Sygn. akt: KIO 1185/15
Sygn. akt: KIO 1189/15
Sygn. akt: KIO 1191/15
Sygn. akt: KIO 1199/15
Sygn. akt: KIO 1208/15
Sygn. akt: KIO 1209/15
Sygn. akt: KIO 1211/15
WYROK
z dnia 10 lipca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czlonkowie: Aneta Migcka
Piotr Koztowski

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 24 — 26 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

1. 3 czerwca 2015 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
IDS-BUD S.A, z siedzibg w Warszawie
oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z siedziba w Kijowie (sygn. akt: KIO
1185/15);

2.3 czerwca 2015 r. przez wykonawce MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A, z
siedziba w Krakowie (sygn. akt: KIO 1189/15);
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3.3 czerwca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Budimex S.A, z siedzibg w Warszawie oraz
Miejskie Przedsigbiorstwo Robot Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 1191/15);

4.5 czerwca 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: SALINI POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie, Salini Impregilo S.p.A, z siedziba w Mediolanie, Todini Costruzioni
Generali S.p.A, z siedzibg w Rzymie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i
Mostéw Kobylarnia S.A, z siedziba w Brzozach (sygn. akt: 1199/15);

5.5 czerwca 2015 r. przez wykonawce Warbud S.A, z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt: KIO1208/15);

6.5 czerwca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Robét Mostowych
S.A, z woraz ,,Mosty-t6dz” siedzibg Lodzi TEERAG-ASDAG
Aktiengesellschaft, z siedziba w Wiedniu (sygn. akt: KIO 1209/15);

7.5 czerwca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

o0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Porr (Polska) S.A, z siedziba w Warszawie
oraz Porr Bau GmbH, z siedziba w Wiedniu (sygn. akt: KIO 1211/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
przy udziale:

(i) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
SALINI POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A, z
siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A, z siedzibg w Rzymie
oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Kobylarnia S.A, z siedzibg w
Brzozach zgtaszajgcych przystagpienie do postepowania odwotawczego w spawie o
sygn. akt: KIO 1185/15 oraz KIO 1211/15 po stronie odwotujgcego;



(ii) wykonawcy ASTALDI S.p.A, z siedzibg w Rzymie zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1185/15, KIO 1199/15 oraz
KIO 1211/15 po stronie zamawiajacego;

(iii) wykonawcy Impresa Pizzarotti & C. S.p.A z siedzibg w Parmie zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1185/15 po
stronie zamawiajgcego;

(iv) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: Porr
(Polska) S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w
Wiedniu zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt: KIO 1185/15 oraz KIO 1199/15 po stronie zamawiajgcego;

(v) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Glilermak Agir
Sanayi Insaat ve Taahhiit, AS, z siedzibg w Ankarze oraz Przedsigbiorstwo
Budowy Drég i Mostow sp. z 0.0., z siedzibg w Minsku Mazowieckim
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1189/15 oraz KIO 1209/15 po stronie zamawiajgcego;

(vi) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Robot Mostowych ,,Mosty-t6dz” S.A, z siedzibg w Lodzi oraz
TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1189/15 po
stronie odwotujgcego;

(vii) wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A, z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1191/15 oraz KIO 1208/15 po stronie zamawiajgcego;

(viii) wykonawcy Warbud S.A, z siedziba w Warszawie zgtaszajgcego
przystapienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1191/15 po
stronie zamawiajgcego;

(ix) wykonawcow wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: IDS-
BUD S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z
3

siedziba w Kijowie zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt: KIO 1199/15 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 1211/15 po
stronie odwolujgcego;

(x) wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
Budimex S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsigbiorstwo Robot
Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zglaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1208/15 po stronie
zamawiajgcego;

(xi) wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A, z siedzibg w Krakowie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1209/15 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotania;

2. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 1185/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: IDS-BUD S.A,
z siedziba w Warszawie oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z siedzibg w
Kijowie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: IDS-BUD
S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z siedzibg
w Kijowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum: IDS-BUD S.A, z siedziba w Warszawie oraz
Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z siedziba w Kijowie na rzecz Zamawiajacego
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 2 820 zi 54 gr
(stownie: dwa tysigce osiemset dwadzie$cia ztotych piecdziesigt cztery grosze),
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stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1189/15 obcigza wykonawce
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A, z siedzibg w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A, z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu
od odwotania;

3.2. zasagdza od wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A, z siedzibg w
Krakowie na rzecz Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad kwote 2 820 zt 54 gr (stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia
Zlotych pie¢dziesiat cztery grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

4. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1191/15 obciaza wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Budimex S.A, z
siedziba w Warszawie oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych sp. z
0.0., z siedzibg w Warszawie i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw wspdlinie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Budimex S.A,
z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych
sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutlem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: Budimex S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote
514 zt 29 gr (stownie: pie¢set czternascie ztotych dwadzie$cia dziewie¢ groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1199/15 obcigza wykonawcéow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: SALINI POLSKA
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A, z siedzibg w
Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A, z siedzibg w Rzymie oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostéw Kobylarnia S.A, z siedzibg w
Brzozach i:



5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: SALINI
POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A, z
siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A, z siedzibg w
Rzymie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéow Kobylarnia S.A, z
siedzibg w Brzozach tytutem wpisu od odwotania;

5.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: SALINI POLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini
Impregilo S.p.A, z siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A,
z siedziba w Rzymie oraz Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostow
Kobylarnia S.A, z siedzibg w Brzozach na rzecz Zamawiajacego Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad kwote 514 zt 29 gr (stownie: pie¢set
czternascie ztotych dwadziescia dziewie¢ groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia pethomocnika.

6. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1208/15 obcigza wykonawce
Warbud S.A, z siedziba w Warszawie i

6.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Warbud S.A, z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

6.2. zasadza od wykonawcy Warbud S.A, z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajagcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 2 820
zt 54 gr (stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia ztotych piecdziesiat cztery
grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

7. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1209/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsigbiorstwo
Robét Mostowych ,,Mosty-t.6dz” S.A, z siedzibg w Lodzi oraz TEERAG-ASDAG
Aktiengesellschaft, z siedziba w Wiedniu i:

7.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,,Mosty-t6dz” S.A, z siedziba w Lodzi
oraz TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu tytutem
wpisu od odwotania;

7.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsigebiorstwo Robét Mostowych
»Mosty-t6dz” S.A, z siedzibg w todzi oraz TEERAG-ASDAG
z w na rzecz Zamawiajacego Aktiengesellschaft, siedzibg Wiedniu
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 514 zt 29 gr (stownie:
stanowigcg pieCset czternascie

ztotych dwadzie$cia dziewie¢ groszy),

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

8. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1211/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Porr (Polska) S.A,
z siedziba w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu i:

8.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Porr (Polska)
S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu
tytutem wpisu od odwotania;



8.2. zasagdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Porr (Polska) S.A, z siedzibg w
Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedziba w Wiedniu na rzecz
Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 2 820
zt 54 gr (stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia ztotych pie¢dziesiat cztery
grosze), stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
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.

PrzewodniczacCy: ........ccocevvnmnnmnncnnenn

Czlonkowie: ......ccccevvmviinieriinnennns

Sygn. akt: KIO 1185/15
Sygn. akt: KIO 1189/15
Sygn. akt: KIO 1191/15
Sygn. akt: KIO 1199/15
Sygn. akt: KIO 1208/15
Sygn. akt: KIO 1209/15
Sygn. akt: KIO 1211/15

Uzasadnienie

Sygn. akt: KIO 1185/15

W dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneto odwotanie
Konsorcjum firm: IDS-BUD S.A,, z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,ALTIS-HOLDING”
ul. Kaczatowa, z siedzibg w Kijowie (dalej ,Odwotujacy I”) w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad (dalej ,Zamawiajacy”) pn. "Projekt i budowa drogi ekspresowej S2 - Poludniowa
Obwodnica Warszawy na odcinku od wezta ,Putawska” do wezia ,Lubelska” z podziatem na
trzy zadania: Zadanie ,A” od wezta Putawska (bez wezia) do wezta Przyczotkowa (bez
wezia) o diugosci ok 4,6 km; Zadanie ,B” od wezta Pyszczotkowska (z weztem) od wezta Wal
Miedzeszynski (z weztem) o dtugosci ok. 6,5 km; Zadanie ,,C” od wezta Wal Miedzeszynski
(bez wezia) do wezta Lubelska (bez wezta) o diugosci ok. 7,5 km” nr ref. 130/2013.

Odwolujgcy | zarzucit Zamawiajgcemu zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy

Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Via Giulio Vicenzo Bona 65, 00156 Rzym, Wiochy (zwanego dalej: ,Astaldi”) i
wyborze jako najkorzystniejszej ztozonej przez niego oferty oraz

zaniechaniu wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm: PORR (Polska) S.A. z siedzibg

Warszawie, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa i PORR BAU GMBH z siedzibg w Wie (zwane

dalej: ,Konsorcjum Porr”) i naruszeniu tym samym przez Zamawiajacego w zakresie

zadania A:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 4 w zw. z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp w
odniesieniu do: (i) Astaldi poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
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wykonawcy, ktdry nie zgodzit si¢ na przedtuzenie okresu zwigzania oferta,
ewentualnie, z ostrozno$ci - w przypadku uznania ze wykonawca jednak zgodzit
sie na przediuzenie terminu zwigzania ofertg - poprzez zaniechanie wykluczenia z



postepowania wykonawcy, ktory nie wniést wadium na przedtuzony okres
zwigzania oferta; (ii) Konsorcjum Porr poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktory nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg, ewentualnie, z ostroznosci - w przypadku uznania ze wykonawca jednak
zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie wnidst wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg;

2. Art. 91 ust. 1 art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty ztozonej przez
Astaldi - wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, ktora to oferta
winna by¢ uznana za odrzucong;

3. Art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp - poprzez uprzywilejowane traktowanie wykonawcow:
Astaldi i Konsorcjum Porr, naruszajgce zachowanie uczciwej konkurencji oraz
zasade réwnego traktowania wykonawcéw i prowadzace do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

4. innych przepiséw wskazanych w tresci odwotania.

Odwolujgcy | wniést o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: (i)

uniewaznienie czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Astaldi; (i)

przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert; (i) wykluczenie z postepowania Astaldi i Konsorcjum Porr; (iv)
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy | wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy w pkt 11.1 SIWZ - Tom | Rozdziat | Instrukcji dla Wykonawcow
(IDW) okreslit, iz termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni. Terminem sktadania ofert w zakresie
zadania A byt dzien 26 stycznia 2015 r. Zgodnie zatem z art. 85 ust. 5 Pzp bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczat sie w tej dacie. Odwotujgcy | wskazat, ze w dniu 16 lutego 2015 r.
Zamawiajgcy pismem znak O.WA.D-3.241.130.2013.sch. 103.2015 zawiadomit wszystkich
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu, ze w dniu 13.02.2015 r. zostato wniesione
odwotanie przez Konsorcjum firm: SALINI Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - Lider,
SALINI IMPREGILO S.p.A. z siedzibg w Mediolanie, TODINI CONSTRUZION GENERALI
S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Przedsiebiorstwo Budowy Drog i Mostow Kobylarnia S.A. z
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siedzibg w Kobylarni (zwane dalej: ,Konsorcjum Salini”’), informujac jednocze$nie o
mozliwosci zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Odwotaniu nadano
numer porzadkowy (sygnature akt) KIO 281/15. W dniu 3 marca 2015r. sktad orzekajgcy
Krajowej Izby Odwotawczej rozpoznat na posiedzeniu niejawnym odwotanie wniesione przez
Konsorcjum Salini i wydat orzeczenie w tej sprawie. Zgodnie z przepisami § 31i § 32
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan w dniu 3 marca 2015 r. ogtoszono
postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego poprzez wywieszenie sentencji
postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej. W dniu 9 kwietnia
2015 r. Zamawiajgcy, pismem znak O.WA.D-3.241.130.2013.sch.220.2015 zwrocit sie do
wszystkich wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu ,,0 wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu 2nuigzania ofertg o 60 dni w w/w postepowaniu wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu wazno$ci wadium albo wniesieniem nowego wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg.”

Odwolujacy | wskazat, ze w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego, Astaldi pismem ref. N.

0988- 15/AK/PS/AR-PL ztozyta o$wiadczenie, iz przedtuza termin zwigzania ofertg o kolejne

60 dni i w zatgczeniu do tegoz pisma przedtozyta aneks nr 1 do Gwarancji Przetargowej Nr

CRD/02/9790 przedituzajacy termin obowigzywania tej gwarancji do dnia 30 czerwca 2015r.

Konsorcjum Porr pismem datowanym na dzien 21 kwietnia 2014 r. ztozyto oSwiadczenie, iz

wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i w zatgczeniu do tegoz pisma

przekazato aneks do gwarancji wadialnej przediuzajacy termin jej obowigzywania do dnia 26

czerwca 2015 r. W dniu 25 maja 2015r. Zamawiajgcy pismem znak O. WA. D-

3.241.130.2013. sch.395.2015, zawiadomit o wyborze oferty Astaldi jako najkorzystniejszej w

postepowaniu. Z pisma tego wynikato réwniez, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania Konsorcjum Porr.



W ocenie Odwotujacego |, wykonawcy: Astaldi i Konsorcjum Porr winni by¢ wykluczeni z
postepowania z uwagi na okoliczno$¢, iz nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania swoimi ofertami, a nawet jesli uznac - z czym Odwotujgcy | sie nie zgadza - ze
taka zgode w sposéb prawidtowy i skuteczny wyrazili, to wykonawcy: Astaldi i Konsorcjum
Porr winni by¢é wykluczeni z postepowania z uwagi na niewniesienie wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg. Powyzsze wynika z okolicznosci, iz termin zwigzania oferta powinien
by¢ przedtuzony do dnia 13 lipca 2015 r., a tym samym na przediuzenie na taki okres
powinni wyrazi¢ zgode Astaldi oraz Konsorcjum Porr i co najmniej na taki okres powinni
przedtuzy¢ okres waznosci ztozonych wadiéw. Odwotujacy | zwrécit uwage, iz bieg 90-
dniowego terminu zwigzania oferta, ktory pierwotnie miatby uptyna¢ w dniu 25 kwietnia
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2015r., w zwigzku z wniesieniem w dnia w dniu 13 lutego 2015 . (tj. po uptywie terminu
sktadania ofert) odwotania przez Konsorcjum Salini ulegt na podstawie art. 182 ust. 6 Pzp
zawieszeniu do dnia 3 marca 2015 r. (data ogtoszenia przez Krajowa Izbe Odwotawcza
orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 281/15). Bieg terminu zwigzania ofertg ulegt
zawieszeniu w dniu 13 lutego 2015r., a nastepnie wznowit swoj bieg w dniu 4 marca 2015 .,
€O 0znacza, ze okres tego zawieszenia wyniést 19 dni (od 13 lutego 2015 r. do 3 marca 2015
r.). W dniu 9 kwietnia 2015r., czyli w dniu zwrocenia sie przez Zamawiajgcego z wnioskiem o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, ,podstawowy” termin zwigzania ofertg - w
zwigzku z zawieszeniem jego biegu - uptywat w dniu 14 maja 2015r. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego |, wykonawcy, ktérzy chcieli skutecznie wyrazi¢ zgode na oczekiwane przez
Zamawiajgcego przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni winni ztozy¢ stosowne
oswiadczenie i wnies¢ (lub wydtuzy¢ waznos¢) wadium na przediuzony okres zwigzania
oferta, tj. co najmniej do dnia 13 lipca 2015r.

Odwotujgcy | wskazat, ze oSwiadczenia wraz z zatgcznikami, ztozone w odpowiedzi na
whniosek Zamawiajgcego przez Astaldi i Konsorcjum Porr sg zblizone w swej formie i tresci,
bowiem kazdy z tych wykonawcow o$wiadczyt, ze wyraza zgode na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni (nie wskazujgc w tym zakresie konkretnej daty) i przediozyt
dokument potwierdzajgcy wydtuzenie waznosci gwarancji wadialnej, odpowiednio na okres
do dnia 30 czerwca 2015 r. (Astaldi) i 26 czerwca 2015 r. (Konsorcjum Porr), jednak w obu
przypadkach na okres krétszy niz wymagany, tj. co najmniej do dnia 13 lipca 2015 r. Takie
oswiadczenie woli tych wykonawcow mozna wedle Odwotujgcego | zinterpretowac na dwa
sposoby. Mozna przyjac, ze z catoksztattu oswiadczen woli (1. treSci pism i zatacznikow, w
szczegolnosci okresu obowigzywania przedtuzonych gwarancji wadialnych) wynika, iz
zaréwno Astaldi jak i Konsorcjum Porr w istocie nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj.
do dnia 13 lipca 2015 r. Wykonawca Astaldi wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jedynie o 47 dni (od 15 maja 2015 r. do 30 czerwca
2015 r.) a Konsorcjum Porr jedynie o0 43 dni (od 15 maja 2015 r. do 26 czerwca 2015 r.). Tym
samym nalezatoby uznac, ze wykonawcy nie zgodzili sie na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg o wskazane prze Zamawiajgcego 60 dni, co spetnia przestanke okreslong w art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp skutkujgcg wykluczeniem obu wykonawcow z postepowania. Wedtug
drugiej metody wyktadni, mozna uznac, ze z uwagi na wyrazenie zgody na przediuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni bez wskazania konkretnej daty, wykonawcy: Astaldi i
Konsorcjum Porr zgodzili sie przedtuzy¢ termin zwigzania oferta na wymagany okres
kolejnych 60 dni, tj. do dnia 13 lipca 2015 r. Jednak w takim przypadku, przedtuzone okresy
waznosci wadiow nie obejmujg catego przediuzonego okresu zwigzania ofertg, bowiem
aneks do gwarancji wadialnej ztozony przez Astaldi przediuza termin obowigzywania tej
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gwaranciji tylko do dnia 30 czerwca 2015 r., a aneks do gwarancji wadialnej ztozony przez
Konsorcjum Porr przedtuza termin obowigzywania tej gwarancji tylko do dnia 26 czerwca
2015r. Nie wniesienie wadium na caly przediuzony okres zwigzania ofertg stanowi okreslong
w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przestanke skutkujgcg wykluczeniem obu wykonawcow z
postepowania.

Odwolujgcy | wskazat, ze niezaleznie od przyjecia za prawidtowg pierwszej lub drugiej z
dwoch wytgcznie dopuszczalnych interpretacji odpowiedzi udzielonych przez Astaldi i



Konsorcjum Porr na wniosek Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni, wykonawcy podlegaja wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp.

Odwolujacy | podkreslit rowniez, ze przepis art. 182 ust. 6 Ustawy ma charakter normy
bezwzglednie obowigzujgcej, a zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg nastepuje
automatycznie w przypadku wniesienia odwotania po terminie sktadania ofert. Co wigcej,
przepis art. 182 ust. 6 Pzp wyraznie wskazuje, iz bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg orzeczenia. Zagadnienie
orzeczen wydawanych przez skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej normuije art. 192
ust. 1 Ustawy. Zgodnie z trescig tego przepisu orzeczenia Krajowej [zby Odwotawczej dzielg
sie na wyroki (rozstrzygajgce odwotanie co do istoty sprawy) i postanowienia (orzeczenia
formalne). Taki tez podziat orzeczenh potwierdza brzmienie przepisow § 34 ust. 1 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan. W ocenie Odwolujgcego | w $wietle
powyzszego, bez znaczenia pozostaje sposob dalszego procedowania nad odwotaniem jak i
rodzaj orzeczenia wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyniku rozpoznania tego odwotania (wyrok czy
postanowienie o0 umorzeniu postepowania odwotawczego). W kazdym
bowiem przypadku bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu z mocy prawa.

Sygn. akt KIO 1189/15

W dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie Mota-
Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwotujgcy II”) zarzucajac
Zamawiajgcemu w zakresie Zadania B:

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Gilermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit, A.S oraz Przedsigbiorstwo
13

Budowy Drog i Mostdw sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum Giilermak’) pomimo tego iz
jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej
SIWZ);

2. Art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Gilermak pomimo braku wniesienia wadium na caty okres zwigzania
oferts;

3. Art. 87 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie oferty Konsorcjum Gulermak
pomimo spowodowania istotnej zmiany w tresci oferty;

4. Art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Gilermak mimo ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania,

5. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie w toku postepowania o udzielenie
zamowienia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy Il wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Gulermak; (ii) uniewaznienie czynnosci
oceny oferty Konsorcjum Gulermak; (i) uniewaznienie czynno$ci poprawienia oferty
Konsorcjum Gilermak w zakresie pkt 5 oferty; (iv) powtoérzenie czynnosci oceny oferty
zlozonej przez Konsorcjum Giilermak; (v) odrzucenie oferty Konsorcjum Giilermak z powodu
jej niezgodnosci z trescig SIWZ; ewentualnie w zakresie pkt 4: (vi) wykluczenie Konsorcjum
Gulermak z postepowania i odrzucenie jego oferty jako ziozonej przez wykonawce
wykluczonego; (vii) wyboru oferty Odwolujgcego Il jako najkorzystniejszej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 86 ust.2 pkt 3), art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwolujacy Il wskazat, Ze oferta ztozona przez Konsorcjum Gulermak nie odpowiada tresci
SIWZ w zakresie wymaganych okresdw gwarancji jakosci i jako taka winna zostac przez
Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp. Zgodnie z trescig
Tomu | SIWZ - IDW, Rozdziat Il Formularz Oferty dla Zadania B pkt.5.1. pkt.2.1 Zamawiajgcy
natozyt na wykonawce obowigzek udzielenia pisemnej gwarancji jakosci zgodnie z Tomem ||



Rozdziat | SWZ m.in.:

5.1. Na elementy Przedmiotu Umowy okre$lone w Gwarancji jakosci w zakresie opisanym
w zatgczniku nr 1 do Gwaranc;ji jakosci - cze$¢ szczegotowa w:
(i) pkt 2.1. - Warstwa Scieralna z mieszanek mineralno-bitumicznych - okres gwarancii
jakosci wynosi 5 lat;
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(ii) pkt 2.2. - Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych - okres gwarancji jakosci wynosi 10 lat;

(iii) pkt 2.3. - Nawierzchnia z betonu cementowego - okres gwaranciji jako$ci wynosi 10
lat;

liczony od daty wskazanej w Swiadectwie Przejecia, a w przypadku wystawienia Swiadectwa
Przejecia z zastrzezeniem, Ze istniejg roboty zalegte do wykonania w zakresie objetym
Gwarancjg Jakosci od daty wskazanej w protokole z przegladu sporzgdzonym w Okresie
Przegladéw i Rozliczenia Kontraktu potwierdzajgcym wykonanie roboty zalegte;.

Odwolujacy Il wskazat, ze Konsorcjum Gllermak w zfozonej ofercie zobowigzato sig, do
udzielenia pisemnej gwaranc;ji jakosci zgodnie z Tomem Il Rozdziat Il SIWZ:

5.1. Na elementy Przedmiotu Umowy okreslone w Gwarancji jako$ci w zakresie opisanym
w zatgczniku nr 1 do Gwaranciji jakosci - czesS¢ szczego6towa w:

- pkt 2.1.1. - Warstwa Scieralna - wynosi 5 lat

- pkt 2.1.2. - Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni - wynosi 10 lat

- pkt 2.2.1. - Konstrukcja nawierzchni - wynosi 10 lat (...)

W ocenie Odwolujgcego Il z cytowanego wyzej fragmentu oferty Konsorcjum Gilermak

wywies¢ nalezy, ze wykonawca zobowigzat sie do udzielenia 5-letniej gwarancji jakosci na

warstwy Scieralne niezaleznie od rodzaju stosowanej nawierzchni tj. zarébwno w przypadku

nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych, jak i betonu cementowego. Zauwazy¢

przy tym nalezy, ze 10-letni okres gwarancji, w odniesieniu do nawierzchni, zostat w

kwestionowanej ofercie wskazany jako wtasciwy wytgcznie w zakresie konstrukcji nawierzchni (pkt 5.1 pkt 2.2.1 oferty)
oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni (pkt

5.1 pkt 2.1.2 oferty).

Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego ll, ze Konsorcjum Gilermak zamiast zgdanej przez
Zamawiajgcego gwarancji jakosci na nawierzchnie z betonu cementowego wynoszacej 10
lat, zaoferowato w odniesieniu do nawierzchni z betonu cementowego w zakresie warstwy
Scieralnej gwarancje jakosci obejmujgca okres jedynie 5 lat. R6znica w okresie gwaranciji
jakosci pomiedzy wymaganiami zawartymi w SIWZ a zfozong ofertg wynosi zatem 5 lat.

Odwolujgcy Il podkreslit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 7 maja 2015 r. zawiadomit
Konsorcjum Gllermak, iz na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, za p6zniejszg zgoda
wyrazong przez tego wykonawce, poprawit omytke w formularzu oferty zmieniajac m.in.
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zobowigzanie oferenta w zakresie terminu udzielonej gwarancji jakosci na nawierzchnie z
betonu cementowego, ktéra w poprawionej wersji wynosi lat 10.

W ocenie Odwolujacego Il opisane dziatanie Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za naruszajgce
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, oczywiscie nieuzasadnione i niezastugujgce na
ochrone prawna.

Odwolujgcy Il wskazat, ze nawierzchnia to warstwa zewnetrzna konstrukcji drogi, chodnika
lub innej ptaszczyzny. Przy budowie przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy przewidziat
dwojakie nawierzchnie drég: nawierzchnie z mieszanek mineralno - bitumicznych oraz
nawierzchnie z betonu cementowego. Jednoczesnie Odwolujacy Il wskazat, ze warstwa
Scieralna to wierzchnia warstwa nawierzchni drogowej, poddana bezposredniemu
warstwy oddziatywaniu ruchu i
czynnikéw atmosferycznych, majgca zabezpieczyé



konstrukcyjne przed bezposrednim oddziatywaniem ruchu i przedostawaniem sie wody.
Odwotujacy Il podkreslit, ze zgodnie z pkt. 2.1.2.1. Programu Funkcjonalno - Uzytkowego
(dalej jako PFU) Tomem Il SIWZ nawierzchnig na jezdni gtéwnej, czyli w ciagu drogi
ekspresowej S2, jest nawierzchnia z betonu cementowego. Technologia nawierzchni z
mieszanek mineralno - bitumicznych (czyli nawierzchnie bitumiczne) zostata przewidziana
przez Zamawiajgcego jedynie na obiektach inzynierskich oraz pozostatych drogach
okreslonych do wykonania w ramach przedmiotu zamowienia. Zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego sformutowanymi w SIWZ 10-letni okres gwaranciji jakosci dla nawierzchni z
betonu cementowego obejmowat zaréwno warstwe $cieralng tej nawierzchni, jak i wszystkie
pozostate warstwy nawierzchni z betonu cementowego. Zamawiajgcy w odniesieniu do
okresu gwarancji obejmujgcego nawierzchnie z betonu cementowego nie wprowadzit
rozroznienia na jego warstwe Scieralng i kolejne warstwy konstrukciji. Odwotujacy Il podkreslit,

ze Zamawiajgcy ustalit odmienne okresy gwarancji na warstwe Scieralng i
pozostate warstwy konstrukcji jedynie w stosunku do nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych ( pkt. 5.1, pkt. 2.1i2.2. IDW).

W ocenie Odwolujgcego Il majg na uwadze powyzsze uznac nalezy, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum Gilermak nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego sprecyzowanym w pkt
5.1. pkt 2.3 IDW poniewaz w zakresie warstwy $cieralnej nawierzchni z betonu
cementowego wykonawca zaoferowat gwarancje jakosci wynoszgcg jedynie 5 lat, zamiast
10-letniej gwarancji przewidzianej w SIWZ - pkt 5.1, 2.1.1 oferty.

W ocenie Odwolujgcego Il opisana powyzej niezgodnos¢ oferty z SIWZ nie mogta zostaé
potraktowana przez Zamawiajgcego jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z
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SIWZ niepowodujgca istotnej zmiany w tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp. Ustawodawca pozwolit zamawiajgcym jedynie na taki zakres zmian, ktorych
marginalno$¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajgcego z oferty. Postuzenie sie przez
ustawe PZP pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawiania omytek
("niepowodujgce istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajgcego nalezy w pierwszej
kolejnosci ocena, czy w danej sytuacji musi poprawi¢ omytki. W ocenie Odwotujgcego I
istotnos¢ omytki winna by¢ przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia
dla osiggniecia celu, jaki przyswiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta, mimo omyiki,
spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w tej treSci miata by¢ przyjeta - mozna
rozwazy¢ nieistotnos¢ omytki. Jesli jednak tres¢ oferty wskutek omytki staje sie catkowicie
rozbiezna z oczekiwaniami zamawiajgcego, trudno mowic o nieistotnosci. Warto tez zwrocic
uwage, ze za nieistotne fatwiej bedzie uznawac omyiki, ktore nie dotyczg podstawowego
aspektu oferowanego $wiadczenia, lecz Swiadczen obocznych lub wrecz akcesoryjnych. W
ocenie Odwolujgcego Il ocena istotnosci omytek, a tym samym ocena zakresu stosowania
normy z art. 87 ust. 2 pkt 3, musi by¢ takze dokonywana z uwzglednieniem skali
popetionych omytek. Suma wielu pojedynczo nieistotnych omytek moze powodowac takie
zmiany w tresci oferty, ze tgcznie te nieistotne omytki wprowadzg w tresci oferty zmiany
istotne. Tym samym nie bedg mogty by¢ poprawione.

W ocenie Odwotujacego Il w przypadku Konsorcjum Gilermak réznica w udzielonym okresie
gwaranciji jakosci dla warstwy $cieralnej nawierzchni z betonu cementowego wynosi az 5 lat i
stanowi wykonanie natozonego na wykonawce obowigzku jedynie w 50 %. W tej sytuaciji
niemozliwoscig jest uznanie, ze rozbiezno$¢ pomiedzy oczekiwaniami Zamawiajacego a
kwestionowang ofertg ma charakter nieistotny.

Odwolujgcy Il wskazat rowniez, ze poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢
wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego o$wiadczenia woli wykonawcy, np. w
przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowa trescig, co
do ktérej zamawiajacy nie posiada zadnych danych i informacji. Oswiadczenie woli
Konsorcjum Gilermak w zakresie okresu udzielanej gwarancji jakosci zostato w wyniku
poprawienia oferty wyraznie zmienione poprzez wprowadzenie dluzszego anizeli oferowany
pierwotnie okresu gwaranciji.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego I, waga zobowigzania w zakresie ustalenia okresu
gwaranciji jakosci powinna by¢ oceniana w kontekscie znaczenia nawierzchni z betonu



cementowego dla catego przedmiotu Zaméwienia. Ten rodzaj nawierzchni zostat
przewidziany dla catej jezdni gtébwnej, czyli w ciggu drogi ekspresowej S2. Technologia
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nawierzchni z mieszanek mineralno - bitumicznych (czyli nawierzchnie bitumiczne) zostata
przewidziana przez Zamawiajgcego jedynie na obiektach inzynierskich oraz pozostatych
drogach okreslonych do wykonania w ramach przedmiotu Zamowienia. W zwigzku z tym nie
mozna uznac, ze ewentualna omytka dotyczy jakiegos pobocznego czy akcesoryjnego
Swiadczenia oferenta. W niniejszej sprawie przedmiot zaméwienia objety kwestionowang
gwarancjg jakosci jest podstawowym Swiadczeniem Konsorcjum Gilermak.

Odwolujgcy Il podkreslit rowniez, ze okres gwaranciji na warstwe $cieralng nawierzchni
betonowej ma olbrzymie znacznie praktyczne dla realizacji catego przedmiotu zamowienia.
Gléwna réznicg pomiedzy technologig nawierzchni betonowych i bitumicznych jest
przewidywana trwato$¢ konstrukciji, ktéra w odniesieniu do nawierzchni z betonu
cementowego jest ok. 2,5 - 3 razy wieksza anizeli w technologii bitumicznej. Z
do$wiadczenia Odwotujgcego Il wynika, ze ewentualne wady nawierzchni z betonu
cementowego ujawniajg sie najczesciej w okresie od 5 do 10 lat po jej wykonaniu. Stad
nalezy uznac, ze wiasnie przewidywany okres trwato$ci i czas ujawnienia sie wad
nawierzchni przesadzit o wymaganiach Zamawiajgcego sformutowanych w SIWZ w zakresie
zobowigzania wykonawcy do udzielenia 5-letniego okresu gwarancji na warstwy $cieralne
nawierzchni bitumicznych oraz 10-letniego okresu dla nawierzchni z betonu cementowego.

W konsekwencji zatem wykonawca oferujgcy 5-letni termin opisanej gwaranciji mogt przyjac
minimalne koszty udzielanej gwarancji poniewaz przewidywane koszty usuwania usterek
bytyby znikome. Ponadto jezeli wykonawca przyjat zatozenie udzielenia tylko 5-letniej
gwarancji w opisywanym zakresie, to mogt rowniez przyjac 1zejszg konstrukcje nawierzchni i
nizsze koszty wykonania.

Zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2), art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp

Odwotujgcy Il wskazat, ze Konsorcjum Gilermak nie zabezpieczyto oferty wazng gwarancjg
wadialng, co winno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Stosownie
do tresci SIWZ, Tom | Instrukcja dla wykonawcédw wraz z formularzem (dalej jako ,[DW”),
Zamawiajacy wymagat od wykonawcow wniesienia wadium dla Zadania B - w wysokoSci
17.000.000PLN. Zgodnie z pkt 9.4 IDW wadium wnoszone w formie poreczen lub gwaranciji
powinno by¢ ziozone w oryginale i musi obejmowac caty okres zwigzania ofertg. Konsorcjum
Gulermak w celu potwierdzenia wniesienia wadium zatgczyto do oferty dwie gwarancije
przetargowe: wystawiong przez HSBC Bank Polska S.A. na kwote 15.300.000 PLN z dnia 12
stycznia 2015 r. oraz wystawiong przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. na kwote 1.700.000
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PLN z dnia 13 stycznia 2015 r. Istotne jest, ze druga z wymienionych gwarancji zawiera
postanowienie, zgodnie z ktérym: Niniejsza gwarancja jest wazna tylko w stosunku do
pierwotnej Oferty.

W ocenie Odwolujgcego Il z powyzszego zapisu wywies¢ nalezy, ze w przypadku zmiany
tresci oferty na skutek poprawienia przez Zamawiajgcego innej omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z SIWZ gwarancja przestaje obowigzywac. Stanowisko to wywiez¢
nalezy wprost z wyktadni jezykowej oSwiadczenia woli gwaranta. Skoro bowiem, zgodnie ze
znaczeniem stowa ,pierwotny" podawanym przez Stownik jezyka Polskiego wydawnictwa
PWN, zwrot ten oznacza ,taki, jaki byt przed zmianami"
(http://sjp.pwn.pl/szukaj/pierwotna.html), to oferty zmienionej nie mozna uznaé¢ za pierwotng
oferte.

Jednocze$nie Odwolujgcy Il wskazat, ze w tresci przedmiotowej gwarancji Banku Polska
Kasa Opieki S.A. wskazano, iz byta ona wazna od dnia 15 stycznia 2015 roku do dnia 15
kwietnia 2015 roku. Konsorcjum Gulermak pismem z dnia 14 kwietnia 2015 roku przedtozyto
Zamawiajgcemu aneks do przedmiotowej gwarancji bankowej przedtuzajacy jej termin
waznosci do dnia 15 czerwca 2015 r. jednakze nie zmieniajgc postanowienia dotyczacego



waznoéci gwarancji tylko w stosunku do oferty pierwotnej. Opisana gwarancja przetargowa
zostata przyjeta przez Zamawiajgcego jako prawidtowa.

W ocenie Odwolujgcego Il przedmiotowa gwarancja Banku Polska Kasa Opieki S.A. z dnia
13 stycznia 2015 r. przestata wigza¢ gwaranta wraz z dokonang przez Zamawiajgcego, za
zgoda Konsorcjum Gulermak, zmiang oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Zmiana
oferty w zakresie okreséw gwaranciji jako$ci zostata niestusznie catkowicie pominieta przez
Zamawiajgcego przy ocenie wniesienia wadium przez wykonawce. Zamawiajgcy winien byt uzna¢, iz zastrzezenie, o
ktérym mowa w tresci gwaranciji, odniosto skutek w postaci
niewazno$ci gwarancji wadialnej w stosunku do innej wersiji oferty anizeli pierwotna oferta,
czyli w stosunku do ostatecznej oferty Konsorcjum Gulermak (czyli tej po dokonaniu zmiany
przez Zamawiajgcego). Powyzsze stanowi realizacje przepisu art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp,
a tym samym rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia Konsorcjum Gulermak
z postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy Il wskazat, ze w przedmiotowym stanie faktycznym ulegt zmianie zaréwno
zakres, jak i terminy obowigzywania gwarancji jako$ci. Tym samym zmianie ulegta
merytoryczna tre$¢ oferty Konsorcjum Gullermak, a w zwigzku z powyzszym gwarancja
Banku Polska Kasa Opieki S.A. z dnia 13 stycznia 2015 r. przestata wigza¢ gwaranta, ktory
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nie jest zobowigzany do wyptaty $wiadczenia w razie spetnienia sie przestanek ustawowych
zatrzymania wadium.

Réwniez z samego brzmienia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wynika, iz w razie
dokonania przez zamawiajgcego poprawy omytek, innych niz oczywiste omytki pisarskie i
rachunkowe, dochodzi do zmiany oferty. O lle w przypadku omytek, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 1i 2 ustawy Pzp mozna twierdzi¢, iz poprawa ta nie dotyczy treSci oferty ,sensu
stricto" ze wzgledu na oczywisty charakter omytek, o tyle w przypadku omytek, o ktorych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp o doniostosci dokonywanych zmian swiadczy fakt, iz
do skutecznej poprawy tych omytek nie jest wystarczajgce jednostronne dziatanie
Zamawiajgcego, jak w przypadku omytek oczywistych, lecz na przedmiotowe zmiany
wykonawca musi wyrazi¢ zgode.

Odwotujacy Il wskazat, ze wadium petni w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego doniostg role - stanowi finansowe zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego
przed ogdinie pojetym nierzetelnym wykonawca. Z uwagi na powyzsze kwestia oceny
skuteczno$ci wniesienia wadium musi by¢ dokonywania rygorystycznie, poniewaz
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwo$¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego
w razie wystgpienia okolicznosci wskazanych w przepisach ustawy Pzp muszg pozostawac
poza sferg domnieman. Nie wolno takze pomija¢ okoliczno$ci, ze z uwagi na fakt, iz wadium
nie stanowi ani tresci oferty wykonawcy, ani dokumentu, o ktérym mowa w przepisach
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajoéw
dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byé¢ skladane (Dz.U.2013.231), zamawiajacy jest pozbawiony zaréwno
mozliwosci wyjasniania tresci tego dokumentu, czy to w oparciu o przepis art. 26 ust. 4, czy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
jak i wzywania o jego uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 PZP,
i wreszcie poprawiania w nim jakichkolwiek omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Nalezy zatem przychyli¢ sie do stanowiska, ze w praktyce z samego dokumentu
sktadanego w charakterze wadium musi jasno wynika¢ mozliwo$¢ zrealizowania celu,
jakiemu stuzy zfozenie wadium w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, a
ktéry zdefiniowany zostat powyzej (wyrok KIO z dnia 11 marca 2005 r., KIO 368/15, Legalis
nr 1214026). Ponadto Odwotujacy Il wskazat, Zze brak jest mozliwosci zastosowania instytucii
wyjasnienia wadium na zasadzie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wniesione wadium nie
stanowi tresci ztozonej oferty, lecz jest zabezpieczeniem oferty. Nierespektowanie przez
odwotujgcego warunkow SIWZ w zakresie skladanego wadium, postawionych w stosunku do
wszystkich wykonawcéw, jest rownoznaczne z brakiem ztozenia wadium w wyznaczonym
terminie, ktérego nastepstwem jest obowigzek zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu
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art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp. W tym stanie rzeczy wykluczenie Konsorcjum Gulermak i w
konsekwencji odrzucenie jego oferty uzna¢ nalezy za konieczne i uzasadnione.

Sygn. akt: KIO 1191/15

W dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wplyneto odwotanie
Konsorcjum firm: BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (Lider) oraz Miejskie
Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych Sp. z 0.0., Hryniewicze 75/1, 16-061 Juchnowiec
Koscielny (dalej ,Odwotujacy llI”) zarzucajgc Zamawiajgcemu w zakresie zadania C
naruszenie:

1. Art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (dalej ,UZNK”) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie dokonania oceny skuteczno$ci zastrzezenia przez Warbud S.A. (dalej
»Warbud”) i Bilfinger Infrastructure S.A. (dalej ,Bilfinger”) jako tajemnicy
przedsiebiorstwa cato$ci wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcow w trybie art.
90 ust. 11 art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wyjadnieh dodatkowych, i niezasadne
utajnienie tych dokumentow w catos$ci, a w konsekwenciji niezasadne utajnienie w
catosci wezwan Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasnier razgco niskiej ceny oraz
protokotéw z oceny wyjasnien razgco niskiej ceny i tresci ofert;

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Warbud i
Bilfinger z uwagi na niepodlegajaca poprawie niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ i
razgco niski charakter ceny zaoferowanej przez tych wykonawcéw;

3. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Warbud i Bilfinger
wobec tego, ze z samej treSci wyjadnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wynika,

ze cena ofertowa jest razgco niska; Zamawiajgcy tym samym wbrew
dyspozyciji art. 90 ust. 3 Pzp jedynie formalnie dopeit procedury wyjasniajacej, nie
przeprowadzajgc pogtebionej, merytorycznej analizy wyja$nien ztozonych przez tych
Wykonawcdw, mimo ze Warbud i Bilfinger nie obalili domniemania, ze cena ofert tych
Wykonawcdw jest razgco niska;

4. ewentualnie, na wypadek przyjecia, iz wyjasnienia Warbud i Bilfinger odpowiadajg na
pytania Zamawiajgcego zawarte w skierowanych do Wykonawcéw wezwaniach do
zfozenia wyjasnien - naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez wadliwe wezwanie do
zfozenia wyjasnien ceny;

5. Art. 7 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.
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Odwotujgcy Il wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Warbud; (ii) odtajnienie wyjasnien ztozonych
przez Warbud i Bilfinger w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp, w tym wyjasnien
dodatkowych, i tym samym poprzedzajgcych je wezwan Zamawiajgcego do dodatkowych
wyjasnien oraz protokotéw z oceny wyjasnien ceny i tresci ofert, a nastepnie dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Warbud i Bilfinger oraz w
konsekwenciji wybdr jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwolujgcego;
ewentualnie; (i) ponowne wezwanie Warbud i Bilfinger do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadnego objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa catosci wyjasnien, w
tym wyjasnier dodatkowych ztoZzonych przez Warbud i Biifinger wtrybie art. 90 ust 1 Pzp i
art. 87 ust. 1 Pzp oraz wezwari Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasnien.

Odwolujacy Il wskazat, ze pismami z dnia 29 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Warbud i
Bilfinger do ztozenia, w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnien odnosnie tresci
ztozonych ofert oraz elementéw ofert majgcych wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny w
celu ustalenia, czy ofert te zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz czy oferty te uwzgledniajg wszystkie wymagania zawarte w SIWZ. Warbud i
Bilfinger wyja$nienia ceny ztozyli pismami z dnia 29 lutego 2015 r., zastrzegajac w catosci
tresc¢ tych pism jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dalszymi pismami z dnia 7
kwietnia 2015 r. i pdzniej (kierowano dwukrotnie wezwania do ztozenia dodatkowych
wyjasnien) zazadat od tych wykonawcow wyjasnien dodatkowych, otrzymat je kolejno w dniu



17 kwietnia 2015 r. oraz nastepnie 5 maja 2015r. Zaréwno dodatkowe wezwania
Zamawiajgcego jak i odpowiedzi Wykonawcow na nie w catosci zostaty objete zastrzeZeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na pismo Odwotujgcego Il w dniu 28 maja 2015 r. Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu lll jedynie o$wiadczenie wykonawcow o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w pismie tym wprost wskazat, ze ,wprawdzie to na
przedsigbiorcy ciezar dana jest tajemnica cigzy udowodnienia, ze informacja
przedsiebiorstwa, ale Zamawiajgcy nie jest uprawniony do kwestionowania wyjasnien
przedsiebiorcy w tym zakresie”.

W ocenie Odwotujacego lll powyzsze o$wiadczenie Zamawiajacego dowodzi, ze dopuscit sie
naruszenia przepiséw wskazanych na wstepie, w szczegdlno$ci Zamawiajgcy zaniechat
zbadania, jakie informacje winny zosta¢ zgodnie z prawem objete tajemnicg
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przedsiebiorstwa, a jakie podlegajg ujawnieniu. W szczegdélnosci ani Warbud ani Bilfinger nie
wykazali w pismach z dnia 9 lutego 2015 r. (udostepnionych Odwotujgcemu lll w dniu 28
maja 2015 r.), dlaczego informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach
razgco niskiej ceny i tresci oferty miatyby by¢ w cato$ci uznane za informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawcy, poza zasygnalizowaniem kilku okolicznosci
faktycznych, ktére, ich zdaniem, uzasadniaty mozliwos¢ zastrzezenia tych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zatgczyli do pism z dnia 9 lutego 2015r. Zadnych dowodéw,
ktére mogtyby potwierdzaé przyktadowo fakt, ze zastrzegane przez Wykonawcoéw informacje
majg dla nich warto$¢ gospodarcza. Pisma te zostaly ocenione przez Zamawiajgcego jako
zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla uznania, iz Warbud i Bilfinger w spos6b zgodny
z prawem zastrzegli wyjasnienia razgco niskiej ceny i tresci oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Swiadczy o tym fakt, iz w odpowiedzi na prosbe Odwotujacego lil o
udostepnienie wyjasnien wykonawcéw, Zamawiajagcy pismem z dnia 29 maja 2015 .
odmoéwit ich przekazania Odwolujacemu, uznajgc, ze zastrzezenie dokonane przez Warbud i
Bilfinger jest zasadne.

Odwolujacy Il wskazat, ze stosownie do art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub Inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym okre$lona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto§¢ gospodarczg; (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci
publiczne;j; (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzes$nia 2001 r., sygn. akt: | CKN 1159/00).

Skutecznos¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o zamoéwienie publiczne
danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - w postaci zaktualizowania sie ustawowego
zakazu ich ujawniania - jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacije te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Stad tez oczywiste
jest, ze wiasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac,
czy w konkretnej sytuacji wystgpity wskazane wyzej przestanki (zob. uchwata SN z 21
pazdziernika 2005 r.. lll CZP 74/05). W niniejszej sprawie nie sposob przyjg¢, ze badanie
takie zostato przez Zamawiajgcego przeprowadzone, w szczegolnosci w Swietle
oswiadczenia Zamawiajgcego, iz nie jest uprawniony do kwestionowania wyjasnien
przedsiebiorcy w tym zakresie”.
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W ocenie Odwolujgcego lIl nie sposbb przyja¢ 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
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy Il wskazat, ze obaj wykonawcy poprzestali w tym zakresie na
stwierdzeniu, ze informacje zastrzegane nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjat



kroki zmierzajgce do zachowania ich w poufno$ci, m. in. poprzez zobowigzanie pracownikow
i wspdipracownikow do zachowania ich w poufnosci.

Odwolujacy Il wskazat rowniez, Zze podjete przez obu wykonawcédw srodki majgce na celu
zachowanie poufnosci nie sg wystarczajgce. Warto w tym miejscu odwota¢ sie do wyroku
KIO z dnia 11 sierpnia 2014r., sygn. akt: KIO 1535/14, w ktérym Izba, oceniajac mozliwos¢
objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa nazw podmiotéw, z ktérymi wykonawca
nawigzat wspoiprace, a ktére na etapie realizacji umowy miaty wystapi¢ w charakterze
podwykonawcy, wskazata: ,W ocenie |zby Przystepujgcy nie udowodnit, ze obawa przed
~podkupieniem” podmiotow, z ktorymi nawigzat wspodtprace, jest uzasadniona. Nie wykazat
przede wszystkim, Ze zabezpieczyt sie przed mozliwoscig wystgpienia takiej sytuacji. Skoro
bowiem wspotpraca z okreslonymi podmiotami i wytgcznoS¢ tej wspdipracy ma dla
Przystepujgcego warto$¢ gospodarcza, to ta warto§¢ powinna by¢ chroniona, np.
odpowiednimi postanowieniami umoéw, zawartych przez Przystepujgcego z podmiotami, z
ktérymi nawigzat wspdtprace. Tymczasem, z twierdzen Przystepujgcego oraz
przedstawionych przez niego dokumentow wynika, ze z podmiotami, z ktérymi wspdipracuje
Przystepujacy, zawart wylgcznie umowy o zachowaniu poufnosci. Jezeli Przystepujacy
zawart tylko umowy o poufnosci, to nawet jezeli fakt wspétpracy nie zostanie ujawniony, to
fakt wspoipracy, majgcy dla Przystepujgcego wartos¢ gospodarcza, pozostaje bez ochrony
(...) ustawa Pzp przewiduje jako forme wspdtpracy z wykonawcg podwykonawstwo oraz korzystanie przy realizacji
zamoéwienia z potencjatu podmiotu trzeciego. Okolicznoscig
naturalng jest wspoipraca podmiotéw przy realizacji zamowienia. To, te wykonawca bedzie
realizowat zamoéwienie przy udziale podwykonawcéw czy podmiotow trzecich, jest
naturalnym, przewidzianym przez ustawe zjawiskiem. Nie to jest to okoliczno$¢
nadzwyczajna. Sam fakt udziatu podmiotéw trzecich przy wykonywaniu zamdwienia sam w
sobie nie oznacza, ze wykonawca korzystajgcy z takich podmiotéw ma szczeg6lng pozycje
konkurencyjng wobec pozostatych wykonawcoéw. Nie jest wiec niczym nadzwyczajnym i nie
Swiadczy o przewadze konkurencyjnej wspétpracy Przystepujacego z okreslonymi
podmiotami na rynku, ktére posiadajg doswiadczenie”.

W ocenie Odwotujgcego Il nieuprawnionym jest przy tym automatyczne zaktadanie, ze
informacje sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp majg w kazdym przypadku warto$¢
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gospodarcza, a ich ujawnienie moze godzi¢ w interes wykonawcy. Na marginesie trzeba
zresztg wskazac, ze wzgledem informacii, ktére posiadatyby warto$¢ gospodarcza,
wykonawca zobowigzany jest wskazac, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je
uprawdopodobni¢ (zob. wyrok KIO z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1529/13). Wartos¢
gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra
jako warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego,
czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i
kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgcg okreslong wartos¢, dajaca sie ujgé w okreslonych
jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako
przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacii takze
potencjalna szkoda, jaka wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotow. W przekonaniu Izby, doniostym jest rowniez
to, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza nalezy uznac tylko
takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢
wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego
postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (zob. wyrok KIO z dnia 12 stycznia
2015r., sygn. akt: KIO 2784/14).

Odwolujacy Il wskazat, ze obaj wykonawcy wskazuja, ze tajemnicg przedsiebiorstwa sg dla

nich dane o podwykonawcach i dostawcach, gdy jednoczesnie nie udowadniaja, ze podjeto

odpowiednie $rodki zmierzajace do tego, by informacje te zachowac¢ w poufnosci. Nadto

informacje te obaj wykonawcy traktujg jako poufne w sytuaciji, gdy wspotpraca z

podwykonawcami nie jest informacjg majgcg warto$¢ gospodarczg, skoro w zasadzie kazdy podmiot sktadajgcy oferte
w niniejszym postepowaniu zaktadat udziat podwykonawcéw na



etapie realizacji zamowienia. Jedynie pewne elementy ustale’t odnoszgcych sie do zasad
wspotpracy miedzy wykonawcami a podwykonawcami mogtyby miec - potencjalnie - walor
tajemnicy przedsigbiorstwa, niemniej i w tym zakresie nalezatoby wpierw wykazac, Ze strony
faktycznie jako tajemnice informacije te traktuja.

Kolejno wskazac¢ nalezy, iz w cytowanym powyzej wyroku Izba trafnie spostrzegta, iz
mozliwos¢ wytaczenia jawno$ci postepowania istnieje w sytuacjach zupetnie wyjatkowych i
to tylko i wylgcznie w uzasadnionych przypadkach przewidzianych w przepisach Pzp. lzba
zwrdcifa przy tym uwage, ze mozliwo$¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasada nadrzedna i wyjatki od
niej, zarébwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby
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prowadzito to do jej ograniczenia. Jak stusznie podniosta Izba, ciezar udowodnienia
zaistnienia absolutnie wyjagtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie jawnosci
postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach Pzp spoczywa na wykonawcy, ktéry
takiego zastrzezenia dokonat, oraz na Zamawiajgcym - w przypadku, gdy nie zdecydowat sie
on na odtajnienie informacji, ktérych jawnos$¢ zastrzegt wykonawca, powotujgc sie na
konieczno$¢ ochrony przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwolujacego lll powyzsze nabiera szczegolnego znaczenia w $wietle niektorych
stawianych przez Zamawiajgcego pytan do Warbud i Bilfinger (zgdania wyjasnien
skierowane do obu wykonawcdw w dniu 29 stycznia 2015r. sg w swej tresci identyczne,
dodatkowe zgdania wyjasnien zostato przez Zamawiajgcego utajnione). Zamawiajacy
bowiem pytat, czy wykonawca uwzglednit w ofercie ,to i to” (np. pytanie nr 13, 14, 15, 34,
51). Odpowiedz na tak zadanie pytanie uzna¢ za objetg tajemnicg przedsigbiorstwa.
Podobnie nie sposdb uznac za tajemnice przedsiebiorstwa odpowiedzi na pytania, ktére
muszg wprost odwotywac sie do konkretnych oczekiwan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ
(np. pytanie nr 22, 25, 26, 44, 58). Wreszcie, SIWZ nie pozwala wykonawcom na
zastosowanie wielu rozwigzan innowacyjnych, a Zamawiajgcy wprost pytat wykonawcéw
(vide: pytanie nr 56 do pkt C Wykaz ptatnosci), jakie rozwigzania innowacyjne uwzglednili w
swojej ofercie. Oznacza to, ze poza rozwigzaniami wskazywanymi w odpowiedzi na to
pytanie, pozostate zatozenia projektowe czy roboty bedg miaty charakter powszechnie
stosowanych w branzy i jako takie nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Dgzenie
do utajnienia tych informaciji wyptywa¢ moze jedynie z checi ukrycia, ze zamierza sie
wykonac kontrakt niezgodnie z wymaganiami, bo tylko w taki spos6b mozna w tak znacznym
stopniu obnizy¢ cene (o czym bedzie mowa dalej ponizej).

W ocenie Odwotujacego lll w niniejszej sprawie nie sposob przyjgé, by zarowno Warbud jak
Bilfinger w spos6b odpowiedni wykazali, ze caloS¢ zastrzeganych przez nich informacji ma
walor tajemnicy przedsigbiorstwa. Konkludujgc, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze
zastrzezenie dokonane przez Warbud i Bilfinger jest zasadne, tym samym winien je odtajnic¢
w catosci.

Zarzut ztozenia przez Warbud i Bilfinger ofert zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia. Zarzut ztoZzenia przez Warbud i Bilfinger wyjasnien
wskazujgcych, ze cena zaoferowana przez Warbud i Bilfinger ma charakter razgco niskiej i
ze oferty Warbud i Bilfinger sg niezgodne z treScig SIWZ.
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W ocenie Odwotujgcego lll cena zaoferowana przez Warbud i Bilfinger ma charakter razgco
niski, a co za tym idzie oferty tych wykonawcdw winny zosta¢ odrzucone na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Tak niska cena, jak zaoferowana przez obu wykonawcéw, nie jest
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi tym wykonawcom na wykonanie
zamowienia, bez strat finansowych.

Odwotujacy lll wskazat, ze Zamawiajacy stusznie powzigt watpliwos¢ co do realnosci ceny
Warbud i Bilfinger, zadajac od obu wykonawcdw wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i art. 87
ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy w pismach z dnia 29 stycznia 2015 r., skierowanych do



Wykonawcéw (identycznych w swej tresci) podkreslit, ze ,,procentowy poziom odniesienia
ofert do wartosci szacunkowej zaméwienia daje Zamawiajacemu podstawe do przyjecia, iz
oferta mogta zosta¢ przez Panstwo nienalezycie skalkulowana lub zanizona ponizej kosztow
wytworzenia tego zamowienia. Przyjmujac takze, jako dodatkowy punkt odniesienia do
oceny cen ziozonych ofert, kalkulacje Zamawiajgcego uwzgledniajgcg dynamiczng zmiane
cen istotnych czynnikbw cenotwérczych ofert oraz mozliwosci zaoferowania ré6znych
rozwigzan technicznych, zgodnie z ktorg cena oferty budzi watpliwosci co jej realnosci. W
ocenie Odwolujgcego lll nie sposdb obiektywnie przyjac, aby w tej sytuacji rynkowej zaréwno
Warbud jak i Bilfinger mogli zaoferowa¢ zgodnie z prawem cene ofertowg na poziomie
nizszym o ponad 30% od warto$ci zamdwienia ustalonej przez Zamawiajgcego i ceny
ofertowej Odwotujgcego lIl nie budzacej watpliwosci co do jej realnosci.

Wezwanie, jakie zostato skierowane do wykonawcéw w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1

Pzp w dniu 29 stycznia 2015r., byto bardzo szczegdlowe. Zamawiajgcy nie tylko uzasadnit,

dlaczego po jego stronie zaistnialo podejrzenie, Ze cena zaoferowana przez tych

wykonawcow moze by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ale i wskazat elementy wymagajagce w
szczegolnosci wyjasnienia. Nadto, zadat wykonawcy kilkadziesiat

dodatkowych pytan w zakresie sposobu ujecia pewnych kosztow i ryzyka na etapie wyceny

oferty. W wezwaniu Zamawiajgcy podkreslit, ze wykonawcy miat wykazac, jakie indywidualne

mozliwosci i okolicznosci, dostepne i wiasciwe tylko dla Wykonawcy przy realizacji tego

zamowienia, umozliwity obnizenie ceny oferty? Zamawiajgcy prosit takze o:

spodanie konkretnych zatozen i kalkulacji wraz z uzasadnieniem oraz dowodami na ¢
poparcie wyliczen kosztéw, jakie wykonawca wycenit w ofercie;

* przedstawienie sposobu uwzglednienia elementdéw majacych wplyw na wartos¢
oferty, co najmniej w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze innych wedle oceny
Wykonawcy, majgc na uwadze zaangazowanie osobowe, rzeczowe i sprzgtowe,
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finansowe i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany
poziom zysku;

podanie, czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie zastosowanie rozwigzan ¢
innowacyjnych; jezeli tak, to jakich?

Wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Warbud i Bilfinger zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy il nie ma wiedzy odnosnie tego, w jaki sposob zostata
przygotowana przez wykonawcow odpowiedz na wezwanie z dnia 29 stycznia 2015r. i
wezwanie dodatkowe z dnia 7 kwietnia 2015r. Niemniej, majgc na uwadze praktyke, z jakg
Odwolujacy il spotyka sie w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,
Odwolujacy Il wskazuje, ze wyjasnienia te moga by¢ nie do$¢ precyzyjne i szczegbtowe.
Odpowiadajac na tego typu wezwania, wykonawcy poprzestajg niekiedy na przedstawieniu
kilku ogdinych zapewnien, ze w ofercie wycenili wszelkie podane przez Zamawiajgcego
roboty i ryzyko, uzupetniajgc tego typu deklaracje, czy to wiasng kalkulacjg pozyciji
kosztorysu, ktére wzbudzity watpliwo$ci Zamawiajgcego, czy to ofertami podwykonawcéw. Tego typu wyjasnien nie
mozna uzna¢ za wystarczajgce. Odno$nie przedstawienia przez
wykonawcow kalkulacji szczegbtowych wskazaé nalezy, ze w zasadzie kazdg wartos¢
podang w ofercie, w tym Wykazie ptatnosci - Tabeli wartosci elementéw zryczattowanych w
tym postepowaniu, mozna rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest rbwnoznaczne z tym, ze
wykazato sie rynkowy charakter ceny poddawanej takiemu rozbiciu. Dopiero potgczenie
rozbicia analizowanej ceny z dowodami wskazujgcymi na ,realnos¢” przyjetych cen
czgstkowych (np. przyjetych kosztow materiatdw, robocizny, sprzetu), moze wskazywac na
to, ze cena poddawana analizie zostata ustalona w sposoéb 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.

Ponadto Odwotujacy lll wskazat, ze w przypadku Warbudu i Bilfinger nie zachodzg zadne
szczegoblne okolicznosci, wtasciwe tylko tym wykonawcom, ktére miatby pozwoli¢ im wycenic
przedmiot zamoéwienia 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 tak skomplikowanego
przedsiewziecia. Nadto, w zasadzie wszyscy ci wykonawcy nalezg do miedzynarodowych
koncerndw, ktére wykonuja roboty budowlane na catym Swiecie, a co za tym idzie korzystajg
z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu uméw dostaw itp.
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Z powyzszych wzgledéw, w ocenie Odwotujgcego lll, wyjasnienia Warbud i Bilfinger nie
zawierajg elementow, ktore pozwolitby przyjac, ze wykonawcy ci rzeczywiscie za
zaoferowang cene sg w stanie wykona¢ przedmiot zamoéwienia bez strat po swojej stronie,
ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamodwienia, jego warto$ci, wyznaczonej
zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania nakladem pracy i materiatow etc.

Odwolujacy lll wskazat, ze co prawda wiele pytan Zamawiajgcego skierowanych do Warbud i
Bilfinger w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp byto typu ,czy wykonawca uwzglednit w
ofercie nastepujgce wymagania PFU”, gdzie odpowiedz wydaje sie by¢ oczywista. Nawet
gdyby przyja¢ zasade, jakie pytania, taka odpowiedz” nie sposéb zwalnia¢ wykonawcow od
obowigzku szczegbtowego wyjasnienia ceny, tym bardziej gdy Zamawiajgcy wprost - w
wyjasnien zatgczyc¢ kalkulacje wraz z uzasadnieniem i dowodami, a wiec takze w zakresie
opisanych powyzej zamknietych pytan Zamawiajgcego. Jak stusznie stwierdza Sad
Okregowy w Olsztynie X Wydziat Cywilny Odwotawczy w wyroku z dnia 13 marca 2015r.,
sygn. akt X Ca 39/15 ,ciezar dowodu, ze cena nie jest razgco niska, spoczywa na
wykonawcy sktadajgcym oferte. a nie na zamawiajgcym, ktéry w dodatku nie musi
~podpowiada¢ ” wykonawcy, dlaczego uwaza cene za razgco niska.

W ocenie Odwolujacego lll w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego wykonawcy winni w
celu wykazania realnosci ceny przedstawic:

w pierwszej kolejnosci - wykaz robét z ich iloscig i cenami jednostkowymi, w tym o
wielkoS¢ obiektéw mostowych wraz z dowodami;

przyjete w ofercie rozwigzania innowacyjne i zwigzane z tym oszczednosci wraz z
dowodami. Oferta Budimex takze zawiera tego rodzaju rozwigzania, mimo to oferta
Budimex jest drozsza. Cena oferty bez optymalizacji, innowacyjnych (= oszczednych)
rozwigzan winna ksztattowac sie na poziomie brutto 916 min. zt, w szczegdlnosci:

* w jakiej technologii Wykonawca planuje wykona¢ konstrukcje wanny szczelnej WS-
05-09?
czy Wykonawca przyjmowat do wyceny konieczno$¢ obnizenia Zwierciadfa wody *
gruntowej przy budowie wanny szczelnej, obiekt WS-05-09?
czy Wykonawca przewiduje, ze w wyniku odwodnienia wykopu w rejonie obiektu WS- ¢
05- 09 powstanie lej depresiji siegajgcy poza linie rozgraniczajgce?

* czy przyjeta przez Wykonawce technologia wykonania wanny szczelnej, obiekt WS-
05-09 wymaga czasowego badz trwatego obnizenia zwierciadta wod gruntowych i w
jakim obszarze?
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jaki koszt odprowadzenia wody z odwodnienia dotow budowlanych przy budowie WS- «
05- 09 przyjat Wykonawca do ziozonej oferty? Czy koszt ten zawiera koszt uzgodnien
z gestorami sieci kanalizacyjnych ? Czy Wykonawca ujgt w wycenie potrzebe
uzgodnienia zrzutu wody z odwodnienia dotéw budowlanych z odpowiednimi
gestorami sieci?

czy Wykonawca uwzglednit ryzyko negatywnego wptywu odwodnienia dotéw ¢
budowlanych na sasiadujgce tereny zabudowane oraz tereny cenne przyrodniczo?
czy Wykonawca uwzglednit maksymalng ochrone powierzchni ziemi, stosunkow ¢
wodnych w rejonie Mazowieckiego Parku Krajobrazowego, w szczegdlnosci w rejonie
budowy estakad? Jakie dziatania Wykonawca w tym zakresie przewidziat?

jakie ustroje nosne, przekroje ruchowe, ile paséw ruchu, pasy awaryjne, pasy *
wigczen/wytgczen, opaski, jezdnie rozprowadzajgce i jakie ich szerokosci, przyjat
Wykonawca na kazdym z obiektéw: WG-06-01, WG-06-02, WG-06-03, WG-06-04,
WS-05- 09?



* czy dtugosci obiektow WG-06-01, WG-06-02, WG-06-03 oraz potozenie podpor
skrajnych uwzgledniajg potrzebe przeprowadzenia ciggdéw drogowych nad
projektowanym rezerwatem Biaty tug?

w jaki sposéb Wykonawca zapewnit maksymalng ochrone powierzchni ziemi, ¢
rezerwatu Biaty £ug znajdujgcego sie pod Estakadami WG-06-01, WG-06-02, WG-
06-03 w trakcie prowadzenia rob6t?

w jakim kilometrazu i o jakich parametrach Wykonawca przewidziat przej$cie dla *
zwierzat pod estakadami WG-06-01, WG-06-02, WG-06-03?

czy Wykonawca lokalizuje podpory tymczasowe obiektéow WG-06-01, WG-06-02, *
WG-06- 03, WG-06-04 na terenie Mazowieckiego Parku Krajobrazowego,
projektowanego rezerwatu Biaty tug?

czy Wykonawca wprowadzit optymalizacje (np. skrécenie estakad WG-06-01, WG- «
06-02, WG-06-03, wprowadzenie nasypow na tereny projektowanego rezerwatu Biaty
tug), ktére mogg powodowac zmiane argumentacji organu, przedstawionych w
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach inwestycji, w stosunku do wnioskéw
zlozonych w zwigzku z udziatem spoleczenstwa (art. 56 ust. 8 Pos)? Czy Wykonawca
uwzglednit ryzyko, ze zatozone optymalizacje czynig zasadnymi postulaty sktadane
na etapie konsultacji spotecznych zgodnie ze stanowiskiem organu RDOS Ip.2.7. i
bierze pod uwage budowe estakady w rejonie projektowanego rezerwatu ,Biaty tug”?

* czy Wykonawca uwzglednit wymaog, ze wszystkie elementy z betonu monolitycznego
majg by¢ wykonane w standardzie betonu architektonicznego?
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Jak Wykonawca uwzglednit w ofercie brak mozliwo$ci naprawy elementéw z betonu °
architektonicznego tradycyjnymi metodami np. przez szpachlowanie?

* czy Wykonawca zatozyt do oferty wykorzystanie na wezle Patriotéw paséw ruchu
zlokalizowanych na drogach zbiorczo-rozprowadzajacych jako jednego z paséw
kierunku glbwnego drogi ekspresowe;j?
jakie wykonczenie elewaciji $cian obudowy wanny szczelnej WS-05-09 przyjat ¢
Wykonawca?

w jaki sposéb (jakiej technologii) Wykonawca przewiduje wykonanie przepony ¢
odcinajacej naptyw wody z dna wykopu w rejonie wanny szczelnej WS-05-09.

* koszt pozyskania cudzego potencjatu wraz z dowodami - w szczegolnosci kwestia ta
dotyczy Warbudu, ktory opart sie na potencjale kadrowym Mota - Engil Central
Europe S.A., wykonawcy ubiegajgcym o Zadanie B.

Odwotujacy lIl podkreslit, ze to wykonawcy maja wykazaé, ze cena oferty zostata

skalkulowana rzetelnie i umozliwia nalezytg realizacje zaméwienia. Wyjasnienia stuzg uzyskaniu dodatkowych
informacji, ktére pozwolg oceni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny.

Wykonawcy majg wiec obowigzek udzieli¢ wyjasnien w wyzszym stopniu szczegotowosci niz

informacje objete ofertg. Wykonawcy mogg to uczyni¢ odpowiadajgc w wyczerpujgcy sposob

na pytania Zamawiajgcego badz w inny wybrany przez siebie sposob. Pytanie wiec, czy

Warbud i Bilfinger to uczynili? W ocenie Odwotujacego lll, bez watpienia nie.

W ocenie Odwotujgcego Il nie istniejg bowiem po stronie tych wykonawcoéw nadzwyczajne
okolicznosci, ktére nie sg dostepne Odwotujgcemu lll, a ktdére pozwolityby im tak drastycznie
obnizy¢ cene w stosunku do ceny Odwotujgcego lll i wartosci szacunkowej zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego I, w wyjasnieniach Warbud i Bilfinger nie podano konkretnych
przyktaddw istnienia pod ich stronie obiektywnie wtasciwych i wyjgtkowych tylko dla tych
wykonawcow czynnikbw wptywajgcych na obnizenie ceny. Jesli bowiem cecha wtasciwa
danemu wykonawcy, jest bez trudu dostepna dla innych wykonawcéw, to nie moze byé mowy
0 szczegolnych 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 wysokos$¢
zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania przepisow PZP W
ogole nie zostaty ztozone. Celem ztozenia wyjasnien jest umozliwienie Zamawiajgcemu
zweryfikowanie poprawnosci dokonanej przez wykonawcow kalkulacji ceny, a nie ztozenie
ogodlnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang przez siebie
cene, zgodnie z SIWZ, ze uwzglednit wszystkie wymagania SIWZ w cenie ofertowej. Tym



samym wykonawcy nie mogg oprze¢ swojego twierdzenie, iz wyjasnienia wykazaty realnos¢
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zaoferowanych cen, na tym, iz Wykonawcy odpowiedzieli twierdzgco na wszystkie pytania
zamkniete Zamawiajgcego zawarte w pismach z dnia 29 stycznia 2015r. typu ,czy
wykonawca uwzglednit w ofercie.

W ocenie Odwotujacego lll, wyjasnienia Warbud i Bilfinger sprowadzajg sie do og6lnikow,
brak jest w tych w wyjasnieniach informacji o mozliwych do uchwycenia warto$ciach
ekonomicznych. Wbrew przepisom Pzp Warbud i Bilfinger, sktadajgc wyjasnienia ceny, nie
wskazali, co spowodowato mozliwo$¢é obnizenia ceny, w jakim stopniu dzigki wskazanym w
wyjasnieniach czynnikom (o ile takie w ogole wskazano) cena zostata obnizona. Tym samym
wyjasnienia Warbud i Bilfinger poczytaé mozna jedynie za zapewnienie co do zgodnosci
oferty z trescig SIWZ, nie za$ za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1i2 Pzp.

Odwotujacy Il podkreslit, ze Bilfinger ztozyt w tym postepowaniu w dniu 6 listopada 2014r,
odwotanie na SIWZ, uznajac, iz SIWZ zawiera zbyt duze watpliwo$ci, ktére uniemozliwiajg
skalkulowanie ceny ofertowej, ze Zamawiajgcy uchyla sie od odpowiedzi na pytania do SIWZ
dot, zakresu robét. Wyrokiem KIO sygn. akt KIO 2323/14 odwotanie Bilfinger oddalito.
Powstaje wiec w tym miejscu pytanie, jak owe watpliwosci Bilfinger ujgt w ofercie, jak sie to
przetozyto na cene ofertowg, jak i czy w ogéle Bilfinger wycenit ryzyka, na ktére wskazywat,
kwestionujgc niejasne, zbyt ogdlnikowe, jego zdaniem, zapisy SIWZ?

W ocenie Odwolujacego lll z wezwaniem w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wigzg sie okreslone

konsekwencje prawne - powstanie domniemania, ze mamy do czynienia z ceng razgco

niskg. Domniemanie to ma charakter wzruszalny - moze zostac¢ obalone przez wyjasnienia

Wykonawcdow. W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez Zamawiajgcego ciezar

dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. Warbud i Bilfinger trescig swych wyjasnien bez watpienia
domniemania tego nie obalili.

Co do cigzaru dowodu, Odwolujacy Il wskazat, ze w wyniku zastrzezenia wyjasnien ceny
przez Warbud i Bilfinger jako tajemnice przedsigbiorstwa Odwotujacy lll zostaje w zasadzie
pozbawiony mozliwosci przedstawiania dowoddw (a nawet samego zgtoszenia okolicznosci
faktycznych), odnoszgcych sie do poszczegolnych elementéw tychze wyjasnien. W wyroku
KIO z dnia 3 stycznia 2014r. (sygn. akt KIO 2875/13) podkreslano, iz stosownie do reguty
dotyczacej rozktadu ciezaru dowodu wyrazonej w art. 190 ust. 1 PZP, w $lad za art. 6 k.c.,
jezeli zamawiajgcy przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty z powodu razgco
niskiej ceny, ciezar dowodu co do zasadnosci odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy,
ktéry zgda odrzucenia. Jak stusznie w wyroku tym zauwazyta |zba, powyzszy poglad nie
moze znalez¢ pelnego zastosowania w sytuaciji, gdy elementy oferty istotne z punktu
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widzenia obliczenia ceny oraz wyjasnienia udzielone przez wykonawce na wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem
Izby: ,Nie mozna poming¢, ze udzielajgc zamawiajgcemu zgdanych wyjasnien, wykonawcy
zobowigzani sg do wskazania okoliczno$ci o obiektywnym charakterze, kiérych katalog jest
nieograniczony (vide: art. 90 ust. 2 PZP). Jesli wyjasnienia zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, to odwotujacy w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta
jest razaco niska, powinien powota¢ dowody przeciwne do okoliczno$ci wskazanych w
wyjasnieniach, a te nie sg mu znane. W tej sytuacji obarczenie odwolujgcego 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 aktywnosci
procesowej w ogole - w sytuaciji 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, Izba odwotata sie do swojego wyroku z dnia
7 pazdziernika 2013r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13), w ktérym stusznie zwrocita
uwage, iz nie mozna poming¢, ze - jesli wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na jej
cene zostang zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa - odwotujgcy bytby obarczony



ciezarem dowodu w odniesieniu do okolicznosci, ktore nie sg mu znane. Odwolujgcy powotat
sie rowniez na orzeczenie KIO sygn. akt KIO 716/13, publ. Lexis.pl nr 6678186 oraz wyrok
Sadu Okregowego w Olsztynie IX Wydz. Cyw. Odwotawczy (wyrok z dnia 13 marca 2015r.,
sygn. akt X Ca 39/15).

Sygn. akt: KIO 1199/15

W dniu 5 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
Konsorcjum w skiadzie: Salini Polska sp. z 0.0. — Lider, z siedzibg w Warszawie, Salini
Impregilo S.p.A. — Partner Via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan, Wtochy, Todini Costruzioni
Generali S.p.A. — Partner Via della Dataria 22, 00187 Rzym, Wiochy oraz Przedsigbiorstwo
Budowy Drog i Mostéw Kobylamia SA — Partner, Kobylarnia 8, 86-061 Brzoza (dalej
,Odwolujacy IV’) zarzucajac Zamawiajgcemu dokonanie:

nieprawidtowej ocenie ofert ztozonych przez Astaldi, Konsorcjum PORR oraz ¢
Konsorcjum IDS — BUD S.A. oraz Korporacja ,Altis — Holding” z siedzibg w Kijowie
(dalej ,Konsorcjum IDS” lub ,Odwotujacy I”’), ktdre jako niezgodne ze SIWZ
powinny podlega¢ odrzuceniu;
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zastrzezeniu wyjasnien ztozonych przez Astaldi oraz Konsorcjum IDS w catosci, *
pomimo ze nie zachodzity przestanki do utajnienia tych dokumentow;

» wyborze oferty Astaldi jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego IV jako najkorzystniejszej sposrod ofert ¢
niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwolujgcy IV zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Astaldi, Konsorcjum
PORR oraz Konsorcjum IDS, pomimo iz kazda z nich zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2. Art. 90 ust. 1 oraz 3 Pzp poprzez wadliwg ocene wyjasnien ztozonych przez
Astaldi, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum IDS, prowadzacg do uznania, ze
oferty ztozone przez tych wykonawcow nie zawierajg razgco niskiej ceny;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Astaldi,
Konsorcjum PORR oraz oferty Konsorcjum IDS, pomimo iz ich tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

4. Art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. UZNK
oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania oceny skutecznoéci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnieh ztozonych w trybie art. 90
ust.1 Pzp i niezasadne utajnienie tego dokumentu w cato$ci przez Astaldi oraz
Konsorcjum IDS oraz zaniechanie ich odtajnienia, pomimo iz informacje te lub ich
cze$¢ nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK;

5. Art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Astaldi, gdy tymczasem, przy poprawnej ocenie ofert oraz wyjasnien ziozonych
przez Astaldi, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum IDS, powinny one zostaé
odrzucone oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Odwolujgcego IV;

6. Art. 7 ust. 1 oraz 2 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej
odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym zarzutami Odwotujgcy IV wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Astaldi; (ii)
odtajnienie zastrzezonych wyjasnien ztozonych przez Astaldi oraz Konsorcjum IDS w
zakresie razgco niskiej ceny; (iii) dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny oferty oraz wyboru ofert, w tym
nakazanie odrzucenia ofert ztozonych przez Astaldi, Konsorcjum
PORR, Konsorcjum IDS oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego IV jako
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najkorzystniejszej w postepowaniu; (iv) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z



dokumentéw dotgczonych do odwotania (na okolicznosci wskazane w odwotaniu); (v)
zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego IV kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Bezpodstawne zastrzezenie wyjasnien Astaldi oraz Konsorcjum IDS jako tajemnice
przedsigbiorstwa

Odwolujacy IV wskazat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest jedng z fundamentalnych regut wynikajacych z przepiséw Pzp, ktére
wywodzg jg z kolei z tresci art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (przepis ten wskazuje na obowigzek przestrzegania
zasady przejrzystosci). Emanacjg zasady przejrzystosci jest udostepnienie wykonawcom w
maksymalnym stopniu wiedzy i informaciji o toczgcym sie postepowaniu, co stanowi
mechanizm umozliwiajgcy im weryfikacje prawidtowo$ci dziatarh zamawiajgcego.
Odpowiedzialnos¢ za sprostanie tym wymogom spoczywa na zamawiajgcym. Wszelkie
wyjatki od tej reguly winny by¢ interpretowane $cidle i nie jest dopuszczalna ich interpretacja
rozszerzajgca.

W ocenie Odwotujgcego IV z orzecznictwa Izby wynika, ze z uwagi na fakt, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
tego akceptowac, lecz powinien nie tylko zgda¢ od wykonawcy wykazania, iz spetnione
zostaly wszystkie przestanki, o ktorych mowa w tresci art. 11 ust. 4 UZNK, ale i poddac¢ wyja$nienia wykonawcy
wnikliwej analizie. Nie powinno wigc budzi¢ watpliwosci,
ze
ograniczenie nadrzednej zasady jawnosci poprzez zastrzeganie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ma charakter wyjatkowy i w zadnym wypadku nie moze by¢ interpretowane
rozszerzajgco. Dlatego wiec zamawiajgcy majg obowigzek przeprowadzenia szczegdtowe;j
weryfikacji dopuszczalnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych
informacji. Obowigzek ten potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2005
r. Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego IV, analiza pism wykonawcow Alstaldi, Konsorcjum
PORR oraz Konsorcjum IDS pozwala stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie zweryfikowat
przedtozonej przez wykonawcdw argumentaciji w zakresie zastrzezenia przekazanych
wiadomosci jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wzglednie przeprowadzit jedynie pobiezng
weryfikacje. Jak zostanie bowiem udowodnione ponizej wykonawcy ci nie wykazali
zaistnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w tresci art. 11 ust. 4 UZNK, a
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merytoryczna analiza prowadzi do wniosku, iz brak jest w wyjasnieniach wykonawcow
okolicznosci przemawiajacych za tak dalekim ograniczenie zasady jawnosci. Tym samym
stuszny jest wniosek o niewywigzaniu sie przez Zamawiajgcego z cigzacych na nim
obowigzkdw i, poprzez pozorng jedynie analize wyjasnien przekazanych przez wykonawcéw,
naruszeniu przepiséw art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK.

Odwolujacy IV wskazat, ze zgodnie z zawartg w art. 11 ust. 4 UZNK definicjg tajemnicy
przedsiebiorstwa, aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za takowa tgcznie spetnione
muszg zostac nastepujagce warunki: (i) ma ona charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub stanowi inng informacje posiadajgcg warto$¢ gospodarczg; (i) informacja
nie zostata ujawniona do publicznej wiadomosci; (iii) podjeto wzgledem niej dziatania
zmierzajgce do zachowania jej poufnosci.

Wykonawcy, ktérych oferty kwestionuje Odwotujacy IV zastrzegli odpowiedzi na wszystkie
szczegotowe pytania zadane przez Zamawiajgcego (z wyjgtkiem Konsorcjum PORR). Takg
praktyke uzna¢ nalezy za niedopuszczalng i wypaczajacg idee tajemnicy przedsiebiorstwa
jako wyjatku od nadrzednej reguly jawnosci postepowania. Odwolujgcy IV wskazat, ze
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny skierowane do wykonawcow
zawieraty bardzo szczeg6towe pytania odnoszgce sie w glownej mierze do etapu
wykonywania zaméwienia, w tym realizacji umowy i kwestii zwigzanych przebiegiem
planowanych prac. Tym samym automatyczne przyjecie, iz wszystkie zawarte w
wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uznaé nalezy za naduzycie.



W ocenie Odwotujgcego IV zastrzezeniem jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien
zfozonych przez Astaldi oraz Konsorcjum IDS to che¢ nieujawniania informacji na temat tgczacych tych wykonawcéw
relacji z podwykonawcami i innymi kontrahentami (nazwy,
szczegOty umow, upusty). Odwotujgcy IV podkreslit, iz tego typu informacje w zadnym
wypadku nie sg niezbedne do zweryfikowania nadrzednego celu, jaki przyswieca
uruchomionej przez Zamawiajgcego procedurze, ij. ustaleniu czy zaoferowana przez nich
cena jest realna i gwarantuje wykonanie zamowienia. Tym samym nic nie stoi na
przeszkodzie, aby tego typu wrazliwe informacje zostaty zanonimizowane, a wyjasnienia w
pozostatym zakresie odtajnione. Jak wynika bowiem z ugruntowanego orzecznictwa Izby
informacje takie (fj. niezawierajace szczegdtow na temat innych ofert czy kontrahentéw) nie
posiadajg wartosci gospodarczej. Dgzenie natomiast do utajniania wszelkiego rodzaju
informacji i nastepcze przypisywanie im warto$ci gospodarczej czy innej nie moze spotkac
sie z akceptacja.
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W ocenie Odwolujacego IV nie ulega watpliwosci, iz zastrzezenie catosci wyjasnieh
ztozonych przez wykonawcéw Astaldi oraz Konsorcjum IDS jako tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi naruszenie majgcej prymat reguly jawnosci. Analiza pytan zadanych przez
Zamawiajgcego oraz wyjasnien dot. tajemnicy przedsigbiorstwa udzielonych przez
wykonawcow pozwalajg bowiem stwierdzi¢, iz wykonawcy ci niezasadnie potraktowali swoje
odpowiedzi jako catosciowo posiadajgce warto$é, o ktorej mowa w art. 11 ust. 4 UZNK,
odstgpili natomiast od szczegotowej analizy w zakresie rzeczywistego znaczenia zawartych
tam informaciji. Z kolei Zamawiajacy nie przeprowadzit merytorycznego badania odpowiedzi
udzielonych przez wykonawcéw i ograniczyt sie do ich automatycznej akceptaciji. To
doprowadzito do pozbawienia Odwotujgcego IV mozliwosci kontroli ofert ztozonych przez
ww. konkurentéw w kontekscie ich zgodnosci z Pzp, w szczegdlnosci pod katem wyjasnien
sktadanych przez tych wykonawcéw w trybie art. 90 ust.1i 87 ust.1 w zakresie ceny razaco
niskiej i zgodnosci ich tresci z trescig SIWZ. Z tych wzgledow wniosek o odtajnienia
wyjasnien jest w petni uzasadniony.

Razaco niska cena ofert Astaldi, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum IDS jak rowniez
niezgodnos¢ tych ofert z SIWZ

Odwolujacy IV wskazat, ze zagadnienie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w

przepisach Pzp ani innych aktach prawnych (w tym rowniez w dyrektywach wspolnotowych

regulujgcych problematyke zamoéwien publicznych), to zaréwno orzecznictwo Izby, jak i

dorobek doktryny dostarczajg szereg wytycznych i wskazéwek pozwalajacych prawidtowo

zweryfikowac poziom cen zaproponowanych przez wykonawcow ofert (na marginesie nalezy

zauwazyc, ze do postepowania nie znajdzie zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp w aktualnym

brzmieniu, nakazujgcy uruchamianie procedury wyjasniania razgco niskiej ceny w przypadku, gdy warto$¢ oferty jest o
co najmniej 30% nizsza od warto$ci zamdwienia lub

Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert).

Odwolujacy IV wskazat, ze ceny ofert ztozonych przez Astaldi, Konsorcjum PORR oraz
Konsorcjum IDS znaczaco odbiegajg od szacunkowej warto$ci zamowienia; oferta Astaldi
jest bowiem nizsza o 44,62%, oferta Konsorcjum PORR 0 40,85%, a oferta Konsorcjum IDS
0 37,75% od szacunkowej warto$ci zamoéwienia. Znacznie odbiegajg one rowniez od sredniej
wartosci wszystkich ztozonych w postgpowaniu ofert (oferta Astaldi o 31,06%, oferta
Konsorcjum PORR 0 26,38%, a oferta Konsorcjum IDS o0 22,51%). Wreszcie wszystkie
przywotane oferty w sposoéb istotny odbiegajg od zaktualizowanego przez Zamawiajgcego
budzetu. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze to wtasnie Srednia warto$¢ ofert (szczegdlnie w
przypadku postepowan, w ktérych wptywa znaczna liczba ofert) powinna stanowi¢ dla
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Zamawiajgcego szczegolnie istotny punkt odniesienia przy podejmowaniu decyzji w zakresie
razgco niskiej ceny. Dowdd: tabela stanowigca zatgcznik nr 4 do odwotania

Odwolujacy IV wskazat, ze Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie (ostatni kwartat 2013



r.) zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia kwote znacznie wyzszg
(2.206.910.634,66 zt brutto) od tej, ktorg ostatecznie zdecydowat sie przeznaczy¢ tuz przed
Zlozeniem ofert (1.614.597.097,28 zt brutto). Uwzgledniajgc wiedze i znajomo$é rynku
posiadane przez Zamawiajgcego, uznac nalezy, ze zaktualizowany przez niego budzet
postepowania w najpetniejszy sposob oddawat rzeczywistg j rzetelng warto§¢ zamowienia w
momencie poprzedzajgcym ztozenie ofert. Juz sam fakt, ze wykonawcy Astaldi, Konsorcjum
PORR i Konsorcjum IDS, przygotowujgc oferty niemal w tym samym momencie, w ktérym
Zamawiajgcy ponownie oszacowat kwote, ktorg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia, zaproponowali wyceny na poziomie znacznie odbiegajgcym od szacunkéw
Zamawiajgcego (nizsze odpowiednio o0 24,30%, 19,16% oraz 14,91%) budzi uzasadnione
watpliwosci w zakresie mozliwosci zrealizowania zamowienia za zaoferowane przez tych
wykonawcdw kwoty.

W ocenie Odwolujgcego IV Zamawiajacy stuszne powziat watpliwosci co do zaoferowanych

cen, kierujgc do wykonawcdw wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny. Tym samym, co zauwaza w swoich wyrokach Izba, obalone zostato domniemanie

poprawnosci kalkulacji cenowej w przywotanych ofertach: ,domniemanie to upada z chwilg

wystosowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien. Z momentem wezwania - co

wynika z istoty instytucji wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. - na

wykonawcy spoczywa obowigzek ujawnienia czynnikow, ktére umozliwig Zamawiajgcemu

prawidtowg weryfikacje biorgc rowniez pod uwage wskazéwki wynikajgce z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p™. Wszczecie
procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp tworzy natomiast

domniemanie wystapienia razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy IV wskazat, ze wobec zastrzezenia przez wykonawcow Astaldi oraz Konsorcjum
IDS kluczowych elementéw wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny zostat pozbawiony
prawa do rzetelnej analizy kwestii majgcych kluczowe znaczenie w kontekscie zgodnosci
omawianych ofert z przepisami Pzp. Tym samym podjecie merytorycznej polemiki majgcej za
przedmiot realno$¢ i rynkowy charakter ofert ztozonych przez wykonawcow Astaldi i
Konsorcjum IDS jest wiasciwie niewykonalne. Nie moze bowiem budzi¢ jakichkolwiek
watpliwosci, ze to wiasnie wyjasnienia ztozone przez wykonawcdw, stanowigce odpowiedz
na ponad 100 szczegdlowych i majgcych kluczowe znaczenia pytan, stanowig decydujgce
zrodto wiedzy w zakresie zgodnoéci ofert z przepisami Pzp.
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Wobec powyzszego obcigzenie Odwotujgcego IV petnym ciezarem dowodu w zakresie
udowodnienia, iz przywotane oferty zawierajg razgco niskg cene jest nieracjonalne i
niemozliwe do spetnienia. Niezaleznie od powyzszego, bazujac na tresci ofert ztozonych
przez Astaldi oraz Konsorcjum PORR, a takze Konsorcjum IDS, nie sposéb nie zauwazyc¢, ze
réznica pomiedzy ceng za roboty budowlane w ofertach ww. wykonawcéw, a Srednig
arytmetyczna cen za roboty budowlane wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert wynosi
odpowiednio 49%, 43% oraz 26%, podczas gdy w odniesieniu do oferty Odwotujgcego IV
roznica ta wynosi 14%. Zatem w zfozonych wyjasnieniach odnoszgcych sie do ceny razgco
niskiej wykonawcy ci powinni byli w sposob wyczerpujacy wykazac, jakie oszczednosci
zostaly poczynione w szczegoélnosci w zakresie metody wykonania zaméwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, oryginalnosci projektu wykonawcy, czy wyjatkowo sprzyjajgcych
warunkéw dostepnych wytgcznie dla wykonawcy, ktére wptynely na tak znaczne obnizenie
warto$ci ceny za roboty budowlane. Odpowiedzi wykonawcow na konkretne pytania
Zamawiajgcego skladane w trybie art. 90 ust 1 oraz art. 87 ust.1 Pzp dotyczace sposobu i
zakresu wykonania rob6t budowlanych w stylu: ,zgodnie z PFU” nie udowadniajg w zaden
sposob, ze wykonawca taki zaoferowat cene, ktora nie jest ceng razgco niska, a przyjete
przez niego rozwigzania techniczne i zastosowane technologie sg zgodne z SINVZ. Wrecz
przeciwnie, nasuwajg podejrzenia, co do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ lub, ze cena jest
razgco niska. Dowdd: tabela ze szczegdlowym poréwnaniem cen wszystkich ofert ziozonych
w Postepowaniu stanowigca zatacznik nr 5 do odwotania

Ponadto, Odwolujgcy IV wskazat, ze poddajgc analizie nieutajnione przez Konsorcjum

PORR odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego (wykonawca ten nie zatait wszystkich

odpowiedzi), mozliwe jest wykazanie, iz zlozona przez niego oferta zawiera razgco niskg cene. Szczegotowo
zagadnienie to zostanie przedstawione na rozprawie.



Sygn. akt: KIO 1208/15

W dniu 5 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Warbud S.A. (dalej ,Odwolujacy V’ lub ,Konsorcjum Terrag — Asdag™)
zarzucajgc Zamawiajgcemu w zakresie zadania ,C” naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24b ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. UZNK poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Robot
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Drogowych sp. z 0.0. z siedzibg w Juchnowcu Ko$cielnym (dalej: ,Konsorcjum
Budimex” lub ,Odwolujacy III”) i nieprawidtowa ocene ztozonych wyjasnien, o
ktérych mowa w art. 24b ust. 1 Pzp, polegajgca na uznaniu, ze istniejgce
powigzania, ktérych dotyczg wyjasnienia, nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Budimex, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

2. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Budimex do wyjasnien w zakresie elementéw oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny oraz tresci oferty, mimo skierowania takich
wezwan do dwoch pozostatych wykonawcéw w Zadaniu C, co narusza zasade
réwnego traktowania wykonawcow;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie
niedopuszczalnego poprawienia oferty i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Bilfinger"),
mimo iz jest ona niezgodna z SIWZ w zakresie zakresu i okresu oferowanej
gwaranciji.

Odwolujgcy V wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert dotyczacych ofert
Konsorcjum Budimex oraz Bilfinger, dokonania powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert
zfozonych przez Konsorcjum Budimex oraz Bilfinger; (ii) wykluczenie Konsorcjum Budimex z
postepowania; (i) odrzucenie ofert ztozonych przez Konsorcjum Budimex oraz wykonawce
Bilfinger; ewentualnie, (iv) wezwanie Konsorcjum Budimex do wyjasnien na podstawie art.

90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp; (v) utrzymanie wyboru oferty Odwotujgcego V jako
najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc swojg legitymacje do wniesienia odwotania Odwotujacy V wskazat, ze jest
wykonawcag kidry ztozyt oferte w Zadaniu C. Odwotujacy V posiada interes w uwzglednieniu
odwotania, gdyz dgzy do utrzymania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, wobec
wniesienia przez pozostatych wykonawcow odwotan kwestionujgcych ten wybor. W sytuacii,
w ktorej Konsorcjum Budimex i Bilfinger wniosg wtasne odwotania wobec czynnosci wyboru
oferty Odwolujgcego V w Zadaniu C, naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Budimex oraz odrzucenia ofert
ztozonych przez Konsorcjum Budimex i Bilfinger, naraza Odwotujgcego V na szkode
polegajgcg na mozliwosci uwzglednienia odwotan kwestionujgcych jego wybor i pozbawienia
go szansy na uzyskanie zamowienia i zawarcie umowy z Zamawiajgcym. Jednoczes$nie, nie
jest dopuszczalna taka sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory ztozyt drozszg (i wadliwg) oferte
ma mozliwo$¢ podnoszenia zarzutéw wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg a wybrany
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wykonawca bedzie tej mozliwosci pozbawiony. Mogloby to prowadzi¢ do wyboru oferty
drozszej, a nie spetniajgcej wymogow SIWZ lub ztozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu, ktéry wskutek niepodlegajgcych weryfikaciji nieprawidtowych dziatan
Zamawiajgcego nie zostat wykluczony lub jego oferta nie zostata odrzucona.

Ponadto, zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum Budimex do ztoZenia
wyjasnien w zakresie ceny i tresci ztozonej oferty, razgco narusza zasady réwnego
traktowania Wykonawcéw i stawia Konsorcjum Budimex w uprzywilejowanej pozyciji, wobec
faktu, iz Konsorcjum Budimex nie zostato wezwane do udzielenia odpowiedzi i



przedstawienia informaciji dotyczgcych przewidywanej realizacji zamoéwienia w takim
zakresie, jak pozostali Wykonawcy w Zadaniu C, natomiast dysponuje mozliwo$cig
whniesienia odwotania i kwestionowania wyboru oferty Odwotujgcego V. Interes
Odwotujgcego V w utrzymaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i ostatecznym
uzyskaniu zamoéwienia poprzez umozliwienie zawarcia umowy z Zamawiajgcym jest
zagrozony.

Za zasadno$cig wniesienia odwotania na obecnym etapie przemawia zasada koncentracji
$rodkoéw ochrony prawnej, jak rowniez fakt, iz w przypadku powtérzenia czynno$ci badania i
oceny ofert, zarzuty wobec naruszajgcych Ustawe czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego,
objete niniejszym odwotaniem, bytyby uznane za spéznione i nie podlegatyby rozpoznaniu.
Dlatego tez, interes Odwotujacego V, jak réwniez zapewnienie mu mozliwosci skutecznego
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej i weryfikacji zgodno$ci dziatan Zamawiajgcego z
przepisami Pzp, wymagajg podniesienia objetych odwotaniem zarzutéw juz na obecnym
etapie postepowania, nawet, pomimo iz dotyczg one dalej sklasyfikowanych ofert
Konsorcjum Budimex oraz Bilfinger.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy V wskazat, Ze w ogtoszeniu o
zamowieniu opublikowanym w dniu 20 grudnia 2013 r., Zamawiajgcy okreslit, iz wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mogg ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu na dowolng liczbe Zadan (Czesci), natomiast oferte mozna ztozy¢ tylko na
jedno Zadanie (pkt VI.3. Ogtoszenia o zaméwieniu).

Ograniczenie to zostato podtrzymane w przestanej wykonawcom dopuszczonym do udziatu
w postepowaniu SIWZ (pkt 7.2: Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedno Zadanie
(Czesc¢). Wykonawca moze ztozyé tylko jedng oferte.
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W ocenie Odwolujacego V ztozenie oferty przez Konsorcjum Budimex wypetnia przestanki
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp oraz stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na dziataniach zmierzajgcych do ominiecia powyzszego nakazu ze
szkodg dla Zamawiajacego i pozostatych wykonawcow. Co prawda, Konsorcjum Budimex
zfozyto tylko jedng oferte, natomiast podmioty SciSle powigzane w ramach grupy kapitatowej,
Zlozyty oferty na inne Zadania w ramach tego samego postepowania:

a. Strabag sp. z 0.0. zlozyt oferte na Zadanie A (w konsorcjum z Budimex Budownictwo

sp. z 0.0. - Strabag sp. z 0.0. posiada 100% udziatéw w spdice Miejskie Przedsigbiorstwo
Robét Drogowych sp. z 0.0.

b. HEILIT+WOERNER sp. z 0.0. (obecnie Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0.)

zfozyt oferte na Zadanie B (w konsorcjum z Mostostal Krakow S.A.) - Strabag Infrastruktura
Potudnie sp. z 0.0. jest powigzany kapitatowo z Miejskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych
sp. z 0.0. (Wfasciciel 100% udziatdbw w spéice jest jednoczesnie wiekszosciowym
udzialowcem Strabag sp. z 0.0., ktdra jest jedynym udziatowcem Miejskiego
Przedsigbiorstwa Robot Drogowych sp. z 0.0.);

c. Mostostal Krakéw S.A. zlozyt oferte na Zadanie B (w konsorcjum ze Strabag
Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0.) -100% akcji w spdice posiada Budimex S.A;;

d. Budimex Budownictwo sp. z 0.0. zlozyt oferte na Zadanie A (w konsorcjum ze Strabag

sp. z 0.0.) - 100% udziatéw w spotce posiada Budimex S.A., ponadto wszyscy czionkowie
zarzgdu spotki sg jednocze$nie cztonkami zarzadu Budimex SA, tworzgc wiekszo$¢ (w tym
réwniez, w obu zarzgdach Prezesem Zarzadu jest ta sama osoba).

W ocenie Odwolujgcego V wyzej przedstawione powigzania kapitatowe i osobowe miedzy

wskazanymi wykonawcami nie budzg watpliwosci i sg zgodne z informacjami podanymi

przez te spdiki udzielajgce wyjadnien na podstawie art. 24b ust. 1 Pzp. Sg to powigzania bardzo
Sciste, prowadzgce do istnienia oczywistych relacji majgtkowych, a takze decyzyjnych

migdzy wykonawcami, ktérych dziatania na rynku prowadzone sg we wzajemnym

porozumieniu i nie mozna wskazac, iz w ramach kazdej z grup kapitatowych nie majg one

wiedzy, co do wzajemnych planéw i zamierzen, zwlaszcza o takiej skali, jak udziat w tym

postepowaniu. Niewatpliwie, podmioty te sg ekonomicznie zalezne i podporzadkowane tym

samym grupom interesu.



Odwotujacy V wskazat, ze zgodnie z wyraznym brzemieniem art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp,
zfozenie w jednym postepowaniu odrebnych ofert przez podmioty z jednej grupy kapitatowej
skutkuje wykluczeniem takich wykonawcéw, o ile nie wykazg oni ze powigzania istniejgce
miedzy nimi nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w
postepowaniu. Konstrukcja przepisu jednoznacznie wskazuje, ze to na wykonawcach
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powigzanych kapitatowo spoczywa ciezar dowodu w wykazaniu braku zachwiania uczciwej
konkurencji w postepowaniu - Ustawodawca domniemywa zatem, ze sam fakt zlozenia
odrebnych ofert w jednym postgpowaniu przez wykonawcéw nalezgcych do jednej grupy
kapitatowej prowadzi do zachwiania uczciwej konkurenciji miedzy wykonawcami i stanowi
podstawe do wykluczenia takich wykonawcoéw.

W ocenie Odwolujgcego V w ztozonych wyjasnieniach, Konsorcjum Budimex jedynie
informuje, bardzo pobieznie, o powigzaniach istniejagcych miedzy spdtkami tworzgcymi
poszczegdine konsorcja w kazdym z Zadanh. Wyjasnienia w zakresie braku naruszen
uczciwej konkurenciji nie sg wbrew nakazowi art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, zwigzane z
charakterem wzajemnych powigzan, ale opierajg sie na kwestionowaniu zasadnosci
wezwania i popieraniu przyjetej przez Konsorcjum Budimex interpretaciji art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp. Réwniez, wbrew sugestiom Konsorcjum Budimex - przestankg wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp nie jest wptyw zachwiania uczciwej konkurencji w
postepowaniu na jego wynik. Interpretacja powyzszego przepisu i przytoczona na te
okoliczno$¢ argumentacja, prowadzona jest w oderwaniu od stanu faktycznego
przedmiotowego postepowania j prowadzi do wyktadni contra legem. Nadinterpretacjg normy
zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, jest wywodzenie, iz nie obowigzuje ona w przypadku
podziatu zamowienia na czesSci. Przepis jednoznacznie wskazuje, iz przestankg
zastosowania zawartej w nim sankcji jest ztozenie ofert w jednym postepowaniu - przy
uwzglednieniu charakterystyki postepowania podzielonego na czesci, mamy w takim
przypadku niewatpliwie nadal do czynienia z jednym postepowaniem i brak przestanek, ktore
z punktu widzenia zachowania uczciwej konkurencji znosityby obowigzek jej badania w
ramach catego postepowania i ograniczaty jedynie do poszczegdlnych czesci. Wrecz
przeciwnie, decyzja Zamawiajgcego o przeprowadzeniu jednego postepowania podzielonego na czesci, a nie -
wydzielenia zamowienia do odrebnych postepowan, jest dziataniem
zamierzonym, ktore znajduje zwykle swoje uzasadnienie w checi dywersyfikacji ryzyka lub
tez witasnie w celu zachowania wigkszej konkurencyjnosci i stworzenia warunkow dla jej
utrzymania w przysztosci. Wskazujgc na niezalezno$¢ poszczegolnych czesci postepowania.
Konsorcjum Budimex pomija istotna okoliczno$¢, iz w tym postepowaniu Zamawiajgcy
wylaczyt mozliwosc¢ ztozenia oferty na wiecej niz jedno Zadanie - wymag ten, ktdry nie bytby
mozliwy do wprowadzenia w przypadku, gdyby Zamawiajgcy prowadzit nie jedno, a trzy
odrebne postepowania, jednoznacznie wskazuje na nietrafno$¢ argumentacji przedstawionej
w tym zakresie w wyjasnieniach Konsorcjum Budimex,

W ocenie Odwotujacego V Konsorcjum Budimex nadinterpretowuje réwniez ustalenia
wynikajgce z zapadtego na tle przedmiotowego postepowania wyroku Krajowej lzby
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Odwolawczej w sprawie o sygn. KIO 2742/14 - wbrew twierdzeniom wykonawcy, |zba nie
orzekfa o braku mozliwosci zachwiania konkurencji w tym postepowaniu przez cztonkow
jednej grupy kapitatowej sktadajgcych odrebne oferty. Podstawg dla orzeczenia KIO byty
zarzuty dotyczgce terminu skfadania i otwarcia ofert dla poszczegdinych Zadan i badanie
naruszenia uczciwej konkurencji prowadzone byto wytgcznie w tym zakresie. lzba nie
rozstrzygata o naruszeniu konkurencji przez Konsorcjum Budimex i nie mogta tego zrobic¢,
choéby z tej przyczyny, iz orzekajac jest zwigzana zakresem postawionych zarzutéw, jak
réwniez, iz orzeczenie to zapadio na etapie przed sktadaniem ofert, gdy nie bylo jeszcze
wiadomo, ile ofert w postepowaniu ztozg powigzane kapitatowo spotki. Wrecz przeciwnie, na
konieczno$¢ zastosowania, jesli zaistnieje taka sytuacja, instytucji wezwania wykonawcow
do wyjasnienia powigzan kapitatowych w przedmiotowym postepowaniu ze wzgledu na
mozliwo$¢ zachwiania uczciwej konkurencji, wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z
dnia 20 listopada 2014 r., sygn. KIO 2338/14.



Odwotujacy V wskazat, ze w zwigzku z powyzszym, nie jest prawidtowa ocena
Zamawiajacego, iz ztozone przez Konsorcjum Budimex wyjasnienia w trybie art. 24 ust. 2b
Pzp, wykazujg skutecznie, Ze powigzania, jakie wystepujg miedzy cztonkami Konsorcjum
Budimex a pozostatymi powigzanymi kapitatowo spotkami, ktore ziozyty oferty w
Postepowaniu, nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji. W wyjadnieniach brak jest
odniesienia do powigzan istniejacych pomiedzy tymi podmiotami, co oznacza, iz wyjasnienia
w tym zakresie de facto nie zostaly ztozone, skutkiem czego winno by¢ wykluczenie
Konsorcjum Budimex réwniez na podstawie art. 24b ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwolujgcego V fakt, iz przedsiebiorcy pozostajgcy w tak Scistej zaleznosci
dziatajg na jednym rynku wyklucza mozliwos¢ uznania ich za podmioty dziatajgce w peini niezaleznie. Ztozenie oferty na
wiecej niz jedng cze$¢ i szansa na uzyskanie mozliwosci
realizacji wiecej niz jednej cze$ci zamowienia, stanowi istotng korzy$¢ dla wszystkich
wykonawcow z grupy i tworzy przewage konkurencyjng ktorej pozbawieni zostali pozostal
wykonawcy. Ztozenie wiecej niz jednej oferty przez podmioty powigzane kapitatowo,
prowadzi do ominiecia zakazu Zamawiajgcego, ktory ograniczat mozliwo$¢ ubiegania sie o
zamowienie tylko do jednej czesci. Dziatanie takie narusza interesy innych przedsiebiorcéw,
gdyz ogranicza im mozliwo$¢ uzyskania zamowienia oraz interes klienta - Zamawiajacego,
ktéry wprowadzajgc ograniczenie liczby czesci zamdwienia, na jakie oferte moze ztozy¢
jeden wykonawca, $wiadomie zamierzat zdywersyfikowa¢ wykonanie przedmiotu
zamowienia w ramach poszczeg6lnych Zadan. Dopuszczenie ominigcia w ten sposéb
ustalonych zasad Postepowania, prowadzi do nierbwnego traktowania wykonawcow, ktérzy
zastosowali sie do wprowadzonego juz na etapie Ogtoszenia o zamdwieniu ograniczenia.
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Stanowisko to zostato potwierdzone m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
grudnia 2014 r., KIO 2640/14, KIO 2651/14, KIO 2652/14.

W ocenie Odwolujgcego V zachwianie uczciwej konkurencii polegato réwniez na tym, ze
przedsiebiorcy pozostajgcy w Scistej zaleznosci, sktadajgc oferty na trzy odcinki - zgodnie z
rachunkiem prawdopodobienstwa - zwiekszali matematyczne szanse na to, ze przynajmniej
jedna oferta bedzie ofertg najnizszg. Okolicznos¢, iz szansy tej nie wykorzystali, nie zmienia
faktu, ze z niej skorzystali, a wiec mieli przewage konkurencyjng o ktérej mowa w art. 24 ust.
2 pkt 5 Pzp, nad pozostatymi wykonawcami. Zastosowanie sankcji przewidzianej w art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp nie jest uzaleznione od wptywu na wynik postepowania lecz od zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Odwolujacy V wskazat, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum Budimex, chociaz literalnie nie
pozostaje w sprzecznosci ze wskazanym wyzej postanowieniem SIWZ, to w istocie, zmierza
do uzyskania takiego samego efektu, z punktu widzenia korzysci ekonomicznych, co
zlozenie wiecej niz jednej oferty przez te sama spotke. Powyzsze przesadza nie tylko o
zachwianiu uczciwej konkurenciji i zaistnieniu podstawy do wykluczenia Konsorcjum Budimex
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, ale jest to rowniez naruszenie dobrych obyczajow oraz
uczciwej konkurenciji miedzy wykonawcami, ktére zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji i podlega sankcjonowaniu na gruncie przepiséw Pzp, stwarzajgc
odrebng podstawe dla odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W
przedmiotowym Postepowaniu zaistniata rowniez taka okolicznosc.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Budimex do wyjasnien

Odwotujgcy V wskazat, ze w Zadaniu C oferty ztozyto trzech wykonawcow. Oferta najtansza,
ztozona przez Odwotujgcego V, jest nizsza od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamowienia o0 39,2%, kolejna oferta ztozona przez Bilfinger - 0 35,6%,
natomiast oferta Konsorcjum Budimex o0 22,6%. Zaréwno Odwotujacy V, jak i Bilfinger zostal
wezwani przez Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87
ust. 1 Pzp. Wezwanie do wyjasnien sktadato sie z wielu (tacznie ponad 100) szczeg6towych
pytan, dotyczacych ceny oferty oraz planowanego sposobu realizacji zamdwienia. Pytania
wymagaty podania w odpowiedzi szczegbtowego rozbicia cen i koncepciji projektowe;j -
réwniez na duzym poziomie szczegdlowosci. Nalezy przy tym podkresli¢, ze Zamawiajgcy
nie wymagat zatgczenia do oferty jakiejkolwiek wstepnej koncepcii, jak réwniez sam okreslit
w formularzu cenowym, szczegdtowos¢ podania elementow ceny, jakiej oczekiwat.



Zamawiajgcy natozyt zatem na dwéch, sposrdd trzech, wykonawcoéw obowigzek
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wykraczajgcy daleko poza wymagania SIWZ, Zzadajgc informacji, ktore nie byly wymagane
od wykonawcow, ani tez na etapie przed sktadaniem ofert, Zamawiajacy nie okreslit, ze
bedzie zgdat ich przedstawienia.

Odwolujgcy V wskazat, ze z protokotu postepowania wynika, iz Konsorcjum Budimex nie
réznica miedzy ofertag Konsorcjum Budimex a ofertg Odwotujgcego V wynosita jedynie 16,56
punktéw procentowych. Dla poréwnania wskaza¢ mozna, iz Zamawiajgcy dokonywat
wezwan do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 87 ust. 1 Pzp w sytuacji mniejszych réznic
punktowych w pozostatych zadaniach. W Zadaniu A do zfozenia wyja$nien w zakresie ceny
wezwani zostali wszyscy wykonawcy, ktérzy zaoferowali ceny nizsze niz budzet
Zamawiajgcego, nawet przy roznicy rzedu 5% pomiedzy ceng ztozonej oferty a kwotg ktorg
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia.

Odwolujgcy V podkreslit, ze wezwanie Zamawiajacego obejmowato nie tylko wyjasnienia
dotyczace zaoferowanej ceny, ale byto to rowniez wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
Wykonawca zobowigzany byt do udzielenia szerokich i szczegdtowych informaciji na temat
sposobu realizacji zamodwienia, zaréwno na etapie projektowania, jak i realizacji robot.
Zamawiajacy w SIWZ nie zgdat wskazania w ofercie jakichkolwiek informacji w tym zakresie,
jednakze dziatajgc z ostroznosci i nie chcac narazi¢ sie na odrzucenie zfozonej oferty
(zwazywszy na potgczenie podstaw wezwania i rygor zwigzany z art. 90 ust. 3 Pzp),
Odwotujgcy V byt w istocie zmuszony do udzielenia wyczerpujgcych odpowiedzi na zadane
pytania. W ten sposob, de facto zaprezentowat informacje w zakresie daleko wykraczajgcym
poza wymagania SIWZ, a takze w zakresie, w jakim do ich przedstawienia nie byto
zobowigzane Konsorcjum Budimex. Zamawiajacy dokonywat zatem badania ztozonych w postepowaniu ofert stosujac
podwadjne standardy oceny - w przypadku oferty Odwolujgcego
V (i oferty Bilfinger) szczeg6towo$¢ zadanych pytan, wykracza poza zakres objety przepisem
art. 90 ust. 1 Pzp i wymaganiami SIWZ, natomiast w przypadku Konsorcjum Budimex -
badanie ograniczato sie do dokumentéw pierwotnie zataczonych do oferty, ktdéra w praktyce
nie zawierata zadnych informacji dotyczgcych zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia, poza
0golnym rozbiciem ceny i o$wiadczeniami zawartymi w Formularzu ofertowym.

W ocenie Odwolujgcego V zaniechanie wezwania Konsorcjum Budimex do zfozenia
wyjasnien w poréwnywalnym zakresie, co Odwotujgcego i Bilfinger, prowadzi do sytuacji, w
ktérej wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu nie sg traktowani réwno. Podczas gdy,
Konsorcjum Budimex korzysta z przywileju swoistego domniemania prawidiowosci ztozonej
oferty (brak jakichkolwiek dokumentéw podlegajacych weryfikacji), to pozostali dwaj

46

wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia, w bardzo krétkim czasie i bez
wczesniejszego uprzedzenia, licznych dokumentow i wyjasnien. Zgodnie z przepisami
ustawy, zgdanie informacji w zakresie objetym wezwaniami Zamawiajgcego, powinno byto
stanowi¢ wymaganie zawarte w SIWZ i dotyczy¢ tak samo wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu.

Odwolujgcy V wskazat, ze Zamawiajgcy ostatecznie pozytywnie ocenit wyjasnienia ztozone
przez Odwotujgcego (w toku postepowania, Odwotujgcy V nie miat jeszcze wiedzy, czy
Konsorcjum Budimex byto wzywane do jakichkolwiek wyjasnien), natomiast obecnie
Konsorcjum Budimex ma mozliwo$¢ skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, unikajac
jednoczesnie jakiejkolwiek weryfikacji wiasnej oferty w tymze zakresie. Dziatania
Zamawiajgcego doprowadzity zatem do nieréwnego traktowania wykonawcow, jak rowniez -
naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, dajac Konsorcjum Budimex faktyczng przewage na
pozostatymi wykonawcami.

W zakresie zarzutu niezgodno$ci oferty z treScig SIWZ

Odwotujgcy V wskazat, ze Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytania dotyczace tresci



SIWZ dokonat zmiany treSci Formularza ofertowego zawierajacego oswiadczenie
Wykonawcy w zakresie Gwaranciji jakosci: Zestaw zmian SIWZ nr 3, poz. 201:

»tom | Instrukcja dla Wykonawcoéw wraz z formularzem; Rozdziat 2 Formularz Oferty dla
Zadania C; punkt 5.2

Istniejgcy Zapis: 5.2. Na element Przedmiotu Umowy okreslony w Gwaranciji jako$ci w zakresie opisanym w zatgczniku
nr 1 do Gwaranciji jako$ci - cze$¢ szczegdtowa w Pkt 7.1.

Estakady przez Mazowiecki Park Krajobrazowy Zastepuje sie nastepujgcymi. 2. Na element

Przedmiotu Umowy okreslony w Gwaranciji jako$ci w zakresie opisanym w zatgczniku nr 1 do

Gwaranciji jakosci - cze$¢ szczegdlowa w:

(i) Pkt 7.1. - Estakady przez Mazowiecki Park Krajobrazowy, z wytgczeniem dylatacii i fozysk”

Wykonawca Bilfinger ztozyt Formularz ofertowy, w ktorym zawarte bylo oSwiadczenie o
zobowigzaniu do udzielenia Gwarancji jakosci w zakresie opisanym jako: Przeprawa
mostowa przez rzeke Wiste wraz z estakada z wylgczeniem dylatacii i tozysk. Bilfinger
zadeklarowat zatem udzielenie gwarancji na zakres zupetnie inny niz wymagany przez
Zamawiajgcego, nieobjety przedmiotem zamowienia w Zadaniu C.
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W ocenie Odwolujacego V powyzsze, po pierwsze, Swiadczy o niezgodnosci tresci oferty -
rozumianej jako oswiadczenie Wykonawcy, co do Swiadczenia, do ktérego sie zobowigzuje —
z wymaganiami Zamawiajgcego jednoznacznie okreslonymi w SIWZ. Po drugie za$, rodzi
watpliwosci, co do faktycznego okresu, na ktory Bilfinger udziela gwarancji jakosci, gdyz
wyzej wskazane o$wiadczenie, co do zakresu Gwaranc;ji, poprzedza o$wiadczenie
Wykonawcy, co do okresu jej trwania, ktory stanowit zarazem kryterium oceny ofert:

,9.2. Na element Przedmiotu Umowy okreslony w Gwaranciji jako$ci w zakresie opisanym w
zatgczniku nr 1 do Gwarancji jakosci - cze$¢ szczegotowa w: (...) zobowigzujemy sie do
udzielenia pisemnej gwaranciji jako$ci na okres 20 lat liczone od daty wskazanej w
Swiadectwie Przejecia a w przypadku wystawienia Swiadectwa Przejecia z zastrzezeniem,
ze istniejg roboty zalegte do wykonania w zakresie objetym Gwarancja Jakosci, od daty
wskazanej w protokole z przegladu sporzgdzonym w Okresie Przegladéw i Rozliczenia
Kontraktu potwierdzajgcym wykonanie roboty zalegte;.

W ocenie Odwotujacego V niezgodnos¢ tresci oferty Bilfinger z tre$cig SIWZ ma charakter

istotny, gdyz dotyczy, po pierwsze, istotnej czeSci $wiadczenia Wykonawcy, tj. zakresu

udzielanej Gwaranciji jako$ci, po drugie - oSwiadczenia powigzanego z kryterium oceny ofert,

ktére rowniez mogto zostaé wypetione przez Wykonawce btednie. Zamawiajgcy nie mogt

mie¢ bowiem pewnosci, iz w ofercie Bilfinger znajdowato sie zobowigzanie do udzielenia 20-

letniej Gwaranciji jakosci na zakres Przedmiotu Umowy po zmianie tresci Formularza

ofertowego. Poniewaz poprawienie Formularza ofertowego Bilfinger prowadzi do istotnych

zmian tresci oferty oraz nie jest jednoznaczny sposéb, w jaki nalezatoby go dokonac -

niezgodnos$¢ ta nie moze zostaé zakwalifikowana jako nadajgca sie do poprawienia w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tym samym, oferta Bilfinger podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Sygn. akt: KIO 1209/15

W dniu 5 czerwca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie Konsorcjum
firm: Przedsigbiorstwo Rob6t Mostowych ,MOSTY-tODZ" S.A. - Lider Konsorcjum, z
siedzibg w todzi oraz TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft z siedzibg w Wiedniu - Partner
Konsorcjum (dalej ,Odwotujgcy VI”) zarzucajagc Zamawiajgcego w zakresie zadania B: (i)
nieprawidtowg oceng ofert; (ii) zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Gulermak oraz
wykonawcy Mota - Engil Central Europe S.A. (dalej ,Wykonawca Mota” lub ,Odwotujgcy
II”); (iii) wyboru oferty Konsorcjum Gtilermak jako najkorzystniejszej; (iv) zaniechania
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odtajnienia informacji dotyczacych ofert Wykonawcy Mota oraz Konsorcjum Gulermak, ktére
w rzeczywisto$ci nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.



Odwolujgcy VI zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 UZNK
poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu VI informacji
zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa w wyjasnieniach do oferty
ztozonych przez Wykonawce Mota oraz Konsorcjum Gilermak, w stosunku, do
ktérych nie wystgpity przestanki okreslone w art. 11 ust 4 UZNK;

2. Art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum Gilermak oraz Wykonawce Mota, pomimo, iz ich tre$¢ nie
odpowiada SIWZ;

3. Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na zaniechanie wezwania Konsorcjum
Gulermak oraz Wykonawcy Mota do dalszych wyjasnien, pomimo, iz wyjasnienia
przedstawione w odpowiedzi na dotychczasowe wezwania budzg dalsze
watpliwosci;

4. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechane
odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Giilermak oraz Wykonawce Mota,
pomimo ze oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

5. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
zlozonych przez Konsorcjum Gulermak oraz wykonawce Mota, pomimo ze
Zlozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom

dostepu do rynku przez wycene robét
budowlanych ponizej kosztéw ich wykonania;

6. ewentualne naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego
wezwania do wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, pomimo faktu, iz na
skutek wyjasnien Konsorcjum Gilermak oraz wykonawcy Mota pojawity sie
dalsze watpliwosci w zakresie oceny, iz oferty te zawierajg razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy VI wnibst o: (i) zweryfikowanie zasadnosci utajnienia informacji zawartych w

wyjasnieniach sktadanych przez wykonawce Mota w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajacego z dnia 29 stycznia 2015 r., a w konsekwenciji odtajnienie informacii, ktére nie

posiadajg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie dowodu na rozprawie z
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odtajnionej czesci wyjasnien. Z ostroznosci Odwotujgcy VI - na podstawie art. 189 ust 6
ustawy Pzp - wnosi o wylgczenie jawno$ci rozprawy w cze$ci dotyczgcej rozpoznania tego
zarzutu; (i) nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia i powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu, a w konsekwenciji; (iii)
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Mota oraz Konsorcjum Gilermak; (iv)
dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego VI; (v)
ewentualnie, gdyby Izba uznata, iz oferty wykonawcy Mota oraz Konsorcjum Giilermak nie
podlegajg odrzuceniu o nakazanie: wezwanie do dalszych wyjaénieh w zakresie zgodno$ci
tresci ofert wykonawcédw Mota oraz Konsorcjum Giilermak z tre$cig SIWZ, wezwania
Konsorcjum Gilermak oraz wykonawcy Mota do dalszych wyja$nien w zakresie razgco
niskiej ceny.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy VI wskazat w zakresie naruszenia art.
8 ust. 1-3w zw. z art. 96 ust 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust 4 UZNK, iz zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu
zamowien publicznych. Zasada ta zostata wyrazona wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
zgodnie, z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie ujawnia sie jedynie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Na zasadzie unormowania zawartego w art.
96 ust 3 ustawy Pzp protokét postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei przepis § 5ust. 1i5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458)



stanowi, iz Zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek. Udostepnienie musi nastgpic
niezwiocznie po ztozeniu wniosku.

Odwotujgcy VI podkreslit, iz zastrzezenie informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp powinno
by¢ interpretowana w sposoéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac zasadno$¢ utajnienia oferty i oSwiadczen skladanych przez wykonawcow w
toku postepowania o zamowienie publiczne. W ocenie Odwotujgcego VI utajnieniu, zgodnie z
przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp podlegajg jedynie konkretne informacje, ktére mogg byé
uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. A contrario utajnieniu nie podlegajg cate dokumenty,
a jedynie te ich fragmenty, ktére zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy VI wskazat, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy samo
wezwanie skierowane do wykonawcy Mota zawiera 21 stron pytan. Znaczna czes¢ pytan
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dotyczy wyjasnienia, czy oferta wykonawcy przewiduje wykonanie przedmiotu zaméwienia w
sposbéb wymagany przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. Nie mozna odmowi¢ innym
wykonawcom dostepu do tego typu informaciji. Skoro sposéb wykonania zamowienia ma
odpowiada¢ wymaganiom Zamawiajgcego, to nie stanowi on tajemnicy handlowej
wykonawcy Mota, a informacje jawng - wiedza na temat sposobu wykonania zamowienia jest
powszechna posrod wykonawcow konkurujgcych ze sobg w celu uzyskania zaméwienia w
postepowaniu. Zastrzezenie catosci wyjasnien bedacych odpowiedzig na wezwanie z dnia
29 stycznia 2015 r. skierowane do wykonawcy Mota, jest w istocie probg ograniczenia
mozliwosci zweryfikowania przez innych Wykonawcédw w postepowaniu poprawnosci
zfozenia oferty wykonawcy Mota i tym samym ogranicza uczciwg konkurencje miedzy
wykonawcami i nie pozwala Odwotujgcemu VI wskazaé wszystkich wad oferty wykonawcy
Mota w niniejszym odwotaniu.

Odwotujgcy VI wskazata, ze rowniez byt wezwany do wyjasnien w podobnym zakresie. Tym
samym, dokument przedstawiony przez Odwolujgcego VI jest zdaniem Odwotujgcego VI,
punktem odniesienia, co do zakresu jawnosci informaciji przekazywanych w wyjasnieniach i
w tym samym zakresie, co wyjasnienia Odwotujgcego VI, jawne powinny by¢ wyjasnienia
wykonawcy Mota.

Odwolujacy VI wskazat, ze powyzsze uwagi odnosz3 sie, chociaz w mniejszym stopniu,
réwniez do informacji przekazanych w wyjasnieniach Konsorcjum Gilermak. Zamawiajacy
réwniez wobec informaciji przekazanych przez tego wykonawce, zbyt szeroko zastosowat
klauzule poufnosci, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum Giilermak oraz wykonawce Mota, Odwotujgcy VI wskazat,
ze

zgodnie z informaciji udzielonych w wyjasnieniach Konsorcjum Giilermak z dniu 9 lutego

2015 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2015 r. wprost wynika,
iz tres¢ oferty Konsorcjum Gilermak jest niezgodna z trescig SIWZ. | tak, z odpowiedzi na
pytanie C.50 wynika, iz w ofercie Konsorcjum Giilermak nie zostato przewidziane wykonanie
wezia czerniakowska BIS. Odwolujgcy VI wskazat, ze pytanie C.50 dotyczy wezta
Czerniakowska BIS. Oferta w tym zakresie powinna uwzglednia¢ budowe tacznic z pasami
wigczania i wytaczania pod przyszly wezet z mozliwoscig zjazdu i wjazdu w obu kierunkach.
Jest to rozwigzanie bezpieczne niepowodujgce zagrozenia ruchu drogowego. W ocenie
Odwolujgcego VI odpowiedz Konsorcjum Giilermak nie stanowi odpowiedzi na cato$¢
zapytania Zamawiajgcego oraz sugeruje obstuge poprzez wjazd/zjazd awaryjny z S2 co jest
niedopuszczalne dla tego typu rozwigzan. Wigczenia bezposrednie bez paséw
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wigczenia/wylgczenia powodujg zagrozenie bezpieczenstwa ruchu. Wjazd awaryjny nie stuzy
do tego typu obstugi ruchu. Odwotujacy VI podkreslit, iz Konsorcjum Gilermak nie udzielit
odpowiedzi na pytanie, dotyczgce wskazania typu tgcznic, jaki uwzglednit w ofercie w
zakresie powigzania OUD z drogg ekspresowg S2.



Odwotujgcy VI wskazat, ze w zakresie oferty Wykonawcy Mota, nalezy zauwazyc, iz
Odwolujgcy nie ma dostepu do wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Mota, wiec bedzie
mogt sprecyzowac swoje zarzuty dopiero po otrzymaniu dostepu do tych wyjasnien. Do tego
czasu, wykonawca zaktada, iz wszystkie watpliwo$ci Zamawiajgcego w tym zakresie okazaty
sie prawdziwe.

W zakresie naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na zaniechanie wezwania
Konsorcjum Gulermak oraz Mota do dalszych wyjasnien, pomimo, iz wyja$nienia
przedstawione w odpowiedzi na dotychczasowe wezwania budzg dalsze watpliwosci,
Odwolujgcy VI wskazat, ze poza oczywistg niezgodno$cig oferty Konsorcjum Giilermak ze
SIWZ, o ktorej mowa w pkt 2 uzasadnienia niniejszego odwotania, powyzej, wyjasnienia tego
Wykonawcy z dnia 29 stycznia 2015 r. nasuwajg jeszcze watpliwos¢ dotyczacg pytania C.9,
ktéra powinna by¢ wyjasniona przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp. Z
odpowiedz na wskazane pytanie nie wynika czy popioty uzyte do stabilizacji oraz
wbudowania w nasypy drogowe zostaty przebadane laboratoryjnie w zakresie mozliwosci ich
wykorzystania do rob6t budowlanych.

Jednoczes$nie, Odwolujacy VI zastrzegt, iz prawdopodobnie nie sg to wszystkie niezgodnosci
oferty Konsorcjum Gillermak ze SIWZ, jednak postawienie dalszych zarzutow w tym zakresie
bedzie mozliwe dopiero po odtajnieniu dalszej czesci wyjasnien Konsorcjum Gilermak.

Odwotujgcy VI podnibst, iz gdyby Izba uznata, iz zarzuty postawione w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego nie znajdujg
potwierdzenia, Zamawiajacy powinien zastosowa¢ w tym zakresie dyspozycije art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Odwotujgcy VI wskazat, ze niniejszy zarzut zostat postawiony wobec oferty Mota z
ostroznosci, gdyz Odwotujgcy VI nie ma dostepu do wyjasnien przedstawionych przez tego
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29 stycznia 2015 r. Zarzut bedzie mogt zostac
skonkretyzowany, dopiero po odtajnieniu tych dokumentéw.
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W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechane odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Giilermak oraz wykonawce Mota,
pomimo ze oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz ewentualne naruszenie art. 90 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego
wezwania do wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, pomimo faktu, iz na skutek
wyjasnien Konsorcjum Gllermak oraz wykonawcy Mota pojawity sie dalsze watpliwosci w
zakresie oceny, iz oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, Odwolujacy VI wskazat, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku
doktryny, nalezy uznac¢, ze ceng razgco niskg jest cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie
zamébwienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zaméwienia ponizej
kosztéw wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku.
Razaco niskg ceng jest to cena oderwana od realiéw rynkowych. Nalezy przy tym podkreslic,
ze obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene stuzy w szczegodlnosci temu,
zeby eliminowaé z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na
proponowane przez nich nierealistyczne ceny.

Odwotujgcy VI wskazat, ze przepisy nakazujgce zamawiajgcemu odrzucenie oferty
obarczonej wadg razgco niskiej ceny z jednej strony majg zapewni¢ bezpieczenstwo
wykonawcom, ktorzy wykonujgc zamdwienie publiczne powinni mie¢ gwarancje, iz przyczyni
sie to do rozwoju ich przedsiebiorstwa, a z drugiej zmusi¢ Zamawiajgcego do wyboru oferty
wykonawcy, ktéry w wystarczajgcym stopniu gwarantuje, iz wykona zaméwienie w catosci,
bez potrzeby prowadzenia negocjacji cenowych. Oba te czynniki sg czesto w polskim
systemie zamoéwien publicznych pomijane, a zamawiajacy wybierajg, jako najkorzystniejsze,
oferty po prostu najtansze, ktére jednak nie gwarantujg wykonania zamaoéwienia publicznego
na odpowiednim poziomie. Tak tez stato sie w okolicznosciach niniejszej sprawy.

W ocenie Odwolujgcego VI podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem
razgco niskiej ceny jest warto§¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez Zamawiajacego,



powiekszona o wiasciwg stawke podatku VAT. W przedmiotowym postepowaniu - jak wynika
z protokotu postepowania -.szacunkowa warto§¢ zamoéwienia brutto zostata ustalona w
wysokoéci 1 764 775 418,94 zt. Tymczasem Konsorcjum Gulermak ztozyt oferte na kwote
757 643100,00 zt, a Wykonawca Mota na kwote 775 608 140, 52 zt. Na tej podstawie, nalezy
stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy stusznie wezwat kazdego z tych wykonawcow do ztozenia
wyjasnien, co zaoferowanej ceny, tym samym kreujgc domniemanie, iz oferty te sg
obarczone wadg razgco niskiej ceny.
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Wzgledem oferty Konsorcjum Gulermak Odwotujgcy VI wskazat, ze cena oferty tego
wykonawcy jest nizsza o prawie 60 % od warto$ci przedmiotu zamowienia, powigkszonej o
podatek VAT. Zatem propozycja cenowa Konsorcjum Gilermak w sposob drastyczny
odbiega od wyceny, jakg przeprowadzit Zamawiajacy, co potwierdza fakt, iz formalnie
poprawnie Zamawiajacy skierowat do Konsorcjum Gilermak wezwanie dotyczace razgco
niskiej ceny. W rzeczywistosci, wartos¢ oferty Konsorcjum Giilermak odbiega od wartosci
zamowienia o okoto 200.000.000 zt.

Odwolujacy VI wskazat, ze oszacowanie warto$ci zamowienia dokonane przez
Zamawiajgcego jest mocno zawyzone, ze wzgledu na diugos$¢ postepowania. Wartos¢
zamowienia w rzeczywisto$ci wynosi okoto 950.000.000 zt. Obecnie mozliwe jest obnizenie
kosztéw w oparciu o réznice w cenach kluczowych elementéw cenotwoérczych wzgledem
terminu dokonywania pierwotnego szacowania warto$ci zamowienia, w tym w szczegoélnosci
spadek cen ropy, ktory przektada sie na spadek cen paliw wykorzystywanych w transporcie,
dostawie, montazu materiatéw i elementéw budowlanych. Cena paliwa spadfa o okoto 30%
co przy zatozeniu, ze koszt posredni pracy sprzetu i transportu technologicznego stanowig w
robotach ogélnobudowlanych ok. 10-12% cato$ci kosztdéw, a w przypadku robot ziemnych i
montazowych moze by¢ wiekszy, pozwala na okreslenie oszczedno$ci w tym zakresie na
poziomie 4%, dodatkowo uwzgledniajgc spadki oraz réznice pomiedzy ceng minimalng i
Srednig cen materiatdw cenotwoérczych takich jak stal, beton, materiaty sypkie oraz
robocizna. W przypadku stali zbrojeniowej réznica pomiedzy rynkowg ceng minimalng, a
$rednig wynosi okoto 11%. Dla kruszyw réznica pomiedzy rynkowg ceng minimalng, a
$rednig moze wynosi¢ az 56% (np. dla piasku). Rowniez znaczenie maja rozbieznosci
pomiedzy Srednig, a minimalng ceng za roboczogodzine wynoszace okoto 27%. Dlatego
réwnie istotne znaczenie ma odniesienie badanej ceny do aktualnie obowigzujgcych na rynku cen za wykonanie robét
budowlanych podobnego rodzaju.

Odwolujacy VI wskazal, ze jego szacowanie opiera sie na dokladnym rozeznaniu rynku,
rzetelnej analizie i realnych wskaznikach, a takze na odniesieniu do innych szacunkow
dokonywanych przez Zamawiajgcego. | tak, np. Zamawiajgcy w postepowaniu prowadzonym
pn. ,Kontynuacja projektowania i budowa obwodnicy Radomia w ciggu drogi krajowej nr 7 na
parametrach trasy ekspresowej" oznaczenie sprawy 89/2013, dokonujgc ponownego
szacowania wartosci zamowienia otrzymat kwote o okoto dwadziescia kilka procent nizszg
od pierwotne;j.
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W ocenie Odwolujacego VI analizujgc powyzsze korekty oraz realia rynku lokalnego
szacowana kwota zamowienia powinna wynosi¢ wiec ok. 1.764.775.418,94 zt - 23% =
1.358.877.072,58 zt.

Odwolujgcy VI wskazat rowniez, ze wzgledem pierwotnego szacowania warto$ci zamoéwienia
zmienita sie koncepcja wykonania przedmiotu zaméwienia (w tym Zamawiajgcy dopuscit w
ramach optymalizacji istotng zmiane kosztowa tj. zmiane konstrukcji stalowej mostu
gtébwnego na inng tanszg), co pozwala na dalsze, znaczne obnizenie kosztow i przez to
warto$ci zamoéwienia - nawet o okoto 400.000.000 zt. Dokonujac kolejnej prostej kalkulaciji
1.358.877.072,58 - 400.000.000 zt = 958.877.072,58, co potwierdza rzad wielkosci kwoty
wynikajgcy z wyliczenia Wykonawcy, ktéry prawidtowo uwzglednit w cenie dopuszczalne
optymalizacje oraz korekty cen.

W ocenie Odwolujacego VI jego oferta jest zblizona do realnej warto$ci przedmiotu



zamowienia. Niewatpliwie cena oferty Odwotujgcego VI, jako ztozona w tym samym
postepowaniu, stanowi istotny punkt odniesienia w kwalifikacji ceny oferty ztozonej przez
Konsorcjum Gilermak jako razaco niskiej. Cena oferty Odwotujgcego VI wskazuje na
rzetelnos¢ szacunku dokonanego przez Zamawiajgcego, po dostosowaniu go do aktualnych
realidw, oraz rzeczywisty poziom cen rynkowych dla tego zamowienia. Odwotujgcy VI
podkreslit, ze wszystkie oferty ztozone w postepowaniu sg kalkulowane w tym samym
czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych
wymagan zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez obu wykonawcow
majg wptyw te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku.

Odwolujgcy VI wskazat, ze na przedmiot zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu skiadajg sie wysoce
specjalistyczne roboty budowlane, ktore jest w stanie wykonac jedynie

pewna, ograniczona grupa Wykonawcow. Wykonawcy zainteresowani wykonaniem

przedmiotowego zamowienia majg w gruncie rzeczy podobny potencjat, rozumiany w tym

sensie, iz kazdy z nich zawiera podobne pod wzgledem cenowym kontrakty z dostawcami i

podwykonawcami, a takze dziata w tym samym systemie gospodarczym.

Odwolujgcy VI podkreslit, iz Zamawiajgcy stusznie powzigt watpliwosci co do ceny oferty
zlozonej przez Konsorcjum Giilermak i w zwigzku z tym wezwat tego wykonawce do ztozenia
stosownych wyjasnien. Co wiecej Zamawiajgcy postawit konkretne pytania, by sktadane
wyjasnienia uwzgledniaty wszystkie niezbedne. Powyzsza uwaga ewidentnie wskazuje na to,
ze Zamawiajgcy, podczas badania ofert powzigt watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia za zaoferowang cene z zachowaniem wiasciwej jakosci.
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Odwolujgcy VI wskazat, ze co prawda, podobne wezwanie zostato wystosowane do niego,
ale w przypadku oferty Odwotujgcego VI, czynnos¢ ta byta btedna. Jak wynika z
przedstawionego wywodu, watpliwo$ci Zamawiajgcego wzgledem oferty Odwotujgcego VI
wynikajg z nieaktualnego juz szacowania wartosci zamowienia.

Odwolujgcy VI wskazat, ze wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny zobowigzany jest wskazac co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez podaé,
jakie czynniki faktycznie wplynely na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem
potwierdzi¢, iz zlozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.
Tymczasem z wyja$nien przedstawionych przez Konsorcjum Gilermak nie wynikajg zadne
przestanki, ktdre moglyby uzasadnia¢ obnizenie ceny oferty, wzgledem realnej, rynkowej
warto$ci zaméwienia o ok. 200.000.000 zt. Odwotujgcy VI wskazat, Ze jest w stanie postawi¢
takg teze, nie znajgc catosci Konsorcjum Gilermak, gdyz, jak zostato to juz stwierdzone, po
prostu nie istniejg okolicznosci, ktére pozwalatyby Konsorcjum Giilermak na takie obnizenie
ceny.

W ocenie Odwolujgcego VI majac na uwadze powyzsze nalezy z calg pewnoscig stwierdzic,
ze oferta Konsorcjum Glilermak zawiera razgco niskg cene, za ktérg wykonanie przedmiotu
zamébwienia nie jest mozliwe. Jedynie alternatywnie, gdyby Izba uznata, iz zarzut razgco
niskiej ceny nie znalazt potwierdzenia, Odwotujgcy VI wnidst o wezwanie Konsorcjum
Gulermak do dalszych wyjasnien w tym zakresie. Jednoczes$nie, Odwolujgcy VI wskazuje, iz
nie ma dostepu do catosci wyjasnien przedstawionych Konsorcjum Giillermak tak wiec petne
postawienie tego zarzutu bedzie mozliwe dopiero po odtajnieniu odpowiednich informacji.

Wzgledem oferty wykonawcy Mota Odwotujgcy VI wskazat, Ze wykonawca ten utajnit swoje
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w catosci, tym niemniej nie jest obiektywnie
mozliwe, aby wyjasnienia wykonawcy Mota mozna byto uznac, za wystarczajgce w zakresie
wykazania, iz oferta tego wykonawcy nie jest obarczona ceng razgco niskg. Ich solidne
wykonanie moze by¢ jedynie pozorne, gdyz cena zaproponowana przez wykonawce Mota za
wykonanie niniejszego zamdwienia, jest ponizej kosztow jego wykonania. Tym samym, nie
moze zawiera¢ wkalkulowanego zysku. W zwigzku z tym, w ocenie Odwotujgcego VI rowniez
oferta wykonawcy Mota powinna zosta¢ odrzucona bez wzywania do dodatkowych
wyjasnien. Podane powyzej kalkulacje oraz argumentacija, w petni znajdg zastosowanie
takze do oferty wykonawcy Mota.
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Odwotujgcy VI wskazat jedynie alternatywnie, gdyby Izba uznata, iz zarzut razgco niskiej
ceny nie znalazt potwierdzenia, Odwotujgcy VI wniést o wezwanie wykonawcy Mota do
dalszych wyjasnien w tym zakresie. Jednoczesnie, Odwotujgcy VI wskazuje, iz nie ma
dostepu do wyjasnien wykonawcy Mota, tak wiec petne postawienie tego zarzutu bedzie
mozliwe dopiero po odtajnieniu odpowiednich informaciji.

W zakresie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 3
ust. 1 UZNK poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Gilermak
oraz wykonawce Mota, pomimo ze ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez wycene robot
budowlanych ponizej kosztow ich wykonania, Odwotujacy VI wskazat, ze ztozenie ofert przez
wykonawce Mota oraz Konsorcjum Gilermak stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu art 15 ust. 1 pkt 1 UZNK. Zgodnie z przedmiotowym przepisem czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegoblnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Artykut 15 ust. 1 pkt 1 ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego,
ktérego istotg jest sprzedaz ponizej kosztow wiasnych, tj. takie zanizenie ceny, ktérego
skutkiem jest powstanie po stronie wytwércy towaru lub $wiadczgcego ustuge albo
sprzedawcy straty (sprzedaz ze stratg). Nie chodzi tu oczywiscie (zwtaszcza w przypadku
dziatalnosci handlowej) o strate na kazdej sztuce towaru czy kazdej ustudze, lecz o
negatywny wynik dziatalno$ci przedsiebiorcy w okreslonym jej segmencie. W
przedmiotowym stanie faktycznym zaoferowanie ceny ponizej kosztow wykonania robo6t
budowlanych z pewno$cig miato na celu wyeliminowanie konkurencji, w tym wypadku
Odwolujgcego VI i uzyskanie zamdwienia z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji. Jest to bowiem jedynie racjonalny
motyw tak zanizonej wyceny skomplikowanych i prowadzonych w
szerokim zakresie robét budowlanych.

Odwotujgcy VI wskazat, ze projekty infrastrukturalne tej wielkosci stanowig doskonatg
ekspozycje dla danego wykonawcy, co takze moze mie¢ wplyw na zanizenie ceny. Ponadto,
projekty tej wielkosci, ze wzgledu na swojg wage i zainteresowanie mediow, stawiajg
zamawiajacych w trudnej sytuaciji, gdy okazuije sie, iz dany wykonawca nie wykona jednak
rzetelnie zamowienia za podang cene i pozostawi projekt w trakcie lub nie zaptaci
zobowigzan wobec wykonawcow. Takie sytuacije nie zawsze konczg sie po mysli
zamawiajacych i wtasnie do takiej sytuacji doprowadzi wybér oferty wykonawcy, ktérego
cena jest zanizona o okoto 185.000.000 zt wzgledem stawek rynkowych.
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Odwotujgcy VI wskazat, iz kwota 185.000.000 zt jest kwotg olbrzymig i jest to ogromng
réznica pomiedzy wartoscig zaméwienia a ceng Konsorcjum Giilermak oraz Mota. Ta
okoliczno$¢ wskazuje jednoznacznie, iz Konsorcjum Gilermak oraz Mota dziatajg z
naruszeniem zasad uczciwej konkurencji. W rzeczywistosci zaden podmiot nie zrealizuje
przedmiotu zamowienia okreslonego w postepowaniu w cenie zaoferowanej przez tych
wykonawcow, bez straty wiasnej. Cena ta bowiem nie pokrywa nawet kosztéw ponoszonych
przez wykonawcow, tym samym nie gwarantuje zadnego zysku.

Sygn. akt. KIO 1211/15

W dniu 5 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wyptyneto odwotanie
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. konsorcjum spotek w
skladzie: PORR (POLSKA) S.A. z siedzibg w Warszawie, PORR BAU GmbH z siedzibg w
Wiedniu (Austria) (zwanych dalej facznie ,Odwotujgcy VII” lub ,Konsorcjum Porr”)
zarzucajgc Zamawiajgcemu w zakresie zadania A: (i) zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Astaldi; (ii) zaniechanie odrzucenia oferty Astaldi pomimo, ze
wykonawca ten nie wniost wadium do uptywu terminu skfadania ofert; (iii) zaniechanie
odrzucenia oferty Astaldi pomimo, ze oferta ta nie odpowiada tresci SIWZ; (iv) zaniechanie
odrzucenia oferty Astaldi pomimo, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.



Odwolujgcy VIl zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezzasadne

przyjecie, ze Astaldi wniosto wadium do uptywu terminu skfadania ofert pomimo, ze tre$¢ przedstawionej przez
tego wykonawce gwarancji bankowej zaweza przestanki

uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a zatem wykonawca ten

powinien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta winna zosta¢ uznana za

odrzucong;

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp poprzez bezzasadne przyjecie, ze oferta Astaldi
odpowiada SIWZ pomimo, ze cena zaproponowana przez tego wykonawce dla
realizacji rob6t budowlanych polegajgcych na budowie rurociaggu ttocznego oraz na
budowie tunelu drogowego nie obejmuje catego niezbednego naktadu pracy a tym
samym Swiadczenie zaoferowane przez Astaldi ma mniejszy zakres niz wymagat tego
Zamawiajacy w SIWZ,

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Astaldi
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
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4. Art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, a tym samym brak
prawidtowej analizy i oceny czynnikéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty
Astaldi oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Astaldi, pomimo, ze ztozone
przez wykonawce wyjasnienia nie potwierdzajg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny;

5. Art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
UZNK poprzez bezpodstawne utrzymanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
zakresie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny
zlozonych przez Astaldi oraz zaniechanie udostepnienia tych wyjasnien
Odwolujgcemu VII.

Odwolujgcy VIl wnibst o: (i) merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwoltawczg
(,KIO”) niniejszego odwotania i jego uwzglednienie; (ii) dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z dokumentacji postepowania na okolicznosci wskazane niniejszym odwotaniem; (iii)
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu i wyboru oferty Astaldi jako
najkorzystniejszej; (iv) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny
ofert a w rezultacie odrzucenia oferty Astaldi, ewentualnie nakazanie odtajnienia wyjasnien
tego wykonawcy dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny; (v)
zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego VIl kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z
fakturg przedstawiong przez Odwolujgcego na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwolujacy VIl wskazat, ze wykonawca Astaldi
przedkiadajgc swojg oferte zobowigzat sie, ze bedzie nig zwigzany przez czas wskazany w
SIWZ. Na potwierdzenie powyzszego wniost wadium w formie gwarancji bankowej wystawionej w dniu 22 stycznia 2015
r. przez Credit Agricole Bank Polska S.A. z siedzibg we
Wroctawiu (,Bank”). W ocenie Odwotujgcego VIl gwarancja bankowa przedtozona przez
Astaldi jest wadliwa i nie odpowiada wymogom ustawy Pzp. Odwotujacy VIl wskazat, ze
dokument ten z jednej strony odsyta do przepiséw Pzp wskazujgcych na przestanki
zatrzymania wadium (art. 46 ust. 4a ustawy Pzp oraz art. 46 ust. 5 ustawy Pzp), natomiast z
drugiej, jednoczesnie opisuje jedng z tych przestanek odmiennie niz wynika to wprost z
przepisu PZP. Omawiany przypadek dotyczy przestanki wskazanej w art. 46 ust. 5 pkt 3)
ustawy Pzp. Odwolujacy VIl wskazat, ze przywotany przepis wskazuje, ze Zamawiajacy
zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli zawarcie umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego stato si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy. Z kolei
gwarancja bankowa przediozona przez Astaldi postuguje sie innym okresleniem wskazujgc,
ze sankcja zatrzymania wadium bedzie miata miejsce, jezeli ,wykonawca nie zawart umowy
59

w sprawie zaméwienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn lezacych
po jego stronie”.



W ocenie Odwotujacego VIl kreslenie postugujace sig forma rzeczownikowg czasownika
zawrzeg, czyli ,zawarcie umowy stato sie niemozliwe” oznacza, ze obiektywnie nie mogto
dojs¢ do zawarcia umowy. Dla wykazania spetnienia tej przestanki nie jest koniecznie
dociekanie, ktora strona umowy nie zawarta. Z kolei okre$lenie postugujace sig formg
czasownika wskazujgcego na konkretng osobe - ,wykonawca nie zawarl’ oznacza, ze nie
tyle samo zawarcie umowy byto obiektywnie niemozliwe, co po prostu wykonawca
zdecydowat sie jej nie zawiera¢, méwigc inaczej, odméwit jej zawarcia. W Swietle
powyzszego, w ocenie Odwolujgcego VI, mozna wyrézni¢ az trzy, rozne przypadki do
rozwazenia, tj.: (i) kiedy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo sie
niemozliwe (literalna tres¢ art. 46 ust. 5 pkt 3) PZP); (ii) kiedy wykonawca nie zawart umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe (treS¢ gwaranciji
wadialnej wystawionej przez Bank i przediozonej przez Astaldi); (iii) kiedy zamawiajgcy nie
zawart umowy w sprawie zamdwienia publicznego, poniewaz stato sig to niemozliwe.

W ocenie Odwotujacego VIl oczywistym jest, Ze przypadek opisany w punkcie (i) zawiera w
sobie zar6wno wszystkie mozliwe sytuacje moggce mie¢ miejsce z punktu (i) jak i (iii)
Innymi stowy, dopiero suma przypadkéw opisanych w punktach (i) oraz (iii) daje nam
ustawowg przestanke opisang w punkcie (i), a sam przypadek opisany w punkcie (ii) (tres¢
gwarancji wadialnej przediozonej przez Astaldi) jej nie wyczerpuje.

W ocenie Odwotujgcego VIl roznice pomiedzy przypadkiem z punktu (i) (a wiec sytuaciji
opisanej w PZP) a (ii) (a wiec okolicznosci uzasadniajgcej zatrzymanie wadium na podstawie gwarancji wadialnej
wykonawcy Astaldi) najlepiej mozna by zilustrowaé konkretnym
przyktadem. Przyjmijmy hipotetycznie, ze pomiedzy dniem uznania oferty wykonawcy Astaldi
za najkorzystniejszg w postepowaniu a dniem zawarcia umowy z Zamawiajgcym w stosunku
do tego wykonawcy zostatby orzeczony przez sad zakaz ubiegania sie 0 zamowienia na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 r. o odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary (tekst jednolity: Dz. U. z 2014 r., Nr 1417,
ze zm.). Jako ze okolicznos¢ ta wprost przesgdza o obowigzku wykluczenia takiego
wykonawcy z postepowania (art. 24 ust. 1 pkt 9) PZP), to Zamawiajgcy powinien na tej
podstawie odméwi¢ zawarcia umowy. Mimo to, wykonawca Astaldi bytby gotowy do jej
zawarcia stojgc np. na stanowisku, ze orzeczony zakaz jest nieprawomocny a zawarta
umowa bedzie, co najwyzej, obarczona sankcje wzglednej niewaznosci (legitymacje do
wystgpienia do sgdu o jej uniewaznienie posiadatby jedynie Prezes Urzedu Zaméwien
60

Publicznych). W przypadku zatem gdyby Zamawiajacy nie zawart w tej hipotetycznej sytuaciji
z wykonawcg Astaldi umowy i dgzytby do zatrzymania wadium, Bank mogtby odmowic
wyptaty obiecanej kwoty twierdzac, ze nie zaistniata przestanka do zatrzymania wadium.
Uzasadnieniem dla powyzszego bytoby twierdzenie, ze to nie wykonawca Astaldi nie zawart
umowy w sprawie zamowienia publicznego (bo ten byt gotowy jg zawrzec), tylko to
Zamawiajacy jej nie zawart. Opisana sytuacja jest jedynie przyktadem ilustrujgcym, ze w
konkretnych okolicznosciach mozliwos¢ egzekwowania wadium przez Zamawiajgcego moze
by¢ utrudniona, gdyz ze wzgledu na tres¢ przedtozonej gwarancji mogg pojawic¢ sie
uzasadnione watpliwosci co do zaistnienia przestanki uprawniajgcej Zamawiajgcego do
zatrzymania wadium.

Odwolujgcy VIl wskazat rowniez, ze kwestionowany przez niego zapis gwarancji wadialnej
de facto w zaden sposob nie rozni sie od przestanki wskazanej w art. 46 ust. 5 pkt 1) PZP
(wykonawca odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie). Przy tym, kazda z tych przestanek, zgodnie z zamystem
ustawodawcy, miata obejmowac inne okolicznosci faktyczne, ktérych wystgpienie
powodowatoby zatrzymanie wadium. Odwotujgcy VIl wskazal, ze w tym kontekscie warto
zauwazyc, ze art. 46 ust. 5 pkt 1) PZP ma swoje zrodio jeszcze w ustawie z 10 czerwca 1994
r. o zamoéwieniach publicznych (tekst jednolity: Dz, U. z 2002 r., nr 72, poz. 664, ze zm.)
(,UZP"), a doktadniej w jej art. 42 ust. 5 pkt 3) UZP. Przepis ten na chwile przed uchyleniem
catej ustawy UZP byt w treSci bardzo zblizony do obecnie obowigzujacego art. 46 ust. 5 pkt
1) PZP i przewidywal, ze ,dostawca lub wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, traci
wadium wraz z odsetkami na rzecz zamawiajgcego, w przypadku gdy zawarcie umowy stato
sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie dostawcy lub wykonawcy”. Przepis ten nie



obowigzywat jednak od samego wejscia w zycie UZP. Zostat on wprowadzony dopiero 9 listopada 1997 r. na mocy
ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o

zamowieniach publicznych (Dz. U. z dnia 9 pazdziernika 1997 r.). Wersja UZP sprzed tej

nowelizacji przewidywata jedynie, ze zatrzymanie wadium bedzie mozliwe w sytuaciji (i)

odméwienia podpisania umowy na warunkach okreslonych w ofercie lub (ii) odmoéwienia

wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. W zwigzku z tym, Ze wymienione

przestanki nie obejmowaty sytuacji, w ktérych obiektywnie nie jest mozliwe zawarcie umowy

w sprawie zamowien publicznych, wprowadzona zostata trzecia przestanka majgca na celu

objecie wszystkich innych przypadkdéw niezawarcia umowy w sprawie zamdwienia

publicznego.

Odwotlujgcy VIl wskazat, ze w przypadku kwestionowanej gwarancji warunki wyptaty réznig
sie od brzmienia przepisu z chwili wystawienia gwarancji - art. 42 ust. 5 pkt 2 i 3 ustawy, w
61

konsekwenciji nalezy uznac, ze zakres gwarancji wadialnej wykonawcy Astaldi nie pokrywa
sie w catosci z zakresem okreslonym w SIWZ oraz PZP. Nie obejmuje ona bowiem
wszystkich przypadkéw, przed ktérymi zabezpiecza Zamawiajgcego art. 46 ust. 5 pkt 3) PZP,
€O 0zhacza, iz interes Zamawiajgcego w prowadzonym Postepowaniu nie jest
zabezpieczony zgodnie z istotg wadium na gruncie PZP. W ocenie Odwotujgcego VIl opisany
powyzej btad dyskwalifikuje wniesiong przez wykonawce Astaldi gwarancje wadialng.
Dokument wadium nie podlega bowiem ani uzupetnieniu, ani wyjasnieniu, co wynika z
literalnej tresci art. 26 ust. 3 PZP. Co do braku mozliwo$ci zastosowania do dokumentu
gwaranciji instytuciji wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 PZP), to wadium stanowi
zabezpieczenie zamawiajgcego przed nierzetelnym wykonawcg, rozumianym ogolnie jako
podmiot, ktéry pochopnie ztozyt oferte (np. bez zamiaru zawarcia umowy w sprawie
zamowienia) lub w zwigzku ze ztozong ofertg dziatat niestarannie w trakcie postepowania o
udzielenie zamdwienia (np. nie uczynit zados¢ obowigzkowi wynikajgcemu z wezwania do
uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentéw). W konsekwencji wadium nalezy uznac¢ niejako
za zabezpieczenie oferty, a nie za oferte sensu stricto. Brak jest takze mozliwosci
poprawiania omytek w dokumencie, ktory tresci oferty nie stanowi.”.

W ocenie Odwotujagcego VIl zwigzku z nieprawidtowg tre$cig gwarancji wadialnej wykonawcy
Astaldi powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania.

Co do zarzutu dotyczacego niezgodnosci treci oferty Astaldi, Odwotujgcy VIl wskazat, ze

zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZi PFU w pkt. 2.3 oraz 2.4 PFU

(str. 357-382 PFU) dotyczgcych budowy rurociggu ttocznego - Zadanie A oraz stosownie do

treSci formularza oferty - Wykaz ptatnosci - tabela wartosci elementéw zryczattowanych (,Wykaz
ptatnosci”’) pozycja ll.B. Rurocigg tloczny - obowigzkiem wykonawcy byta wycena

elementu robot polegajgcych na wykonaniu rurociggu ttocznego w ramach realizowane;j

inwestycji. Zgodnie z zapisami SIWZ oraz Wykazu ptatnosci wartos¢ prac dotyczacych

wykonania rurociggu ttocznego ma charakter ryczattowy i nie moze przekracza¢ 0,5%

warto$ci catej oferty.

Odwolujgcy VIl wskazat, ze wykonawca Astaldi wycenit wykonanie robét dotyczacych
realizacji rurociggu ttocznego na kwote 4.869.071,81 zt netto. W ocenie Odwotujgcego VI
zaoferowana przez Astaldi cena nie pozwala na wykonanie catosci zakresu robét
dotyczacych realizacji rurociagu ttocznego, w tym pokrycie kosztow materiatow, sprzetu i
robocizny, a tym samym Astaldi nie wycenito wszystkich prac dotyczgcych tego elementu
robot. Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego VI, $wiadczy o niezgodnosci oferty Astaldi z SIWZ
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i PFU, a tym samym oferta Astaldi winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 2 PZP

Odwolujacy VIl dalej wskazat, ze zgodnie z SIWZ i PFU, jednym z elementdw przedmiotu
zamoOwienia jest wykonanie tunelu drogowego zgodnie z wymaganiami okreslonymi w pkt.
2.1.13 PFU (str. 179-238 PFU) dotyczgcym budowy drogi ekspresowej S2 - Zadanie A oraz



rozdziatem Il pk. 2.1 PFU PFU (str. 321 PFU) w zakresie zgodno$ci z wymaganiami
okreslonymi w przepisach prawa. W ocenie Odwotujgcego VIl oferta konsorcjum Astaldi nie
spetnia wymagan SIWZ zakresie rozwigzan projektowych, dotyczgcych wykonania tego
elementu robét m.in. w zakresie systemu wentylacji, hydrantéw przeciwpozarowych, systemu
odwodnienia. Dowéd: wycigg z PFU w zakresie dotyczacym tunelu - system odwodnienia i
system hydrantéw (Zatgcznik nr 11 do niniejszego odwotania). W szczegolnosci, w ocenie
Odwotujgcego VI, rozwigzania przyjete przez Astaldi sg niezgodne z przepisami
rozporzadzenie Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie
warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynierskie i ich
usytuowanie (Dz. U. Nr 63, poz. 735, ze zm.). Zgodnie z § 303. 1 w/w rozporzgdzenia na
catej dlugosci obiektu inzynieryjnego lub na odcinkach wynikajgcych z potrzeb nalezy
stosowaé pomosty oraz galerie i spoczynki zapewniajgce dostep do elementéw wyposazenia
oraz umozliwiajgce wykonywanie napraw lub czynnosci eksploatacyjnych. Powyzsze
elementy wyposazenia winny z kolei spetnia¢é wymagania opisane w § 303, 304 i 305 w/w
rozporzgdzenia. Zgodnie zas z § 307 ust. 1i 2 rozporzgdzenia urzgdzenia, o ktérych mowa
w § 303-305i § 306 ust. 1 pkt 2 (pomosty, galerie, spoczynki), powinny zapewni¢ wysokos¢
w $wietle do poruszania sie obstugi nie mniejszg niz 1,9 m. W ocenie Odwotujgcego VI
zatozenia projektowe przyjete w ofercie Astaldi nie potwierdzajg spetnienia powyzszego
wymogu, co Swiadczy o niezgodnosci oferty z SIWZ.

Dalej Odwotujacy VIl wskazat, ze zgodnie z wymaganiami dotyczgcymi hydrantéw
przeciwpozarowych oraz systemu odwodnienia, okreslonymi w pkt. 2.1.13.2.2. System
odwodnienia, kanalizacji deszczowej, przeciwpozarowej i drenazowej PFU oraz 2.1.13.2.10
System hydrantéw przeciwpozarowych w tunelu PFU (str. 207-210 PFU), w tunelu majg by¢
zastosowane typowe hydranty zewnetrzne z automatycznym odwodnieniem. Dodatkowo,
system odwodnienia nawierzchni drogowej jak i odwodnienie ptyty dennej muszg by¢
wykonane jako osobne systemy. Powyzsze wynika za zapiséw PFU, pkt. 2.1.13.2.2 (str. 183-
186 PFU): ,Cato$¢ podigczona powinna by¢ do projektowanej kanalizacji deszczowej
rozdzielajgcej system odbioru wod na: system I: odbiér wod z systemu drenazowego -
poprzez przepompownie badz grawitacyjnie i zrzut do odbiornika - kanalizacji deszczowej na
zewnatrz tunelu; system II: odbiér wdd z systemu kanatu deszczowego - system
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uwzgledniajacy przejecie wdd z utrzymania tunelu, akcji gasniczej, zdarzenia losowego
zwigzanego z rozszczelnieniem zbiornika w pojezdzie. Wody z systemu przed pompowaniem
i zrzutem rozdzielone sg od substancji niebezpiecznych w systemie separatoréw.”

Wymagania Zamawiajgcego oznaczaja, iz odptyw wody z odwodnienia hydrantu musi by¢
ponizej strefy przemarzania gruntu za$ w przypadku odwodnienia konieczne jest
umieszczenia rur zbiorczych ponizej strefy przemarzania i zapewnienie dodatkowe;j toleranciji
pomiedzy rurami zbiorczymi odwodnienia nawierzchni drogowej i ptyty dennej tunelu
drogowego. W ocenie Odwotujgcego VIl zatozenia projektowe przyjete przez wykonawce
Astaldi nie spetniajg powyzszych wymagan, a potwierdzenie powyzszej niezgodnosci bedzie
wynika¢ z wyjasnien ztozonych przez Astaldi, w tym m.in. z odpowiedzi na pytania dotyczace
czesci C. Wykazu Platnoéci: poz. lll Roboty, w tym m.in. pytanie nr 13 i 44 wezwania z dnia 3
lutego 2015 roku.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w zakresie wodociggu ttocznego,
Odwolujacy VIl wskazat, ze zgodnie z PFU opis wymagan dotyczgcych przedmiotu
zamowienia, cho¢ objety jednym postepowaniem i ofertg, podzielony zostat na dwa zakresy:
1) droga ekspresowa S2 - Zadanie ,A” oraz 2) Budowa rurociggu tlocznego - Zadanie ,A’.
Powyzsze wynika z faktu, iz rurocigg ttoczny nie jest inwestycjg Zamawiajgcego, ale
realizowany jest na rzecz i na podstawie porozumienia zawartego pomiedzy Zamawiajgcym
oraz m.st. Warszawa. Na powyzsze wskazuje m.in. opis zawarty w PFU (str. 336): ,Nazwa
nadana zamowieniu przez zamawiajgcego: Budowa rurociggu ttocznego bedacego
przedmiotem porozumienia zawartego pomiedzy m.st. Warszawy a GDDKIA’. Réwniez w
ramach czesci oferty - Wykazu ptatnosci prace zwigzane z budowa rurociggu tlocznego
zostaly ujete w oddzielnej pozycji wykazu czes¢ lIl.B. Rurociag ttoczny. Ze sposobu sformutowania PFU oraz Wykazu
ptatnosci wynika zatem, iz roboty dotyczace budowy
rurociggu tlocznego nalezy traktowac jako oddzielne zamowienie.



Odwotujgcy VIl wskazat, ze zgodnie z ofertg Astaldi wykonawca zaoferowat za wykonanie
prac dotyczgcych rurociggu ttocznego cene 4.869.071,81 zt netto. W ocenie Odwotujgcego
VIl zaoferowana przez Astaldi cena nie pozwala na wykonanie cato$ci zakresu robét
dotyczacych realizacji rurociagu ttocznego, w tym pokrycie kosztéw materiatow, sprzetu i
robocizny, a tym samym oferte Astaldi w zakresie wyceny rurociggu ttocznego nalezy
traktowac jako razgco niska, a w zwigzku z powyzszym oferta taka winna podlega¢
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 PZP.
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Co do zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny oraz uznania wyjasnien co do razgco niskiej
ceny za prawidtowe i wyczerpujace, Odwotujgcy VIl wskazal, ze warto$¢ oferty Astaldi
(1.222.236.392,51 zt brutto) w sposéb znaczacy, bo o 44,62% odbiega od warto$ci
szacunkowej zaméwienia (2.206.910.634,66 zt brutto). Odwotujacy VIl wskazat, ze zgodnie z
art. 90 ust. 3 PZP to na wykonawcy spoczywa obowigzek nalezytego uzasadnienia i
udowodnienia Zamawiajgcemu, ze przedstawiona cena nie jest ceng razgco niskg. W
momencie wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP, {j. w
zakresie elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, powstaje bowiem
domniemanie, iz zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska. W konsekwenciji
powyzszego domniemania wykonawca jest zmuszony do jego obalenia poprzez

i przedstawienie obiektywnych weryfikowalnych dowodéw, potwierdzajacych, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcego VIl wskazat, ze ztozone przez Astaldi wyjasnienia zostaty objete klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym Odwotujgcy VIl nie ma faktycznej mozliwosci
dokonani ich weryfikacji. Istnieje jednak uzasadnione podejrzenie, iz ztozone przez Astaldi
wyjasnienia nie dajg podstawy do uznania, ze oferta Astaldi ma charakter rynkowy, a co za
tym idzie nie powinny zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego i nie obalajg
domniemania iz oferta Astaldi zawiera razgco niskg cene, ktore powstato w momencie
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien.

Odwotujgcy VIl wskazat, iz wezwanie do ztozenia wyjasnien wystosowane przez

Zamawiajacego w dniu 3 lutego 2015 roku zawiera 84 szczeg6towe pytania dotyczace nie

tylko catkowitej ceny oferty Astaldi, ale rowniez poszczeg6inych elementéw przedmiotu

zamowienia, ktdére wykonawca winien byt uwzgledni¢ w swojej ofercie. Odwotujgcemu VIl zostata udostepniona
wytgcznie tre$¢ wezwania z dnia 3 lutego 2015 roku, niemniej jednak

zgodnie z informacjami posiadanymi przez Odwotujgcego VI, wykonawca Astaldi przediozyt

réwniez dodatkowe wyjasnienia w dniu 20 kwietnia 2015 r. oraz w dniu 7 maja 2015 r., a tym

samym byt wzywany przez Zamawiajgcego jeszcze co najmniej dwukrotnie do zfozenia

wyjasnien. Tres¢ wezwan ani tez tresS¢ odpowiedzi Astaldi nie zostata jednak udostepniona

Odwotujgcemu VI,

W zwigzku z tym, iz Odwotujacy VIl nie ma faktycznej mozliwosci zapoznania sig i
zweryfikowania tresci wyjasnien stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 3 lutego 2015 roku jak réwniez innych wyja$nien sktadanych przez tego wykonawce, z
uwagi na objecie ich klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zwazywszy ze Zamawiajgcy
nie odniost sie szczegdtowo w zawiadomieniu o rozstrzygnieciu postepowania do tresci
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zfozonych przez Astaldi wyjasnien, w ocenie Odwotujacego VIl konieczne jest dokonanie
przez Izbe weryfikacji takich wyja$nien Astaldi, z uwzglednieniem ponizszej argumentaciji
oraz czynnikbw majgcych wptyw na ocene wyjadnien dotyczgcych razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy VIl wskazat, ze art. 90 ust. 3 PZP wyraznie stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W ocenie Odwotujgcego VIl prawidiowa wyktadnia wskazanego
powyzej przepisu pozwala na twierdzenie, ze Zamawiajgcy, ktdéry dokonuje oceny wyjasnien
sktadanych przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 2 i 3 PZP, jest zobowigzany dokona¢ ich z
uwzglednieniem przedstawionych dowodéw, ktére winny by¢ obiektywne i weryfikowalne. W



sytuacji, w ktorej ztozone sg wyjasnienia, z ktérych wykonawca wywodzi tezy o tym, Ze cena
nie jest razgco niska, niemniej jednak tezy te nie udowodnione, to taka sytuacjg nalezy
traktowac identycznie z sytuacjg, w ktorej nie ztozono wyjadnien zgodnie z przepisem art. 90
Odwotujgcy VIl wskazat, iz obowigzek badania ofert, w stosunku do ktérych istnieje
watpliwos¢ co do ceny wynika réwniez wprost z przepiséw Dyrektywy 2004/18/WE. Zgodnie
z art. 55 ust. 1 Dyrektywy Jezeli w przypadku danego zamowienia, oferty odnoszace sie do
Swiadczenia wydajg sie razgco niskie, instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem tych ofert,
zwraca sie na pi$mie do oferenta o podanie szczegdtéw, dotyczgcych tych sktadowych
elementow ofert, ktére uwaza za istotne”. Jak wynika z ust. 2 tego artykutu: ,przez
konsultacje z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje sktadowe elementy oferty,
uwzgledniajgc dostarczone dowody.” Jak bezposrednio wskazuje Trybunat: ,,[z] powyzszych
przepiséw, sformutowanych w sposéb imperatywny, wynika w sposéb jasny, Zze zamiarem
prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by
dokonywaty one weryfikacji skladowych elementéw razaco niskich ofert, poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku
zazgdania od kandydatéw przedstawienia uzasadnienia
koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne.” (zob. Wyrok Trybunatu z dnia 29
marca 2012 r. SAG ELV Slovensko a.s. i inni przeciwko Urad pre verejne obstaravanie).

Trybunat jednoznacznie wskazuje przy tym, ze wykonawca jest zobowigzany przedstawi¢ na
wezwanie zamawiajgcego obiektywne wyjasnienia dotyczace zaoferowanej ceny, ktére mogg
w szczegoblnosci odnosic sie do oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy. Wyjasnienia te muszg by¢
uzyteczne i kompletne. W ocenie Odwotujgcego VIl nie powinno zatem ulega¢ watpliwosci,
ze w przypadku wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego do wyjasnien w zwigzku z
uzasadnionymi podejrzeniami dotyczgcymi oferty z razaco niskg ceng to na wykonawcy
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cigzy obowigzek przedstawienia mozliwie kompletnych i obiektywnych, tj. weryfikowalnych
informacji tak, aby na ich podstawie zamawiajgcy mogt racjonalnie podja¢ ostateczng
decyzje dotyczgcg odrzucenia badz nie danej oferty.

Odwolujacy VIl wskazat rowniez, ze sktadane przez wykonawce wyja$nienia dotyczgce ceny
oferty musza by¢ precyzyjne, kompleksowe i wyczerpujgce. Odwotujacy VIl podkreslit, iz
celem regulacji dotyczacej instytuciji razgco niskiej ceny jest ochrona zamawiajgcego oraz
wydatkowanych przez niego $rodkdw publicznych. Tym bardziej Zamawiajgcy winien
oczekiwac jak najbardziej wyczerpujgcych wyjasnien wykonawcy. Dodatkowo, wyjasnienia
dotyczace ceny oferty powinny wyraznie wskazywa¢ na argumenty potwierdzajgce realnose¢,
optacalnosc i rynkowos¢ dokonanej wyceny. W swoich wyjasnieniach dotyczgcych razgco
niskiej ceny wykonawca musi wykazac, iz réznica pomiedzy ceng ofertowg oraz cenami
konkurencji bgdz tez ceng oszacowang przez zamawiajgcego jest uzasadniona wzgledami
obiektywnymi. Konieczne jest rébwniez wykazanie, ze podane czynniki cenotworcze
faktycznie majg wptyw na cene ofertowg oraz ze uwzglednienie takich czynnikbw ma realne
uzasadnienie. Brak mozliwo$ci uzupetniania wyjasnien w toku postepowania odwotawczego

Z ostroznosci Odwolujgcy VIl wskazal, iz niezaleznie od informacji przedstawionych przez
Astaldi na etapie postepowania odwotawczego czy tez w przypadku powtorzenia czynnosci
Zamawiajgcego na skutek wydanego orzeczenia nie moga one by¢ przedmiotem dodatkowej
oceny, co do okoliczno$ci czy oferta Astaldi nie zawiera razgco niskiej ceny. Wykonawca miat
bowiem mozliwos¢ przedstawi¢ wyjasnienia oraz dowody na ich poparcie na etapie
wezwania do ztozenia wyjasnien przez Zamawiajgcego.

Przedmiotem rozstrzygniecia nie moze by¢ rowniez wezwanie Astaldi do ztozenia ponownych wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 PZP, co do elementéw majgcych wplyw na cene

oferty. Takie ponowne wezwanie stanowitoby jawne naruszenie zasady rownego traktowania

wykonawcow. Jak stusznie wskazano w wyroku KIO z dnia 2 stycznia 2013 r. (KIO 2722/12,

KIO 273/12, KIO 2724/12, KIO 2725/12) ,Zadaniem Izby jest ocena czynnosci

Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie oznacza to, iz Izba bada poprawno$¢ wykluczenia

czynno$ci Zamawiajgcego na podstawie tresci oferty i dokumentdw do niej zataczonych oraz

tresci dokumentéw uzupetnionych, a w istocie udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien, w



Swietle art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy P.z.p. Co oznacza, iz ocenie podlegajg dokumenty
przedstawione przez wykonawce i to tylko te, ktére w terminie okreslonym przez
Zamawiajacego zostaty przez Wykonawce przedstawione.” Analogicznie: wyrok Sgdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r. (X Ga 127/08).
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Co do zarzutu jest zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonej przez wykonawce Astaldi (art. 87 ust. 1 PZP) oraz wyjasnien tego wykonawcy
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny
(art. 90 ust. 1 PZP), Odwolujacy VIl wskazat, ze w skutek powyzszego, naruszony zostat
interes Odwotujgcego VI, gdyz Zamawiajacy uniemozliwit mu zapoznanie si¢ ze ztozonymi
wyjasnieniami i ewentualne odniesienie sie do nich w ztozonym odwotaniu. W stosunku do
wszystkich tych wyjasnien wykonawca Astaldi zastrzegt, ze zawierajg one w catosci
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK. 6.3. W
dniu 20 maja 2015 r. Zamawiajgcy ponowit wezwanie w zakresie uzasadnienia zasadnosci
przedtozonych wyjasnien jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajacy
zwrocit sie z prosba o wyjasnienie, w jakim zakresie ujawnienie informacji zawartych w
wyjasnieniach wykonawcy Astaldi zagraza lub narusza interes tego wykonawcy oraz na jakiej
podstawie zostaly one zakwalifikowane jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W
odpowiedzi na to wezwanie, wykonawca Astaldi w dniu 25 maja 2015 r. przedstawit ogdine,
lakoniczne wyjasnienia, ktére w zaden sposob nie potwierdzaty spetnienia przestanek do
objecia zastrzeganych informaciji klauzulg poufno$ci. Pierwsza cze$¢ tych wyjasnien (akapit
pierwszy oraz drugi) stanowita w zasadzie opis Postepowania. Dalsza cze$¢ przediozonych
wyjasnien zawierata z kolei wylgcznie argumentacije prawng (bez odniesienia sie do
poszczegoélnych okolicznosci faktycznych) zawierajacg wypowiedzi doktryny oraz
przywotujgcg orzecznictwo KIO w zakresie spraw zwigzanych z ochrong tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z tresci tego pisma w zaden sposoéb nie wynika jednak odpowiedz na
postawione w wezwaniu z 20 maja 2015 r. pytanie co do grozby naruszenia interesu
wykonawcy Astaldi wskutek ujawnienia przedtozonych wyjasnienh ani tez spetnienie
przestanek zastrzezenia informacji, okreslonych w art. 11 ust. 4 UZNK.

Odwotujgcy VIl wskazat, ze ciezar udowodnienia skuteczno$ci poczynionego zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga
korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na wykonawcy Astaldi. W
zwigzku z powyzszym uznac nalezy, ze wykonawca Astaldi w Zaden sposob nie wykazat
spetienia przestanek z art. 11 ust. 4 UZNK a zatem Zamawiajgcy powinien ujawnic tres¢
wyjasnien udzielonych przez tego wykonawce. Odwotujacy VIl podkreslit, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jest sytuacjg
wyjatkowa, a obowigzujgcg zasadg pozostaje jawno$¢, co wynika wprost z art. 8 ust. 1 PZP.
Zasada ta stanowi, przede wszystkim, gwarancje urzeczywistnienia zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw. Tym samym, kazde jej naruszenie
przyczynia sie do wadliwosci prowadzonego postepowania i w efekcie moze prowadzi¢ do
uniewaznienia catego postepowania. Nieakceptowang jest praktyka czynienia zastrzezenia
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informacji tylko po to, by uniemozliwi¢ czy ograniczy¢ konkurencyjnym wykonawcom
zweryfikowanie zawarto$ci merytorycznej oferty, jej uzupetienia, wyjasnien czy skladajgcych
sie na nig dokumentow.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy powinien badaé wszelkie przypadki zastrzegania przez
wykonawcow okreslonych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa z najwyzszg
starannoscig, natomiast wszelkie watpliwosci co do niewystarczajgcego jej uzasadnienia,
powinien rozstrzyga¢ na niekorzy$¢ wykonawcy (tak: wyrok KIO z 14 pazdziernika 2014 r.,
sygn. KIO 1833/14). Fakt wezwania wykonawcy Astaldi w dniu 20 maja 2015 r. do
przedstawienia tego dodatkowego uzasadnienia niezbicie potwierdza, ze Zamawiajacy
nabrat uzasadnionych podejrzen co do skutecznosci zastrzezenia dokonanego w
wyjasnieniach sktadanych przez Astaldi w dniu 16 lutego 2015 roku, 20 kwietnia 2015 roku
oraz maja 2015 roku. Swiadczy o tym chociazby fragment wezwania z 20 maja 2015 r., w
ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze ,w my$| przepiséw ustawy PZP, bezpodstawne



zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa moze utrudnia¢ innym wykonawcom dokonywanie
oceny, czy podane przez Panstwa informacje majgce wptyw na oceng oferty ziozonej w
przedmiotowym postepowaniu, odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, a co za tym idzie
moze przyczyni¢ sig do ograniczenia zasady jawnosci postepowania”. Otwartym w zwigzku z
powyzszym pozostaje pytanie, dlaczego w takiej sytuacji, zamiast wystepowac o kolejne
uzasadnienie, nie zdecydowat sie na ujawnienie zastrzezonych informacji. Potwierdzeniem
tego, ze w zaistniatych okoliczno$ciach faktycznych Zamawiajgcy powinien byt juz w dniu 20
maja 2015 r. odtajni¢ ztozone przez wykonawce Astaldi wyjasnienia, mogg by¢ tezy
wynikajgce z uchwaty Sagdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. lll CZP 74/05.

W ocenie Odwolujgcego VIl Zamawiajgcy byt zobowigzany do zbadania czy zastrzezenie poufnosci informacii
zawartych w wyja$nieniach wykonawcy Astaldi zostato uczynione w
sposéb prawidtowy i czy rzeczywiscie wykonawca ten podjat Srodki w celu zachowania ich w
poufnosci a takze, ze informacje te nie byly nigdzie ujawniane. Jezeli zas wykonawca Astaldi
zastrzegt jako poufne informacje, co od ktorych nie zostaty spetnione przestanki wymienione
w art. 11 ust. 4 UNZK, wéwczas Zamawiajgcy winien odtajni¢ te informacje, nie baczac na
zastrzezenie dokonane przez tego wykonawce, a nie wystepowac ponownie o ich
uzupetnienie. 6.14. W ocenie Odwotujgcego VIl z duzym prawdopodobienstwem nie cata
treS¢ wyjasnien udzielonych przez wykonawce Astaldi stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Z
daleko posunietej ostroznosci, Odwotujacy VIl wskazat, ze nawet jezeli w tresci udzielanych
wyjasnien przez wykonawce Astaldi rzeczywi$cie znalazty sie pewne informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa (z czym Odwotujgcy VI sie nie zgadza) to nic nie stato na
przeszkodzie aby Zamawiajgcy ujawnit czes¢ udzielonych wyjasnien. Na mozliwos¢
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czesciowego odtajniania informacji zawartych w ofertach wskazuje orzecznictwo KIO. Warto
w tym miejscu dla przyktadu wskazac na wyrok z dnia 8 sierpnia 2014 r., sygn. KIO 1542/14,
czy tez wyrok z dnia 6 grudnia 2010 r., sygn. KIO 2493/10, KIO 2494/10, KIO 2496/10. W
szczegolnosci w drugim z przywotanych rozstrzygnie¢ KIO wskazata, ze ,zamawiajgcy
powinien odtajni¢ informacje, ktdre nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Mozna uczyni¢
to fragmentarycznie, zakreslajgc (w taki sposoéb, by nie ujawnia¢ danych wrazliwych) zakres i
warto$¢ kontraktdw, jednak zakres nie moze byc¢ utajniony w czesci odpowiadajgcej
postawionemu przez Zamawiajgcego warunkowi. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ sie do
odtajnienia informacji zawartych w referencjach, ktére uznat za potwierdzajgce spemienie
warunkéw udziatu w postepowaniu”.

W ocenie Odwotujgcego VIl w rzeczywistosci, jedyng wartoScig gospodarczg jakg osigga
wykonawca Astaldi zastrzegajgc w catosci przedktadane Zamawiajgcemu wyjasnienia jest
.Korzysc¢ procesowa” jaka ten wykonawca osigga uniemozliwiajgc innym konkurentom
poznanie swojej oferty i innych dokumentdw na nig sie sktadajgcych, a przez to jej
ewentualne kwestionowanie. Uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa nie
moze by¢ jednak naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz
ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa $cisle w granicach jej
definicji zawartej w art. 11 ust. 4 UZNK (zob. wyrok KIO z 24 kwietnia 2012 r,. sygn. KIO
762/12.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
SIWZ wraz ze zmianami oraz ogtoszenie o zamowieniu nr 2013/S 247 — 429953 z dnia 20 grudnia 2013 r. wraz ze
zmianami na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zaméwienia oraz
warunkéw dotyczgcych realizacji przedmiotu zamowienia wymaganych przez Zmawiajgcego;
(ii) protokét postepowania przetargowego na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu postepowania
przetargowego; (iii) protokoty badania i oceny ofert wykonawcy Astaldi, Konsorcjum PORR
Konsorcjum IDS, wykonawcy Bilfinger, wykonawcy Warbud, Konsorcjum Gllermak oraz
wykonawcy Mota na okoliczno$¢ ustalenia przebiegu i wynikéw badania ofert powyzszych
wykonawcow w zakresie razgco niskiej ceny oraz uwzglednienia w wycenie zamowienia
wszystkich wymagan Zamawiajacego; (iv) oferte wykonawcy Astaldi, Konsorcjum Porr,
Konsorcjum IDS, Konsorcjum Gillermak, wykonawcy Mota, wykonawcy Bilfinger oraz
Warbud na okoliczno$¢ ustalenia ich treSci; (v) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 3 lutego, 9



kwietnia oraz 30 kwietnia 2015 r. do ztozenia wyjasnien skierowane do wykonawcy Astaldi,
wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego do Konsorcjum Porr z dnia 3 lutego, 9 kwietnia,
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30 kwietnia, 11 maja oraz do Konsorcjum IDS z dnia 3 luty, 9 czerwca, 30 kwietnia oraz
wyjasnienia wykonawcy Astaldi z dnia 16 lutego, 20 kwietnia oraz 8 maja 2015 r.,
Konsorcjum Porr z dnia 16 lutego, 21 kwietnia, 8 maja, i 11 maja 2015 r. oraz Konsorcjum
IDS z dnia 16 lutego, 20 kwietnia oraz 8 maja 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia treSci
wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentéw; (vi) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29
stycznia, 3 kwietnia oraz 27 kwietnia 2015 r. skierowane do Konsorcjum Giilermak oraz
wykonawcy Mota oraz odpowiedz Konsorcjum Gulermak z dnia 9 lutego, 16 kwietnia oraz 5
maja 2015 r. oraz wykonawcy Mota z dnia 9 lutego, 15 kwietnia oraz 30 kwietnia 2015 r. na
okoliczno$¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentéw; (vii)
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia, 7 kwietnia oraz 27 kwietnia skierowane do
wykonawcy Warbud oraz Bilfinger oraz odpowiedz wykonawcy Warbud z dnia 9 lutego, 17
kwietnia oraz 5 maja 2015 r. oraz odpowiedz wykonawcy Bilfinger z dnia 9 lutego, 17
kwietnia i 5 maja 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia treSci wezwania oraz ztozonych wyjasnien
i dokumentéw; (viii) pismo Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2015 r. dot. wezwania do
przedtuzenia okresu zwigzania ofertg oraz odpowiedz wykonawcy Astaldi z dnia 20 kwietnia
oraz Konsorcjum Porr z dnia 21 kwietnia na okolicznos¢ ustalenia ich tresci; (xi) pismo
Zamawiajacego z dnia 20 maja 2015 r. skierowane do wykonawcow Astaldi, Konsorcjum
IDS, Konsorcjum Giilermak i Mota w zakresie zasadnosci zastrzezenia wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz odpowiedzi wykonawcy Astaldi, Konsorcjum IDS oraz
Konsorcjum Giilermak z dnia 25 maja 2015 r i odpowiedz wykonawcy Mota z dnia 22 maja
2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia tresci ztozonych wyjasnien; (xii) pismo Zamawiajgcego z
dnia 28 maja 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia zakresu odtajnionych dokumentow; (xiii) oferte
handlowa firmy Amitech z dnia 4 listopada 2014 r. na okoliczno$¢ wykazania razgco niskiej
ceny jakg wykonawca Astaldi zaoferowat za wykonanie rurociggu ttocznego; (xiv) Analize i
prognoze minimalnych kosztoéw realizacji inwestycji przygotowang przez Arcadis sp. z 0.0. na okolicznos¢ wykazania, iz
nie ma mozliwosci wykonania zamowienia za ceny
zaproponowane przez wykonawcow Mota oraz Gllermak; (xv) analize cenowg przediozong
przez wykonawce Warbud na okoliczno$¢ wykazania rynkowej i realnej wartosci zamowienia
na Zadanie C; (xvi) odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania dotyczace SIWZ z dnia
30.10.2014 r.; warunki wykonania i odbioru rob6t D.05.03.04 oraz wydruki internetowe z
innych postepowan na okoliczno$¢ wykazania, ze nawierzchnia z betonu cementowego
posiada warstwe Scieralng; (xvii) ekspertyze przygotowang przez inz. |. K. z dnia 9 czerwca
2015 r. na okoliczno$¢ wykazania kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamdéwienia —
zadanie C, najszerszego mozliwego zakresu optymalizacji rozwigzan zaproponowanych
przez Zamawiajgcego, przy uwzglednieniu minimalnych kosztéw zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia, w tym zakupu materiatdw; (xviii) kopie gwarancji bankowe;j
udzielonej przez Bank Credit Agricole na rzecz Strabag sp. z 0.0. z dnia 22 stycznia 2015 .
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na okoliczno$¢ wykazania wadliwo$ci gwarancji przedtozonej przez wykonawce Astaldi; (xix)
pismo Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2015 r. skierowane do Konsorcjum Giilermak dot.
poprawienia tresci oferty oraz odpowiedz konsorcjum z dnia 7 maja 2015 r. na okoliczno$¢
ustalenia zmian dokonanych w tresci oferty Konsorcjum Gulermak; (xx) pismo
Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2015 r. na okoliczno$¢ ustalenia wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Na podstawie powyzszych dokument, Izba ustalita, Zze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu ograniczonego o udzielenie zaméwienia publicznego pod nazwa Projekt i
budowa drogi ekspresowej S2 - Potudniowa Obwodnica Warszawy na odcinku od wezta
“Putawska" do wezta "Lubelska" z podziatem na trzy zadania: Zadanie "A" od wezta
Putawska (bez wezta) do wezta Przyczotkowa (bez wezta) o dtugosci ok. 4,6 km; Zadanie ,B"
od wezta Przyczotkowa (z weztem) do wezia Wat Miedzeszynski (z weztem) o diugosci ok.
6,5 km; Zadanie ,C” od wezta Wat Miedzeszynski (bez wezta) do wezta Lubelska (bez wezta)
o dlugosci ok 7,5 km", nr ref. 130/2013. Ogtoszeniem o zaméwieniu zostato przekazane do
Urzedu Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich dnia 18 grudnia 2013 r. (ogtoszenie
opublikowane zostato dnia 20 grudnia 2013 r., pod nr 2013/S 247- 429953).



Zambwienie zostato podzielone na trzy zadania: A, B i C. W ogtoszeniu o zamowieniu
opublikowanym w dniu 20 grudnia 2013 r., Zamawiajacy okreslit, iz wykonawcy ubiegajacy
sie o0 udzielenie zamowienia mogg ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu na dowolng liczbe Zadan (Czesci), natomiast oferte mozna ziozy¢ tylko na
jedno Zadanie (pkt VI.3. Ogtoszenia o zamowieniu).

Ograniczenie to zostato podtrzymane w przestanej wykonawcom dopuszczonym do udziatu w postgpowaniu SIWZ (pkt
7.2: Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedno Zadanie
(Czes¢). Wykonawca moze ztozyé tylko jedng oferte).

Zgodnie z postanowieniami SIWZ (pkt 12.1), kryteriami oceny ofert w postepowaniu byty:
cena (90%) oraz okres gwarancji jakosci (10%).

Izba ustalita, ze zgodnie z SIWZ wykonawcy nie byli zobowigzani do zataczenia wraz z ofertg
zadnych koncepcji wykonania zamowienia, analiz czy kosztoryséw. Wykonawcy byli
wytgcznie zobowigzani przedtozy¢ wraz z ofertg wypetniony Wykaz pfatnosci — tabela
warto$ci elementow zryczattowanych, zawierajgcy wycene elementéw wymaganych przez
Zamawiajgcego.
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Izba ustalita, ze w SIWZ i PFU w pkt 2.3 oraz 2.4 PFU (str. 357-382 PFU) dotyczacych
budowy rurociggu tlocznego - Zadanie A oraz stosownie do tresci formularza oferty - Wykaz
ptatnosci - tabela warto$ci elementéw zryczattowanych, pozycja Il.B. Rurocigg ttoczny -
obowigzkiem wykonawcy byta wycena elementu rob6t polegajgcych na wykonaniu rurociggu
ttocznego w ramach realizowanej inwestycji. Zgodnie z zapisami SIWZ oraz Wykazu
ptatnosci warto$¢ prac dotyczgcych wykonania rurociggu ttocznego ma charakter ryczattowy
i nie moze przekraczac 0,5% wartosci catej oferty.

W zakresie zadania A, Izba ustalita, ze Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamdwienia na
kwote 1.794.236.288,35 zt (kwota ta nie uwzglednia zamowien uzupetniajgcych), zas z
uwzglednieniem zamowien uzupetiajgcych 2.691.354.432,53 zt. Kwota, jakg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczyé¢ na realizacje zamowienia zostata ostatecznie (po jej modyfikaciji w
zwigzku ze spadkiem cen na rynku budowlanym) ustalona na poziomie 1.614.597.097,29 zt
brutto.

Do uptywajgcego w dniu 26 stycznia 2015 r. terminu sktadania ofert na zadanie ,A", w
postepowaniu ztozonych zostato dziesie¢ ofert:

Miejsce w Nazwa Cena brutto PLN Liczba Liczba tgczna rankingu wykonawcy punktéw w punktéw w liczba
kryterium kryterium punktow ceny okresu
gwarancji 10 100 1 Astaldi 1.222.236.392,51 90
10 94,27 2 Konsorcjum 1.305.293.422,21 64,27 PORR
10 90,06 3 Konsorcjum 1.373.910.000 80,06 IDS
10 81,97 4 Konsorcjum 1.528.342.111,59 71,97 Salini
10 78,02 5 Impresa 1.617.298.710 68,02 Pizzarotii &
C. S.p.A. Wykonawca Konsorcjum 1.731.787.116,15
wykluczony Energopol — Szczecin
S.A. 6 Metrostav 1.885.492.221,13 59,28 0 59,28
as Wykonawca Konsorcjum 2.260.037.190,30
wykluczony OHL SA Wykonawca Dragados 2.260.037.935,30
wykluczony SA 7 Konsorcjum 2.431.710.000 45,24 10 55,24
Strabag i
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BudEmex

W pkt 11.1 SIWZ - Tom 1, Rozdziat | IDW Zamawiajacy okreslit, iz termin zwigzania ofertg
wynosi 90 dni.

Pismem z dn. 9 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcoéw biorgcych udziat w



postepowaniu o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz wezwat do
jednoczesnego przedtuzenia okresu waznosci wadium albo, jezeli nie jest to mozliwe, do
whniesienia nowego wadium. Zamawiajgcy w powyzszym piSmie wskazat, Ze pierwotny
termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 25 kwietnia.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2015 r. wykonawca Astaldi poinformowat Zamawiajgcego o

przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, przedktadajgc aneks do gwaranciji

przetargowej waznej do dnia 30 czerwca 2015 r. Pismem z dnia 21 kwietnia 2015 r. Konsorcjum Porr poinformowato
Zamawiajacego o przediuzeniu terminu zwigzania ofertg o

wskazane przez Zamawiajgcego 60 dni oraz przedtuzyto okres wazno$ci wadium do dnia 26

czerwca 2015r.

Zamawiajacy w dniu 3 lutego 2015 r. zwrdcit sie m. in. do Astaldi, Konsorcjum Porr,
Konsorcjum IDS, dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 Pzp, z Zgdaniem
zfozenia wyjasnien, czy oferty tych wykonawcdw zawierajg razgco niskie ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oraz czy uwzgledniajg wszystkie wymagania zawarte w SIVZ
Wykonawcy ztozyli wyja$nienia dnia 16 lutego. Kolejne wezwanie zostato skierowane w dniu
9 kwietnia 2015 r. Wyjasnienia zostaty ztozone w dniu 21 kwietnia przez wykonawce Astaldi
oraz Konsorcjum Porr oraz w dniu 20 kwietnia przez Konsorcjum IDS. Ponowne wezwanie
odnoszace sie do tego zagadnienia przestane zostato do tych wykonawcéw tych dnia 30
kwietnia 2015 r., a do Konsorcjum Porr dodatkowo skierowano wezwanie w tym zakresie w
dniu 11 maja 2015 roku. Wykonawcy udzielali odpowiedzi w dniu 8 maja Konsorcjum IDS, 7
maja Astaldi oraz 8 i 11 maja Konsorcjum Porr.

Pismem z dnia 20 maja 2015 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcdw Astaldi oraz
Konsorcjum IDS o uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych
wyjasnien. Pismami z dnia 25 maja 2015 r. wykonawcy ztozyli wyjasnienia. Zamawiajacy
utrzymat zasadno$¢ dokonanych zastrzezen przez wykonawce Astaldi oraz Konsorcjum Porr.
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Pismem z dnia 25 maja 2015 r. Zamawiajacy skierowat do wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wybrana zostata oferta
Astaldi (taczna liczba przyznanych pkt - 100), na drugim miejscu uplasowata sig oferta
Konsorcjum Porr (faczna liczba przyznanych pkt - 94,27), na trzecim oferta Konsorcjum IDS
(taczna liczba przyznanych pkt - 90,06), a na czwartym oferta zlozona przez Konsorcjum
Salini (tgczna liczba przyznanych pkt - 81,97).

W zakresie zadania B Izba ustalita, ze bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy
poinformowat wykonawcow, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
1.764.775.418,94 zt brutto. Zgodnie z protokotem postepowania szacunkowa wartos¢
zamobwienia, bez zamoéwien uzupetniajgcych, zostata ustalona na poziomie
1.434.776.763,37. Na te cze$¢ zamodwienia zostato ztozonych pieé ofert: wykonawca Mota —
cena 775.608.140,52 zt brutto; Konsorcjum Giilermak — cena 757.643.100,00 brutto;
konsorcjum Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,Most —£6dz S.A. oraz TERRAG — ASDAG
z ceng 942.632.818,82 brutto; wykonawca Pol - Aqua sp. z 0.0. — cena 961.093.614,98 oraz
Konsorcjum Strabag Infrastructure Potudnie sp. z 0.0. oraz Mostostal Krakéw S.A. — cena
1.241.685.000,00 zt brutto.

Izba ustalita, Ze Konsorcjum Gilermak zatgczyto do oferty gwarancje bankowg wystawiong w
dniu 13 stycznia 2015 r. przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. W gwarancji tej bank
o$wiadczyt m.in. ,Niniejsza gwarancja jest wazna tylko w stosunku do pierwotnej oferty”.

Izba ustalita réwniez, ze w pkt 1.4.1.1 w) PFU Zamawiajgcy okreslit wymagania w zakresie

Obwodu Utrzymania Drogi, wskazuja: ,Zaprojektowaé i wykona¢ Obwod Utrzymania Drogi

(silos wraz z pomieszczeniami gospodarczymi) w pasie drogi ekspresowej w miejscu planowanego wezta
,Czernikowska Bis” z mozliwoscig zjazdu i wjazdu w obu kierunkach”.

Izba ustalita, ze w pkt 1.5.2.1 PFU dla zadania B Zamawiajacy wskazat Ogdine
uwarunkowania projektowe i realizacyjne, wskazujgc m.in. iz przygotowanie i realizacja
inwestycji nalezy przeprowadzi¢ zgodnie z wymaganiami m.in. Zarzgdzen Generalnego



Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad. Dalej w pkt 2.1.2 , Konstrukcje nawierzchni” oraz pkt
2.2. Zamawiajgcy wskazat, Ze przy realizacji zamoéwienia zastosowanie majg zarzadzenie nr
31 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 16.06.2014 r. ,Katalog
Typowych Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i Pétsztywnych” oraz zarzgdzenie nr 30
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia 16.06.2014 r. ,Katalog Typowych
Konstrukcji Nawierzchni Sztywnych”. W pkt 2.1.2.3 PFU Zamawiajacy opisat konstrukcije
nawierzchni sztywnych.
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Izba ustalita, ze w dniu 12.12.2014 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany tresci SIWZ nr 3 pozycja
nr 195 — Tom | Instrukcji dla wykonawcéw wraz z formularzem; Rozdziat 1 Instrukciji dla
wykonawcow (IDW); 12.1.2. opis kryterium ,Okres gwarancji jako$ci”, poprzez dokonanie
m.in. nastepujgcych zmian:

* pkt 2.1.1. — Warstwa $cieralna — wynosi 5 lat;
pkt 2.1.2 — Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni — wynosi 10 lat;
pkt 2.2.1 — Konstrukcja nawierzchni, w tym konstrukcja nawierzchni tunelu — wynosi ¢
10 lat;

W nastepujgcy sposob:

* pkt 2.1. — Warstwa $cieralna z mieszanek mineralno — bitumicznych — okres
gwarancji wynosi 5 lat;
pkt 2.2. — Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni z mieszanek mineralno — ¢
bitumicznych — okres gwarancji wynosi 10 lat;
pkt 2.3 — Nawierzchnia z betonu cementowego — okres gwarancji jakosci wynosi 10 ¢
lat.

Izba ustalita, ze pismami z dnia 29 stycznia, 3 kwietnia oraz 27 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum Giilermak do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Konsorcjum Gilermak ztozyto wyjasnienia w pismach z dnia 9 lutego, 16
kwietnia oraz 5 maja 2015 .

Izba ustalita, ze pismami z dnia 29 stycznia, 3 kwietnia oraz 27 kwietnia 2015 r. Zamawiajgcy
wezwat wykonawce Mota do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Wykonawca Mota ztozyt wyjasnienia w pismach z dnia 9 lutego, 15 kwietnia
oraz 30 kwietnia 2015 .

Pismem z dnia 7 maja 2015 r. Zamawiajacy poinformowat Konsorcjum Gilermak o
poprawieniu w ofercie tego wykonawcy innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z
SIWZ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Pismem z dnia 7 maja 2015 r. Konsorcjum
Gulermak poinformowato Zamawiajgcego o wyrazeniu zgody na poprawienie omyiki.

Na zadanie C zostaly zlozone 3 oferty: Konsorcjum Budimex z ceng brutto 714.814.500 zt.
brutto; (ii) wykonawca Warbud z cena 561.660.312, 21 zt brutto; (iii) wykonawca Bilfinger
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ceng 594.762.311 zt. brutto. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy poinformowat
wykonawcéw, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia kwote
923.854.494,71 zt brutto. Zgodnie z protokotem postepowania, szacunkowa warto$é
zamoéwienia ustalona przez Zamawiajgcego, bez uwzglednienia zamowien uzupetniajgcych,
zostata ustalona na poziomie 751.101.215,21 zt.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 29 stycznia 2015 r., 7 kwietnia 2015 r. oraz 27
kwietnia 2015 r. wezwat wykonawce Warbud do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca Warbud ztozyt wyjasnienia w pismach z dnia 9
lutego 2015 r., 17 kwietnia 2015 r. oraz 5 maja 2015 r. Wykonawca ten zastrzegt wyjasnienia
jako informacje stanowigcg tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 29 stycznia 2015 r., 7 kwietnia 2015 r. oraz 27
kwietnia 2015 r. wezwat wykonawce Bilfinger do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1



oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawca Bilfinger ztozyt wyjasnienia w pismach z dnia 9
lutego 2015 r. 17 kwietnia 2015 r. oraz 5 maja 2015 r. Tres¢ wyjasnien zostata zastrzezona
jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Pisma z dnia 25 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty
najkorzystniejszej. W zakresie zadania C zostata wybrana oferta wykonawcy Warbud.

Pismem z dnia 28 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o odtajnieniu
czesci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Warbud oraz Bilfinger (tj. strone 1 -2
wyjasnien ztozonych przez powyzszych wykonawcoéw w dniu 9 lutego 2015 r.)

Izba ustalita, ze na skutek przekazania w dniu 5 czerwca 2015 r. przez Zamawiajgcego
wezwania do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym wraz z kopig odwotania do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplynely zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez nastepujgcych wykonawcow:

1. Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum:
SALINIPOLSKA sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A., z
siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A., z siedzibg w Rzymie oraz
Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostéw Kobylarnia S.A., z siedzibg w Brzozach
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w spawie o sygn. akt:
KIO 1185/15 oraz KIO 1211/15 po stronie odwotujgcego;
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2. Wykonawcy ASTALDI S.p.A., z siedzibg w Rzymie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1185/15, KIO 1199/15 oraz
KIO 1211/15 po stronie zamawiajgcego;

3. Wwykonawcy Impresa Pizzarotti & C. S.p.A, z siedzibg w Parmie zglaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1185/15 po
stronie zamawiajgcego;

4. Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Porr
(Polska) S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1185/15 oraz KIO 1199/15 po stronie zamawiajgcego;

5. Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Gllermak Agir
Sanayi Ihsaat ve Taahhit, A.S, z siedzibg w Ankarze oraz Przedsiebiorstwo Budowy
Drog i Mostéw sp. z 0.0., z siedzibg w Minsku Mazowieckim zgtaszajgcych
przystapienie do postgpowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1189/15
oraz KIO 1209/15 po stronie zamawiajgcego;

6. Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Rob6t Mostowych ,Mosty-£6dz” S.A., z siedzibg w todzi oraz
TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1189/15 po
stronie odwolujgcego;

7. Wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1191/15
oraz KIO 1208/15 po stronie zamawiajgcego;

8. Wykonawcy Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1191/15 po stronie zamawiajacego;

9. Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: IDS-
BUD S.A, z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,ALTIS-HOLDING”, z siedzibg w
Kijowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt: KIO 1199/15 po stronie zamawiajgcego oraz KIlO 1211/15 po stronie
odwotujgcego;

10. Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Robét
Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zglaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1208/15 po stronie
zamawiajgcego;
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11. Wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A,, z siedzibg w Krakowie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1209/15 po stronie zamawiajgcego.

Wobec dokonania zgloszen przystgpienia do postepowania odwotawczego w formie
pisemnej, z zachowaniem 3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia
stronom postepowania (zgodnie z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp) — Izba nie miata podstaw

do stwierdzenia nieskuteczno$ci przystgpien, co do ktérych nie zgtoszono roéwniez opozyciji.

Zamawiajacy w dniu 22 czerwca 2015 r. ztozyt odpowiedzi na odwotania wnoszac o
oddalenie odwotan w cato$ci.

Izba pomineta pismo procesowe Konsorcjum Porr, ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2015 r. Przedmiotowe pismo zostato przekazane Izbie po
zamknieciu rozprawy. Ponadto, w przediozonym pismie brak jest jakiekolwiek informaciji, ze
wykonawca ten przekazat odpis pisma wszystkim uczestnikom postepowania. W ztozonym
pisSmie Konsorcjum Porr zatgczyto dowody na wykazanie zasadnosci swojego stanowisko, po
zakonczeniu postepowania dowodowego. Dziatanie takie Izba uznata za nieuprawnione.
Wykonawca ten w trakcie rozprawy, przed zamknigciem postepowania dowodowego,
oswiadczyt, iz nie zgtasza zadnych wnioskow dowodowych, za$ przesytanie dowodow w
pismie koncowym, w sytuacji, gdy pozostali uczestnicy postepowania nie majg mozliwosci
sie z nimi zapoznac i sie do nich ustosunkowaé¢ uzna¢ nalezy za niedopuszczalne.

Poniewaz odwotania nie zawieraty brakéw formalnych i wpisy od niech zostaty uiszczone —
podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.
Izba zwazyt co nastepuje:

Poniewaz przedmiotowe postepowanie zostato wszczete przed 19 pazdziernika 2014 r., a
zatem zgodnie z art. 3 przepisow przejsciowych do postepowania majg zastosowanie
przepisy ustawy Pzp sprzed nowelizacji.

Uzasadnienie do odwofan opatrzonych sygnaturami: KIO 1185/15, KIO 1199/15 oraz
KIO 1211/15 — zadanie A

Izba ustalita, ze wykonawca Astaldi, Konsorcjum Porr oraz Konsorcjum IDS speiniajg
okreSlone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, ;.
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majg interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez nich szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Sygn. akt: KIO 1185/15
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 wzw. z art. 85 ust. 4 wzw. z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
Zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcéw, kitérzy nie wniesli wadium do uptywu
terminu skiadania 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 ofertg.
Ustawodawca przewidziat wiec trzy podstawy obligujgce Zamawiajgcego do wykluczenia
wykonawcy z postepowania {j. (1) wykonawca do uptywu terminu skladania ofert nie wniost
wadium; (2) wykonawca nie wniost wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w
terminie o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp; (3) wykonawca nie zgodzit sie na
przedtuzenie okres zwigzania ofertg. W ocenie Izby Zadna z powyzszych okolicznosci nie
wystgpita w stosunku do wykonawcow Astaldi oraz Konsorcjum Porr.

Po pierwsze, obaj wykonawcy skiadajgc oferty oswiadczyli, zgodnie z pkt 11.1 SIWZ - Tom |
Rozdziat | IDW, iz termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni. Obaj wykonawcy przediozyli



réwniez gwarancje wadialne, wazne do dnia 26 maja 2015 r. w przypadku wykonawcy Astaldi
oraz 27 kwietnia 2015 r. w przypadku Konsorcjum Porr. W konsekwenc;ji pierwsza z
wymienionych powyzszej przestanek zawartych w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie ma zastosowania.

W ocenie Izby brak jest réwniez podstaw do uznania, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
ziScity sie przestanki obligujgce Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy Astaldi oraz
Konsorcjum Porr z powodu nie wniesienia wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub
w terminie o ktérym mowa w art. 46 ust. 3 ustawy Pzp. Wskazac¢ nalezy, ze art. 46 ust. 3
ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy zgda ponownego wniesienia wadium przez
wykonawce, ktéremu zwrocono wadium na podstawie ust. 1, jezeli w wyniku rozstrzygniecia
odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w
terminie okreslonym przez zamawiajgcego. W przedmiotowej sprawy przepis ten nie ma
zastosowania.
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Dalszej Izba uznata, ze obaj wykonawcy wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania
ofertg. Przedtuzony okres zwigzania ofertg zostat okreslony przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 9 kwietnia 2015 r. i obaj wykonawcy uczynili zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego
zgodnie z jego literalnym brzmieniem. PodkresSlenia wymaga, ze kierujgc do wykonawcéw
pismo z dnia 9 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy skorzystat z przystugujacego mu uprawienia do
jednokrotnego wezwania wykonawcow do przediuzenia terminu zwigzania ofertg o
oznaczony okres nie dtuzy niz 60 dni wynikajgcego z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
w tresci pisma okreslit wymagany okres przedtuzenia (1j. ,0 60 dni”) oraz wskazat termin
uptywy pierwotnego okresu zwigzania ofertg tj. 25 kwietnia 2015 r. Tre$¢ oSwiadczenia woli
Zamawiajgcego zawartego w pismie z dnia 9 kwietnia winna by¢ interpretowana z
uwzglednieniem art. 65 kodeksu cywilnego. Sens o$wiadczenia woli wyrazonego w postaci
pisemnej ustala sie przyjmujgc za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu. W
przedmiotowym postepowaniu jest to pismo Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2015r., w
ktérym Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit uptyw pierwotnego terminu zwigzania oferts,
wskazujgc go datg dzienng 25 kwietnia 2015 r. i wymagajac jednoczes$nie, aby wykonawcy
przedtuzyli termin zwigzania ofertg o 60 dni. Literalna wyktadania powyzszego pisma
pozwala na przyjecie, iz celem i zamiarem Zamawiajgcego byto przediuzenie przez
wykonawcow terminu zwigzania ofertg oraz terminu waznosci wadium o 60 dni liczonych od
dnia uptywu pierwotnego terminu zwigzania ofertg tj. 25 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy | w
treSci odwotania przemilcza okoliczno$¢ wskazania przez Zamawiajgcego w tresci pisma z
dnia 9 kwietnia daty uptywu pierwotnego terminu zwigzania oferta, wyjasniajac na rozprawie,
iz nalezy traktowac o$wiadczenie Zamawiajgcego w tym zakresie wylgcznie jako bledne
przypomnienie/pouczenie, nie za$ jako date od ktorej nalezy liczy¢ kolejne 60 dni. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujgcego I. W przedmiotowym pismie Zamawiajacy w sposob nie
budzacy watpliwosci wskazat pierwotny termin uptywu zwigzania ofertg. Zaréwno wykonawca Astaldi jak i Konsorcjum
Porr kierujgc sie trescig wezwania Zamawiajgcego
przedtuzyli termin zwigzania ofertg oraz wadium o kolejne 60 dni liczone od daty 25 kwietnia
2015 r. Wykonawcy ci wniesli wadium na przedtuzony okres zwigzania ofertg, czynigc
zado$¢ wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w pismie z dnia 9 kwietnia 2015 r.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwolujgcym |, ze art. 182 ust. 6 ustawy Pzp jest przepisem o
charakterze ius cogens i Zamawiajacy byt zobowigzany uwzgledni¢ okres zawieszenia
terminu zwigzania ofertg. Jednakze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy to Zamawiajacy
korzystat z przystugujgcego mu prawa jednokrotnego zadania przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg wynikajgcego z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp i to Zamawiajgcy btednie
poinformowat wykonawcow o dacie uptywu pierwotnego terminu zwigzania oferta.
Wykonawcy, dziatajgc zgodnie z treScig wezwania oraz w zaufaniu do Zamawiajacego,
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uczynili zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego kierujgc sie literalng wyktadnig oswiadczenia
zawartego w pismie z dnia 9 kwietnia 2015 r. Niezasadnym w takiej sytuaciji bytoby
obarczenie wykonawcow btedami popetnionymi przez Zamawiajgcego i przerzucanie na
wykonawcow negatywach skutkdéw zaniedban Zamawiajgcego.



W ocenie Izby nie ziScita sie Zadna z przestanek obligujgcych Zamawiajgcego do
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Wykonawca Astaldi oraz Konsorcjum Porr skutecznie ztozyli swoje oSwiadczenie woli o
przedtuzeniu pierwotnego terminu zwigzania ofertg, zachowujgc przy tym ciggtosci waznosci
wadium.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze zaréwno w dniu otwarcia ofert jak i w dniu wyboru oferty
najkorzystniejszej ciggtos¢ terminu zwigzania ofertg wykonawcy Astaldi oraz Konsorcjum
Porr jak i ciggto$¢ waznosci wadium tych wykonawcéw byly zachowane. Nie doszto na
zadnym etapie postepowania do przerwania terminu zwigzania ofertg lub waznosci wadium.
Interes Zamawiajacego nie byt w Zaden sposéb zagrozony. Zamawiajgcy kierujac sie
dyspozycjg art. 184 zdanie drugie jest uprawniony do wezwania wykonawcy Astaldi nie
pozniej niz 7 dni przed uptywem terminu waznosci wadium (tj. najp6zniej w dniu 23 czerwca
2015 r.) pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przediuzenia waznosci wadium albo
whiesienia nowego wadium na okres niezbedny do zabezpieczenia postepowania do czasu
zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego. W ocenie Izby naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 182 ust. 6 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Wykonawcy dziatali zgodnie z treScig wezwania z dnia 9
czerwca 2015 r. i brak jest podstaw do przerzucania na wykonawcow negatywnych skutkéw
bteddéw popetnionych przez Zamawiajgcego.

Wobec braku potwierdzenia zasadnosci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 w zw. z art. 85 ust.
4 w zw. z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp , niezasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 91 ust.
1iart. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata jak w sentencji wyroku.
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Sygn. akt: KIO 1199/15
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1 oraz 3 Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zmawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp jest realne wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje
potwierdzone przez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust.
3). Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w ten sposéb, ze
zamawiajacy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp da¢ wykonawcy szanse
wykazania okoliczno$ci przeciwnych, m. in. przez wykazanie okoliczno$ci przyktadowo
wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

W kontek$cie omawianego zarzutu konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia razgco
niskiej ceny. Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp odnoszacego cene do warto$ci przedmiotu zamdwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego
zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego rzeczywistej
warto$ci, a roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonac¢. W orzecznictwie podkresla sie, ze
punktem odniesienia dla okre$lenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: warto$é
przedmiotu zamowienia, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu oraz wiedza, doSwiadczenie

zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie
komisji przetargowej Zamawiajgcego (tak min. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
9 kwietnia sygn. akt: IV Ca 1299/09). Reasumujgc, cena razaco niska jest wiec ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamoéwienia, zaktadajgcg wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w
takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m. in. poprzez ogoéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i



funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych.

Wskazac rowniez nalezy, ze pojecie razgco niskiej ceny nabiera szczegélnego charakteru w
analizowanym stanie faktyczny. W przyjetej formule realizacji zamowienia nie mozna mowic
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0 generalnym pojeciu ,razgco niskiej ceny”, majgcym jednakowe zastosowanie do
wszystkich wykonawcow. Pojecie to winno by¢ odniesione do okreslonego rozwigzania
koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia i tak zaproponowane rozwigzane winno podlegac
weryfikacji pod wzgledem przewidywanych i zaktadanych kosztéw niezbednych do jego
realizacji oraz wyceny takich kosztéw. Wtasciwe ustalenie ilosci robét, jak rowniez
przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowig ryzyko wykonawcy. Ryzyko
wynikajgce z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest
uwzgledniane w cenie ryczattowej. Oferta skladana w postepowaniu w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” nie odnosi sie bowiem do szczegétowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy,
ani wykonawca nie dysponuijg jeszcze dokumentacjg projektowg. Dlatego tez doSwiadczenie
wykonawcy odgrywa w tym zakresie ogromng role. Umiejetno$¢ wyceny ryzyka zwigzanego
z realizacjg inwestycji w tak przyjetej formule jest indywidualnym przymiotem kazdego z
wykonawcow, wynikajacym z doSwiadczenia i przyjetej strategii biznesowe;.

Podkreslenia réwniez wymaga, ze w kontek$cie badania zaoferowania razgco niskiej ceny i
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp brak jest
jednolitego stanowiska co do konsekwencji prawnych zwigzanych ze zwréceniem sie
zamawiajgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien. Pierwsza grupa orzeczen wskazuije, iz
konsekwencjg takiego wezwania jest powstanie domniemania faktycznego, ze mamy do
czynienia z razgco niskg cena (ta m. in. wyrok sgdu okregowego w Olsztynie z dnia 13
marca 2015 r. sygn. akt IX Ca 39/15; wyrok KIO 1287/14 czy wyrok KIO 918/14). Druga
grupa orzeczen nie podziela powyzszego podgladu, wskazujgc, iz sam fakt wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie skutkuje powstaniem domniemania faktycznego
istnienia razgco niskiej ceny (tak np. wyrok KIO 1166/14 oraz KIO 1680/14).

Izba nie podziela pogladu, iz wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych skutkuje zawsze powstaniem domniemania faktycznego, ze w danej sprawie
mamy do czynienia z razgco niskg ceng, w wyniku czego ciezar udowodnienia, ze cena nie
jest razaco niska spoczywa na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien. Podkresli¢
nalezy, ze domniemanie faktyczne do dyrektywa nakazujgca przyjecie, ze jest prawdziwym
okreslone twierdzenie (wniosek domniemania), o ile prawdziwym jest inne twierdzenie
(przestanka domniemania, themam probandi). Przy czym réwniez fakty stanowiace
podstawe samego domniemania powinny wystgpi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim
winny wystgpi¢ w odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystapienie domniemania
uzasadni¢. W szczegodlnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi
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okolicznosciami, np. takimi jak ustalenie rzeczywistej wartosci przedmiotu zamowienia,
poréwnanie cen ofertowych ztozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych
wyjasnien w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujacymi na rynku
cenami za wykonanie zamowien takich samych czy podobnych.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, w ocenie
Izby, Zamawiajgcy zasadnie uznal, iz nie wystgpity okoliczno$¢ uzasadniajgce przyjecie
zaoferowania ceny razgco niskiej przez wykonawce Astaldi, Konsorcjum Porr oraz
Konsorcjum IDS. Po pierwsze analiza cen ofert ztozonych w postepowaniu na zadania A
odzwierciedla duzg rozbiezno$¢ cenowg ztozonych ofert. Zamawiajgcy w styczniu 2015 .
zaktualizowat wycene przedmiotu zaméwienia, ze wzgledu na uptyw czas i okreslit jg
ostatecznie na poziomie 1.614.597.097,28 zt brutto. Oferta zlozona przez wykonawce Astaldi
wynosita 1.222.236.392,51 zt., za$ oferta zawierajgca najwyzszg cene wynosita
2.431.710.000 zt, a wiec byta 0 50% drozsza od oferty wykonawcy Astaldi oraz 34% drozsza
od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia. Ceny ofert



zfozonych przez Astaldi, Konsorcjum Porr oraz Konsorcjum IDS byly nizsze od
zaktualizowanej szacunkowej warto$ci zamowienia, odpowiednio o 24,30%, 19,16% oraz
14,91%. Od $redniej wartosci wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert (tj. kwota
1.773.009.809,90) ceng zaoferowana przez Astaldi byta nizsza o 31,06%, cena oferty
Konsorcjum Porr 0 26,38%, a cena oferty Konsorcjum IDS o 22,51%. Za niezasadne Izba
uznata poréwnywanie cen za realizacje zamoéwienia do szacunkowej wartosci zamdwienia
uwzgledniajacej zamdwienia uzupetniajgce. Na obecnym etapie postepowania wykonawcy
nie uwzgledniali w kosztach realizacji zamoéwienia ewentualnych zaméwien uzupetniajgcych,
tym samym poréwnywanie zaoferowanych cen przez poszczegélnych wykonawcéw do
warto$ci zamodwienia uwzgledniajgcej zamowienia uzupetniajgce jest, w ocenie Izby, nieuprawnione, gdyz nie sg to
wartoéci porownywalne.

Majgc na uwadze powyzsze rozbiezno$ci cenowe, rozwazenia wymagato czy wykonawca
Astaldi, Konsorcjum Porr oraz Konsorcjum IDS w ztozonych wyjasnieniach wskazali
okoliczno$ci uzasadniajgce wskazang powyzej réznice w wycenie kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia. Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajacy, oceniajgc
wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczedno$¢ metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Ocena
Zamawiajgcego, jak wskazuje ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢
dokonana w oparciu o obiektywne czynniki, ktorych przyktadowe wyliczenie zawarto w
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powotanym przepisie. Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie, czy w istocie wskazane w
wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny i w jakim zakresie wptywajg na cene
oferty. Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci. Przyczyn takiego stanu rzeczy
mozna upatrywac nie tylko w redakcji wyjasnien, sktadanych przez wykonawcow, ale
réwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione czynniki majg charakter
obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko wykonawcy wskazujg na takie
czynniki, jak wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia, dostepne jedynie dla
danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej, ktérym obiektywizmu odmoéwié¢ nie
mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposéb nalezy oceni¢ te czynniki, ktére w sposdb
oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie Izby, uwzgledniajgc wyktadnie
jezykowag tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére odpowiadajg rzeczywistosci.
Analiza wigc wyjasnien ztozonych przez poszczegolnych wykonawcow winna zmierza¢ do
weryfikacji czy cena danej oferty jest ceng rynkowa tj. czy uwzgledniajgc wymagania
Zamawiajgcego oraz zaproponowane przez wykonawce rozwigzania koncepcyjne co do
sposobu realizacji zamowienia zasadne jest uznanie, iz zakres nakladéw materiatowych i
robocizny oraz ich wycena odpowiadajg warto$ci rynkowej, rzeczywistej.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznata, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce

Astaldi, Konsorcjum Porr oraz Konsorcjum IDS nie potwierdzity, iz zaoferowali oni cene

razgco niskg za realizacje zamdwienia, a tym samym brak byto podstaw do odrzucenia oferty

zlozonych przez powyzszych wykonawcéw.

Wykonawca Astaldi

Wykonawca ten przedstawit w wyjasnieniach przyjete zatozenia projektowe i koncepcyjne

dotyczace sposobu realizacji zamowienia, udzielajgc odpowiedzi m.in. na pytania C.lllnr 2, 7, 13, 43, 44, 58 wyjasnien z
dnia 9 lutego 2015 r. oraz odpowiedz na pytania nr 12

wyjasnien z dnia 20 kwietnia 2015 r. Wykonawca przedstawit koncepcje budowy tunelu oraz

wynikajgce z niej korzysci i oszczednosci, odzwierciedlone w przedtozonym kosztorysie wykonania tej czesci
zamowienia oraz rysunku technicznym. Wykonawca okreslit zakres

prac jakie planuje powierzy¢ podwykonawcom, przedktadajgc wstepne oferty handlowe na

uprawdopodobnienie przyjetych zatozen kalkulacyjnych. Wykonawca przedstawit rysunki

koncepcyjne wykonania obiektow wskazanych w SIWZ, obrazujgce planowane zatozenia

projektowe. Ponadto wykonawca uprawdopodobnit przyjete w wycenie koszty zwigzanie z

nabyciem materiatow niezbednych do wykonania zamowienia, przedstawiajac odpowiednie

wstepne oferty dostawcéw.
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Konsorcjum Porr

Wykonawca ten przedstawit w wyjasnieniach przyjete zatoZzenia projektowe i koncepcyjne
dotyczace sposobu realizacji zaméwienia, udzielajgc odpowiedzi m.in. na pytania nr C.1Il 13,
43, 44 wyjasnien z dnia 9 lutego 2015 r. Wykonawca przedstawit koncepcje budowy tunelu,
przedstawit koszty jego realizacji w szczegbtowym kosztorysie realizacji zaméwienia oraz
przedtozyt szczegdtowe rysunki techniczne, obrazujace przyjete zatozenia projektowe i
koncepcyjne. Wykonawca okreslit zakres prac jakie planuje powierzy¢ podwykonawcom,
przedktadajgc wstepne oferty handlowe na uprawdopodobnienie przyjetych zatozen
kalkulacyjnych. Ponadto wykonawca uprawdopodobnit przyjete w wycenie koszty zwigzanie
z nabyciem materiatéw niezbednych do wykonania zaméwienia, przedstawiajgc odpowiednie
wstepne oferty dostawcéw.

Konsorcjum IDS

Wykonawca ten przedstawit w wyjasnieniach przyjete zatozenia projektowe i koncepcyjne
dotyczace sposobu realizacji zaméwienia, udzielajgc odpowiedzi m.in. na pytania nr C.1Il 13,
44 wyja$nien z dnia 9 lutego 2015 r., odpowiedz na pytania 4.12, 5.13 wyja$nien z dnia 20
kwietnia 2015 r. Wykonawca przedstawit analize korzy$ci wynikajacych z przyjetych
rozwigzan projektowych i koncepcyjnych, w tym m.in. zwigzanych ze znacznym
zmniejszeniem zapotrzebowania na materiaty konieczne do wykonania przedmiotu
zamobwienia. Wykonawca przedstawit koncepcje budowy tunelu oraz wynikajgce z niej
korzysci i oszczednosci, odzwierciedlone w przediozonym kosztorysie wykonania tej czesci
zamoéwienia. Wykonawca okreslit zakres prac jakie planuje powierzy¢ podwykonawcom,
przedktadajgc wstepne oferty handlowe na uprawdopodobnienie przyjetych zatozen
kalkulacyjnych. Wykonawca przedstawit rysunki koncepcyjne wykonania obiektow
wskazanych w SIWZ, obrazujgcych planowane zatozenia projektowe. Ponadto wykonawca
uprawdopodobnit przyjete w wycenie koszty zwigzanie z nabyciem materiatow niezbednych do wykonania zamdéwienia,
przedstawiajgc odpowiednie wstepne oferty dostawcow.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie przyjat, ze ztozone wyjasnienia nie dawaty podstawy
do przyjecia, iz wykonawcy ci zaoferowali ceny razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Podkreslenia wymaga, ze przedmiot zamoéwienia jest realizowany w formule
,zaprojektuj i wybuduj”. Nie oznacza to zupetnej dowolno$ci wykonawcow w kalkulowaniu
kosztow realizacji zamowienia, w oderwaniu od realiéw rynkowych, ale uprawnia ich do
przyjecia mniej lub bardziej oszczednych rozwigzan koncepcyjnych, obarczonych mniejszym
lub wigkszym ryzykiem, ktérego wycena jest w duzej mierze zalezna od do$wiadczenia
wykonawcy. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze zaden wykonawca nie jest zwigzany z
zaprezentowanymi koncepcjami wykonania przedmiotu zamowienia na etapie wiasciwego
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projektowania sposobu jego wykonania. Wyjasnienie te nie stanowig tresci oferty, gdyz
Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow przedtozenia ani rozwigzan koncepcyjnych, ani
kosztorysow wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy przerzucit ryzyko zwigzane z inwestycjg
na wykonawcow, proponujgc formute ,zaprojektuj i wybuduj” oraz wynagrodzenie ryczattowe.
W tak uksztattowanym procesie niezasadnym bytoby zgdanie od wykonawcéw
szczegotowego projektu budowlanego bo brak ku temu odpowiednich zapisow w SIWZ.
Wykonawcy sktadajac wyjasnienia uprawdopodobnili realno$¢ zaproponowanych cen
poprzez wskazanie przyjetych rozwigzan projektowych i koncepcyjnych, wskazanie
planowanego zakresu wykonania zamowienia przez podwykonawcow i przelozenie
wstepnych ofert, przedstawienie ofert handlowych na dostawe niezbednych materiatéw. W
tych okoliczno$ciach Izba uznata, ze Zamawiajgcy otrzymat od wykonawcow w ramach
wyjasnien informacje wystarczajgce do uznania, ze cena zaoferowana przez nich nie jest, z
uwzglednieniem indywidualnego podejscia do realizacji zamoéwienia, ceng razgco niska.
Izba zawraca uwage rowniez, ze Zamawiajgcy majac mozliwos¢ wymagania od
wykonawcow w SIWZ przedtozenia wraz z ofertg koncepcji wykonania zamoéwienia czy tez
kosztorysu realizacji zamoéwienia, wymogu takiego nie zawart. Nie zwalnia to oczywiscie
Zamawiajgcego z obowigzku badania ceny zaoferowanej przez wykonawcoéw, jednakze
zadanie od wykonawcow szczegdtowych informacji co do sposobu wykonania zamowienia
czy tez szczegbtowych kosztoryséw jest posrednim uzupetnieniem SIWZ, niedopuszczalnym
na etapie badania i oceny ofert.

W kontek$cie podniesionego zarzutu wskazac rowniez nalezy, ze Odwotujgcy IV nie
przeprowadzit zadnego postepowanie dowodowe zmierzajgcego do wykazania zasadnosci



postawionego zarzutu, powotujgc sie na ograniczone mozliwo$ci dowodowe wynikajgce z
utajnienia wyjasnien ziozonych przez wykonawce Astaldi, Konsorcjum Porr oraz Konsorcjum IDS. Okolicznos¢ ta
jednak nie pozbawiata Odwotujacego IV mozliwosci podjecia inicjatywy
dowodowej. Odwotujacy IV jako profesjonalista dziatajgcy w branzy budowlanej nie podjat
zadnej polemiki ani nie przedstawit Zadnej analizy mozliwych do zastosowania przez
wykonawcow odstepstw od przyjetej przez Zamawiajgcego w SIWZ koncepcji programowej i
mozliwych, realnych do osiggniecia oszczednosci wynikajgcych z takich odstepstw,
dostepnych w branzy budowlanej technologii wykonania przedmiotu zamowienia i
potencjalnych oszczednosci z nich wynikajgcych. Jak wyjasnit Zamawiajacy koncepcja
programowa dopuszczata zastosowanie przez wykonawcow wtasnych optymalizacji w
zakresie wykonania tunelu. Biernos¢ Odwotujgcego IV podczas postepowania
odwotawczego jest prébg przerzucenia na Izbe ciezaru wykazania zasadnosci decyzji
Zamawiajgcego. Postepowanie przez Izbg ma charakter kontradyktoryjny i toczy sie
pomiedzy stronami postepowania, nie zas pomiedzy Izbg a Zamawiajgcym. Oczywistym jest,
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ze przerzucenie na wykonawce bezwzglednego ciezaru dowodu wykazania nieprawidtowej
oceny ziozonych wyjasnien w sytuacji objecia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa bytoby
nieuzasadnione. W tym zakresie to do zadan Izby nalezata ocena ztozonych wyjasnien.
Jednakze utajnienia wyjasnien nie rodzi automatycznego skutku w postaci biernosci
Odwotujgcego IV w przedstawianiu dowoddw na poparcie stawianych zarzutow.
Przeprowadzenie dowodéw w takiej sytuaciji jest utrudnione, ale Odwotujacy IV dysponowat
SIWZi PFU, jest profesjonalista, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu, winien posiada¢ wiedze
jakie obiektywnie byly mozliwe do zastosowania odstepstwa od koncepcji programowej w
zakresie sposobu wykonania przedmiotu zamowienia i zwigzane z nimi potencjalne
oszczednosci. Winien przedstawi¢ analizy w tym zakresie czy powotaé¢ $wiadkéw majacych
odpowiednig wiedze w tym zakresie. Opieranie si¢ wytgcznie na gotostownych twierdzeniach
i przerzucenie ciezaru dowodu na Izbe uznaé nalezy za niedopuszczalne. Podkreslenia
réwniez wymaga, ze czesS¢ wyjasnien Konsorcjum Porr zostata odtajniona przez
Zamawiajgcego. Odwotujacy IV nie sformutowat zadnej argumentacji ani analizy dotyczacej
odtajnionej czesci wyjasnien Konsorcjum Porr. Podczas rozprawy ttumaczyt, iz ze wzgledu
na krétki termin na wniesienie odwotania nie dysponowat wystarczajgcym czasem na
przygotowanie takich analiz, prébujgc w sposéb niedopuszczalny rozszerzaé podstawe
faktyczng zarzutu podczas rozprawy. Dziatanie takie Izba uznata za niedopuszczalne. Kazdy
z wykonawcow dysponowat takim samym okresem czasu na sformutowanie podstawy
prawnej i faktycznej zarzut. Umozliwienie Odwotujgcemu IV podczas rozprawy na
wyjasnienia i doprecyzowanie podstawy faktycznej zarzut bytoby niczym innym niz
przedtuzeniem okresu na wniesienie odwotania i nierownym traktowaniem wykonawcow.
Majagc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy ani
art. 90 ust. 1 oraz 3 Pzp.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi ma jego wadliwg konstrukcije.
Wskazac¢ bowiem nalezy, ze w tresci odwotania Odwolujgcy IV poza wskazaniem podstawy
prawnej nie sprecyzowat okolicznosci faktycznych, kiére miatby uzasadnia¢ stusznosc¢
podniesionego zarzutu. Poprawnie sformutowany zarzut winien wskaza¢ konkretne
okolicznosci faktyczne wskazujace na niezgodno$¢ ofert wykonawcy Astaldi, Konsorcjum
Porr oraz Konsorcjum IDS z SIWZ. Skoro Odwotujacy IV nie wskazat na zadne konkretne
postanowienia oferty ani SIWZ, to Izba uznata, ze zarzut nie zostat w sposéb poprawny
sformutowany i jako taki podlega oddaleniu. Tym samym brak podstaw do przyjecia, iz
Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK oraz w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut potwierdzit sie, jednakze jego potwierdzenie pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania.

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$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona
informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym
przepisie (warto§¢ gospodarcza informaciji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej,
dziatania zmierzajgce do zachowania poufno$ci) muszg by¢ spetnione facznie.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy pismem z dnia 20 maja wystapit do
wykonawcy Astaldi oraz Konsorcjum IDS o wskazanie podstaw zastrzezenia treSci wyjasnien
zfozonych przez wykonawce w dniu 16 lutego, 20 kwietnia oraz 7 maja 2015 r. Wykonawca
Astaldi oraz Konsorcjum IDS zasadno$¢ zastrzezenia ztozonych wyjasnien jako tajemnica
przedsiebiorstwa zawarli w pismach skierowanym do Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2015 .
Zamawiajacy uznat, ze wykonawca Astaldi oraz Konsorcjum IDS zasadnie zastrzegli ztozone
wyjasnienia.

Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy po pierwsze, ze Zamawiajacy prawidtowo
wystgpit do wykonawcow o podanie podstaw uzasadniajgcych zastrzezenie ztozonych
wyjasnien. Zgodnie bowiem z uchwatg Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP 74/05), badanie
skuteczno$ci zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamobwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajacego. Jak wskazat Sgd Najwyzszy, aby
skutecznie zastrzec okreslone informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajacy
winien uprzednio pozytywnie przesadzi¢ o tym, ze zaistniaty okoliczno$ci odpowiadajace
przypadkom okreslonym w ustawie. Z tych oczywistych wzgledéw wymaga to wiec podjecia
przez zamawiajgcego okreslonych badan w tym przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego
jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce przedmiotowym zakresem
zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 14 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, (Dz.
U. Nr 47, poz. 211 z p6zn. zm.), ktérego interpretacje zawiera ustabilizowana juz linia
orzecznictwa (wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002 r., Nr 5, poz.
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67; wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001 r., Nr 4, poz. 59 z
aprobujaca glosg). Dalej Sad Najwyzszy wskazat, ze przesgdzenie o skutecznosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia zakazu udostepniania informacji, uznanych
przez niego za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow wskazanych
w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zalezy od wyniku dokonanej przez zamawiajgcego weryfikaciji
prawdziwosci stanowiska wykonawcy odnos$nie charakteru (statusu) tych informacji.

Majac na uwadze powyzszy wyrok Sgdu Najwyzszego wskazaé nalezy, ze Zamawiajacy
przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informaciji jako
tajemnica przedsigbiorstwa, winien dokonac weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta
odno$nie charakteru (statusu) tych informaciji. Weryfikacja prawdziwo$ci stanowiska oferenta
nie moze odby¢ sie wylgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego
wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie
mozna zweryfikowac prawdziwo$¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym wykonawca Astaldi w piSmie z dnia 25 maja 2015 .
wskazat, ze informacje zawarte w tre$ci wyjasnien majg dla niego wartos¢ gospodarczg
zawierajg bowiem informacje stanowigce know — how przedsiebiorcy w zakresie
przygotowania ofert i ich ujawnienie zagraza interesowi gospodarczemu bowiem moze by¢
wykorzystanie przez konkurentow przy budowaniu ich ofert. Wskazat, ze wyjasnienia jako
catos¢ lub w szczegolnym zestawie i zespole ich elementéw nie sg ogolnie znane lub fatwo
dostepne. Wykonawca Astaldi wskazat, ze wraz z wyjasnieniami zatgczyt oferty
podwykonawcéw i oferty handlowe pochodzace z posiadanej baz danych podwykonawcow i
dostawcéw, ktdra podlegajg ochronie zdefiniowanej w obowigzujgcych regulaminach
dotyczacych korzystania i ujawniania informacji poufnych. Wykonawca ten wskazat, ze wyrazit wole nieujawniania tresci
wyjasnien opatrujgc je odpowiednig klauzulg oraz,
ze
wewnatrz jego organizacji wyrywkowy dostep do poszczegolnych czesci utajnionych



informacji ma waski krag oséb zwigzanych z ich wytworzeniem, za$ cato$¢ udzielonych
wyjasnien jest wylacznie znana Scistemu kierownictwu i nielicznym osobom zaufanym, a
osoby te otrzymaty instrukcje sprawie postepowania na wypadek gdyby osoby nieuprawione
prébowaly uzyska¢ dostep do informacii.

Konsorcjum IDS wskazato za$, ze informacje zawarte w wyjasnieniach pochodzg w duzej
czesci od o0sbb trzecich, ktore zastrzegly ich poufno$é, zas wykonawca zobowigzat sie do
zachowania przekazanych informacji w poufnosci. Wskazat, ze w wyjasnieniach przedstawit
techniczno — organizacyjne plany realizacji inwestycji, ktérym nalezy przysypia¢ warto$é
gospodarcza. Wskazat, Ze w przypadku ujawnienia tre$ci wyjasnien i péZniejszego
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uniewaznienia postepowania i ogtoszenia nowego przetargu, inny wykonawcy mogliby
skorzysta¢ z gotowych rozwigzan zaproponowanych przez Konsorcjum IDS w wyjasnieniach.

W ocenie Izby przedtozone przez powyzszych wykonawcdw wyjadnienia nie byly
wystarczajgce do uznania przez Zamawiajgcego, iz zostaly spetnione wszystkie konieczne
przestanki uznania okreslonej informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Co do pierwszej z przestanek koniecznych do zastrzezenia okre$lonych informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, to wskaza¢ nalezy, ze warto$¢ gospodarcza okreslonej
informacji poufnej przejawia sig co do zasady w mozliwo$ci wykorzystania informacji w walce
konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci
gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej.
W orzecznictwie przyjmuije sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng wartos¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie
réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsigbiorcy o wartosci posiadanych przez niego informaciji jest
niewystarczajacy (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14).

W Swietle powyzszego, rozstrzygniecia wymagato czy wyjasnienia ztozone przez wykonawce

Astaldi oraz Konsorcjum IDS mogg by¢ wykorzystane przez innego przedsigbiorce w celu

zaoszczedzenia wydatkow lub zwigkszenia zyskow tj. czy mozna im przypisac obiektywng

warto$¢ gospodarczg. Powyzsze pytanie winno by¢ rozwazone w dwoch aspektach:

pojedynczych odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajgcego jak i w kontek$cie catego dokumentu wyjasnien.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze realizacja zamdwienia nastepuje w formule
zaprojektuj i wybuduj. Oznacza to, ze kazdy z wykonawcow, w graniach okreslonych w
SIWZ, miat mozliwo$¢ przyjecia przed ztozeniem oferty okreslonych zatozen koncepcyjnych
co do sposobu realizacji zamowienia w celu zoptymalizowania kosztéw jego realizacji.
Przyjete zatozenia sg odzwierciedleniem dokonanych analiz oraz wynikajg z
dotychczasowego doswiadczenia wykonawcy. Izba dokonujgc analizy ztozonych przez
wykonawce Astaldi oraz Konsorcjum IDS wyja$nien przyjeta, iz wyjasnienia te bedace
zbiorem informaciji o sposobie realizacji zamdwienia mogg mie¢ warto$¢ gospodarcza. O ile
odpowiedzi na niektore pytania, wyrwane z kontekstu catego dokumentu zawierajg
informacje jawne poprzez odwotania sie do informacji zamieszczonych w tresci SIWZ, o tyle
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caly zbiér informaciji zawartych w wyjasnieniach obrazuje sposob realizacji zamowienia
przyjety przez wykonawce, ktéry warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny. Ma to istotne
znaczenie w formule realizacji zaméwienia przyjetej przez Zamawiajgcego ,zaprojektu; i
wybuduj” i potencjalng mozliwoscig ich wykorzystania przez innych przedsiebiorcow.
Wskazac¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie zawart wymogu ziozenia przez
wykonawcow wraz z ofertg rozwigzan koncepcyjnych co do sposobu realizacji zamoéwienia,
nie wymagat przedtozenia kosztorysow lub jakichkolwiek innych dokumentéw
potwierdzajgcych przyjetg wycene realizacji zamoéwienia. Zgdanie takie byto wytgcznie
kierowane do wybranych wykonawcow na etapie badania i oceny ofert. Stusznie wiec
podnosit wykonawca Astaldi oraz Konsorcjum IDS, ze w przypadku ujawnienia przez



Zamawiajgcego tresci wyjasnien wykonawcy, ktdrzy nie byli zobowigzani do przedkfadania
jakichkolwiek analiz i koncepcji realizacji zamowienia mogliby skorzysta¢ z dokumentow
sporzgdzonych przez wykonawcow wezwanych do takich wyjasnien. W momencie
podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego o zasadnosci zastrzezenia wyjasnien ztozonych
przez wykonawce Astaldi oraz Konsorcjum IDS nie byto Zadnych gwaranciji, iz wybor
dokonany przez Zamawiajgcego jest ostateczny i nie ulegnie zmianie, chociazby w wyniku
whiesienia odwotania czy uniewaznienia postepowania. W przypadku takiej zmiany decyzji
Zamawiajgcego, inni wykonawcy, szczegdlnie wykonawcy nie wezwani do skfadania
wyjasnien, mogliby skorzysta¢ z rozwigzan ujawnionych przez Zamawiajacego. Wskazaé
nalezy, ze w stosunku do wykonawcédw niewzywanych do ztozenia wyjasnien nie ma zadnej
pewnosci, iz przygotowali szczegbtowe rozwigzania dotyczgce wykonania zamdwienia, a
wiec potencjalnie mogliby skorzysta¢ w ujawnionych rozwigzan wypracowanych przez innych
przedsiebiorcéw. Ponadto, przyjety sposéb realizacji zamowienia wynikajacy z tresci
wyjasnien mogtby by¢ potencjalnie wykorzystany przez innych wykonawcdw w inwestycjach
0 podobnym charakterze. Dlatego tez w ocenie Izby wyjasnieniom ztozonych przez wykonawce Astaldi oraz
Konsorcjum IDS jako zbiorowi informacji o sposobie realizaciji
zamobwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj” mozna przypisa¢ warto$¢ gospodarcza.

Analizie nalezy rowniez podda¢ pozostate przestanki uzasadniajace zastrzezenie
okreslonych informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa tj. (i) poufny charakter informacii
zawartych w wyjasnieniach; (ii) oraz podjecie niezbednych dziatah w celu zachowania ich
poufnosci.

W ocenie Izby zakres informacji przekazanych przez wykonawce Astaldi oraz Konsorcjum
IDS w pismie z dnia 25 maja 2015 r. nie byt wystarczajgcy do uznania, iz spetniona jest
przestanka poufnosci oraz przestanka podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
zastrzezonych informac;ji w poufnosci. Wykonawca Astaldi poza gotostownymi
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stwierdzeniami o przekazaniu instrukcji co do sposobu postepowania z wyjasnieniami, nie
przedtozyt Zamawiajgcemu tresci instrukciji czy tez potwierdzenia, ze osoby zapoznaly sie z
instrukcja i przyjmujg na siebie zobowigzanie do zachowania informacji w poufnosci.
Wykonawca Astaldi nie przedstawit listy oséb majgcych dostep do informacji. Bez
przedstawienia jakiegokolwiek wiarygodnego zestawienia trudno przyja¢, iz Zamawiajacy
miat jakiekolwiek materiaty do zweryfikowania zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych
w wyjasnieniach. Ponadto, wyjasnienia w duzej czesci opieraly sie na informacjach
pochodzgcych od podmiotdw trzecich. Z wytaczeniem pojedynczych umoéw (tj. wyjasnienia z
dnia 9 lutego 2015 r. — oferta handlowa z dnia 21 listopada 2014 r. dot. przebudowy sieci
telekomunikacyjnych; oferta handlowa z dnia 24 wrze$nia 2014 r. dot. stali zbrojeniowe;j;
oferta handlowa z dnia 21 listopada 2014 r. dot. przebudowy sieci energetycznej; wyjasnienia
z dnia 20 kwietnia 2015 r. — oferta handlowa z dnia 18 wrze$nia 2014 r. dot. ekranéw
akustycznych oraz oferta handlowa z dnia 4 grudnia 2014 r. na materiaty kamienne),
pozostate oferty handlowe czy umowy nie zawieraty zadnych informaciji co do ich poufnego
charakteru. Podmioty trzecie sktadajgce oferty nie zastrzegty w zaden sposob przekazanych
wykonawcy informaciji co do oferowanych cen za wykonanie okreslonych elementow
zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze dysponentem informacji zawartych w ofertach
handlowych potencjalnych dostawcow lub podwykonawcow sg wiasnie te podmioty trzecie,
nie zas wykonawca Astaldi. Skoro zas podmioty te nie wyrazity w tresci sktadanych ofert
zadnych zastrzezen co do poufnego charakteru informacji, to tym samym uznac nalezy, ze
nie noszg one przymiotu informacji poufnych, a podmiot taki nie wyrazit woli zachowania
przekazanych informacji w poufnosci. Wykonawca Astaldi wskazat, ze ma podpisanie umowy
ramowe z dostawcami wskazanymi w wyjasnieniach, jednakze, nie byt w stanie przediozy¢
zadnej umowy w poczet materiatu dowodowego. Nie przedtozyt tez Zadnej takiej umowy
Zamawiajgcemu. Wskazat rowniez, ze podmioty trzecie ustanie informowaty wykonawce Astalid o poufnym charakterze
sktadanych ofert. Izba uznata jednak twierdzenia wykonawcy
Astaldi za niewiarygodne. Skoro podmiot trzeci sktada oferte handlowg i ma wole
nieujawnienia informacji w niej zawartych do wiadomosci publicznej, to winien to
odzwierciedli¢ w tresci dokumentu tak, aby inne podmioty z wolg tg mogly sie zapoznaé.

Podobnie w przypadku Konsorcjum IDS Izba uznata, ze wykonawca ten nie wykazat



spetnienia przestanki poufno$ci oraz przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu

zachowania informacji w poufno$ci. Wykonawca ten nie przedtozyt zadnego dowodu na

potwierdzenie, ze wyjasnienia byty przygotowywane wytgcznie przez pracownikdw, nie ztozyt

listy pracownikéw majgcych dostep do wyjasnien, nie przediozyt kopii uméw o prace czy

umow o zachowanie poufnosci. Nie przedstawit kopii zadnych procedur wewnetrznych

potwierdzajgcych istnienie wewnetrznych regulacji w zakresie ochrony informacji wrazliwych.
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W zakresie ztozonych wraz z wyjasnieniami uméw podwykonawczych oraz ofert handlowych
podkresli¢ nalezy, ze wraz z wyjasnieniami z dnia 9 lutego Konsorcjum IDS ztozylo 46 ofert
handlowych. Izba ustalita, ze wbrew twierdzeniom Konsorcjum IDS, wytgcznie 5 ofert
handlowych opatrzonych byto klauzulami poufnosci (oferta z zalgcznika nr 13, 15, 17, 19,
27). W ofertach zatgczonych do wyjasnien z dnia 20 kwietnia 2015 r. zadna oferta handlowa
nie zawierata klauzuli poufno$ci. Pozostate oferty nie zawieraty Zzadnych zastrzezen co
poufnego charakteru przekazywanych informaciji czy istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Powoltywanie sie przez Konsorcjum IDS na ogdlne ustne ustalenia czy tez umowy ramowe,
ktére nie zostaty ztozone Zamawiajgcemu ani Izbie uznac nalezy, ze twierdzenie gotostowne
i niewiarygodne. Konsorcjum IDS winno mie¢ Swiadomos$é, ze postepowanie przetargowe
ma charakter pisemny, w zwigzku z tym ustane ustalenia nieznane Zamawiajgcemu ani
innym uczestnikom postepowania nie sg wiarygodnym zrédtem informacii.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw
do przyjecia, iz zostaly spetnione przestanki konieczne do zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Naczelng zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest zasada jawnosci. Wszelkie wyjatki od tej zasady winny by¢ poddane
wyczerpujacej i dogtebnej analizie. Wykonawca powotujacy sie na tajemnice
przedsiebiorstwa winien, chcgc wytgczy¢ jawnos¢ postepowania w stosunku do dokumentow
sktadnych Zamawiajacemu, uprawdopodobni¢ przestanki konieczne do zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Gotostowne i niczym nie poparte twierdzenia
wykonawcy nie sg, w ocenie Izby, wiarygodnym narzedziem do wykazania spetnienia
warunkdw koniecznych do zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita jednakze, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 8 ust. 1-3 i ustawy Pzp nie ma i nie moze
juz mie¢ wplywu na wynik postepowania, o ktérym mowa w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze skutkowac uwzglednieniem odwotania. lzba
wzieta pod uwage, ze Odwotujacy IV, pomimo iz nie znat wyjasnien wykonawcéw Astaldi
oraz Konsorcjum IDS co do elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny,
zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu podnie$¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i
art. 90 ust. 1i 3 ustawy Pzp i to oparty na nad wyraz szeroko ujetych okolicznosciach
faktycznych, ktory Izba — w granicach odwotania - rozpoznata i uznata za niezasadny. Zatem
nawet nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny nie moze przynies¢ zmiany wyniku postepowania, tj.
wyboru oferty Odwotujacego IV jako najkorzystniejszej. Analiza wyjasnien dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢ ceny stuzy bowiem stwierdzeniu, czy oferta

95

wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba wypowiedziata si¢ juz w niniejszym wyroku.

Sygn. akt: KIO 1211/15
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp stanowi,
ze zamawiajgcy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktorzy 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 ofertg.
Odwotujgcy VIl argumentowat, ze tre$¢ przediozonej przez wykonawce Astaldi gwaranc;ji



bankowej zaweza przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do zatrzymania wadium, a zatem
wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony z postepowania. Izba nie podziela stanowiska
Odwolujgcego VIl

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze stosownie do art. 81 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. - Prawo
bankowe (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), (dalej ,Prawo Bankowe”) gwarancjg
bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, Ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére moga by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta
gwaranciji - bezposrednio albo za po$rednictwem innego
banku. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym, zobowigzanie z
gwarancji bankowej, ktére zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i
bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i waznosci
zobowigzania podstawowego, lezacego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu
gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od
istnienia i zakresu innego zobowigzania. Ze wzgledu na abstrakcyjno$¢ gwarancji, tres¢
gwarancji musi by¢ precyzyjna i jasna. Wytgcznie bowiem gwarancja jest podstawg do
ustalenia obowigzkdw i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta. W tym duchu
wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z 7.1.1997 r., | CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5, poz.
97, podnoszac, iz "istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania
gwaranta od dfugu gtéwnego, przesadza, ze wytgczenie rozstrzygajgcymi o
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odpowiedzialno$ci gwaranta sg postanowienia zawarte tresci oswiadczenia (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji".

Wykonawca Astaldi ztozyt wraz z ofertg gwarancje bankowg wystawiong przez Bank Credit
Agricole w dniu 22 stycznia 2015 r. W dokumencie tym bank zobowigzat sie do zaptaty
Zamawiajgcemu kwoty wskazanej w tre$ci gwarancji niezwtocznie po otrzymaniu pisemnego
wezwania Zamawiajgcego zawierajgcego oswiadczenie, ze: ,Wykonawca nie wywigzat sie
ze zobowigzan wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia
29 stycznia 2015 r. tj. bedac poinformowany o wyborze jego Oferty w okresie jej waznosci:
(a) odmoéwit podpisana umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach
okreslonych w ofercie; (b) nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy; (c) nie zawart umowy w sprawie zamowienia publicznego, poniewaz stato sie to
niemozliwe z przyczyn lezacych po jego stronie.

Spoér pomiedzy stronami dotyczyt brzmienia pkt ¢) gwarancji bankowej ztozonej przez
wykonawce Astaldi (odpowiednio 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp). W gwarancji bankowej
zlozonej wraz z ofertg przez wykonawce Astaldi bank postuzyt sie okresleniem ,nie zawart
umowy w sprawie zamaowienia publicznego, poniewaz stato sie to niemozliwe z przyczyn
lezacych po jego stronie, zas w przywotanym art. 46 ust. 5 pkt 3) mowa jest o ,zawarcie
umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy”. Ustawodawca uzyt wiec formy bezosobowej, za$ w treSci gwarancji
bank okreslit podmiot czyli wykonawce.

Izba nie podziela interpretacji spornych zapiséw gwarancji bankowej przedstawionej przez
Odwolujgcego VII. Po pierwsze wskazac nalezy, ze w tresci gwarancji bank oswiadczyt w sposoéb jednoznaczny, iz
Zamawiajgcemu przystuguje prawo

zadania wyptaty sumy
gwarancyjnej w przypadku gdy: ,Wykonawca nie wywigzat sie¢ ze zobowigzan wynikajgcych z
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp (...)”. Odmiennos¢ sformowania dotyczy wytgcznie opisu
przestanki wynikajacych z art. 46 ust. 5 pkt 3 i nastepuje po uzyciu okreslenia ,tj.” W ocenie
Izby nie pozbawia to jednak Zamawiajgcego uprawnienia do wyptaty kwoty wadium z
powotaniem sie na tre$¢ art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. Z literalnej wyktadni tre$ci gwarancji
wynika bowiem, ze gwarant zobowigzat sie bezwarunkowo i nieodwotalnie wyptaci¢
Zamawiajgcemu okreslong kwote po otrzymaniu pierwszego pisemnego zadania
zawierajgcego o$wiadczenie, ze wykonawca nie wywigzat sie ze swoim zobowigzan
wynikajgcych z art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp. W ocenie Izby uzycie przez gwaranta



okreslenia ,to jest” Swiadczy o tym, ze bank uznat ewentualne roszczenie Zamawiajagcego w
kazdym wypadku wskazanym w art. 46 ust. 4a i 5 ustawy Pzp.
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Dalej wskaza¢ nalezy, ze ustawodawca w art. 46 ust. 5 ustawy Pzp wprost okreslit zakres
podmiotowy przepisu, wskazujgc w zadaniu pierwszym iz ,Zamawiajgcy zatrzymuje wadium
wraz z odsetkami, jezeli wykonawca (...)”". Interpretacja art. 46 ust. 5 pkt 3 nie moze by¢
oderwana od powyzszego zapisu. Ustawodawca nie wytgczyt jej bowiem do odrebnego
artykutu, wskazujgc tym samym, iz punkt ten winien by¢ czytany tacznie ze zdaniem
pierwszym art. 46 ust. 5. Co prawda mogg rodzi¢ sie pewne watpliwosci interpretacyjne w
powyzszym zakresie z uwagi na odmiennos$¢ form osobowych uzytych przez ustawodawce,
jednakze w takiej sytuacji nalezy odwotaé sie do wyktadni funkcjonalnej przepisu czyli tego,
co chciat osiggna¢ prawodawca wydajgc dang regulacjg prawng. Niewatpliwie celem art. 46
ust. 5 ustawy Pzp jest zabezpieczenie intereséw zamawiajgcego w przypadku okre$lonych
dziatan lub zachowan wykonawcy. W kontekscie art. 46 ust. 5 pkt 3 ustawy Pzp przyjgé¢
nalezy, ze celem ustawodawcy bylo umozliwienie zatrzymania wadium przez zamawiajgcego
w sytuacji, w ktorej podpisanie umowy w sprawie zaméwienia publicznego stafo sie
niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Przywotany punkt dotyczy wiec
okreslonych dziatann wykonawcy. W ocenie Izby tre$¢ przediozonej przez wykonawce Astaldi
gwaranciji, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego VI, zabezpiecza Zamawiajgcego w sposéb
zgodny z intencjg i zamiarem ustawodawcy.

Wskazac¢ bowiem nalezy, ze w tresci gwarancji bank postuzyt sie stwierdzaniem ,nie zawart
umowy w sprawie zamowienia publicznego (...) ,. Bank postuzyt sie czasownikiem w formie
dokonanej ,nie zawart’. W kontek$cie umowy o zamdwienia publiczne wskazac nalezy, ze
mamy do czynienia z dwustronng czynnoscig prawng. Skoro Zamawiajgcy bedzie miat
zasadne przestanki uniemozliwiajgce mu podpisanie umowy w sprawie zamowienia
publicznego z powodu okolicznosci lezgcych po stronie wykonawcy, to umowy takiej nie podpisze, a w konsekwencji
wykonawca ,nie zawrze” umowy w sprawie zamowienia
publicznego, zas Zamawiajgcy bedzie miat prawo zatrzyma¢ wadium wraz z odsetkami. Stad
tez przestawiony przez Odwotujgcego VIl w treSci odwotania hipotetyczny scenariusz braku
zabezpieczenia interesbw Zamawiajgcego z powodu postuzenia sie odmienna formg
osobowa w tre$ci gwarancji uzna¢ nalezy za niezasadny i nie majacy potwierdzenia w
literalnej wyktadni kwestionowanego dokumentu.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze swoim dziataniem Zamawiajacy nie naruszyt art.
24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, a tym samym Izba nie znalazta podstaw do uznania naruszenia
art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.
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Zarzut art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.

Niezgodnos¢ oferty wykonawcy Astaldi dot. rurociggu ttocznego

Z treSci zarzut wynika, ze Odwotujgcy VIl upatrywat niezgodnosci oferty wykonawcy Astaldi z
SIWZ (pkt 2.3 oraz 2.4 PFU) opierajgc sie na wartosci ceny zaoferowanej przez Astaldi.
Odwolujgcy VIl nie wyjasnit w zaden sposaéb, z ktorym wymaganiem technicznym
wskazanym w pkt 2.3 lub 2.4 upatruje niezgodnosci. W ocenie Izby na podstawie ceny
zaoferowanej za wykonanie rurociggu ttocznego nie mozna wnioskowaé¢ o niezgodnosci
oferty z SIWZ. Wykonawca Astaldi zawart w ofercie wycene rurociggu ttocznego i tym samym
spetniat wymaganie wynikajgce z SIWZ. Fakt, iz cena ta jest, w ocenie Odwotujgcego VI,
zbyt niska, aby pokry¢ wszystkie niezbedne wymagania okreslone w pkt 2.3 oraz 2.4 PFU
moze by¢ wytgcznie analizowany w kontek$cie zarzutu razgco niskiej ceny i analizy czy w
kosztach wykonania tej czeSci zamdwienia wykonawca Astalid ujgt wszystkie niezbedne
elementy wynikajgce z PFU, nie zas w kontekscie zgodnosci z SIWZ. Z tych wzgledow Izba
uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp za niezasadny.

Niezgodno$¢ rozwigzan projektowych w zakresie tunelu drogowego, w zakresie systemu



wentylacji, hydrantéw przeciwpozarowych, systemu odwodnienia

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sig. Odwotujacy VIl wnioskowat o niezgodnosci tresci
oferty wykonawcy Astaldi w powyzszych zakresie na podstawie udzielnej przez wykonawce
odpowiedzi na pytanie C.lll nr 13 oraz 44. Wskazat réwniez, ze rozwigzania zaproponowane przez wykonawce Astaldi
sg niezgodne z wymogami Rozporzgdzenia Ministra Transportu i
Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakie
powinny odpowiada¢ drogowe obiekty inzynieryjne i ich usytuowanie (Dz.U. nr 63, poz. 735,
ze zm.). lzba wskazuje, ze wykonawca Astaldi w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
z dnia 16 lutego 2015 r., w odpowiedzi na pytanie C.lIl nr 13 oraz 44 potwierdzit przyjecie
rozwigzan w zakresie wentylacji, hydrantéw przeciwpozarowych i systemu odwodniania
zgodnych z koncepcja programowg i wymaganymi SIWZ. Ponadto, wykonawca m. in. w
odpowiedzi na pytanie nr 21 ppkt t) str. 27 pisma z dnia 16 lutego wskazat jakie elementy
zostaty wycenione, zas w odpowiedzi na pytanie nr 11 na str. 4 wyjasnien z dnia 20 kwietnia
2015 r. wykonawca wyjaénit jakie rozwigzanie zostato wycenione w zakresie systemu
wentylacji. Tym samym brak jest podstaw do przyjecia, iz zatozenia koncepcyjne wykonawcy
Astaldi sg niezgodne z przywotanym Rozporzgdzeniem czy tez SIWZ. Podkresli¢ nalezy, ze
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postepowanie jest prowadzone w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a wiec wykonawcy
przedstawiali okre$lone koncepcje rozwigzania poszczegdinych elementdw objetych
przedmiotem zamowienia, majgc na uwadze wymaganie zawarte w SIWZ. Wykonawca
Astaldi przedstawit koncepcie realizacji kwestionowanych elementéw zamowienia,
potwierdzit w ztozonej ofercie, iz zrealizuje przedmiot zamowienia zgodnie SIWZ, w tym PFU
i wskazanym w PFU Rozporzgdzeniem Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30
maja 2000 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakie powinny odpowiada¢ drogowe obiekty
inzynieryjne i ich usytuowanie i brak jest podstaw do uznania, iz oferta wykonawcy Astaldi
jest niezgodna z SIWZ. Izba wskazuje rowniez, ze poszukiwanie niezgodnosci oferty
wykonawcy Astaldi w treSci ztozonych wyjasnien nie jest zasadne. Wyjasnienia wykonawcy
nie stanowig czesci oferty, za$ zaproponowane rozwigzane w zakresie sposobu realizacji
zamoOwienia nie sg dla wykonawcy wigzgce. Zamawiajacy nie wymagat ztozenia wraz z
ofertg zadnych koncepcji wykonania zaméwienia. Wykonawca Astaldi sktadajgc oferte ztozyt
oswiadczenie, iz wykona przedmiot zamdwienia zgodnie z SIWZ i na etapie realizaciji
zamoOwienia jest zwigzany ztozonym oSwiadczeniem.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie.

Podstawa prawna zarzut i jego analiza zawarta w uzasadnieniu do wyroku KIO 1199/15
(strona 83 — 85 uzasadnienia) pozostaje aktualna w stosunku do zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp postawianego przez Odwotujgcego VII.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznat, iz nie wystgpity okolicznos¢ uzasadniajgce przyjecie zaoferowania ceny
razgco niskiej przez wykonawce Astaldi. Po pierwsze analiza

cen ofert ztozonych w postepowaniu na zadania A odzwierciedla duzg rozbieznos¢ cenowg
ztozonych ofert. Zamawiajacy w styczniu 2015 r. zaktualizowat wycene przedmiotu

zamowienia, ze wzgledu na uplyw czas i okreslit jg ostatecznie na poziomie

zt brutto. Oferta przez wykonawce Astaldi wynosita 1.614.597.097,28 ztozona

1.222.236.392,51 zt., za$ oferta zawierajgca najwyzszg cene wynosita 2.431.710.000 zt, a

wiec byta 0 50% drozsza od oferty wykonawcy Astaldi oraz 34% drozsza od kwoty jaka
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. Cena oferty ztozonej przez
wykonawce Astaldi byta nizsza od zaktualizowanej szacunkowej wartosci zamowienia o

24,30%. Od $redniej wartosci wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert (1j. kwota
1.773.009.809,90) ceng zaoferowana przez Astaldi byta nizsza o 31,06%. Za niezasadne

Izba uznata poréwnywanie cen za realizacje zamoéwienia do szacunkowej wartosci
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zamowienia uwzgledniajgcej zamowienia uzupetniajgce. Na obecnym etapie postepowania
wykonawcy nie uwzgledniali w kosztach realizacji zamoéwienia ewentualnych zamoéwien



uzupetniajgcych, tym samym poréwnywanie zaoferowanych cen przez poszczegélnych
wykonawcéw do wartosci zamowienia uwzgledniajgcej zamowienia uzupetniajgce jest, w
ocenie Izby, nieuprawnione, gdyz nie sg to wartosci poréwnywalne.

Majgc na uwadze powyzsze rozbiezno$ci cenowe, rozwazenia wymagato czy wykonawca
Astaldi w ztozonych wyja$nieniach wskazat okoliczno$ci uzasadniajgce wskazang powyzej
réznice w wycenie kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia. Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
stanowi, ze zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci oszczednosé metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Ocena Zamawiajgcego, jak wskazuje ustawodawca w
przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki,
ktérych przykladowe wyliczenie zawarto w powotanym przepisie. Zatem, rolg zamawiajgcego
jest ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny i
w jakim zakresie wplywajg na cene oferty. Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci.
Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywac nie tylko w redakcji wyjasnien, sktadanych
przez wykonawcow, ale rbwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione
czynniki majg charakter obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko
wykonawcy wskazujg na takie czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamobwienia, dostepne jedynie dla danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej,
ktérym obiektywizmu odmowi¢ nie mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposéb nalezy
oceni¢ te czynniki, ktére w sposob oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie Izby, uwzgledniajgc
wyktadnie jezykowag tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktore
odpowiadajg rzeczywistosci. Analiza wigc wyjasnien ztozonych przez poszczegdlinych
wykonawcow winna zmierza¢ do weryfikaciji czy cena danej oferty jest ceng rynkowa tj. czy
uwzgledniajac wymagania Zamawiajgcego oraz zaproponowane przez wykonawce
rozwigzania koncepcyjne co do sposobu realizacji zamoéwienia zasadne jest uznanie, iz
zakres nakladéw materiatowych i robocizny oraz ich wycena odpowiadajg wartosci rynkowej,
rzeczywistej.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce

Astaldi nie potwierdzity, iz zaoferowat on cene razgco niskg za realizacje zamowienia, a tym

samym brak byto podstaw do odrzucenia oferty ztozonego przez powyzszego wykonawce.

Wykonawca Astaldi przedstawit w wyjasnieniach przyjete zatozenia projektowe i koncepcyjne
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dotyczace sposobu realizacji zamowienia, udzielajgc odpowiedzi m. in. na pytania C.lll nr 2,
7,13, 43, 44, 58 wyjasnien z dnia 9 lutego 2015 r. oraz odpowiedz na pytania nr 12
wyjasnien z dnia 20 kwietnia 2015 r. Wykonawca przedstawit koncepcje budowy tunelu oraz
wynikajgce z niej korzysci i oszczednosci, odzwierciedlone w przedtozonym kosztorysie
wykonania tej cze$ci zamowienia oraz rysunku technicznym. Wykonawca okreslit zakres
prac jakie planuje powierzy¢ podwykonawcom, przedktadajgc wstepne oferty handlowe na
uprawdopodobnienie przyjetych zatozen kalkulacyjnych. Wykonawca przedstawit rysunki
koncepcyjne wykonania obiektow wskazanych w SIWZ, obrazujgce planowane zatozenia
projektowe. Ponadto wykonawca uprawdopodobnit przyjete w wycenie koszty zwigzanie z
nabyciem materiatow niezbednych do wykonania zamowienia, przedstawiajac odpowiednie
wstepne oferty dostawcéw.

Podkreslenia wymaga, ze przedmiot zamoéwienia jest realizowany w formule ,zaprojektuy;j i
wybuduj”. Nie oznacza to zupetnej dowolnosci wykonawcow w kalkulowaniu kosztow
realizacji zamowienia, w oderwaniu od realiow rynkowych, ale uprawnia ich do przyjecia
mniej lub bardziej oszczednych rozwigzan koncepcyjnych, obarczonych mniejszym lub
wiekszym ryzykiem, ktérego wycena jest w duzej mierze zalezna od doswiadczenia
wykonawcy. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze zaden wykonawca nie jest zwigzany z
zaprezentowanymi koncepcjami wykonania przedmiotu zamowienia na etapie wiasciwego
projektowania sposobu jego wykonania. Wyjasnienie te nie stanowig tresci oferty, gdyz
Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow przedtozenia ani rozwigzan koncepcyjnych, ani
kosztorysow wykonania zamoéwienia. Zamawiajgcy przerzucit ryzyko zwigzane z inwestycjg
na wykonawcow, proponujgc formute ,zaprojektuj i wybuduj” oraz wynagrodzenie ryczattowe.
W tak uksztattowanym procesie niezasadnym bytoby zgdanie od wykonawcéw



szczegotowego projektu budowlanego bo brak ku temu odpowiednich zapisow w SIWZ.
Wykonawca Astaldi sktadajgc wyjadnienia uprawdopodobnit realno$§¢ zaproponowanej ceny
poprzez wskazanie przyjetych rozwigzan projektowych i koncepcyjnych, wskazanie planowanego zakresu wykonania
zamowienia przez podwykonawcow i przetozenie
wstepnych ofert, przedstawienie ofert handlowych na dostawe niezbednych materiatow. W
tych okolicznosciach Izba uznata, ze Zamawiajgcy otrzymat od wykonawcy Astaldi w ramach
wyjasnien informacje wystarczajgce do uznania, Ze cena zaoferowana przez niego nie jest, z
uwzglednieniem indywidualnego podejscia do realizacji zaméwienia, ceng razgco niska.
Izba zawraca uwage réwniez, ze Zamawiajgcy majgc mozliwo$é wymagania od
wykonawcow w SIWZ przediozenia wraz z ofertg koncepcji wykonania zamowienia czy tez
kosztorysu realizacji zamoéwienia, wymogu takiego nie zawart. Nie zwalnia to oczywiscie
Zamawiajgcego z obowigzku badania ceny zaoferowanej przez wykonawcoéw, jednakze
zadanie od wykonawcow szczegdlowych informacji co do sposobu wykonania zamowienia
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czy tez szczegbtowych kosztoryséw jest posrednim uzupetnieniem SIWZ, niedopuszczalnym
na etapie badania i oceny ofert. W konsekwencji wszelkie niejasnosci wynikajgce z tak
uksztattowanych zapisow SIWZ winny by¢ interpretowane na korzys¢ wykonawcow.
W kontek$cie podniesionego zarzutu wskazac rowniez nalezy, ze Odwotujacy VI nie
przeprowadzit Zadnego postepowanie dowodowego zmierzajgcego do wykazania
zasadnosci postawionego zarzutu, powolujac sie na ograniczone mozliwosci dowodowe
wynikajgce z utajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Astaldi. Okoliczno$¢ ta
jednak nie pozbawiata Odwotujgcego VIl mozliwosci podjecia inicjatywy dowodowej.
Odwolujacy Vil jako profesjonalista dziatajgcy w branzy budowlanej nie podjat zadnej
polemiki ani nie przedstawit zadnej analizy mozliwych do zastosowania przez wykonawcéw
odstepstw od przyjetej przez Zamawiajgcego w SIWZ koncepcji programowej i mozliwych,
realnych do osiggniecia oszczednosci wynikajgcych z takich odstepstw, dostepnych w
branzy budowlanej technologii wykonania przedmiotu zaméwienia i potencjalnych
oszczednosci z nich wynikajgcych. Jak wyjasnit Zamawiajgcy koncepcja programowa
dopuszczata zastosowanie przez wykonawcdw witasnych optymalizacji w zakresie wykonania
tunelu. Biernos¢ Odwotujgcego VIl podczas postepowania odwotawczego jest probg
przerzucenia na lzbe ciezaru wykazania zasadno$ci decyzji Zamawiajgcego. Postepowanie
przez lzbg ma charakter kontradyktoryjny i toczy sie pomiedzy stronami postepowania, nie
za$ pomiedzy Izbg a Zamawiajacym. Oczywistym jest, ze przerzucenie na wykonawce
bezwzglednego ciezaru dowodu wykazania nieprawidtowej oceny ztozonych wyjasnien, w
sytuacji objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, byloby nieuzasadnione. W tym
zakresie to do zadan Izby nalezato oceni¢ ztozone wyjasnienia. Jednakze utajnienia
wyjasnien nie rodzi automatycznego skutku w postaci biernosci Odwotujgcego VIl w
przedstawianiu dowoddw na poparcie stawianych zarzutu razgco niskiej ceny.
Przeprowadzenie dowodow w takiej sytuaciji jest utrudnione, ale Odwotujacy VIl dysponowat
SIWZi PFU, jest profesjonalista, ktéry zlozyt oferte w postgpowaniu, winien posiada¢ wiedze jakie obiektywnie byty
mozliwe do zastosowania odstepstwa od koncepcji programowej w
zakresie sposobu wykonania przedmiotu zamowienia i zwigzane z nimi potencjalne
oszczednosci. Winien przedstawi¢ analizy w tym zakresie czy powotaé $wiadkéw majgcych
odpowiednig wiedze w tym zakresie. Opieranie sig wylacznie na gotostownych twierdzeniach
i przerzucenia ciezaru dowodu na Izbe uznaé nalezy za niedopuszczalne.
Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy swoim dziataniem nie naruszyt art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy ani art. 90 ust. 2 oraz 3 Pzp.
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Zarzut razgco niskiej ceny w zakresie rurociggu tfocznego

W ocenie Izby zarzut jest bezpodstawny. Po pierwsze Izba uznata, ze cena zaoferowana za
realizacje catego zamowienia przez wykonawce Astaldi nie jest ceng razaco niska, tym
samym w zadnym wypadku nie mozna uznac, ze sama tylko warto$¢ rob6t dotyczacych
rurociggu ttocznego nie odpowiada wartosci rynkowej. Po drugie wskazac nalezy, ze
wykonawca Astaldi w wyjasnieniach z dnia 20 kwietnia (strona 8 — 9) przedstawit sposéb
kalkulaciji pozycii lll.B.1 ,Roboty — realizacja rurociggu ttocznego” oraz na dowod przedstawit



oferte firmy podwykonawczej obejmujacej catkowity koszt realizacji rurociggu ttocznego.
Rozwigzanie zaproponowane przez wykonawce Astaldi w zakresie wyceny prac zwigzanych
z realizacjg tej cze$ci zamowienia, w tym przyjety podziat kosztéw byt dopuszczalny i zgodny
z SIWZ. Tym samym zarzut podniesiony przez Odwotujacego VIl uzna¢ nalezy za
niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z
art. 11 ust. 4 UZNK

Izba dokonata oceny czynnosci utrzymania przez Zamawiajgcego poufnego charakteru
wyjasnieh ztozonych przez wykonawce Astaldi w uzasadnieniu do wyroku o sygn. akt
1199/15 (strona 90 — 95) i ocena ta pozostaje aktualna w stosunku do zarzutu naruszenia
art. 8 ust. 1 — 3 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 2 i ustawy zw. z art. 11 ust. 4 UZNK
podniesionego przez Odwotujgcego VII. Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat
wystarczajgcych podstaw do przyjecia, iz zostaly spetnione przestanki konieczne do
zastrzezenia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Astaldi jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Izba stwierdzita jednakze, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 8 ust. 1-3 i ustawy Pzp nie ma i nie moze
juz mie¢ wplywu na wynik postepowania, o ktbrym mowa w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze skutkowac uwzglednieniem odwotania. lzba
wzieta pod uwage, ze Odwotujacy VII, pomimo iz nie znat wyjasnien wykonawcdw Astaldi co
do elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, zdecydowat sie we wniesionym
odwotaniu podnies¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp i to
oparty na nad wyraz szeroko ujetych okoliczno$ciach faktycznych, ktory Izba —w granicach
odwotania - rozpoznata i uznata za niezasadny. Zatem nawet nakazanie Zamawiajgcemu
odtajnienia wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny
nie moze przynies¢ zmiany wyniku postepowania, tj. wyboru oferty Odwotujgcego VIl jako
najkorzystniejszej. Analiza wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny stuzy bowiem stwierdzeniu, czy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu na
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podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba
wypowiedziata si¢ juz w niniejszym wyroku.

Rozstrzygniecie odwofarn wniesionych na zadanie B

Izba ustalita, ze wykonawca Mota oraz Konsorcjum Terrag - Asdag spetniajg okreslone art.
179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkdéw ochrony prawne;j, tj. majg interes w
uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez nich szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Sygn. akt: KIO 1189/15
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut niezgodnosci oferty Konsorcjum Giilermak z SIVZ
Odwolujgcy Il argumentowat, iz wykonawca ten zaoferowat 5-letnie okres gwarancji na
warstwe $cieralng nawierzchni z betonu cementowego, zas Zamawiajgcy wymagat 10 -
letniego okresu gwaranciji. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego I, ktéry nie wykazat,
iz w przedmiotowym postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy wyrdznit warstwe Scieralng
nawierzchni z betonu cementowego.

Podkreslenia bowiem wymaga, ze Zamawiajgcy w SIWZ wskazal, ze zastosowanie w zakresie konstrukcji nawierzchni
ma m. in. zarzadzenie nr 31 Generalnego Dyrektora Drég

Krajowych i Autostrad z dnia 16.06.2014 r. ,Katalog Typowych Konstrukcji Nawierzchni

Podatnych i Potsztywnych” oraz zarzgdzenie nr 30 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i

Autostrad z dnia 16.06.2014 r. ,Katalog Typowych Konstrukcji Nawierzchni Sztywnych”.

Zgodnie z przywotanymi dokumentami nawierzchnia z betonu cementowego zaliczana jest

do kategorii nawierzchni sztywnych (vide str. 17 Zatgcznika do zarzgdzenia nr 30). Dla

nawierzchni sztywnych gorna warstwa nawierzchni nazywana jest ,Warstwg

nawierzchniowg”. Warstwa $cieralna wystepuje natomiast w konstrukcji nawierzchni



podatnych i p&tsztywnych oraz warstw ulepszonego podioza na podstawie Katalogu
Typowych Konstrukciji Nawierzchni Podatnych i Pétsztywnych (vide str. 17 zatgcznika do
zarzgdzenia nr 31). Ponadto, w PFU Zamawiajgcy opisat konstrukcje nawierzchni sztywnych
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(pkt 2.1.2.3 PFU) i w przywotanych zapisach brak jest odniesienia do warstwy $cieralnej
nawierzchni z betonu cementowego.

Dalej wskazac nalezy, ze w tre$ci formularza ofertowego Konsorcjum Gilermak, przed
dokonaniem zmian przez Zamawiajgcego, zobowigzato sie do udzielenia 10 — letniej
gwaranciji jako$ci na wszystkie konstrukcje nawierzchni, a wiec rowniez na konstrukcje
nawierzchni z betonu cementowego. Skoro zas przywotane powyzszej zarzgdzenia
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad stanowity czes¢ SIWZ i okreslaty, ze
warstwa $cieralna wystepuje wylgcznie konstrukcji nawierzchni podatnych i pdtsztywnych
oraz warstw ulepszonego poditoza na podstawie Katalogu Typowych Konstrukciji Nawierzchni
Podatnych i Pétsztywnych, to w konsekwencji uznaé nalezy, ze 5 — letni okres gwarancji na
warstwe $cieralng nie dotyczyt konstrukcji nawierzchni z betonu cementowego. Ta
konstrukcja nawierzchni objeta zostata oSwiadczeniem wykonawcy o udzieleniu 10 — letniego
okresu gwarancji na wszystkie konstrukcje nawierzchni.

W ocenie Izby zarzut postawiony przez Odwotujgcego Il zostat oparty na btednym zatozeniu,
iz w konstrukcji nawierzchni z betonu cementowego wystepuje warstwa Scieralna. Przyjete
zatozenie nie znajduje odzwierciedlenia w dokumentacji przetargowej przekazanej przez
Zamawiajgcego wykonawcom.

Dowody ztozone przez Odwolujgcego Il podczas rozprawy rowniez, w ocenie Izby, nie
potwierdzajg zasadnosci postawionego zarzutu. Wydruki ze stron internetowych dotyczaca
okresu przed wydaniem przedmiotowych zarzgdzen Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad i tym samym nie spos6b odnie$¢ ich do przedmiotowego postepowania. Dalej
dowdd w postaci odpowiedzi na pytania do SIWZ dnia 30 pazdziernika 2014 r. rbwniez w ocenie Izby nie stanowi
potwierdzenia, iz Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym wyrdznit warstwe Scieralng nawierzchni z betonu cementowego. Pytanie i
odpowiedz Zamawiajgcego dotyczyly specyficznego opracowania z listopada 2005 r., a wiec
sprzed wydania wspomnianych zarzadzen Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i
Autostrad, tym samym nie stanowig potwierdzenia okoliczno$ci na ktore powotywat sie
Odwolujacy Il. Dokument w postaci Przedmiaru Robét nr 1 nie zostat potwierdzony przez
Odwolujgcego Il za zgodnos¢ z oryginatem, nie jest opatrzony datg i [zba nie ma mozliwosci
weryfikacji kiedy zostat on przygotowany. Nie moze stanowi¢ tym samym wiarygodnego
zrodta informacii. Podobnie przedtozone Izbie Warunki wykonania i odbioru robot
budowlanych D.05.03.04 nie stanowig wystarczajgcego dowodu na przyjecia, iz
Zamawiajgcy rozrozniat warstwe $cieralng nawierzchni z betonu cementowego. Ztozony
dokument dotyczy wymagan sprzetowych, nie za$ rodzaju i konstrukcji nawierzchni.
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Doszukiwanie sie przez Odwotujgcego Il w tysigcach stron dokumentaciji przetargowej
pojedynczych zwrotow odwotujgcych sie do warstwy Scieralnej nawierzchni z betonu
cementowego jest w ocenie Izby nieuprawnione. W pkt 2.1.2.3 PFU opisujgcym konstrukcje
nawierzchni sztywnych Zamawiajgcy nie wyrdznit warstwy scieralnej nawierzchni z betonu
cementowego. W konsekwencji Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby Odwotujgcy Il nie wykazat, ze dziatanie Zamawiajgcego skutkowato
naruszeniem powyzszych przepisoéw prawnych. Odwotujacy Il zarzucit, iz Zamawiajacy nie
miat podstaw do dokonania zmian w tresci oferty Konsorcjum Gulermak w pkt 5.2 formularza
oferty.

Wskazac¢ nalezy, ze art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w
ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwtocznie zawiadamiajgc o



tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zobligowany jest odrzuci¢ oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ

Okolicznoscig bezsporng jest, ze Konsorcjum Gullermak ztozyto oferte na formularzu, w
ktérym postanowienia dotyczgce gwarancji jako$ci zostaty opracowane na podstawie
pierwotnej wersji formularza oferty. Jak Izba bowiem ustalita, Zamawiajgcy w dniu
12.12.2014 r. (zmiana nr 3) dokonat zmiany zapiséw SIWZ, w tym formularza ofertowego w
zakresie udzielanych gwarancji na poszczegdlne konstrukcje nawierzchni.

Jak wynika z pisma Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2015 r. Zamawiajgcy dokonat zmiany w
tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum Giilermak: w formularzu oferty dla zadania B w pkt
5.1 zmieniat zapis:

pkt 2.1.1. — Warstwa $cieralna — wynosi 5 lat; *
pkt 2.1.2 — Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni — wynosi 10 lat;
* pkt 2.2.1 — Konstrukcja nawierzchni — wynosi 10 lat;

W nastepujgcy sposob:

pkt 2.1. — Warstwa $cieralna z mieszanek mineralno — bitumicznych — okres ¢
gwarancji wynosi 5 lat;
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pkt 2.2. — Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni z mieszanek mineralno — ¢
bitumicznych — okres gwarancji wynosi 10 lat;

* pkt 2.3 — Nawierzchnia z betonu cementowego — okres gwaranc;ji jakosci wynosi 10
lat.

Bezsporny jest wiec, ze w ofercie Konsorcjum Gilermak wystgpita niezgodno$¢ z trescig
SIWZ w zakresie oferowanych okreséw gwarancji. Rozstrzygniecia wymagato, czy
niezgodnos¢ ta byta wynikiem omyiki i czy jest istotna dla tresci oferty.

Zdaniem Izby zaistniata niezgodno$¢ ma charakter omytki, wynikajgcej z faktu modyfikacii
tresci SIWZ, ktdrej wykonawca nie uwzglednit przy sporzgdzaniu oferty, pomijajac
sformutowanie z ,mieszanek mineralno — bitumicznych”. Zatozenie przeciwne — ze
wykonawca celowo ztozyt oferte nieuwzgledniajgcych dokonanych przez Zamawiajgcego
zmian - byloby nieracjonalne. Zamawiajacy miat wszelkie podstawy twierdzi¢, Zze intencjg
wykonawcy byto ztozenie oferty zgodnej z SIWZ, a pominiecie sformutowania z ,mieszanek
mineralno — bitumicznych” byto wynikiem przeoczenia.

Wskaza¢ nalezy, ze wykladania oSwiadczenia woli wykonawcy winna by¢ dokonywana z
uwzglednieniem art. 65 kodeksu cywilnego. Sens o$wiadczenia woli wyrazonego w postaci
pisemnej ustala sie przyjmujgc za podstawe wyktadni przede wszystkim tekst dokumentu. W
przedmiotowym postepowaniu jest to formularz ofertowy ztozony przez Konsorcjum
Gulermak. W procesie wyktadni zawartych w nim postanowien zasadnicze znaczenie nalezy
wiec nadaé jezykowym regutom znaczeniowym. Odwotanie sie do regut jezykowych nie
moze stanowi¢ jednak, w ocenie Izby, wytgcznej podstawy do ustalenie sensu ztozonego
przez strone oswiadczenia woli. Wyktadania oswiadczenia woli powinna réwniez
uwzglednia¢ cel w jakim zostato ono ztozone oraz kontekst sytuacyjny. Okolicznosci te maja,
w ocenie Izby, doniosto$¢ dla zrekonstruowania tresci myslowych wyrazonych w
o$wiadczeniu woli i pozwalajg ustali¢ wiasciwy sens tego oswiadczenia, niekiedy odmienny
od dostownego jego brzmienia. Réwniez inne zachowania przejawione przez strony ex post
moga wskazywac na sposob rozumienia ztozonego oSwiadczania woli (por. wyr. SN z dnia
26 listopada 2008 r., lll CSK 163/08, Lex nr 479315; wyr. SN z dnia 17 grudnia 2008 r., | CSK
250/08, Lex nr 484668; wyr. SN z dnia 20 stycznia 2011 r., | CSK 173/10, Lex nr 738379).

Biorgc pod uwage powyzszg analize, Izba uznata, ze z catoksztattu dokumentacji

postepowania przetargowego wynikata intencja Konsorcjum Gililermak do ztozenia oferty na

warunkach okreslonych w SIWZ. Izba wzigta tu przede wszystkim pod uwage fakt, iz

wykonawca ten wprost oswiadczyt w tresci formularza ofertowego, ze ,,Zobowigzuje sie do
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udzielenia pisemnej gwaranciji jakosci zgodnie z Tomem Il Rozdziat Il SIWZ.” Tym samym
merytorycznie tre$¢ oferty powyzszego wykonawcy byta zgodna z wymaganiami okreSlonymi
w SIWZ. Ponadto, Izba uznata, iz kierujgc sie zasadami logiki, brak jest podstaw do

przyjecia, iz racjonalny przedsiebiorca sktada oferte niezgodng z wymaganiami
Zamawiajgcego. Ponadto, Izba wzieta pod uwage zachowanie Konsorcjum Giilermak po
dokonaniu zmiany przez Zamawiajgcego, o ktorej wykonawca zostat poinformowany pismem
Zamawiajgcego z dnia 7 maja 2015 r. Reakcja Konsorcjum Giilermak na te czynno$é
ostatecznie potwierdzita rzeczywistg wole tego wykonawcy. Gdyby Konsorcjum Gilermak nie
chciato lub nie mogto zaoferowac¢ okresu gwaranciji okreslonego przez Zamawiajgcego, nie
zgodzitoby sie na poprawienie oferty. Wéwczas dopiero zaistniataby okoliczno$é
uzasadniajgca odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Stusznie réwniez wskazato Konsorcjum Gilermak, ze niezrozumiatym i nielogicznym bytoby
uznanie, iz wykonawca ten celowo skrocit okres gwarancji na warstwe Scieralng z betonu
cementowego. Z treSci formularza ofertowego w sposob jednoznaczny wynika, ze
Konsorcjum Gulermak zobowigzato sie do udzielenia 10 — letniej gwaranciji jakosci na
wszystkie konstrukcje nawierzchni, a wiec réwniez nawierzchni z betonu cementowego.
Odwotujgcy za$, co Izba uzasadni powyzej, nie wykazat, Zze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy w tresci SIWZ wprowadzit warstwe $cieralng nawierzchni z betonu
cementowego oraz, ze przewidziat odrebny okres gwarancji na warstwe $cieralng z betonu
cementowego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy miat wszelkie podstawy do uznania, ze postuzenie sie przez

Konsorcjum Giilermak starg wersjg formularza ofertowego byto wynikiem omyitki wykonawcy

i w tej sytuacji zasadne bylo dokonanie zmiany w tresci formularza ofertowego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp.

W odniesieniu do kwestii istotnosci zmiany tresci oferty, podkresli¢ nalezy, ze celem przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania ofert
zawierajgcych niewielkie bledy. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢
interpretowany zawezajgco. Odwotujgcy Il argumentowat, Zze Zamawiajgcy nie miat podstaw
do poprawienia omytki w tresci oferty, gdyz zmiana dotyczy elementéw istotnych
zobowigzania wykonawcy, w tym zakresu przesztego $wiadczenia. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem Odwotujacego .

Nawet jesli przyjac, ze poprawienie omytki dotyczyto istotnych elementéw przysztej umowy,
to zgodnie z ugruntowanym pogladem orzecznictwa nie stanowi to przeszkody w
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poprawieniu omytki. Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mogg by¢ bowiem
poprawione nawet takie elementy jak cena, co potwierdzit Sad Najwyzszy w uchwatach z 20
pazdziernika 2011 r. wydanych w sprawach o sygn. akt Il CZP 53/11 i lll CZP 54/11
wyrazajgc poglad o mozliwosci poprawienia w tym trybie niezgodnosci oferty z SIWZ w
obszarze ceny ofertowej, a wynikajgce z przyjecia przez wykonawce niezgodnej z
przepisami stawki podatku od towaréw i ustug. Tym bardziej, zdaniem Izby, nie ma
przeszkod do poprawienia formularza oferty poprzez odzwierciedlenie zmian
wprowadzonych przez Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego Izba staneta na stanowisku, ze dokonane poprawki nie spowodowato
istotnych zmian w tresci oferty Konsorcjum Giilermak. Izba ocenita zakres zmiany w
stosunku do catosci oferty, caloksztattu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a takze jej
wplyw w ujeciu finansowym na tresc¢ oferty. Dostrzec nalezy fakt, ze w wyniku poprawy
omytki nie zmienit sie w zaden sposo6b ranking ofert ztozonych w postepowaniu. Zaréwno
przed jak i po poprawieniu omytki oferta powyzszego wykonawcy w Swietle kryteriéw oceny
ofert byla ofertg najkorzystniejszg. W kontekscie termindéw gwaranciji istotny jest jedynie
indywidualne proponowany przez wykonawcéw, podlegajacy ocenie w ramach kryterium
,Okres gwarancji” okres gwarancji wymieniony w pkt 7.1 — dla przeprawy mostowej przez
rzeke Wiste wraz z estakada. Zgodnie z SIWZ pkt 12.1.2 zaproszenia do sktadania ofert,
okresy gwaranciji jako$ci dla pozostatych elementéw sktadowych gwarancji w zakresie
opisanym w zatgczniku nr 1 do gwaranciji jako$ci, w tym odnoszace sie do okresu gwaranciji
»hawierzchni z betonu cementowego”, posiadajg okreslony przez Zamawiajgcego termin



Gwaranciji jakosci niepodlegajgcy ocenie. Popetniona omytka nie mogta wiec mie¢ zadnego
wpltywu na ocene oferty zaproponowang przez Konsorcjum Gulermak, co potwierdza jej
nieistotny charakter.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy, majac podstawy zaktadac, ze btedy w ofercie byty
wynikiem nieuwzglednienia zmiany SIWZ, stusznie potraktowat je jako omytke i dokonat jej
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Istota sporu sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy
w wyniku poprawienia oferty Konsorcjum Gilermak na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp wadium ziozone przez powyzszego wykonawce stracito swojg waznos¢.
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Bezspornym pomiedzy stronami pozostawat fakt, iz w tre$ci gwarancji bankowej
przedtozonej przez Konsorcjum Gilermak, wystawionej przez Bank Polska Kasa Opieki S.A.
znajdowat sie zapis: ,Niniejsza gwarancja jest wazna tylko w stosunku do pierwotnej oferty”.
Istota sporu pomiedzy stronami sprowadzata sie do rozstrzygniecia znaczenia zwrotu
uzytego w treSci gwarancji bankowej ,pierwotna oferta”.

Na wstepie podkreslic nalezy, ze stosownie do art. 81 ust. 1 ustawy z 29.8.1997 r. - Prawo
bankowe (t.j. Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 ze zm.), (dalej ,Prawo Bankowe”) gwarancijg
bankowg jest jednostronne zobowigzanie banku - gwaranta, Ze po spetnieniu przez podmiot
uprawniony (beneficjenta gwarancji) okreslonych warunkéw zaptaty, ktére mogag by¢
stwierdzone okreslonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie beneficjent zatgczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zapfaty, bank ten wykona $wiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji - bezposrednio albo za po$rednictwem innego
banku. Zgodnie z poglgdami wyrazanymi w orzecznictwie sgdowym, zobowigzanie z
gwarancji bankowej, ktére zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i
bezwarunkowe, jest zobowigzaniem abstrakcyjnym, tj. niezaleznym od istnienia i wazno$ci
zobowigzania podstawowego, lezgcego u podstaw zaciggniecia zobowigzania z tytutu
gwarancji oraz samodzielnym (nieakcesoryjnym), ktérego istnienie i zakres nie zalezy od
istnienia i zakresu innego zobowigzania. Ze wzgledu na abstrakcyjnos¢ gwarancii, tres¢
gwarancji musi by¢ precyzyjna i jasna. Wytgcznie bowiem gwarancja jest podstawg do
ustalenia obowigzkow i praw gwaranta oraz uprawnien beneficjanta. W tym duchu
wypowiedziat sie¢ Sad Najwyzszy w wyroku z 7.1.1997 r., | CKN 37/96, OSP 1997, Nr 5, poz.
97, podnoszac, iz "istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania
gwaranta od dfugu gtéwnego, przesadza, ze wytgczenie rozstrzygajgcymi o

sg postanowienia tresci oswiadczenia odpowiedzialnosci gwaranta zawarte (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji".

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, ze zmiana formularza oferty Konsorcjum Gulermak
nie miata wptywu na skuteczno$¢ i wazno$¢ gwarancji wadialnej ztozonej przez powyzszego
wykonawce. Tre$¢ gwarancji czyli oSwiadczenia woli banku nalezy ttumaczy¢ zgodnie z
zasadami wyktadni oswiadczen woli wyrazonymi w art. 65 kodeksu cywilnego, uwzgledniajgc
abstrakcyjny charakter zobowigzania banku. Zatem nie ulega watpliwo$ci, iz reguty wyktadni
jezykowej winny mie¢ zastosowanie. Kwestionowana gwarancja bankowa zostata
wystawiona w dniu 13 stycznia 2015 r., a wiec juz po zmianie treSci formularz ofertowego
dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 12 grudnia 2014 r. Oznacza to, Ze w momencie
wystawienia gwarancji bank miat wiedze o zakresie zobowigzania wykonawcy wynikajgcego
z dokumentacji przetargowej. Przyja¢ zatem nalezy, ze okreslenie zawarte w tresci gwarancji
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.ztozy oferte”, odnosi sie do ztozenia oferty zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego
obowigzujgcymi w dniu wystawienia gwarancji, a wiec z uwzglednieniem zmian w tresci
formularza ofertowego z dnia 12 grudnia 2014 r. Odmienna interpretacja nie znajduje
potwierdza w zasadach logiki i wyktadni spornego zapisu gwarancji bankowej. Trudno
bowiem przyja¢ za zasadne, iz bank wystawia gwarancje bankowg w celu zabezpieczenia



oferty wykonawcy niezgodnej z treScig SIWZ

Dalej podkreslenia wymaga, ze zmiana dokonana przez Zamawiajgcego nie spowodowata
utraty przymiotu pierwotnosci przez oferte Konsorcjum Gulermak, gdyz w ocenie Izbie nie
doszto do zmiany oferty w sensie merytorycznym. Izba ustalita bowiem, ze w przedmiotowym
postepowaniu przetargowym warstwa Scieralna na ktérg Konsorcjum Giilermak udzielito 5 —
letniego okresu gwarancji nie ma zastosowania do konstrukcji nawierzchni wykonanej z
betonu cementowego. W konsekwenciji interpretacja przedstawiona przez Odwotujgcego I
jakoby oswiadczenie woli Konsorcjum Gillermak w zakresie 5 — letniej gwarancji jakosci
nalezato rowniez odnieS¢ do warstwy Scieralnej nawierzchni z betonu cementowanego nie
zostato w zaden sposéb udowodnione i uznaé je nalezy za bezzasadne. Po drugie, jak Izba
wskazata powyzej, w pierwotnym formularzu oferty, Konsorcjum Gilermak ztozyto
oswiadczenie o udzieleniu 10-letniego okresu gwarancji na wszystkie konstrukcje
nawierzchni, a wiec réwniez na nawierzchnig z betonu cementowego. A zatem uznac¢ nalezy,
ze dokonana przez Zamawiajgcego zmiana tre$ci formularza ofertowego, kwestionowana
przez Odwolujgcego Il w zakresie braku zaoferowania 10 — letniego okresu gwarancji na
konstrukcje nawierzchni wykonanej z betonu cementowego, nie spowodowata zmiany
oswiadczenia woli wykonawcy w sensie merytoryczny. Zmiane takg nalezy traktowac jako
doprecyzowanie terminologiczne wprowadzone przez Zamawiajgcego z zwigzku ze zmiang
SIWZ w dniu 12 grudnia 2014 r.

Tym samym w ocenie Izby Konsorcjum Gllermak wniosto wadium na caty okres zwigzania
ofertg i Zamawiajgcy nie miat podstaw do wykluczenia powyzszego wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym niezasadny uzna¢
nalezy zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Wobec niepotwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba uznata, ze brak jest
podstaw do przyjecia, iz Zamawiajacy naruszyt zasade okreslong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
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Sygn. akt: KIO 1209/15
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Art. 89 ust. 1 pkt 2 stanowi, ze Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktorej tre§¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy VI upatrywat
niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Gillermak w zakresie braku uwzglednienia w zfozonej
ofercie obowigzku wykonania wezta czerniakowska BIS, precyzujgc w treSci odwotania, iz z
PFU wynikato, ze oferta powinna uwzglednia¢ budowe facznic z pasami wigczania i
wyfaczania pod przyszty wezet z mozliwoscig zjazdu i wjazdu w obu kierunkach. Jest to
rozwigzanie bezpieczne niepowodujgce zagrozenia ruchu drogowego.

Zgodnie z pkt 1.4.1.1 w) PFU wykonawca w swojej ofercie winien uwzgledni¢ co nastepuije:
LZaprojektowac i wykona¢ Obwaod Utrzymania Drogi (silos wraz z pomieszczeniami
gospodarczymi) w pasie drogi ekspresowej w miejscu planowanego wezta ,,Czernikowska
Bis” z mozliwoscig zjazdu i wjazdu w obu kierunkach”.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego VI opartego na btednej interpretacji SIWZ
Stanowiska zaprezentowane przez Zamawiajgcego oraz Konsorcjum Gilermak znajduje zas
oparcie w SIWZi przywotanym powyzszej zapisie PFU. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze
Odwotujgcy VI potwierdzit podczas rozprawy, ze w udzielonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach Konsorcjum Giilermak przewidziato rozwigzanie zjazdu i wyjazdu przez ulice
Syta, zas potagczenie z planowang drogg ekspresowg S2 nastapi poprzez awaryjne pasy ruchu. Kwestig sporng
pozostawato czy zaproponowane przez Konsorcjum Guilermak
potagczenie OUD w pasie drogi ekspresowej w miejscu planowanego wezia Czernikowska Bis
przy uzyciu awaryjnych paséw ruchu jest rozwigzaniem zgodnym z PFU (opis
szczegbGtowego rozwigzania zostat zawarty w odpowiedzi na pytanie nr 5, str. 18 wyjasnien z
dnia 5 maja 2015 r.). W ocenie Izby wskazana przez Odwotujgcego VI niezgodnosé
rozwigzania zaproponowanego przez Konsorcjum Gilermak z zapisami PFU oraz majgcymi



zastosowanie przepisami prawa nie zostata wykazana. Wskaza¢ nalezy, ze w pkt 2.1.9 PFU

(Rozdziat Il - Czes¢ Informacyjna) Zamawiajgcy okreslit majgce zastosowanie akty prawne

wskazujac, iz do realizacji zaméwienia zastosowanie ma m. in. Rozporzgdzenie Ministra

Infrastruktury z dnia 16 stycznia 2002 r. w sprawie przepiséw techniczno-budowlanych

dotyczacych autostrad ptatnych. W rozporzgdzeniu tym w art. 102 ustawodawca wskazat, ze

w rejonie wyznaczonych przejazdéw drogowych, w zaleznosci od potrzeb stuzb ratowniczych
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lub stuzb utrzymania, nalezy zapewni¢ wjazdy awaryjne z drogi krzyzujgcej sie z autostradg
na kazda jezdnie autostrady. Uznac wiec nalezy, ze ustawodawca dopu$cit mozliwos¢
korzystania przez jednostki utrzymania drég z wjazdow awaryjnych. W konsekwenciji
zaproponowane przez wykonawce rozwigzanie zaktadajace wykorzystanie wjazdow i
zjazdéw awaryjnych do skomunikowania Obwodu Utrzymania Drogowego z droga
ekspertowg S2 jest dozwolone. Stusznie wskazato réwniez Konsorcjum Giilermak, ze SIWZ
nie zawiera informaciji odnosnie wykonania tgcznic z pasami wigczenia i wytgczenia pod
przyszlty wezet z mozliwo$cig zjazdu i wjazdu w obu kierunkach. W pkt 1. 4.1.1 pp. w)
Zamawiajacy natozyt na wykonawce obowigzek dowolnego zaprojektowania tgcznic, za$
Konsorcjum Giilermak przyjeto rozwigzanie, ktérego Zamawiajgcy nie wykluczyt i ktére jest
zgodnie z majgcym zastosowanie rozporzgdzeniem. Nalezy podzieli¢ argumentacije
Konsorcjum Giilermak, iz wymaganie od wykonawcy wykonania fgcznic w sposéb opisany
przez Odwolujgcego VI, bez szczegdlowych wymagan zawartych w SIWZ, mogtaby
niepotrzebnie zwiekszac koszty realizacji zamoéwienia wykonawcy, a tym samym koszty
Skarbu Panstwa. Skoro bowiem parametry techniczne wezta Czernikowska Bis nie sg
jeszcze znane i beda wynika¢ z analiz ruchowych wykonanych w przyszto$ci, to
nieracjonalnym bytoby obecnie wymaganie od wykondw projektowania i wykonania tgcznic z
pasami wigczenie i wytgczenia pod przyszty wezet Czerniakowska Bis z mozliwoscig zjazdu i
wjazdu w obu kierunkach, gdyz moga one nieodpowiada¢ ostatecznym wynikom analiz i
rodzi¢ koniecznos¢ rozbiorki czy przebudowy. W konsekwenciji, brak jest podstaw do
przyjecia rzekomej niezgodnosci oferty Konsorcjum Gullermak z wymaganiami SIWZ.

Izba wskazuje réwniez, ze poszukiwanie niezgodnosci oferty Konsorcjum Gilermak w tresci
zfozonych wyjasnien nie jest zasadne. Wyja$nienia wykonawcy nie stanowig czesci oferty,
zas zaproponowane rozwigzane w zakresie sposobu realizacji zamdwienia nie sg dla wykonawcy wigzace.
Zamawiajacy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg
zadnych koncepciji
wykonania zamoéwienia. Konsorcjum Gulermak sktadajgc oferte ztozylo oSwiadczenie, iz
wykona przedmiot zamodwienia zgodnie z SIWZ i na etapie realizacji zamodwienia jest
zwigzane ztozonym o$wiadczeniem.

Izba wskazuje réwniez, ze Odwotujgcy VI nie sprecyzowat zadnej podstawy faktycznej
dotyczacej niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Mota z SIWZ, co w ocenie Izby skutkuje
oddaleniem powyzszego zarzut z uwagi na jego wadliwg konstrukcje. Ani w odwotaniu, ani
podczas rozprawy Odwotujacy VI nie przedstawit zadnej argumentacji ani dowodéw na
poparcie swoich twierdzen. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zarzut nie zostat sformutowany
w sposob kompletny, umozliwiajgcy Izbie jego merytoryczng ocene. Wnoszac odwotanie
wykonawca ma bowiem obowigzek sformutowac zarzut nie tylko poprzez wskazanie
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zaskarzonej czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ale réwniez okreslenia podstawy
faktycznej zarzutéw. Odwotujgcy VI nie podjat nawet proby wykazania, ze naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wzgledem oferty wykonawcy Mota. W
konsekwencji odwotanie w tym zakresie uwzglednione.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujgcy VI argumentowat, Zze w odpowiedzi
udzielonej przez Konsorcjum Glilermak na pytanie C.9 z dnia 9 lutego 2015 r. wykonawca
ten nie okreslit czy popioty uzyte do stabilizacji oraz wbudowania w nasypy drogowe zostaty
przebadane laboratoryjnie w zakresie mozliwosci ich wykorzystania do robét budowlanych.
Nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Odwotujgcego VI. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawca



zobowigzuje sie do wykonania zaméwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj” i ztozyt
oswiadczenie o wykonaniu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z SIWZ. W udzielonych
wyjasnieniach przedstawit przyjeta koncepcije realizacji zamowienia oraz jej wycene. W
odpowiedzi na pytanie C.lIl nr 9 Konsorcjum Glilermak wskazato zakres uzycia popiotow w
realizacji zamowienia, okre$lajgc odpowiednie normy, ktérymi bedzie sie kierowato.
Odwolujgcy VI w swojej argumentacji sugeruje, iz wykonawca winien juz przed ziozeniem
oferty dokonaé odpowiedniej analiz popiotdw jakie zamierza uzyé¢ do stabilizacji oraz
wbudowania w nasypy drogowe, co uznac nalezy za btedne. W ocenie Izby dopiero na
etapie realizacji zamowienia Konsorcjum Gilermak bedzie zobowigzane wykonac
odpowiednia badania laboratoryjne, ktére potwierdzg spetnienie norm wskazanych w tresci
udzielonej odpowiedzi, o ile w ogdle zdecyduije sie na ich zastosowanie. Wymaganie od
wykonawca dokonywania analizy popiotéw przed ztozeniem oferty w przypadku braku
sprecyzowania takiego obowigzku w SIWZ przez Zamawiajgcego jest nieuzasadnione. Rodzitoby to po stronie
wykonawcy ryzyko ponoszenia niczym nieuzasadnionych
dodatkowych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem oferty. Konsorcjum Gilermak wyjasnito
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na pytanie C.lll nr 5 z dnia 9 lutego 2015 r. w jaki sposéb
dysponowac bedzie laboratorium koniecznym do dokonywania niezbednych badan
materiatdw uzytych do realizacji zamowienia. Uznac wiec nalezy, ze podnoszony przez
Odwotujgcego VI zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jest bezzasadny. Nie sposob
bowiem narzuci¢ na wykonawce obowigzek wykonania badan jakoSciowych materiatow
planowanych do uzycia podczas realizacji zamowienia przed ztozeniem oferty w sytuacii, gdy
obowigzek taki nie wynikat z postanowien SIWZ.

Izba wskazuje rowniez, ze Odwotujgcy VI nie sprecyzowat zadnej okolicznosci faktycznej
dotyczacej naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wzgledem oferty
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wykonawcy Mota, co w ocenie Izby skutkuje oddaleniem powyzszego zarzut z uwagi na jego
wadliwg konstrukcje. Ani w odwotaniu, ani podczas rozprawy Odwotujacy VI nie przedstawit
zadnej argumentacji ani dowoddw na poparcie swoich twierdzen. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze
zarzut nie zostat sformutowany w sposob kompletny, umozliwiajacy Izbie jego merytoryczng
ocene. Wnoszac odwotanie wykonawca ma bowiem obowigzek sformutowaé zarzut nie tylko
poprzez wskazanie zaskarzonej czynno$ci lub zaniechania zamawiajacego, ale réwniez
okreslenia podstawy faktycznej zarzutow. Odwotujgcy VI nie podjagt nawet proby wykazania,
ze naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 4 ustawy Pzp wzgledem oferty wykonawcy
Mota. W konsekwencji odwotanie w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zmawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp jest realne wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje
potwierdzone przez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust.
3). Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w ten sposéb, ze
zamawiajgcy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp da¢ wykonawcy szanse
wykazania okoliczno$ci przeciwnych, m. in. przez wykazanie okoliczno$ci przyktadowo
wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

W kontek$cie omawianego zarzutu konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia razgco
niskiej ceny. Przede wszystkim wskaza¢ tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp odnoszgcego cene do wartosci przedmiotu zamdwienia — ma to byé ,,cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego
zamoéwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego rzeczywistej
warto$ci, a roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykonac¢. W orzecznictwie podkresla sie, ze
punktem odniesienia dla okre$lenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: warto$¢
przedmiotu zamowienia, ceny innych ofert ziozonych w postepowaniu oraz wiedza,



doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg czionkowie

komisji przetargowej Zamawiajgcego (tak min. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia

9 kwietnia sygn. akt: IV Ca 1299/09). Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng

nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
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zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w
takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m. in. poprzez ogoéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Wskazac rowniez nalezy, ze pojecie razgco niskiej ceny nabiera szczeg6lnego charakteru w
analizowanym stanie faktyczny. W przyjetej formule realizacji zamoéwienia nie mozna moéwic
0 generalnym pojeciu ,razgco niskiej ceny”, majgcym jednakowe zastosowanie do
wszystkich wykonawcow. Pojecie to winno by¢ odniesione do okreslonego rozwigzania
koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia i tak zaproponowane rozwigzane winno podlegac
weryfikacji pod wzgledem przewidywanych i zaktadanych kosztéw niezbednych do jego
realizacji oraz wyceny takich kosztéw. Wtasciwe ustalenie ilosci robét, jak rowniez
przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowig ryzyko wykonawcy. Ryzyko
wynikajgce z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest
uwzgledniane w cenie ryczattowej. Oferta sktadana w postepowaniu w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” nie odnosi sie bowiem do szczegdtowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy,
ani wykonawca nie dysponuijg jeszcze dokumentacjg projektowa. Dlatego tez doSwiadczenie
wykonawcy odgrywa w tym zakresie ogromng role. Umiejetno$¢ wyceny ryzyka zwigzanego
z realizacjg inwestycji w tak przyjetej formule jest indywidualnym przymiotem kazdego z
wykonawcow, wynikajacym z doSwiadczenia i przyjetej strategii biznesowe;.

Podkreslenia réowniez wymaga, ze w kontek$cie badania zaoferowania razgco niskiej ceny i

wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp brak jest jednolitego stanowiska co do
konsekwenciji prawnych zwigzanych ze zwroceniem sie

zamawiajgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien. Pierwsza grupa orzeczen wskazuje, iz

konsekwencjg takiego wezwania jest powstanie domniemania faktycznego, ze mamy do

czynienia z razgco niskg cena (ta m. in. wyrok sgdu okregowego w Olsztynie z dnia 13

marca 2015 r. sygn. akt IX Ca 39/15; wyrok KIO 1287/14 czy wyrok KIO 918/14). Druga

grupa orzeczen nie podziela powyzszego podgladu, wskazujgc, iz sam fakt wezwania

wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie skutkuje powstaniem domniemania faktycznego

istnienia razgco niskiej ceny (tak np. wyrok KIO 1166/14 oraz KIO 1680/14).

Izba nie podziela pogladu, iz wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych skutkuje zawsze powstaniem domniemania faktycznego, ze w danej sprawie

mamy do czynienia z razgco niskg ceng, w wyniku czego ciezar udowodnienia, ze cena nie
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jest razaco niska spoczywa na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnien. Podkreslic
nalezy, ze domniemanie faktyczne do dyrektywa nakazujgca przyjecie, ze jest prawdziwym
okreslone twierdzenie (wniosek domniemania), o ile prawdziwym jest inne twierdzenie
(przestanka domniemania, themam probandi). Przy czym réwniez fakty stanowigce
podstawe samego domniemania powinny wystgpi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim
winny wystgpi¢ w odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystagpienie domniemania
uzasadni¢. W szczegodlnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi
okolicznosciami, np. takimi jak ustalenie rzeczywistej wartosci przedmiotu zamowienia,
poréwnanie cen ofertowych ztozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych
wyjasnien w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujacymi na rynku
cenami za wykonanie zamowien takich samych czy podobnych.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, Izba
uznata, iz okolicznos¢ wystapienia ceny razgco niskiej w niniejszym postepowaniu nie



zostata wykazana. Po pierwsze analiza cen ofert ztozonych w postepowaniu na zadania B
daje podstaw do przyjecia, iz szacunkowa wartos¢ zamdwienia ustalona przez
Zamawiajgcego na kwote 1.764.775.418,94 (bez zamodwien uzupetniajgcych) odbiega od
rzeczywistej wartosci zamowienia i nie odzwierciedla wartosci rynkowej, ktorg wyznaczajg
ceny ofertowe sktadane w postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Przypomnie¢ nalezy, ze
na zadanie B zostato zlozonych 5 oferty tj. wykonawca Mota — cena 775.608.140,52 zt
brutto; Konsorcjum Giilermak — cena 757.643.100,00 brutto; Odwolujgcy VI - cena
942.632.818,82 brutto; wykonawca Pol - Aqua sp. z 0.0. — cena 961.093.614,98 oraz
Konsorcjum Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0. oraz Mostostal Krakéow S.A. — cena
1.241.685.000,00 zt brutto. Wynika z powyzszych kwot, Ze $rednia cena ofert ztozonych w postepowaniu wynosi
935.732.535 zt., za$ wszystkie oferty ztozone przez wykonawcéw byly
tansze o szacowanej przez Zamawiajgcego warto$ci zaméwienia. Cena zaoferowane przez
Konsorcjum Gulermak odbiega ok. 20% $redniej wartosci ofert w postepowaniu, za$ cena
zaoferowana przez wykonawce Mota odbiega ok. 18% od $redniej wartosci ofert. Cena
zaproponowana przez Odwotujgcego VI jest ok. 7 min drozsza od $redniej wartosci ofert
zfozonych w postepowaniu. Dalej wskazaé nalezy, iz sam Odwolujgcy VI potwierdzit
przeszacowanie warto$ci zamdwienia dokonane przez Zamawiajgcego, powotujgc sie m.in.
na uptyw czas pomiedzy datg ustalenia wartosci zamoéwienia (Xl 2013 r.) a datg skladania
ofert (12015 r.). Odwotujgcy VI wskazat w treSci odwotania, ze w jego ocenie obiektywna
warto$¢ zamoéwienia to kwota 950 min zt. potwierdzajac w ten sposéb okoliczno$é, ze
szacunek Zamawiajgcego byt nieaktualny, zas punktem odniesienia cen zaoferowanych
przez Konsorcjum Giilermak oraz Mota winna by¢ $rednia warto$¢ ofert ztozonych w
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postepowaniu. W ocenie Izby to Srednia warto$ci ofert ztozonych w postepowaniu obrazujg
poziom cen i ostateczng miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajgcych sie
wyceni¢ ustug. Srednia warto$¢ ofert ziozonych na zadanie B potwierdza, iz szacunek
wartosci zamowienia dokonany przez Zamawiajgcego nie moze by¢ uznany za aktualny. Tym
samym brak jest podstaw do przyjecia, iz wezwanie wykonawcy Mota oraz Konsorcjum
Gulermak do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skutkowato powstaniem
domniemania faktycznego istnienia razgco niskiej ceny. Podstawa faktyczna domniemania
nie zostata bowiem wykazania.

Dalej rozwazenia wymagato czy wykonawca Mota oraz Konsorcjum Gllermak w ztozonych
wyjasnieniach wskazali okoliczno$ci uzasadniajgce wskazang powyzej réznice w wycenie
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia. Odwotujacy VI argumentowat bowiem,
uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny, iz wykonawca Mota oraz Konsorcjum Gilermak w
ztozonych wyjasnieniach nie wykazali okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych realno$¢
zaoferowanych cen. Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego VI. Wskazac nalezy, ze art.
90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczedno$¢é metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Ocena Zamawiajgcego, jak wskazuje ustawodawca w
przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki,
ktérych przyktadowe wyliczenie zawarto w powotanym przepisie. Zatem, rolg zamawiajgcego
jest ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny i
w jakim zakresie wplywajag na cene oferty. Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci.
Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywac nie tylko w redakcji wyjasnien, sktadanych przez wykonawcoéw, ale
réwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione
czynniki majg charakter obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko
wykonawcy wskazujg na takie czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia, dostepne jedynie dla danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej,
ktérym obiektywizmu odmowi¢ nie mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposéb nalezy
oceni¢ te czynniki, ktére w sposéb oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie
Izby, uwzgledniajac wyktadnie jezykowg tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére
odpowiadajg rzeczywistosci. Analiza wiec wyjasnien ztozonych przez poszczegoélinych
wykonawcow winna zmierza¢ do weryfikacji czy cena danej oferty jest ceng rynkowa tj. czy
uwzgledniajgc wymagania Zamawiajgcego oraz zaproponowane przez wykonawce
rozwigzania koncepcyjne co do sposobu realizacji zamowienia zasadne jest uznanie, iz
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zakres nakladow materiatowych i robocizny oraz ich wycena odpowiadajg wartosci rynkowe;j,
rzeczywiste;.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznata, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Mota jaki i Konsorcjum Giilermak nie potwierdzity, iz zaoferowali oni cene razgco niska za
realizacje zamodwienia, a tym samym brak byto podstaw do odrzucenia oferty ztozonych
przez powyzszych wykonawcow. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy z tych wykonawcow
przedstawit Zamawiajgcemu przyjete rozwigzania koncepcyjne co do sposobu realizaciji
zamowienia (odpowiedz m.in. na pytanie nr C. lll 2, 7, 13, 33, 37, 38, 40, 49, 53, 54, 64,
wyjasnien wykonawcy Gulermak z dnia 9 lutego 2015 r., odpowiedz na pytanie nr C.II 10, 13
wyjasnien z dnia 16 kwietnia 2015 r., w przypadku wykonawcy Mota — m.in. odpowiedz na
pytanie nr 6, 7, 13, 19, 33, 35, 36, 37, 38, 49, 53, 54, 64, rysunki koncepcyjne, odpowiedz
na pytanie nr 38 i 40 w wyjasnieniach z dnia 30 kwietnia 2015 r.), wstepny kosztorys
zwigzany z realizacja tak zaproponowanego sposobu wykonania zamowienia. Wykonawcy
Zlozyli wstepne oferty podwykonawcdw na uprawdopodobnienie zaoferowanych cen. Dalej
wskazaé nalezy, ze obaj wykonawcy uprawdopodobnili koszty zwigzane z zakupem
materiatow koniecznych do realizacji zamowienia przedstawiajgc wstepne oferty handlowe
dostawcéw. Wykonawcy wskazali przewidywang zysk oraz uwzglednili ryzyko zwigzane z
formutg realizacji zamowienia przyjetg przez Zamawiajgcego. Podkre$lenia wymaga, ze
przedmiot zaméwienia jest realizowany w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Kazdy z
profesjonalnych wykonawcéw dokonujgc wyceny tak ztozonego projektu opiera sie w
pewnym zakresie na szacunkach w przyjetych kalkulacjach, gdyz na obecnym etapie nie jest
mozliwe ostateczne i doktadne okreslenie zaangazowania pracy oséb, sprzetu i materiatow
na realizacje zamoéwienia. Nie ma réwniez gwarancji, ze przyjete przez wykonawcow
zatozenia koncepcyjne bedg mogly by¢ zrealizowane. Witasciwe ustalenie ilosci robot, jak rowniez przeprowadzenie na
tej podstawie kalkulacji cenowej stanowig ryzyko wykonawcy.
Ryzyko wynikajgce z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce
jest uwzgledniane w cenie ryczattowej.
Podkreslenia wymaga rowniez, ze Zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie ryczattowe za
wykonanie zamoéwienia. Oznacza to, ze zobowiazat sig¢ do zaptaty z gory ustalonej kwoty za
wykonanie zamodwienia, zas wykonawcy godzgc sie na takg forme wynagrodzenia wyraza
zgode, iz nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia wyzszego (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 20 listopada 1997 sygn. akt. Il CKN 913/97).
Izba zawraca uwage réwniez, ze Zamawiajgcy majgc mozliwos¢ wymagania od
wykonawcow w SIWZ przediozenia wraz z ofertg koncepcji wykonania zamowienia czy tez
kosztorysu realizacji zamoéwienia, wymogu takiego nie zawart. Nie zwalnia to oczywiscie
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Zamawiajgcego z obowigzku badania ceny zaoferowanej przez wykonawcoéw, jednakze
zadanie od wykonawcow szczegdlowych informacji co do sposobu wykonania zamowienia
czy tez szczegbtowych kosztoryséw jest posrednim uzupetnieniem SIWZ, niedopuszczalnym
na etapie badania i oceny ofert.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Izba uznata, ze zaréwno wykonawca Mota jak i
Konsorcjum Giilermak w sposo6b spdjny, jasny i szczegdlowy wyjasnili sposéb realizaciji
zamédwienia, w tych technologie umozliwiajgca uzyskanie oszczednosci, ktorych warto$é
odzwierciedlona zostata w kosztorysie przediozonym przez wykonawcéw. W ocenie Izby
Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg
zaoferowanie razgco niskiej ceny.

W kontek$cie podniesionego zarzutu wskazac réwniez nalezy, ze Odwotujacy VI
przeprowadzit ograniczone postepowanie dowodowe zmierzajace do wykazania zasadnosci
postawionego zarzutu, powolujgc sie na ograniczone mozliwosci dowodowe wynikajgce z
utajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawce Mota oraz Konsorcjum Glilermak.
Okolicznos¢ ta jednak nie pozbawiata Odwotujacego VI mozliwosci podjecia szerszej
inicjatywy dowodowej. Oczywistym jest, ze przerzucenie na wykonawce bezwzglednego
ciezaru dowodu wykazania nieprawidtowej oceny ztozonych wyjasnien w sytuacji objecia
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa bytoby nieuzasadnione. W tym zakresie to do zadan
Izby nalezato oceni¢ ztozone wyjasnienia. Jednakze wskaza¢ nalezy, ze czeS¢ wyjasnien



Konsorcjum Gilermak zostato odtajnionych przez samego wykonawce, zas Odwotujgcy VI
nie odniost sie w Zaden sposéb do ich tre$ci w kontekscie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 czy
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Po drugie, jedyny dowod przedtozony przez Odwotujgcego VI to
ekspertyza prywatna pn. Analiza i prognoza minimalnych kosztow realizacji inwestyciji
przygotowana przez Arcadis sp. z 0.0. Izba uznata przedioZzony dowdd za niewiarygodny. Wskazac¢ nalezy,
ze ztozony dokument liczy 7 stron, z tym, Ze na pierwszych 5 stronach
znajduja sie generalne informacje o przedmiocie zamowienia i formule jego realizaciji, ktore
to informacje nie byty sporne w niniejszym postgpowaniu, znane byly wszystkim wykonawcoéw, gdyz wynikajg z SIWZ
Tresci ekspertyzy zostata zawarta na dwéch ostatnich
stronach dokumentu i ogranicza sie do stwierdzenia, Ze minimalna kwota za jakg mozna
zrealizowa¢ zamowienia to 871,39 min. Na pytanie Izby jakie technologie wykonania
przedmiotu zamowienia byty przedmiotem analizy autora opinii i jakiego rodzaju
optymalizacje zostaty uwzglednione, Odwotujacy VI wskazat, ze zakres opinii nie obejmowat
analizy technologii, gdyz cena za wykonanie ekspertyzy nie obejmowata swym zakresem
takiej analizy. W takiej sytuaciji trudno uznaé przedtozony dowdd za wiarygodny. Skoro
bowiem to wtasnie technologia wykonania zaméwienia i wynikajgce z niej optymalizacje
kosztéw mogag umozliwi¢ wykonawcédw osiggniecie okreslonych oszczednosci, to opinia,
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ktére nie zawiera takiej analizy jest dowodem niewiarygodnym i moze by¢ jedynie traktowana

jako subiektywna wycena kosztéw realizacji zamdwienia jaka przyjat sam Odwotujgcy VI.

Tym samym Izba uznata przediozony dowdd za niewiarygodny i nie potwierdzajgcy

okolicznos$ci na jakie zostat ztozony.

Izba wskazuje, ze Odwotujgcy VI jako profesjonalista dziatajgcy w branzy budowlanej winien

przedstawi¢ np. analize mozliwych do zastosowania przez wykonawcéw odstepstw od

przyjetej przez Zamawiajgcego w SIWZ koncepcji programowej i mozliwych, realnych do

osiggniecia oszczednosci wynikajacych z takich odstepstw, dostepnych w branzy budowlanej

technologii wykonania przedmiotu zaméwienia i potencjalnych oszczednosci z nich

wynikajgcych. Jak wyjasnit Zamawiajgcy koncepcja programowa dopuszczata zastosowanie

przez wykonawcow odmiennych rozwigzan. PFU dopuszczato mozliwos¢ doboru ilosci oraz

ditugosci przeset przy realizacji mostu. Z ofert ztozonych przez wykonawce Mota oraz

Konsorcjum Gilermak wynika, iz kazdy z nich zaoferowat inne rozwigzanie koncepcyjne.

Zarbwno wykonawca Mota jak i Konsorcjum Gilermak przedtozyli umowy z biurami

projektowymi. Kazdy z wykonawcdw z uwagi na formute realizacji zamoéwienia ,zaprojektu; i

wybuduj” indywidualnie okreslat przyjete rozwigzania koncepcyjne i zwigzane z takimi

zatozeniami oszczednosci. Odwotujgcy VI poza gotostownymi twierdzeniami, ze koncepcja

programowa nie dopuszczata zbyt duzych mozliwosci optymalizaciji proponowanych

rozwigzan, nie przedstawit zadnych analiz jakie odstepstwa byty dopuszczalne, gdzie nie

byto mozliwosci modyfikacji rozwigzan zaproponowanych przez Zamawiajgcego, jakie

technologie wykonania przedmiotu zamowienia byty mozliwe do dostosowania i jaki mogto mie¢ to potencjalny wplyw na
obnizenie kosztow.

W ocenie Izby z przedtozonych wyjasnien wraz z dowodami (m. in. rysunki technicznej,

przekroje obiektéw, oferty handlowe oraz oferty potencjalnych podwykonawcow) miat przyjetych przez zatozenh
Zamawiajagcy mozliwo$¢ weryfikacji wykonawcow

ich pod i realnosci koncepcyjnych, weryfikacji oszacowania wzgledem wyceny

zaproponowanej ceny. Za niezasadny uzna¢ wiec nalezy argument Odwolujgcego VI o ogdlnikowym charakterze

zlozonych wyjasnien, niepopartych
zadnymi dowodami.

Tym samym Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp za niezasadny.

Zarzut naruszenia art. Art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11

ust. 4 UZNK

W ocenie Izby zarzut potwierdzit sie, jednakze jego zasadnos¢ pozostaje bez wplywu na

wynik postepowania.
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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$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona
informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okre$lone w tym
przepisie (warto§¢ gospodarcza informaciji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej,
dziatania zmierzajgce do zachowania poufho$ci) muszg by¢ spetnione facznie.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy pismem z dnia 20 maja wystapit do
wykonawcy Mota oraz Konsorcjum Gillermak o wskazanie podstaw do zastrzezenia tresci
wyjasnieh ztozonych przez wykonawce w dniu 16 lutego, 20 kwietnia oraz 7 maja 2015 r.
Konsorcjum Giilermak zasadno$¢ zastrzezenia ztozonych wyjasnien jako tajemnica
przedsiebiorstwa zawarli w pismach skierowanym do Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2015 .,
za$ wykonawca Mata w pismie z dnia 22 maja 2015 r. Konsorcjum Gilermak odtajnito cze$¢
wyjasnien, w pozostatym zakresie Zamawiajacy uznat, ze Konsorcjum Gulermak zasadnie
zastrzegto ztozone wyjasnienia. Zamawiajgcy przychylit sie rowniez do wniosku wykonawcy
Mota o utajnienie ztozonych wyjasnien jako dokumentow zwierajgcych informacje

stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy po pierwsze, ze Zamawiajacy prawidiowo
wystgpit do wykonawcow o podanie podstaw uzasadniajgcych zastrzezenie ztozonych
wyjasnien. Zgodnie bowiem z uchwatg Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP
74/05), badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Jak wskazat Sgd Najwyzszy, aby skutecznie zastrzec okreslone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa, zamawiajgcy
winien uprzednio pozytywnie przesadzi¢ o tym, ze zaistniaty okoliczno$ci odpowiadajace
przypadkom okreslonym w ustawie. Z tych oczywistych wzgledéw wymaga to wiec podjecia
przez zamawiajgcego okreslonych badan w tym przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego
jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce przedmiotowym zakresem
zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 14 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, (Dz.
U. Nr 47, poz. 211 z p6zn. zm.), ktérego interpretacje zawiera ustabilizowana juz linia
orzecznictwa (wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2001 r., | CKN 1159/00, OSNC 2002 r., Nr 5, poz.
67; wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, OSNC 2001 r., Nr 4, poz. 59 z
aprobujgca glosg). Dalej Sad Najwyzszy wskazat, ze przesgdzenie o skutecznosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia zakazu udostepniania informacji, uznanych
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przez niego za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow wskazanych
w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zalezy od wyniku dokonanej przez zamawiajgcego weryfikaciji
prawdziwosci stanowiska wykonawcy odnos$nie charakteru (statusu) tych informacji.

W ocenie Izby, majgc na uwadze powyzszy wyrok Sgdu Najwyzszego wskazac¢ nalezy, ze
Zamawiajacy przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci
stanowiska oferenta odnosnie charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci
stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytacznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie
wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko
na ich podstawie mozna zweryfikowa¢ prawdziwo$¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym Konsorcjum Giilermak w pi$mie z dnia 25 maja 2015r.
wskazato, ze informacje zawarte w tresci wyjasnien majg dla niego warto$¢ gospodarczg
zawierajg bowiem szczegbtowe dane na temat kalkulacji ceny, oferty podwykonawcow i
dostawcédw wraz z wycenami, stanowigc istotny element sposobu budowania ceny przez
wykonawce. Wyjasnit, ze zastrzezone informacje majg dla niego duzg wartos¢ gospodarcza,
gdyz wycena realizacji zamowienia byta poprzedzona analizami, przy duzym naktadzie pracy
i kosztéw ze strony wykonawcy. Wyjasnit, ze zastrzezone informacje nie bytby kiedykolwiek
ujawnione i sg chronione zgodne z wewnetrznym procedurami. Wskazat, Ze we wszystkich
pismach kierowanych do Zamawiajgcego podkreslano ich poufny charakter. Konsorcjum
Gulermak wyjasnito rowniez, ze pracownicy sg informowani o poufnym charakterze
informacji i podpisujg zobowigzanie o zachowaniu ich w poufnosci. Wykonawca przestawit



réwniez uzasadnienie zastrzezenia poszczegolnych odpowiedzi na pytania.

Wykonawca Mota wskazat zas, ze informacje zawarte w wyjasnieniach zawierajg informacje
dotyczgce sposobu organizacji robét, kalkulacji kosztow bezposrednich, oferty
podwykonawcow i dostawcédw i nalezy przypisac im wartoS¢ gospodarczg. Wyjasnit, iz
informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej oraz, ze podejmuije staty
czynnosci faktyczne i prawne celu zachowania ich w poufno$ci m.in. poprzez ograniczony
dostep osdb nieuprawnionych do siedziby podwykonawcy, umowy o zachowanie poufno$ci

itp.

W ocenie Izby przedtozone przez powyzszych wykonawcdw wyjadnienia co do zasadnosci
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie bylty wystarczajgce do uznania
przez Zamawiajgcego, iz zostaly spetnione wszystkie przestanki niezbedne do uznania
okreslonej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

124

Co do pierwszej z przestanek koniecznych do zastrzezenia okre$lonych informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, to wskaza¢ nalezy, ze warto$¢ gospodarcza okreslonej
informacji poufnej przejawia sig co do zasady w mozliwo$ci wykorzystania informacji w walce
konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalno$ci
gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej.
W orzecznictwie przyjmuije sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng wartos$¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie
réwniez, ze wartos¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informaciji jest
niewystarczajacy (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14).

W Swietle powyzszego, rozstrzygniecia wymagato czy wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Mota oraz Konsorcjum Gulermak mogg by¢ wykorzystane przez innego przedsigbiorce w
celu zaoszczedzenia wydatkéw lub zwigkszenia zyskow tj. czy mozna im przypisac
obiektywng wartos¢ gospodarcza. Powyzsze pytanie winno by¢ rozwazone w dwoch
aspektach: pojedynczych odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajacego jak i w
kontekscie catego dokumentu wyjasnien.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze realizacja zamdwienia nastepuje w formule
zaprojektuj i wybuduj. Oznacza to, ze kazdy z wykonawcdw, w graniach okreslonych w
SIWZ, miat mozliwo$¢ przyjecia przed ztozeniem oferty okreslonych zatozen koncepcyjnych
co do sposobu realizacji zamowienia w celu zoptymalizowania kosztow jego realizacji. Przyjete zatozenia sg
odzwierciedleniem dokonanych analiz oraz wynikajg z
dotychczasowego doswiadczenia wykonawcy. lzba dokonujgc analizy ztozonych wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Mota oraz Konsorcjum Giilermak przyjeta, iz wyjasnienia te
bedgce zbiorem informaciji o sposobie realizacji zamowienia mogg mie¢ wartos¢
gospodarcza. O ile odpowiedzi na niektére pytania, wyrwane z kontekstu catego dokumentu
zawierajg informacje jawne poprzez odwotania sie do informacji zamieszczonych w tresci
SIWZi nie sposéb przypisac¢ im wartosci gospodarczej, o tyle caty zbior informacji zawartych
w wyjasnieniach obrazuje sposob realizacji zamowienia przyjety przez wykonawce, ktore
warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny. Ma to istotne znaczenie w formule realizaciji
zamowienia przyjetej przez Zamawiajgcego ,zaprojektuj i wybuduj” i potencjalng mozliwoscig
ich wykorzystania przez innych przedsigbiorcow. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy
w tresci SIWZ nie zawart wymogu ztozenia przez wykonawcow wraz z ofertg rozwigzan
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koncepcyjnych co do sposobu realizacji zaméwienia, nie wymagat przediozenia kosztorysow
lub jakichkolwiek innych dokumentéw potwierdzajgcych przyjeta wycene realizaciji
zamowienia. Zadanie takie byto wylgcznie kierowane do wybranych wykonawcow na etapie
badania i oceny ofert. W przypadku ujawnienia przez Zamawiajgcego tresci wyjasnien
wykonawcy, ktérzy nie byli zobowigzani do przedktadania jakichkolwiek analiz i koncepcji
realizacji zamowienia mogliby skorzysta¢ z dokumentéw sporzgdzonych przez wykonawcow



wezwanych do takich wyjasnier. W momencie podejmowania decyzji przez Zamawiajgcego
0 zasadnosci zastrzezenia wyjadnien ztozonych przez wykonawce Mota oraz Konsorcjum
Gulermak nie bylo zadnych gwaranciji, iz wyboér dokonany przez Zamawiajgcego jest
ostateczny i nie ulegnie zmiany, chociazby w wyniku wniesienia odwotania czy uniewaznienia
postepowania. W przypadku takiej zmiany decyzji Zamawiajgcego, inni wykonawcy,
szczegOblnie wykonawcy nie wezwani do sktadania wyja$nien, mogliby skorzystac¢ z
rozwigzan ujawnionych przez Zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy, ze w stosunku do
wykonawcdw niewzywanych do ztozenia wyjadnien nie ma zadnej pewnosci, iz przygotowali
szczegbtowe rozwigzania dotyczgce wykonania zamdwienia, a wiec potencjalnie mogliby
skorzysta¢ w ujawnionych rozwigzan wypracowanych przez innych przedsiebiorcéw.
Ponadto, przyjety sposéb realizacji zamdowienia wynikajacy z treSci wyjasnien mogtby byé
potencjalnie wykorzystany przez innych wykonawcédw w inwestycjach o podobnym
charakterze. Dlatego tez w ocenie Izby wyja$nieniom ztozonych przez wykonawce Mota oraz
Konsorcjum Giilermak jako zbiér informacji o sposobie realizacji zamoéwienia w formule
~Zaprojektuj i wybuduj” mozna przypisa¢ warto$¢ gospodarczg.

Analizie nalezy rowniez podda¢ pozostate przestanki uzasadniajgce zastrzezenie
okreslonych informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa tj. (i) poufny charakter informacii
zawartych w wyjasnieniach; (ii) oraz podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci.

W ocenie Izby zakres informacji przekazanych wykonawce Mota oraz Konsorcjum Gilermak
w pismach z dnia 22 i 25 maja 2015 r. nie byt wystarczajgcy do uznania, iz spetniona jest
przestanka poufnosci oraz przestanka podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania
zastrzezonych informaciji w poufnosci. Wykonawca Mota poza gotostownymi stwierdzeniami
0 podpisaniu umow o zachowanie poufnoéci i stwierdzeniu o podejmowaniu statych
czynnosci faktycznych i prawnych w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufno$ci
nie przediozyt Zamawiajgcemu ani kopii takich uméw, ani listy os6b majgcych dostep do
informacji, nie wyjasnit w czym przejawia sie podejmowanie statych krokow faktycznych i
prawnych. Bez przedstawienia jakiegokolwiek wiarygodnego potwierdzenia trudno przyjac, iz
Zamawiajgcy miat jakiekolwiek materiaty do zweryfikowania zasadnosci zastrzezenia
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informacji zawartych w wyjasnieniach. Ponadto, wyjasnienia w duzej cze$ci opieraly sie na
informacjach pochodzgcych od podmiotdw trzecich. Z wytaczeniem pojedynczych umow ().
oferty z zastrzezeniem poufnosci: (i) oferta z zatacznika nr 2 do wyjasnien z dnia 9 lutego
2015 r; (ii) oferta z zatgcznika nr 3 do wyjasnien z dnia 9 lutego; (iii) w zatgczniku nr 4 do
wyjasnien z dnia 9 lutego: oferta podwykonawcy — strona 120 — 121 wyjasnien, oferta strona
166 wyjasnien, oferta handlowa strona 173 — 175, oferta handlowa strona 239 wyja$nien,
oferta handlowa strona 276 wyjasnien), pozostate oferty handlowe czy umowy nie zawieraty
zadnych informacji co do ich poufnego charakteru. Podmioty trzecie sktadajgce oferty nie
zastrzegly w zaden sposob przekazanych wykonawcy informaciji co do oferowanych cen za
wykonanie okreslonych elementéw zamoéwienia. Nie ulega watpliwosci, ze dysponentem
informacji zawartych w ofertach handlowych potencjalnych dostawcow lub podwykonawcow
sg wiasnie te podmioty trzecie, nie za$ wykonawca Mota. Skoro za$ podmioty te nie wyrazity
w tresci sktadanych oferty zadnych zastrzezen co do poufnego charakteru informaciji, to tym
samym uznac¢ nalezy, ze nie noszg one przymiotu informacji poufnych, a podmiot taki nie
wyrazit woli zachowania przekazanych informacji w poufnosci.

Podobnie w przypadku Konsorcjum Gilermak Izba uznata, ze wykonawca ten nie wykazat
spetnienia przestanki poufno$ci oraz przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania informacji w poufnosci. Wykonawca ten nie przedstawit Zamawiajgcemu kopii
zadnych procedur wewnetrznych potwierdzajgcych istnienie wewnetrznych regulacji w
zakresie ochrony informacji wrazliwych. W zakresie ztozonych wraz z wyjasnieniami umow
podwykonawczych oraz ofert handlowych podkresli¢ nalezy, ze wbrew twierdzeniom
Konsorcjum Gilermak, wytgcznie pojedyncze oferty czy umowy zawieraty jakiekolwiek
wskazanie co do ich poufnego charakteru (ij. oferty podwykonawcow w Zatgczniku nr 5,
strona 179 wyjasnien z dnia 9 lutego 2015 r. oferta ze strony 181 wyjasnien oraz umowa w zatgczniku nr 5 do wyjasnien
z dnia 16 kwietnia 2015 r.) Pozostate oferty nie zawieraty
zadnych zastrzezen co poufnego charakteru przekazywanych informaciji czy istnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Powolywanie sie przez Konsorcjum Gilermak na pisma



kierowane do Zamawiajgcego, z ktérych wynika, ze informacje pochodzgce od podmiotow
trzecich majg charakter poufny, w sytuacji, gdy takie pisma nie zostaty ztozone Izbie ani
Zamawiajacemu, uzna¢ nalezy za twierdzenia gotostownie i w Zaden sposéb nie
potwierdzone. Konsorcjum Gillermak winno mie¢ $wiadomo$¢, ze postepowanie
przetargowe ma charakter pisemny, w zwigzku z tym ustalenia nieznane Zamawiajgcemu ani
innym uczestnikom postepowania nie sg wiarygodnym zrédtem informaciji.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw
do przyjecia, iz wykonawca Mota oraz Konsorcjum Giilermak wykazali spetnienie przestanek
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koniecznych do zastrzezenia wyjasnien jako informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa. Naczelng zasada postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest
zasada jawnosci. Wszelkie wyjatki od tej zasady winny by¢ poddane wyczerpujacej i
dogtebnej analizie. Wykonawca powotujgcy sie na tajemnice przedsigbiorstwa winien, chcgc
wylaczy¢ jawno$¢ postepowania w stosunku do dokumentéw sktadnych Zamawiajgcemu,
uprawdopodobni¢ przestanki konieczne do zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Gotostowne i niczym nie poparte twierdzenia wykonawcy nie sg, w ocenie
Izby, wiarygodnym narzedziem do wykazania spetnienia warunkéw koniecznych do
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita jednakze, ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 8 ust. 1-3 i
ustawy Pzp nie ma i nie moze juz mie¢ wplywu na wynik postepowania, o ktbrym mowa w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze skutkowac uwzglednieniem odwotania. Izba
wzieta pod uwage, ze Odwotujacy VI, pomimo iz nie znat wyjasnier wykonawcdw Mota oraz
Konsorcjum Giilermak co do elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny,
zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu podnie$¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i to oparty na nad wyraz szeroko ujetych okoliczno$ciach
faktycznych, ktéry Izba — w granicach odwotania - rozpoznata i uznata za niezasadny. Zatem
nawet nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien w przedmiocie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny nie moze przynies¢ zmiany wyniku postepowania, tj.
wyboru oferty Odwotujacego VIjako najkorzystniejszej. Analiza wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny stuzy bowiem stwierdzeniu, czy oferta
wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba wypowiedziata si¢ juz w niniejszym wyroku.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK

Za niezasadny Izba uznata zarzut, ze ztozenie ofert przez Konsorcjum Giilermak oraz
wykonawce Mota z ceng powyzej subiektywnie okreslonej przez Odwotujgcego VI wartosci
zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencii, a zatem oferty te podlegajg odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Poza powotaniem sie na art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zasady uczciwej konkurenciji oraz fakt
zaoferowania ceny nizszej niz szacunek Odwotujgcego VI, wykonawca ten nie przedstawit
zadnych dodatkowych okoliczno$ci ani dowoddw na poparcie twierdzenia, ze zfozone przez
kwestionowanych wykonawcéw oferty nalezy uznaé za sprzedaz towaréw lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Jedyng przestankg uzasadniajgcg podniesiony zarzut
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byto wskazanie przez Odwolujgcego VI, ze Konsorcjum Gilermak oraz wykonawca Mota
zaoferowali ceny nizsze niz Odwolujgcy VIi tym samym zmierzajg do eliminacji tego
wykonawcy z rynku. Tak sformutowany zarzut nie moze by¢ uwzgledniony. Izba uznata
bowiem, ze ceny zaoferowane przez obu wykonawcow nie sg cenami razgco niskimi, a tym
samym odpadta podstawa faktyczna zarzut.

Rozstrzygniecie odwofan wniesionych na zadanie C

Sygn. akt: KIO 1191/15

Izba ustalita, ze Konsorcjum Budimex spetnia okreslone art. 179 ust. 1 ustawy Pzp



przestanki korzystania ze srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac¢ poniesienie
przez niego szkody, w postaci nieuzyskania zamowienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

zmawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia. Materialng podstawg odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4

Pzp jest realne wystgpienie zaoferowania ceny razgco niskiej, a powyzsze ponadto zostaje

potwierdzone przez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien (art. 90 ust.

3). Procedura badania i ustalania ceny razgco niskiej przebiega wiec w ten sposoéb, ze

zamawiajgcy musi na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp da¢ wykonawcy szanse wykazania okolicznosci
przeciwnych, m. in. przez wykazanie okoliczno$ci przyktadowo

wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp.

W kontek$cie omawianego zarzutu konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia razgco
niskiej ceny. Przede wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp odnoszgcego cene do wartosci przedmiotu zamowienia — ma to by¢ ,cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego
zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajacg od jego rzeczywistej
warto$ci, a roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonac. W orzecznictwie podkres$la sig, ze
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punktem odniesienia dla okre$lenia razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: warto$é
przedmiotu zamowienia, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu oraz wiedza,
doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg czionkowie
komisji przetargowej Zamawiajgcego (tak min. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia
9 kwietnia sygn. akt: IV Ca 1299/09). Reasumujgc, cena razgco niska jest wigc ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w
takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m. in. poprzez ogoéing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Wskazac rowniez nalezy, Zze pojecie razgco niskiej ceny nabiera szczeg6lnego charakteru w
analizowanym stanie faktyczny. W przyjetej formule realizacji zamoéwienia nie mozna moéwic
0 generalnym pojeciu ,razgco niskiej ceny”, majgcym jednakowe zastosowanie do
wszystkich wykonawcow. Pojecie to winno by¢ odniesione do okreslonego rozwigzania
koncepcyjnego, indywidualnie zaproponowanego przez kazdego z wykonawcow
ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia i tak zaproponowane rozwigzane winno podlegac
weryfikacji pod wzgledem przewidywanych i zaktadanych kosztéw niezbednych do jego
realizacji oraz wyceny takich kosztéw. Wtasciwe ustalenie ilosci robét, jak rowniez
przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowig ryzyko wykonawcy. Ryzyko
wynikajgce z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest
uwzgledniane w cenie ryczattowej. Oferta sktadana w postepowaniu w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” nie odnosi sie bowiem do szczegdtowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy,
ani wykonawca nie dysponuja jeszcze dokumentacjg projektowa. Dlatego tez doswiadczenie wykonawcy odgrywa w
tym zakresie ogromna role. Umiejetno$¢ wyceny ryzyka zwigzanego
z realizacjg inwestycji w tak przyjetej formule jest indywidualnym przymiotem kazdego z
wykonawcow, wynikajacym z doSwiadczenia i przyjetej strategii biznesowe;.

Podkreslenia réwniez wymaga, ze w kontek$cie badania zaoferowania razgco niskiej ceny i
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp brak jest
jednolitego stanowiska co do konsekwencji prawnych zwigzanych ze zwréceniem sie
zamawiajgcego z wezwaniem do ztozenia wyjasnien. Pierwsza grupa orzeczen wskazuje, iz
konsekwencjg takiego wezwania jest powstanie domniemania faktycznego, ze mamy do



czynienia z razgco niskg cena (ta m. in. wyrok sgdu okregowego w Olsztynie z dnia 13

marca 2015 r. sygn. akt X Ca 39/15; wyrok KIO 1287/14 czy wyrok KIO 918/14). Druga

grupa orzeczen nie podziela powyzszego podgladu, wskazujgc, iz sam fakt wezwania
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wykonawcy do zfozenia wyjasnien nie skutkuje powstaniem domniemania faktycznego
istnienia razgco niskiej ceny (tak np. wyrok KIO 1166/14 oraz KIO 1680/14).

Izba nie podziela pogladu, iz wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych skutkuje zawsze powstaniem domniemania faktycznego, ze w danej sprawie
mamy do czynienia z razgco niskg ceng, w wyniku czego cigezar udowodnienia, Ze cena nie
jest razgco niska spoczywa na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjasnieh. Podkresli¢
nalezy, ze domniemanie faktyczne do dyrektywa nakazujgca przyjecie, ze jest prawdziwym
okreslone twierdzenie (wniosek domniemania), o ile prawdziwym jest inne twierdzenie
(przestanka domniemania, themam probandi). Przy czym réwniez fakty stanowigce
podstawe samego domniemania powinny wystgpi¢/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim
winny wystgpi¢ w odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystapienie domniemania
uzasadni¢. W szczegolnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi
okolicznosciami, np. takimi jak ustalenie rzeczywistej wartosci przedmiotu zaméwienia,
poréwnanie cen ofertowych ztozonych w postgpowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych
wyjasnien w tym zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujacymi na rynku
cenami za wykonanie zamowien takich samych czy podobnych.

Majgc na uwadze powyzsze wskazac nalezy po pierwsze, ze analiza cen ofert ztozonych w
postepowaniu na zadania C nie daje podstaw do przyjecia, aby ktdrakolwiek z nich byta
razaco niska, a to wtasnie ceny ofertowe sktadane w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia stanowig jeden z wyznacznikdédw cen rynkowych w danej branzy. Przypomnieé
nalezy, ze na zadanie C zostaty ztozone 3 oferty tj. Warbud — cena 561.660.312,21 z!t brutto;
Bilfinger — cena 594.762.311 brutto oraz Odwotujacy Il — cena 714.814.500 brutto. Z 923.854.494,71 zt. Wynika z
powyzszych kwot,

ze $rednia cen ofert ztozonych w
postepowaniu wynosi 623.745.707,74 zt. Cena zaoferowane przez wykonawce Bilfinger
odbiega niecate 5% $redniej wartosci ofert w postepowaniu, za$ cena zaoferowana przez
wykonawce Warbud odbiega ok 10% od $redniej wartosci ofert. Przy czym biorac pod uwage
charakter przedmiotu zaméwienia i formute realizacji zamowienia ,zaprojektuj i wybudu;”
powyzsze roznice sg uzasadnione przyjetymi przez poszczegodinych wykonawcow
zatozeniami projektowymi, szczegdtowo opisanymi w tresci wyjasnien ztozonych przez
powyzszych wykonawcow.

Dalej wskazac nalezy, co stusznie podkreslit Przystepujgcy Warbud, iz Zamawiajacy, w

przeciwienstwie do zadania A, nie dokonat korekty szacunkowej wartoSci zaméwienia

pomiedzy datg jej ustalenia (XI 2013 r.) a datg sktadania ofert (1 2015 r.) Przystepujgcy
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przedtozyt w poczet materiatu dowodowego wyliczenia ile wynositaby szacunkowa wartos¢
zamowienia, gdyby przyjac¢ poziom korekty zastosowaniu w zadaniu Atj. 27 %. Kwota ta
ksztattowatby sie na poziomie 674.413.781,14 zt, a wowczas stosunek ceny oferty
wykonawcy Warbud do kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia po korekcie
wynibstby 83%, zas wykonawcy Bilfinger 88%. W ocenie Izby argument Przystepujgcego
Warbud uzna¢ nalezy za zasadny. Niewatpliwe w okolicznosciach faktycznych omawianej
sprawy Zamawiajgcy dokonat przeszacowania warto$ci zamoéwienia. Swiadczg o tym ceny
zaoferowane przez wykonawcow, z ktorych najdrozsza ztozona przez Odwotujgcego lIl jest
tansza od szacunku Zamawiajgcego 0 209.039.994,71 zt. W takiej sytuacji konieczne jest
odwotanie sie do sredniej wartosci ofert ztozonych w postepowaniu, ktéra obrazujg poziom
cen i ostateczng miare realnej wartosci wszelkich débr materialnych i dajgcych sie wyceni¢
ustug. Jak Izba wskazat powyzej, cena ta ksztaltuj sie na poziomie 623.745.707,74 zt. Ceng
te potwierdzita rowniez analiza przedstawiona przez Przystepujgcego Warbud.
Uwzgledniajgc bowiem 27% korekte zastosowang w zadaniu A warto$¢ zaméwienia na



zadanie C ksztaltowataby sie na poziomie 674.413.781,14 zt. W ocenie Izby zastosowanie
analogii co do poziomu wymaganej korekty z zadania A w zadaniu C jest jak najbardziej
zasadne, co potwierdzit sam Zamawiajgcy. Zarbwno bowiem zadanie A jak i C obejmuje
swoim zakresem roboty budowlane i spadek cen przywotany przez Zamawiajgcego z pi$mie
z dnia 29 stycznia 2015 r. ma rowniez zastosowanie do zadan B. Nielogicznym bytoby
przyjecie odmiennego zatozenia, Odwolujgcy lll zas nie przedstawit zadnych dowodow
przeciwnych na wykazanie niezasadnosci twierdzen i analiz Przystepujacego Warbud.

Majac na uwadze przywotane okolicznosci uzna¢ nalezy, ze twierdzenie Odwotujgcego I
jakoby réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez wykonawce Bilfinger oraz Warbud oraz
szacunkowg wartoscig zamoéwienia okreslong przez Zamawiajgcego potwierdzata istnienie razgco niskiej ceny uznacé
nalezy za niezasadne. W ocenie Izby z uwagi na uptyw czasu
pomiedzy szacowaniem warto$ci przedmiotu zamowienia a oceng ziozonych ofert zasadne
jest przyjecie, iz wartos¢ tg nalezy uznac za nieaktualng i nieodpowiadajgcg wartosci
rynkowej zamowienia. Czynniki wyptywajgce na zmiane wartos$ci szacunkowej zamdowienia
na zadanie A majg rowniez zastosowanie do zadania C. W konsekwenciji nie mozna mowic
na tle analizowanego stanu faktycznego o powstaniu domniemania faktycznego razgco
niskiej ceny w zwigzku z wezwaniem wykonawcéw do ztozenia wyjadnien. Fakty ktdre miatby
stanowi¢ podstawe faktyczng takiego domniemania nie zostaty bowiem udowodnione.
Przeciwnie, w toku postepowania Izba uznata, ze szacunek wartosci zamowienia dokonany
przez Zamawiajgcego nie odzwierciedlat zmian jakie zaszty na rynku budowlanym od XII
2013 r., a tym samym szacunek ten uzna¢ nalezy za nieaktualny.
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Dalej Odwolujgcy lll wskazat, uzasadniajgc zarzut razgco niskiej ceny, iz wykonawca Warbud
oraz Bilfinger w ztozonych wyjasnieniach nie wykazali przestanek wynikajgcych z art. 90 ust.
2 ustawy Pzp. Izba nie podziela stanowiska Odwotujacego lll. Wskaza¢ nalezy, ze art. 90
ust. 2 ustawy Pzp stanowi, Ze zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczeg6lno$ci oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepiséw. Ocena Zamawiajgcego, jak wskazuje ustawodawca w
przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o obiektywne czynniki,
ktérych przykladowe wyliczenie zawarto w powotanym przepisie. Zatem, rolg zamawiajgcego
jest ustalenie, czy w istocie wskazane w wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny i
w jakim zakresie wplywajg na cene oferty. Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci.
Przyczyn takiego stanu rzeczy mozna upatrywac nie tylko w redakcji wyjasnien, sktadanych
przez wykonawcow, ale rbwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione
czynniki maja charakter obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko
wykonawcy wskazujg na takie czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamébwienia, dostepne jedynie dla danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej,
ktérym obiektywizmu odmowi¢ nie mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposéb nalezy
oceni¢ te czynniki, ktére w sposdb oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie
Izby, uwzgledniajgc wykladnie gramatyczng tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére
odpowiadajg rzeczywistosci. Analiza wigc wyjasnien ztozonych przez poszczegdlinych
wykonawcow winna zmierzaé¢ do weryfikacji czy cena danej oferty jest ceng rynkowa tj. czy
uwzgledniajac wymagania Zamawiajgcego oraz zaproponowane przez wykonawce
rozwigzania koncepcyjne co do sposobu realizacji zamoéwienia zasadne jest uznanie, iz
zakres nakladéw materiatowych i robocizny oraz ich wycena odpowiadajg wartosci rynkowej, rzeczywistej.
W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznata, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce
Bilfinger jaki i Warbud nie potwierdzity, iz zaoferowali oni cene razaco niskg za realizacje
zamoéwienia, a tym samym brak byto podstaw do odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawcow Bilfinger oraz Warbud. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy z tych wykonawcow
przedstawit Zamawiajacemu przyjete rozwigzania koncepcyjne co do sposobu realizaciji
zamobwienia (odpowiedz na pytanie nr C. lll 12, 35, 36, 44, 47 wyja$nien wykonawcy Bilfinger
z dnia 9 lutego 2015 r., odpowiedz na pytanie nr C.IIl 12, 36, 44, 47 wyja$nien wykonawcy
Warbud z dnia 9 lutego, odpowiedz na pytania nr C.lll 4, 11 oraz 12 wyjasnien wykonawcy
Warbud z dnia 17 kwietnia 2015 r., rysunki techniczne ztozone wraz z wyjasnieniami z dnia
17 kwietnia 2015 r. obrazujgce przyjeta do wyceny koncepcje realizacji zaméwienia,
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odpowiedz na pytanie 2 w wyjasnieniach z dnia 5 maja 2015 r.) oraz szczegbtowy kosztorys
zwigzany z realizacjg tak zaproponowanego sposobu realizacji zamodwienia, obrazujgcy
przyjete zapotrzebowanie na materiaty oraz przyjete rozwigzania projektowe. Wskazac¢
nalezy, ze obaj wykonawcy w ztozonych wyjasnieniach przedstawili szczegdlowg kalkulacje
kosztow zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, z wyszczegolnieniem tych czesci,
ktére beda realizowane sitami wiasnymi oraz z pomocg podwykonawcow. Wykonawcy ztozyli
wstepne oferty podwykonawcédw na uprawdopodobnienie zaoferowanych cen. Dalej wskaza¢
nalezy, ze obaj wykonawcy uprawdopodobnili koszty zwigzane z zakupem materiatow
koniecznych do realizacji zamowienia przedstawiajgc wstepne oferty handlowe dostawcéow.
Wykonawcy wskazali przewidywang zysk oraz uwzglednili ryzyko zwigzane z formutg
realizacji zamowienia przyjeta przez Zamawiajgcego. Podkreslenia wymaga, ze przedmiot
zamowienia jest realizowany w formule ,zaprojektuj i wybuduj’. Kazdy z profesjonalnych
wykonawcow dokonujgc wyceny tak ztozonego projektu opiera sie w pewnym zakresie na
szacunkach w przyjetych kalkulacjach, gdyz na obecnym etapie nie jest mozliwe ostateczne i
dokiadne okreslenie zaangazowania pracy oséb, sprzetu i materiatéw na realizacje
zamowienia. Nie ma réwniez gwarancji, ze przyjete przez wykonawcow zatozenia
koncepcyjne bedg mogly by¢ zrealizowane. Oczywistym jest, ze na tym etapie postepowania
sg to wylgcznie pewne zatozenia wykonawcy, ktére mogg sie potwierdzi¢ lub nie. Wynika to z
przyjetej formuty realizacji zamowienia. Wtasciwe ustalenie ilosci robét, jak réwniez
przeprowadzenie na tej podstawie kalkulacji cenowej stanowig ryzyko wykonawcy. Ryzyko
wynikajgce z braku mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest
uwzgledniane w cenie ryczattowej. Oferta sktadana w postepowaniu w formule ,zaprojektuj i
wybuduj” nie odnosi sie bowiem do szczegotowych rozwigzan, poniewaz ani zamawiajgcy, ani wykonawca nie
dysponujg jeszcze dokumentacijg projektows.
Podkreslenia wymaga réwniez, ze Zamawiajgcy przewidziat rbwniez wynagrodzenie
ryczattowe za wykonanie zamowienia. Oznacza to, ze zobowigzat sie do zaptaty z gory ustalonej kwoty za wykonanie
zamowienia, za$ wykonawcy godzac sie na takg forme
wynagrodzenia wyraza zgode, iz nie bedzie domaga¢ sie wynagrodzenia wyzszego (tak m.
in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1997 sygn. akt. Il CKN 913/97).
Izba zawraca uwage réwniez, ze Zamawiajgcy majgc mozliwos¢é wymagania od
wykonawcow w SIWZ przediozenia wraz z ofertg koncepcji wykonania zamowienia czy tez
kosztorysu realizacji zamoéwienia, wymogu takiego nie zawart. Nie zwalnia to oczywiscie
Zamawiajgcego z obowigzku badania ceny zaoferowanej przez wykonawcoéw, jednakze
zadanie od wykonawcow szczegdlowych informacji co do rozwigzan koncepcyjnych czy tez
szczegotowych kosztoryséw jest posrednim uzupetieniem SIWZ, niedopuszczalnym na
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etapie badania i oceny ofert. W konsekwencji wszelkie niejasno$ci wynikajace winny by¢
interpretowane na korzy$¢ wykonawcow.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznoéci, Izba uznata, ze zaréwno wykonawca Bilfinger jak i
Warbud w sposéb spdjny, jasny i szczegotowy wyjasnili sposob realizacji zamowienia, w tych
technologie umozliwiajgcg uzyskanie oszczednosci, ktérych wartos¢ odzwierciedlona zostata
w kosztorysie przedtozonym przez wykonawcéw. W ocenie lzby Zamawiajgcy nie miat
podstaw do uznania, ze ztozone wyjasnienia potwierdzajg zaoferowanie razgco niskiej ceny.
W kontek$cie podniesionego zarzutu wskazac rowniez nalezy, ze Odwotujacy Il
przeprowadzit ograniczone postepowanie dowodowe zmierzajgcego do wykazania
zasadnosci postawionego zarzutu, powolujac sie na ograniczone mozliwosci dowodowe
wynikajgce z utajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw Warbud oraz Bilfinger.
Okolicznos¢ ta jednak nie pozbawiata Odwotujgcego Il mozliwosci podjecia szerszej
inicjatywy dowodowej. Oczywistym jest, ze przerzucenie na wykonawce bezwzglednego
ciezaru dowodu wykazania nieprawidiowej oceny ztozonych wyjasnien w sytuaciji objecia
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa bytoby nieuzasadnione. W tym zakresie to do zadan
Izby nalezata ocena ztozonych wyjasnien. Jednakze utajnienia wyjasnien nie rodzi
automatycznego skutku w postaci przerzucenia ciezaru dowodu na Izbe. W poczet materiatu
dowodowego przediozyt jeden dowdd tj. Ekspertyze Cenowg przygotowang przez inz.
Ignacego Kowalskiego z dnia 9 czerwca 2015 r. Izba uznata przedtozony dowod za
niewiarygodny. Odwolujgcy lll uzasadnit, ze autor opinii legitymuje sie wieloletnim



do$wiadczeniem w branzy budowlanej, uczestniczyt w licznych projektach i posiada bogate

do$wiadczenie w wycenie projektéw budowlanych. Jednakze Odwotujacy lll nie podat Izbie

ani nie ztozyt w poczet materiatu dowodowego zadnych konkretnych informacji o

do$wiadczeniu zawodowym autora opinii. Co wiecej Przystepujacy Bilfinger wskazat, czemu Odwotujacy lll nie
zaprzeczyt,

ze z informaciji internetowych wynika, iz autor opinii jest

autorem projektu parkingu, za$ biorgc pod uwage date wpisu na liste os6b uprawnionych do

wykonywania zawodu projektanta (1974 r.) rodzi¢ sie mogg pewne watpliwosci co do mozliwosci uwzglednienia przez
autora opinii nowoczesnych rozwigzan technologicznych i

organizacyjnych uwzglednionych przez Przystepujgcego Bilfinger i Warbud w przediozonych

ofertach. Przystepujacy Warbud wskazat rowniez na bledy wystepujgcy w tresci opinii,

czemu Odwotujacy lll nie zaprzeczyt. Ponadto, w przedtozonych wyliczeniach zawartych w

ekspertyzie autor opart sie na cenach Sekocenbud, zas w tresci ztozonych wyjasnien

zaréwno wykonawca Bilfinger jak i Warbud wyjasnili, iz oferujg ceny nizsze od cen

okreslanych przez Sekocenbud, przedktadajgc odpowiednie oferty handlowe. Ponadto w

przedtozonej ekspertyzie brak jest wskazania elementow co do zatozen projektowych, na

ktére zezwalat Zamawiajgcy w PFU. Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci Izba uznata,
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ze przediozona ekspertyza nie stanowi wiarygodnego dowodu na wykazania kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, najszerszego mozliwego zakresu
optymalizacji rozwigzan zaproponowanych przez Zamawiajgcego i przy uwzglednieniu
minimalnych kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia, w tym zakupu
materiatow.

W ocenie Izby Odwotujgcy Il winien byt przedstawi¢ analize mozliwych do zastosowania
przez wykonawcow odstepstw od przyjetej przez Zamawiajgcego w SIWZ koncepcji
programowej i mozliwych, realnych do osiagniecia oszczednosci, dostepnych w branzy
budowlanej technologii wykonania przedmiotu zaméwienia i potencjalnych oszczednoéci z
nich wynikajgcych. Jak wyjasnit Zamawiajgcy koncepcja programowa dopuszczata
zastosowanie przez wykonawcow odmiennych rozwigzan, chociazby co do diugosci i
sposobu wykonania estakad, ktore wptywaty na obnizenie kosztéw realizacji zamdwienia.
Kazdy z wykonawcow z uwagi na formute realizacji zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj”
indywidualnie okreslani przyjete rozwigzania koncepcyjne i zwigzane z takimi zatozeniami
oszczedno$ci. Odwotujacy lil jako profesjonalista dziatajacy w branzy budowlanej ograniczyt
sie do generalnych stwierdzen o braku istnienia po stronie wykonawcoéw indywidualnych
okolicznoéci uzasadniajgcych obnizenia kosztéw realizacji zamowienia, co w ocenie Izby, nie
jest wystarczajgcym dowodem na wykazanie zasadnosSci postawionych zarzutow.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujacy lll zarzucit Zamawiajgcemu wadliwe

wezwanie do ztozenia wyjasnien wykonawcy Bilfinger oraz Warbud. Podkresli¢ nalezy, ze nie

sposob uznaé powyzszego zarzut za zasadny, w sytuacji w ktérej Odwotujacy Il w tresci

odwotania potwierdza prawidlowo$¢ wezwania wykonawcy Bilfinger oraz Warbud do zlozenia wyja$nien. Albo
Odwolujacy Il wyraza aprobate wobec czynno$ci dokonanej przez

Zamawiajgcego albo nie zgadza sie z czynnoscig Zamawiajgcego formutujac w stosunku do

niej zarzut ze wskazaniem okoliczno$ci prawnych i faktycznych. Za niedopuszczalnym w ocenie Izby jest dwutorowe
kwestionowanie jednej czynnosci Zamawiajgcego i uznawanie jej

Odwolujgcego lll za prawidtowg i nieprawidtowa. W konsekwenciji, Izba uznata, ze zarzut

naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wadliwe wezwanie wykonawcy Bilfinger oraz

Warbud do zfozenia wyjasnien jest bezzasadny.

Zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy Bilfinger oraz Warbud z trescig SIWZ

W ocenie Izby zarzut nie zastuguje na uwzglednienie z uwagi ma jego wadliwg konstrukcje.
Wskazac¢ bowiem nalezy, ze w tresci odwotania Odwolujgcy Il poza wskazaniem podstawy
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prawnej nie sprecyzowat okolicznosci faktycznych, ktére miatby uzasadnia¢ stusznosc¢
podniesionego zarzutu. Poprawnie sformutowany zarzut winien wskazaé konkretne
okolicznosci faktyczne wskazujace na niezgodno$¢ ofert wykonawcy Warbud oraz Bilfinger z



SIWZ. Skoro wiec Odwotujgcy lll nie wskazat na zadne konkretne postanowienia oferty ani
SIWZ, to Izba uznata, ze zarzut nie zostat w sposéb poprawny sformutowany i jako taki nie
podlega oddaleniu. Tym samym brak podstaw do przyjecia, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK orazw zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut potwierdzit sie, jednakze jego potwierdzenie pozostaje bez
wpltywu na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona
informacja mogta by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okre$lone w tym
przepisie (warto§¢ gospodarcza informaciji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej,
dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci) musza by¢ spetione tacznie.

Wykonawca Warbud oraz Bilfinger zasadno$¢ zastrzezenia zlozonych wyjasnien jako

tajemnica przedsiebiorstwa zawarli w tresci wyjasnien z dnia 9 lutego 2015 r., 17 kwietnia

2015 r., 5 maja 2015r. Pismem z dnia 28 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat

wykonawce Warbud o odtajnieniu pisma z dnia 9 lutego 2015 r. od strony 1 do 2. Podobnie w przypadku wykonawcy
Bilfinger Zamawiajgcy pismem z dnia 28 maja 2015 r. poinformowat o

odtajnieniu dwoch pierwszych stron pisma z dnia 9 lutego 2015 r.

Dziatanie takie uzna¢ nalezy za prawidtowe. Zgodnie bowiem z uchwatg Sadu Najwyzszego
z 21 pazdziernika 2005 r. (Il CZP 74/05), badanie skuteczno$ci zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepniania informaciji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Jak
wskazat Sgd Najwyzszy, aby skutecznie zastrzec okreslone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy winien uprzednio pozytywnie przesadzi¢ o tym, ze zaistniaty
okoliczno$ci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie. Z tych oczywistych
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wzgledow wymaga to wiec podjecia przez zamawiajacego okreslonych badan w tym
przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez
wykonawce przedmiotowym zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig
tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1i4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, (Dz. U. Nr 47, poz. 211 z pdzn. zm.), ktérego
interpretacje zawiera ustabilizowana juz linia orzecznictwa (wyrok SN z dnia 5 wrze$nia 2001
r., | CKN 1159/00, OSNC 2002 r., Nr 5, poz. 67; wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 ., |
CKN 304/00, OSNC 2001 r., Nr 4, poz. 59 z aprobujgca glosg). Dalej Sad Najwyzszy
wskazat, ze przesgdzenie o skutecznosci dokonanego przez wykonawce zastrzezenia
zakazu udostepniania informaciji, uznanych przez niego za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow wskazanych w art. 96 ust. 4 zd. 1 PZP, zalezy od
wyniku dokonanej przez zamawiajgcego weryfikacji prawdziwosci stanowiska wykonawcy
odno$nie charakteru (statusu) tych informaciji.

W ocenie Izbie Sad Najwyzszy w sposéb jednoznaczny wskazat, iz Zamawiajgcy
przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokonac weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta
odno$nie charakteru (statusu) tych informaciji. Weryfikacja prawdziwo$ci stanowiska oferenta
nie moze odby¢ sie wylgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego
wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie
mozna zweryfikowac prawdziwo$¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.

W analizowanym stanie faktycznym wykonawca Bilfinger w sktadanych wyjasnieniach
zastrzegt, ze zawarte w nich informacje majg dla niego warto$¢ gospodarczg zawierajg
bowiem informacje stanowigce know — how przedsiebiorcy w zakresie przygotowania ofert, wyceny prac oraz zatozen



projektowych. Wskazat,

ze zastrzezone informacje nie bytby
kiedykolwiek ujawnione i sg chronione zgodne z wewnetrznym procedurami. Wskazat
réwniez, ze cho¢ niektore informacje zawarte w wyjasnieniach sg jawne, to jednak wskazujg
one na indywidualne podej$cie wykonawcy do realizacji zadania i zawierajg one zaréwno
informacje gospodarcze, techniczne, technologiczne, organizacyjne i inne majgce wartos$¢
gospodarczg. Zatgczone dokumenty wskazujg na zasady wspdtpracy z podwykonawcami i
dostawcami oraz ze strony faktycznie takie informacje traktujg jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby przedtozone przez wykonawce wyjasnienia nie byty wystarczajace do uznania
przez Zamawiajgcego zasadnosci ich zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa.
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Co do pierwszej z przestanek koniecznych do zastrzezenia okreslonych informaciji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, to wskazac nalezy, ze warto$¢ gospodarcza okreslonej
informacji poufnej przejawia sie co do zasady w mozliwosci wykorzystania informacji w walce
konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie, ze dana informacja dotyczy dziatalnosci
gospodarczej okreslonego przedsiebiorcy i moze by¢ wykorzystana w walce konkurencyjne;.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa
muszg posiada¢ pewng warto$§¢ ekonomiczng tzn. ich wykorzystanie przez innego
przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza mu wiecej zyskdéw. Podkresla sie
roéwniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji musi mie¢ wymiar obiektywny, a zatem samo
przekonanie przedsiebiorcy o wartosci posiadanych przez niego informaciji jest
niewystarczajacy (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt Il PK 49/14).

W Swietle powyzszego rozstrzygniecia wymagato czy wyjadnienia ztozone przez wykonawce
Bilfinger moga by¢ wykorzystane przez innego przedsiebiorce w celu zaoszczedzenia mu
wydatkéw lub zwiekszenia zyskdéw. Powyzsze pytanie winno by¢ rozwazone w dwéch
aspektach: pojedynczych odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajacego jak i w
kontekscie catego dokumentu.

Po pierwsze wskazac¢ nalezy, ze realizacja zamowienia nastepuje w formule zaprojektyj i
wybuduj. Oznacza to, ze kazdy w wykonawcow, w graniach okreslonych w SIWZ, miat
mozliwo$¢ przyjecia przez ztozeniem oferty okreslonych zatozen koncepcyjnych co do
sposobu realizacji zamdwienia w celu zoptymalizowania kosztdéw jego realizaciji. Przyjete
zatozenia sg odzwierciedleniem dokonanych analiz oraz wynikajg z dotychczasowego
dos$wiadczenia wykonawcy. Izba dokonujac analizy ztozonych wyja$nien ztozonych przez wykonawce Bilfinger przyjela,
iz wyjasnieniom bedgcym zbiorem informacji o sposobie
realizacji zamowienia mozna przypisa¢ wartos¢ gospodarczg. O ile odpowiedzi na
poszczegdlne pytania, wyrwane z kontekstu catego dokumentu zawierajg informacje jawne
poprzez odwotania sie do informacji zamieszczonych w tresci SIWZ, o tyle zbiér informaciji
zawartych w wyjasnieniach obrazuje sposob realizacji zaméwienia przyjety przez
wykonawce, ktére warunkuje zaoferowanie konkurencyjnej ceny. Ma to istotne znaczenie w
formule realizacji zamoéwienia przyjetej przez Zamawiajacego ,zaprojektuj i wybudu;” i
mozliwoscig ich wykorzystania w przez innych przedsiebiorcéw. Wskazac¢ bowiem nalezy, ze
Zamawiajacy w tre$ci SIWZ nie zawart wymogu ztozenia przez wykonawcdw wraz z ofertg
rozwigzan koncepcyjnych co do sposobu realizacji zamowienia, nie wymagat przedtozenia
kosztorysow lub jakiegokolwiek innych dokumentéw potwierdzajgcych przyjetg wycene
realizacji zaméwienia. Zgdanie takie byto wytacznie kierowane do wybranych wykonawcéw
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na etapie badania i oceny ofert. Stusznie wigc podnosit wykonawca, ze w przypadku
ujawnienia przez Zamawiajgcego tre$ci wyjasnien i zatagcznikow wykonawcy, ktorzy nie byli
zobowigzani do przedktadania jakichkolwiek analiz i koncepciji realizacji zamoéwienia mogliby
skorzysta¢ z dokumentéw sporzgdzonych przez wykonawcéw wezwanych do takich
wyjasnien. Dalej podkresli¢ nalezy, ze ujawnienie ztozonych wyjasnien wraz z rysunkami
technicznymi obrazujgcymi przyjetg metode realizacji zamowienia moze by¢ wykorzystanie



przez innych przedsiebiorcow. Wykorzystanie informacji oznacza aktualne lub potencjalne jej
uzycie, spozytkowanie we witasnej dziatalnosci gospodarczej. W ocenie Izby ujawnione
wyjasnienia mogg aktualnie jak i potencjalnie zosta¢ wykorzystana przez innego
przedsiebiorce. W przypadku zmiany decyzji Zamawiajgcego w zakresie wyboru wykonawcy
majgcego zrealizowac¢ zamowienia, inni wykonawcy mogliby skorzysta¢ z rozwigzan w
zakresie realizacji przedmiotu zamowienia. Szczegdlnie ma to odniesienie do wykonawcoéw,
ktorzy nie byli wzywani do ztozenia wyjasnien w zakresie oferowanej ceny za realizacje
zaméwienia i co do ktérych nie ma zadnej pewnosci, iz przygotowali szczegbtowe
rozwigzania dotyczgce wykonania zamowienia, a wiec potencjalnie mogliby skorzysta¢ w
ujawnionych rozwigzan wypracowanych przez innych przedsiebiorcéw. Dlatego tez w ocenie
Izby wyjasnieniom zlozonych przez wykonawce Bilfinger jako zbiorowi informacji o sposobie
realizacji zamoéwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj” mozna przypisa¢ wartos¢
gospodarcza.

Analizie nalezy rowniez podda¢ pozostate przestanki uzasadniajace zastrzezenie
okreslonych informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. (i) poufny charakter informacji
zawartych w wyjasnieniach; (ii) oraz podjecie niezbednych dziatah w celu zachowania ich
poufnosci.

W przypadku wykonawcy Bilfinger w zakresie podjecia niezbednych dziatah w celu
zachowania wyjasnien w poufnosci wykonawca Bilfinger powofat sie na obowigzujgce w
przedsiebiorstwie procedury ochrony informaciji. Wskazac¢ jednak nalezy, ze procedury te nie
zostaty przedtozone Zamawiajgcemu w celu uprawdopodobnienia tej okolicznosci. Nie
zostaty rowniez ztozone na rozprawie. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze sam fakt istnienia
procedur wewnetrznych nie oznacza automatycznego uznania, ze wykonawca podjat
niezbedne kroki w celu zachowania okre$lonych informacji w poufnosci. Bez mozliwosci
zapoznania sie z trescig takiej wewnetrznych regulacji trudno uznac¢, ze wykonawca podjat
wystarczajgce kroki w celu ochrony zastrzezonych informaciji. Wykonawca Bilfinger nie
przediozyt Zamawiajgcemu listy osdb majgcych dostep do tresci wyjasnien, nie okreslit, kto i
na jakich zasadach ma dostep do wyjasnien, czy osoby majgce dostep do wyjasnien sg
zobowigzane do zachowania ich w poufnosci. Bez przedstawienia jakiegokolwiek

140

wiarygodnego dowodu nie sposéb przyjac, iz Zamawiajgcy miat jakiekolwiek materiaty do
zweryfikowania zasadno$ci zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach.

Ponadto, wraz z wyjasnieniami wykonawca przedtozyt oferty handlowe uzyskane od
podmiotéw trzecich. Podmioty tez nie zastrzegly (z wyjatkiem oferty na str. 152 wyjasnien z
dnia 9 lutego 2015 r.) w zaden sposéb przekazanych wykonawcy informacji co do
oferowanych cen za wykonanie okreslonych elementéw zamowienia. Nie ulega watpliwosci,
ze dysponentem informacji zawartych w ofertach handlowych potencjalnych dostawcow lub
podwykonawcdw sg wtasnie te podmioty trzecie, nie za$ wykonawca Bilfinger. Skoro podmiot
trzeci sktada oferte handlowa i ma wole nieujawnienia informaciji w niej zawartych do
wiadomosci publicznej, to winien to odzwierciedli¢ w tresci dokumentu tak, aby inne

podmioty z wolg tg mogly sie zapoznac.

Co do wyjasnien ztozonych przez wykonawce Izba rowniez przyjeta, iz z uwagi na przyjeta
formute realizacji zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj”, wyjasnieniom tym jako zbiorowi
informacji obrazujgcych sposéb realizacji zaméwienia mozna przypisa¢ walor gospodarczy.
Argumentacja i analiza przedstawiona w stosunku do wyjasnien zfozonych przez wykonawce
Bilfinger pozostaje aktualna réowniez w stosunku do wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Warbud.

Dalej Izba uznata, ze podobnie jak wykonawca Bilfinger, wykonawca Warbud nie wykazat

przestanki poufnosci oraz przestanki podjecia dziatan niezbednych dla zachowania w

poufnosci zastrzezonych informacji. W uzasadnieniu przediozonym Zamawiajgcemu

wykonawca ten wskazat, ze posiada wdrozong polityke bezpieczenstwa informacji zgodnie z

ktérg zakres zastrzezonych w wyjasnieniach odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
dostepng do wiadomosci jedynie ograniczonemu kregowi 0sob,

ktére na mocy zawartych porozumien lub klauzul znajdujacych sie w umowach o prace

zobowigzaly sie zachowania ich w poufnosci. W ocenie Izby na podstawie wytgcznie



powyzszego o$wiadczenia wykonawcy Warbud Zamawiajgcy nie miat podstaw do przyjecia,
iz wykonawca ten w rzeczywistosci podjat jakiekolwiek kroki zmierzajace do ochrony
zastrzezonych informacji. Podobnie jak w przypadku wykonawcy Bilfinger, wykonawca
Warbud nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnego dokumentu na podstawie ktdrego mozna
bytoby zweryfikowac przyjeta przez wykonawce polityke bezpieczenstwa informacji, a tym
samym uprawdopodobni¢, iz rzeczywiscie takie procedury obowigzujg w przedsigbiorstwie
wykonawcy. Wykonawca Warbud nie przedtozyt Zamawiajgcemu listy oséb majgcych dostep
do tresci wyjasnien, nie okreslit, kio i na jakich zasadach ma dostep do wyjasnien, nie
przedtozyt kopi umow na ktére sie powotuje w celu uwiarygodnienia wtasnych twierdzen. Bez
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przedstawienia jakiegokolwiek wiarygodnego zestawienia trudno przyja¢, iz Zamawiajacy
miat jakiekolwiek materiaty do zweryfikowania zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych
w wyjasnieniach. Oparcie sie wytgcznie na subiektywnych twierdzeniach wykonawcy, nie
uwiarygodnionych zadnymi obiektywnymi dowodami jest, w ocenie Izby, btedne.

Ponadto, wraz z wyjasnieniami wykonawca przedtozyt oferty handlowe uzyskane od
podmiotéw trzecich. Podmioty tez nie zastrzegly (z wyjatkiem oferty przedstawionej w
Zatgczniku 4 do wyjasnien z dnia 9 lutego 2015 r.) w zaden sposob przekazanych
wykonawcy informaciji co do oferowanych cen za wykonanie okreslonych elementow
zamowienia. Nie ulega watpliwosci, ze dysponentem informacji zawartych w ofertach
handlowych potencjalnych dostawcow lub podwykonawcow sg wiasnie te podmioty trzecie,
nie zas wykonawca Warbud. Skoro za$ podmioty te nie wyrazity w tresci sktadanych oferty
zadnych zastrzezen co do poufnego charakteru informacji, to tym samym uznac nalezy, ze
nie noszg one przymiotu informacji poufnych, a podmiot taki nie wyrazit woli zachowania
przekazanych informacji w poufnosci.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat wystarczajgcych podstaw
do przyjecia, iz wykonawca Warbud oraz Bilfinger wykazali spetnienie przestanek
koniecznych do zastrzezenia wyjasnien jako informacji stanowigcej tajemnice
przedsiebiorstwa.

Naczelng zasadg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest zasada jawnosci.

Wszelkie wyjatki od tej zasady winny by¢ poddane wyczerpujacej i dogtebnej analizie.

Wykonawca powotujgcy sie na tajemnice przedsiebiorstwa winien, chcac wylaczy¢ jawno$é

postepowania w stosunku do dokumentéw sktadnych Zamawiajgcemu, uprawdopodobni¢ przestanki konieczne do
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Gotostowne i niczym nie poparte twierdzenia wykonawcy nie sa, w ocenie Izby, wiarygodnym

narzedziem do wykazania spetnienia warunkéw koniecznych do zastrzezenia informacji jako

tajemnica przedsigbiorstwa.

Izba stwierdzita jednakze, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow art. 8 ust. 1-3 i
ustawy Pzp nie ma i nie moze juz mie¢ wplywu na wynik postepowania, o ktbrym mowa w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania. lzba
wzieta pod uwage, ze Odwotujacy lll, pomimo iz nie znat wyjasnien wykonawcow Warbud
oraz wykonawcy Bilfinger co do elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu podnie$¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i
art. 90 ust. 1i 3 ustawy Pzp i to oparty na nad wyraz szeroko ujetych okolicznosciach
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faktycznych, ktory Izba — w granicach odwotania - rozpoznata i uznata za niezasadny. Zatem
nawet nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien w przedmiocie elementow oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny nie moze przynie$¢ zmiany wyniku postepowania, tj.
wyboru oferty Odwotujgcego lll jako najkorzystniejszej. Analiza wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny stuzy bowiem stwierdzeniu, czy oferta
wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt4iart. 90 ust. 1i 3
ustawy Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba wypowiedziata sie juz w niniejszym wyroku.

Sygn. akt: KIO 1208/15



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak zostato ustalone przez Izbe, w zakresie zadania C, Zamawiajacy uznat oferte
Odwolujgcego V za najkorzystniejszg. Sktadajac odwotanie, Odwolujgcy V uzasadniat interes
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej przywotujgc nastepujgcg argumentacie: (i) dgzy
do utrzymania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, wobec wniesienia przez
pozostatych wykonawcow odwotan kwestionujgcych ten wybor; (ii) wykonawca jest narazony
na szkode polegajaca na mozliwosci uwzglednienia odwotan kwestionujgcych jego wybor i
pozbawienia go szansy na uzyskanie zamdwienia i zawarcie umowy z Zamawiajgcym; (iii)
nie jest dopuszczalna taka sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory ztozyt drozszg (i wadliwg)
oferte ma mozliwo$¢ podnoszenia zarzutéw wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg a
wybrany wykonawca bedzie tej mozliwosci pozbawiony; mogtoby to prowadzi¢ do wyboru
oferty drozszej, a nie spetniajgcej wymogdw SIWZ lub ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu, ktéry wskutek niepodlegajacych weryfikacji nieprawidiowych
dziatan Zamawiajgcego nie zostat wykluczony lub jego oferta nie zostata odrzucona; (iv) interes Odwolujgcego Vw
utrzymaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i
ostatecznym uzyskaniu zamowienia poprzez umozliwienie zawarcia umowy z Zamawiajgcym
jest zagrozony; (v) za zasadnoscig wniesienia odwotania na obecnym etapie przemawia
zasada koncentracji srodkdéw ochrony prawnej, jak rowniez fakt, iz w przypadku powtérzenia
czynnosci badania i oceny ofert, zarzuty wobec naruszajgcych ustawe czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, objete niniejszym odwotaniem, bytyby uznane za sp6znione i nie
podlegatyby rozpoznaniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy V nie wykazat w powyzszym zakresie mozliwosci poniesienia
szkody w wyniku stawianych zarzutéw wobec ofert sklasyfikowanych jako mniej korzystnych
od jego wiasnej oferty, a tym samym nie wykazat spetnienia obligatoryjnej przestanki
wynikajgcej z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z przywotanym przepisem, uprawnionym do wniesienia odwotania jest wykonawca,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponie$é
szkode. Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz w Swietle brzmienia tego przepisu, odwotujgcy ma
wykazac¢ posiadanie interesu w uzyskaniu konkretnego zaméwienia, z jednoczesng
mozliwoscig poniesienia szkody. Wskazany interes oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody — w
zakresie zarzutéw podnoszonych w odniesieniu do zaniechan Zamawiajgcego w stosunku
do wykonawcow Budmiex oraz Bilfinger nie wystepuje. Niewatpliwie z uwagi na mozliwos¢
odwotania sie przez wykonawcow sklasyfikowanych na dalszych miejscach od tej czynnosci
Zamawiajagcego, wybor ten nie ma charakteru ostatecznego. W tej sytuacii nie mozna
odméwi¢ wykonawcy Warbud prawa ochrony swojego interesu w utrzymaniu w mocy decyzji
Zamawiajgcego za pomocg przewidzianych w ustawie Srodkéw ochrony prawnej, ktére nie
ograniczajg sie na tym etapie do odwotania lecz rowniez przewidujg instytucje zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego. W ocenie Izby odwotanie i przystgpienie sg
odrebnymi Srodkami ochrony prawnej, z ktérych skorzystanie uwarunkowane jest odrebnymi
przestankami (odwotanie: interes w uzyskaniu zamoéwienia i szkoda; przystgpienie: interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej sie przystepuje), a zatem w zalezno$ci
od konkretnej sytuaciji i konfiguracji wystepujacej w postepowaniu wykonawca moze
skorzystac z obu tych $rodkéw albo tylko z jednego z nich. Odwolujgcy V skorzystat z
mozliwosci zgtoszenia przystgpienia po stronie Zamawiajgcego (a zatem przeciwko
wykonawcy Bilfinger oraz Budimex), prawidtowo powotujgc sie na posiadania interesu w
oddaleniu odwotan kwestionujgcych wybér jego oferty jako najkorzystniejszej. W ocenie Izby
mozliwos¢ zgtoszenia tych przystgpien w petni zagwarantowata Odwotujgcemu V ochrone
jego interesu w uzyskaniu zaméwienia. Mozliwo$¢ wykazania niezasadnosci tych zarzutéw w
drodze skorzystania z przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego jest zatem w petni
wystarczajgca dla ostatecznego uzyskania przez
V do Odwolujgcego przedmiotowego zamédwienia. Przystapienie postepowania
odwotawczego stanowi zatem w tej sytuaciji efektywny srodkiem ochrony prawnej, ktérego
domaga sie Odwotujacy V.

Podkreslenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych traktujg odwotanie
jako srodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajacg na



mozliwosci uzyskania w danym postgpowaniu zamowienia [wybdr oferty wykonawcy

odwolujacego sie w danym postepowaniu]. Odwotanie, w Swietle ustawy Prawo zamowien

publicznych nie stanowi $rodka majgcego na celu uzyskanie ogélnej zgodnosci dziatan

zamawiajgcego z prawem (w czym Odwotujgcy V upatruje swoj interes wskazujg, iz ,nie jest

dopuszczalna taka sytuacja, w ktorej wykonawca, ktory ztozyt drozszg (i wadling) oferte ma
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moZlino$¢ podnoszenia zarzutdw wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg a wybrany
wykonawca bedzie tej moZlino$ci pozbawiony, mogfoby to prowadzi¢ do wyboru oferty
drozszej, a nie spetniajgcej wwmogoéw SIWZ lub ztozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu, ktéry wskutek niepodlegajacych weryfikacji nieprawidfowych dziatan
Zamawiajgcego nie zostat wykluczony lub jego oferta nie zostata odrzucona’), ale $rodek
zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego. Wyraz takiego stanowiska dat Sagd Okregowy w
Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu
do oceny interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwoéci poniesienia szkody. W
uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Okregowy wskazat, iz [...] przepis art. 179 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych [Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz.
759, ze zm.], w aktualnym swym brzmieniu, powinien byé interpretowany szeroko. Srodki
ochrony prawnej przewidziane w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis,
przystugujg wszystkim osobom, ktore majg lub miaty interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniosty lub mogg ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw ustawy. Szerokie rozumienie wyraza sie w tym, ze wystarcza
zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu zamowienia i szkoda, ktora nie musi by¢
pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom skarzgcego, nie petni funkcji publicznych.
Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone interes6w osoby wnoszgcej srodki
ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka ptynie nie tylko z tresci
przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o ,interesie w uzyskaniu zamoéwienia" oraz o
»Szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania odwotawczego. Wystarczy przesledzi¢
poszczegdlne rozwigzania legislacyjne przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekona¢
sie, ze postepowanie odwotawcze i skargowe nakierowane sg na ochrone intereséw
uczestnikow i potencjalnych uczestnikoéw procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone
interesu publicznego. Interes publiczny lezy u podstaw przepisdw regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ale juz nie przepiséw majgcych na celu
ochrone interes6w konkurentéw podmiotu wybranego do wykonania zaméwienia. Tu $cierajg
sie przede wszystkim interesy uczestnikow postepowania, a racje natury publicznej sg
jedynie refleksem wtasciwej funkciji postepowania odwotawczego. Dlatego wnoszgc
odwotanie, a nastepnie sprzeciw, skarzacy nie moze powotywac sie na naruszenie przez
zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes spoteczny. Do kontroli tego rodzaju
powotane sg organy Scigania i inne podmioty, do ktérych zadan statutowych to nalezy
[chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia 23 grudnia 1994 roku o
Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze zm.]. W przeciwnym
razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem ,interes w uzyskaniu zamowienia" i nie
warunkowatby mozliwosci wniesienia odwotania od szkody, jakg moze wyrzadzi¢ dziatanie
zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest zresztg konieczne, bo
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tatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac by mogta nieograniczona podmiotowo
mozliwo$¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy zamowienia. Bytaby to pozywka dla
tych wszystkich, ktdérzy — z réznych powoddéw — widzieliby korzys¢ w paralizowaniu
postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego. Koncepcja powyzsza
znajduje potwierdzenie w zrédle unormowania przyjetego w ustawie w postaci dyrektywy
Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych
w zakresie udzielania zamdwien publicznych na dostawy i roboty budowlane [Dz. U. UE.
L.89.395.33, ze zm.], gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania i dostepnos¢ procedur
odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc w pkt. 3, ze panstwa
cztonkowskie zapewniajg dostepnos¢ procedur odwotawczych, w ramach szczegotowych
przepiséw, ktére panstwa cztonkowskie mogg ustanowi¢, przynajmniej dla kazdego
podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia i ktéry poniést szkode



lub moze ponie$¢ szkode w wyniku domniemanego naruszenia.”

Zatem, rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie,
jest wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowier publicznych przestanek.
W tym zakresie mieSci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami ustawy a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy
uwzglednieniem podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji polegajgcag na zniwelowaniu
szkody. Odwotujgcy V nie byt w stanie wykazac, ze zarzuty skierowane wobec wykonawcéw,
ktérych oferty ocenione zostaty jako mniej korzystne niz oferta Odwolujgcego V, moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody w danym postepowaniu.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze zaden przepiséw ustawy Pzp nie wprowadza zasady koncentracii
Srodkéw odwotawczych, na ktérg powotuje sie Odwotujgcy V. Sam wykonawca

nie przywotat Zadnej regulacji prawnej w tym zakresie uzasadniajgcej przyjecie powyzszej

zasady przez Izbe.

Kwestia zarzutéw kierowanych wobec oferty mniej korzystnej, anizeli oferta Odwotujgcego V
musi by¢ wreszcie rozwazana przez pryzmat wptywu na wynik postepowania, ktérego
wymaga dla uwzglednienia odwotania przepis art. 192 ust. 2 ustawy. Zgodnie z tym
przepisem, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych w nim
zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, jest wiec stwierdzenie,
ze potwierdzone naruszenie ma lub miato istotny wptyw na wynik postepowania. Z istotnym
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wplywem na wynik postepowania, o ktbrym mowa w przywotanym przepisie, mamy do
czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu
prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. Powyzsze
stanowisko potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. [w spr.
o sygn. akt: V Ca 3270/12]; [tak tez: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 11 grudnia 2009 r.

w spr. KIO/UZP 1558/09, z dnia 15 grudnia 2010 r. w spr. KIO 2607/10, 2613/10, z dnia 23
sierpnia 2012 r. w spr. KIO 1683/12, z dnia 2 wrzes$nia 2014 r. w spr. KIO 1705/14]. W
analizowanym stanie faktycznym uwzglednienie odwotania pozostaje bez jakiegokolwiek
wpltywu na wynik postepowania, gdyz nie zmieni sytuacji Odwotujgcego V w postepowaniu.

Ustalenie przez Izbe braku legitymaciji Odwotujgcego V do wniesienia odwotania przesgdza o
losach tego odwotania, ktére podlega oddaleniu bez badania zasadnosci podniesionych w
odwotaniu zarzutow. Przestanki z art. 179 ust. 1 Pzp majg bowiem charakter
materialnoprawnych przestanek warunkujgcych zasadno$¢ wniesionego $rodka ochrony
prawnej.

W tym stanie rzeczy Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1
ustawy, orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,

na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczenia (Dz.U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........cceiiruiiiiinie e

CZIONKOWIE: .....ceeiieirieren s e v srnmnrnnenns
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