuacjg mamy tez do czynienia w przedmiotowej sprawie. Moca
postanowien umowy konsorcjum Czionkowie Konsorcjum ustanowili Liderem Konsorcjum
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych ,INTERCOR" Sp. z 0.0. z siedzibg w Zawierciu.
Zgodnie z przedmiotowg umowag czynno$ci zwigzane ze zfozeniem wniosku o udziat w
postepowaniu oraz z przygotowaniem i ztozeniem oferty zostang wykonane przez Lidera.

Z petnomocnictwa udzielonego Liderowi Konsorcjum przez PLANETA Sp. z 0.0. w dniu 10
stycznia 2014r. wynika natomiast, ze pelnomocnictwo to obejmuje swym zakresem
umocowanie do dokonywania w imieniu i na rzecz Partnera Konsorcjum wszelkich czynnosci
faktycznych i prawnych, jako wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego i jego realizacji, a w szczegdélnosci ,do wniesienia catego wymaganego przez
zamawiajgcego wadium". Okolicznosci ta w ocenie przystepujgcego dowodzi, ze pomimo
braku wymienienia w tresci gwaranciji firmy partnera Konsorcjum, objety jest on zakresem
gwaranciji. Lider Konsorcjum dziata w imieniu wszystkich czionkéw konsorcjum, przez co
wskazanie w treSci gwarancji tylko jego firmy jest wystarczajgce, aby stwierdzic, ze jej
zakresem objeci sg wszyscy cztonkowie konsorcjum.

Zdaniem przystepujgcego takze pozostate zarzuty odwotania nie zastugujg na
uwzglednienie, a co za tym idzie wniost oddalenie odwotania.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. petlnomocnictwa konsorcjalnego
zatgczonego do wniosku przystepujgcego, gwarancji wadialnej przystepujgcego zatgczonej
do oferty, protokotu Komisji przetargowej z dnia 10 lutego 2015r. — wstepne badanie ofert,
wezwania zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy skierowanego do Bilfinger,
wezwania zamawiajgcego skierowanego do przystepujgcego w dniu 13 maja 2015r.,
wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego z dnia 21 maja 2015r., wezwania
zamawiajgcego skierowanego do przystepujgcego z dnia 27 maja 2015r., wyjasnien
zlozonych przez przystepujacego z dnia 1 czerwca 2015r., oceny ztozonych wyjasnien z dnia
3 czerwca 2015r., umowy konsorcjum zawartej pomiedzy wykonawcami wchodzgcymi w
sktad konsorcjum przystepujgcego, oswiadczenia banku Pekao SA z dnia 22 czerwca
2015r., oferty przystepujacego ztozonej w postepowaniu Generalnej Dyrekciji Drog

Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego - Budowa obwodnicy Olsztyna w ciggu drogi



krajowej nr 16 wraz z wezwaniem tegoz zamawiajgcego do przystepujgcego, o$wiadczeniem
banku Pekao SA oraz zawiadomieniem o wyborze oferty najkorzystniejsze;.
Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
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Pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania niesporne jest, ze w gwarancji wadialnej
zatgczonej do oferty przystepujgcego nie wymieniono jako wykonawcy firmy Planeta sp. z
0.0., ani nie oznaczono Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych Intercor sp. z 0.0. jako
podmiotu dziatajgcego jako lider w imieniu wiasnym i partnera Planety sp. z 0.0. Odwolujacy
nie kwestionowat, ze w petnomocnictwie konsorcjalnym zatgczonym do wniosku
przystepujacego znajduje sie oswiadczenie firmy Planeta sp. z 0.0., Ze ustanawia
petnomocnikiem w rozumieniu art. 23 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r, poz. 907 z p6zniejszymi zmianami), Lidera
Konsorcjum -Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0. 0., do
reprezentowania Planety sp. z 0.0. jako partnera Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i zawarcia umowy w sprawie realizacji zaméwienia publicznego.
Petnomocnictwo obejmowato umocowanie do dokonywania wszelkich czynnosci wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a w szczegolnosci do
1). podpisania i ztozenia wniosku/oferty do zamawiajgcego w imieniu partneroéw konsorcjum,
jak réwniez do podpisania wszelkich dokumentow i zatgcznikow skladajgcych sie na
whiosek/oferte oraz po$wiadczenia ,,za zgodnos¢ z oryginatem™ kopii wszelkich dokumentow
zatgczonych do wniosku i oferty;
2) wniesienia calego wymaganego przez Zamawiajgcego wadium,
3) zawarcia w imieniu partnera konsorcjum i konsorcjum umowy z zamawiajgcym w sprawie
zamowienia publicznego bedacego przedmiotem postepowania,
4) sktadania w imieniu Planeta sp. z 0.0. i na jego rzecz, jako partnera konsorcjum,
oswiadczen okreslonych przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych i innymi obowigzujacymi przepisami prawa oraz wszelkich innych dokumentéw i
oswiadczen zwigzanych z procedurg przetargowa, parafowania dokumentaciji, skladania
wnioskow, zawiadomien i informacii,
5) wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zniejszymi zmianami),
6) reprezentowania konsorcjum przed Krajowa Izbg Odwotawczg sgdem polubownym,
powszechnym oraz innymi jednostkami organizacyjnymi w zaleznosci od wymagan
kontraktu.
7) otrzymywania instrukciji i zlecen od zamawiajacego na rzecz oraz w imieniu wszystkich
partneréw i kazdego z partneréw z osobna,
8) reprezentowania partneréw wobec zamawiajacego, inzyniera kontraktu, inspektorow
nadzoru w ramach realizacji ww. zamdwienia, w tym m.in. do: przekazywania
zamawiajgcemu wnioskow i dokumentéw pochodzgcych od partnera, dostarczania
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partnerowi dokumentacji pochodzacej od zamawiajgcego dotyczgcej zakresu robot

partnera, prowadzenia wszelkiej korespondenciji z zamawiajgcym i inzynierem kontraktu,

9) przyjmowania wszelkich ptatnosci dokonywanych przez zamawiajgcego na rzecz
konsorcjum, na podstawie faktur wystawianych przez lidera za roboty wykonane przez
konsorcjum,

10) uzyskania w imieniu i na rzecz konsorcjum ubezpieczen, zgodnie z wymaganiami kontraktu.

Udzielone petnomocnictwo obejmowato prawo do udzielania przez Lidera Konsorcjum -
Spotke Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o.0., dalszych
petnomocnictw, pracownikom Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z 0.0.,
oraz petnomocnikom procesowym, z tym, Ze tak ustanowieni pethomocnicy nie bedg
uprawnieni do udzielania dalszych petnomochictw.

Petnomocnictwo jest wazne na czas trwania postepowania przetargowego i jest nieodwotalne
od momentu jego udzielenia do zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, lub w przypadku podpisania umowy z zamawiajgcym do ostatecznego
zakonczenia realizacji zadania.



Bezsporne jest, ze umowa konsorcjum przedtozona przez przystepujgcego na rozprawie nie
byta znana zamawiajgcemu w dacie dokonywania wyboru oferty najkorzystniejszej. Z§ 4 ust. 5
tej umowy wynika, ze wadium w imieniu konsorcjum zostanie wniesione przez petnomocnika
(lidera), a koszty pozyskania wadium zostang pokryte przez partneréw konsorcjum. Z § 5 ust. 2
tejze umowy wynika, ze przez caly okres trwania umowy wszyscy partnerzy konsorcjum sg
zobowigzani pozosta¢ w konsorcjum, zwigzani sg postanowieniami umowy oraz ponoszag
wobec zamawiajgcego solidarng odpowiedzialno$¢ za zaciagniete na jej podstawie
zobowigzania zwigzane z realizacjg kontraktu. Umowa ta jest zawarta w celu ubiegania sie o
udzielenie zamowienia i realizacji kontraktu - § 1 ust. 1 umowy. W umowie brak postanowien
dotyczacych wnoszenia przez partneréw konsorcjum wktadéw czy udziatow, ktore
powodowatyby powstanie wspdinego majgtku konsorcjum.

Fakt, ze w innym postepowaniu Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor bedac w
konsorcjum z innym niz Planeta sp. z 0.0. podmiotem ztozyto gwarancje bankowa wadialna,
ktéra byta przedmiotem wyjasnien ze strony zamawiajacego Skarbu Panstwa GDDKIA Oddziat
w Olsztynie i ze ten zamawiajgcy zaakceptowat oSwiadczenie banku o zakresie jego
odpowiedzialnosci wadialnej nie ma istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia, gdyz sam ten fakt
nie przesgdza o zgodnosci z ustawg czynno$ci tamtego zamawiajacego.

Izba stwierdzita, ze pomiedzy stronami w istocie toczy sie spor nie co do faktow, ale co do
prawa tj. czy dokument gwarancji wadialnej wystawiony przez bank wytgcznie na jednego z
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne w sytuaciji, gdy oferte ztozyli
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o0 zamowienie publiczne pozwala zamawiajgcemu na
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skuteczne zatrzymanie wadium w przypadku ziszczenia sie przestanek wynikajgcych z art. 46
ust. 4ai 5 ustawy.

Z protokotu Komisji Przetargowej z dnia 10 lutego 2015r. wynika, ze zamawiajacy analizowat
ceny ztozonych ofert pod katem tego czy budzg one jego watpliwosci, co do mozliwosci
wykonania zamowienia. Zamawiajgcy zastosowat trzy kryteria oceny cen ofertowych.
Zamawiajacy zastosowat Badania wstepnego dokonano w oparciu o trzy kryteria:

Kryterium arytmetyczne tj. odniesienie do ubruttownionej warto$ci szacunkowej zamowienia,
przy czym jednocze$nie zamawiajacy dokonat korekty wartosci szacunkowej zamowienia z
uwagi ha czas jaki uptyngt od momentu oszacowania warto$ci zamoéwienia do czasu otwarcia
ofert ( 18.10.2013 -28.01.2015) oraz w zwigzku ze zmianami ktére w tym czasie zaszty w
odniesieniu do cen czynnikow cenotwdrczych ofert Zamawiajacy opracowat kalkulacje
uwzgledniajgca dynamike tych zmian. Zamawiajgcy przyjat kalkulacje uwzgledniajgcg dynamike
zmian cen opracowana w styczniu 2015 tj. kwote 349 041 247,76 zt brutto. Zamawiajgcy przyjat
jako poziom odniesienia dla przedmiotowego badania dla wszystkich ztozonych ofert granice
20% warto$ci stanowigcej punkt odniesienia. W jego ocenie oferty, w ktorych cena ofertowa
odbiega od tej warto$ci o wiecej niz 20% moga budzi¢ watpliwosci co do sposobu ich kalkulacii
przez wykonawcow. Po dokonanej analizie w tym kryterium takg rozbiezno$¢ wykazata
wytgcznie oferta Konsorcjum Bilfinger. Oferta przystepujgcego byta nizsza o 10,1%

Drugim kryterium byto kryterium $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w
odniesieniu do danej oferty. Wartos¢ ta wynosi: 350 345 306,82 zt brutto. Zamawiajgcy przyjat
jako poziom odniesienia dla przedmiotowego badania dla wszystkich ztozonych ofert granice
15% Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajacy stwierdzit, ze poziom ten
przekracza oferta Konsorcjum Bilfinger jej cena jest nizsza od $redniej ofert 0 23,55%. Oferta
przystepujgcego byta nizsza o0 10,47%.

Ostatnim kryterium zastosowanym przez zamawiajgcego byto kryterium podobienstwa - w
ktérym punktem odniesienia jest Srednia cena na 1 km budowy odcinka drogi o podobnych
parametrach (charakterze 1 ztozonosci) na podstawie cen ofert wygrywajgcych.

Zamawiajacy ustalit ceny za 1km. Budowy odcinka drogi na podstawie postepowan zaprojekiuj i
buduj z 2014r. Zamawiajacy wskazat na 5 postepowan, ktére uznat za zblizone charakterem i
zlozonoscig i obliczyt na ich podstawie srednia cene zadan w przeliczeniu na 1 km, ktéra
wyniosta 37 473 027,81 zt brutto. Zamawiajgcy przyjat jako poziom odniesienia dla
przedmiotowego badania dla wszystkich ztozonych ofert granice 10% od $redniej ceny za 1 km
zadan o podobnym charakterze i ztozonosci realizowanych przez GDDKIA. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze poziom ten przekracza oferta Konsorcjum Bilfinger, ktérej cena za 1 km jest nizsza
0 20,2% od sredniej ceny za 1 km zadan o podobnym charakterze i ztozonoéci. Oferta
przystepujacego byta nizsza o0 6,6,%.
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Izba ustalita, ze Konsorcjum Bilfinger byto jednokrotnie w dniu 23 lutego 2015r wzywane przez
zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1i art. 90 ust. 1 ustawy, w wezwaniach tych zamawiajacy
wskazywat nie tylko na potrzebe ustalenia, czy tre$¢ oferty spetnia wszystkie wymagania
dokumentacji projektowej oraz siwz, ale takze czy wykonawca Bilfinger ujat wszystkie
niezbedne koszty w prawidtowej wysoko$ci. Zamawiajacy zgdat przedstawienia szczegotowego
wyjasnienia w odniesieniu do wszystkich elementow wykazu ptatnosci, jakie obiektywne
czynniki spowodowaty obnizenie ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata
obnizona kalkulacji, ztozenia wyjasnien w tym szczegdtowych kalkulacji cenowych lub wyliczeh
oraz przedstawienia dowoddw., przy czym pytania do Konsorcjum Bilfinger w duzej mierze
wprost wskazujg na konieczno$¢ wyjasnienia cen z Wykazu Ptatnosci tak np. do czesci A
wykazu pytania nr 1,2,5, czesci B pytania nr 1,2, 3, 4, 8, 11, 12, 13, 14, czesci C pytanianr 1,
22,3,7,13, 15, 22, 24, 40, 41, 45, 46, 48, 50, 51, 5257, 59, 61, 62, 63, 64, 65. Pytania w czesci
z tego wezwania sg zbiezne z pytaniami zadanymi przystepujgcemu w dniach 13 maja 2015r. i
27 maja 2015r., natomiast w zapytaniach do przystepujacego zamawiajgcy wskazat wyraznie
tylko jedng podstawe prawna {j. art. 87 ust. 1 ustawy (okoliczno$¢ bezsporna), nie zadat
szczegotowej kalkulacji, ani zatgczania dowodoéw, a jedynie szczegbtowej i wyczerpujgcej
informacji w celu ustalenia stopnia gotowos$ci przystepujgcego do realizacji kontraktu. Jedynie
pytania 1 i 36 z dnia 13 maja 2015r. skierowane do przystepujgcego wprost odnoszg sie do
wykazu ptatnosci czy skalkulowanych kosztéw, pozostate pytania dotyczg zakresu
projektowania, przewidywanych optymalizaciji, pozyskiwania decyzji niezbednych do
sporzgdzenia dokumentaciji projektowej oraz przewidywanych zmian w tej dokumentaciji i
zwigzanej z nimi konieczno$ci uzyskiwania dokumentacji zamiennej oraz przyjetych rozwigzan
technicznych i technologicznych, ilosci obiektéw, materiatow. W ocenie Izby fakt, ze czeSciowo
pytania do Konsorcjum Bilfinger i Konsorcjum Intercor sg podobne, czy dotyczg podobnych
obszaréw zagadnien nie powoduje automatyzmu przy uznaniu, ze skoro zamawiajgcy wzywat
Konsorcjum Bilfinger do wyjasnienia ceny razgco niskiej, to réwniez pytania skierowane do
Konsorcjum Intercor byly w rzeczywisto$ci pytaniami dotyczgcymi elementdw oferty, ktore majg
wplyw na cene w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy. Przeczg takiemu przyjeciu konsekwentne
czynno$ci zamawiajgcego oraz fakt, ze w przypadku Konsorcjum Bilfinger zamawiajgcy nie
tylko wyjasniat cene razaco niska, ale takze tak jak i u przystepujgcego kompletnos¢ oferty, stad
pytania mogly sie pokrywac. W ocenie Izby zgromadzony materiat dowodowy pozwala ustali¢,
ze wezwania do przystepujgcego z dnia 13 maja 2015r. i 27 maja 2015r. nie byty wezwaniami w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy, gdyz $wiadczy o tym notatka Komisji przetargowej z dnia 10 lutego
2015r., brak wskazania podstawy prawnej z art. 90 ust. 1 ustawy w treSci wezwan, brak zgdania
przedstawienia szczegébtowej kalkulacii, brak Zgdania przedstawienia dowodow, brak pouczenia
o skutkach nieztozenia wyja$nien oraz fakt, ze tylko dwa pytania wprost odnosit sig do kalkulacji
przez przystepujgcego kosztéw oferty, a nie wiele jak w przypadku Konsorcjum Bilfinger
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zapytan co do ceny i kosztéw przyjetych w Wykazie Ptatnosci. Tym samym Izba data wiare
wyjasnieniom zamawiajgcego, ze zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci co do razgcego
charakteru ceny przystepujgcego, ani co do mozliwosci realizacji przez tego wykonawce
przedmiotowego zamowienia. lzba wzieta takze pod uwage fakt, ze zamawiajacy za ceny
watpliwe na potrzeby przedmiotowego postepowania uwazat ceny znacznie mniej odbiegajgce
od przyjetych kryteriéw badania, niz wynika to wprost z dwéch obligatoryjnych podstaw
zawartych art. 90 ust. 1 ustawy.

Izba ustalita, ze w wyja$nieniach przystepujacego z dnia 21 maja 2015r. przystepujacy zawart
o$wiadczenie o tym, Ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy znk oraz przedstawit uzasadnienie
przestanek pozwalajgcych na ich objecie tajemnicg przedsigbiorstwa. Analizujgc tre$¢
wyjasnien w czesci dotyczgcej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Izba
stwierdzita, ze przystepujacy wskazat, ze informacje majg charakter organizacyjny i posiadajg
warto$¢ gospodarczg. Wskazat jakie informacje, ktdre ujawnit w wyjasnieniach majg charakter
organizacyjny, a ktére wartos¢ gospodarczg, a takze wskazat jakie czynnosci podjat w celu
zachowania ich poufnosci tak w ramach organizacji pracy u obu konsorcjantéw jak i w
kontaktach z dostawcami i podwykonawcami. Izba oceniajgc ten dowdd uznata, ze rzeczywiscie
informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter gtéwnie organizacyjny i dotyczg



wypracowanego przez przystepujacego sposobu organizacji pracy swojego przedsiebiorstwa
przy realizacji zamowienia typu zaprojektuj i wybuduj, przyjetych rozwigzaniach technicznych i
technologicznych, optymalizacjach. Izba analizujac tre$¢ zapytan zamawiajgcego jak i
zfozonych wyjaénien stwierdzita, Ze juz z samych zapytan wynika, Ze poszczegdlni wykonawcy
mogli zatozy¢ i zaoferowac inne rozwigzania techniczne i technologiczne, inny zakres czynno$ci
niezbednych przy projektowaniu, czy inng kolejno$¢ podejmowanych czynnosci, mogli zatozy¢
takze czynno$ci nie wynikajgce z tresci siwz, ale z nig niesprzeczne sprzyjajgce optymalizaciji
kosztéw, czy sprawnosci przebiegu prac. Takie wtasnie okoliczno$ci wskazywat przystepujgcy
przykfadowo w wyjaénieniach z dnia 21 maja 2015r. udzielonych na pytania: 2, 5,8, 9, 10, 14,
15, 17, 20, 22, 24, 26, 28, 29, 33, 37 i 40, przy czym w odpowiedziach na pytania 15 i 36
podano konkretne firmy, z ktérych zamierza korzystac przystepujacy oraz w wyjasnieniach z
dnia 1 czerwca 2015r. udzielonych na pytania 1,3,4,5,6. W ocenie Izby racje ma zatem
zamawiajacy i przystepujacy, ze informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter
organizacyjny i warto$¢ gospodarczg i dotyczg know-how przystepujgcego. Zachowano takze
dbato$¢ o poufnosé informaciji tak wobec innych wykonawcéw przez o$wiadczenie ztozone
zamawiajgcemu jak i przez organizacje obiegu informacji w przedsiebiorstwach
przystepujacego jak i w stosunkach z dostawcami i podwykonawcami. Izba wprawdzie w
uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien znalazfa cytaty z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej
oraz Sgdu Okregowego, ktore z racji ich jawnosci nie mogty podlega¢ skutecznemu
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zastrzezeniu tajemnicy, ale fakt ich ujawnienia nie miatby wptywu na sytuacje faktyczng
odwotujgcego, w tym na realizacje jego prawa do skorzystania srodkéw ochrony prawnej, a
takze nie miatby zadnego wptywu na wynik niniejszego postepowania i z tego wzgledu
ewentualne stwierdzenie uchybienia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy nie dawatoby
odwotujgcemu korzysci w postaci uwzglednienia zarzutu z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy.
Izba ustalita, ze po dniu 3 czerwca 2015r. do przystepujgcego nie byty kierowane dalsze
wezwania w jakimkolwiek trybie, ani nie sktadat on samodzielnie dokumentéw czy wyjasnien.
Izba ustalita, ze odwotujacy nie przedstawit dowodéw, na okolicznos¢ wykazania faktu, ze
zamawiajacy powinien podjg¢ watpliwo$¢ co do realnosci ceny oferty, w sytuacii, gdy odbiega
ona o wiecej niz 10% od ubruttowionej wartosci szacunkowej zamodwienia lub o wiecej niz 10%
od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw na
okoliczno$¢ ustalenia faktu, ze konkretne elementy przedmiotu zamowienia wynikajgce z siwz
lub PFU nie zostaly przez przystepujacego wycenione.

Izba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie ma zastosowanie stan prawny obowigzujgcy na dzieh
22 listopada 2013r.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba uznata, ze odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia przez niego szkody, a tym samym wypetnit przestanki dopuszczalnosci

odwotania wynikajgce z art. 179 ust. 1 ustawy.

Izba postanowita stwierdzi¢, iz zgtoszenie przystgpienie Budimex spetnia wymagania
formalne wynikajgce z art. 185 ust 2 ustawy, natomiast zgtaszajgcy nie wykazat interesu w
rozstrzygnieciu na korzys¢ odwolujacego.

Izba postanowita uwzgledni¢ opozycje odwotujgcego przeciwko zgtoszeniu przystgpienia
wykonawcy Budimex S.A. po stronie odwotujgcego. Izba podziela w catej rozciggtosci
argumentacje przedstawiong przez odwolujgcego w uzasadnieniu zgtoszonej opozycji.
Przede wszystkim Izba wskazuje na zwigzek pomiedzy interesem we wnoszeniu wszelkich
srodkéw ochrony prawnej wynikajgcych z art. 179 ust. 1 PZP, a rozumieniem interesu na
gruncie art. 185 ust. 2 PZP, przy czym nalezy zwréci¢ uwage na to, iz w art. 179 ust. 1 PZP
mowa jest o interesie przesztym lub biezgcym, natomiast art. 185 ust. 2 PZP zawezony jest
wylgcznie do aktualnego interesu — ,ma interes w rozstrzygnieciu”. W ocenie Izby w obu
przypadkach interes ten nalezy rozpatrywac przez mozliwo$¢ uzyskania zamowienia. Skoro
wykonawca Budimex wskazuje na potencjalny i niepewny interes wynikajgcy z mozliwosci
niepodpisania przez odwotujgcego umowy o zaméwienie publiczne to Izba podziela
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stanowisko odwotujgcego, Ze dziatania obu wykonawcéw w postepowaniu odwotawczym sg
ze sobg sprzeczne, co jest niezgodne z trescig art. 185 ust. 5 PZP.

Izba postanowita stwierdzi¢, iz zgtoszenie przystapienie Konsorcjum Intercor spetnia
wymagania formalne wynikajgce z art. 185 ust 2 ustawy i zgtaszajacy staje sie uczestnikiem
postepowania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 24 ust. 2 pkt 2)
ustawy przez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest
zobowigzany do wykluczenia Konsorcjum Intercor, cho¢ ztozona w ofercie tego wykonawcy
gwarancja wadialna nie zabezpiecza oferty Konsorcjum Intercor, lecz oferte
Przedsiebiorstwa Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0., ktdra to oferta w ogole nie
zostata w postepowaniu ztozona

Zarzut zastuguje na uwzglednienie.
Przepis art. 7 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, natomiast zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2
ustawy z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktérzy
nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg
lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu
zwigzania oferts.
Przedmiotowa sprawa jest zawita i wystepuje w nigj istotne zagadnienie prawne, tj. czy
zamawiajacy moze skutecznie zrealizowa¢ czynnos¢ zatrzymania wadium i skorzysta¢ z
jego kompensacyjnego charakteru w sytuaciji, gdy wadium wniesli wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o zamdwienie publiczne w formie gwarancji bankowej, w ktorej jako
wykonawce, ktory sktada oferte u zamawiajgcego wskazano tylko jednego z wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamdéwienie. Przy analizie tego stanu faktycznego istotne jest to,
ze w tresci gwarancji bankowej nie wskazano takze przy podanym wykonawcy, ze dziata on
jako lider, petnomocnik czy w imieniu wiasnym i na rzecz innego podmiotu. Wykonawca
wskazany w gwarancji, zgodnie z petnomocnictwem konsorcjalnym byt zobowigzany do
wniesienia cato$ci wadium zamawiajgcemu. Analiza odwotania, odpowiedzi na odwotanie
oraz pisma procesowego przystepujgcego wskazuje na istniejgcg rozbieznos¢ tak w
orzecznictwie jak i doktrynie, co do oceny takiego stanu prawnego na gruncie art. 24 ust. 2
pkt 2 ustawy. Cze$¢ orzecznictwa i dokiryny uwaza, ze opisany stan faktyczny kwalifikuje sie
jako wniesienie wadium przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, gdyz z
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art. 23 ust. 3 ustawy wynika, ze przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamodwienie, a zatem nadmiernym formalizmem
jest oczekiwanie, ze kazdorazowo w dokumencie gwarancyjnym bedg wskazani wszyscy
wykonawcy ubiegajacy sie o zamdwienie, ponadto na podstawie art. 14 ustawy wskazywany
jest art. 370 kc w zwigzku z art. 366 kc dotyczgcy solidarnej odpowiedzialnosci podmiotow
zaciggajgcych zobowigzanie dotyczgce wspolnego mienia, a takze art. 860 i nast. Kc
dotyczacy odpowiedzialnosci wspolnikow spdtki cywilnej (art. 864 ke solidarna
odpowiedzialnos¢ wspolnikow za zobowigzania spoétki). Dodatkowo jako argument podawany
jest przepis art. 141 ustawy dotyczacy solidarnej odpowiedzialno$ci wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia przy realizacji zaméwienia. Drugi poglad wskazuje
na abstrakcyjny charakter gwaranc;ji i jego oderwanie od stosunku podstawowego jakim jest
whniosek zleceniodawcy gwarancji, a takze na to, ze wykonawcy ubiegajgcy sie wspodinie o
zamowienie nie tworzg bytu majgcego odrebng osobowos¢ prawng, dziatajg w celu realizacii
okreslonego przedsiewziecia i najczesciej nie wnoszg wkiadoéw czy udziatow tak aby
powstato wspdlne ich mienie rodzgce solidarng odpowiedzialnos¢, przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych normujg stosunki pomiedzy zamawiajgcym, a wykonawcami, a nie
pomiedzy zamawiajgcym, a podmiotami trzecimi, a takim podmiotem trzecim jest bank
gwarant, stad przepis art. 23 ust. 3 ustawy nie ma skutku dla banku jako wystawcy
gwaranciji. Przepis art. 141 ustawy takze nie reguluje kwestii solidarnej odpowiedzialno$ci
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego na etapie
przed zawarciem umowy o zamoéwienie publiczne, stad nie moze kreowac solidarnej



odpowiedzialno$ci tych wykonawcow za wniesienie wadium.
Izba w tym sktadzie wyraza przekonanie, ze prawidtowa jest interpretacja prawa przyjeta w
drugim z prezentowanych pogladéw. Podane powyzej argumenty Izba przyjmuje za wiasne i
dodatkowo podnosi dalsze argumenty przemawiajgce za akceptacjg drugiego z
przedstawionych pogladow. Art. 45 ust. 6 ustawy okresla dopuszczalne formy wadium. W
ocenie lzby wszystkie te formy powinny w jednakowy sposo6b zaspokaja¢ roszczenia
zamawiajgcego wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy, a wiec kompensowac
zamawiajgcemu potencjalng szkode wynikig ze zwtoki w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego w sytuacii, gdy wykonawca na wezwanie nie przedstawit
dokumentdw lub oswiadczen, a takze szkody zwigzanej z niezawarciem umowy z
najkorzystniejszym wykonawcg. Tym samym kazda forma wniesienia wadium musi by¢ tak
samo fatwo egzekwowalna jak gotéwka. W ocenie Izby, aby tak sie stato nie moze by¢
jakichkolwiek watpliwosci, co do tego w jakich okoliczno$ciach, kto, wobec kogo, do jakiej
wysokos$ci i za kogo odpowiada. Odpowiedzi na te pytania nie mozna odnalez¢ na gruncie
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdyz zgodnie z art. 1 ustawy reguluje ona zasady i
tryb udzielania zaméwien publicznych, czyli postepowania wszczynanego w celu dokonania
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wyboru wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego.
Tym samym ustawa Prawo zaméwien publicznych reguluje stosunki pomiedzy
zamawiajgcym, a wykonawcami, natomiast nie reguluje stosunkdéw wykonawca — bank czy
zamawiajacy —bank. Z tego wzgledu btedne jest w ocenie Izby wskazywanie jako
uzasadnienia dla dopuszczalno$ci skladania gwarancji wadialnej wystawionej wytacznie na
jednego cztonka konsorcjum przepiséw art. 23 ust. 3 czy art. 141 ustawy. Tym samym dla
oceny mozliwosci dochodzenia przez zamawiajgcego roszczen z gwaranciji bankowej nalezy
bra¢ pod uwage przepisy innych ustaw. Zgodnie z art. 81 ustawy prawo bankowe —
gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku gwaranta, ze po spetnieniu przez
podmiot uprawniony (beneficjenta gwarancji) okre$lonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatagczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio lub za posrednictwem innego
banku. Przepis ten wskazuje na podobienstwa z instytucjg przekazu uregulowang na gruncie
art. 921 1i nast. Kc, zgodnie z ktérym kto przekazuje drugiemu (odbiorcy przekazu)
Swiadczenie osoby trzeciej (przekazanego) upowaznia tym samym odbiorce przekazu do
przyjecia, a przekazanego do spetnienia Swiadczenia na rachunek przekazujgcego. Zgodnie
z § 2 art. 921 2 ke przekazany w przypadku przyjecia przekazu przez odbiorce przekazu moze
powolywac sie tylko na zarzuty wynikajgce z treSci przekazu oraz na zarzuty, ktore
przystugujg mu osobiscie wzgledem odbiorcy.
Beneficjent gwarancji jest zatem odbiorcg przekazu, za$ bank gwarant przekazanym.
Oznacza to, ze bank gwarant moze podnosi¢ wobec zamawiajgcego zarzuty z tresci
przekazu, a w tym zwigzane z warunkami zaptaty. W ocenie Izby na warunki zaptaty sktada
sie takze wskazanie za czyje zachowania wynikajace z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy bank
gwarant odpowiada. Niejednoznaczne okreslenie zatem podmiotu za ktory bank odpowiada
moze by¢ podstawg zarzutéw banku wobec beneficjenta gwarancji wynikajgcych z tresci
gwaranciji. lzba uwaza, ze bank gwarant moze skutecznie uchyla¢ sie od zaptaty sumy
wadium podnoszac, ze odpowiadat tylko za zachowania Przedsigbiorstwa Ustug
Technicznych Intercor, a nie odpowiadat za zachowania Konsorcjum Intercor i Planeta. W tej
sytuacji wybrana forma wadium, nie zapewniatby tak samo skutecznej funkcji gwarancyjnej
jak pienigdz. Stad przyjecie, ze zostata wniesiona gwarancja przez podmioty wspdlnie
ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia w sytuacji, gdy dokument gwaranciji jest wystawiony
tylko na jednego wykonawce nie zapewnia realizacji celu wadium. Tym samym mozna tylko
uznac, ze taki dokument nie jest wniesieniem wadium, zas wykonawcy wspolnie ubiegajacy
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego nie wniesli wadium przed uptywem terminu
sktadania ofert. Dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy nie ma znaczenia stan
$wiadomosci banku gwaranta, co do tego jacy wykonawcy wspolnie sktadajg oferte, o ile nie
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zostat on odzwierciedlony w tre$ci gwarancji w warunkach zaptaty, albo co najmniej byt
wiadomy zamawiajgcemu w dacie sktadania ofert. Zamawiajgcy bowiem nie majgc wiedzy o



tym na jakich warunkach bank zobowigzat sie $wiadczy¢ na jego rzecz, nie moze
podejmowac ryzyka odmowy zaptaty wadium. Tym samym nie ma znaczenia oswiadczenie
banku z dnia 22 czerwca 2015r. Izba uwaza takze, ze z tre$ci petnomocnictwa
konsorcjalnego jak i umowy nie wynika, ze lider miat uzyska¢ wadium. Z tych dokumentéw
wynika jedynie, Zze miat je wnie$¢ zamawiajacemu, tym samym dokumenty te nie mogty
stanowi¢ uzasadnienia dla odstgpienia przez zamawiajgcego od zastosowania art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy. Izba uznata zatem, ze odwolujacy stusznie zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz konkurowanie przez wykonawcéw niewykluczonych z
wykonawcami, ktorzy powinni zosta¢ wykluczeni trudno uznaé za realizacje zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Izba dopatrzyta sie zatem w dziataniu zamawiajgcego naruszenia
art. 7 ust. 1iart. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy i w konsekwenciji nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym wykluczenie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu, ul. Okdlna 10 oraz Planeta spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Zdziarska 21 z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z uwagi na
niewniesienie wadium do uptywu terminu sktadania ofert.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 1-3
ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr. 153 poz. 1503 z p6zn. zm.; dalej: ,ustawa ZNK") przez
btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert
oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie jest zobowigzany do
ujawnienia tresci wyjasnien Konsorcjum Intercor, cho¢ nie zawierajg one informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa;

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 8 ust. 1 ustawy stanowi, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne,
jednak w ust. 3 tegoz przepisu zawarty jest wyjatek od tej zasady stanowigcy, ze nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4

ustawy.
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Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. z p6zn. zm. ost z 2009r. Dz. U. nr 201 poz. 1540) przez
tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. Zgodnie z ustaleniami poczynionymi przez Izbe na podstawie
zgromadzonego materiatu dowodowego informacje zastrzezone przez przystepujgcego sg
informacjami o charakterze organizacyjnym oraz przystepujacy podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich w poufno$ci, stad nalezato uzna¢, ze stanowig one jego tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, a tym samym nie podlegaty ujawnieniu
zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy. W konsekwencji zamawiajacy nie popetnit btedu w ocenie
zlozonych wyjasnien w zakresie odmowy ujawnienia ich zastrzezonej czesci, ktéry
naruszatby tres¢ art. 8 ust. 1i 3 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy przez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie nie jest
zobowigzany do odrzucenia oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig siwz, pomimo ze
oferta Konsorcjum Intercor nie obejmuje catego przedmiotu zamaéwienia (zaniechanie
zaoferowania cze$ci zamowienia)

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, jesli jej



tre$¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy (ij. przepisem
dotyczacym dozwolonego zakresu poprawy omytek). Z uwagi na to, ze odwotujgcy nie
podnosi zaniechania poprawy kwestionowanej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, dla
rozstrzygniecia ma znaczenie jedynie ta cze$¢ normy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktéra
odnosi sig bezposrednio do skutku odrzucenia oferty. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
nakazuje ustali¢ tre$¢ siwz oraz ustali¢ tres¢ oferty i dokona¢ poréwnania tych ustalonych
tresci, a w przypadku stwierdzenia niekompatybilnosci tych treSci odrzucié¢ takg oferte.
Odwotlujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze tres¢ oferty przystepujgcego jest sprzeczna z
treScig siwz. Odwotujgcy zarzut opart na swoim przekonaniu, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego nie pozwala na realizacje catosci przedmiotu zaméwienia, a w konsekwencji
powoduje, Ze przystepujacy musiat czego$ wymaganego siwz nie zaoferowac, aby uzyskac
oszczedno$¢. Przekonanie to w ocenie Izby nie jest uprawnione. W szczegdlnosci
zamawiajgcy wykazat, ze prowadzit wnikliwe badanie tresci oferty przystepujgcego zadajac
w dniach 13 i 27 maja 2015r. szczegbtowe pytania zwigzane z planowang przez
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odwotujgcego realizacjg zaméwienia. Przystepujgcy udzielit zamawiajgcemu obszernych
wyjasnien, przy czym z zadnego z udzielonych wyjasnien w ocenie Izby nie wynika
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz. Tym samym zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 7 ust. 1 ustawy nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 1
ustawy przez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie nie jest
zobowigzany do wezwania Konsorcjum Intercor do wyjasnienia zaoferowanej ceny, lecz
uprawniony jest do poprzestania na zbadaniu ceny na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy , cho¢
jej realnos¢ budzi jego watpliwosci

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy zamawiajgcy w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy wykazat, ze ocenit
mozliwos¢ realnosci wykonania przedmiotu zamdwienia w oparciu o trzy kryteria i ustalit
pewne progi ponizej, ktérych w jego ocenie moze zachodzi¢ watpliwo$¢ co do razgcego
zanizenia ceny. Zamawiajgcy zbadat kazdg z ofert w kazdym z trzech kryteriow i ocenit pod
katem przyjetych progéw uznajac, ze jedynie oferta Konsorcjum Bilfinger budzi jego
watpliwosci, co do charakteru zaoferowanej ceny. Oferta przystepujgcego takich watpliwosci
zamawiajgcego nie budzita. Dla Izby w szczegdInosci przekonujgca byta analiza
zamawiajgcego dokonana wedtug kryterium ceny za 1 km budowy drogi. Zamawiajacy
dobrat postepowania zaprojektuj i wybuduj i zanalizowat zaoferowane tam ceny usrednit je i
dodatkowo jeszcze ustalit Srednig cene z pieciu postepowan, a zatem odwotat sie do
rzeczywiscie skladanych mu ofert w ramach konkurencji cenowej. Odwotujacy nie wykazat,
ze przyjete przez zamawiajgcego kryteria, czy progi byly ustalone niewfasciwie. Odwotujacy
wskazat na ewentualne zanizenie oferty przystepujgcego na ok. 1 700 000zt. natomiast nie
wykazat dlaczego nie jest realne wykonanie przedmiotowego zamowienia za okoto
15 000 000zt. mniej niz zaoferowat odwotujgcy. W ocenie Izby odwotujgcy nie wykazat, ze
zamawiajacy powinien byt powzig¢ watpliwosci co do realnosci ceny przystepujacego.
Twierdzenia odwolujgcego sg oparte wylgcznie o przekonanie o realnosci wtasnej ceny,
natomiast nie podwazajg skutecznie ustalen zamawiajgcego przy ocenie zaistnienia
przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy. Izba podziela stanowisko odwotujacego, ze instytuciji
wyjasnienia elementow oferty, ktére majg wptyw na cene (art. 90 ust. 1) nie mozna
zastepowac wyjasnienie tresci oferty z art. 87 ust. 1 ustawy, natomiast w pierwszej kolejnosci
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to na odwotujgcym cigzyt obowigzek udowodnienia, Ze zamawiajgcy nieprawidtowo dokonat
ustalen w protokole Komisji przetargowej z dnia 10 lutego 2015r. W tym stanie rzeczy Izba

nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy i art. 90 ust. 1
ustawy.



Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy przez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego 3.
dokonania wyboru oferty odwolujgcego, w ramach powtérzonej czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej, badania i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw, a co za
tym idzie nie jest zobowiazany do odrzucenia oferty, cho¢ Konsorcjum Intercor nie wykazat,
iz zaoferowana przez tego wykonawce cena ofertowa jest ceng realna,

Zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgromadzony
material dowodowy w ocenie Izby nie daje podstaw do uznania, ze oferta przystepujgcego
zawiera razgco niskg cene, a przede wszystkim, Ze zamawiajgcy zaniechat wezwania
przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, ktore bytoby
obligatoryjne przed zastosowaniem sankc;ji z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. W tym stanie rzeczy
Izba nie dopatrzyta sie u zamawiajgcego zaniechania skutkujgcego naruszeniem art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy przez btedne przyjecie, ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania
i oceny ofert oraz do réwnego traktowania wykonawcéw, a co za tym idzie nie jest
zobowigzany do odrzucenia oferty Konsorcjum Intercor, cho¢ kalkulacja ceny dowodzi, ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

Zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zamawiajgcy jest
zobowigzany odrzuci¢ oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy w ztozeniu oferty przez przystepujgcego dopatruje sie popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji okre$lonego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z art. 3 ust. 1 tej ustawy. Odwotujgcy nie udowodnit jednak, ze
przystepujacy zaoferowat cene nie pokrywajgca kosztéw wytworzenia i $wiadczenia ustugi.
Ciezar dowodowy z mocy art. 190 ust. 1 ustawy obcigzat w tym zakresie odwotujgcego. W
tym stanie rzeczy zarzut nalezato oddalic.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy oraz art. 91 ust. 1 ustawy
przez btedne przyjecie, Ze zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny
ofert oraz do réownego traktowania wykonawcow, a co za tym idzie uprawniony jest do
dokonania wyboru oferty Konsorcjum Intercor, pomimo ze zgodnie z kryteriami oceny ofert to
oferta odwolujgcego jest oferta najkorzystniejsza.

Zarzut potwierdzit sie. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow, zas ust. 3 tegoz przepisu
nakazuje zamawiajgcemu udzieli¢ zamdwienia wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Norma ta koresponduje z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy, ktory stanowi,
ze zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert
okreslonych w specyfikacii istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnie z ogtoszeniem i siwz
zamawiajgcy miat wybraé oferte sposréd ofert ztozonych przez wykonawcow nie
podlegajacych wykluczeniu. Izba rozwazajgc zarzuty poprzedzajgce stwierdzita, ze
zamawiajacy zaniechat wykluczenia z postepowania przystepujacego, zatem ocenit oferty z
naruszeniem art. 91 ust. 1i art. 7 ust. 1 ustawy. W tym stanie rzeczy izba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 2
ustawy.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) obcigzajgc zamawiajgcego kosztami postepowania w postaci
uiszczonego wpisu od odwotania oraz kosztéw uzasadnionej obrony odwotujgcego i



nakazujgc zamawiajgcemu zwrot odwotujgcemu poniesionych przez niego kosztow
postepowania odwotawczego w postaci wpisu i kosztow zastepstwa prawnego wykazanych
przedtozong w postepowaniu odwotawczym fakturg, z ograniczeniem do wysokosci
maksymalnej dopuszczonej przez cyt. rozporzgdzenie tj. do kwoty 3 600zt.

Przewodniczacy: ...............
Czionkowie.: ...............

54



