Sygn. akt: KIO 1641/15
WYROK
z dnia 14 sierpnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 13 sierpnia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 lipca 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Polaqua sp. z 0.0. w
Wolce Kozodawskiej oraz Dragados S.A w Madrycie, Hiszpania

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad w Warszawie, Oddziat w Szczecinie

przy udziale wykonawcy Budimex S.A. w Warszawie, zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Polaqua sp. z 0.0. w Wolce Kozodawskiej oraz Dragados S.A w
Madrycie, Hiszpania i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Polaqua sp. z 0.0. w Wolce
Kozodawskiej oraz Dragados S.A. w Madrycie, Hiszpania tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Polaqua sp. z 0.0. w Wolce Kozodawskiej oraz Dragados S.A. w Madrycie,
Hiszpania na rzecz Skarbu Panstwa — Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad w Warszawie, Oddziatu w Szczecinie kwote 4.074 zt 00 gr (stownie:
czterech tysiecy siedemdziesieciu czterech ztotych zero groszy), stanowigcg

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika oraz
stawiennictwa na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze 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: ........ccocveenmnnnnnns

Sygn. akt: KIO 1641/15

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie, Oddziat w Szczecinie — prowadzi w trybie przetargu ograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej
Lustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Goleniéw —
Nowogard (S-3, wezet Golenidw Péinoc /z weztem/ - poczatek obwodnicy m. Nowogard)”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 sierpnia 2014 r., nr 2014/S 157-281996.



W dniu 21 lipca 2015 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych
sie o udzielenie zamoéwienia Polaqua sp. z 0.0. w Wolce Kozodawskiej oraz Dragados S.A. w
Madrycie, Hiszpania, zwanych dalej ,odwotujgcym”, o wyborze, jako najkorzystniejszej,
oferty ztozonej przez wykonawce Budimex S.A. w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcag
Budimex’.
Wobec:
1) czynno$ci badania i oceny ofert,
2) zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,
3) zaniechania czynnosci odtajnienia informaciji z wyjasnienia wykonawcy Budimex
przekazanych zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie kierowane na podstawie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp,
4) czynno$ci wyboru oferty wykonawcy Budimex jako najkorzystniejszej
odwotujacy wniést w dniu 31 lipca 2015 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez brak prawidtowej analizy i
oceny czynnikéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oferty przystepujgcego oraz
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budimex zawierajgcej razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, pomimo, ze ztozone wyjasnienia nie
potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

2) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk”) poprzez bezpodstawne utrzymanie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny ztozonych przez wykonawce Budimex oraz
zaniechanie udostepnienia tych wyjasnien odwotujgcemu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Budimex;

2) powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w rezultacie odrzucenia oferty
wykonawcy Budimex, jako zawierajgcej razgco niskg cene, ewentualnie nakazanie
odtajnienia wyjasnien wykonawcy Budimex dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny;

3) wykonanie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez odwolujgcego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy — w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - podnidst, ze wybér oferty wykonawcy Budimex jako
najkorzystniejszej, stanowi naruszenie ze strony zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.
Zgodnie bowiem z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucic¢
oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z
brzmieniem ustawy Pzp, obowigzujagcym do dnia 19 pazdziernika 2014 roku, w przypadku
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci co do zaoferowanej przez danego wykonawce
ceny, wzywa on tego wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien. Przepis nie zawierat
wowczas jednoznacznego wskazania jaka dysproporcja stanowi, ze w danym przypadku
mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Niemniej jednak uksztattowat sie wowczas poglad,
ze wystarczajgca dla przyjecia razgco niskiej ceny jest dysproporcja rzedu 10 %. Nie
znajdujg wiec uzasadnienia twierdzenia wykonawcy Budimex przedstawione w pi$mie z dnia
16 lipca 2015 roku, jakoby brak byto podstaw do wezwania spétki do ztozenia wyjasnieh w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze szacunkowa wartoS¢ zamdwienia przewidziana przez
zamawiajgcego wynosi 366.703.011,17 zt netto, co stanowi 451.044.703,74 zt brutto.
Zwycieska oferta wykonawcy Budimex zawiera cene w wysokosci 343.910.460,00 zt. Jest
ona nizsza od przewidzianej przez zamawiajgcego wartosci zaméwienia 0 24%. Druga w
kolejnosci oferta, tj. oferta odwotujgcego, zawiera cene 422.897.053,78 zt brutto, ktéra
odbiega jedynie o 7 % od szacunkowej warto$ci zamdwienia. Odwotujgcy podnidst, ze
dysproporcje pomiedzy trzema najlepszymi ofertami ztozonymi w postepowaniu opisuje
sporzgdzona przez niego tabela.

Miejsce w Stosunek do Stosunek do Stosunek do Cena rankingu Nazwa wartosci $redniej nastepnej



(brutto) ofert wykonawcy zamowienia arytmetycznej oferty
tj. do wykonawcy
1. Budimex S.A. 343.910.460,00 24% 22% z poz. 2 -
19%

Konsorcjum tj. do firm:
wykonawcy 2. 1. PolAqua sp.
422.897.053,78 7% 3% z poz. 3 -
Z 0.0.6% 2. Dragados S.A.
Konsorcjum firm:
1. Bilfinger Infrastructure 447.010.437,60 3. 1% n/d n/d
S.A. 2. PRD
Nowogard S.A.

Dodatkowo, odwotujgcy argumentowat, ze przedstawione w ofercie wykonawcy
Budimex ceny jednostkowe znaczaco odbiegajg od cen wskazanych przez innych
wykonawcow ponad dwukrotnie. Przykladowo, wykonanie projektu wykonawczego Budimex
oferuje za kwote 2.500.000,00 zt, podczas gdy pozostali wykonawcy odpowiednio za
5.000.000,00 zti 5.451.346,50 zt. Podobna dysproporcja wystepuje w pozyciji dotyczacej
mapy sytuacyjno-wysoko$ciowej do celow projektowych, gdzie Budimex jako kwote, za ktorg
realne jest jej wykonanie wskazuje sume 600.000,00 zt, odwotujgcy 1.500.000,00 z, a
konsorcjum Bilfinger Infrastructure 1.817.115,60 zt. W ocenie odwoltujgcego, cena za
wykonanie dokumentacji geodezyjnej i kartograficznej, réwniez zostata znaczgco zanizona.
Budimex oferuje bowiem jej wykonanie za kwote ponad szes$ciokrotnie nizszg od pozostatych
wykonawcow. Odwolujgcy twierdzi, ze zaoferowane przez wykonawce Budimex w
powyzszym zakresie oszczednosci sg nierealne.

Odwolujgcy podniést takze, ze warto§¢ zamowienia zostata przez zamawiajgcego
okreslona po przeprowadzeniu w tym zakresie stosownych analiz i wyliczen. Zgodnie
bowiem z otrzymang od zamawiajgcego informacjg, planowane koszty prac projektowych
oraz rob6t budowlanych skalkulowane zostaty w oparciu o Zbiorcze Zestawienie Kosztéw,
zawarte w Koncepcji Programowej, Tom 9 - cze$¢ ekonomiczna. Wszystkie kwoty obliczone
zostaty zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i w oparciu o baze cenowg
zamawiajagcego. Majgc powyzsze na uwadze, wartos§¢ zamdwienia okre$lona zostata po
przeprowadzeniu przez zamawiajgcego szczegotowych analiz. Gdyby zamawiajgcy
przewidziat mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia po cenie nizszej, z catg pewnoscig
ujatby ten fakt w swoich wyliczeniach. Ewentualnie obnizenie kosztéw prac, przy
zaproponowaniu przez wykonawce alternatywnych, tanszych rozwigzan, bytoby mozliwe, ale
nie o kwote w wysoko$ci prawie milion ztotych. Wykonanie catego zakresu zamoéwienia o tak
obnizong warto$¢ wynagrodzenia jest nierealne, co w konsekwencji spowoduje powstanie
strat po stronie zamawiajgcego. Odwotujgcy, przy dokonywaniu kalkulacji swojej oferty,
starat sie jak najpetniej zminimalizowac koszty wykonania zamowienia, z uwzglednieniem
wszystkich wymagan zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego, obnizenie ceny, ktérg

zaproponowat w swojej ofercie, uniemozliwitoby zrealizowanie niniejszego zaméwienia. W
zwigzku z powyzszym, skoro pigciu wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
stanowigcego przedmiot niniejszego postepowania skalkulowato swoje oferty w granicach
przewidzianych przez zamawiajacego, bgdz wyzszych, to oznacza, iz realnie nie jest
mozliwe jego wykonanie za kwote o prawie milion ztotych nizsza. Z uwagi na utajnienie
informacji stanowigcych podstawe kalkulacji wykonawcy Budimex, odwotujgcy nie jest w
stanie na chwile obecng odnie$¢ sie do przedstawionych przez tego wykonawce wyjasnien w
sprawie razgco niskiej ceny. Nie ulega jednak watpliwosci, iz zrealizowanie catego zakresu
zamodwienia za kwote wskazang przez tego wykonawce nie jest obiektywnie realne,
poniewaz takie wykonanie oznaczatoby jego wykonanie ponizej kosztow.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy zaniechat
czynnosci odtajnienia wyjasnien wykonawcy Budimex dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny. W ziozonych wyjasnieniach
wykonawca Budimex w zaden sposéb nie potwierdzit spetniania przestanek do objecia



zastrzeganych informaciji klauzulg poufno$ci. Ztozone zamawiajgcemu pismo z 16 lipca 2015
roku zawierato jedynie argumentacje prawng (bez odniesienia sie do poszczegdlnych
okolicznosci faktycznych), w tym wypowiedzi doktryny oraz orzecznictwo KIO w zakresie
spraw zwigzanych z ochrong tajemnicy przedsigbiorstwa. Z treSci pisma nie wynika, ze
zlozone wyjasnienia zawierajg informacje stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa
wykonawcy Budimex. Odwotujacy wywiodt, ze to na zamawiajacym spoczywa obowigzek
dokonania badania czy zastrzezZenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Budimex
zostato dokonane zgodnie z przepisami prawa. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w
samym wezwaniu zauwazyt, ze ,nie wyraza on zgody na utajnienie odpowiedzi wykonawcy”
na zadane przez zamawiajgcego pytania. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy okreslit, ze
formutowane przez niego pytania nie odnoszg sie do informacji, ktore jego zdaniem mogtyby
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Pytania zamawiajgcego dotyczyly miedzy innymi:

(i) potwierdzenia zapewnienia ciggtosci dostawy kruszyw w odpowiedniej ilosci dla
zapewnienia ciggtosci produkciji mieszanek mineralno-asfaltowych oraz potwierdzenia, ze
zostato to uwzglednione w cenie ofertowej (C. WYKAZ PLATNOSCI: poz. lll Roboty, pyt. 8);
(i) potwierdzenia dysponowania laboratorium na budowie dla potrzeb zapewnienia

kontroli jakosci materiatéw i robét dla przedmiotowego zaméwienia (C. WYKAZ PLATNOSCI:
poz. lll Roboty, pyt. 9);

(iii) potwierdzenia, ze wykonawca w swojej ofercie zatozyt i uwzglednit potrzebe

uzyskiwania odstepstw od warunkéw technicznych (C. WYKAZ PLATNOSCI: poz. il Roboty,
pyt. 24);

(iv) potwierdzenia, ze wykonawca uwzglednit koniecznos¢ zapewnienia dojazdu do
zbiornikéw retencyjnych zgodnie z punktem 1.4.1.6 PFU (C. WYKAZ PLATNOSCI: poz. lli
Roboty, pyt. (30);

(v) potwierdzenia, ze wykonawca w ztozonej ofercie uwzglednit wszelkie koszty
ewentualnych odszkodowan z tytutu zniszczen i szkdd powstatych na skutek dziatan
Wykonawcy na dziatkach poza projektowanym pasem drogowym (C. WYKAZ PLATNOSCI:
poz. Il Roboty, pyt. 45).

Odwotujgcy podniost, ze wskazane powyzej przyktadowe pytania nie dotyczg
informaciji, ktére mogtyby stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Wywiodt, ze sama kalkulacja
ceny tworzona dla konkretnego postepowania nie moze stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy utajnit catos¢ wyjasnier wykonawcy w zakresie dotyczgcym
ustalenia czy oferta wykonawcy Budimex zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zwarte w SIWZ
Argumentowat, Ze z tre$ci wyjasnier wykonawcy Budimex nie wynika precyzyjnie, iz
zastrzezeniu podlega w catosci treS¢ punktow IV i V. Zastrzezenie dotyczy bowiem jedynie
pewnego zakresu informacji wskazanych w tych punktach, a takze dokumentéw
stanowigcych zatgczniki do tych wyjasnien. Natomiast zamawiajgcy dokonat utajnienia w
catosci wyjasnien wykonawcy Budimex w zakresie punktu IV i V oraz dokumentéw
oferta wykonawcy Budimex zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz czy oferta zawiera wszystkie wymagania zawarte w SIWZ. Dziatanie
zamawiajagcego polegajgce na automatycznym utajnieniu cato$ci wyjasnien wykonawcy
Budimex jest niezgodne z zasadg jawno$ci wyrazong w art. 8 ustawy Pzp oraz z art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem odwotujgcego narusza takze
zasade réwnego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie zaniechat przeprowadzenia postepowania
wyjasniajacego w celu weryfikacji poprawno$ci zastrzezenia w odniesieniu do konkretnych
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W przypadku stwierdzenia, ze
zastrzezenie tajnosci jest bezpodstawne zamawiajgcy powinien odtajni¢ dokumenty i
udostepni¢ pozostatym wykonawcom. Zdaniem odwotujgcego, jedyng warto$cig
gospodarczg jaka osigga wykonawca Budimex to uniemozliwienie konkurentom poznanie
dokumentow wyjasniajgcych jego oferte, a przez to jej ewentualne kwestionowanie.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca Budimex S.A. w Warszawie. Ztozyt pismo procesowe, w
ktérym wnidst o oddalenie odwotania. W pi$mie procesowym, jak réwniez w trakcie rozprawy
przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, oferty ztozone przez wszystkich wykonawcéw, wezwania zamawiajgcego z 9
lipca 2015 r. skierowane do wykonawcy Budimex co do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢é ceny, wyjasnienia wykonawcy Budimex z 16 lipca 2015
r., zawiadomienie zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej z 21 lipca 2015
r., wniosek odwotujacego z 21 lipca 2015 r. o przestanie mu korespondenciji, jakg
zamawiajacy prowadzit z wykonawcami, pismo zamawiajacego z 23 lipca 2015r. o
odmowie udostepnienia informacji Budimex z 16 lipca 2015 r. w zakresie tresci oferty
(pkt IV), ceny oferty (pkt V) oraz dodatkowych wyjasnien dotyczacych
przedstawionych informaciji i dokumentow (pkt V1), odwotanie, odpowiedz na
odwolanie, zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwolawczego, jak réwniez
biorac pod uwage dokumenty, o$wiadczenia i stanowiska stron a takze uczestnika
postepowania ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez
Izbe odwotanie w dniu 14 sierpnia 2014 r., to jest przed dniem wej$cia w zycie przepisow
ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z
18 wrzesnia 2014 r., poz. 1232), co nastgpito 19 pazdziernika 2014 r., do rozpoznawania
niniejszej sprawy odwotawczej majg zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu
dotychczasowym - sprzed wejScia w zycie wskazanych przepiséw, stosownie do art. 3
powotanej ustawy nowelizujgcej.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopu$ci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postgpowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Budimex S.A. w
Warszawie, uznajgc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia

przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ wykonawca wykazat interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajacego.

Nie podzielono stanowiska odwolujgcego, jakoby wykonawca Budimex zgtosit
przystgpienie do Prezesa lzby po uptywie terminu okreslonego w ustawie Pzp. Zgodnie z art.
185 ust. 2 ustawy Pzp, Wykonawca moze zgtosic przystagpienie do postepowania
odwotawczego wterminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, do
ktorej przystepuje, i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$c strony, do ktorej
przystepuje. Zgodnie z art. 61 § 2 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oswiadczenie woli
wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy wprowadzono je do
Srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta zapoznac sie z jego
trescig.

Izba ustalita, ze wykonawca Budimex w formularzu ofertowym wskazat
zamawiajgcemu do korespondenciji adres poczty elektronicznej c..s.@budimex.pl. W dalszej
kolejnosci ustalono, ze w dniu 21 lipca 2015 r. zamawiajacy przekazat wykonawcy Budimex
na ww. adres zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Zamawiajacy otrzymat z
ww. adresu autoodpowiedz, zgodnie z ktorg C. S. informuje, ze od 20.07.2015r. do
03.08.2015 r. jest na wakacjach i ze w pilnych sprawach nalezy kontaktowac sie z P. R. na
wskazany w autoodpowiedzi adres mailowy (wydruk autoodpowiedzi okazany przez
zamawiajgcego na posiedzeniu lzby w oryginale). Ustalono takze, ze pomimo takiej



autoodpowiedzi, zamawiajgcy w dniu 31 lipca 2015 r. przekazat na adres c..s.@budimex.pl
dalszg korespondencije, tym razem kopie odwotania wraz z wezwaniem do zgtoszenia
przystgpienia o postepowania odwotawczego. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 27
ustawy Pzp zazadat potwierdzenia faktu otrzymania tej korespondenciji (dowod przestania
korespondencji, w dokumentacji postepowania). Potwierdzenia takiego nie uzyskat
(okoliczno$¢ niesporna). W dalszej kolejnosci ustalono, ze 4 sierpnia 2015 r. pracownik
wykonawcy Budimex w trakcie rozmowy telefonicznej z przedstawicielem zamawiajgcego
powzigt informacje o wniesieniu odwotania. Poprosit o przestanie kopii odwotania wraz z
wezwaniem. Kopie te zamawiajgcy przestat wykonawcy Budimex w dniu 4 sierpnia 2015 r.
(o$wiadczenia zamawiajgcego i zglaszajacego przystapienie w trakcie posiedzenia Izby).
Zgtoszenie przystgpienia wptyneto do Prezesa Izby 5 sierpnia 2015 r. (zgloszenie
przystgpienia, w aktach sprawy).

Nie byto sporne, ze wykonawca Budimex zgtosit swe przystgpienie do postepowania
odwotawczego w dniu 5 sierpnia 2015 r. Jednakze odwotujgcy wywodzit, ze wykonawca
Budimex otrzymat kopie odwotania w taki sposob, ze mogt zapoznac sie z jego trescig juz w
dniu 31 lipca 2015 r., zas wykonawca Budimex utrzymywat, iz nastgpito to dopiero w dniu 4
sierpnia 2015 r. Jak wynika z 61 § 2 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp aby stwierdzi¢, ze
oswiadczenie w formie elektronicznej zostato ztozone skutecznie adresatowi nie wystarczy
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udowodnienie samego faktu przestania takiej korespondenciji, ale konieczne jest takze
udowodnienie, ze adresat miat mozliwo$¢ zapoznania sie z jego trescia. Nie ulega rowniez
watpliwosci, ze po my$l art. 6 KC oba fakty obowigzany jest wykazac¢ nadawca, a nie adresat
korespondencji. W normalnym toku dziatania z faktu przestania korespondencji drogg
elektroniczng, mozna — na zasadzie domniemania faktycznego — ustali¢, ze adresat mogt sie
Z nig zapoznaé. W analizowanej sprawie istotnym byt fakt, ze wykonawca Budimex
wprawdzie podat zamawiajgcemu adres poczty elektronicznej, ktéry miat stuzy¢ do
przesylania mu korespondencji tg drogg. Jednakze nie ulegato réwniez watpliwosci, ze
poinformowat on takze zamawiajgcego, ze w dniach od 20 lipca 2015 r. do 3 sierpnia 2015r.
korespondencje nalezy przesyta¢ pod inny, wskazany wyraznie adres poczty elektroniczne;.
Powyzsze powinno stanowi¢ jednoznaczny i wystarczajgcy sygnat dla zamawiajgcego, ze
korespondencja, ktéra w podanym okresie wptynie pod pierwotny adres, nie zostanie
odczytana. Pomimo to, zamawiajgcy w dniu 31 lipca 2015 r. zignorowat ten fakt i przestat
kopie odwotania pod pierwotny adres. Zdaniem Izby w analizowanej sytuacji nie mozna
mowié o tym, aby wykonawca Budimex skutecznie otrzymat kopie odwotania w dniu 31 lipca
2015 r. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezato stwierdzi¢, Ze poczatek biegu terminu na
zgtoszenie przystgpienia wyznacza dzienh 4 sierpnia 2015 r., kiedy to zamawiajgcy powtdrnie
przestat wykonawcy Budimex korespondencje zawierajacg kopie odwotania wraz z
wezwaniem do zgloszenia przystgpienia.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
ograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamobwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu za ofertg
wykonawcy Budimex. Odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty ztozonej przez tego
wykonawce. Ustalenie, iz zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce Budimex, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej
czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejsza.

Ustalono, ze zamawiajgcy wszczat i prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Goleniéw —
Nowogard (S-3, wezet Goleniéw Pdtnhoc /z weztem/ - poczatek obwodnicy m. Nowogard).
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Na podstawie notatki z ustalenia warto$ci przedmiotu zamowienia, ztozonej przez
odwotujgcego przy odwotaniu, ustalono, ze zamawiajgcy ustalit warto§¢ szacunkowg
zamowienia (bez uwzglednienia zamoéwien uzupetniajacych) na kwote 366.703.011,17 zt
netto. Wartos¢ te ustalono 16 czerwca 2014 r. na podstawie programu funkcjonalno-
uzytkowego (pkt 3 protokotu postepowania).

Na podstawie pkt 11 protokotu postepowania ustalono, ze zamawiajgcy za
sfinansowanie zamowienia przeznaczyt kwote 451.044.703,74 zt brutto.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy okreslit w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia nastepujgce informacje odno$nie opisu sposobu obliczenia ceny oferty.
8.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz Platnosci
sporzadzony na formularzu zatgczonym w Tomie IV SIWZ.
8.2. Wykonawca obliczajgc Cene oferty musi uwzgledni¢ Opis Sposobu Obliczania Ceny
zawarty w Tomie IV SIWZ - Wykaz PfatnoSci.
8.3. Wykonawca obliczajgc Cene oferty musi uwzglednic w Wykazie Platnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzac zmian do
Wykazu Pfatnosci (...).
8.4. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia
wtym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach II-IV
SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktorych w nie ujeto w
Wykazie Ptfatnosci, Wykonawca powinien ujg¢ w cenach pozycji opisanych w Wykazie
PtatnoSci.
8.5. W Cenie Oferty Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty ponoszone w zwigzku z
wykonaniem przedmiotu zamdwienia to jest Dokumentéw Wykonawcy, Robdt, dostaw i ustug
oraz usuniecia wad i zapewnienia gwarancji jakosci a wtym koszty bezposrednie (robocizny,
materiatdw, sprzetu i transportu), koszty posrednie, podatki zgodnie z obowigzujgcym
prawem, inne podobnego rodzaju obcigZenia, koszty organizacji robot, opfaty za zajecie
pasa drogowego, oraz wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy.
8.6. Wykonawca powinien wyliczy¢ cene oferty brutto, tj. waz z naleznym podatkiem VAT
wwysokoSci przewidzianej ustawowo.
8.7. Cena oferty powinna by¢ wyrazona w ztotych polskich (PLN) z doktadnoscig do
dwdch migjsc po przecinku i obejmowac catkowity koszt wykonania zamdwienia.
8.8. Ceny ryczaftowe, okreslone przez Wykonawce nie bedg zmieniane wtoku realizacji
przedmiotu zamdwienia za wyjatkiem sytuacji opisanych w Warunkach Szczegolnych
Kontraktu.

11

Ustalono takze, ze w tomie IV SIWZ (Wykaz Platnosci) w preambule zamawiajgcy
m.in. nastepujgce postanowienia:
Cena Oferty jest ceng ryczafttowg i zostanie wyliczona przez Wykonawce na podstawie jego
wlasnej kalkulacji warto$ci poszczegolnych elementow zryczattowanych, zawartych w
niniejszym Wykazie Pfatno$ci.
Kwoty (wartoSci) za wykonane, kompletne elementy zryczattowane sktadajgce sie na Cene
Oferty, Wykonawca wylicza samodzielnie na podstawie jego wlasnej kalkulacji i wpisuje
w odpowiednim wierszu w Wykazie Ptatnosci w kolumnie z nagtowkiem ,WartoSc".
Wartosci tych elementéw bedg wartosciami globalnymi dla Dokumentéw Wykonawcy, Robdt,
dostaw i ustug opisanych wtych pozycjach, uwzgledniajgcymi wszystkie koszty, optaty i
wydatki okreslone wtrzecim akapicie niniejszych zasad obliczenia ceny oferty, przy
zachowaniu nastepujgcych zasad:
a) Wykonawca powinien oddzielnie wyceni¢ kazdy element zryczattowany
wyszczegdlniony w Wykazie Ptatnosci i dla kazdego elementu musi podac¢ adekwatng jego
wartosc, przy czym kwota za Wymagania Ogolne zawarta w czesci | Wykazu Pfatnosci, nie
moze by¢ wieksza niz 6 % sumy ,0gotem netto" i bedzie rownomiernie podzielona na
wszystkie miesigce w Czasie na Ukornczenie wskazanym w Ofercie Wykonawcy, a kwota za
opracowanie Dokumentéw Wykonawcy, zawarta w czesci Il Wykazu Ptatno$ci, nie moze by¢
wieksza niz 5 % sumy ,Ogoétem netto",(...)

Na podstawie pkt 12 protokotu postepowania ustalono, ze do uptywu terminu sktadania
ofert do zamawiajgcego wptynety nastepujace oferty:



1) wykonawcy Budimex z ceng 343.910.460,00 zt brutto,

2) odwolujgcego z ceng 422.897.053,78 zt brutto,

3) konsorcjum Bilfunger Infrastructure z ceng 447.010.437,60 zt brutto,

4) wykonawcy Energopol Szczecin S.A. z ceng 454.200.119,70 zt brutto,

5) konsorcjum Strabag z ceng 469.153.186,65 zt brutto,

6) wykonawcy Impresa Pizzarotti & C.S. p. Az ceng brutto 476.615.545,51 zt brutto.

Nastepnie ustalono, ze wykonawca Budimex ztozyt wraz z oferta wypetniony Wykaz
Ptatnosci (s. 4 oferty). W wykazie tym wycenit on swe koszty ogoélne na kwote 16.500.000 zt
netto, koszty dokumentacji wykonawcy na 13.500.000 zt netto (w tym m.in. projekt
wykonawczy za kwote 2.500.000 zt netto, mape sytuacyjno-wysokosciowg do celéw
projektowych za kwote 600.000 zt netto, dokumentacje geodezyjng i kartograficzng za kwote
150.000 zt netto) oraz koszty robét za kwote 249.602.000 zt netto. Razem cena oferty netto
wynosi 279.602.000 zi, co po doliczeniu podatku VAT daje kwote cene 343.910.460,00 zt
brutto.

12

Ustalono takze, ze zamawiajgcy, pismem z dnia 9 lipca 2015 r., dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce Budimex do ztozenia wyjasnien,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

Ustalono takze, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie wykonawca Budimex ztozyt
wyjasnienia z dnia 16 lipca 2015 r. wraz z zatgcznikami. Wykonawca Budimex, zastrzegt
ztozone zamawiajgcemu informacje przedstawione w tym piSmie w czesci:

- pkt IV w zakresie wskazanych tam cen jednostkowych, zatozen i metod kalkulaciji,
zatgczonych kosztorysow, ofert podwykonawcéw i dostawcdw, wskazanych tam zrodet
dostawy materiatow, przyjetego sposobu organizacji, koncepciji niwelety, harmonogramu,
decyzji w sprawie dokumentacji geologicznej wraz z aktem notarialnym oraz uméw
ramowych,

- pkt V w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny, w zakresie ztozonych tam wyjasnien

oraz cen jednostkowych, zatozen i metod kalkulacji, zataczonych kosztoryséw, wskazanych
tam zrodet dostawy materiatow, przyjetego sposobu organizacji, koncepcji niwelety,
harmonogramu, decyzji w sprawie dokumentacji geologicznej wraz z aktem notarialnym oraz
umow ramowych,

- zatgczonych do pisma dokumentow, ktére stanowig uzupetienie lub potwierdzenie
zatozen przyjetych do kalkulacji ceny ofertowej opisanych w pkt IV i V, tj. dokumentow
oznaczonych jako zatgczniki od 1 do 6

jako tajemnice przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153 poz. 1503, ze zm. -
dalej jako: ,uznk”).

Wykonawca Budimex przedstawit uzasadnienie czynno$ci zastrzezenia wyjasnien
jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Na podstawie pisma — rozstrzygniecia zamawiajgcego z 21 lipca 2015 r. - ustalono
takze, ze zamawiajacy wybrat jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce
Budimex. Na drugim miejscu zostata sklasyfikowana oferta odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba oddalita odwotanie, gdyz analiza materiatu dowodowego jaki zgromadzono w
sprawie nie pozwalata uznac jakoby zamawiajgcy dopuscit sie takich naruszen ustawy Pzp
ktére miaty lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.
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Za chybione uznano zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Budimex z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny oraz dotyczgce nieprawidlowej oceny
wyjasnien ztozonych przez wykonawce w tym zakresie.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy
opart na kilku okoliczno$ciach faktycznych. Po pierwsze, odwotujgcy wywiodt w odwotaniu,
jakoby na tle art. 90 ustawy Pzp (w brzmieniu sprzed 19 pazdziernika 2014 r.) miat sie



uksztattowac w orzecznictwie Izby poglad, zgodnie z ktérym wystarczajgca dla przyjecia
razaco niskiej ceny jest dysproporcja rzedu 10 % miedzy ceng oferty a Srednig arytmetyczng
cen. Argumentowat, ze oferta wykonawcy Budimex zawiera cene w wysokosci
343.910.460,00 zt brutto. Wskazywal, ze jest ona nizsza od warto$ci zaméwienia o 24% zas$
od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu - 0 22%.
Odnoszac sie do przywotanego stanowiska odwotujgcego nalezy podniesé, ze nie jest znany
Izbie poglad, jakoby rzekomo miat sie uksztattowac na tle art. 90 ustawy Pzp, aby
wystarczajgca dla przyjecia razgco niskiej ceny miata by¢ dysproporcja takiego rzedu.
Odwolujgcy przywolat w odwotaniu jedno i to z odosobnionych orzeczen Izby, w ktérym
wyrazono jedynie poglad, ze tego typu rozbiezno$¢ miedzy ceng ofertowg a $rednig
arytmetyczng wszystkich cen moze uzasadnia¢ konieczno$¢ wszczecia procedury
wyjasniajgcej w trybie art. 90 ustawy Pzp. Powyzsze nie jest jednak zadng miarg
réwnowazne z wyrazeniem pogladu, jakoby rozbiezno$¢ tego rodzaju miata $wiadczyé o
cenie razgco niskiej. Dostrzec nalezy, ze stanowisko odwotujgcego pozostawato w
sprzecznosci z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE, ktéry jednoznacznie
stwierdzit, Zze w $wietle prawa unijnego niedopuszczalne jest automatyczne odrzucanie ofert
jako zawierajgcych razgco niskie ceny na podstawie kryteriow arytmetycznych. ,Art. 29 ust. 5
Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktorego Kraje Cztonkowskie nie mogg odstgpic w
zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom Cztonkowskim wprowadzania przepisow, ktére
wymagajg automatycznej dyskwalifikacji ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
wedfug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje natomiast zamawajgcego do zastosowania
procedury analizy ofert, przewidzianej w tej dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobnos$c¢
przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa
Dona Alfonsa”). Przyjecie stanowiska odwotujgcego skutkowatoby niedozwolonym,
automatycznym odrzuceniem oferty wykonawcy Budimex wedtug kryterium arytmetycznego.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy podnidst, ze ceny jednostkowe przedstawione
w ofercie wykonawcy Budimex znaczgco odbiegajg od cen wskazanych przez innych
wykonawcow ponad dwukrotnie. Przykladowo, wykonanie projektu wykonawczego Budimex
oferuje za kwote 2.500.000,00 zt, podczas gdy pozostali wykonawcy odpowiednio za
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5.000.000,00 zti 5.451.346,50 zt. Podobna dysproporcja wystepuje w pozyciji dotyczacej
mapy sytuacyjno-wysokosciowej do celéw projektowych, gdzie Budimex jako kwote, za ktérg
realne jest jej wykonanie wskazuje sume 600.000,00 zt, odwotujgcy 1.500.000,00 zt, a
konsorcjum Bilfinger Infrastructure S.A., 1.817.115,60 zt. W ocenie Odwotujgcego, cena za
wykonanie dokumentacji geodezyjnej i kartograficznej, réwniez zostata znaczgco zanizona.
Budimex oferuje bowiem jej wykonanie za kwote ponad szes$ciokrotnie nizszg od pozostatych
wykonawcow.

Zdaniem Izby argumentacje przedstawiong przez odwotujgcego nalezato uzna¢ za
chybiong z kilku powoddw. Po pierwsze, jak wynikato z preambuty do tomu IV SIWZ (wykaz
ptatnosci), wynagrodzenie oferowane zamawiajgcemu miato mie¢ charakter ryczattowy. Przy
wynagrodzeniu ryczattowym wysoko$¢ oferowanych zamawiajgcemu cen jednostkowych
generalnie posiada znaczenie drugorzedne. Z charakteru i istoty tego rodzaju wynagrodzenia
wynika bowiem, ze niedobory w niektérych pozycjach mogg by¢ pokrywane przez nadwyzki
z innych. Przy takim wynagrodzeniu to, co dzieje sie niejako ,wewnatrz oferowanej ceny” jest
bez znaczenia.

Po wtére, jak wynikato réwniez z preambuty do tomu IV SIWZ, zamawiajgcy
zdecydowat sie na wprowadzenie limitu, zgodnie z ktérym kwota za opracowanie
dokumentow wykonawcy, oferowana w czesci Il wykazu ptatno$ci, nie mogta by¢ wieksza niz
5 % sumy ,ogotem netto”. Zaréwno odwotujacy jak i przystepujacy wykorzystali kwoty tych
limitdw. Zatem ewentualne niedobory w tych pozycjach mogty by¢ wynikiem zastosowania
sie wykonawcy do postanowien SIWZ

Po trzecie, warto$¢ projektu wykonawczego oferowanego przez wykonawce Budimex
za cene 2,5 min zt, wbrew temu co wskazywat odwotujacy, nie byta wartoscig ponad
dwukrotnie nizszg od cen jednostkowych wszystkich innych wykonawcow. Dostrzezenia
wymagato, ze wykonawca Energopol Szczecin zaoferowat opracowanie projektu
wykonawczego za kwote 1.528.771,00 zt, zas wykonawca Strabag - za kwote 330.000 zt
(poz. II.2 wykazow ptatnosci ztozonych przez obu wykonawcow). Analogiczna sytuacja
dotyczyta takze wysokosci cen jednostkowych zaoferowanych przez Budimex za wykonanie



map sytuacyjno-wysokosciowych dla celéw projektowych. Réwniez w przypadku tej ceny
jednostkowej, cena zaproponowana przez Budimex na poziomie 600.000,00 zt nie byta
ponad dwukrotnie nizsza od cen ofert ,pozostatych” wykonawcéw. Dostrzezenia wymagato,
ze wykonawca Energopol Szczecin ten element prac wycenit na kwote 199.405 zi, za$
wykonawca Impresa Pizzarotti — na kwote 191.808,70 zt (pozycje Il.4 wykazéw ptatnosci
zfozonych przez obu wykonawcéw).

Po czwarte, uszta uwadze odwotujgcego globalna cena za dokumenty wykonawcy
(pkt Il wykazu ptatnosci). Biorgc pod uwage cene za wszystkie opracowania (projekt
budowlany, projekt wykonawczy, raport o oddziatywaniu na $rodowisko, mapa sytuacyjno-
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wysoko$ciowa, dokumentacja geodezyjno-kartograficzna, dokumenty geologiczne, praw
autorskie) oferta wykonawcy Budimex na poziomie 13.500.000 zt nie byta nawet najtaiisza.
Najtanszg oferte w tym zakresie ztozyt bowiem wykonawca Energopol Szczecin na poziomie
6.646.832,00 zt. Ponadto roznica w cenie ofertowej za wszystkie ww. dokumenty pomiedzy
wykonawcg Budimex a odwotujgcym wyniosta jedynie 2.600.000 zt (13.500.000 zt wobec
16.100.000 zt). W niektérych zas pozycjach, o ktérych odwolujgcy nie wspomniat, cena oferty
Budimex okazata sie wyzsza od ceny oferty odwotujgcego (np. za projekt budowlany
Budimex zazadat kwoty 8.150.000 zt, za$ odwotujgcy jedynie 6.000.000 zt).

Po piate, uszto uwadze odwotujgcego, ze tgczny koszt kwestionowanych przez niego
prac z dziatu Il wykazu ptatno$ci Budimex wynosit mniej niz ok. 1,17 % catej ceny ofertowej
wykonawcy Budimex (fgcznie 3.250.000 zt wobec 279.602.000 zt). Biorgc pod uwage
ryczattowy charakter wynagrodzenia, ewentualne niedobory w pozycjach kwestionowanych
przez odwotujgcego mogtly by¢ pokryte przez nadwyzki z innych pozycii.

Po sz6ste, wykonawca Budimex, w pkt V. B 1 - 3 swego pisma z 16 lipca 2015 .
wyjasnit, czym kierowat sie przy kalkulacji pozycji kwestionowanych przez odwotujacego.
Wskazat na jakich zasobach w tym zakresie bedzie polegat, uzasadnit jakie badania zatozyt i
dlaczego, opisat takze jakie rodzaju koszty skalkulowat w tych pozycjach. Dostrzezenia
wymagato, ze wykonawca Budimex pomimo, iz nie byt wzywany do przedstawienia
szczegGtowego uzasadnienia dla kalkulacji akurat tych trzech pozyciji, to jednak wyjasnit w
sposob dostateczny sposob kalkulacji prac w tym zakresie .

Dostrzezenia wymagato, ze byly to wszystkie okolicznosci faktyczne jakie odwotujgcy
przywotat w odwotaniu w uzasadnieniu postawionego przez siebie zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy, wbrew temu
co argumentowat na rozprawie, nie zakwestionowat prawidtowosci wyceny pozostatych
elementéw wykazu ptatno$ci przedstawionego przez wykonawce Budimex, a w
szczegolnosci wyceny roboét budowlanych.

Nie prowadzita do wniosku o zakwestionowaniu jakiejkolwiek z pozostatych pozycii
wykazu ptatnosci analiza fragmentdw z pkt 17, 20, 22 odwotania, ktore odwolujacy wskazat
na rozprawie. Zdaniem Izby we fragmentach pkt 20 i 22 odwotania odwotujacy
zakwestionowat wytgcznie prawidtowos¢ kalkulacji wykonawcy Budimex za prace zwigzane z
przygotowaniem dokumentaciji. Izba stwierdzita, ze z punktem 20 odwotania bezposrednio
taczyt sie punkt 21. Swiadczyt o tym fakt, ze odwotujgcy na wstepie pkt 21 uzyt
sformutowania ,majgc powyzsze na uwadze”. Wobec powyzszego nalezato zatozy¢, ze
wywod z pkt 21 jest bezposrednig kontynuacjg wywodu z pkt 20 odwotania. Za$ w pkt 21
odwotania odwotujacy wyraznie argumentowat, ze ,,ewentualnie obnizenie kosztéw prac, przy
zaproponowaniu przez wykonawce alternatywnych, tanszych rozwigzan, bytoby mozliwe, ale
nie o kwote w wysoko$ci prawie milion ziotych”. Wskazana przez odwotujgcego kwota
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~prawie miliona ztotych” przesgdzata o tym, ze odwotujgcy kwestionowat w pkt 20 i 21
prawidtowo$¢ wyceny prac zwigzanych z opracowaniem dokumentéw wykonawcy, a nie
prawidtowo$¢ wyceny robot budowlanych. Jezeliby odwotujgcy rzeczywiscie miat na mysli
prawidtowos¢ kalkulacji rob6t budowlanych, wspominatby nie o réznicy rzedu miliona ztotych,
ale rzedu kilkudziesieciu milionéw ztotych. Tego rodzaju wielkos¢ réznita bowiem wycene
robo6t budowlanych dokonang przez wykonawce Budimex i odwotujgcego. Do analogicznych
wnioskow prowadzita lektura powotanego przez odwotujgcego pkt 22 odwotania i
bezposrednio po nim nastepujacego pkt 23. Natomiast w pkt 17 odwotania odwotujgcy
dokonat jedynie zestawienia wartosci oferty odwotujacego z wartoscig szacunkowg



zamowienia i Srednig arytmetyczng cen wszystkich ofert. Odwotujgcy przywotat w ten sposéb
jedynie pewien fakt, co nie byto jednak réwnoznaczne z zakwestionowaniem prawidtowo$ci
kalkulacii jakiego$ elementu wykazu ptatnosci w ofercie wykonawcy Budimex, a w
szczegolnosci realnosci oferowanej ceny za roboty budowlane. Zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac co do zarzutdw, ktdre nie zostaty przedstawione w
odwotaniu. Za zarzuty uznaje sie oSwiadczenia wykonawcy, w ktdérych wykazuje on istnienie
okolicznosci faktycznych, ktére podwazajg prawidlowos¢ czynnosci zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, rozumiang jako zgodno$¢ czynnosci
zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp, ktére stanowig zarazem podstawe zgtaszanych
zadan. Jak stusznie uzasadniat Sgd Okregowy w Gliwicach ,O tym jakie twierdzenia lub
zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez hig
kwalifikacja prawna ale okolicznoSci faktyczne wskazane przez te strone. Jesli wiec strona
nie odwotuje sie do konkretnych okoliczno$ci faktycznych to skitad orzekajgcy nie moze
samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac
okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” (wyrok z 29 czerwca 2009 r., X Ga
110/09). Zdaniem Izby, odwotujgcy dopiero w trakcie rozprawy sformulowat zarzuty
dotyczace rzetelnosci kalkulaciji przez wykonawce Budimex niektérych elementéw z pkt lll
wykazu ptatno$ci odnoszacych sie do robét budowlanych. Biorgc powyzsze pod uwage lzba
obowigzana byta poming¢ przy wyrokowaniu te zarzuty. W konsekwenciji Izba, dziatajgc na
podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp, postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o
przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznos¢ braku mozliwosci poczynienia
przez wykonawce Budimex oszczednosci, ktore umozliwityby mu zaoferowanie takiej a nie
innej globalnej ceny ofertowej. Jak wynikato z tezy dowodowej dowdd miat stuzy¢ ustaleniu
braku mozliwo$ci uzyskania takich oszczednosci jakie proponuje w swojej ofercie Budimex
przy zachowaniu warunkéw jakie narzuca PFU, a zatem miat odnosi¢ sie do rzetelnosci
kalkulacji wszystkich elementéw wykazu pfatnosci. Dotyczytby zatem réwniez tych faktéw, co
do ktorych Izba nie mogta orzeka¢ z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Zatem wniosek
dowodowy musiat zosta¢ oddalony. Z analogicznych powodéw podlegat oddaleniu wniosek
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odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z dokumentu odnoszgcego sie do obliczania
jednego z elementoéw robdét tj. mas bitumicznych.

Za generalnie chybiony uznano zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art.
8 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia informacji z wyjasnien wykonawcy
Budimex przekazanych zamawiajgcemu w wykonaniu wezwania kierowanego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz informacje przedstawione w wyjasnieniach stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcy Budimex.

Na wstepie przypomnienia wymagato, ze jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia
moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2
ustawy Pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W $wietle
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie poZniej
niz wterminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg byc one udostepniane. Z kolei jak wynika z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje majgce charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg, ktore nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej i podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna byto zgodzi¢ sie z odwotujacym, jakoby wykonawca Budimex nie
przedstawit uzasadnienia dlaczego zastrzega informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa i
jakoby jego pismo zawierato jedynie argumentacje prawng bez odniesienia si¢ do
poszczegdlnych okolicznosci faktycznych. Rzeczywiscie przystepujacy przedstawit poglady
doktryny jak i orzecznictwa, jednakze w pkt lll pisma z 16 lipca 2015 r. przedstawit takze
uzasadnienie faktyczne zastrzezenia. Nalezalo przyzna¢ racje wykonawcy Budimex, ze
posiadajg dla niego warto$¢ gospodarczg informacje odno$nie proponowanego
zamawiajgcemu okreslonego rozwigzania optymalizujgcego, co byto kluczowe dla



konkurowania pomiedzy wykonawcami w kontrakcie jakim jest kontrakt typu ,projektuj
(optymalizuj) i wybuduj”. Zdaniem Izby, warto$¢ gospodarczg przedstawiaty rowniez
szczegotowe informacje odnos$nie zasad rozliczen i finansowania przedmiotu zaméwienia
oraz zakresu praw i obowigzkéw podmiotow, ktore bedg wspdlnie z wykonawcg te zadania
realizowac. Wreszcie warto$¢ gospodarczg posiadajg takze szczegotowe informacije co do
doboru podwykonawcoéw i dostawcow, a co za tym idzie strategii pozyskiwania materiatow
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oraz sposobu realizacji robdt, jezeli stanowi przemyslang i sprawdzong, wtasciwg wylgcznie
wykonawcy, strategie kalkulaciji.

Izba stwierdzita takze, ze wykonawca Budimex wyjasnit, iz przedstawione
zamawiajgcemu informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i ze podjeto w
stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Wykonawca wskazat
jakie stosuje ograniczenia odnosnie przeptywu danych zawierajgcych tajemnice, powotujgc
sie na wprowadzenie stosownych procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczanie
hastami danych zapisywanych na serwerze, itp. Powotat sie réwniez na to, ze jego
pracownicy dodatkowo zostali zobowigzani stosownymi umowami do zachowania tychze
informacji w tajemnicy.

Biorgc powyzsze pod uwage uznano, ze zamawiajgcy generalnie prawidtowo ocenit
skuteczno$¢ zastrzezenia. Nie podlegaly odtajnieniu w zadnym zakresie zatgczniki do
wyjasnien przystepujgcego a takze zasadnicza cze$¢ opisowa wyjasnien zawarta w pkt IV i
V pisma z 16 lipca 2015 r. Wzieto pod uwage, ze zasadnicza cze$¢ wyjasnien wykonawcy
Budimex miata charakter nad wyraz szczegétowy, nawigzywata takze do ztozonych
dowoddw i nie ograniczata sie jedynie do ogélnego potwierdzenia wykonania danego
elementu prac zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Zgodzi¢ sie nalezato z odwotujgcym jedynie w tym, Ze istotnie warto$ci gospodarczej
nie posiadaty te nieliczne fragmenty wyjasnien wykonawcy Budimex, w ktorych jedynie
deklaratywnie i w sposdb ogdéiny potwierdzat on, Ze okre$lone rozwigzania organizacyjne czy
projektowe i zwigzane z nimi koszty uwzglednit w swojej ofercie. Biorgc pod uwage poziom
ogolnosci tego typu oswiadczen nie wypetniaty one definicji tajemnicy przedsiebiorstwa i
winny byé udostepnione innym wykonawcom, w tym odwotujgcemu.

Izba stwierdzita jednakze, ze naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw art. 8 ust.
1-3 i ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu odtajnienia tych nielicznych fragmentow
wyjasniet nie ma i nie moze juz mie¢ wplywu na wynik postepowania, o ktorym mowa w art.
192 ust. 2 ustawy Pzp, a zatem nie moze skutkowaé uwzglednieniem odwotania. Izba wzieta
pod uwage, ze odwotujgcy, pomimo iz nie znat wyjasnien przystepujgcego co do elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu
podnie$¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry Izba —w
granicach odwotania — rozpoznata i uznata za niezasadny. Zatem nawet nakazanie
zamawiajacemu odtajnienia niewielkiego fragmentu wyjasnien wykonawcy Budimex w
przedmiocie elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, w ktérych odnosit sie
jedynie do ogdélnego potwierdzenia skalkulowania niektérych elementéw, nie moze przynie$é
zmiany wyniku postepowania, tj. wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej.
Analiza wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny stuzy
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bowiem stwierdzeniu, czy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 iart. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze w tym zakresie Izba wypowiedziata si¢ juz
w niniejszym wyroku, za$ ewentualne odwotanie oparte na tych samych okoliczno$ciach
faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wolyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, co ze
wskazanych wzgleddw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka wwyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje



postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktbrym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
bylo postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. lll CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ postaé¢ wyroku.

W konsekwencji, na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, wwyroku oraz w postanowieniu koriczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje wnim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedfug
ktdrej koszty postepowania obcigZzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.).” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie: VI.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
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§ 5ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajagcego w wysokosci
3.600,00 zt oraz kosztéw dojazdu na rozprawe w wysokosci 474,00 zt, na podstawie
rachunkow ztozonych do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt
2 lit. ai b przywolywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: ...........ccevevuenanns
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