Sygn. akt: KIO 1471/18

WYROK

z dnia 7 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy

Cztonkowie:
Beata KonikDaniel Konicz

Piotr Koztowski

Protokolant:

Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2018 r. przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Rubau Polska sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, Construcciones Rubau S.A. z siedzibg Gironie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, przy udziale:

1. Przystepujacego po stronie Odwotujgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie,

Masfalt sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Drogomex sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie;
2. Przystepujacego po stronie Zamawiajgcego - wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - Przedsiebiorstwo Wielobranzowe Banimex sp. z 0.0. z

siedzibg w Bedzinie, Azi-Bud sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie, Duna Aszfalt ut-es
Melyepito Kft. z siedzibg w Tiszakecske;

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego;

1.2. uznanie za nieskuteczne zastrzezenia przez Przystepujgcego po stronie
Zamawiajgcego zatgcznikbw do wyjasnien razgco niskiej ceny i tresci oferty z dnia

8 czerwca 2018 r;

1.3. odrzucenie oferty Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego z uwagi na fakt,
ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a takze

z powodu zaniechania ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w wymaganym przez
Zamawiajgcego zakresie;
1.4. ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tacznej wysokosci
23.600,00 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych 00/100), stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien

publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Katowicach.

PrzewodniCzacy: ....ccooeroveiiieere e

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 1471/18

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Katowicach, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2017.1579j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn.: ,Budowa drogi ekspresowej S1 Pyrzowice - Podwarpie (lll etap z
wytgczeniem odcinka | w. Pyrzowice - w. Lotnisko)”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z 14 lutego 2018 r., pod nr 2018/S 031-067000.

26 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”)
wplyneto odwotanie wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia -
Rubau Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Construcciones Rubau S.A. z siedzibg w
Gironie, zwanych dalej ,Odwotujgcym”, w ktérym zaskarzono:

1. wybor oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia -
Przedsigbiorstwo Wielobranzowe Banimex sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie, Azi-
Bud sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie, Duna Aszfalt ut-es Melyepito Kft. z siedzibg

w Tiszakecske (dalej ,Konsorcjum B”);

2. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum B zawierajgcej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. zaniechanie uznania bezskutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum B jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny

i zatagczonych do nich ofert podwykonawcéw oraz zaniechanie odtajnienia

i udostepnienia Odwotujgcemu tej czesci dokumentaciji Postepowania;

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez ich niezastosowanie oraz
btedng wyktadnie i w konsekwencji zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty



Konsorcjum B pomimo tego, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a wykonawca ten nie udzielit wyjasnien na
pytania zadane przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, co dato podstawe

do przyjecia oceny, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz, ze za zaoferowang ceng nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu
zamo&wienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow;

2. art. 96 ust. 3 oraz 8 ust. 1i 3 Pzp przez ich btedne zastosowanie oraz btedng
wyktadnie i w konsekwenciji zaniechanie uznania zastrzezenia dokonanego przez
Konsorcjum B w zakresie wyjasnier dotyczgcych razgco niskiej ceny i zataczonych
do nich ofert podwykonawcow, jako tajemnicy przedsigebiorstwa, jako zastrzezenia
bezskutecznego i udostepnienia Odwotujgcemu tej czesci dokumentacii
Postepowania, pomimo tego, ze Konsorcjum B nie wykazato, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (dalej ,Znk”).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum B;

2. odrzucenia oferty Konsorcjum B na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Pzp;

3. uznania czynnosci zastrzezenia dokonanego przez Konsorcjum B w zakresie
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny i zatagczonych do nich ofert
podwykonawcy, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako zastrzezenia
bezskutecznego - niespetniajgcego wymogow okreslonych art. 11 ust. 4 Znk oraz
odtajnienia tej czeSci dokumentacji Postepowania i udostepnienia jej
Odwolujgcemu;

4. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy podat, ze naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepiséw Pzp ma istotny wplyw na wynik Postepowania, bowiem gdyby Zamawiajacy ich
nie naruszyl, to oferta Odwotujgcego bylaby najkorzystniejsza.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, ze w Postepowaniu ztozono 16 ofert z cenami
w przedziale od okoto 107 min zt do okoto 154 min zt.

W dniu 23 maja 2018 r. Konsorcjum B otrzymato od Zamawiajagcego wezwanie w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp do wyja$nienia razgco niskiej ceny.

W wezwaniu Zamawiajacy stwierdzit m.in., ze cena oferty Konsorcjum B jest nizsza
0 32,14% od warto$¢ zamowienia, ustalonej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia,
powiekszonej o podatek od towardw i ustug. Ponadto Zamawiajgcy zadat kolejno dwie grupy
pytan:

a) dotyczgcych wyceny poszczegolnych pozycii kosztorysu ofertowego: od | do VI
(Wymagania Ogolne, Branza Drogowa, Obiekty Inzynierskie,

Branza Wodociggowo-Kanalizacyjna, Przebudowa Urzgdzen Wodnych,

Ochrona Akustyczna, Gospodarka Zielenig) wraz z rozbiciem na podpytania
zaznaczone literami;

b) dotyczacych uwzglednienia przez Konsorcjum B wymagan w zakresie sposobu
wykonania zamoéwienia: od 1 do 23.

Zamawiajacy pouczyt przy tym Konsorcjum B o obowigzku ztozenia wyjasnieh wraz
z dowodami oraz o koniecznos$ci przedstawienia wyczerpujacej i szczegdtowej informaciji na
temat sposobu uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na cene oferty, co najmniej
w kwestiach wskazanych powyzej ale takze innych, kiére wykonawca uwaza za istotne,
majgc na uwadze m. in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe, finansowe i
zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty a takze zaktadany poziom zysku.

Konsorcjum B w dniu 8 czerwca 2018 r. ztozylo wyjasnienia, w ktérych udzielito
ogolnych odpowiedzi na pytania nr 1 do 23 oraz zaniechato udzielenia wyjasnien na zadane



przez Zamawiajgcego pytania od | do VII.

Pismem z dnia 16 lipca 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego o wyborze
oferty Konsorcjum B jako najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy zadajgc w trybie art. 90 ust. 1 Pzp konkretne
pytania, na ktore Konsorcjum B nie udzielito odpowiedzi, a nawet nie wskazato na konkretne,
obiektywne i mierzalne okolicznosci pozwalajace mu zaoferowaé razgco niskg cene,
byt zobowigzany odrzuci¢ oferte Konsorcjum B na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy w dniu 18 lipca 2018 r. zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
mu ztozonych przez Konsorcjum B wyjasnien i korespondencji. W dniu 19 lipca 2018 r.
Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajgcego cze$¢ wyjasnien Konsorcjum B, poza czescig
zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa, ktérg Zamawiajgcy uznat za skutecznie
zastrzezona.

Na uzasadnienie zarzutéw odwotania Odwotujgcy przedstawit nastepujaca
argumentacje.

|. Zarzut razgco niskiej ceny

Cena zaoferowana przez Konsorcjum B jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy
stwierdzit, ze w tej sprawie mamy do czynienia nie tylko z ceng razgco niskg w odniesieniu
do ceny wskazywanej jako wynagrodzenie za wykonanie cato$ci przedmiotu zamdwienia
(ceny ofertowej), ale i w odniesieniu do poszczegdlnych cen podanych w formularzu
ofertowym. Dla porzadku nalezy wskazac, ze z razgco niskg ceng mamy do czynienia,
gdy jest ona niewiarygodna, nierealistyczna, odbiegajgca wysokoscig od wartosci
zamowienia oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig oraz cen
pozostatych ofert ziozonych w danym postepowaniu lub cen rynkowych. Jest to zatem cena,
ktéra nie pokrywa kosztéw nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia. Takie rozumienie
razaco niskiej ceny w odniesieniu do art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp obowigzywato zaréwno przed,
jak i po 28 lipca 2017 r.

Odwotujgcy przytoczyt przepisy art. 90 ust. 1-2 Pzp, a nastepnie stwierdzit, ze
zgodnie z orzecznictwem KIO dozwolone jest badanie cen jednostkowych pod katem ich
razgco niskiego charakteru w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Podkreslit, ze oferowane przez wykonawce ceny jednostkowe muszg obejmowac wszelkie
koszty jakie wykonawca obowigzany jest ponie$¢ z tytutu realizacji przedmiotu zamoéwienia.
Niedopuszczalne jest powotywanie sie na mozliwo$¢ pokrywania niedoboréw w cenie
ryczattowej za jedng ustuge nadwyzkami w obrebie ceny za druga ustuge.

Odwotujgcy podal, ze nie twierdzi, ze ceny w ramach wynagrodzenia muszg by¢
kazdorazowo identyczne lub nadmiernie zblizone. Nie moze by¢ jednak mowy, aby r6znity
sie one na tyle drastycznie, ze Odwotujacy jest w stanie bez watpliwosci stwierdzi¢, ze sa
one nie tylko nierynkowe, ale takze, nie jest mozliwe, aby w ramach takiej ceny wykonac¢
jakkolwiek zamdéwienie. Ponadto w tym przypadku nie zachodzg na rynku az takie réznice
cenowe pomiedzy oferowanymi pracami podwykonawcow.

Nastepnie Odwolujgcy stwierdzit, ze obligatoryjne w tej sprawie wezwanie
Zamawiajgcego wskazywato na konieczno$¢ udowodnienia realnosci zaoferowanej
ceny globalnej, a takze poszczegdélnych sktadnikow Rozbicia Ceny Ofertowej - ,RCO”
(pytania | do VIl wezwania). W ten sposob Zamawiajgcy skonkretyzowat okreslone pozycje
oferty Konsorcjum B, ktére wzbudzity jego obawy i wymagaty szczegétowego wyjasnienia.
Zamawiajgcy wezwat do ztozenia dowodow na okolicznos¢ realnosci zaoferowanej ceny w
tym zakresie. Wskazat na konieczno$¢ wykazania i udowodnienia istnienia konkretnych
uwarunkowan i obiektywnych czynnikow towarzyszacych realizacji zamowienia,
ktére pozwolity na obnizenie ceny przez Konsorcjum B w poréwnaniu do wartosci
zamowienia oraz cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcoéw.

Konsorcjum B udzielito wyja$nien, ale zdaniem Odwotujgcego w zadnej mierze nie
moga one uzasadnia¢ zaoferowania tak niskiej ceny, jakg przedstawito w ofercie Konsorcjum
B, w szczegdlnosci, ze:

a) Konsorcjum B nie udzielito w ogole wyjasnien na zadane przez Zamawiajgcego
pytania I-VII;



b) wyjasnienia Konsorcjum B dotyczace pytan 1 do 23 w ogdle nie wskazujg
jakichkolwiek obiektywnych i konkretnych okolicznosci dostepnych wytgcznie
Konsorcjum B, a nie innym wykonawcom, ktore pozwolityby Konsorcjum B
dokonac¢ konkretnych oszczednosci, ktére z kolei przetozytyby sie na mozliwos¢
zaoferowania przez Konsorcjum B tak niskiej ceny.

W wyjadnieniach, poza wskazaniem przez Konsorcjum B metodyki kalkulowania ceny
(odp. 1), oparcia sie na ofertach dostawcéw materiatow budowlanych (odp. 2 i 3),
potwierdzeniu ujecia w ofercie wymaganych przez Zamawiajgcego obowigzkéw (odp. 4-11,
13-17), potwierdzenia osobistego wykonania kluczowej czesci zamowienia za pomocg
mobilnej wytworni mas bitumicznych, posiadanej zresztg przez wszystkich innych
wykonawcow, takze Odwotujgcego (odp. 12), oraz wyjasnieniu kilku innych ogéinych pytan
zadanych przez Zamawiajgcego, wykonawca ten nie podat konkretnych powodéw, z jakich
byt rzekomo w stanie zaoferowac¢ tak niskg cene.

Z pewnoscig za okolicznosci umozliwiajgce Konsorcjum B zaoferowanie razgco
niskiej ceny nie mozna uzna¢ faktu posiadania przez nie (patrz odpowiedzi nr 18, 19, 20
wyjasnien):

a) znacznej ilosci wielkotonazowych zurawi, réznego typu koparek, samochodéw
samowytadowczych - sprzet taki posiada takze wielu innych wykonawcow,

a ponadto regionalny rynek oferuje duzg konkurencyjnos¢ w tym zakresie,

w réznych formach (ustuga/wynajem/leasing itp.) i po atrakcyjnych cenach; tak
wiec posiadanie wtasnego sprzetu niekoniecznie musi by¢ korzystniejsze niz
wynajem;

b) doswiadczonych brygad ciesielsko-zbrojarskich - takze Odwotujgcy i inni
wykonawcy posiadajg taki personel;

c) wiasnej wytworni konstrukcji stalowych z odpowiednim zapleczem sprzetowym
oraz kadrowym - Konsorcjum B nie wskazato, jakie konkretne oszczednosci
okoliczno$¢ ta mogtaby przynies¢, zwlaszcza ze w zamowieniu nie wystepujg
obiekty inzynierskie o konstrukcji stalowej i wytwornia konstrukciji stalowych nie

jest potrzebna;

d) wykwalifikowanej kadry inzynieréw i pracownikéw fizycznych posiadajgcych
bogate doswiadczenie zdobyte na licznych budowach, na ktérych zespoty
osobowe oddelegowane do realizacji poszczegolnych zadan sg ze sobg zgrane co
pozwala na sprawne wykonywanie powierzonych zadan a tym samym

wygenerowanie dodatkowych oszczednosci czasu i pieniedzy - personel taki
posiada takze i Odwotujgcy i inni znacznie bardziej doswiadczeni od Konsorcjum B
wykonawcy;

€) wlasnego zaplecza biurowego i socjalnego niezbednego do organizacji zaplecza
budowy - takie zaplecze posiada takze Odwolujgcy i kazdy inny wykonawca
w Postepowaniu.

Wskazane przez Konsorcjum B okolicznosci nie sg ani wyjatkowe, ani nie wyjasniajg
zaoferowanej przez tego wykonawce ceny. Sg ogdélnikowe, lakoniczne i potwierdzaja, ze
cena zostata zanizona ponizej kosztow.

Konsorcjum B w uzasadnieniu zastrzezenia ofert podwykonawcoéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazato na (str.2 akapit pierwszy) ,dedykowanych/szczeg6lnych”
ofertach podwykonawcoéw/ustugodawcdw, negocjacjach z nimi etc., podkreslajac tym
samym, ze mialy one duzy wptyw na cene, co przy ,ograniczeniu ilosci robét podzlecanych”
(patrz odp. na pyt. 18, 19, 20) jest wewnetrznie sprzeczne i nie moze uzasadnia¢
zaoferowania tak niskiej ceny.

Pomijajac okoliczno$¢, ze wyjasnienia wydaja sie w tym zakresie wewnetrznie
sprzeczne, to nalezy zauwazyé, ze z ich tresci wynika jednoznacznie, ze z pewnoscig nie
oferty podwykonawcow stanowity, w przekonaniu Konsorcjum B, okolicznos¢ tlumaczacg
zaoferowanie razgco niskiej ceny, a raczej podjecie sie przez Konsorcjum B w najwigkszym
mozliwym zakresie osobistego wykonania zamowienia. Ergo zatgczone do wyjasnien oferty
podwykonawcéw, ktére zostaty bezpodstawnie utajnione, nie stanowig uzasadnienia
zaoferowania razgco niskiej ceny.

Tak zresztg by¢ nie moze, bowiem Zamawiajgcy zastrzegt w SIWZ obowigzek



osobistego wykonania czesci zamowienia, tj.:  nawierzchni bitumicznej,

tgcznie z wytworzeniem (co najmniej 80% ilosci) i wbudowaniem mieszanek bitumicznych
oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub
nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw materiatéw i ustug - zgodnie z Subklazulg 4.1
Ogolne zobowigzania Dane Kontraktowe.

Tak wiec zakres zaméwienia wskazany powyzej, a odnoszacy sie do zadanych
w wezwaniu Zamawiajgcego pytan w pkt Il Tabela 3: Branza Drogowa, lit. i), j), k), 1), m),
musiat by¢ wykonany przez Konsorcjum B osobiscie bez udziatu podwykonawcow. W tym
zakresie Konsorcjum B, pomimo zadania przez Zamawiajgcego konkretnych pytan i zadania
przedstawienia wyceny poszczegolnych pozycii kosztorysu ofertowego, jak i zatgczenia
dowoddw, nie udzielito jakichkolwiek odpowiedzi. W pozostatym zakresie odpowiedzi

Konsorcjum B nie zawierajg za$ wskazania wyjasnien i dowodoéw na okoliczno$¢ mozliwosci
obnizenia ceny do zaoferowanego poziomu.

Wyttumaczeniem zaoferowania przez Konsorcjum B razgco niskiej ceny nie moze
stanowi¢ takze wskazywana okolicznos¢, ze ,prowadzony przez Spotke proces doskonalenia
zarzgdzania firma, pozwolit na wypracowanie modelu minimalnych kosztéw statych
(ograniczonych takze poprzez skrocenie czasu realizacji), co zostato uwzglednione rowniez
w ztozonej Panstwu ofercie na realizacje przedmiotowego zadania. (...) Powyzsze fakty
powodujg powstanie oszczednosci u Wykonawcy rzedu 8-11% wartosci realizowanych prac”.
Nalezy zauwazyc¢, ze Konsorcjum B pomija te okolicznos¢, ze ziozyto oferte w konsorcjum
trzech spotek niezaleznych od siebie. Nie wiadomo wiec ani ktéra spétka przeprowadzita
proces doskonalenia zarzadzania firma, ani tez skad pomnozenie kosztéw ogdinych
przedsigbiorstwa x 3 daje oszczednosci rzedu 8-11%. Nie wiadomo ponadto, jak Konsorcjum
B wyliczyto te oszczednosci oraz czy jest w stanie je udowodni¢ zgodnie z wymaganiem
Zamawiajgcego opartym na tresci art. 90 ust. 1 Pzp.

Wszystkie wskazane przez Konsorcjum B wyjasnienia pozostajg wiec ogolne,
lakoniczne i nie poparte dowodami. Ich konstrukcja, nie odnoszaca sie ani konkretnie do
przedmiotu Postepowania, ani konkretnie do trzech wykonawcoéw tworzgcych Konsorcjum B
mogtaby zosta¢ uzyta na potrzeby wyjasnienia jakiejkolwiek ceny zaoferowanej przez tych
wykonawcow, w jakimkolwiek postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Trudno o bardziej
enigmatyczne i nieweryfikowalne wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Ponadto Odwotujacy wskazat na nastepujgce zasadnicze zanizenie przez
Konsorcjum B cen zawartych w ztozonej przez niego ofercie.

I.1. ROBOTY MOSTOWE:
M.12.01.03.10 Zbrojenie betonu stalg klasy A-IlIN
taczna ilos¢ zbrojenia dla obiektéw inzynierskich: 1.208.901,40 kg

Zgodnie z STWIORB M.12.01.03.10 p.9 Podstawa ptatnosci, pozycja ta obejmuje
m.in. zakup i dostarczenie materiatu, przygotowanie zbrojenia (czyszczenie, prostowanie,
ciecie, odgiecia) i montaz zbrojenia.

Odwolujgcy wskazat, ze cena jednostkowa z oferty Konsorcjum B wynosi 2,70 zi/kg,
podczas gdy w ofertach 14 pozostatych uczestnikéw Postepowania waha sie w przedziale od
3,80 zt do 5,20 zt. Jednostkowa cena za przedmiotowg pozycje wynosi 4,57 zt/kg.

Z analizy powyzszych danych wynika, ze cena podana przez Konsorcjum B jest
razgco niska. Tym samym zostat zanizony koszt tych robét o ok. 2,26 min zt [(4,57zt/kg -
2,70ztkg ) x 1.208.901,40 kg].

Ponadto warto zauwazy¢, ze:

a) wg publikacji ,Informacja o cenach materiatéw budowlanych” (SEKOCENBUD)
z | kwartatu 2018 r. znajduje sie pozycja na materiat (bez kosztu przygotowania
i montazu zbrojenia):



Walcéwka i prety stalowe okragte zebrowane sko$nie do zbrojenia betonu.

W zalezno$ci od srednicy preta Srednie ceny jednostkowe za sam materiat
WYynosza:

-z kosztami zakupu: 2,61/2,58/2,63 zt/kg
- bez kosztow zakupu: 2,55/2,52/2,57 zikg
b) wg publikacji ,Biuletyn cen regionalnych w budownictwie BCR” (SEKOCENBUD)
z IV kwartatu 2017 r., dla wojewodztwa $lgskiego, znajduje sie pozycja
obejmujgca, oprdcz kosztu materiatu, rowniez koszt przygotowania i montazu
zbrojenia:

Zbrojenie konstrukciji monolitycznych pretami stalowymi okragtymi,

zebrowanymi fi 14-20mm. Srednia cena jednostkowa robét w regionie $lgskim
wynosi: 3667,52 zl/t, czyli 3,67 ztkg

M. 11.03.00 Pale fundamentowe wielkosrednicowe. Pale wiercone w osfonie rurowe;.

tacznailos¢ dla obiektéw inzynierskich: 1.622 m

taczna wartos¢ tych robét z oferty Konsorcjum B: 1.869.415,80 zt

Warto$¢ za tg pozycje, wyliczona jako $rednia z dostepnych 14 ofert wykonawcéw,
zlozonych w Postepowaniu, wynosi: 2.665.754,60 zt.

Wynika z tego, ze ceny za pozycje ,Pale wiercone w osfonie rurowej” podane przez
Banimex s3 za niskie. Tym samym zostat zanizony koszt tych robét o ok. 0,8 min zt.
(2.665.754,60zt - 1.869.415,80zt).

M. 11.02.00 (M. 11.02.09.10) Whicie Scianki szczelnej

tacznailos¢ dla obiektdw inzynierskich: 542,60 m (w tym 3218,4 m?2 -
Scianki tymczasowe, z odzyskiem materiatu stalowego oraz 811,2 m? cianki J2tracone” -
z pozostawieniem materiatu stalowego w gruncie)

taczna warto$¢ tych robot z oferty Konsorcjum B: 686.219,20zt

Warto$¢ za tg pozycje, wyliczona jako Srednia z dostepnych 14 ofert wykonawcow,
wynosi 1.273.418,97 zt.

Wynika z tego, ze ceny za pozycje ,Whbicie Scianki szczelnej” podana przez
Konsorcjum B sg za niskie. Prawdopodobnie nie uwzglednito ono w wycenie, ze czes¢
Scianek jest ,tracona”. Tym samym zostat zanizony koszt tych robét o ok. 0,6 min zt
(1.273.418,97zt - 686.219,20 zt).

M. 16.03.01.11 Scieki skarpowe betonowe
Cena jednostkowa z oferty Konsorcjum B: 55,00 z/m
Ceny z ofert pozostatych wykonawcoéw: od 102,59 zi/m do 220,00 zt/m.

Jednostkowa cena za tg pozycje, wyliczona jako Srednia z dostepnych 14 ofert
wykonawcow, wynosi139,32 zt/m.

Wynika z tego, ze cena jednostkowa podana przez Konsorcjum B zostata zanizona
ponad dwukrotnie.

M.11.01.00 Wykopy pod fundamenty
Cena jednostkowa z oferty Konsorcjum B: 15,00 zm3.

Ceny jednostkowe wiekszo$ci pozostatych oferentdw oscylujg pomiedzy 30-40 ztm3



(w zaleznosci od tego, czy grunt jest spoisty, czy jest wymagane umocnienie oraz czy nalezy
uwzgledni¢ odwo6z materiatu).

Wynika z tego, ze cena jednostkowa za pozycje ,Wykopy pod fundamenty" podana
przez Konsorcjum B zostata zanizona ponad dwukrotnie.

1.2. ROBOTY DROGOWE
D.06.01.01.61 Umocnienie dna rowu elementami prefabrykowanymi korytkowymi
tacznailos¢: 9.740 m
Cena jednostkowa z oferty Konsorcjum B: 75,00 zt/m.
Ceny z pozostatych ofert: od 105 do 228,39 z¥/m.

Jednostkowa cena za tg pozycje, wyliczona jako $rednia z dostepnych 14 ofert
wykonawcow ziozonych w Postepowaniu: 162,68 z#/m.

Z analizy powyzszych danych wynika, ze cena za pozycje ,Umocnienie dna rowu
elementami prefabrykowanymi korytkowymi” podana przez Konsorcjum B jest razgco niska.

Wynika to z faktu, ze Konsorcjum B skalkulowato swojg cene niezgodnie z SIWZ, STWIORB,
PB, PW.

Do dokumentacji przetargowej Zamawiajgcy zataczyt Przedmiar robot, gdzie -
oprécz lokalizacji - doktadnie opisat, jakie elementy umocnienia rowoéw o przekroju
szczelnym zawiera¢ powinna przedmiotowa pozycja. Sg to:

1) Umocnienie dna rowu $ciekiem korytkowym (wymiary 90x50x15cm) na podsypce
cementowo-piaskowej 1:4 grubosci 5 cm;

2) tawa z mieszanki kruszywa naturalnego uktadana pod $ciekiem korytkowym
(wymiar tawy 00x15¢cm);

3) Plyty chodnikowe o wymiarach 50x50x7 cm na podsypce cementowo-piaskowe;j
1:4 grubo$¢ 5 cm uktadane na skarpach i przeciwskarpach rowu;

4) Geomembrana uszczelniajgca uktadana pod umacnianymi odcinkami rowow i
skarp ($rednia szeroko$¢ geomembrany w przekroju poprzecznym 3,0 m).
Zamocowanie geomembrany za pomocg szpilek (2 szt/1 mb rowu, na skarpie

i przeciwskarpie).

Konsorcjum B w wycenie ujeto wytgcznie element prefabrykowany - $ciek korytkowy.
Nie zostaty uwzglednione pozostate elementy (ptytki chodnikowe na podsypce
cementowo-piaskowej na skarpach, warstwa geomembrany hydroizolacyjnej PCV gr. 1 mm
na dnie i skarpach rowu).

Z analizy powyzszych danych wynika, ze wycena za pozycje ,Umocnienie dna rowu
elementami prefabrykowanymi korytkowymi” podana przez Konsorcjum B jest nie tylko
razaco niska, ale réowniez niezgodna z SIWZ, STWIORB, PB, PW. Tym samym zostat
zanizony koszt tych rob6t o ok. 0,854 min zt [(162,68 zt/m - 75,00 z#/m) x 9.740 m]

Podsumowujgc, wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum B nie moga obali¢
powstatego domniemania, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena jest razgco niska,
bowiem:

a) nie zawierajg odpowiedzi na zadane przez Zamawiajgcego pytania | do VII, a tym
bardziej dowodéw w tym zakresie;

b) w zakresie odpowiedzi na pytania 1-23 zawierajg ogolnikowe stwierdzenia,
ktére w zadnej mierze nie wskazujg ani na konkretne okolicznosci dostepne
wytgcznie Konsorcjum B, ktére pozwolity na obnizenie ceny, ani nie wskazujg na
jakiekolwiek konkretne oszczednosci, ktére dzieki tym okoliczno$ciom Konsorcjum
B rzekomo osiggnelo;



) nie wyjasniajg w zaden sposaob, dlaczego Konsorcjum B zaoferowato w wyzej
wskazanym przez Odwotujacego zakresie, ceny jednostkowe, ktore tak
drastycznie odbiegajg od cen rynkowych, pomimo tego, ze w wezwaniu
Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje wskazania w wyjasnieniach wszelkich innych
nie wymienionych przez niego okolicznosci, ktére mogtyby wyjasni¢ zaoferowang
cene, wraz z zatgczeniem dowodow na potwierdzenie tych okoliczno$ci.

Il. Zarzut nieuzasadnionego uznania skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych
w wyjasnieniach Konsorcjum B

Odwolujgcy przytoczyt przepisy art. 8 ust. 1 Pzp i art. 11 ust. 4 Znk i stwierdzit,
ze przestanki uznania okreslonej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostaé¢
spetnione tgcznie. W jego ocenie Konsorcjum B nie wykazato tej okolicznosci, przy czym pod
pojeciem wykazania nalezy, zdaniem Odwotlujgcego, rozumie¢ co$ wigcej, niz tylko
oswiadczenie o spetnianiu przez zastrzegane informacje przestanek z art. 11 ust. 4 Znk.

Odwolujgcy podkreslit nastepnie, ze Konsorcjum B nie wykazato jakie rzekomo
przedsiewzigto srodki w celu zachowania zastrzezonych informacji w poufnosci.
Nie przedstawito dowoddw na okoliczno$¢ przedsiewziecia takich czynnosci (np. kopii umoéw
z pracownikami zawierajgcych klauzule poufnosci, zobowigzanie sie pracownikéw do
nieujawniania wskazanych informacji, regulamin obiegu dokumentéw zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa itp.). Nie wspomniato nawet czy zobowigzato podwykonawcéw,
ktérych oferty zostaty przedstawione, do ich nieujawniania.

Uzasadnienie zastrzezenia jest nader ogolne i lakoniczne, nie zawiera konkretnego
odniesienia sie do zatgczonych ofert, ani nie wyjasnia dlaczego ich ujawnienie mogtoby
wyrzadzi¢ Konsorcjum B rzekomg szkode. Wyjasnienia te, poza przytoczeniem orzecznictwa
KIO i pogladdw doktryny, zawierajg wtasciwie jeden akapit na str. 2, ktory stanowitby tre$¢
wiasng wykonawcy - pozostata tre$¢ to przytoczenie przepiséw ustaw i orzecznictwa.
Wyjasnienia takie mogtyby postuzy¢ jakiemukolwiek wykonawcy, w jakimkolwiek
postepowaniu i nie majg waloru wykazania przez Konsorcjum B, ze zatgczone do wyjasnien
oferty podwykonawcow rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa catego
konsorcjum.

W konsekwencji Zamawiajgcy winien uzna¢ dokonane przez Konsorcjum B
zastrzezenie za bezskuteczne i odtajni¢ oraz ujawni¢ Odwolujgcemu te cze$¢ wyjasnien
Konsorcjum B.

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci
nastepujgcych dokumentéw zatgczonych do odwotania:

1. wyciagu z SIWZ;

2. wyciggu z oferty Konsorcjum B;

3. informaciji z otwarcia ofert;

4. wezwania Konsorcjum B z 23 maja 2018 r;

5. wyjasnien Konsorcjum B z 8 czerwca 2018 r,;

6. zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z 16 lipca 2018 r;

7. wniosku Odwolujgcego o udostepnienie wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum B z 18 lipca 2018 r;

8. odpowiedzi Zamawiajgcego na ww. wniosek z 19 lipca 2018 r.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
argumentujac jak nize;j.

Zarzut |

Zamawiajacy podat, ze zgodnie z dyspozycijg art. 90 ust. 1i 1a oraz art. 87 ust. 1 Pzp
zwro6cit sie do Konsorcjum B o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw,
dotyczacych wyliczenia ceny zfozonej oferty w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SIWZ



W toku Postepowania przeprowadzono analize wszystkich cen ofertowych w celu
ustalenia czy zachodzg podstawy do zastosowania art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp, co wykazano
w jednym z zatgcznikdw do protokotu Postepowania. Przy analizie cen ofertowych brano pod
uwage rowniez istotne czesci skladowe tych cen zawarte w kosztorysie ofertowym. W wyniku
tej analizy ustalono, ze zachodzi koniecznos¢ uruchomienia procedury, o ktérej mowa
w art. 90 ust. 1 i ust. 1a Pzp w odniesieniu do oferty ztozonej przez Konsorcjum B, poniewaz
cena oferty ww. wykonawcy byta nizsza o 32,14% od wartosci zamowienia ustalonej przez
Zamawiajgcego z nalezytg staranno$cig, powiekszong o podatek od towardw i ustug,
wynoszgcg 158.000.442,27 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym 23 maja 2018 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1i
ust. 1a pkt 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp wezwat Konsorcjum B do udzielenia wyjasnien, w tym
zlozenia dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny oferty.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wezwany wykonawca ztozyt wymagane
wyjasnienia. W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum B wykazato, Ze zaoferowana cena nie
jest razaco niska oraz zostata skalkulowana prawidtowo i obejmuje catkowity koszt
wykonania przedmiotu zaméwienia. Szczegdtowe informacje o kalkulacji ceny oferty
zawierajgce odpowiedz na watpliwosci Zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien
nie pozostawiajg watpliwosci u Zamawiajgcego co do mozliwosci realizacji przez wykonawce
zamoOwienia za cene ofertowg, z uwzglednieniem wszystkich elementéow przedmiotu
zamoOwienia oraz warunkéw jego realizacji okreslonych w SIWZ

Zamawiajacy podkreslit, ze szczegdtowe informacje zawarte w dowodach
zatgczonych do odpowiedzi z 8 czerwca 2018 r. (bedace informacja niejawng) uzna¢ nalezy
za wiarygodne i potwierdzajgce mozliwosc¢ zrealizowania przedmiotu zamoéwienia zgodnie ze
zfozong oferta. W szczegdlnosci Konsorcjum B:

a) oparfo oferte na wizji w terenie, gdzie szczegdlowo zapoznato sie z warunkami
terenowymi w ktorych bedzie realizowany przedmiot zamoéwienia;

b) cene ofertowg skalkulowato w oparciu o skladane przez dostawcow oferty cenowe
(zatgczone jako dowody do wyjasnien), stanowigce podstawe do zawarcia umow
pozwalajgcych naby¢é materiaty w cenach i iloSciach umozliwiajgcych realizacje
zamoOwienia zgodnie z SIVZ;

c) rozpoznato rynek kruszyw, pozyskujgc oferty handlowe od producentow

i dostawcow, stanowigcych podstawe do podpisania umow w zakresie
dostarczania kruszyw na etapie realizacji; dotychczasowe doswiadczenie
wykonawcy (w tym polityka scentralizowanych zakupdw) potwierdzaja, ze ceny
ofertowe dostawcow sktadane na etapie tworzenia oferty przetargowej nastepnie w
toku negocjacji przed docelowym ich zleceniem do realizacji sg obnizane $rednio
od 5-15 %;

d) potwierdzito ujecie w kosztorysie ofertowym osobistego wykonania kluczowej
czeSci zamowienia, tj. nawierzchni bitumicznych, tgcznie z wytworzeniem (co
najmniej 80% iloci) i wbudowaniem mieszanek bitumicznych oraz pozostatych
warstw konstrukciji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub
nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw materiatoéw i ustug;

e) wskazalo przestanki pozwalajgce na oszczedng metode wykonania zamowienia,
w tym miedzy innymi fakt posiadania: znacznej liczby wielkotonazowych zurawi,
réznego typu koparek, samochodéw samowytadowczych, doswiadczonych brygad
ciesielko-zbrojarskich, wtasnej wytworni konstrukcji stalowych z odpowiednim
zapleczem sprzetowym oraz kadrowym, wykwalikowanej kadry inzynierow

i pracownikéw fizycznych posiadajgca bogate doswiadczenie zdobyte na naszych
licznych budowach, na ktérych zespoty osobowe oddelegowywane do realizacji
poszczegdlnych zadan sg ze sobg zgrane co pozwala na sprawne wykonywanie
powierzonych zadan a tym samym wygenerowanie dodatkowych oszczedno$ci
czasu i pieniedzy, witasnego zaplecza biurowego i socjalnego niezbednego do
organizacji zaplecza budowy.

Zamawiajacy stwierdzit, ze lakoniczne wskazanie przez Odwolujgcego, jakoby to
$rednia cen zaoferowanych w Postepowaniu stanowita wskaznik poziomu cen rynkowych
wiasciwych dla przedmiotu zamoéwienia, nie znajduje potwierdzenia. Jako uzasadnienie
Odwotujgcy wskazat, ze: ,Nie moze by¢ jednak mowy, aby roéznity sie one na tyle
drastycznie, ze Odwotujgcy - jak w niniejszej sprawie - jest w stanie bez watpliwosci
stwierdzi¢, iz sg one nie tylko nierynkowe, ale takze, nie jest mozliwe, aby w ramach takiej



ceny wykonac¢ jakkolwiek zamoéwienie. Ponadto w tym przypadku nie zachodzg na rynku az
takie réznice cenowe pomiedzy oferowanymi pracami podwykonawcoéw (...)".

W ocenie Zamawiajgcego nie mozna przez odniesienie sie wytgcznie do Sredniej cen
zfozonych w Postgpowaniu ofert wywnioskowac, ze zaoferowana cena jest niewiarygodna
i razgco niska. Jak jednoznacznie podkresla sie w doktrynie, automatyczne przyjmowanie,
wylgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze cena oferty ponizej pewnego poziomu
jest cenag razgco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy zaoferowana cena jest
niewiarygodna, dokonywane jest w Swietle ztozonych przez wykonawce wyja$nien,
gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia takiej procedury
wyjasniajacej. Ustawodawca nie przewidziat bowiem procedury automatycznego odrzucania
oferty z najnizszg lub z najwyzszg ceng i wyboru oferty najkorzystniejszej z posréd
pozostatych.

W ocenie Zamawiajgcego nie jest istotne odnoszenie sie do ofert innych podmiotow,
ktére - prowadzgc wiasng polityke cenowa, kalkulujgc wiasne koszty i zaktadany zysk -
prezentujg réwniez indywidualng, subiektywng kalkulacje ceny ofertowej. Ergo fakt
zaoferowania wyzszych cen przez konkurentdw nie jest jeszcze dowodem na ztozenie ceny
razgco niskiej przez Konsorcjum B. Zamawiajgcy dodat, ze cena ofertowa Konsorcjum B jest
jedynie tylko w niewielkim stopniu nizsza (tj. 0 19,08 %) ceny od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Oferta Odwotujgcego jest nizsza od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert 0 8,09 %. Ceny ztozonych ofert zawarte sg w przedziale od
107.212.582,87 zt do 157.889.478,10 zt. Srednia ztozonych ofert wynosi 132.447.442,24 zt,
przy czym réznica pomiedzy ofertg ztozong przez Konsorcjum B a ofertg Odwotujgcego,
wynosi 14.557.366,23 zt. Co wiecej, fakt, ze cena ofertowa Konsorcjum B jest nizsza ok.
32,14% od wartosci zaméwienia, powiekszonej o podatek od towardw i ustug, aktualizuje
.edynie” obowigzek Zamawiajgcego do zwrécenia sie do takiego wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptywa na
wysoko$¢ ceny, o czym przesadza przepis art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp. Niewypetnienie przez

Zamawiajgcego obowigzku, o ktérym mowa w art. art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp mogtoby bowiem
stanowi¢ naruszenie przepisow w tym zakresie.

Zamawiajgcy wskazat ponadto, Zze z przeprowadzonej przez niego analizy dotyczgcej
cen ofertowych wynika, ze wykonawcy wyceniali indywidualnie poszczegdélne pozycije
kosztorysu ofertowego, z uwzglednieniem specyfiki realizowanych robét, w oparciu
o posiadane doswiadczenie w wykonywaniu podobnych zaméwieh oraz przewidywane
warunki terenowe i klimatyczne wplywajace na zaangazowanie w dostosowaniu do nich
odpowiednich sit i srodkéw. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze okolicznos¢, ze zaoferowana
cena jest nizsza od cen konkurencji nie dowodzi, ze cena ta jest razgco niska lub zostata
skalkulowana ponizej kosztéw wytworzenia. Nalezy podkresli¢, ze samo oferowanie cen
nawet znaczgco nizszych od cen konkurentéw nie przesgdza jeszcze o wystepowaniu
razaco niskiej ceny. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta ma znamiona razgco niskiej
ceny.

Zamawiajacy zwrbécit rowniez uwage na fakt, ze kazda z ofert charakteryzuje sie
pewng odmiennoscig i przyjmuje inne zatozenia strategii cenowej. Podkreslenia wymaga, ze
wartosci ofert ztozonych w Postepowaniu sa do siebie zblizone, co wysoce
uprawdopodabnia, ze odzwierciedlajg realny, rynkowy poziom wartosci zamaéwienia. Wobec
tego réznice w cenach oferowanych przez poszczegoélnych wykonawcow nalezy traktowac
jako najzupetniej naturalne zjawisko wystepowania konkurencji w okreslonej branzy.
Uwzgledniajgc powyzsze, Zamawiajgcy na podstawie ztozonych wyja$nien i dotgczonych do
nich dowodow przyjat, ze przedstawiona przez Konsorcjum B cena ofertowa nie odbiega
w sposo6b znaczacy od cen rynkowych co sprawia, ze nalezy te cene uznaé za realng i
umozliwiajgcg wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ

W ocenie Zamawiajgcego, Odwotujgcy nie udowodnit, jakoby okreslone pozycje
kosztorysowe tak znaczgco zostaty zanizone, ze w konsekwencji moga one $wiadczy¢
0 zfozeniu przez Konsorcjum B oferty z razgco niskg ceng. W konsekwenciji, w
przytoczonych okoliczno$ciach za bezzasadne uznac¢ nalezy twierdzenie Odwotujacego, ze
oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene i Zamawiajgcy powinien jg odrzucic.

Zamawiajacy podkreslit wreszcie, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy tylko wtedy, gdy wezwany wykonawca ,nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Ponadto,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene tub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W przedmiotowej sprawie taka



sytuacja nie ma miejsca, poniewaz informacje zawarte w piSmie Konsorcjum B z dnia 8
czerwca 2018 r. uzna¢ nalezy za wiarygodne, obszerne i wskazujgce na realng mozliwos¢
wykonania przedmiotu zamdowienia zgodnie ze ztozong ofertg oraz wymogami zawartymi w
Swz

Zarzut I

Zamawiajgcy podat, ze czynno$¢ badania skutecznosci zastrzezenia przez
Konsorcjum B dokumentéw i informacii, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostata
przeprowadzona ze szczegoblng starannoscia, w oparciu o ziozone wyjasnienia.

W ocenie Zamawiajacego, Konsorcjum B wykazato, ze zastrzezone informacje
nalezg do kategorii informacji podlegajgcych ochronie, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
poniewaz majg dla niego warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie moze przynies¢ szkode,
stanowig bowiem m.in. informacje o zrodle zaopatrzenia. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze to,
czy dane informacje mozna uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo
indywidualnemu badaniu i ocenie, zalezy to od ich treSci i znaczenia, a takze, z przyczyn
formalnych, czy taka tajemnica zostata zastrzezona i czy zostata zastrzezona prawidtowo.

W ocenie Zamawiajgcego ztozone przez Konsorcjum B dowody (oferty cenowe
kontrahentéw) potwierdzajgce stanowisko wykonawcy co do zaoferowanej ceny i nie majg
ogolnego charakteru. Stanowig szczego6towe zestawienie informacji na temat wysokosci cen
jednostkowych i uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, uprawnione byto
zastrzezenie poufnosci tych informaciji przez Wykonawce. Zatgczone do wyjasnien dowody
zawierajg informacje dotyczace kalkulacji ceny i nie sposéb uzna¢, aby informacje w
zakresie przyjetych przez wykonawce relacji gospodarczych z innymi podmiotami byly
udostepnione publicznie. W tym zakresie Konsorcjum B, jak zaznaczyto w zfozonych
wyjasnieniach, podjeto dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci tych informacii.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze przepisy Znk nie precyzujg doktadnie jakim konkretnie
dziataniom ochronnym muszg by¢ poddane tajemnice przedsiebiorstwa
(informacje nieujawnione), aby mozna bylo traktowac je jako poufne. Wskazuje sie jedynie,
ze dziatania te muszg by¢ ,odpowiednie” ,rozsgdne w danych okolicznosciach”, zas ocena
okreslonych dziatan jako odpowiednich, czy tez rozsgdnych w rozumieniu powotanych
przepisdw, moze przedstawiac sie roznie w zaleznosci od okolicznosci konkretnego
przypadku. Konsorcjum B przedstawito w wyjasnieniach jakie kroki podjeto celem
zachowania poufnosci przedmiotowych informacii, stad tez Zamawiajgcy dokonat
prawidtowej weryfikacji zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Jednoczesnie tez Zamawiajgcy, z daleko idgcej ostroznosci procesowej, wskazat,
ze nawet gdyby uznac, ze objete tajemnicg przedsiebiorstwa informacje powinny podlega¢
odtajnieniu, to w $wietle ztozonych przez Konsorcjum B wyjasnien brak jest podstaw do
stwierdzenia, ze cena jego oferty nosi znamiona razgco niskiej ceny, co w konsekwenciji
winno skutkowac¢ odrzuceniem ztozonej oferty.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili:

1. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia -

Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, Masfalt sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie, Drogomex sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie - po stronie
Odwolujgcego (dalej ,Konsorcjum M);

2. Konsorcjum B - po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita ww. podmioty do udziatu w postepowaniu odwotawczym w
charakterze przystepujgcych, stwierdzajgc ze spetnione zostaty przestanki warunkujgce
skuteczno$¢ zgtoszonych przystapien (por. art. 185 ust. 2 Pzp).

Na rozprawie strony podtrzymaty streszczone powyzej stanowiska,
natomiast uczestnicy popierali argumentacje stron, do ktorych przystapili.

Odwolujgcy wnibdst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. wyciggu z Informaciji o cenach materiatdw budowlanych IMB, zeszyt 1/2018
(1771), I kwartat 2018 r., wyd. Sekocenbud - dowdd O1;



2. wyciggu z Biuletynu cen regionalnych w budownictwie BCR, zeszyt 73/2017
(1769), IV kwartat 2017 r., wyd. Sekocenbud - dowod O2;

3. zestawienia cen Konsorcjum B w kwestionowanych w odwotaniu pozycjach ze
$rednimi cenami obliczonymi dla tych pozycji na podstawie ofert innych
wykonawcow w Postepowaniu - dowod O3;

4. zestawienia cen Konsorcjum B w kwestionowanych w odwotaniu pozycjach
z cenami oferowanymi w tych pozycjach przez innych wykonawcow
w Postepowaniu - dowéd O4.

Konsorcjum M wniosto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wydruku
zrzutu ekranu ze strony internetowej lidera Konsorcjum B z wykazem posiadanego przez
niego sprzetu i dokumentacjg zdjeciowg (dowod KM1).

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z tresci:

1. wyciggu z oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia - Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0.,
Strabag sp. z 0.0., w postepowaniu na budowe autostrady A1 na odcinku Tuszyn -

Pyrzowice, odcinek Il: wezet Zawodzie (bez wezta) - wezet Wozniki (z weztem)
z lutego 2015 r. - dowaod Z1;

2. wyciggu z kosztorysu szczegotowego wykonawcy Przedsiebiorstwo
Budowlano-Ustugowe Gomibud na budowe zabezpieczen przeciwhatasowych
wzdiuz drogi krajowej nr 81 na odcinku w Orzeszu-Zawisci - dowod Z2;

3. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez Konsorcjum M - dowod Z3;

4. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez wykonawcdw wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia - Roverpol sp. z 0.0., Rover Alcisa S.A.

- dowdd Z4;
5. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez Odwotujgcego - dowdd Z5;

6. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez wykonawce Mosty t6dz S.A. -
dowdd Z6;

7. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez Wykonawce Budimex S.A. -
dowdd Z7;

8. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez wykonawce Eurovia Polska S.A.
- dowaod Z8;

9. wyciggu z oferty ztozonej w Postepowaniu przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia - Berger Bau Polska sp. z 0.0,
Berger Bau SE - dowod Z9.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorgc pod uwage
o$wiadczenia i stanowiska stron postepowania odwotawczego zawarte
w przytoczonych powyzej pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Konsorcjum B,
wyjasnien z 8 czerwca 2018 r . wraz z zatgcznikami i dokumentow zatgczonych do odwotania
oraz ztozonych w trakcie rozprawy, uznajgc ze stan faktyczny zostat zaprezentowany przez
strony w sposéb doktadny i zgodny z ww. dowodami, a zatem nie wymaga uzupetnienia.

W powyzszych okoliczno$ciach sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie nalezato
uwzglednié.



Zarzut |

Zarzut okazat sie zasadny, choc¢ Izba nie podziela wszystkich uzasadniajgcych go
argumentéw Odwolujgcego.

Tytutem wstepu Izba przypomina, Zze mianem razgco niskiej ceny okresla sie cene
odbiegajgcg bez uzasadnienia od realidw rynkowych, czy tez - nawigzujac do brzmienia
art. 90 ust. 1 Pzp - cene, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia zgodnie
z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ

Wszczecie postepowania zmierzajgcego do wyjasnienia, czy zaoferowana
zamawiajgcemu cena nosi znamiona razgco niskiej, rodzi zawsze po stronie wezwanego
wykonawcy obowigzek ztozenia wyjasnier w okreSlonym przez zamawiajgcego zakresie,

w ktorych przedstawione muszg by¢ powody uzasadniajgce zaoferowanie badanej ceny,
poparte stosownymi dowodami. Nalezy mie¢ przy tym na wzgledzie, Zze zaniechanie
udzielenia zamawiajgcemu odpowiedzi majacych istotne znaczenie dla oceny prawidlowosci
skalkulowania ceny oferty aktualizuje, po stronie zamawiajgcego, obowigzek odrzucenia
oferty takiego wykonawcy, zgodnie z trescig art. 90 ust. 3 Pzp.

Kolejno nalezy zauwazy¢, ze przyktadowy katalog powoddw (okolicznosci) mogacych
stanowi¢ wyttumaczenie wysokosci zaoferowanej ceny ustawodawca zamiescit w tresci
przepisu art. 90 ust. 1 pkt 1-5 Pzp. W zakresie relewantnym dla rozstrzygniecia tej sprawy
nalezy zwréci¢ uwage na pkt 1 komentowanego przepisu, w kiérym wymieniono m.in.
wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamdwienia dostgpne wykonawcy. Powotanie sie
na te okoliczno$¢ wymaga, zdaniem skiadu orzekajgcego, nie tylko opisania realiow w jakich
funkcjonuje wezwany do wyjasnien wykonawca, ale wskazania na czym polega réznica
pomiedzy nimi a typowg sytuacjg innego podmiotu funkcjonujacego w tej samej branzy.

W innym przypadku nie zostanie wykazane, ze owe warunki wyjgtkowo sprzyjajg wykonawcy
wyjasniajgcemu wysokos¢ zaoferowanej w postepowaniu ceny.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy sktad orzekajgcy doszedt do
przekonania, ze - po pierwsze - Konsorcjum B zaniechato udzielenia odpowiedzi na cze$¢
istotnych dla oceny charakteru ceny jego oferty pytan, przez co nie ztozyto wyjasnien
w wymaganym przez Zamawiajgcego zakresie. Po drugie - przedstawione wyjasnienia,
pomimo ich obszernosci, sg ogolnikowe i gotostowne, a zatem nie potwierdzaja, ze oferta
Konsorcjum B nie zawiera razgco niskiej ceny.

W pierwszej kwestii wyjasnienia wymaga, ze w tresci wezwania z 23 maja 2018 .
Zamawiajacy - wbrew twierdzeniom Odwolujgcego - nie zawart dwoch grup pytan (od | do
VIli od 1 do 23). Pierwsze wyliczenie (I-VIl) stanowi jedynie okre$lenie elementow
kosztorysu ofertowego, co do ktérych Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ odnos$nie
poprawnosci skalkulowania kosztéw wykonania poszczegdinych czynnoéci sktadajgcych sie
na te elementy (zob. litery pod poszczegdlnymi punktami wezwania). Wtasciwe pytania (1-
23) sformutowane zostaty w dalszej czesci pisma, przy czym czesc¢ z nich odnosita sie
wprost do wskazanych wczesniej zakresow (np. pyt. 1 - ,\W jaki sposéb Wykonawca dokonat
kalkulacji elementéw cen, w szczegolnosci (podkreslenie Izby) w zakresie wskazanych
powyzej pozycji kosztorysu ofertowego (...)", czy pyt. 2 - ,Prosimy o przediozenie dowodow
(...) przedstawiajacych sposdb wyliczenia kosztow (...) jakie wykonawca zastosowat w celu
ustalenia ceny dla ww. pozyciji (podkreslenie Izby)”. Pytania te mialy szczegélne znaczenie
dla oceny ceny badanej oferty, jako ze w odpowiedzi na nie Zamawiajgcy oczekiwat,
odpowiednio, przedstawienia zatozenh, na podstawie ktérych Konsorcjum B dokonato wyceny
zakresow robét okreslonych w pkt |-Vl oraz ztozenia dowodéw przedstawiajgcych sposob
wyliczenia kosztéw i zaktadany poziom zysku, wskazujgc przyktadowo na kalkulacje cenowg
z rozbiciem poszczegdinych elementéw cenotworczych. Szereg pozostatych pytan
sprowadzat sie albo do odniesienia sie wprost do katalogu okolicznosci ujetych w art. 90 ust.
1 Pzp (zob. pyt.18-23), albo do oczekiwania potwierdzenia okolicznosci, o ktore pytat
Zamawiajacy (por. pyt.4 i 8-15).

Analizujgc tre$¢ wyjasnien Konsorcjum B nie sposéb nie zauwazyé, ze jakkolwiek
zatgczyto ono do nich dowody w postaci ofert kontrahentéw (gtéwnie dostawcow materiatow
budowlanych), to jednak nie sprostato oczekiwaniom Zamawiajgcego wynikajgcym z pyt. 2.
Wspomniane oferty nie obrazujg bowiem sposobu wyliczenia kosztow i zaktadanego
poziomu zysku, do ktérych ustalenia dgzyt Zamawiajgcy. Na koszty realizacji zamowienia
skiadajg sie bowiem nie tylko wydatki ponoszone na materiaty niezbedne do wykonania
robot, ale rowniez koszty wykonania robét z ich uzyciem (tj. koszty robocizny) i sprzetu przy
tym wykorzystywanego, tym bardziej ze Konsorcjum B, odpowiadajac na pyt. 18-20,
powolato sie na ,maksymalne wykorzystanie wtasnego potencjatu - ograniczenie ilosci robot
podzlecanych podwykonawcom”. Informaciji o pozostatych kosztach prézno szuka¢ w



zatgcznikach do wyjasnien, ktére - jak wspomniano - stanowig gitéwnie oferty dostaw.
Niezaleznie od tego oferty takie nie dajg Zamawiajgcemu zadnej wiedzy o zakladanym
poziomie zysku Konsorcjum B, obrazujgc jedynie jakie koszty poniesie w zwigzku z
zapewnieniem sobie jednego z elementow niezbednych do realizacji zamoéwienia.

Izba stwierdzita ponadto, ze takze odpowiedz na pyt. 1 nie zostata Zamawiajgcemu
udzielona w petnym zakresie. Abstrahujgc nawet od wspomnianej powyzej kwestii
niemozliwosci rzetelnego przedstawienia sposobu skalkulowania ceny oferty wytgcznie na
podstawie ofert kontrahentow, to zauwazy¢ nalezy, ze zatgczone do wyjasnien oferty nie
obejmuja petnych zakresow robot, ktére byty przedmiotem zainteresowania Zamawiajgcego
(pkt I-VIl wezwania). Biorac pod uwage, ze Konsorcjum B, w odpowiedzi na to pytanie
wskazato, ze kalkulacje ceny oferty oparto na zataczonych do wyjasnien ofertach oraz
przyjmujgc za podstawe oceny tej kwestii odpowiedz udzielong przez Zamawiajgcego na
rozprawie (protokot, str. 8-9) nalezato stwierdzi¢, ze ztozone oferty nie obejmujg zakreséw
wynikajgcych z pkt 1 lit. a, c-g, i, pkt Il lit. a-b, d-e, m, pkt ll lit. ¢, d, pkt IV, Vi VIl wezwania
do wyjasnien. Konsorcjum B, na ktérym - zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 Pzp - spoczywat
ciezar dowodu, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny (a zatem udowodnienia
rowniez i tej okolicznosci, ze w petnym zakresie odpowiedziato na wezwanie
Zamawiajgcego) nie przedstawito argumentacji uzasadniajgcej odmienng ocene omawianej
kwestii.

Niezaleznie od powyzszego sktad orzekajgcy doszedt rowniez do przekonania,
ze wyjasnienia Konsorcjum B sg nie dos¢ konkretne. Powyzsze dotyczy przede wszystkim
wskazywanych przez nie, w odpowiedzi na pyt. 18-20, dostepnych mu wyjatkowo
sprzyjajgcych warunkédw realizacji zamowienia. W tym aspekcie przywotano okolicznosci
posiadania znacznej ilosci wielkotonazowych zurawi, dosSwiadczonych i wykwalifikowanych
pracownikow, czy wiasnego zaplecza biurowego i socjalnego. Jakkolwiek hipotetycznie
mozna by uzna¢ kazda z nich za wyjatkowo sprzyjajaca, to jednak Konsorcjum B pomineto
wyjasnienie w czym jego sytuacja, w kontekScie wspomnianych wtasciwosci, rézni sie od
sytuacji innych uczestnikdéw rynku, ergo na czym polegaja wyjatkowo sprzyjajgce i dostepne
mu warunki, do ktérych referuje art. 90 ust. 1 Pzp. Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie,
ze zasadniczo kazdy konkurent Konsorcjum B, ubiegajgc sie o udzielenie zamdwienia
o wysokim poziomie skomplikowania (jak w tej sprawie), legitymowac bedzie sie
odpowiednim zapleczem kadrowo-sprzetowym. Jedynie na marginesie skifad orzekajacy
zaznacza, ze rozstrzygajgc te kwestie nie opart sie na dowodzie KM1, odmawiajgc mu
wiarygodnosci, jako ze - po pierwsze - prezentuje on informacje sprzed 3 lat, a po drugie -
dotyczg one wylgcznie jednego z cztonkdéw Konsorcjum B.

Izba nie zgadza sie natomiast ze stanowiskiem Odwotujgcego kwestionujgcym
6 kolejnych zakres6w robét opisanych na str. 13-18 odwotania, tj:

1. Zbrojenie betonu stalg klasy A-llIN;
Pale fundamentowe wielko$rednicowe. Pale wiercone w ostonie rurowej;

Whicie $cianki szczelnej;

A 0D

Scieki skarpowe betonowe;
5. Wykopy pod fundamenty;

6. Umocnienie dna rowu elementami prefabrykowanymi korytkowymi;
a to z nastepujacych przyczyn.

Po pierwsze sktad orzekajgcy uznat, ze Konsorcjum B nie zostato w ogéle wezwane
do wyjasnien razgco niskiej ceny w zakresie pkt 2 i 4-6. Przedstawione przez Odwolujgcego
na uzasadnienie twierdzenia przeciwnego stanowisko, opierajgce wezwanie do wyjasnien
tych kwestii na stwierdzeniu o koniecznosci odniesienia sie do wszystkich elementéw,
ktére Konsorcjum B uwazato za istotne w ptaszczyznie okresSlenia wysokosci ceny oferty,
jest chybione. Uzycie przez Zamawiajgcego w tresci wezwania takiego sformutowania,
abstrahujgc od braku jego precyzji, pozostawiato w istocie Konsorcjum B swobode
w okres$leniu czy, a jesli tak, to jakie elementy majagce wptyw na cene oferty
(poza obligatoryjnymi zakresami wynikajgcymi z pkt I-VIl) zostang w wyjasnieniach ujete.

W konsekwencji, przy takiej tresci wezwania, Odwolujgcy nie moze na etapie postepowania
odwotawczego w sposob dowolny rozszerza¢ zakresu rzekomo oczekiwanych wyjasnien,
tym bardziej, Ze wymienione powyzej aspekty nie rodzity po stronie Zamawiajgcego
watpliwosci na etapie oceny ceny oferty Konsorcjum B. Nawet po otrzymaniu wyjasnien
Zamawiajgcy nie widziat potrzeby badania ww. kwestii.



Po drugie Izba zwrécita uwage na okoliczno$¢ nie wykazania przez Odwotujgcego
istotnego wplywu kwestionowanych elementow kosztorysu na okreslenie wysokosci ceny
oferty Konsorcjum B. Przypomnie¢ nalezy, ze z przepisu art. 90 ust. 1 Pzp wynika mozliwos¢
badania ceny lub kosztu, jako catosci, lub ich istotnych cze$ci sktadowych. W konsekwenciji
skuteczne postawienie zarzutéw odwotania, zmierzajgcych do wykazania razgco niskiej ceny
danej sktadowej ceny lub kosztu oferty lub nieprawidlowej oceny wyjasnien tych kwestii,
dotyczy¢ moze wylgcznie sktadowych, ktdre posiadajg przymiot istotnosci. W tym zakresie,
juz chociazby z porownania sumy wskazywanego w tresSci odwotfania niedoszacowania ceny
oferty Konsorcjum B (tgcznie, dla 4 z 6 ww. pozyciji - ok. 4,51 min z}) do oferowanej przez nie
ceny catkowitej (ok. 107,2 min zt), wynika, ze nie jest to warto§¢ znaczna (ok. 4,21%).

Po trzecie skfad orzekajgcy stwierdza, ze opieranie omawianego zarzutu odwotania i
tylko na wyliczeniach réznic w poziomach cen nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia razgco
niskiej ceny oferty, podobnie jak nie Swiadczy o jej wystepowaniu co najmniej 30-procentowa
réznica pomiedzy ceng danej oferty od warto$ci zamoéwienia z VAT lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W konsekwencji przedstawiane w tym zakresie przez strony dowody (01-O4 Z1-29)
nie mialy istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu odwotfania w oméwionej powyze;j
czesci.

Niemniej jednak, majgc na wzgledzie fakt, ze zarzut nieprawidtowej oceny wyjasnien i
zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum B z uwagi na razgco niskg ceneg potwierdzit sie
z przyczyn wczesniej wskazanych, zba orzekta, jak w pkt 1.1, 1.3 i 1.4 sentencji wyroku.

Zarzut I

Zarzut potwierdzit sie.

W kwestii korzystania z obejmowania informacji tajemnica przedsiebiorstwa Izba,
wobec wyczerpujgcego omowienia tego zagadnienia zaréwno w doktrynie, jak i judykaturze,
jedynie sygnalizuje, ze skutecznos¢ tego zabiegu uzalezniona jest nie tylko od dokonania
zastrzezenia w odpowiednim terminie, ale réwniez - co stanowi clou sprawy - od wykazania
(podkreslenie Izby), ze w odniesieniu do zastrzeganych informacji spetnione zostaty
przestfanki wynikajgce z przepisu art. 11 ust. 4 Znk. W tym zakresie skiad orzekajgcy wyraza
zapatrywanie, ze wspomniane pojecie obejmuje rowniez, w stosownych okolicznosciach,
obowigzek przedstawienia dowoddw na okoliczno$ci wynikajgce ze wspomnianego przepisu
Znk. Rzecz jasna nie jest tak, ze wszystkie przestanki uznania informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa muszg by¢ wykazane w drodze przedstawienia stosownych
dowoddw, poniewaz, dla przyktadu, trudno poszukiwa¢ dowodu na okoliczno$¢ negatywna,
jaka jest nieujawnienie informacji do publicznej wiadomosci. Inaczej jest jednak w przypadku
przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci zastrzezonych
informacji, zwtaszcza w sytuaciji, w ktdrej wykonawca powotluje sie na tg okolicznos¢
w uzasadnieniu decyzji o objeciu informacji tajemnica przedsiebiorstwa. Ad casum
Konsorcjum B wskazato na zobowigzanie pracownikéw, ktérzy negocjowali warunki
zatgczonych do wyjasnien ofert, do zachowania w poufno$ci przebiegu i wynikow tego
procesu, tym niemniej twierdzenie takie pozostaje gotostowne. Nie istniaty bowiem
obiektywne przeszkody uniemozliwiajgce przedstawienie na tg okolicznos¢ dowodow, czego
- w odniesieniu do omawianej przestanki uznania informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa -
wymaga, w opinii sktadu orzekajgcego, uzyte w art. 8 ust. 3 Pzp pojecie wykazania.

Kolejno nalezy zauwazy¢, ze warunkiem sine qua non kazdej informacji majacej
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa jest przedstawianie przez nig wartosci gospodarczej.
Abstrahujgc od prezentowanego przez Konsorcjum B stanowiska, zgodnie z ktérym nie byto
zobowigzane do ,zatlgczania zadnych dowodéw potwierdzajgcych warto$¢ gospodarczg”
(tak w pismie z 8 czerwca 2018 r., stanowigcym uzasadnienie zastrzezenia, str. 2), nie
sposob nie zauwazyc, ze jego argumentacja pozbawiona jest nawet wyjasnienia na czym
opiera przekonanie o wartosci gospodarczej informacji zawartych w ofertach ztozonych przez
jego kontrahentéw. Jedynym argumentem moggcym stanowi¢ uzasadnienie tej kwestii (a
zarazem jednym z niewielu argumentow uzytych w uzasadnieniu zastrzezenia w ogole) jest
stwierdzenie, ze we wspomnianych ofertach zastosowano ,warunki szczegoélne dedykowane
Wykonawcy” (Ibidem). W tym przypadku zabrakto jednak wskazania na czym owe
szczegolne warunki miatyby polegac i na ile réznig sie one od warunkéw proponowanych
przez kontrahentéw Konsorcjum B innym podmiotom zainteresowanym wspdipraca z nimi,
poniewaz okolicznoscig notoryjng jest negocjowanie przez kazdy podmiot gospodarczy jak
najbardziej korzystnych dla siebie warunkéw kontraktowych.



W podsumowaniu dotychczasowych wywodow skiad orzekajgcy podkresla,
ze Konsorcjum B nie sprostato powinnosci wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, zas wywod dotyczacy tej kwestii ma zasadniczo teoretyczny
charakter, poniewaz sprowadza sie do obszernego cytowania poglagdéow wyrazonych
w orzecznictwie KIO i sgdowym. Tym samym uznanie przez Zamawiajgcego skutecznosci
takiego zastrzezenia zatgcznikow do wyjasniet z 8 czerwca 2018 r. i odmowa ich
udostepnienia na wniosek Odwotujgcego stanowi obraze przepisu art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw.
z art. 11 ust. 4 Znk i art. 96 ust. 3 Pzp, przez co konieczne stato sie orzeczenie, jak w pkt 1.1,
1.2 i 1.4 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1i 2lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu p obierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972 j.t.).
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