Sygn. akt: KIO 1887/16

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Aneta Gérniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2016 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 7 pazdziernika 2016 r. przez
wykonawce: Halcrow Group Limited, EIms House, 43 Brook Green, W6 7EF Londyn,
Wielka Brytania w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slaskich 186,
53-139 Wroctaw,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie — Konsorcjum: TPF Sp.
Z 0.0., GETINSA-PAYMAS.L. ul. Szyszkowa 34, 02-285 Warszawa zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:
- odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum: TPF Sp. z 0.0., GETINSA-
PAYMA S.L. na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp,
2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstaricow Slaskich 186,
53-139 Wroctaw, i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Halcrow Group Limited, EIms House, 43 Brook Green, W6 7EF Londyn,
Wielka Brytania tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset zlotych
zero groszy) od zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat we Wroctawiu, ul. Powstaricow Slaskich 186, 53-139
Wroctaw na rzecz wykonawcy Halcrow Group Limited, Elms House, 43 Brook
Green, W6 7EF Londyn, Wielka Brytania stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wpisu i wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Sygn. akt: KIO 1887/16

Uzasadnienie
Zamawiajgcy, Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu,



prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
ograniczonego pn.: ,Opracowanie Studium Techniczno — Ekonomiczno - Srodowiskowego
dla zadania pod nazwag: ,Rozbudowa drogi krajowej nr 8 na odcinku Wroctaw (Magnice) -
Ktodzko wraz z budowa obwodnic miejscowosci’. Ogtoszenie o zamoéwieniu: 2015/S 207-
376101 zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24
pazdziernika 2015 r.

Pismem z dnia 28 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Konsorcjum: Getinsa Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie i GETINSA-PAYMA S.L. z siedzibg w Madrycie (,Konsorcjum
Getinsa”).

Wykonawca Halcrow Group Limited, z siedzibg w Londynie (Wielka Brytania),
zajmujacy drugg pozycje w rankingu ofert, wnidst odwotanie wobec::
- zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Getinsa;
- zaniechania ujawnienia i udostepnienia catosci wyjasnienh ztozonych przez Konsorcjum
Getinsa na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
- czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej
Pzp’
1) art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1-3 Pzp, art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. nr 153, poz. 1503 z pdzn.
zm. (,ZNK”) oraz art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez ograniczenie dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdowienia, skutkujgce zaniechaniem
ujawnienia i udostepnienia catoSci wyjasnien ziozonych przez Konsorcjum
Getinsa w celu ustalenia czy oferta Konsorcjum Getinsa zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia, w sytuacii, gdy zastrzezenie
wyjasnien Konsorcjum Getinsa dotyczacych ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa
byto niezasadne i nieudowodnione;
2)art. 0 ust. 1i2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne wzywanie
Konsorcjum Getinsa do udzielenia wyja$nien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, celem ustalenia, czy oferta Konsorcjum

Getinsa zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
podczas gdy Zamawiajgcy uprawniony jest wezwac¢ wykonawce do zfoZzenia
wyjasniet w okre$lonym zakresie wytgcznie jednokrotnie;
3) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Getinsa, pomimo
ze wykonawca nie ziozyt wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny, a oferta Konsorcjum zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
b) odtajnienie wyjasnien Konsorcjum Getinsa na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp;
c¢) odrzucenie oferty Konsorcjum Getinsa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp
d) powtdrzenia czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,
€) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania,
wedtug spisu kosztow przedstawionego na rozprawie.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 wzw. z art. 8 ust. 1-3 Pzp, art. 11 ust. 4 uznki art. 7
ust. 1 Pzp, poprzez ograniczenie dostepu do informacji zwiazanych z postepowaniem
o udzielenie zamdwienia.

Przed dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcy wezwat
Konsorcjum Getinsa do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, stosownie do art.
90 ust. 1 Pzp. Konsorcjum Getinsa ztozyto wyjasnienia, ktére w catosci zastrzegto, jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, zastrzezenie ww. wyjasnien dotyczacych ceny, jako



tajemnicy przedsigbiorstwa, byto niezasadne i nieudowodnione.

Odwotujgcy podniost, ze w postgpowaniu o udzielenie zamowienia obowigzuje
zasada jawnosci postepowania. Jej ograniczenie jest mozliwe tylko w uzasadnionych
przypadkach przewidzianych w ustawie Pzp. Ciezar udowodnienia zaistnienia takich
okolicznosci spoczywa na wykonawcy, ktéry zastrzegt tajnos¢ okreslonych danych oraz na
zamawiajgcym - jesli uznat on zastrzezenie za zasadne (art. 8 ust. 1i2 Pzp).

Praktycznym wyrazem jawno$ci postepowania jest konieczno$¢ udostepniania
dokumentow sporzgdzanych w czasie postepowania, zarbwno przez zamawiajgcego, jak
i przez wykonawcow. Na podstawie art. 8 ust. 2 Pzp zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem w przypadkach okreslonych w ustawie.
Podstawowym wyjgtkiem od zasady jawnosci jest przewidziane w art. 8 ust. 3 Pzp
wytgczenie udostepniania informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust. 4 uznk, tj. nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
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technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania
powinna by¢ interpretowana w sposéb $cisty, a zamawiajgcy powinien z nalezytg
staranno$cig zweryfikowa¢ zasadno$¢ utajnienia oferty (tak: KIO 2301/15, KIO 2302/15).

Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zbadat wystarczajgco doktadnie, czy
wybrany w procedurze wykonawca skutecznie zastrzegt, iz cato$¢ jego wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Odwotujgcego, dokonane zastrzezenie byto niezasadne, a Konsorcjum Getinsa nie
udowodnito, dlaczego informacje zawarte w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty miatyby
by¢ w catosci utajnione. Konsorcjum poprzestato wytacznie na stwierdzeniu, ze zastrzezone
informacje dotyczg informaciji handlowych i organizacyjnych przedsiebiorstwa, ktdérych
ujawnienie godzitoby w jego interes. W przypadku informacji dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, Konsorcjum Getinsa nie udowodnito, iz podjeto
w stosunku do takich informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Konsorcjum Getinsa nie przedstawito zadnych dowodéw na to, ze informacje dotyczace ceny
oferty majg dla niego warto$¢ gospodarcza, techniczng, technologiczng czy organizacyjna.
Stwierdzito jedynie, ze podjeto stosowne kroki zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci,
poprzez wprowadzenie nastepujgcych zasad ochrony informacji: (1) wymagania Systemu
Zarzgdzania Jako$cig zgodnie z wymaganiami norm ISO-UNE-EN ISO 9001:2008 (Certyfikat
Zarzgdzania Jakoscig), (2) klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami
wspotpracujacymi, (3) klauzule poufnosci we wszystkich umowach handlowych. Ponadto,
Konsorcjum Getinsa nie wykazato, dlaczego w ramach postepowania przetargowego
ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby wyrzgdzi¢ mu szkode i w czym te szkode
upatruje.

W ocenie Odwolujacego, analiza uzasadnienia Konsorcjum Getinsa zawartego
w pismach z dnia 5 lipca 2016 r., 29 lipca 2016 r., 12 sierpnia 2016 r., 22 sierpnia 2016 r.
oraz 8 wrzesnia 2016 r. prowadzi do wniosku, ze wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce
nie zawieraty informacji, ktére wypetniatyby dyspozycje definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie bylo lakoniczne, ogdine i zawierato informacje mozliwe do ztozenia de facto
w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W rezultacie bezpodstawnego ograniczenia dostepu do informacji Zamawiajacy
zaniechat ujawnienia i udostepnienia Odwotujacemu catosci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Getinsa.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne
wzywanie Konsorcjum Getinsa do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy uprawniony jest do jednokrotnego wezwania
wykonawcy do wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na jej cene. Kolejne wezwania
Zamawiajgcego odnoszgce sie do tego samego zakresu informacji zgdanych od wykonawcy,



dokonywane sg z naruszeniem art. 90 ust. 1i 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy z naruszeniem przepiséw Pzp czterokrotnie wezwat Konsorcjum
Getinsa do ztozenia wyjasnien celem ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene,

w pismach z dnia 27 czerwca 2016 r., 22 lipca 2016 r., 5 sierpnia 2016 r. oraz 1 wrze$nia
2016 r. Zakres kwestii wymagajacych wyjasnienia za kazdym razem byt tozsamy. Jak
wskazat sam Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 22 lipca 2016 r., a wiec drugim w kolejnosci:
»(...) Wzwigzku z nieudzieleniem pod wzgledem merytorycznym odpowiedzi na nasze
pytania Zamawiajgcy (...) zwraca sie ponownie o jednoznaczne wyjasnienia do elementéw
Panstwa oferty i wyjasnier”. Podobne sformutowania zawarte byty w kolejnych pismach
kierowanych do Konsorcjum Getinsa.

Zamawiajacy w wezwaniach do ztoZzenia wyjasnier w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
podkreslat, ze jego watpliwosci budzi cena oferty ogdlem, jak réwniez poszczegodine jej
elementy. Pisma wskazujgce te elementy kazdorazowo obejmowaty kilkanascie pytan
dotyczgcych sposobu ujecia pewnych kosztéw i ryzyka na etapie wyceny oferty.
Zamawiajgcy podkreslat, ze oczekuje wyjasnieh merytorycznych popartych materiatem
dowodowym, ktéry pozwoli mu wiasciwie oceni¢ oferte (vide: pismo Zamawiajgcego z dnia
27 czerwca 2016 r., strona 3). Wykonawca miat zatem obowigzek udzieli¢ wyjasnien
0 wyzszym stopniu szczegotowosci niz informacije zawarte w ofercie. Wyja$nienie
wykonawcy powinno odpowiada¢ zgdaniom Zamawiajgcego wskazanym w wezwaniu.

W niniejszym postepowaniu brak byto podstaw do tego, aby ponownie wzywaé
Konsorcjum Getinsa do ztozenia wyjasnier w celu doprecyzowania wcze$niej udzielonych
informacji. Wybrany wykonawca, nie udzielajgc wyczerpujacej odpowiedzi w pierwszym
piSmie, zrezygnowat z mozliwosci przedstawienia szczegdtowych danych dotyczacych
kalkulaciji i wysokosci wynagrodzenia. Zamawiajgcy nie jest uprawniony ponownie zgdac
wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny (wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r., sygn. akt
KIO 2185/14) .

Zgodnie z pogladem wypracowanym przez orzecznictwo, ztozenie przez wykonawce
wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wyjasnien uznanych przez zamawiajgcego za
niedostateczne jest zrownane w skutkach z brakiem wyjasnien w ogdle, co powoduje

odrzucenie oferty (por.: KIO z dnia 19 grudnia 2013 r., sygn. akt KIO 2792/13, wyrok Sgdu
Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie 9 kwietnia 2010 r. sygn. akt IV Ca 1299/09).

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Getinsa z uwagi na razaco niska cene.

Zaoferowanie przez Konsorcjum Getinsa ceny nizszej o ponad 50% od szacunkowej
warto$ci zamoéwienia i Sredniej ceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu wskazuje, ze jest ona
razaco niska. Oferta z takim wynagrodzeniem powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Biorgc pod uwage roznice miedzy ceng tej oferty a wartoscig
zamowienia oraz $rednig cen ziozonych ofert, Konsorcjum Getinsa powinno udowodni¢
realnos¢ zaoferowanej ceny.

Warto$¢ zamowienia ustalona przez Zamawiajacego z nalezytg staranno$cig wynosi
18.748.000 zt brutto. Konsorcjum Getinsa ztozyto oferte z najnizszg ceng opiewajaca na
7.995.127,92 zt brutto — tj. 0 57,35% nizszg od wartosci zaméwienia. Srednia arytmetyczna
cen wszystkich zfozonych ofert wynosi 14.891.531,15 zt brutto - cena oferty Konsorcjum
Getinsa jest 0 46,31% nizsza. Zamawiajgcy otrzymat w postepowaniu 6 ofert (4
niepodlegajace odrzuceniu). Ceny kolejnych 2 ofert wynosity: 11.560.614,42 zt brutto - oferta
Odwotujgcego, i 11.611.200,00 zt brutto - oferta Multiconsult Polska Sp. z o.0.

Konsorcjum Getinsa w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 27 czerwca
2016 r. nie udzielito wyczerpujacych wyjasnien w zakresie elementow oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny. Brak dostatecznych wyjasnien powinien skutkowa¢ odrzuceniem oferty
w oparciu o art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Konsorcjum Getinsa zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zaprzeczyt jakoby nie ztozyt wyjasnien dotyczgcych
ceny oferty. Dodatkowo, zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy nie zakwestionowat
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny ztozonych wyjasnien, co powoduje ze pozostate
zarzuty odwotania nawet gdyby bylty zasadne to nie mogg mie¢ wptywu na wynik



postepowania. Przystepujacy wyjasnit, ze przedstawit Zamawiajgcemu szerokie
uzasadnienie dotyczgce podstaw do zastrzezenia ztozonych wyjadnien jako tajemnicy
Informacje nie zostaty upublicznione, zgodnie przedsiebiorstwa. nigdy wczesniej
z regulacjami panujgcymi w przedsigbiorstwie, dostep do takich informacji podlega Scistej
reglamentacji. Przystepujacy wykazat tez, ze informacje te majg charakter organizacyjny
i handlowy, ktére dotyczg komercyjnej strony dziatalno$ci przedsiebiorstwa. Przystepujgcy
wskazat na podobienstwo tresci pisma Odwotujgcego z dnia 5 lipca 2016 r. w sprawie
zastrzezenia informaciji ztozonych przez Odwotujgcego, jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie przystepujgcego, Odwotujgcy nie posiada legitymacji do podnoszenia zarzutu
dotyczgcego wielokrotnego wzywania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, gdyz on sam réwniez byt
trzykrotnie wzywany przez Zamawiajacego do zfozenia takich wyjasnien. Ponadto,

w aktualnym orzecznictwie KIO wyraznie ugruntowat sie poglad o mozliwosci wielokrotnego
wzywania do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Zdaniem Przystepujacego, Odwotujacy
nie wskazat zadnych argumentéw, ktére moglyby uzasadnia¢ zadanie odrzucenia oferty
Przystepujacego, ktéry udowodnit realno$¢ zaoferowanej ceny, wykazat okolicznosci
uzasadniajgce obnizenie ceny oraz ujawnit przyjete przez siebie zatozenia na etapie
kalkulaciji ceny.

Pismem z dnia 19 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Whnio6st o oddalenie odwotania. Wyjasnienia z dnia 5 lipca 2016 r., 29 lipca 2016 r., 12
sierpnia 2016 r., 22 sierpnia 2016 r., 8 wrzesnia 2016 r. zawierajg szereg informaciji
dotyczacych szczegdtow oraz sposobu kalkulacji ceny ofertowej, procedur obowigzujgcych
przy kalkulaciji projektu, sposobu realizacji projektu, zasady wspoipracy z innymi
kontrahentami, wykorzystania posiadanych zasobéw. Sa to informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, o jakich mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Majg one charakter organizacyjny
przedsiebiorstwa, a zatem przedstawiajg samodzielnie warto§¢ handlowg, w stopniu
uzasadniajgcym konieczno$¢ ich ochrony przed bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna
warto$¢ informacji wynika z faktu, ze informacje te zawierajg dane, ktére pozwalajg na
uzyskanie wiedzy na temat przyjetej przez Konsorcjum Getinsa strategii ubiegania sie
0 zamowienie (budowania ceny ofertowej), jego aktywnosci gospodarczej, form i czasu
nawigzywania wspotpracy z kontrahentami. Informacje zawarte w czg$ci zastrzezonej jako
tajemnica przedsigbiorstwa nalezg do danych poufnych/do uzytku wewnetrznego.
Udostepnienie tych informacji osobie nieupowaznionej moze wyrzgdzi¢ szkode wykonawcy,
kontrahentom, kooperantom, klientom i pracownikom. Zamawiajgcy podniést takze,
ze Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w zakresie ceny oferty, rowniez zastrzegajac je jako
tajemnice przedsiebiorstwa, a w uzasadnieniu zastrzezenia podat podobng argumentacije,
jak Przystepujacy. Zdaniem Zamawiajgcego, zarzut naruszenia art. 96 ust. 3w zw. z art. 8
ust. 1-3 Pzpiw zw. z art. 11 ust. 4 uznk w tych okoliczno$ciach jest niezasadny i nie zostat
udowodniony.

Zamawiajgcy podniost réwniez, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie reguluje kwestii, czy
wezwanie moze by¢ wystosowane jednokrotnie czy tez wielokrotnie oraz jakie okoliczno$ci
uzasadniajg wystosowanie kolejnego wezwania. Zamawiajacy, powotujgc sie na opinie¢ UZP
zamieszczong na stronie internetowej Urzedu, wyjasnit ze wzywat trzech wykonawcéw
kilkakrotnie do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zdaniem
Zamawiajgcego, ztozone wyjasnienia potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny i przyjat je za
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wystarczajgce. W tym zakresie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-2 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nie
potwierdzit sie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 poprzedzit
badaniem ofert w stosunku do wartosci zaméwienia i Sredniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert. Zamawiajagcy wezwat trzech wykonawcow do ztozenia wyjasnien, przy czym kazdego

z nich kilkakrotnie, zwracajgc sie o dodatkowe wyjasnienia, odnoszace sie do elementéw
zlozonej oferty. Twierdzenie Odwolujacego, iz Konsorcjum Getinsa nie ztozyto wyjasnien jest
bezpodstawne. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy stwierdzit, Ze zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp nalezy uzna¢ za niezasadny.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacije postepowania, dokumenty



zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
wniesienia odwotania, w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Uwzglednienie odwotania
prowadzitoby do uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego.

Konsorcjum Getinsa skutecznie przystgpito do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego, wypetniajgc przestanki w zakresie przystgpienia, zgodnie z art. 185
ust. 2i 3 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, tj. zgodnie
z art. 192 ust. 7 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 nast. 1-3 Pzp, art. 11 ust. 4 uznki art. 7
ust. 1 Pzp, poprzez ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
o udzielenie zamoéwienia - wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Getinsa w celu
ustalenia, czy oferta Konsorcjum Getinsa zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia

Wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Getinsa, na wezwania skierowane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zawarte w pismach z dnia 5 lipca 2016 r., 29 lipca
2016 r., 12 sierpnia 2016 r., 22 sierpnia 2016 r. oraz 8 wrzesnia 2016 r. zostaly zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W kazdym z ww. pism wykonawca przedstawit informacije,
stanowigce uzasadnienie do zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy nie ujawnit ww. informacji pozostatym wykonawcom, uznajgc, ze zastrzezenie
ztozonych informac;ji jest uzasadnione.

Izba zwazyta, ze zasada jawnosci postepowania, o ktorej jest mowa w art. 8 ust. 1
Pzp, obowigzujgca w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, doznaje pewnych
ograniczen, wynikajgcych z przepisow ustawy Pzp.

Wyrazem zasady jawnosci postepowania jest przepis art. 96 ust. 2 i 3 Pzp, ktory
wskazuje protokot i zatgczniki do protokotu postepowania jako dokumenty jawne, ktére
podlegajg udostepnieniu po wyborze oferty najkorzystniejszej lub uniewaznieniu
postepowania, z tym, ze oferty udostepnia sie od dnia ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu — od
dnia poinformowania o wynikach oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zatgczniki do protokotu, za wyjgtkiem informaciji, o ktérych mowa w art. 96 ust. 4 Pzp,
moga zawiera¢ informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ktdre podlegajg ochronie,
jesli wykonawca dokona stosownego zastrzezenia i wykaze, ze informacje te stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art.
11 ust. 4 uznk). Zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk, tajemnice przedsiebiorstwa stanowig
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Twierdzenie Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie dokonat
merytorycznej oceny wyjasnien Konsorcjum Getinsa pod katem wystgpienia przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
w ocenie Izby nie jest uzasadnione. Odwolujgcy podnosit, ze Konsorcjum Getinsa nie
udowodnito, dlaczego informacje zawarte w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty miatyby
by¢ w catosci utajnione. Odwotujgcy podnidst w szczegdlnosci, ze wykonawca nie zatgczyt
zadnych dowodow, ktore potwierdzatyby, iz ztozone wyjasnienia majg dla niego warto$¢é
gospodarcza, poprzestajgc na stwierdzeniu, ze zastrzezone informacje dotyczg informacji
handlowych i organizacyjnych przedsiebiorstwa. Sam Odwolujgcy réwniez nie przedstawit na
rozprawie jakichkolwiek dowodéw, kiére uprawdopodobnityby choéby, ze informacije
dotyczace sposobu kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego ztozonej w tym postepowaniu sg
lub mogg by¢ tatwo dostepne dla os6b trzecich, a tym samym - nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zauwazy¢ nalezy, ze zastrzeganie tego rodzaju informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest dos¢ powszechng praktyka w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia



publicznego. Réwniez w tym postepowaniu sam Odwotujgcy zastrzegt swoje wyjasnienia,
podajac bardzo zblizone uzasadnienie do zastrzezenia jak Przystepujacy.
W przypadku informaciji dotyczacych elementow oferty, majacych wptyw na wysoko$¢
ceny, Konsorcjum Getinsa wykazato, ze podjeto w stosunku do takich informaciji niezbedne
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dziatania w celu zachowania ich poufnosci, gdyz informacje dotyczgce ceny oferty majg dla

wykonawcy warto$¢ gospodarcza, techniczna, technologiczng i organizacyjng. (wymagania
Systemu Zarzadzania Jako$cig zgodnie z wymaganiami norm ISO-UNE-EN ISO 9001:2008,
Certyfikat Zarzgdzania Jakoscig; klauzule poufno$ci w umowach z pracownikami i osobami

wspotpracujgcymi; klauzule poufnosci we wszystkich umowach handlowych).

Konsorcjum Getinsa ztozylo uzasadnienie do zastrzezenia informacji, odnoszac sie
do charakteru informacji zawartych w wyjasnieniach ztozonych w zakresie elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, ktére jest wystarczajgce dla uznania,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum Getinsa
wykazato mozliwo$¢ poniesienia szkody na skutek ujawnienia zastrzezonych informaciji.
Powyzsze zastrzezenie spetnia przestanki uznania objetych nim informacji za stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Zauwazy¢ nalezy, ze informacje
zwigzane z przygotowywaniem i trescig oferty posiadajg wartoS¢ gospodarczg, gdyz
stanowig samodzielng wartos¢ handlowa w stopniu uzasadniajgcym konieczno$¢ ich
ochrony przed ich ujawnieniem osobom trzecim. Ekonomiczna warto$¢ informacji wynika z
faktu, ze informacje te zawierajg dane, ktére pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat
aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy w odniesieniu do kontrahentéw, jak tez
stosowanych technologii i rozwigzan organizacyjnych, co w przypadku ujawnienia tych
informacji mogtoby negatywnie wptyng¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy
przedsiebiorcami. Wykonawca wykazat, ze poufno$¢ takich danych jest chroniona w ramach
ogolnego systemu ochrony danych stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
sktadajacego sie z fizycznych i prawnych srodkéw ochrony danych, w tym procedur
regulujgcych dostep do danych poufnych przez okreslone grupy pracownikéw. Zauwazyé
nalezy, ze ewentualna szkoda powstata w wyniku ujawnienia tych informacji nie musi mie¢
bezposredniego zwigzku z niniejszym postepowaniem.

Przedstawione przez wykonawce wyjasnienia pozwalajg zatem na przyjecie,
ze informacje zawarte w wyjasnieniach zfozonych przez Konsorcjum Getinsa w trybie art. 90
ust. 1 Pzp zostaly zasadnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, zgodnie z treScig
art. 11 ust. 4 uznk i podlegajg ochronie przewidzianej w art. 8 ust. 3 Pzp. Na marginesie tylko
Izba wskazuje, ze zamawiajacy, uznajac informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, nie musi
utajnia¢ catych dokumentéw, a taki sposob dziatania zamawiajgcych wyraznie potwierdza
praktyka. W wielu przypadkach zasadne jest bowiem zabezpieczenie przed dostepem oso6b
nieuprawnionych nie catej tresci dokumentu, a tylko niektorych wybranych informaciji.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1i 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wielokrotne
wzywanie Konsorcjum Getinsa do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny, celem ustalenia czy oferta Konsorcjum Getinsa
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zawiera razgco niska cene.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajacy jest uprawniony i zobowigzany zarazem do
wezwania wykonawcy do wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny w przypadku wystgpienia okolicznosci okreslonych w tym przepisie,
uzasadniajgcych watpliwosci co do razgco niskiej ceny oferty. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp,
na wykonawcy spoczywa cigzar udowodnienia, ze zaoferowana cena, ktora istotnie (0 30%)
odbiega od wartosci przedmiotu zamoéwienia lub od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert,
nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Tres¢ sktadanych wyjasnien
musi by¢ wyczerpujaca i musi czyni¢ zados¢ oczekiwaniom zamawiajgcego wyrazonym
w tresci wezwania.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie okresla, ile razy zamawiajacy moze ponawia¢ wezwania
do wyjasnienia kwestii zwigzanych z kalkulacjg ceny oferty. W Swietle aktualnego
orzecznictwa nalezy przyjac¢, ze wezwanie do ziozenia wyjasnien moze byé skierowane do
wykonawcy nawet kilkakrotnie w sytuaciji, gdy na podstawie ztozonych wyjasnien powstajg



dalsze kwestie i nowe watpliwosci do wyjasnienia. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajgcy
powinien w toku postepowania przejmowac za wykonawce inicjatywe w dazeniu do
wyjasnienia ceny oferty, podczas gdy wykonawca zachowuije sig biernie w tym zakresie,
udzielajgc informacji jedynie og6lnych lub np. nieodpowiadajgcych na konkretne pytania
zamawiajgcego. Postepowanie zamawiajgcego w postepowaniu musi by¢ bezstronne,
nienaruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. Kolejne
wezwania do wyjasnienia tego samego zakresu informaciji, przy niestarannym stosunku
wykonawcy, nalezy uzna¢ za dokonywane z naruszeniem art. 90 ust. 112w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp. Brak rzetelnosci i staranno$ci wykonawcy w skfadanych wyja$nieniach nie moze
uzasadnia¢ kolejnych wezwan kierowanych przez zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy pismem z dnia 27 czerwca 2016 r., 22
lipca 2016 r., 5 sierpnia 2016 r., 11 sierpnia 2016 r. i 1 wrzesnia 2016 r. wezwat Konsorcjum
Getinsa do zfozenia wyjasnien celem ustalenia, czy ztozona przez tego wykonawce oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny. Pierwsze wezwanie skierowane do wykonawcy zawiera
szczegobtowe pytania dotyczgce wyceny konkretnych elementow oferty wraz z Zgdaniem
przedstawienia ich szczeg6towej kalkulacji. Drugie wezwanie jest nieco szersze co do
zakresu lecz ponawia ono te same 10 pytan z pierwszego wezwania. Powyzsze powtérzenie
pytan do wykonawcy w kolejnym wezwaniu $wiadczy jednoznacznie o nieuzyskaniu przez
Zamawiajgcego wymaganych wyjasnien. Co wiecej Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 22 lipca
2016 r. wprost dokonat negatywnej oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce
w odpowiedzi na wezwanie z dnia 27 czerwca 2016 r. oraz uzasadnit kolejne wezwanie
,hieudzieleniem pod wzgledem merytorycznym odpowiedzi na nasze pytania” oraz zwrocit
sie ,ponownie o jednoznaczne wyja$nienia do elementéw Panstwa oferty i wyjasnien”.
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Powyzsza tre§¢ wezwania nie pozostawia watpliwosci, ze ztozone przez wykonawce na
pierwsze wezwanie wyjasnienia nie obejmujg informaciji dotyczgcych okreslonych elementow
oferty, budzgcych watpliwosci Zamawiajgcego. Nalezy zatem uznaé, ze wyjasnienia

w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie nie zostaty udzielone. Tres¢ wezwania z dnia
22 lipca 2016 r. potwierdza takze fakt, ze nie chodzito w nim o uszczeg6towienie lub
doprecyzowanie udzielonych przez wykonawce wyjasnien lecz o udzielenie wymaganych
informacji, ktore nie zostaty w odpowiedzi na pierwsze wezwanie. Stanowisko prezentowane
przez Zamawiajgcego w tym zakresie, iz kolejne wezwania miaty na celu doprecyzowane
wyjasnien, nie znajduje jakiegokolwiek potwierdzenia ani w tresci wezwan, ani w tresci
udzielonych przez Konsorcjum Getinsa odpowiedzi. Podkresli¢ nalezy, ze dalsze wezwania
nadal powtarzaty w czesci zakres poprzednich wezwan, a Zamawiajgcy zamiast zgdaé
uszczegotowienia lub doprecyzowania informacji zawartych w ztozonych juz wyjasnieniach,
wymagat w kolejnych wezwaniach jedynie ogolnego potwierdzenia faktu, ze okreslone
elementy zostaty uwzglednione i przewidziane w ofercie. Zamawiajgcy zadat bowiem

w kolejnych wezwaniach odpowiedzi na pytanie ,czy w swojej ofercie uwzglednili i
przewidzieli Panstwo wykonanie (...)" okreslone elementy przedmiotu zamoéwienia.
Wyjasnienia wykonawcy sprowadzity sie zatem ostatecznie w znacznej czesci jedynie do
jednozdaniowego potwierdzenia, ze wykonawca ,uwzgledni’ oraz ,przewidziat” dany
element w ofercie. Cho¢ w zdaniach tych uzyto sformutowania ,Wykonawca wyjasnia, iz
przewidziat (...)" lub ,Wykonawca wyjasnia, iz uwzglednit i przewidziat (...)" lub ,Wykonawca
wyjasnia, iz oferta uwzglednia (...)”, to nie ma zadnych watpliwosci, ze tego rodzaju
Lwyjasnienia” nie spetniajg wymogu rzetelnych i przekonywujgcych wyjasnien, o ktorych
mowa w art. 90 ust. 1 Pzp.

Biorac pod uwage powyzsze nalezato uznaé¢, ze w niniejszym postepowaniu brak byto
podstaw do tego, aby Zamawiajacy, po uzyskaniu odpowiedzi na wezwanie z dnia 27
czerwca 2016 r., ponownie (wielokrotnie) wzywat Konsorcjum Getinsa do ztozenia wyjasnien
w celu wykazania, ze zfozona przez tego wykonawce oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy wykroczyt tym dziataniem poza dyspozycje przepisu art. 90 ust. 1i 2 Pzp.

Odnoszac sie do twierdzenia Przystepujacego, ze wykonawca nie moze ponosi¢
negatywnych konsekwencji wielokrotnego wzywania do wyjasnien, skoro Zamawiajacy
samodzielnie podejmuje decyzje co do zakresu i ilosci kierowanych wezwan, na co
wykonawca nie ma wptywu, nalezy wskazac, ze kazda niezgodna z przepisami
i nieuprawniona czynno$¢ zamawiajgcego moze podlegac¢ zaskarzeniu w ramach $rodkéw
ochrony prawnej, a zatem wykonawca nie kwestionujgc danej czynnosci w trybie
przewidzianym w ustawie Pzp, przyjmuje rowniez skutki danych czynnosci.



Reasumujac, Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 1
i2wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1-3 Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Getinsa z uwagi na razaco
niska cene oferty.

Zamawiajacy ustalit warto§¢ zamowienia na kwote 18.748.000 zt (wraz z podatkiem
VAT). W postepowaniu ztozono 6 ofert. Konsorcjum Getinsa ztozyto oferte z najnizszg ceng -
7.995.127,92 zt brutto, ktdra jest 0 57,35% nizsza od warto$ci zamowienia oraz o 46,1% od
$redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, co w pelni uzasadniato wezwanie Konsorcjum
Getinsa do wyjasnienia ceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Sam fakt, ze cena oferty odbiega (nawet tak znacznie) od wartoSci zaméwienia i
Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert nie przesadza automatycznie i nie stanowi
wystarczajgcego dowodu na okoliczno$¢, ze cena danej oferty jest razgco niska. Wskaznik
arytmetyczny jest wylgcznie przestankg do zbadania oferty i zastosowania procedury
wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu réznica miedzy ceng wybranej oferty, a warto$cig
szacunkowg zamowienia oraz $rednig cen innych ofert, jest znacznie wyzsza niz 30 %, ktore
stanowi wskaznik uzasadniajgcy badanie oferty (art. 90 ust. 1 Pzp). Konsorcjum Getinsa
wezwane do ztozenia wyjasnien powinno w tych okolicznosciach jednoznacznie udowodnic,
ze tak niska cena oferty jest ceng realng, opartg na rzeczywistych, obiektywnych
przestankach i mozliwosciach, dostepnych wykonawcy, ktére uzasadniajg zaoferowanie ceny
na tak niskim poziomie (art. 90 ust. 2 Pzp).

Zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Konsorcjum Getinsa, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego z dnia 27 czerwca
2016 r. nie udzielito wyjasnien w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego. Kolejne
wyjasnienia, o ktore zwrocit sie Zamawiajacy, réwniez nie wniosty wymaganych informaciji,
zwlaszcza w zakresie szczegotowych kalkulacji poszczegolnych elementow oferty
wskazanych przez Zamawiajacego. Konsorcjum Getinsa nie udzielito bowiem szczegdlowe;j
odpowiedzi na liczne pytania Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w sposéb nieuzasadniony zatem
uznat wyjasnienia za wystarczajgce. Brak dostatecznych wyjasniet powinien skutkowac
odrzuceniem oferty w oparciu o art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zgodnie bowiem z
pogladem wypracowanym w orzecznictwie, ztozenie przez wykonawce, wezwanego w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnien niedostatecznych jest zrownane w skutkach z brakiem ztozenia
wyjasnien lub uznaniem, ze wyjasnienia potwierdzajg, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

14

Biorac pod uwage powyzsze nalezato uzna¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art.
89 ust. 1 pkt 4 iart. 90 ust. 3 Pzp i art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty Konsorcjum Getinsa, jako zawierajacej razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

W danym stanie rzeczy ustalonym w toku postepowania, lzba orzekia, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 §5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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