Sygn. akt: KIO 1071/15
WYROK
z dnia 17 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Matgorzata Streciwilk
Czionkowie: Izabela Niedziatek - Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 22 maja 2015 r. przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych Mosty-L6dz S.A.
(Lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Sp. z o.0. (Partner
Konsorcjum), TRAKT S.A. (Partner Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB —
Podbeskidzie Sp. z 0.0. (Partner Konsorcjum) i Przedsigebiorstwo Robo6t Drogowych
Lubartow S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
ul. Bratystawska 52, 94-112 L6dz w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna
Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25,
03-808 Warszawa

przy udziale

1) wykonawcy Dragados S.A., Avda. del Camino de Santiago 50, 28050 Madryt,
Hiszpania

2) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
tj. Konsorcjum firm w skladzie: Salini Polska Sp. z o.0. (Lider Konsorcjum),
Salini Impregilo Sp. A. (Partner Konsorcjum) i Todini Construzioni Generali
S.p.A. (Partner Konsorcjum) 2z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
ul. Marszatkowska 72, 00-545 Warszawa,

zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego



orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie:
Przedsigbiorstwo Robo6t Mostowych Mosty-L6dz S.A. (Lider Konsorcjum),
Przedsigbiorstwo Budowy Drog i Mostow Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum),
TRAKT S.A. (Partner Konsorcjum), Przedsigbiorstwo Inzynieryjne IMB -
Podbeskidzie Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum) i Przedsiebiorstwo Robo6t
Drogowych Lubartow S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera
Konsorcjum: ul. Bratystawska 52, 94-112 L6dz i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skladzie: Przedsiebiorstwo Robot
Mostowych Mosty-Lodz S.A. (Lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Budowy
Drég i Mostow Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), TRAKT S.A. (Partner
Konsorcjum), Przedsigbiorstwo Inzynieryjne IMB — Podbeskidzie Sp. z o.0.
(Partner Konsorcjum) i Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych Lubartéw S.A.
(Partner Konsorcjum) z siedziba dla Lidera Konsorcjum: ul. Bratystawska
52, 94-112 Lédz tytutem wpisu od odwotania

2.2zasadza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: Przedsigbiorstwo
Robé6t Mostowych Mosty-Lédz S.A. (Lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo
Budowy Drég i Mostéow Sp. z o.0. (Partner Konsorcjum), TRAKT S.A.
(Partner Konsorcjum), Przedsigbiorstwo Inzynieryjne IMB — Podbeskidzie
Sp. z o.o. (Partner Konsorcjum) i Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
Lubartéow S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum:
ul. Bratystawska 52, 94-112 Lodz na rzecz Skarbu Panstwa — Generalny
Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna
Dyrekcja Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, ul. Minska 25,
03-808 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 poz. 907 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccccvciiiiirireiiinnnnns

Czlonkowie: = i



Sygn. akt: KIO 1071/15

Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Kontynuacje projektowania i budowe obwodnicy
Radomia w ciggu drogi krajowej nr 7 na parametrach trasy ekspresowej”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie
o0 przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia
3 wrzesnia 2013 r. pod nr 2013/S 170-294266.

W postepowaniu tym wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Konsorcjum firm w skiadzie: Przedsigbiorstwo Rob6t Mostowych Mosty-£6dz
S.A. (Lider Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéw Sp. z o.0.
(Partner Konsorcjum), TRAKT S.A. (Partner Konsorcjum), Przedsiebiorstwo Inzynieryjne IMB
— Podbeskidzie Sp. z o0.0. (Partner Konsorcjum) i Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych
Lubartébw S.A. (Partner Konsorcjum) z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w todzi
(dalej: ,Odwotujgcy”’) w dniu 22 maja 2015 r. ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.
Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, o ktdérych Zamawiajacy
poinformowat Odwotujgcego pocztg elektroniczng w dniu 13 maja 2015 r.

Zamawiajgcy kopie odwotania wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do niniejszego
postepowania przekazat pozostatym wykonawcom w dniu 22 maja 2015 r. W dniu 25 maja
2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety dwa zgtoszenie przystapien
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, ztozone przez wykonawce
Dragados S.A. z siedzibg w Madrycie w Hiszpanii (dalej: ,Przystepujacy Dragados”) oraz
przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego,
tj. Konsorcjum firm w sktadzie: Salini Polska Sp. z o0.0. (Lider Konsorcjum), Salini Impregilo
Sp.A. (Partner Konsorcjum) i Todini Construzioni Generali S.p.A. (Partner Konsorcjum)
z siedzibg dla Lidera Konsorcjum w Warszawie (dalej: ,Przystepujgcy Konsorcjum Salini’).
Kopie zgtoszen przystgpien zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego.



Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z wniesionym

odwotaniem skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron

i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 12 czerwca 2015 r.

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

na:

Odwotujgcy wnidst odwotanie na czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego polegajgce

niewezwaniu do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéow oferty majacych wptyw
na wysoko$¢ ceny zaoferowanej przez Przystepujacego Konsorcjum Salini, mimo iz
cena tej oferty odbiega o niecate 4% od ceny oferty ztozonej przez Przystepujgcego
Dragados,

btednej ocenie wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego Dragados dotyczacych
tresci oferty oraz elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
w konsekwencji czego Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego
Dragados jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene
i powinna zosta¢ odrzucona; a takze na nieodrzuceniu oferty ztozonej przez
Przystepujacego Konsorcjum Salini, pomimo ze takze jest razgco niska i powinna by¢
odrzucona,

nieudostepnieniu na wniosek ztozony przez Odwotujgcego w dniu 14 maja 2015 r.
zatgcznikdw do protokotu, w tym ztozonych przez Przystepujgcego Dragados wraz
z wyjasnieniami dokumentéw, ktdére =zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, oraz nie przedstawieniu dowodéw takiej decyzji, a takze
niedokonaniu weryfikacji czy faktycznie wszystkie dokumenty ziozone przez
Przystepujacego Dragados wraz z  wyjasnieniami  stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego: art. 7

ust. 113, art. 8 ust. 13, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1i 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp.

Wskazujgc na powyzsze wnidst 0 nakazanie:

ubezskutecznienia wyboru oferty ztozonej przez Przystepujgcego Dragados,
ujawnienia dokumentow przedstawionych przez Przystepujacego Dragados
niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa,

powtdrnej analizy udzielonych przez Przystepujgcego Dragados wyjasnien oraz
odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce z powodu razgco niskiej ceny,



4. wezwania Przystepujgcego Konsorcjum Salini do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny i odrzucenia tej
oferty z powodu razgco niskiej ceny,

5. dokonania powtérnej oceny ofert,

6. uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat na okoliczno$ci faktyczne niniejszego
postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Podkreslit, ze Zamawiajgcy oszacowat
wartos¢ zaméwienia dla zamowienia podstawowego i zamowien uzupetniajgcych na tgczng
kwote: 1 321 590 631,01 zt, w tym zamédwienia podstawowego na kwote: 881 060 420,67 zt,
a zamowien uzupetniajgcych na kwote: 440 530 210,34 zt. Wskazat, ze w toku postepowania
Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat Przystepujgcego Dragados do udzielenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp — pierwszy raz: 23 lutego 2015 r.
w odpowiedzi na co wykonawca w dniu 5 marca 2015 r. ztozyt stosowne wyjasnienia i drugi
raz: 10 kwietnia 2015 r., w odpowiedzi na co wykonawce wyjasnienia ztozyt 16 kwietnia
2015 r. W drugich wyjasnieniach Przystepujgcy Dragados poprosit Zamawiajgcego
o udostepnienie, na podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznej, szczegétowych
wyliczen i kalkulacji budzetu Zamawiajgcego na przedmiotowe zadanie w celu umozliwienia
weryfikacji poszczegélnych pozycji kosztowych oraz poinformowat, ze w zatgczeniu
do wyjasnien zostaty przedstawione otrzymane na etapie przetargu oferty
od podwykonawcow oraz cenniki sprzetu, co do ktérych wykonawca zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnidst tez, ze Przystepujgcy Konsorcjum Salini w ogdle nie
zostat przez Zamawiajgcego wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty
majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy
podkreslit takze, ze w dniu 16 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy przekazat mu, w odpowiedzi
na jego wniosek o udostepnienie informacji publicznej z dnia 3 kwietnia 2015 r., kalkulacje
uwzgledniajgcg ,dynamiczng zmiane cen czynnikédw cenotwérczych" oraz protokét
postepowania. Z przedstawionej kalkulacji zas wynika, ze Zamawiajgcy w tym momencie
przewidywat budzet dla zamdwienia podstawowego w kwocie 678.499.339,02 zt netto, czyli
834 554 186,99 zt brutto. Wskazat, ze po wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
tj. oferty Przystepujgcego Dragados, ztozyt do Zamawiajgcego w dniu 14 maja 2015 r.
prosbe o udostepnienie (przejrzenie i sfotografowanie lub przestanie skanéw) zatgcznikéw
do protokotu, w szczegdlnosci pism wzywajacych do uzupetnien i wyjasnien razaco niskiej
ceny oraz ztozonych na nie odpowiedzi wykonawcéw, a takze mozliwosci sfotografowania
ofert i nie otrzymat oficjalnej odpowiedzi na powyzszg prosbe, a jedynie dostat
od Zamawiajgcego, za posrednictwem poczty elektronicznej, wezwania do ztozenia

wyjasnien oraz wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego Dragados.



Odnoszac sie szczegbtowo do zarzutu niewezwania Przystepujgcego Konsorcjum
Salini do wyjasnien w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene Odwotujacy
wskazat, ze oferta Przystepujgcego Dragados zostata ztozona w postepowaniu z ceng:
729 437 374,58 zt brutto, natomiast oferta Przystepujgcego Konsorcjum Salini z ceng:
758 753 144,18 zt brutto i obie ceny odbiegajg od ustalonej przez Zamawiajgcego
szacunkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia o okoto 30%, a mimo to Zamawiajacy
wzywajac Przystepujgcego Dragados do wyjasnien odnidst sie jedynie do kwoty stanowigcej
Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert, a nie wezwat Przystepujgcego
Konsorcjum Salini w sytuacji, gdy cena jego cena jest nizsza od wyliczonej przez
Zamawiajgcego Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert o 12,44%. Powotat sie w tym
zakresie na stanowisko prezentowane w orzecznictwie, iz jezeli cena oferty jest nizsza niz
10% od $redniej arytmetycznej cen ofert lub 20% od wartosci szacunkowej zamowienia
nalezy wszczaé procedure wyjasnien ceny zmierzajgcg do ustalenia czy cena jest razgco
niska (wyrok KIO 1603/13 z dnia 16.07.2013 i wyrok KIO 1427/14 z dnia 25.07.2014). Jego
zdaniem takze Zamawiajgcy pomocniczo przy podejmowaniu decyzji powinien byt
uwzgledni¢ tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu. Powotat
sie w tym zakresie na wyrok KIO 2766/14 z dnia 15.01.2015 oraz opinie¢ UZP ,Razaco niska
cena w Swietle obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepiséw ustawy Prawo
zamoOwien publicznych". Podkreslit, iz w Swietle przywotanego orzecznictwa i stanowiska
UZP zasadnym jest uznanie, ze podjecie decyzji o wezwaniu wykonawcy do ztozenia
wyjasnien powinno odbywac¢ sie w odniesieniu nie tylko do S$redniej cen wszystkich
ztozonych ofert, ale takze do szacunkowej wartosci zamowienia, a ta co do zamowienia
podstawowego w niniejszym postepowaniu wynosi: 881 060 420,67 zt netto, co po doliczeniu
podatku VAT daje: 1 083 704 317,42 zt brutto, co z kolei wskazuje, ze cena oferty
Przystepujacego Dragados (729 437 374,58 zt brutto) jest nizsza od tej kwoty o 32,7%,
natomiast cena oferty Przystepujgcego Konsorcjum Salini (758 753 144,18 zt brutto) jest
nizsza o 30,0%. Odwotujgcy podkreslit, ze brak wezwania Przystepujgcego Konsorcjum
Salini do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje na naruszenie
przepiséw ustawy Pzp, ktére moze mieé¢ bezposredni wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego
Dragados, ktéra powinna zosta¢ odrzucona z powodu razgco niskiej ceny oraz
nieodrzucenia oferty Przystepujgcego Konsorcjum Salini z powodu razgco niskiej ceny
Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo odnoszgce sie do rozumienia pojecia razgco niskiej
ceny (postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05, wyrok
SO w Katowicach z dnia 30.01.2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Podniést tez, ze co prawda

w stanie prawnym majgcym zastosowanie do niniejszego postepowania o udzielenie



zamoéwienia publicznego nie byto wprost zapisane w przepisach ustawy Pzp, ze wykonawcy
w ramach wyjasnien podejrzenia w stosunku do ich oferty razaco niskiej ceny majg
obowigzek przedstawienia Zamawiajgcemu dowodéw, to jednak jego zdaniem w Swietle
dotychczasowego orzecznictwa KIO (KIO 785/14 i KIO 669/14) to na wykonawcy
wezwanemu do ztozenia wyjasnien spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest razgco
niska. Odwotujgcy wskazat, ze z pierwszego wezwania do zlozenia wyjasnien przez
Przystepujacego Dragados jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat
szczegbOtowych wyjasnien wraz z dowodami, ktérych jednak nie uzyskat. W jego ocenie
wyjasnienia udzielone przez Przystepujgcego Dragados sg lakoniczne i nie zawierajg
zadnych Kkalkulacji, o ktére prosit Zamawiajgcy, zawierajg odniesieniu do wydawnictwa
Sekocenbud, w ktérym ceny sg nieporéwnywalnie wysokie w poréwnaniu do cen
wystepujacych przy realizacji tego typu kontrakiéw. Wykonawca ten nie zatgczyt takze
zadnych dowodoéw. Odwotujacy podnidst, ze dopiero na drugie wezwanie Zamawiajacego
Przystepujacy Dragados zareagowat i wraz 2z odpowiedzig przedstawit oferty
podwykonawcow i cenniki sprzetu, zastrzegajac je jednak jako tajemnice przedsiebiorstwa,
w zwigzku z czym Odwotujacy nie ma do nich odstepu i nie potrafi zweryfikowaé ich
rzetelnosci i w zwigzku z tym wnosi o analize tych dokumentéw przez KIO. Podkreslit, ze dla
Zamawiajgcego wystarczajace jest przedstawienie ofert podwykonawcéw bez potrzeby ich
weryfikacji. Jego zdaniem Zamawiajgcy stosuje rézne miary do réznych wykonawcow -
w jednym przypadku wystarczajg lakoniczne wyjasnienia, a w drugim prowadzi sie
z wykonawcg wyjasnienia do momentu az popetni jakis btad. To, iz Zamawiajgcy tagodnie
podszedt do wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego Dragados swiadczy wykaz pytan
przedstawionych przez Odwotujgcego, na ktére Przystepujacy Dragados mimo ponownego
wezwania nie udzielit odpowiedzi. Powotujgc sie na orzeczenia KIO (KIO 2766/14
i KIO 1680/14) wskazat, ze Przystepujacy Dragados nie udowodnit poprzez ztozone
wyjasniania, ze jego cena nie jest razgco niska w zwigzku z czym Zamawiajacy powinien
oferte tego wykonawcy odrzuci¢, czego nie uczynit i tym samym naruszyt art. 90 ust. 3 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy, przekazujac
wykonawcom  kalkulacje  uwzgledniajgca ,dynamiczng zmiang cen  czynnikow
cenotworczych”, z ktérej wynikato, ze Zamawiajgcy juz w trakcie postepowania zmienit swoje
przewidywania dotyczace wysokosci srodkdéw niezbednych na realizacje zamowienia
i wskazujgc w niej kwote: 834 554 186,99 zt brutto, faktycznie przewidziat, ze kwota, za ktérg
mozliwa jest realizacja zamoéwienia jest nizsza od szacunkowej wartosci zaméwienia.
Zdaniem Odwotujacego, ktérego cena ofertowa wynoszaca: 856 377 236,78 zt brutto jest
niewiele wyzsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, jest to cena realna, a ponizej tej kwoty realizacja zamoOwienia zgodnie

z wymaganiami Zamawiajgcego jest niemozliwa. Odwotujgcy podnidst tez, ze Konsorcjum



Odwotujgcego stanowig firmy posiadajace wtasny potencjat ludzki i sprzetowy zlokalizowany
w sgsiedztwie placu budowy oraz Swietne rozeznanie lokalnego rynku i analizujgc
wymagania Zamawiajgcego oraz optymalizacje dokonang przez profesjonalnych
projektantéw uwaza, ze jego cena jest ceng realng oraz rzetelnie skalkulowana, przy tym jest
to cena, ktoéra zostata opracowana na podstawie analizy wiasnych kosztow i ktora
uwzglednia wszelkie mozliwe oszczednosci wynikajace z optymalizacji projektu do jakiej
wykonawca byt uprawniony, a zatem jest to cena minimalna, za ktérg w ogéle mozliwa jest
realizacja przedmiotowego zamoéwienia. Podkreslit przy tym, ze wskazana optymalizacja
w jego ofercie byta ograniczona wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w materiatach
przetargowych, w szczegdlnosci w PFU. Zwrdcit uwage na narzucony termin realizacji
kontraktu i terminy kamieni milowych, a takze konieczno$¢ zaprojektowania trasy w liniach
rozgraniczajgcych (odp. 163 i 397), przy zachowaniu skrajni kolejowej 7,1 m (odp. 162),
utrzymaniu narzuconej liczby obiektéw (odp. 1 z dn.18.12.2014). Biorac pod uwage
powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, nie byta mozliwa tak ,drastyczna" zmiana niwelety drogi,
ktéra mogtaby uzasadnia¢ ,oszczednosci” w wysokosci stu kilkudziesieciu milionow
przewidziane przez Przystepujgcego Dragados i Przystepujagcego Konsorcjum Salini, wobec
ceny oferty Odwotujgcego. Dodatkowo podkreslit, ze w zakresie robdt mostowych
optymalizacja nie mogta polega¢ na dowolnej redukcji parametrow obiektébw mostowych,
bowiem w kolejnych odpowiedziach nr 3, 4 i z dn.18.12.2014 na pytania, w kt6rych
wykonawcy sugerujg zastosowanie rozwigzan umozliwiajgcych zmniejszenie kosztow
inwestycji, Zamawiajgcy podtrzymat zapisy PFU i nie wyrazit zgody na pominiecie elementow
konstrukcyjnych. Wskazat tez, ze w innych postepowaniach o udzielenie zamoéwienia
publicznego Przystepujacy Konsorcjum Salini bytlo wzywane do udzielenia wyjasnien
i wskutek tego jego oferta podlegata odrzuceniu, co zostato potwierdzone wyrokiem KIO
(KIO 2184/14, 2185/14) i wyrokiem SO w Olsztynie (sygn. akt Ca 39/15).

Co do zarzutu nieudostepnienia zatgcznikédw do protokotu, o ktére wnioskowat
Odwotujgcy oraz niedokonania weryfikacji dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego
Dragados wraz z wyjasnieniami w celu ustalenia czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcy podniést, ze w dniu 14 maja 2015 r. zwrécit sie
do Zamawiajgcego z prosbg o udostepnienie zatgcznikow do protokotu, w szczegdlnosci
wezwan wykonawcéw do wyjasnien dotyczgcych wysokosci cen zaproponowanych przez
nich w ofertach oraz udzielonych wyjasnien. Pomimo ztozonego wniosku Zamawiajgcy
sposréd wszystkich zatgcznikéw do protokotu udostepnit Odwotujgcemu jedynie wezwania
do wyjasnien i wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego Dragados, nie ujawniajgc
zatgcznika do drugich wyjasnieh zawierajgcego zastrzezone przez tego wykonawce oferty
podwykonawcow oraz cenniki sprzetu, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Powotat sie
na przepisy art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 1 i 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 26.10.2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. 2010 r., Nr 223, poz. 1458) wskazujgce na zasady udostepnienia
dokumentacji postepowania, w oparciu o ktére Zamawiajgcy byt zobowigzany udostepnic¢
Odwotujgcemu wnioskowane zatgczniki do protokotu postepowania, w tym wezwania
do ztozenia wyjasnien oraz kompletne, udzielone przez wykonawcow wyjasnienia. Podkreslit,
ze Zamawiajgcy nie poinformowat go o powodach nieprzekazania kompletnych wyjasnien
i tylko z kohcowej tresci drugiego wyjasnienia Przystepujacego Dragados dowiedziat sie, ze
zostaty w zatgczeniu przedstawione oferty podwykonawcow i cenniki sprzetu i ze dokumenty
te zostaly przez Przystepujgcego Dragados zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Przywotat dyspozycje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odnoszaca
sie do rozumienia tajemnicy przedsiebiorstwa i podkreslit, Zze wystarczajgcym dla
stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze zastrzezone przez Przystepujgcego Dragados
dokumenty stanowig tajemnice przedsigbiorstwa byto zastrzezenia zamieszczone
w kohncowej czesci drugich wyjasnien. W takiej sytuacji jednak jego zdaniem konieczne byto
wyjasnienie tego zastrzezenia z uwagi na zasade jawnosci postepowania. Powotat sie w tym
zakresie na orzecznictwo KIO (wyrok KIO 2134/14; KIO 2153/14 z dnia 03.11.2014, wyrok
KIO 2277/14 z dnia 14.11.2014 i wyrok KIO 2240/14 z dnia 14.11.2014). W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie udostepniajgc wszystkich dokumentow i nie wyjasniajac
powoddéw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec tych dokumentéw naruszyt
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania
w sposéb utrudniajgcy jego jawnosé, a takze naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku
z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503, ze zm.) poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w spos6b niezapewniajagcy zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy w toku rozprawy podtrzymat w catosci odwotanie, wnoszac o jego
uwzglednienie i zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego, w tym
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt na podstawie faktury VAT
przedtozonej do akt sprawy.

Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia
10 czerwca 2015 r.), w ktorej wniést o oddalenie odwotania i obcigzanie kosztami
postepowania odwotawczego Odwotujgcego.

Co do zarzutu niewezwania Przystepujgcego Konsorcjum Salini do zlozenia
wyjasnien w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niska cene Zamawiajacy podkreslit, ze
na etapie badania i oceny ofert nie powzigt watpliwosci w zakresie ceny zaproponowanej

przez tego wykonawce oraz w zakresie mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie



z wymogami okreslonymi w SIWZ. W jego ocenie oferta Przystepujacego Konsorcjum Salini
nie byta i nie jest razaco niskg w zwigzku z czym nie byto i nie ma podstaw prawnych
do wzywania tego wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit, ze
dokonat we wskazanym zakresie oceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu
i przyjete zostaly przez niego trzy kryteria: arytmetyczne, cen ofert i podobienstwa (w oparciu
o notatke komisji przetargowej z dnia 2 lutego 2015 r.). W oparciu o powyzsze Zamawiajgcy
uznat, ze jedynie w zakresie ceny zaproponowanej przez Przystepujgcego Dragados
zachodzg watpliwosci, iz cena ta moze by¢ razgco niska i dlatego wezwat tego wykonawce
do ztozenia stosownych wyjasnien. Co do oferty Przystepujgcego Konsorcjum Salini cena
oferty jest nizsza od sredniej cen wszystkich ofert o 12,44%, co w jego ocenie potwierdza, ze
réznica ta nie jest duza i $wiadczy, ze oferta wskazanego wykonawcy jest ofertg z ceng
rynkowa.

Co do zarzutu dotyczacego wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
Przystepujacego Dragados, ktéra to oferta powinna by¢ odrzucona z powodu razaco niskiej
ceny oraz nieodrzucenie oferty Przystepujgcego Konsorcjum Salini z powodu razaco niskiej
ceny, Zamawiajgcy pokreslit, ze samo powstanie watpliwosci co do oferty Przystepujacego
Dragados nie oznacza, ze cena ofertowa tego wykonawcy jest ceng razgco niskg, a ponadto
cena tego wykonawcy nie odbiegata razaco od punktéw odniesienia, ktore przyjat
Zamawiajgcy w zakresie dwoéch kryteridw, a w jednym w ogole nie przekraczata przyjetego
punkiu odniesienia. Podkreslit, ze wobec faktu, iz na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego
wyjasniania udzielone przez Przystepujagcego Dragados nie wyjasnialy watpliwosci
Zamawiajgcego ponowienie wezwat on wskazanego wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Podniést, ze mozliwos¢ wielokrotnego wzywania przez Zamawiajgcego wykonawcow
do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostata uregulowana w przepisach ustawy
Pzp w sposob jednoznaczny. Powotat sie w tym zakresie na stanowisko prezentowane
w orzecznictwie (SO w Warszawie z 5 lipca 2007 r. V Ca 2214/06 i SO w Olsztynie
z 9 grudnia 2010 r. V Ga 122/10) oraz opinie UZP z dnia 22.10.2014 r. W ocenie
Zamawiajgcego ponowne wyjasnienia udzielone przez Przystepujacego Dragados wyjasniaty
watpliwosci dotyczgce zaproponowanej przez niego ceny. Zamawiajgcy uznat — biorgc pod
uwage obiektywne czynniki w szczegdlnosci wyjgtkowo sprzyjajgce dla tego wykonawcy
warunki wykonania zaméwienia (podmiot ten realizuje dla GDDKIA sgsiedni odcinek drogi
ekspresowej S7 od konca obwodnicy Radomia do granicy woj. Mazowieckiego
i Swietokrzyskiego), wyjasnienia wykonawcy oraz zatgczone dowody (umowy
podwykonawcze) — ze cena zaproponowana przez Przystepujgcego Dragados nie jest ceng
razgco niska.

Co do zarzutu dotyczgcego nieudostepnienia zatgcznikdw do protokotu, o ktére
wnioskowat Odwotujacy, Zamawiajacy przywotat wiasciwy przepisy odnoszacy sie



do udostepnienia dokumentow i zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa. Podkreslit, ze to
jedynie przedsiebiorca uprawniony jest do uznania i wskazania okreslonych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, a jedynymi warunkami jakie musi w tym zakresie wypemi¢ jest
okreslenie i wskazanie tych informacji jako poufnych, a ponadto informacje te powinny
dotyczy¢ kwestii, ktérych ujawnienie obiektywnie mogtoby negatywnie wptyng¢ na sytuacje
przedsigbiorcy, z tym, ze wystarczy, ze informacje te majg taki charakter, jesli majg chocby
minimalng wartos¢. Powotat sie w tym zakresie na orzeczenie SN (wyrok z dnia 13 lutego
2014 r. V CSK 176/13) i NSA (wyrok z dnia 10 stycznia 2014 r. | OSK 2112/13). Podkreslit
tez, ze wprawdzie to na przedsiebiorcy spoczywa ciezar udowodnienia, ze dana informacja
jest tajemnicg przedsiebiorstwa, ale Zamawiajgcy nie jest uprawniony do kwestionowania
o$wiadczenia przedsiebiorcy w tym zakresie.

W toku rozprawy przed lzbg Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko i wniost
0 oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow wynagrodzenia petnomocnika

w kwocie 3 600 zt na podstawie faktury VAT przeditozonej do akt sprawy.

Przystepujacy Dragados w swoim zgtoszeniu przystgpienia popart Zamawiajgcego
i wniést 0 oddalenie odwotania.

W toku rozpraw podtrzymat swoje stanowisko.

Przystepujacy Konsorcjum Salini w swoim zgtoszeniu przystgpienia popart
Zamawiajgcego i wniést o oddalenie odwotania.
W toku rozpraw podtrzymat swoje stanowisko.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci dokumentacje
Z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak rowniez stanowiska
stron postepowania odwotawczego oraz jego uczestnikbédw, zaprezentowane na pismie

i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej Kkolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze co do obydwu zgtoszen przystgpien
do postepowania odwotawczego zostaty wypetnione wszystkie wymogi formalne wynikajgce



z art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Tym samym obydwaj wykonawcy uzyskali status

uczestnikdw niniejszego postepowania odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona. Odwotujacy, stawiajac
w odwotaniu zarzuty dotyczgce obydwu ofert, ktére zostaty skalsyfikowane w rankingu oceny
ofert powyzej jego oferty - w tym oferty Przystepujacego Dragados uznanej w postepowaniu
za najkorzystniejszg - w wystarczajgcy sposdb wykazat sie mozliwoscig uzyskania
niniejszego zamoOwienia publicznego w przypadku uwzgledniania zarzutéw odwotania
i w konsekwencji mozliwoscig poniesienia przez niego szkody zwigzanej z nie udzieleniem

mu niniejszego zamowienia.

Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach zarzutdéw podniesionych w odwotaniu,

uznata, ze podlega ono oddaleniu.

Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczat niniejsze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zaméwieniu w siedzibie Zamawiajgcego, na jego
stronie internetowej oraz opublikowanie go w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 30 sierpnia
2013 .

Jak wynika z protokotu postepowania (pkt 2 druk ZP-PO) Zamawiajacy ustalit w tym
postepowaniu wartos¢ szacunkowg przedmiotu zamowienia na kwote: 1 321 590 631,01 zt
netto (328 786 603,40 euro), co przy powiekszeniu tej kwoty do wartosci brutto zamowienia
(23% VAT) daje kwote: 1625556 476,14 =zt brutto. W ramach przedmiotowego
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy przewidziat udzielanie
zamoéwien uzupetniajgcych, ktorych wartos¢ wliczyt do szacunkowej wartosci przedmiotu
zamoOwienia. Wartos¢ zamowien uzupetniajgcych zostata przez Zamawiajgcego wyceniona
na kwote: 440 530 210,34 zt netto (109 595 534,47 euro). Tym samym wartos¢ szacunkowa
zamoéwienia podstawowego w tym postepowaniu wynosita: 881 060 420,67 zt netto, co przy
powiekszeniu kwoty o wartos¢ podatku VAT (23%) daje wartos¢: 1 083 704 317,42 zt brutto.

Zamawiajgcy w notatce z dnia 29 stycznia 2015 r., majgc na uwadze okres jaki
uptyngt od oszacowania wartosci zaméwienia przed wszczeciem postepowania do dnia

ztozenia i otwarcia ofert, ustalit, iz mozliwe jest obnizenie kosztow w oparciu o baze $rednich



cen z przetargu oraz okreslone zatozenia spadku i réznicy w cenach elementow
cenotwdrczych (wskazat na spadek cen ropy i cen paliwa w transporcie, dostawie i montazu
materiatéw i elementédw budowlanych, spadek oraz r6znice miedzy ceng minimalng i sSrednig
cen materiatdbw cenotworczych, takich jak: stal, beton, materialy sypkie oraz robocizna).
W zwigzku z powyzszym, przeprowadzajac kalkulacje uwzgledniajacg dynamiczng zmiane
cen czynnikdw cenotworczych, ustalit wartos¢ tego zaméwienia na kwote: 834 554 186,99 zt
brutto.

Bezposrednio przed otwarciem ofert w dniu 30 stycznia 2015 r. takg tez kwote
Zamawiajgcy podat jako kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie niniejszego

zamowienia publicznego.
Do uptywu terminu na sktadanie ofert w postepowaniu zostaty ztozone oferty:
1) oferta Odwotujgcego z ceng 856 377 236,78 zt brutto,
2) oferta Przystepujgcego Dragados z ceng: 729 437 374,58 zt brutto,
3) oferta Astaldi S.p.A. z ceng: 914 215 112,97 zt brutto,

4) oferta Konsorcjum firm: PUT INTERCOR Sp. z 0.0. i PRI FART Sp. z 0.0. z cena:
910 316 287,18 zt brutto,

5) oferta Konsorcjum firm: Budimex S.A. i Ferrovial Agroman S.A. z cena:
977 099 022,47 zt brutto,

6) oferta Konsorcjum firm: Strabag Sp. z 0.0. i Strabag Infrastruktura Potudnie
Sp. z 0.0. z ceng: 919 368 892,32 zt brutto,

7) oferta Przystepujacego Konsorcjum Salini z ceng: 758 753 144,18 zt brutto.

W toku czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy pismem z dnia 23 lutego 2015 r.
zwrOcit sie do Przystepujgcego Dragados, w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, o udzielenie wyjasnien w celu ustalenia czy oferta tego wykonawcy zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ. W odpowiedzi na powyzej wskazane wezwanie wykonawca

pismem z dnia 5 marca 2015 r. udzielit Zamawiajgcemu stosownych wyjasnien.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 kwietnia 2015 r. ponownie zwrécit sie
do Przystepujgcego Dragados z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, ze dokonat oceny ztozonych wczesniej
przez wykonawce wyjasnien i uznat, ze nie sg one wystarczajaco szczegbtowe, nie
wyjasniajg jednoznacznie czy i jaki wptyw majg poszczegblne czynniki na konkretng

wysokos¢ zaoferowanej ceny i pozostawiajg watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia



i poprzez ogdlnikowy i lakoniczny charakter nie pozwalajg Zamawiajgcemu na ustalenie czy
oferta Przystepujgcego Dragados zawiera razgco niskg cene. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy poprosit o udzielenie przez wykonawce dodatkowych wyjasnien wraz
z wyliczeniami lub kalkulacjami cenowymi dla najwazniejszych elementéw przedmiotu
zamowienia. Przystepujacy Dragados udzielit wyjasnien w pismie z dnia 16 kwietnia 2015 r.,
zatgczajgc do niego oferty od podwykonawcow otrzymane na etapie przetargu oraz cenniki,
co do ktérych to dokumentéw zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa.

W pismie z dnia 13 maja 2015 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw
o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty Przystepujacego Dragados,
a jednoczesnie o sklasyfikowaniu na drugiej pozycji rankingowej oceny ofert oferty
Przystepujacego Konsorcjum Salini, zas na trzeciej pozyciji - oferty Odwotujgcego.

W pismie z dnia 14 maja 2015 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego z prosbg
0 wyrazenie zgody na przegladanie i sporzgdzanie dokumentacji fotograficznej zatgcznikéw
do protokotu z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w szczegodlnosci pism wzywajgcych do uzupetnien i wyjasnien dotyczacych razaco niskiej
ceny oraz ziozonych na nie odpowiedzi wykonawcow lub przestanie skandéw tych
dokumentoéw. Jak wynika z oswiadczeh ztozonych przez Odwotujgcego, w oparciu
0 powyzszy wniosek nie zostaty mu udostepnione zatgczniki do wyjasnien zawartych
w pidmie z dnia 16 kwietnia 2015 r. ztozonych przez Przystepujgcego Dragados.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, ze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete przed dniem 19 pazdziernika
2014 r., tj. przed wejsciem w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc
dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy, lzba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie przepiséw

wskazanej ustawy.

Odnoszac sie do zarzutdw: razaco niskiej ceny w ofercie Przystepujacego Dragados
oraz zaniechania wezwania do wyjasnienia podejrzenia razaco niskiej ceny w ofercie
Przystepujacego Konsorcjum Salini i zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy, Izba
uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze z racji wszczecia postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego dotyczy ztozone odwotanie, w dniu 3 wrzesnia
2013 r., do przedmiotowego postepowania zastosowanie ma art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem 19 pazdziernika 2014 r. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny. Zgodnie z tg
regulacjg podejrzenie wystepowania w konkretnej ofercie razaco niskiej ceny nie zostato
przez ustawodawce precyzyjnie okreslone. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
a takze saddéw okregowych wskazywato wielokrotnie w takiej sytuaciji, ze Zamawiajacy
w trakcie czynnosci badania i oceny ofert powinien zweryfikowa¢ kazdg oferte pod tym
katem (czy nie ma podejrzenia razaco niskiej ceny). Podejrzenie takie u Zamawiajgcego
powinno powstaé, w sytuacji gdy cena oferty razgco odbiega od wartosci przedmiotu
zamoéwienia, a wiec wyceny faktycznego w danym przypadku przedmiotu zamowienia
dokonanej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig przed wszczeciem postepowania.
To oznaczato konieczno$¢ ustalenia rzeczywistego zakresu przedmiotu zamowienia — czyli
zamoéwienia podstawowego bez wartosci ewentualnych zamoéwien uzupetniajacy, ktore
w ramach danego postepowania sg jedynie przewidywane, a mogg by¢ udzielone dopiero
odrebnie, w wyniku odrebnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (w trybie
zamoéwienia z wolnej reki). Abysmy mieli do czynienia z rzeczywistg wyceng przedmiotu
zamoOwienia nalezy te wartos¢ szacunkowg powiekszy¢ o wartos¢ podatku VAT. Przywotane
orzecznictwo odnoszgce sie do dyspozycji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp sprzed nowelizaciji
ustawy Pzp z sierpnia ubiegtego roku wskazywato réwniez, ze podstawg takiego poréwnania
przez zamawiajgcego czy dana oferta nie budzi uzasadnionych watpliwosci (podejrzenia) co
do razacego jej zanizenia, nie powinna by¢ tylko warto$¢ szacunkowa przedmiotu
zamoOwienia, w szczegdlnosci w sytuacjach, gdy ta wartos¢ staje sie nieadekwatna z uwagi
na uptyw czasu od jej ustalenia do terminu sktadania ofert. W takiej sytuacji zamawiajgcy
powinien takze dokonac¢ takiego poréwnania z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu

oraz wyceng rynkowg danych ustug, produktéw czy robét budowlanych.

W art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed 19 pazdziernika
2014 r. nie wystepowato wprost i literalnie bezwzgledne odestanie przy procedurze badania
podejrzenia razgco niskiej ceny do wartosci szacunkowej przedmiotu zamdwienia, jakie to
odestanie funkcjonuje w aktualnie obowigzujgcym przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Z tych
tez wzgledow w poprzednim stanie prawnym, ktérego dotyczy rozpoznawana sprawa,
w orzecznictwie wielokrotnie wskazywano na konieczno$¢ badania wystepowania

podejrzenia razgco niskiej ceny nie tylko w kontekscie warto$ci szacunkowej przedmiotu



zamoéwienia, ale takze w odniesieniu do wskazanych dwdch innych czynnikéw: wartosci ofert
ztozonych w danym postepowaniu i wyceny rynkowej w danym momencie (na moment

sktadania ofert) konkretnego przedmiotu zaméwienia.

Odnoszac powyzsze rozwazania do stanu faktycznego niniejszej sprawy stwierdzi¢
nalezato, ze zasadnym byto w przedmiotowej sprawie dokonanie przez Zamawiajgcego
zaktualizowania wartosci rynkowej zamowienia podstawowego na moment uptywu terminu
sktadania ofert. Powyzsze jest w szczeg6lnosci uzasadnione ze wzgledu na znaczny uptyw
czasu pomiedzy momentem wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego (wrzesien 2013 r.) i ustalenia na ten moment wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia, a uptywem terminu skifadania ofert (styczen 2015 r.), kiedy to
wykonawcy w oparciu o0 aktualng sytuacje gospodarczg i swojg kondycje finansowg
dokonywali wyceny przedmiotu zamdwienia w ofertach. Zamawiajacy, dokonujgc wskazane;j
aktualizacji wartosci rynkowej zamowienia podstawowego powotat sie na konkretne czynniki
cenotworcze, ktére legly u podstaw takiej, obiektywnej wyceny przedmiotu zamowienia.
Mianowicie powotat sie on na spadek cen ropy, ktéry przektada sie na spadek cen paliw
wykorzystywanych w transporcie, dostawie i montazu materiatow i elementéw budowlanych,
co pozwalato mu na okreslone oszczednosci w tym zakresie na poziomie 4%. Zamawiajgcy
takze powotat sie na spadek i r6znice pomiedzy ceng minimalng i $rednig cen materiatow
cenotworczych, takich jak: stal, beton, materiaty sypkie i robocizna, co z kolei pozwolito mu
na oszczednosci o kolejne 6% (w stosunku do wyceny stali), kolejne 6% (w stosunku
do wyceny betonu), kolejne 19% (w stosunku do wyceny kruszywa) i kolejne 4% (w stosunku
do wyceny stawek roboczogodziny). Powyzsze pozwolito w efekcie Zamawiajgcemu
na ustalenie w sposob obiektywny wartosci rynkowej zamowienia podstawowego, ktére
zostanie udzielone konkretnemu wykonawcy, na poziomie: 834 554 186,99 zt brutto. Ta tez
wycena zasadnie zdaniem Izby stata sie podstawg przeprowadzonego przez Zamawiajgcego
badania podejrzenia razgco niskiej ceny w tym postepowaniu. Kwote te tez Zamawiajacy
postanowit, uwzgledniajagc swoje mozliwosci budzetowe, przeznaczyé na sfinansowanie
niniejszego zamoéwienia. Na marginesie tylko w tym miejscu Izba zauwaza, ze kwota
na sfinansowanie zaméwienia sama w sobie nie stanowi wprost podstawy do oceny czy
cena ofertowa jest na razgco niskim poziomie, czy tez nie jest, gdyz jest to kwota wynikajgca
z analizy budzetu zamawiajgcego i jego mozliwosci finansowych, a nie z obiektywnej wyceny
przedmiotu zaméwienia. W niniejszym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
faktycznie Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia kwote, ktéra stanowita
odzwierciedlenie wyceny rynkowej przedmiotu zamdwienia i jako taka stanowita podstawe
do oceny pod katem podejrzenia razgco niskiej ceny, jednakze nie zawsze te wartosci

muszg byc¢ zbiezne.



W oparciu zatem o ustalong przez Zamawiajgcego, na moment uptywu terminu
sktadania ofert w postepowaniu, wycene rynkowg przedmiotu zamdwienia nalezato dokonaé
porownania ofert ztozonych w tym postepowaniu. Wskazane poréwnanie pozwalato,
w ocenie lzby, na ustalenie, ze skierowanie wezwania do wyjasniania razgco niskiej ceny
w ofercie Przystepujacego Dragados nie byto bezwzglednie konieczne. Samodzielnie
okolicznosé¢, iz dana oferta miesci sie ponizej wartosci, do ktérej nalezy poréwnaé wycene
przedmiotu zaméwienia dokonang przez Zamawiajgcego, nie jest okolicznoscig
przesgdzajgcg o podejrzeniu razgco niskiej ceny w postepowaniu. Oferty ztozone
w niniejszym postepowaniu, z racji objecia przedmiotem zaméwienia nie tylko wykonania
rob6t budowalnych, ale réwniez opracowania dokumentacji zwigzanej z wykonaniem robot

cenowo mogag obiektywnie odbiegac od siebie.

Podkreslenia wymaga réwniez okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy zwrOcit  sie
do Przystepujacego Dragados dwukrotnie o wyjasniania, wskazujagc w tych wezwaniach
dwie podstawy prawne: art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Dokonujgc
oceny tresci tych wezwan mozna réwniez dojs¢ do wniosku, iz wezwania Zamawiajgcego
miaty takze inny charakter — byty wezwaniami do wyjasniania tresci oferty. Ewidentnie wiele
ze szczegOtowych pytan zadanych przez Zamawiajacego Przystepujagcemu Dragados
w tresci obydwu wezwan ma charakter prosby Zamawiajgcego o ustalenie okreslonych
elementow tresci oferty, swiadczen, do ktérych wykonania wykonawca zobowigzat sie
zgodnie z wymogami przetargowymi. Powyzsze takze wptywa na ocene lzby, iz okolicznos¢
skierowania w pismach z dnia 23 lutego 2015 r. i 10 kwietnia 2015 r. wezwan przez
Zamawiajgcego do Przystepujacego Dragados nie miata przesgdzajgcego znaczenia dla
uznania, iz w tym zakresie powstato bezwzglednie domniemanie razaco niskiej ceny
w ofercie tego wykonawcy. Taki sposéb procedowania - przy uznaniu, ze wyjasnienia
udzielone przez Przystepujacego Dragados majg charakter ogélnikowy - prowadzitby
do koniecznosci odrzucenia oferty tego wykonawcy, co z kolei przy obiektywnym braku
podejrzenia razgco niskiej ceny w ofercie wskazanego wykonawcy przy jednoczesnym nie
wykazaniu tego podejrzenia ze strony Odwotujgcego i braku nawet minimalnego wykazania
poziomu nierentownosci jego oferty, bytby w ocenie lzby nieuzasadnione.

W tym kontekscie warte zwrdcenia uwagi jest takze to, ze wynagrodzenie przyjete
W niniejszym postepowaniu ma charakter ryczattowy. Niezaleznie jednak od powyzszego
Zamawiajgcy wymagat okreslenia kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawcow
z wyszczegolnieniem elementéw zryczattowanych przedmiotu zamowienia. Analiza kalkulacji
wyceny przedmiotu zamowienia sporzadzonej przez Zamawiajgcego i kalkulacji w ofertach
Odwotujgcego i kwestionowanej oferty Przystepujgcego Dragados dokonana przez lzbe
pokazuje, ze wycena zasadniczej czesci robo6t budowlanych objetych przedmiotem



zamoéwienia w ofercie Przystepujacego Dragados jest na podobnym poziomie co wycena
szacunkowa dokonana przez Zamawiajgcego. Wycena kosztow ogdlnych Przystepujgcego
Daragados takze jest zblizona do wyceny Zamawiajgcego. Réznice pojawiajg sie natomiast
w wycenie dokumentacji, ktéra ze swej natury moze by¢ wyceniana roéznie przez réznych
wykonawcow oraz wycena wykonania robdt zwigzanych z remontem istniejgcej drogi
krajowej nr 7 na odcinkach zastepowanych przez obwodnice Radomia przewidzianych
do przekazania gminom wraz z drogami zbiorczymi odtworzeniem organizacji ruchu.
Z powyzszego nie wynika w sposéb razacy, ze wycena przedmiotu zamowienia dokonana
przez Przystepujgcego Dragados uniemozliwia prawidtowg realizacje przedmiotu
zamoOwienia, a zatem nie uprawdopodabnia podejrzenia razgco niskiej ceny w ofercie tego

wykonawcy.

Podstawg tej oceny, dokonanej przez lzbe, sg przede wszystkim okolicznosci
niniejszej sprawy odwotawczej: zarzuty, argumentacja i dowody przedstawione przez
Odwotujgcego. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy, podnoszgc zarzut razgco niskiej ceny
w ofercie Przystepujgcego Dragados, a takze zarzut podejrzenia razgco niskiej ceny
w ofercie Przystepujgcego Konsorcjum Salini, powinien byt wykaza¢, ze obiektywnie ceny
ofertowe obydwu wykonawcow nie gwarantowaty wykonania przedmiotu zamdwienia bez
podnoszenia przez nich strat. Odwotujgcy powinien byt zatem przedstawi¢ konkretne dowody
potwierdzajgce, ze ceny ofertowe obydwu wykonawcdw sg nierynkowe. Odwotujgcy nie tylko
nie przedstawit w tym zakresie zadnych dowodéw, ale takze zadnej argumentacji, ktéra
mogtaby powyzsze chocby uprawdopodobni¢. Podstawg zarzutu skierowanego wobec oferty
Przystepujacego Dragados byto jedynie to, iz cena oferty tego wykonawcy odbiega
od wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia oraz od $redniej arytmetycznej ofert
ztozonych w postepowaniu o okreslony procentowy poziom oraz to, iz Zamawiajgcy wezwat
tego wykonawce do ztozenia wyjasnien, a wyjasnienia sie niewystarczajgce, ogolne i nie
przedstawiajg zadnych dowodéw. Odwotujacy takze powotywat sie na argument wyceny
swojej oferty na okreslonym poziomie. Odwotujgcy natomiast nie wykazat przed lzba, jaki
bytby obiektywnie wiasciwy i realny poziom wyceny rynkowej niniejszego przedmiotu
zamoéwienia. Nie przedstawit zadnych dowodoéw, ktére podwazatyby wycene przedmiotu
zamoéwienia uaktualniong przez Zamawiajacego na moment sktadania ofert. W orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wskazuje sie natomiast na nieuprawnione
uznanie, ze dana oferta zostata ztozona z razgco niskg ceng tylko z uwagi na okreslony
procentowy poziom réznicy pomiedzy nia, a okreslonymi obiektywnymi wyznacznikami
wyceny przedmiotu zamoéwienia. W kazdej sprawie niezbedna jest indywidulana ocena
konkretnego stanu faktycznego sprawy — konkretnej wyceny ofertowej i rynkowej wyceny

danego przedmiotu zaméwienia.



To na Odwotujacym zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, a takze pomocniczo
zgodnie z art. 6 KC, spoczywa ciezar wykazania konkretnymi dowodami okreslonych
okolicznosci, ktére stanowig podstawe jego twierdzen i zarzutéw. Odwotujgcy niewatpliwe
kwestionuje okreslone czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu, wywodzgc
z nich okreslone skutki prawne — konieczno$¢ podwazenia wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu i jej odrzucenia oraz wezwania do zlozenia wyjasnien przez
Przystepujacego Konsorcjum Salini, zatem, zgodnie z przywotanym przepisem ustawy Pzp
obowigzany byt przedstawi¢ konkretne dowody dla stwierdzenia wywodzonych faktéw. Temu
Odwotujgcy w niniejszej sprawie nie sprostat, nie wykazujgc przede wszystkim wtasciwego,
obiektywnego punktu odniesienia (wyceny rynkowej przedmiotu zamowienia), ktéry
stanowitby podstawe oceny, czy cena ofertowa nie jest razgco niska. Nie przedstawit tez
zadnych dowodéw ani argumentacji, ktéra choéby uprawdopodabniataby, ze Przystepujacy
Dragados za zaoferowang cene ofertowg wykona przedmiotowe zamdwienie z okreslonymi
stratami albo nie podota w ogdle wykonaniu zamowienia. W przedmiotowej sprawie
Odwotujgcy nie przedstawit nawet zadnej szczegotowej kalkulacji, ktéra pozwalataby na takie
twierdzenia. Nie zaprezentowat zadnych czynnikbw gospodarczych, sytuacji rynkowej
zwigzanej z wyceng robo6t budowalnych zasadniczych oraz rob6t zwigzanych z remontem
istniejgcej drogi, objetych przedmiotem zamowienia (zakupu okreslonych materiatow, stawek
roboczogodzin, zaangazowania sprzetowego i ludzkiego), czy wyceng przygotowania
dokumentacji zwigzanej z tym zamdwieniem. Taka szczegoOtowa kalkulacja, oparta
o konkretne czynniki rynkowe, mogtaby stanowi¢ punkt wyjscia do uznania, ze wobec oferty
Przystepujacego Dragdos istniato podejrzenie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie wykazat
zatem, ze takie podejrzenie razaco niskiej ceny w ogéle byto obiektywnie uzasadnione. Nie
zgadzajac sie na przygotowang przez Zamawiajgcego kalkulacje, uwzgledniajgca
dynamiczng zmiane cen czynnikow cenotworczych, dokonang na moment otwarcia ofert, nie
wykazat tez, jaka byta obiektywnie na wskazany moment uzasadniona wycena rynkowa
przedmiotu zamowienia. Co do oferty Konsorcjum Salini jedynym argumentem, jaki zostat
podniesiony w odwotaniu na poparcie zarzutu podniesionego w tym zakresie, byta
okolicznosé, iz cena ofertowa Konsorcjum Salini jest jedynie o niecate 4% wyzsza od ceny
ofertowej Przystepujgcego Dragados. Ponownie wiec, Odwotujgcy opierat sie jedynie
na procentowej réznicy w cenach ofertowych i wycenie przedmiotu zamoéwienia, nie
wykazujgc punktu odniesienia — witadciwej wedtug niego i obiektywnie wyceny rynkowej
przedmiotu zamowienia, a takze nie podwazajgc wyceny oferty Przystepujacego Konsorcjum
Salini, iz za dang cene ofertowg wykonawca ten nie jest w stanie prawidtowo zrealizowaé

przedmiotu zaméwienia.



Odnoszac sie do zarzutu nieudostepnienia na wniosek Odwotujgcego zatacznikow
do protokotu, tj. zatgcznikédw do wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego Dragados
w pismie z dnia 16 kwietnia 2015 r., tj. ofert od podwykonawcéw i cennikéw sprzetu, Izba
uznata, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Izba ustalita w przedmiocie tego zarzutu, ze do niniejszego postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego ma zastawianie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, réwniez
w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp z sierpnia
ubiegtego roku. W oparciu o wskazany przepis, takze zgodnie z wytycznymi interpretacji tego
przepisu okreslonymi przez Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn.
akt: Il CZP 75/5), Zamawiajacy przy zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa przez
wykonawce powinien dokonaé oceny prawidtowosci tego zastrzezenia. Zdaniem Izby ta
ocena moze by¢ przeprowadzona poprzez wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych
wyjasnien odnoszgcych sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z uwzglednieniem definicji tajemnicy przedsigbiorstwa
okreslonej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie jest to jednak
obowigzkowa procedura oceny prawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy
przedsiebiorstwa w Swietle uprzednio obowigzujgcych regulacji ustawy Pzp oraz przywotanej
uchwaty Sgdu Najwyzszego. Zamawiajacy w tym zakresie - o ile obiektywnie jest to mozliwe
i zasadne w konkretnej sytuacji - dziatajgc w oparciu o wtasng wiedze i doswiadczenie oraz
konkretne okolicznosci faktyczne sprawy, moze takie badanie przeprowadzi¢ samodzielnie.
W toku rozprawy lzba ustalita, ze w przedmiotowej sprawie taka ocena i badanie zostato
przeprowadzone bezposrednio u Zamawiajgcego i doprowadzito ono do uznania, ze
wskazane, zastrzezone w wyjasnieniach Przystepujgcego Dragados dokumenty, stanowig
jego tajemnice przedsiebiorstwa. lzba potwierdzita wskazane ustalenia Zamawiajgcego,
uznajgc przede wszystkim, ze sam fakt uzyskania okreslonych warunkéw zakupu
konkretnych materiatbw od danego podmiotu na szczegdlnych warunkach, a takze fakt
wspoétpracy z okreslonym podmiotem mogg stanowi¢ warto$¢ gospodarczg dla
przedsiebiorcy i jego know-how i o ile nie zostaly udostepnione do wiadomosci innych
podmiotéw, czy wiadomosci publicznej i zastosowano wobec tych informacji okreslone

warunki poufnosci, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

Tym samym lzba stwierdzita, ze nie doszto od naruszenia przepisow ustawy Pzp
wskazanych w odwotaniu.
Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.



Orzekajac o kosztach postepowania lzba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy

Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcego, stosownie do wyniku

postepowania.

Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego lzba uwzglednita:

stosownie do regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) — koszty wpisu uiszczonego przez Odwotujacego w kwocie
20 000,00 zt oraz

stosownie do § 3 pkt 2) lit. b) wskazanego rozporzadzenia — koszty wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt na podstawie rachunku ztozonego
do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy.
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