Sygn. akt: KIO 616/16

WYROK
z dnia 10 maja 2016 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 22 kwietnia 2016 r. przez wykonawce
Getinsa-Payma S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 Madrid w postepowaniu

prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

przy udziale wykonawcy AECOM Polska Sp. z 0.0., ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Getinsa-Payma S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zfotych, zero groszy) uiszczong przez Getinsa-Payma S.L., Ramon de
Aguinaga 8, 28028 tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Getinsa-Payma S.L., Ramon de Aguinaga 8, 28028 na rzecz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: ........ccocveimennnnnnnnnns

Sygn. akt KIO 616/16

Uzasadnienie

l. PKP Polskie Linie Kolejowe spoétka akcyjna w Warszawie (zwana dalej Zamawiajgcym),
prowadzi postepowanie na wykonanie zaméwienia publicznego pn. ,wykonanie dokumentaciji
projektowych dla odcinka Czyzew ~ Biatystok od km 107.260 -do km 178.500, uzyskanie
decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach i przygotowanie wnioskéw o wydanie
wszystkich niezbednych pozwolen, decyzji administracyjnych oraz materiatdw przetargowych
na roboty budowlane w ramach projektu POIiS 7.1-7.5 ,Modernizacja linii E 75 na odcinku
Sadowne ~ Biatystok wraz z robotami pozostatymi na odcinku Warszawa - Rembertéw -
Sadowne - Prace przygotowawcze (dokumentacja projektowa i materiaty przetargowe)".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
31 sierpnia 2013 r., poz. 2013/S 169-293297. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164; dalej: Prawo zamowien publicznych
albo Ustawa).

W dniu 22 kwietnia 2016 r. Getinsa-Payma S.L. z siedzibg w Madrycie, Hiszpania
(poprzednio: Getinsa ingenieria SL; dalej: Odwotujgcy) wniosta odwotanie, w ktorym



zakwestionowata prawidtowo$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej i zarzucita Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust 1 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Aecom, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, za$ wykonawca Aecom nie ztozyt wyjadnien spetniajgcych
wymagania okreslone w art. 90 ust 2-3 Ustawy;

2. art. 7 ust 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust 2 i ust. 3 Ustawy

w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwolujgcemu zastrzezonych przez wykonawce
Aecom wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny,
pomimo ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
wykonawca Aecom nie wykazal, Ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
3. art. 24 ust 2 pkt 4) Ustawy w zwigzku z art 7 ust. 1 Ustawy, poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy Aecom, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z ostrozno$ci procesowej - zaniechania
czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, tj. zaniechania

wezwania w trybie art 26 ust 3 Ustawy do uzupetnienia dokumentdéw wykazujgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu;

4. art. 96 ust 3 Ustawy w zwigzku z art. 8 ust 1 i w zwigzku z art. 9 ust 1 Ustawy,

poprzez zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania wraz z zatgcznikami w wersiji
aktualnej i petne;j.

Odwolujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:
Ad 1. Odwotujgcy podnosit, ze fakt, ze oferta Aecom zawiera razgco niskg cene wynika,
poza poréwnaniem ceny oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego, z wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 5 czerwca 2014 roku, KIO 397/14. Wedlug wywodéw Odwotujgcego,
KIO nakazata odrzucenie 6 ofert ztozonych w postepowaniu, w tym oferty Przystepujgcego.
Odrzucenie miato co prawda zostaé poprzedzone przez wezwanie do wyjasnien razgco
niskiej ceny (rowniez nakazane przez KlO), ale zdaniem Odwotujgcego, wezwanie i ztozone
przez Przystepujgcego wyjasnienia, pozostajg bez wptywu na nakazane przez
KIO odrzucenie oferty. Odwotujgcy podnosit, ze Sad Okregowy nie zmienit wyroku KIO
397/14 w zakresie nakazania odrzucenia m. in. oferty wykonawcy Aecom, a jedynie
stwierdzit: ,Dopiero po otrzymaniu wyjasnien winien dokona¢ oceny charakteru ztozonych
ofert pod katem razgco niskiej ceny" Jednakze ocena ta powinna zosta¢ dokonana zgodnie
z wytycznymi zawartymi w wyroku Izby w cze$ci, w ktorej wyrok nie zostat zmieniony.
W szczegolno$ci za$ ocena ofert powinna zosta¢ dokonana z uwzglednieniem opinii
biegtego, powotanego przez Izbe z urzedu, ktéra to opinia zostata uznana przez Sad za
prawidtowg i dajgcg istotny wktad w materiat dowody sprawy.
Podsumowujac, podstawie wyrokéw KIO i SO Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia
oferty wykonawcy Aecom, po uprzednim wezwaniu tego wykonawcy do ztozenia wyja$nien.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, wyjasnienia, jakie ztozyt
wykonawca Aecom nie potwierdzajg realnosci zaoferowanej ceny, nie wykazujg, ze jest to
cena rynkowa. Wyjasnienia te zostaty ztozone w styczniu 2016 roku, jednakze —
nieprawidtowo w ocenie Odwotujgcego - odnosity sie do cen wykonania przedmiotu
zaméwienia z dnia ztozenia ofert. Tym samym - majgc na uwadze postanowienia SIWZ - sg
one wadliwe, nie spetniajg przesfanek okreslonych w art. 90 Ustawy, a zatem takze
dokonujgc oceny oferty wykonawcy Aecom wytacznie na podstawie tych wyjasnien (cho¢ jest
to sprzeczne z w/w wyrokami Izby i Sgdu Okregowego) Zamawiajgcy powinien odrzuci¢
oferte Aecom, gdyz wyjasnienia nie okazaly sie wystarczajgce.
Wobec faktu ditugiego okresu trwania przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy w ramach
powtdrnej oceny ofert powinien ocenia¢ oferty z uwzglednieniem stanu faktycznego oraz
prawnego na dzien oceny ofert. W szczegdlno$ci Zamawiajgcy powinien przy ocenie ofert
uwzgledni¢ zmiany, jakie zaistniaty od czasu pierwszej oceny ofert.



Odwolujgcy wyjasniat, iz SIWZ w Tomie Il Opis Przedmiotu Zamowienia, pkt 4.1.3
Warunki geotechniczne wskazano: ,Badania geotechniczne nalezy prowadzi¢
z doktadno$cig i staranno$cig okre$long obowigzujgcymi przepisami i normami, w tym
wymaganiami Warunkéw technicznych utrzymania podtorza kolejowego Id-3." oraz ,Badania
podtorza nalezy wykona¢ w niezbednej gestosci, nie rzadziej jednak, niz co 100 m.”
Jednakze Instrukcja Id-3 juz nie obowigzuje, obecnie obowigzujacg u Zamawiajgcego jest
instrukcja Igo-1. A zatem w momencie prowadzenia prac powinny by¢ one prowadzone
wedtug instrukcji Igo-1, ponadto catg dokumentacje nalezy dostosowaé réwniez do wymagan
instrukcji Igo-1.

Odwolujgcy zestawiat zmiany wprowadzone kolejnymi instrukcjami, i podnosit, ze
nowowprowadzone zasady nie zwiekszajg ilo§¢ wymaganych odwiertéw, ale rowniez
podwaijajg gtebokos¢ odwiertu.

Odwolujgcy uwaza ponadto, Ze wyjasnienia ziozone przez Aecom nie zawierajg
zadnych obiektywnych czynnikdéw uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny, ktére to
czynniki nie istniatyby w stosunku do wszystkich pozostatych wykonawcow, w tym w stosunki
do samego Odwotujgcego. Nalezy bowiem podkresli¢, iz wszystkie firmy startujgce
w przedmiotowym postepowaniu Swiadczg swoje ustugi w oparciu o te same, stosowane na
catym Swiecie metodyki i zasady, oferujg swoim pracownikom czy podwykonawcom
analogiczne wynagrodzenia oraz stosujg te same rozwigzania techniczne. Zdaniem
Odwotujgcego w przedmiotowych wyjasnieniach Aecom nie wskazat zadnych czynnikéw,
ktére sg specyficzne tylko i wytgcznie dla tego wykonawcy. Odwotujgcy - wobec objecia
wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa - nie moze wskazac¢ konkretnych zapiséw. Jednakze
wobec treSci zarzutu Izba, rozpatrujgc odwotanie, dokonuje analizy tresci ztozonych
wyjasnien takze pod katem wskazania w nich przestanek okreslonych w art. 90 Ustawy.

Ad 2. Zarzut zaniechania odtajnienia ztozonych przez wykonawce Aecom wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny; pomimo ze informacje
zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwotujgcego dokonane zastrzezenie wyjasnien ztozonych przez Aecom
jako tajemnicy przedsigbiorstwa byto i jest bezpodstawne. Zawarte w tych wyjasnieniach
informacje nie realizujg bowiem fgcznie w/w przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym
zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP
74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit.
Zamawiajacy naruszyt wiec przepisy Ustawy, w szczeg6lnosci zasade jawnosci

postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Ustawy zasady rownosci wykonawcdw i uczciwej
konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informaciji nie
zostaly spetnione co najmniej przestanki nieujawnienia do informacji publicznej oraz
posiadania charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub organizacyjnego
przedsigbiorstwa. Odwolujgcy wskazuije, iz jego zdaniem takze trzecia przestanka ustawowa
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona. Otéz zdaniem Odwoltujgcego Aecom nie
wykazat, iz podjgt w stosunku do tych informaciji niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci. Wobec braku wykazania spetniania tej przestanki w wyjasnieniach - informacje nie
moga, zgodnie z definicjg legalna, zostaé potraktowane jako skutecznie zastrzezona
tajemnica przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego, faktycznym powodem zastrzezenia ww. dokumentow jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta konieczno$¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice,
lecz wytgcznie che¢ utrudnienia konkurenciji, poprzez uniemozliwienie Odwotujgcemu
weryfikacji ztozonych wyjasnien pod katem zgodnosci z SIWZ i Ustawa.

Powyzsza kwestia precyzyjnego wykazania ziszczenia sie przestanek definicji legalnej jest
powigzana z kwestig ciezaru dowodu. Otéz ciezar dowodu w zakresie zasadnego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktory taka tajemnice
przedsiebiorstwa zastrzegt.

Odwotujgcy podkreslat, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych informacji tajemnicg



przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz zasadg jest jawnos¢ postepowania, za$
zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych dokumentacje
postepowania - jest wyjagtkiem od tej zasady.

Ad 3. Zarzut zaniechania wykluczenia Aecom na podstawie przepisu art 24 ust 2 pkt 4)
Ustawy ze wzgledu na fakt, iz Aecom nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Odwolujgcy wskazywat, ze Aecom zlozyt zamiast urzedowego zaswiadczenia
o niekaralnosci - oswiadczenie ztozone przed notariuszem, w sytuacji, gdy w Wielkiej Brytanii
wydaje sie przedmiotowe zaswiadczenia. Zatem wykonawca Aecom nie wykazat, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu. Nie mozna bowiem dowolnie sktada¢ o$wiadczen
sktadanych przed notariuszem, podczas gdy w danym kraju zaswiadczenia urzedowe sg
wydawane.

Odwolujgcy podnoszac tak sformutowany zarzut, miat $wiadomos¢ (jak sam zauwazyt
w odwotaniu), Zze ,,przedmiotowy zarzut byt juz podnoszony w przedmiotowym postepowaniu
i ze zostat on oddalony wyrokiem KIO 397/14. Przy czym uzasadnienie wyroku w przypadku
oddalenia tego zarzutu nie zawiera zadnych argumentéw, a sprowadza sie do

sformutowania: ,Izba nie uwzglednia pozostatych zarzutéw odwotania, uznajac je na
podstawie dowodow za nieudowodnione i nieuprawnione. Odwotujgcy - wobec
uwzglednienia odwotania - nie miat interesu we wniesieniu skargi (brak gravamenu), zatem
nie moégt polemizowac z wyrokiem w tym zakresie.” Nastepnie na rozprawie podnosit
dodatkowo, ze kolejnym argumentem przemawiajgcym za ponowieniem zarzutu, jest
ustabilizowanie sie linii orzeczniczej w KIO w tym zakresie.

Ad 4. Zarzut zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania w wersji aktualnej i petne;.

Odwolujgcy juz uprzednio, odwotaniem uwzglednionym wyrokiem z dnia 8 grudnia
2015 roku, KIO 2610/15, zarzucat Zamawiajgcemu bezprawne zaniechania w zakresie
udostepnienia dokumentacji postepowania. W wyniku w/w odwotania Zamawiajacy przekazat
Odwolujgcemu protokét postepowania, jednakze protokét ten nie byt nalezycie wypetniony
w punkcie 20 - Zatgczniki do protokotu. Potwierdzita to Izba stwierdzajac wyroku: ,Pomimo
przestfania w dniu poprzedzajgcym rozprawe protokotu postepowania, na co wskazat sam
Odwolujgcy, za zasadny nalezy uznaé rowniez zarzut zaniechania udostepnienia protokotu
postepowania wraz z zatgcznikami odno$nie przebiegu postepowania po 16 kwietnia 2015 r.
Zamawiajgcy nie przestat bowiem zatgcznikow do protokotu, a ich lista, sprowadzajgca sie
do raptem czterech punktéw, z pewnoscig jest zdaniem Odwotujgcego - niekompletna,
réwniez w odniesieniu do dokumentaciji narostej po tej dacie (brak jest np. oSwiadczen
o przediuzeniu zwigzania ofertg, odpisu wyroku sgdu okregowego). Przede wszystkim
Zamawiajgcy w zaden sposob nie odniost sie na rozprawie do tego zarzutu, a tym samym
nie zaprzeczyt ze nie reagowat na wnioski Odwotujgcego o udostepnienie dokumentacii.
Znajduje to réwniez potwierdzenie w dokumentaciji postepowania prowadzonej przez
Zamawiajgcego, w ktérej znajdujg sie jedynie pisma kierowane w tym zakresie przez
Getinsa."

Sytuacja nienalezytego sporzadzenia przez Zamawiajgcego protokotu postepowania
wcigz pozostaje aktualna. Co prawda obecnie lista zatgcznikow w punkcie 20 ma juz 18
pozyciji, jednakze nadal z tej listy nie wynika, co wiasciwie jest zatgcznikami do protokotu.
Odwotujgcy nie moze sprawdzic¢, czy udostepniono mu wszystkie zatgczniki do protokotu,
czy tez moze udostepniono te zatgczniki w sposéb wybidrczy. Jest to o tyle istotne, ze nie
udostepniono Odwotujgcemu zadnych protokotéw z obrad komisji przetargowej czy tez opinii
sporzgdzanych w zwigzku z czynnosciami podejmowanymi przez Zamawiajacego. Zdaniem
Odwotujgcego stan naruszenia przepisu art. 96 ust. 3 Ustawy PZP trwa nadal, zas
Zamawiajgcy takze w tym przypadku zaniechat wykonania wyroku Krajowe;j Izby
Odwotawcze;.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtoérzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty



Przystepujgcego z postepowania.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i w odpowiedzi na
odwotanie wnosit o jego oddalenie.
Do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca AECOM
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (poprzednio: URS Polska Sp.
Z 0.0.), ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej:

Przystepujacy).

Il. Izba z urzedu postanowita dopusci¢ jako dowdd w sprawie dokumentacje postepowania
sygn. akt KIO 397/14 i KIO 2610/15.

Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa
zaméwien publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie. Przystepujacy
wnosit co prawda o odrzucenie odwotania, poniewaz jego zdaniem Odwotujgcy do odwotania
nie zatgczyt prawidlowych petnomocnictw, jednak Izba nie dopatrzyta sie brakéw w tym
zakresie. Odwolujgcy zauwazyt, Ze taki sam sposéb reprezentacji byt przedstawiany przez
niego w pozostatych postepowaniach odwotawczych, a analogiczny zarzut zostat
podniesiony przez Zamawiajgcego w postepowaniu sygn. akt KIO 2610/15 i Izba w sktadzie
trzyosobowym, po szczegotowej analizie dokumentow potwierdzajgcych umocowanie, nie
stwierdzita brakow w ciggu petnomocnictw. Sktad orzekajgcy w przedmiotowej sprawie
poglad ten podzielit.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamédwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamédwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtorna ocena ofert, a oferta Przystepujacego zostataby odrzucona
badz zostatby on wykluczony z postepowania — wéwczas Odwotujgcy miatby szanse na
uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Analizujgc argumentacje Odwotujgcego odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt
4) w zwigzku z art. 7 ust 1 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Aecom, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, za$ wykonawca Aecom nie ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania

okreslone w art. 90 ust 2-3 Ustawy, Izba po pierwsze stwierdzita, Zze wbrew stanowisku
Odwolujgcego, z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. akt KIO 397/14 i nastepnie
wyroku Sgdu Okregowego Warszawie sygn. akt XXIll Ga 269/14 nie wynikat automatyczny
nakaz odrzucenie oferty Przystepujgcego z postepowania. Krajowa [zba Odwotawcza
nakazata wyraznie wezwanie Przystepujacego do wyjadnieh w trybie art. 90 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych. Sad Okregowy stwierdzit, ze ,Dopiero po otrzymaniu wyjasnien
winien dokona¢ oceny charakteru ztozonych ofert pod katem razaco niskiej ceny". Oznacza
to, ze wezwanie odnosnie zaoferowanej ceny i ztozone wyjasnienia muszg zosta¢ podane
autonomicznej ocenie Zamawiajgcego. Dopiero po analizie wyja$nierh Zamawiajacy moze
podja¢ decyzje o ewentualnym odrzuceniu wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4
Prawa zamowien publicznych. Nie jest trafne stwierdzenie Odwotujgcego, ze Sad Okregowy,
w $lad za opinig biegtego (wydana w sprawie sygn. akt KIO 397/14), uznat wszystkie oferty
ztozone w postepowaniu z ceng nizsza, niz 42 000 000 zt, za razaco niskie. Nalezy
zauwazyc, ze wyrokiem sygn. akt XXIll Ga 269/14 Sad Okregowy zmienit wyrok KIO sygn.
akt KIO 397/14 w ten sposéb, ze nakazat przywrdcenie jednego z wykonawcéw do
postepowania (Konsorcjum KV), z ceng réwniez ponizej poziomu wskazanego w opinii
biegtego.

Jak zauwazyt Sad Okregowy w wyroku sygn. akt XXIll Ga 269/14, ,,punktem
odniesienia kwalifikacji ceny, jako razgco niskiej, winno by¢ przede wszystkim: 1) ustalona
nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia; 2) ceny zaoferowane
przez innych wykonawcdw; 3) ceny rynkowe przedmiotu zamowienia.

W sytuaciji ztozonych i do$¢ skomplikowanych przedmiotow zaméwienia (...), tylko



taczna, wywazona ocena przedstawionych powyzej przestanek moze prowadzi¢ do
prawidtowej oceny zagadnienia razgco niskiej ceny.

Dodatkowo, w $wietle art. 90 ustawy Pzp niezwykle istotne sg kwestie: (-)
prawidtowego wezwania oferentow, ktérych cena wydaje sig razaco niska, do przedstawienia
wyjasnien; (-) same wyjasnienia zlozone przez oferentéw; (-) ocena tych wyjasnien przez
zamawiajgcego.”

Reasumujac, Zamawiajgcy miat nie tylko prawo, ale i obowigzek, wezwaé
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamowien publicznych,
a nastepnie, w odparciu o ztozone wyjasnienia, do podjecia decyzji, czy zaistniata przestanka
do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych.

Izba wyjasnienia Przystepujacego ocenita, biorgc pod uwage opisane wyzej wytyczne
Sadu Okregowego.

Zamawiajgcy w trakcie rozprawy przyznat, ze na skutek doswiadczen
z przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia urealnit metodyke obliczania

warto$ci szacunkowej, co uwidocznit w analizach ztozonych na rozprawie (wykaz innych
postepowan podobnego rodzaju z ich warto$cig szacunkowg i zaoferowanym poziomem
cen) - przy obecnej metodyce wartos¢ tego postepowania oszacowatby na ok. 20 000 000 zt
(w 2013 r. - 73 800 000,00). Odwotujgcy zasadniczo z powyzszym stwierdzeniem nie
polemizowat.

W postepowaniu Zamawiajgcy dokonat oceny 7 ofert z nastepujagcymi cenami:
Konsorcjum KV - 15 236 639,76 zt, SYSTRA - 16 841 005,02 zt, Konsorcjum BBF -

17 982 600,00 zt, Przystepujacy - 20 264 250,00 zt, OveArup - 23 369 987,70 zt, SENER -
29 071 398,09 zt, Odwotujacy - 60 213 758,25 zt (ponadto oferta TEC CUATRO z ceng na
poziomie 10 000 000 z}). Cena Odwotujgcego jest zblizona do szacowanej warto$ci
zamowienia, ale znaczgco odbiega od pozostatych cen ofertowych. Ceny rynkowe w tym
postepowaniu i w analogicznych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego (wg
zlozonych przez niego na rozprawie analiz) ksztattujg sie na poziomie 20 000 000 zt. Po
wyroku KIO i Sgdu Okregowego Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w dniu 7 stycznia
2016 r. do wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$c¢ ceny.

W wyjadnieniach z dnia 8 stycznia 2016 r. Przystepujacy wskazat i opisat wyjatkowo
sprzyjajgce warunki dotyczgce realizacji zaméwienia oraz podat szczegétowe wyjasnienia
dotyczgce elementow ceny, z wyliczeniem cen elementéw przedmiotu zamodwienia, objetych
oferta. Zatgczyt kalkulacje zaangazowania personelu, oraz oferty podwykonawcow
(wyjasnienia byty objete tajemnica przedsiebiorstwa, co byto przedmiotem odrebnego
zarzutu).

Biorgc pod uwage powyzsze, wobec wytycznych Sgdu Okregowego, a wiec
konieczno$ci odniesienia sie do warto$ci szacunkowej zamaowienia, cen rynkowych
i wyjasnien Przystepujgcego — Izba uznata, ze przedmiotowe wyja$nienia sg wystarczajace,
a w konsekwencji nie stwierdzita podstaw, aby cene oferty Przystepujgcego uznac za razgco
niska. W ocenie skfadu orzekajgcego, w $wietle jednoznacznych wskazowek zawartych
w wyroku Sgdu Okregowego, nie zaistniata potrzeba powotania biegtego w zakresie oceny
wyjasnien Przystepujacego i razaco niskiej ceny (o co wnosit Odwotujgcy), dlatego Izba
whniosek o powalanie biegtego oddalita.

Wyjasnienia Przystepujacego nie tylko sg przekonujgce, ale odnoszace sie do
wiasciwego czasu — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, niezasadne bytoby domaganie sie
od Przystepujgcego, aby dokonywat ponownego obliczenia ceny oferty wedtug cen
obowigzujacych na dzien sktadania wyjasnien, prawie trzy lata po wszczeciu postepowania
0 udzielenie zamowienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego wyjasnienia odno$nie ceny powinny
korespondowac z dniem, w ktérym byta skladana oferta, a zgodnie z SIWZ odnosi¢ sie do
planowanego wéwczas (realnego) terminu realizacji zaméwienia.
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Co do zarzutéw dotyczgcych naruszenia zasady jawnosci postepowania — tj.
naruszenia: 1) art. 7 ust 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust 2 i ust. 3
Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez zaniechanie



odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce
Aecom wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny,
pomimo ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
wykonawca Aecom nie wykazat, ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
2) art. 96 ust 3 Ustawy w zwigzku z art. 8 ust 1 i w zwigzku z art. 9 ust 1 Ustawy, poprzez
zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania wraz z zatgcznikami w wersji aktualnej

i petnej;

Izba ustalita, co nastepuije:

1. Wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 8 stycznia 2016 r. zostaty objete tajemnicg
przedsiebiorstwa.

2. Zamawiajgcy nie udostepnit Odwolujgcego ani wyjasnien Przystepujacego, ani pisma

z dnia 26 stycznia 2016 r. (w odpisie akt przekazanym Izbie pismo to znalazto sie w czesci
oznaczonej jako ,,tajemnica przedsiebiorstwa”) w ktérym zawarto ocene wyjasnien
wykonawcow ztozonych w trybie razgco niskiej ceny. W pismie tym naczelnik wydziatu (wg
Zamawiajgcego, zgodnie z protokotem — wewnetrzny biegty, powotany przez Zamawiajgcego
do oceny zagadnienia razgcej ceny w postepowaniu) analizuje wyjasnienia Konsorcjum KV
i Przystepujacego. Wobec Konsorcjum KV stwierdzono, ze wyjasnienia sg niewystarczajace.
Wyjasnienia Przystepujgcego uznano za przekonujgce; w piSmie zawarto obszerne cytaty
z wyjasnien Przystepujacego.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, lzba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia
wskazywanych w odwolaniu przepiséw Prawa zaméwien publicznych, ktére miatoby wptyw
na wynik postepowania.

Skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w czesci oferty bgdz wyjasnieniach
mozliwe jest w przypadku tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11
ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. wykazania, ze dana informacja:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsigebiorstwa, 2.
nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, 3. podjeto w stosunku do niej niezbedne
dziatania w celu zachowania poufno$ci. W ocenie Izby wyjasnienia Przystepujacego
spetniajg powyzsze przestanki — wyjasnienia odnoszgce sie do wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw, kalkulaciji ceny, ofert podwykonawcow majg wskazany wyzej w pkt 1 charakter,
nie stwierdzono tez (Odwolujgcy nie wykazat), aby byly one upowszechniane publicznie
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przez Przystepujgcego. Mozna sie dopatrze¢, ze niektore elementy tych wyjasnien — jak
wyliczenie arytmetyczne Srednich cen ofert ztozonych w postepowaniu — nie zastuguja na
objecie tajemnica przedsigbiorstwa, niemniej jednak Izba nie nakazata Zamawiajacy
dokonania zadnych czynno$ci w tym zakresie, bowiem w ocenie Izby nie miatoby to wptywu
na wynik postepowania (w pozostatej czesci wyjasnienia sg zasadnie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa). Analogicznie Zamawiajgcy mégtby ujawni¢ wyniki analiz ztozonych
wyjasnien, dokonanych w pismie z dnia 26 stycznia 2015 - w zakresie koncowych wnioskéw
dotyczacych wyjasnien Konsorcjum KV i Przystepujgcego (dwa ostatnie akapity pisma), tak
samo jak sam fakt powotania wewnetrznego biegtego. Jednak Izba réwniez powyzsze ocenia
jako irrelewantne dla wyniku postepowania. Izba samodzielnie doszta do takich samych
wnioskow, jak w przywolywanym pi$mie (a mianowicie, ze wyjasnienia Przystepujgcego sg
przekonujgce, a wiec zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska), a wiec nie ma
ono wplywu na rozstrzygniecie niniejszej sprawy. Zaleca sie jednak Zamawiajgcemu takie
opisywanie w protokole zatgcznikéw, aby wykonawca miat pewnos¢, ze zapoznat sie

z catoscig dokumentacji postepowania, w tym réwniez, w tym z odpisem wyroku Sgdu
Okregowego i o$wiadczeniami wykonawcow skladanych w postepowaniu.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust 2 pkt 4) Ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Aecom, pomimo iz
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a z ostroznosci
procesowej - zaniechania czynno$ci, do kiérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust 3 Ustawy do uzupetnienia dokumentow
wykazujgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, Izba stwierdzita, ze zarzut ten



jest wniesiony po terminie, a ponadto byt juz rozpatrywany przez Izbe w sprawie sygn. akt
KIO 397/14, co zauwazyt sam Odwotujgcy w odwotaniu. Okoliczno$¢, ze Izba lakonicznie —
wg Odwolujgcego - odniosta sie do tak sformutowanego zarzutu, nie przywraca mozliwosci
jego ponawiania. Gdyby zarzut ten byt samodzielng podstawa odwotania, zostatoby ono
odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych. W ocenie
Izby ,,ustabilizowanie sie linii orzeczniczej” (czego zresztg Odwolujgcy nie wykazat) wobec
okreslonego zagadnienia nie moze by¢ uznane za nowg okoliczno$é, o ktdérej mowa w art.
189 ust. 2 pkt 4 Prawa zamdwien publicznych. W konsekwencji [zba nie mogta rozpatrzeé
tak sformutowanego zarzutu.

Wobec powyzszych okoliczno$ci. Izba stwierdzita, Ze nie doszto do naruszen
przepiséw Prawa zamowien publicznych, ktére miatyby wplyw na wynik postepowania,
dlatego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............ccocovviiiinnnnn,
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