Sygn. akt KIO 1773/11

WYROK

z dnia 1 wrze $nia 2011 .
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy : Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2011r. w Warszawie odwoflania
wniesionego Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 sierpnia 2011r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia FCC Construccion

Spoétka Akcyjna z siedzib a w Hiszpanii w Barcelonie, calle Balmes nr 36, Alpi ne Bau
GmbH z siedzib g w Austrii Wals — Siezenheim koto Salzburga, Alte B undesstra e 10,
Alpine BeMo Tunnelling GmbH z siedzib g w Austrii w Insbucku, Bernhard-Héfel-Stra  Be
11, Korporacja Budowlana Doraco spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z
siedzibg w Gdansku, ul. Opacka 12 i WAKOZ spoétka =z ograniczon a
odpowiedzialno s$cig z siedzib g w Luzinie, ul. Gen. Sikorskiego 3 w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Miasta Gda nska, - Prezydenta Miasta Gda nska — Urzad
Miasta Gda inska reprezentowany przez Gda nskie Inwestycje Komunalne EURO 2012

spotk e z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Gdansku, ul. Kartuska 5

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia OBRASCON
HUARTE LAIN Spétka Akcyjna z siedzib g w Hiszpanii w Madrycie, Torre Espacio,
Paseo Della Castellana 259D, Hydrobudowa Spétka Akc yjna z siedzib g w
Wysogotowie, ul. Skérzewska 35, PBG Spolka Akcyjna Z siedzib 3 Wysogotowie, ul.
Skérzewska 35, ARRIVIA Spétka Akcyjna z siedzib g w Wysogotowie, ul. Skdrzewska
35, Przedsiebiorstwo Rob6t Goérniczych ,Metro” Spotka z  ogranicz ona
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Wolczy hAska 163 zglaszajacego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1773/11 po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje zamawiaj gcemu uniewa znienie wyboru



oferty najkorzystniejszej, nakazuje powtOrzenie czy nnosci oceny oferty i
dokonanie czynno $ci wezwania wykonawcow wspolnie ubiegaj acych sie o
udzielenie zamdéwienia OBRASCON HUARTE LAIN Spétka A kcyjna z siedzib g w
Hiszpanii w Madrycie, Torre Espacio, Paseo Della Ca stellana 259D,
Hydrobudowa Spotka Akcyjna z siedzib g w Wysogotowie, ul. Skdrzewska 35,
PBG Spodtka Akcyjna z siedzib g Wysogotowie, ul. Skérzewska 35, ARRIVIA
Spétka Akcyjna z siedzib @ w Wysogotowie, ul. Skorzewska 35,
Przedsi ebiorstwo Rob6t  Gorniczych  ,Metro” Spoétka 2z ogranicz ona
odpowiedzialno $cig z siedzib 3 w Warszawie, ul. Woélczy nska 163 do udzielenia
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, co do tec  hnologii
wykonania przej $¢ miedzy rurami tuneli dr azonych tarcz @ TBM wobec
watpliwo $ci, jakie rodzi o swiadczenie zio zone w ofercie w zgodno $ci
wykonania przedmiotu zamoéwienia z tre $cig siwz i dokonane przez
odwotuj acego tlumaczenie zdania z zat gcznika nr 3 ,The execution of the
galleries starts at 100 m of distance to the TBMwo  rk front in the second tube”,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Gmine Miasta Gdanska, - Prezydenta Miasta Gda nska — Urzad Miasta
Gdanska reprezentowany przez Gda nskie Inwestycje Komunalne EURO 2012 spotk e z
ograniczon g odpowiedzialno $ciqg z siedzib @ w Gdansku, ul. Kartuska 5 i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez FCC Construccion Spotka
Akcyjna z siedzib g w Hiszpanii w Barcelonie, calle Balmes nr 36, Alpi ne Bau GmbH z
siedzib @ w Austrii Wals — Siezenheim koto Salzburga, Alte B undesstra Be 10, Alpine
BeMo Tunnelling GmbH z siedzib g w Austrii w Insbucku, Bernhard-Hofel-Stra  Be 11,
Korporacja Budowlana Doraco spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w
Gdansku, ul. Opacka 12 i WAKOZ spétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g
w Luzinie, ul. Gen. Sikorskiego 3  tytulem wpisu od odwotania,
2.2. zasgdza od Gminy Miasta Gda niska, - Prezydenta Miasta Gda nska — Urz ad Miasta
Gdanska reprezentowany przez Gda nskie Inwestycje Komunalne EURO 2012 spotk e z
ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzibg w Gdansku, ul. Kartuska 5 na rzecz
wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia FCC Construccion
Spoétka Akcyjna z siedzib g w Hiszpanii w Barcelonie, calle Balmes nr 36, Alpi ne Bau
GmbH z siedzib g w Austrii Wals — Siezenheim koto Salzburga, Alte B undesstra e 10,
Alpine BeMo Tunnelling GmbH z siedzib g w Austrii w Insbucku, Bernhard-Hoéfel-Stra e
11, Korporacja Budowlana Doraco spotka z ograniczon g odpowiedzialno s$cig z
siedzibg w Gdansku, ul. Opacka 12 i WAKOZ spoétka =z ograniczon aq
odpowiedzialno $cig z siedzib q w Luzinie, ul. Gen. Sikorskiego 3  kwote 23 598 zt 98 gr
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(stownie: dwadziescia trzy tysigce pieéset dziewiecdziesigt osiem ziotych dziewieédziesiat
osiem groszy) stanowigcqg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i

zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy :



Sygn. akt KIO 1773/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na robote budowlang - Potaczenie
Portu Lotniczego z Portem Morskim Gdansk - Trasa Stowackiego " Zadanie 1V. Odcinek
Wezet Marynarki Polskiej - Wezet Ku Ujsciu w trybie przetargu ograniczonego zostato
wszczete przez zamawiajacego Gmine Miasta Gdanska, - Prezydenta Miasta Gdanska —
Urzad Miasta Gdanska reprezentowany przez Gdanskie Inwestycje Komunalne spétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku, ul. Kartuska 5 ogtoszeniem w
siedzibie i na stronie internetowej oraz opublikowanym w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej w dniu 24 lipca 2010r. za numerem 2010/S 142-218693.

W dniu 8 sierpnia 2011lr. zamawiajacy poinformowatl wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej tj. oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
OBRASCON HUARTE LAIN Spétka Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii w Madrycie, Torre
Espacio, Paseo Della Castellana 259D, Hydrobudowa Spétka Akcyjna z siedzibg w
Wysogotowie, ul. Skoérzewska 35, PBG Spétka Akcyjna z siedzibg Wysogotowie, ul.
Skorzewska 35, ARRIVIA Spotka Akcyjnha z siedzibg w Wysogotowie, ul. Skérzewska 35,
Przedsiebiorstwo Robét Gorniczych ,Metro” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg w Warszawie, ul. Wolczynska 163 — zwanych dalej przystepujacym.

W dniu 18 sierpnia 2011r. na czynnosS¢ wyboru oferty przystepujacego i zaniechanie
odrzucenia tej oferty odwotanie wniesli wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia FCC Construccion Spotka Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii w Barcelonie, calle
Balmes nr 36, Alpine Bau GmbH z siedzibg w Austrii Wals — Siezenheim koto Salzburga,
Alte BundesstraBe 10, Alpine BeMo Tunnelling GmbH z siedzibg w Austrii w Insbucku,
Bernhard-Hofel-StraBe 11, Korporacja Budowlana Doraco spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku, ul. Opacka 12 i WAKOZ spéitka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Luzinie, ul. Gen. Sikorskiego 3 — zwani dalej odwotujgcym.
Odwolujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3i 4, art. 90 ust. 3, art. 8
ust. 21 3, art. 9 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) i wniést o
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i
oceny ofert, nakazanie odrzucenia oferty przystepujacego, hakazanie powtérzenia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej tj. oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwolujacy podnidst, ze przystepujacy zaoferowat wykonanie zamdwienia

za cene brutto 885 600 000,00zt. Zamawiajacy sporzadzit kosztorys inwestorski na kwote
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1137 000 000,00 zt brutto, a pozostali biorgcy udziat w postepowaniu wykonawcy
zaoferowali wykonanie przedmiotu zamdwienia za kwoty brutto:

- Strabag sp. z 0.0. Strabag AG — 1 532 802 499,66zt.,

- Mostostal Warszawa S.A., Acciona Infraestructuras S.A. na kwote 1 354 462 964,14zt.,

- Hochtief Polska S.A i Hochtief Solutions AG na kwote 1 639 105 978,81z}

- odwotujacy na kwote 1 180 049 540,08zt

Odwolujacy wskazat, ze w wyroku z dnia 28 lipca 2011r. Izba w sprawie sygn. akt KIO
1481/11 nakazata wyjasnienie elementow oferty przystepujacego majgcych wpltyw na
kalkulacje ceny. Zamawiajacy wykonat wyrok i zwrécit sie do przystepujacego o wyjasnienia
w trybie art. 90 ust. 3 ustawy pismem z dnia 28 lipca 2011r., zastrzegajac, ze bedzie
zmuszony odrzucic¢ oferte przystepujacego, jesli ten nie ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Przystepujacy przekazat wyjasnienia w dniu 4
sierpnia 2011r. W wyjasnieniach tych podat, ze cena obliczona na podstawie szczego6towej
analizy opisu przedmiotu zamowienia, uwzglednia wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamoOwienia oraz ujmuje wszystkie koszty i ryzyka zwigzane z realizacjg
zamoOwienia i nie jest razgco niska. Wedlug odwotujgacego takie wyjasnienie nie moze byé
uznane za wyjasnienie elementow kalkulacyjnych oferty, gdyz wszyscy wykonawcy na tak
samo kalkulowali swoje oferty. Przystepujacy jako uzasadnienie swojej ceny podal, ze posiada
wieloletnie doswiadczenie w branzy budowlanej, szerokg baze zaplecza technicznego,
wiasciwg organizacje pracy, know-how, znajomos$¢ rynku dostawcéw, wykonawcOw oraz
indywidualne zaangazowanie wszystkich cztonkow Konsorcjum w realizacje zamdwienia
pozwoli na uzyskanie znaczacych oszczednosci w zakresie kosztoéw realizacji zamowienia;
ponadto wszystkie podmioty przystepujgcego sa profesjonalistami wykonujgcymi na co dzien
podobne inwestycje, co daje $wiadomos¢ kosztéw. Odwotujacy uwaza, ze to nie daje
wyjasnienia elementow oferty, ktore mialy wptyw na kalkulacje ceny, gdyz profesjonalizm i
wieloletnie prowadzenie dziatalnosci nie przesadzaja, ze w kazdym przypadku zostanie
dochowana nalezyta starannos¢, a ponadto podobna argumentacja moze by¢ odniesiona do
wszystkich firm uczestniczacych w tym postepowaniu. Przystepujacy twierdzi takze, iz ustalit
cene na podstawie ofert otrzymanych od potencjalnych dostawcéw materiatdw budowlanych i
podwykonawcéw, z ktérymi Konsorcjum utrzymuje state kontakty biznesowe i ktérzy w ramach
statej wspotpracy sg w stanie przedstawi¢ oferty na dostawe lub podwykonawstwo robot
budowlanych za ceny zdecydowanie nizsze od srednich cen rynkowych oraz, iz zgodnie z
doswiadczeniem Konsorcjum mozliwe bedzie dalsze negocjowanie cen na dostawe urzadzen,
materiatdw oraz podwykonawstwo; dostawcy i podwykonawcy robot budowlanych decydujg sie
na obnizenie swoich ofert wobec pewnosci uzyskania zaméwienia przez potencjalnego

kontrahenta; na rynku polskim pojawiajg sie nowi dostawcy materialtdbw budowlanych, ktorzy
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oferujg duzo atrakcyjniejsze ceny niz podmioty dotychczas funkcjonujace na rynku, ktorych
oferty mogty by¢ brane do wyliczen wartosci zamowienia wskazanej przez Zamawiajacego czy
kalkulowania ceny pozostatych oferentow w przedmiotowym postepowaniu. Z tych o$wiadczen
przystepujacego, nie wynika w ocenie odwotujgcego, jakie konkretnie upusty, obnizki czy
oszczednosci na materiatach moze poczyni¢ przystepujacy, ponadto przystepujacy uzywa
poje¢ nieostrych, co nie musi odzwierciedlaC rzeczywistego przetozenia na cene, ponadto
przystepujacy utozsamia mozliwos¢ negocjowania z faktem wynegocjowania. Przystepujacy
wskazat, ze ma mozliwos¢ skorzystania z materiatbw budowlanych juz zakontraktowanych w
zwigzku z realizacjg innych réwnolegtych inwestycji, ale wedtug odwotujacego jest to tylko
twierdzenie nie poparte konkretami i nie wykazano przelozenia tego czynnika na koszty, a
ponadto przystepujacy nie dowiddt, ze materialy juz zakontraktowane sg zdecydowanie tansze
od tych, ktére wykonawca zamierza zakontraktowa¢. Odwotujgcy uznat takze za
niewiarygodne oswiadczenia przystepujacego, ze na obnizenie ceny ma wplyw mozliwosé
wyprodukowania witasnych tubingdw na placu budowy oraz zalozenie, iz produkcja betonu
bedzie sie odbywala na placu budowy; a przewidziane na potrzeby niniejszej inwestyciji zasoby
ludzkie pozyskane bedg sposrod kadry realizujacej obecnie tunel pod Wistg w Warszawie.
Odwotujacy podnidst, ze przystepujacy nie przedstawit konkretnych danych ani wyliczen
dotyczacych mozliwosci uzyskania oszczednosci oraz bezpodstawnie zatozyt, ze nie wystgpi
kolizja obowigzkéw pracownikdéw realizujgcych inwestycie w Warszawie i jednoczesnie
przedmiotowa. Ponadto odwotujgcy zauwazyt, ze nie sposéb uzna¢ za zgodne z zasadami
doswiadczenia zyciowego oraz z wiedzg z zakresu realizacji inwestycji, twierdzenia, iz
doswiadczenie przy realizacji jednej, w dodatku nie zakonczonej jeszcze inwestycji (nawet
jezeli drazenie tunelu, jak twierdzi Przystepujacy, jest wysoce zaawansowane) mozna uznac
za bardziej wartosciowe niz doswiadczenie, nabyte wprawdzie poza granicami Polski, ale
doswiadczenie kompleksowe zwigzane z realizacjg kilku zakonczonych inwestycji. W ocenie
odwotujgcego, przystepujacy nie zna jeszcze, w chwili obecnej, ostatecznych kosztow czy
ryzyk jakie sie pojawig lub mogg pojawi¢ do czasu catkowitego zakonczenia realizacji. Wskazat
takze, ze bezpodstawne jest twierdzenie przystepujgcego o nizszych kosztach wykonania
tunelu w Polsce, gdyz w ocenie odwotujacego, koszt taki jest poréwnywalny niezaleznie od
miejsca uzycia, a w Polsce moze by¢ nawet wyzszy z uwagi ha koszty logistyki. Ponadto
odwolujacy wskazatl, ze czes¢ wyjasnien przystepujacego odnoszaca sie do porébwnania cen
jednostkowych w poszczegdlnych ofertach nie ma znaczenia dla oceny wyjasnieh, gdyz z
przygotowanego zestawienia wynika bowiem, iz wszyscy pozostali wykonawcy lacznie
zaoferowali nizsze ceny jedynie w 26 pozycjach (tj. Mostostal w 5 pozycjach, Hochtief w 2
pozycjach, FCC w 9 pozycjach oraz Strabag w 10 pozycjach) natomiast przystepujacy
zaoferowat znaczaco nizsze ceny we wszystkich pozostatych 47 pozycjach. Wskazat takze, iz

wyjasnienia przystepujacego sg wewnetrznie sprzeczne i niespdjne a argumentacja chwiejna,
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gdyz z jednej strony przystepujacy twierdzi, iz cena przez niego okreslona zostata ustalona
m.in. na podstawie ofert otrzymanych od potencjalnych dostawcéw materiatdw budowlanych i
podwykonawcow, ktorzy sg w stanie przedstawi¢ oferty za ceny zdecydowanie nizsze od
Srednich cen rynkowych (por. str. 1 wyjasnien), nastepnie zas twierdzi, iz miat mozliwosc
przedstawienia bezkonkurencyjnej oferty cenowej przyjmujac ceny rynkowe na poziomie
ponegocjacyjnym zarowno na materiaty jak i podwykonawstwo (por. str. 5 wyjasnien) z kolei w
innym miejscu twierdzi, iz zaoferowana przez niego cena jest ceng realng i rynkowa i nie
stanowi ceny razaco niskiej (por. str. 5 wyjasnien) w innym zas miejscu twierdzi (w odniesieniu
do 26 pozycji skalkulowanych wyzej tgcznie przez wszystkich pozostatych wykonawcéw), iz
jezeli kilku doswiadczonych wykonawcéw przyjeto ceny jednostkowe zblizone lub nizsze od
cen jednostkowych jakie przyjat przystepujacy, to wycena przystepujacego w tym zakresie jest
prawidtowa i zgodna z realiami rynkowymi (por. str. 3 wyjasnien), w jeszcze innym miejscu
twierdzi, iz na rynku polskim pojawiajg sie nowi dostawcy, ktérzy oferujg atrakcyjniejsze ceny
niz podmioty dotychczas funkcjonujace na rynku, ktorych oferty mogly by¢ brane do wyliczen
wartosci zamoOwienia wskazanej przez zamawiajgcego czy kalkulowania ceny pozostatych
oferentdw w przedmiotowym postepowaniu (por. str. 2 wyjasnien) a w jeszcze innym miejscu
twierdzi (w odniesieniu do wykonania tunelu tarczg TBM), iz pozostali wykonawcy zmuszeni
byli bazowa¢ na wskaznikach cenotworczych z innych krajow, ktére znaczaco odbiegajg od
realibw polskich (por. str. 5 wyjasnien), przystepujacy twierdzi réwniez, iz majac ha uwadze
swoje doswiadczenie oraz ceny rynkowe ustug objetych przedmiotem zaméwienia Konsorcjum
dokonato okreslenia ceny, za ktorg gotowe jest je wykonac (por. str. 2 wyjasnien).

Podsumowujac odwotujacy podnidst, ze uzasadnienie elementéw majacych wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny przystepujgcego jest ogodlnikowe i nie ma jednoznacznego
charakteru, a znaczenie podniesionych okolicznosci nie zostato poparte stosowng i
wystarczajacq argumentacjg lub dowodami. W szczegdInosci, ztozone wyjasnienia nie dajg
odpowiedzi na pytanie dlaczego cena oferty przystepujgcego jest tak znaczaco nizsza
zarowno od kwoty kosztorysu inwestorskiego (o 251 400 000,00 zb) oraz wszystkich,
pozostatych ofert (w tym od naszej, tj. drugiej w kolejnosci oferty o kwote 294 449 540,00 zi, a
od kolejnej o kwote 468 862 964,14 zi). Odwotujacy powotat stanowisko doktryny i
orzecznictwa, co do tego, ze lakoniczne i niewyczerpujgce wyjasnienia powinny by¢ ocenione
jako nieziozenie wyjasnien i w konsekwencji prowadzi¢ do odrzucenia oferty (por. Babiarz S.,
Czarnik Z., Janda P., Pelczynski P.: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2010, s. 428-429, por. Granecki P.: Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa
2009, s. 291, por. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2008 r., Sygn. akt
KIO/UZP 1441/07, por. Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r.,
Sygn. akt V Ca 2214/06; Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 marca 2009 r., Sygn. akt
KIO/UZP 262/09). Wedlug odwotujagcego z wyjasnieh przystepujacego (tj. w szczegodlnosci
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Zatgcznikow 1, 3 i 5) wynika w spos6b nie budzacy watpliwosci, iz powodem zaoferowania
bardzo niskiej ceny za realizacje przedmiotowego zamoOwienia byly btedne zalozenia co do
technologii wykonania i materiatéw jakie winne by¢ zastosowane podczas realizacji, wzglednie
zamiar wykonania zamoéwienia w innej a zarazem tanszej technologii oraz z zastosowaniem
innych, tanszych materiatow, tj. w sposéb nie odpowiadajacy specyfikacji istotnych warunkdéw
zamoOwienia. Ponadto zlozone wyjasnienia wskazuja, iz zamiarem przystepujacego jest
odstepstwo od sztuki budowlanej oraz niewtasciwa organizacja procesu budowy, co grozi, co
najmniej nienalezytym wykonaniem zamowienia. Powyzsze wskazuje, iz ztozenie oferty przez
przystepujacego moze takze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W pogladach doktryny, podkresla sie, iz zgodnie z art. 3
ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Jest to wiec definicja bardzo ogo6lna, ktérg ograniczajg szczegdélowo wskazane
zachowania (art. 3 ust. 2), bedace czynami nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca zalicza do
nich w szczegdélnosci (m.in.): wprowadzajgce w bigd oznaczenie towar6éw Ilub ustug,
utrudnianie dostepu do rynku. Odwotujacy wskazat takze, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z kolei, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ponadto znaczna czes¢ ziozonych wyjasnien (zatacznik nr 3 - badania OHL) zostata
sporzadzona w jezyku angielskim przy czym, wraz z wyjasnieniami, nie ztozono ttumaczenia
wzmiankowanego dokumentu na jezyk polski. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz zgodnie z
art. 9 ust. 2 ustawy, postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzi sie w jezyku polskim, a
zamawiajacy nie wyrazit zgody na prowadzenie postepowania w innym jezyku — art. 9 ust. 3
ustawy w tym duchu wypowiedziato sie takze orzecznictwo (por. Wyrok KIO z dnia 17 grudnia
2010 r., Sygn. akt KIO/UZP 1526/09, wyrok KIO z dnia 23.07.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP
698/08).

Odwotujacy odniost takze, iz znaczna cze$¢ wyjasnien zostala objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym nie mogt zapoznac¢ sie z ich trescig w catosci. Odwotujacy
wskazal, ze nie sposoéb jednak przyja¢, ze wszystkie informacje udzielone w odpowiedzi na
wezwanie do wyjashienia elementow oferty majacych wpltyw na wysoko$¢ ceny, stanowig czy
mogq stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Do takich informacii, zgodnie ze stanowiskiem
doktryny nie mozna zaliczy¢ informacji dotyczacych ceny, w tym cen jednostkowych, czy
kosztorysu czy rachunku zyskow i strat, informacji okreslajgcej obroty i zysk oraz zobowigzania

i naleznosci, dodatkowego formularza cenowego, dodatkowego kosztorysu, zas w



orzecznictwie podkres$la sie, ze informacje dotyczace wynagrodzenia (czyli de facto ceny) sg
informacjami jawnymi (por. Wyrok Zespotu Arbitrow z 23 lutego 2005 r., Sygn. akt UZP/ZO/0-
302/05). Podkreslit, ze w przedmiotowym przypadku, w szczegoélnosci nie bylo podstaw do
przyjecia, ze przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
zastrzezonych informacji (brak informacji na ten temat w protokole postepowania wraz z
zafgcznikami), co jest niezbedne, aby uzna¢ dang informacje za objetg tajemnicg
przedsiebiorstwa. Uznal, Zze zamawiajgcy nieprawidlowo ocenit charakter informacji
zastrzezonych przez przystepujacego nie niezgodnie z art. 8 ust. 2 i 3 ustawy odmowit
odwotujgcemu ich udostepnienia. (por. Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 r., Sygn. akt Ill CZP 74/05). Wskazat, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego. Wskazat, ze ma interes prawny w
uzyskaniu zaméwienia, gdyz jego oferta w przypadku odrzucenia oferty przystepujacego
bytoby ofertg najkorzystniejsza, a odwotujacy uzyskatby zamowienie.

Odwotanie zostato podpisane przez pethomocnika Lidera FCC Construccion S.A. — Miguela
Angela Mayora Gamodzialajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 17 lutego 2011r.
udzielonego przez petnomocnika Baldomero Falcones Jaquotot, dziatajacego na podstawie
petnomocnictwa notarialnego z dnia 20 lutego 2008r. udzielonego przez Felipe — Bernabe
Garcia Perez Sekretarza Zarzadu Spoétki upowazniajacego do udzielania dalszych
petnomocnictw. Lider dziata na podstawie peinomocnictw partneréw upowazniajgcych takze
do udzielania dalszych petnomocnictw tj.

- Alpine Bau Gmbh z dnia 18.08.2010r. udzielonego przez dwoch prokurentow zgodnie z
wyciggiem z Rejestru Firm Republiki Austrii nr 58237,

- Alpine BeMo Tunnelling GmbH z dnia 18.08.2010r. udzielonego przez czionka zarzadu i
prokurenta, zgodnie z wyciggiem z Rejestru Firm Republiki Austrii nr 46175f,

- Korporacji Budowlanej Doraco sp. z 0.0. z dnia 18.08.2010r. udzielonego przez dwoch
czionkéw zarzadu, zgodnie z odpisem z KRS spotki

- Wakoz sp. z 0.0. z dnia 18.08.2010r. udzielonego przez prezesa zarzadu, zgodnie z
odpisem z KRS spoiki.

Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajgcemu faksem w dniu 17 sierpnia 2011r., co

potwierdzit.

W dniu 18 sierpnia 2011r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcdéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie oraz wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19 sierpnia 2011r. faksem, a w dniu 22 sierpnia 2011r. bezposrednio do Prezesa Izby
wplyneto zgloszenie przystgpienia wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia OBRASCON HUARTE LAIN Spétka Akcyjna z siedzibg w Hiszpanii w Madrycie,
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Torre Espacio, Paseo Della Castellana 259D, Hydrobudowa Spétka Akcyjna z siedzibg w
Wysogotowie, ul. Skorzewska 35, PBG Spoétka Akcyjna z siedzibg Wysogotowie, ul.
Skorzewska 35, ARRIVIA Spdétka Akcyjna z siedzibg w Wysogotowie, ul. Skorzewska 35,
Przedsigbiorstwo Robd6t Gorniczych ,Metro” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, ul. Wolczynska 163. Przystepujacy wskazal, ze przystepuje po
stronie zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania w catosci. Wskazat, ze ma interes w
rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajacego, gdyz jest wykonawcg wybranym, a w przypadku
uwzgledniania odwofania zostatby pozbawiony mozliwosci jego uzyskania i poniesie szkode
w postaci utraty zysku z realizacji zamowienia. Zgloszenie przystgpienia zostato podpisane
przez petnomocnika przystepujacego, dziatajgcego na podstawie petnomocnictw udzielonych
mu przez poszczegodlnych wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie tj. :

- pelnomocnictwa spo6iki Obrascon Huarte Lain S.A z dnia 13 lipca 2011r. udzielonego przez
czfonka zarzadu posiadajgcemu petnie uprawnien zarzadu zgodnie z zaswiadczeniem
notarialnym z dnia 2 lutego 2011r.

- peinomocnictwa Hydrobudowy Polska S.A. z dnia 12 lipca 2011r. udzielonego przez dwoch
cztonkdéw zarzadu, zgodnie z odpisem z KRS,

- petnomocnictwa PBG S.A. z dnia 12 lipca 2011r. udzielonego przez dwoéch czionkow
zarzadu, zgodnie z odpisem z KRS,

- petnomocnictwa APRIVIA S.A. z dnia 12 lipca 2011r. udzielonego przez dwodch
prokurentéw, zgodnie z odpisem z KRS,

- petnomocnictwa Przedsiebiorstwa Robét Gorniczych ,Merto” sp. z 0.0. z dnia 12 lipca
2011r. udzielonego przez dwoch cztonkéw zarzadu, zgodnie z odpisem z KRS.

Kopia zgltoszenia przystgpienia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem

w dniu 19 sierpnia 2011r.

W dniu 29 sierpnia przystepujacy ztozyt pismo, w ktérym przedstawit swoje stanowisko
dotyczace zarzutow odwotania i podniost przede wszystkim, ze zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy jest spézniony, gdyz powinien by¢ podniesiony w odwotaniu w sprawie sygn.
akt KIO 1481/11, gdzie wprawdzie odwotujacy taki zarzut podnidst ale nastepnie go cofnat. Z
ostroznosci przystepujacy wskazat, ze odwotujgcy nie uzasadnit, ani nie udowodnit tego
zarzutu. Podobnie nie uzasadnit i nie udowodnit zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. Podnidst, ze przypuszczenia odwotujacego, co do odmienngj
technologii czy tanszych materialtdbw, niezgodnych z siwz zaoferowanych przez
przystepujacego, nie znajdujg potwierdzenia w ofercie przystepujacego. Podkreslit, iz ztozyt
oswiadczenie, ze wykona przedmiot zamowienia zgodnie z trescig siwz. W zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy, to podniost, ze zarzuty sg nietrafne. O

razgco niskiej cenie mozna mowi¢, gdy cena jest nierealna, wyraznie wskazuje na
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wykonanie ponizej kosztéw i bez zysku, podczas gdy takiego wniosku, w ocenie
przystepujacego z jego wyjasnien nie mozna wywies¢. :Przystepujacy podniost, ze wskazat
swojg kalkulacje ceny, ceny podwykonawcow, z ktorymi zamierza wspotpracowac, sposob
wykonania zamoéwienia, wykazat, ze ma mozliwo$¢ pozyskania materiatbw po cenach,
umozliwiajg mu wykonanie zamdwienia za ceny podane w ofercie, powotat sie na swoje
doswiadczenia oraz wykonywanie innych robo6t i mozliwo$¢ wykorzystania materiatdw, a
takze kontaktow z dostawcami, na produkcje Tubingéw i betonu na palcu budowy, a
argumentacje te przy wyjasnieniach popart szczeg6towymi kalkulacjami i ofertami. Podkreslit,
ze cena oferty jest realna i umozliwia wykonanie zaméwienia. Nadto wskazat, ze miat prawo
zastrzec zalgczniki do wyjasnien jako tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz dotyczg one
sposobu wykonania jaki zamierza wykorzysta¢ przystepujacy oraz rynkéw zaopatrzenia i
potencjalnych dostawcow i podwykonawcow. Przywotal orzecznictwo Izby i sadow
powszechnych potwierdzajgcych mozliwos¢ zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a takze wskazal, ze poczynit starania o zachowanie ich w poufnosci.
Wskazal, ze kwestionowane przez odwolujacego zatgczniki do wyjasnien tj., zalgcznik nr 3
zlozone w jezyku angielskim nie stanowig o prowadzeniu postepowania w jezyku obcym.
Oferta zostata przez przystepujacego przygotowana w jezyku polskim, réwniez wyjasnienia
zlozyt w jezyku polskim, jedynie swoje wyliczenia i kalkulacje przedtozyt w jezyku angielskim,
ale mialy one jedynie sluzyé unaocznieniu zamawiajacemu sposobu dojscia przez
odwotujgcego do podanej ceny i elementow kosztow jakie brat pod uwage przystepujacy.
Podniost, ze zamawiajgcy w jego ocenie nie dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy.

Zamawiajacy w dniu 30 sierpnia 2011r. zlozyt odpowiedz na odwotania wnoszac o jego
odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 1 pkt 5 ustawy ewentualnie o oddalenie w catosci. W
zakresie zgdania oddalenia odwofania argumentacja zamawiajgcego jest w duzej mierze
zbiezna z argumentacjg przedstawiong przez przystepujacego. Zamawiajacy wskazal, ze za
obiektywne czynniki majgce wptyw na kalkulacje ceny uznat przede wszystkim rozwigzania
techniczne — korzystanie =z istniejgcego zaplecza technicznego i magazynowego,
indywidualne zaangazowanie cztonkow konsorcjum OHL dzieki wkasnemu wykonaniu robét
specjalistycznych, produkcja tubingéw i betonu bezposrednio i samodzielnie na placu
budowy, a takze wyjatkowos$¢ warunkéw wykonania zamowienia tj. unikatowe doswiadczenie
w wykonaniu tak specyficznego zamowienia w warunkach polskich, co pozwala na
doktadniejszg ocene ryzyk i mozliwych kosztow dodatkowych, bazowanie na precyzyjnych i
realnych warunkach polskich wskaznikach cenotwérczych, trwajgcg realizacjg dwdch innych
przedsiewzie¢ budowlanych w Gdansku, co pozwala na korzystanie z zaplecza budowy,
sprzetu oraz personelu oraz na zwiekszenie wielkosci dostaw materiatow, lepsze i
wydajniejsze wykorzystania maszyn i ludzi przy pracy w systemie cigglym, co niweluje

przestoje i koszty utrzymania. Zamawiajacy podniést, ze wykonawcy w ramach tabeli
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elementéw scalonych rézne elementy tej tabeli réznie wyliczali i znaczna czesé
kwestionowanych przed odwolujgcego elementéw tabeli przystepujacego, u innych
wykonawcow np. Konsorcjum Strabag, Konsorcjum Hochtief, Konsorcjum Mostostal zostaty
wycenione jeszcze nizej niz u przystepujacego dotyczy to przyktadowo instalacji monitoringu
video, instalacji SAP i DSO, pomiaréw stezen CO, o$wietlenia ewakuacyjnego tunelu T1i T2.
Ponadto zamawiajgcy dysponuje w ramach Komisji przetargowej specjalistami budowlanymi
i jest w stanie oceni¢ realnos¢ oferty przystepujacego. Wskazat takze, iz cena
przystepujacego stanowi 78% kosztorysu, a zatem miesci sie w granicach ceny realne w
budownictwie, na dowdd czego oswiadczyt, ze zatgcza pismo nr Euro/113/672/BS (pismo nie
zostalo zalaczone do odpowiedzi na odwotanie). Wskazat réwniez, ze to na odwotujacym
cigzyt obowigzek wykazania, ze cena przystepujacego jest nierealna i razgco niska, a
odwotujacy swoj zarzut opiera jedynie o whlasne twierdzenia. Zamawiajacy jako dowdd
zalgczyt takze opinie zespolu kosztorysantow budowlanych Pomorskiej Rady Federacii
Stowarzyszen Naukowo-Technicznych Naczelnhej Organizacji Technicznej. W zakresie
zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 ustawy zamawiajagcy skoncentrowat sie na przedstawieniu
orzecznictw ETS, Sadu Antymonopolowego, Sadu Najwyzszego , Sadu Okregowego w
Katowicach, wyrokach izby oraz pogladach doktryny wskazujac, ze informacje zastrzezone
przez przystepujacego mieszczg sie w katalogi informacji zakreslonym art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i ze przystepujacy dokonat czynnosci zmierzajacych do
zachowania ich w poufnosci, a zatem nalezy uznac, ze zostaty skutecznie zastrzezone. Co
do zarzutu naruszenia art. 9 ust. 2 ustawy, to zamawiajacy podniost, ze zatacznik nr 3
stanowit jedynie jeden z elementow ilustrujgcych i precyzujacych oswiadczenie
przystepujacego. Zamawiajacy opart sie gtéwnie na analizie wyjasnien oraz pozostatych
zalgcznikdéw. Postepowanie jest prowadzone w jezyku polskim i w tym jezyku byty ztozone
wszystkie istotne dokumenty. Ponadto wskazat, ze zamawiajgcy moze dopusci¢ mozliwos¢
zlozenia oferty oraz zwigzanych z nig oswiadczen i dokumentéw w jezyku powszechnie
uzywanym w handlu miedzynarodowym, a czionkowie komisji zamawiajacego postuguja sie
jezykiem angielskim i byli w stanie zatgcznik nr 3 oceni¢. Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust.
1 ustawy, to zamawiajacy podnidst, ze odwotujgcy podnosi ten zarzut opierajac sie wylgcznie
na stwierdzeniu, ze w jego oceni zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty przystepujacego.
Zamawiajacy podkreslit, ze nie stanowi to w jego oceni uzasadnienia zarzutu, a nadto zarzut
nie zostal udowodniony. Zamawiajacy odniost sie do definicji konkurencyjnosci i
konkurowania i wskazal, ze wykonawcy w zamdwieniu publicznymi konkurujg miedzy sobg
umiejetnoscig szacowania ryzyk, pozyskiwania materiatléw, dostawcow, wykonawcow czy
personelu i taka jest idea zamdwien publicznych i nie mozna robi¢ zamawiajgcemu zarzutu z

tego, ze chce wybraé konkurencyjniejszg oferte.
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Izba ustalita, co nast epuje :

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wraz z zalgcznikami, wyjasnien tresci siwz, oferty przystepujacego, wyjasnien
przystepujacego z dnia 5 sierpnia 2011r., protokotu postepowania odwotawczego i odwotania
wniesionego w sprawie sygn. akt KIO 1481/11, oceny realnosci wykonania zamowienia nr
01/08/2011, analizy porownawczej, analizy wyjasnien przystepujacego, opinii technicznej nt.
parametrow rur instalacji przeciwpozarowej tunelu, opinii technicznej dot. ochrony

przeciwpozarowej, opinii technicznej nt. technologii wykonania przejs¢ pomiedzy rurami.

Izba oddalita wniosek dowodowy odwotujgcego o dopuszczenie dowodu z dokumentacji
postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 801/11 stwierdzajac, iz ma on stuzy¢ wykazaniu
faktow, ktére nie sg przedmiotem zarzutéw odwolania, a zatem nie stuzg udowodnieniu

okolicznosci majacych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.

Izba dowody z oceny realnosci wykonania zamdwienia nr 01/08/2011 (dowod powotany
przez zamawiajgcego), analizy poréwnawczej, analizy wyjasnien przystepujgcego, opinii
technicznej nt. parametrow rur instalacji przeciwpozarowej tunelu, opinii technicznej dot.
Ochrony przeciwpozarowej, opinii technicznej nt. technologii wykonania przejs¢ pomiedzy
rurami (dowody powotane przez odwolujgcego) potraktowata jako opinie prywatne
stanowigce stanowisko stron w sprawie. Opinie zostaly przygotowane na zlecenie
odpowiednio zamawiajgcego i odwotujgcego, sa to zatem opinie prywatne i w przypadku
oceny realnosci wykonania zaméwienia mogg wskazywac jedynie na tok rozumowania, jakim
kierowat sie zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ztozonych wyjasnien, zwtaszcza, ze z
przediozonej oceny wynika, ze byta ona dokonywana bez znajomosci tresci odwotania
odwotujgcego. Co do analizy poréwnawczej i analizy wyjasnien przystepujacego to te dwa
dokumenty sg stanowiskiem odwotlujgcego, a nie opinig prywatng zostaty sporzadzone przez
petnomocnika odwotujgcego i nastepnie zaprezentowane jako jego stanowisko na rozprawie.
Co do dokumentéw zatgczonych do analizy stanowiska przystepujacego to sg to albo
dokumenty postepowania o zamodwienie publiczne — wyciag z siwz, wyjasnienia
przystepujacego i zalgczniki do wyjasnien albo dokumenty sporzadzone przez odwotujgcego,
jak schemat organizacyjny w Toronto. Schemat ten nie wskazuje na zakres i rodzaj rob6t
bedacych przedmiotem organizacji i brak jest mozliwosci porbwnani a go z dokumentacja
projektowg niniejszego postepowania. Co do danych statystycznych drgzenia tunelu, to w
informacji nie wskazano czy dotycza one tuneli drgzonych metodg maszyng TBM, co
rébwniez nie pozwala za ocene wiarygodnosci informacji, zwlaszcza, ze przystepujacy
kwestionowat tunel w Hamburgu jako wykonany maszyng TBM, a odwolujacy do tego

zastrzezenia sie nie odniost. Odnosnie opinii technicznych dotyczacych instalacji p.poz. to
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obie opierajg sie na zalozeniu, ze wszystkie materiaty wykazane w ofercie firmy Dyga bedg
tymi materiatami, ktére zmotana zastosowane przez przystepujacego przy wykonaniu
zamoéwienia, podczas gdy przystepujacy w zatgczniku nr 5 do wyjasnien zatgczyt dwie oferty
handlowe i wskazat wyraznie w wyjasnieniach, ze przedstawia je w celu wykazania kosztu
zakupu rury zeliwnej DN150, czyli pozycji 286 oferty firmy Dyga, co do ktérej sam odwotujacy
oswiadczyt na rozprawie, ze jako jedyna jest w peini zgodna z siwz. lzba uznata, ze
zalozenie odwotujgcego wykracza poza informacje zawarte w ofercie przystepujacego i jego
wyjasnieniach i w konsekwencji przedtozone opinie techniczne oparte sg na zatozeniach
odwotujgcego, a nie na tym, co w rzeczywistosci przystepujacy zaoferowat zamawiajgcemu.
Opinia dotyczaca metody wykonania przej$¢ pomiedzy rurami tunelu réwniez stanowi
uzasadnienie stanowiska odwotujgcego, co wiecej jest w swojej tresci bardzo zblizona do
analizy wyjasnien przystepujacego sporzadzonej przez samego odwotujacego i w czesci tj. w
zakresie schematu organizacyjnego dla Toronto wykorzystuje informacje dostepne wtasnie
odwotujgcemu. Kolejna opinia dotyczaca zachowania wymogow bezpieczehnstwa i higieny
pracy sprowadza sie do rozwazah prawnych, co do zgodnosci z prawem przewidzianej
kolejnosci prac i jest opinig prywatna, a wiec stanowiskiem odwotujgcego. Ponadto opinia co
do prawa dopuszczalna jest jako dowdd, co do zasady jedynie w zakresie prawa obcego,

podczas gdy przedmiotowa opinia dotyczy prawa polskiego.

W ogtoszeniu o zamdwieniu, ani w tresci siwz zamawiajacy nie przewidzial mozliwosci
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu, oferty i innych dokumentéw w jezyku innym
niz jezyk polski.

Wybor przystepujacego w dniu 8 sierpnia 2011r., byt ponownym wyborem oferty tegoz
wykonawcy. O pierwotnym wyborze zamawiajgcy poinformowat wykonawcow pismem z dnia
30 czerwca 2011r.

Wobec tej pierwotnej czynnosci odwotanie ztozyt odwotujacy zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4, art. 90 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust.
1 ustawy. Odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu:

1) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

2) odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum Hydrobudowa;

3) zwrdcenie sie do konsorcjum Hydrobudowa do udzielenia w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny;

4) powtoérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

5) wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty odwotujgcego.

6) odwotujacy podnosit, iz odnoszac cene oferty konsorcjum Hydrobudowa do cen
zaoferowanych przez innych wykonawcow w tym postepowaniu, to odbiega ona od

pozostatych cen, co uzasadnia koniecznos¢ zbadania przyczyn takiego stanu rzeczy i
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wszczecie procedury okreslonej art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p.
Niezaleznie od powyzszego odwolujgcy wskazywal, iz oferta konsorcjum Hydrobudowa
wybrana, jako najkorzystniejsza podlega odrzuceniu, gdyz zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy podnosit, iz nie sposéb wykazaé, ze cena
oferty konsorcjum Hydrobudowa pokrywa koszty realizacji zadania i zapewni jego nalezytg
realizacje. W ocenie odwotujgcego wadliwos¢ czynnosci badania i oceny ofert, skutkujgca
bezpodstawnym zaniechaniem odrzucenia oferty konsorcjum Hydrobudowa pociggneta za
sobg wadliwo$¢ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w konsekwencji rowniez
naruszenia zasad roéwnego traktowania wykonawcéw oraz przygotowania i prowadzenia
postepowania w sposob gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurenciji.
W toku rozprawy odwotujacy dazyt do wykazania, ze nastepujace elementy kalkulacyjne
oferty przystepujacego zostaly wycenione ponizej kosztéw zakupu materiatéw :

- tunel konstrukcja,

- instalacja przeciwpozarowa tunelu, wedlug odwotujacego koszt 1 sztuki rur

zeliwnych kotnierzowych fi 150 mm wynosi 362,10euro

- automatyka instalacji oswietlenia i kanalizaciji,

- instalacje monitoringu video,

- instalacje SAP DSO,

- pomiary natezenia o$wietlenia,

- pomiary przejrzystosci powietrza,

- pomiary stezen CO,

- pomiary wiatru,

- instalacja automatyki HVAC tunel,

- aparatura kontrolno-pomiarowa budynki techniczne,

- tunel T1 i T2 —oswietlenie ogdlne,

- tunel T1i T2 — oSwietlenie orientacyjne tunelu LED,

- tunel T1i T2 — oSwietlenie ewakuacyjne,

- tunel T1 i T2 — oswietlenie kanatu technicznego,

- tunel T1i T2 — oswietlenie przejs¢ ewakuacyjnych.
W dniu 28 lipca 2011r. Izba rozstrzygneta odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 1481/11 i
nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze,
ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem procedury okreslonej w art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z
2010 r., Nr. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) wobec oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia HYDROBUDOWA POLSKA S.A.,, PBG S.A., APRIVIA SA,
Obrascon Huarte Lain S.A., Przedsiebiorstwo Rob6t Gérniczych Metro Sp. z 0. 0, 62 — 081

Przezmierowo, Wysogotowo, ul. Skorzewska 35. W uzasadnieniu podala, ze w zakresie
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zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. Izba podzielita stanowisko odwolujacego. W
pierwszej kolejnosci Izba wskazata, iz ustalenie przez zamawiajgcego wartosci szacunkowej
zamoéwienia oparte zostalo o studium wykonalnosci a nie kosztorys inwestorski. W takim
stanie rzeczy w dalszej kolejnosci w ocenie Izby zamawiajgcy uprawniony byt do odnoszenia
ceny oferty najkorzystniejszej do cen zaproponowanych przez pozostatych wykonawcéw
gdyz w razie uznani, ze kryterium odniesienia sie do ustalonej wartosci przedmiotu
zamoéwienia nie jest obiektywne, nalezy porownac ceny pomiedzy ztozonymi ofertami. Izba
uznata, ze, biorgc pod uwage, iz cena oferty najkorzystniejszej od drugiej w kolejnosci oferty
odwotujgcego rézni sie az o 294.449.540,00 zt brutto, zamawiajacy powinien byt wszczaé
procedure wyjasniajacg, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy p.z.p. Tej wielkosci - jak
zanotowana w niniejszym postepowaniu, réznica cenowa w ocenie Izby wykazuje symptomy,
ktére obligujg zamawiajgcego do uruchomienia procedury wzywania wykonawcy do
wyjasniania elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Powyzsze uzasadniato takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. gdyz w
ocenie Izby zamawiajgcy poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum Hydrobudowa do
zlozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny

naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W dniu 28 lipca 2011r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do zlozenia wyjasnien. W
wezwaniu tym zamawiajacy nie wskazat, ze dopuszcza mozliwos¢ ztozenia wyjasnien lub
innych dokumentoéw w jezyku innym niz jezyk polski. Przystepujacy nie wnosit 0 umozliwienie

mu ztozenia dokumentéw w innym jezyku niz jezyk polski.

W dniu 4 sierpnia 2011r. przystepujacy ziozyt wyjasnienia elementoéw oferty, ktére miaty
wptyw na kalkulacje ceny. Wyjasnienia te dotyczg elementéw kalkulacyjnych opisanych
takze szczegOtowo w piSmie procesowym przystepujacego z dnia 29 sierpnia 2011r. W
piSmie tym przystepujacy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu do zatacznikow
nr 2,5, 617. Zalgczniki 2 i 3 zostaty sporzadzone w jezyku angielskim i nie zataczono do
nich ttumaczenia na jezyk polski. Zatagcznik nr 1 zawiera uzasadnienie oferty cenowej
konstrukcji tunelu, zatgcznik nr 2 zawiera oferty czterech podwykonawcéw, zatacznik nr 3
stanowig badania OHL, zalgcznik nr 4 zawiera porownanie ofert ziozonych w
przedmiotowym postepowaniu, zatagcznik nr 5 zawiera dwie oferty dostawcéw materiatdw, w
tym ujawniong przez zamawiajgcego oferte firmy Dyga, zalgcznik nr 6 zawiera zestawienie
cen ofertowych potencjalnych podwykonawcéw ze wskazaniem nazw potencjalnych
podwykonawcéw, zalacznik nr 7 zawiera zestawienie cen robét konstrukcyjnych z podaniem
nazw firm.

Izba zwazyta, co nast epuje :
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Izba uznala, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, gdyz ziozyt oferte
sklasyfikowang przez zamawiajacego na drugim miejscu w rankingu ofert, za ofertg
przystepujacego. Odwotanie zmierza do wyeliminowania oferty przystepujgcego z
postepowania, zatem w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania odwotujacy bedzie
miat szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w wyniku dziatania
zamawiajgcego, w przypadku stwierdzenia jego niezgodnosci z prawem w postaci utraty
zysku zaktadanego z realizacji zamdwienia. Izba uznala, ze przestanka materialnoprawna z

art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 2 i 3 ustawy poprzez zaniechanie
odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikow zlozonych przez

przystepujacego wraz z wyjasnieniami elementow oferty majacych wptyw na kalkulacje ceny.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zastrzezone zalgczniki to zalaczniki nr 2, 5, 6 i 7.
Pierwszy z tych zalgcznikdw zostat sporzadzony w jezyku angielskim, ale nie uniemozliwia to
zbadania charakteru tego dokumentu. Sg to 4 oferty handlowe czterech réznych firm,
zawierajgce opisy sposobu wykonania czesci zamoOwienia oraz oferty cenowe
poszczegoélnych elementow, ktére kalkulowali w ztozonych ofertach. Potwierdza to takze opis
tego zatgcznika dokonany przez samego przystepujgcego w pismie wyjasniajagcym z dnia 4
sierpnia 2011r. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufno$ci. Izba uznata, ze oferty podwykonawcow, to inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg — to oferty handlowe wskazujgce na rynki zaopatrzenia
przystepujacego, warunki, na jakich pozyskuje zamawiane ustugi czy roboty, oraz wartos¢
tych swiadczen, ma to przetozenie na wartoS¢ gospodarczg, gdyz stanowi informacje o
stosowanych upustach, rabatach, promocjach, czy po prostu o cenach oferowanych przez
tych podwykonawcow swojemu kontrahentowi, pozyskanie tych informaciji przez konkurencje
moze spowodowac, ze firmy konkurencyjne postarajg sie pozyska¢ wskazanych
podwykonawcéw dla realizacji wlasnych swiadczen i w ten sposéb uniemozliwi¢
przystepujacemu wykorzystanie uzyskanych przez niego potencjatow. W tym znaczeniu
niewatpliwie sg to informacje majgce znaczenie — warto$¢ gospodarcza, gdyz ich utrata
moze oznacza¢ koniecznos¢ poszukiwania innych podwykonawcow, a w konsekwencji
pozyskanie potrzebnych swiadczen drozej, lub pozniej, a zarbwno czas jak i pienigdz to

wartosci gospodarcze. Odwolujacy poczynit dziatania zmierzajagce do zachowanie tych
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informacji w poufnosci zastrzegajgc w pismie przewodnim do wyjasnien tajemnice
wskazanych zatacznikéw, jak réwniez ponawiajgc to zastrzezenie w samej tresci wyjasnien
na stronie 6, a takze wyodrebniajac kazdy z zatgcznikow, aby utatwi¢ oddzielenie informaciji
zastrzezonych od informacji jawnych. W ocenie Izby podjete dziatania sg wystarczajgce do
zachowania poufnosci, a odwolujacy nie wykazat, aby firmy i oferty podwykonawcéw, czy
dostawcow bedacych w posiadaniu przystepujacego byty mu znane, lub aby przystepujacy te
informacje podawat do publicznej wiadomosci. W analogiczny sposob nalezy ocenic¢
zalgczniki nr 5, 6 i 7, sporzadzone w jezyku polskim. O tym, ze mozna im nadac¢ prymat
tajemnicy przedsiebiorstwa Swiadczy to, ze zawierajg dwa rodzaje danych — nazwe dostawcy
lub podwykonawcy oraz oferowang przez niego cene, za okreslone swiadczenie. Gdyby
przystepujacy zawart wylgcznie informacje o cenach nie wskazujgc zrédet pozyskania cen, to
mozna byloby przyznaé racje odwolujagcemu, ze takie informacje nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, bo nie pozwalajg na identyfikacje zrodet zaopatrzenia, ani nie wskazujg na
polityke zaopatrzenia przedsiebiorstwa przystepujacego, ani takze na skale dziatalnosci
przystepujacego. Jednak przypisanie konkretnych materiatdw, czy robo6t do konkretnych
podmiotéw i wskazanie proponowanych przez nie cen takg identyfikacje umozliwia, a zatem
ujawnia informacje majgce wartos¢ gospodarczg. Co do dzialan w celu zastrzezenia
poufnosci to zostaly one podjete w taki sam sposéb, jak w przypadku zalgcznika nr 2. W tym
przypadku réwniez odwotujgcy nie wykazatl, ze przystepujacy takie informacje upowszechnit,
lub ze sg one powszechnie znane lub znane choc¢by odwotujgcemu. W tym stanie rzeczy
Izba uznala, ze zamawiajacy nie odtajniajac zatgcznikow nr 2, 5 w czesci poza ofertg firmy
Dyga, 6 i 7 nie naruszyt art. 8 ust. 2 i 3 ustawy. Odtajnienie oferty firmy Dyga stanowigcej
czes¢ zalgcznika nr 5 nie zmienia charakteru tych informacji, ale rozstrzyganie, co do

konsekwencji takiego ujawnienia nie lezy w zakresie kognicji 1zby.

Zarzut naruszenia art. 9 ust. 2 ustawy poprzez dopuszczenie do ztozenia do wyjasnien

dokumentéw w jezyku innym niz polski i dokonanie oceny tych dokumentow.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Racje nalezy przyzna¢ zamawiajagcemu, ze przepis
art. 9 ust. 3 ustawy zezwala mu w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach na wyrazenie
zgody na zlozenie dokumentu w jezyku powszechnie stosowanym w handlu
miedzynarodowym. Wprawdzie w doktrynie przyjeto sie, ze wyrazenie takiej zgody powinno
nastepowac juz w ogtoszeniu lub zaproszeniu do udzialu w postepowaniu, jednakze z
literalnego brzmienia przepisu art. 9 ust. 3 ustawy taka okolicznosé nie wynika, nie wynika
réwniez termin kiedy taka zgoda ma by¢ udzielona. W przedmiotowej sprawie brak jest
wprawdzie dokumentu, w ktorym na pismie zamawiajgcy udzielitby takiej zgody, jednak

istnienie tej zgody nalezy wywies¢ z dziatan zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wezwat
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przystepujacego do ztozenia ttumaczen i poddat zatgczone dokumenty w jezyku obcy ocenie.
Wskazuje to na to, ze godzit sie na ich zlozenie w jezyku obcym. Nalezatoby wskazac, ze
okolicznosci, ktére zamawiajacy uznaje za uzasadniajgce zgode na ztozenie dokumentow w
jezyku obcym powinny by¢, co do zasady, znane wykonawcom juz w chwili zapoznania sie z
dokumentem wszczynajacym postepowanie. Jednakze nie sposob wykluczy¢ zaistnienia
sytuacji w toku postepowania, ktéra uzasadniataby wyrazenie takiej zgody na pozniejszym
etapie postepowania. W ocenie Izby zarzut ten mogtby by¢ uzasadniony, gdyby odwotujacy
wykazat nieréwne traktowanie innych wykonawcéw w tym przypadku np. polegajgce na
odmowie przyjecia lub poddania ocenie dokumentéw ztozonych przez nich w jezyku obcym.
Odwotujacy jednak takich okolicznosci nie podniost. Izba uznata, ze w przypadku gdy
przystepujacy miat na zlozenie wyjasnien 7 dni, a przedkltadat dokumentacje zawierajacq
okoto 150 stron, w tym znaczng jej czes¢ w jezyku obcym, moégt mie¢ trudnosé w
sporzadzeniu jej wraz z tlumaczeniem. Mozna zatem uznaé, ze przestanka ,szczegolnie
uzasadnionego przypadku” zostata spelniona. Na wczesniejszym etapie postepowania
wszyscy wykonawcy, w tym przystepujacy byli przez zamawiajgcego traktowani jednakowo i
w zakresie oswiadczen i dokumentéw sktadali je wraz z ttumaczeniem na jezyk polski. W
szczegolnosci oferty zostaly ztozone w jezyku polskim. Ponadto zalgczniki nr 2 i 3 stanowig,
dowody na potwierdzenie realistycznego kalkulowania ceny, nie sg to dokumenty lub
oswiadczenia przewidziane przepisami ustawy, zatem ztozenie ich w jezyku obcym powinno
by¢ rozwazane w kontekscie ich mocy dowodowej i wiarygodnosci i zamawiajgcy w ocenie
Izby nie moégt pomingé faktu ich zlozenia, a powinien wiasnie dokona¢ oceny
zgromadzonego materiatu dowodowego przy uwzglednieniu faktu, iz jego czesc jest w jezyku
obcym i moze byc¢ btednie oceniona na skutek wad w samodzielnie dokonanym ttumaczeniu.
Niezaleznie jednak od tych trudnosci w ocenie materialu dowodowego, co do zasady Izba

nie dopatrzyta sie naruszenia art. 9 ust. 2 ustawy w dziataniu zamawiajgcego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacego, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

Zarzut nie zostat przez odwotujgcego udowodniony i nie zastuguje na uwzglednienie.
Odwolujacy ogolnie odnidst sie do definicji art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i wskazal, ze w jego ocenie oferta przystepujacego, a wtasciwie jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jednakze ani w odwotlaniu, ani na rozprawie tego
zarzutu nie rozwingt. Nie wykazat na czym konkretnie polega zarzucany czyn. lzba moze
jedynie domysla¢ sie, ze wedlug odwotujacego fakt zarzucanej sprzecznosci tresci oferty z
trescig siwz moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy nie wykazat, z jakimi

przepisami prawa jest sprzeczne zlozenie przez przystepujacego oferty lub jakie dobre
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obyczaje narusza i w jaki sposéb to ztozenie oferty godzi w jego interes jako przedsiebiorcy.
Aby mowi¢ o czynie nieuczciwej konkurencji odwotujacy powinien byt wykazaé wine
przystepujacego na naruszeniu prawa lub dobrych obyczajéw, a takze zwigzek przyczynowo
skutkowy pomiedzy zlozeniem oferty, a zagrozeniem Ilub naruszeniem interesow
odwotujgcego. Sam fakt sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz nie stanowi jeszcze czynu
nieuczciwej konkurencji, moze wynika z dziatania nieswiadomego np. omyiki, moze by¢
wadliwoscig uzasadniajgcg odrzucenie oferty ale niesprzeczng z prawem lub dobrymi
obyczajami, dlatego brak konkretyzacji tego zarzutu i wykazania zaistnienia przestanek z art.

3 ust. 1 ustawy zarzut nie mogt by¢ przez Izbe uwzgledniony.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy poprzez btedng ocene wyjasnien
przystepujacego i przyjecie, ze zlozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i zaniechanie

odrzucenia tej oferty.

Zarzut nie zostat udowodniony i nie zastuguje na uwzglednienie. Przede wszystkim Izba
zwraca uwage odwotlujgcego na tre$¢ art. 190 ust. 1 ustawy, ktéry stanowi o zasadzie
bezposredniosci dowodu w postepowaniu przed lIzba. Odwolujacy podczas rozprawy
wskazal na okolicznosci jego zdaniem udowodnione w poprzednio prowadzonym
postepowaniu przed Izbg o sygn. akt KIO 1481/11, jednakze nie zgtaszat dowodu z
dopuszczenia okreslonych dokumentow znajdujacych sie, a aktach tegoz postepowania, a
wniosek o dopuszczenie akt postepowania odwotawczego w sprawie sygn. akt KIO 1481/11
zostat zgloszony na etapie posiedzenia, jedynie w celu wykazania nieistnienia przestanek
odrzucenia odwotania. Wniosek ten Izba uwzglednita dopuszczajgc dowody z dokumentaciji
postepowania odwotawczego w zakresie zgodnym z podang tezg dowodowa. Ponadto izba
zwraca uwage na to, ze opinie prywatne sporzadzone na zlecenie i na korzysc jednej ze
stron postepowania sg traktowane w doktrynie i orzecznictwie jako stanowiska strony, ktéra
je zalgcza, nie moga zastepowa¢ dowodow z dokumentow, zeznan sSwiadkow, a w
przypadku wiadomosci specjalnych — dowodu z opinii biegtego sadowego. Ponadto, aby
wykazaé zasadnos¢ podniesionego zarzutu odwotujgcy winien byt wykazac, ze zaoferowana
cena jest ceng razaco niskg lub ze zlozone wyjasnienia z uwagi na ich ogélny,
niejednoznaczny charakter lub brak wskazania czynnikbw obiektywnych wiasciwych
powotujgcemu sie na nie wykonawcy nie moga by¢ uznane za zlozenie wyjashien w
rozumieniu art. 90 ust. 2 ustawy. Odwolujgcy temu zadaniu nie sprostat. W zakresie
wykazania, ze cena oferty przystepujacego jest ceng razgco niskg wskazat jedynie na jej
stosunek do innych ofert oraz wartosci szacunkowej zamodwienia, a takze w tabeli
poréwnawczej przedstawit swoje wyliczenia, gdzie cena przystepujacego w ramach

poszczegoblnych pozycji tabeli elementéw scalonych jest nizsza o 35%, gdzie o 50%, a gdzie
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zdaniem odwolujgcego nie pokrywa kosztéw materialtdw — tego ostatniego twierdzenia
odwotujacy nie popart dowodami. Izba uznala, Ze na podstawie przedstawionego przez
odwotujgcego materiatu nie mozna uznac, ze wykazat on, iz cena przystepujacego jest ceng
razgco niska. Izba zbadata stanowisko zawarte w odpowiedzi zamawiajgcego, ze w czesci
pozycji jak np. instalacje SAP DSO inny wykonawca zaoferowat cene jeszcze nizszg niz
odwotujacy i uznata je za majgce potwierdzenie w dokumentacji postepowania. Odwotujacy
podniost takze, iz przystepujacy przewidziat zbyt matg ilos¢ osob kluczowych dla realizaciji
tunelu, jednakze odniést to do realizowanej przez siebie inwestycji w Toronto, nie
dokumentujgc jednak, czy inwestycja ta ma charakter poréwnywalny z przedmiotowa.
Analogicznie odwotujacy zakwestionowat wycene wynagrodzen personelu w ciggu dnia i w
nocy uznajgc, ze przystepujacy sprzecznie z prawem polskim zastosowat te same stawki
wynagrodzenia pomijajac dodatek za prace w godzinach nocnhych. Jak wynika z analizy
wyjasnien przystepujacego, ktorg sporzadzit odwotujacy, odwotujacy opart swoje twierdzenia
na zalagczniku nr 3, jednak lIzba mimo sporzadzenia tego dokumentu w jezyku angielskim, nie
znalazla, na podstawie czego odwolujacy wywiodt, ze zakreslone przez niego stawki w
jednej czesci tego dokumentu stanowig prace w dzieh i w nocy, a inne takze zakreslone tylko
w dzieh. Z uwagi na to, ze dokument ten nie zostat przettumaczony przez strony, a Izba nie
ma mozliwosci analogicznej, jak zamawiajgcy w art. 9 ust. 3 ustawy, dopuszczenia
mozliwosci ztozenia przed Izbg dokumentu w jezyku obcym. Niemozliwos¢ dopuszczenia
takiego dokumentu wynika z par 19 ust. 1 i 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22 marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan. lzba
zatem zarowno w przypadku zalgcznika nr 2 jak i zalgcznika nr 3 do wyjasnien
przystepujacego z dnia 4 sierpnia 2011r. nie poddata tych dokumentéw ocenie dowodowej,
ponad te okolicznosci, ktore nie wymagaty ttumaczenia tj,. nazwy wiasne podwykonawcow i
ceny. W zakresie zatgcznika nr 3 odwotujacy zataczyt jedynie ttumaczenie przysiegte uwag
do przedstawionych wyliczen i te Izba ocenita i wigczyta w poczet materialu dowodowego.
Izba ocenita czynnosci zamawiajacego dokonane przy ocenie wyjasnien za prawidiowe.
Zamawiajacy prawidtowo ocenit wyjasnienia przystepujacego jako wyczerpujace i podajace
obiektywne czynniki majgce wpltyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Przede wszystkim Izba
uznala za wiarygodne i wyczerpujgce wyjashienia dotyczace mozliwosci pozyskania
tanszych materiatdw oraz posiadania rynku podwykonawcéw oferujgcych wykonanie ustug
po cenach umozliwiajgcych zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia za ceny
wskazane, swiadczg o tym przede wszystkim zatgczniki nr 6 i 7 zatgczone do wyjasnien. Jest
faktem podanym do publicznej wiadomosci, ze przystepujacy realizuje inwestycje w Polsce
Zwigzane z drgzeniem tuneli tarcza TBM, na okolicznosci te powotal sie wlasnie w
wyjasnieniach. Izba uznata, ze fakt niezakonczenia tych inwestycji nie stoi na przeszkodzie

uznaniu ich za obiektywny czynnik majacy wplyw na zaoferowang cene. Przede wszystkim
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Izba uznata, ze fakt prowadzenia tych inwestycji ma znaczenie dla posiadania pozyskanego i
znajdujacego sie juz na terenie Polski personelu, ktory moze by¢ skierowany do wykonania
przedmiotowego zamowienia, €O o0znacza, ze przystepujgcy nie musi go obecnie
pozyskiwaé, to samo dotyczy sprzetu, ktory juz jest dostarczony na teren Polski i moze by¢
wykorzystany przy przedmiotowym zamoéwieniu, co daje oszczednosci na transporcie, a
takze czas na organizacje innych potrzebnych elementéw zamowienia. To samo dotyczy
wskazywanej oszczednosci na materiatach. Izba uznala za wiarygodne wyjasnienia
przystepujacego, co do posiadanego kregu dostawcéw, a takze co do mozliwosci pozyskania
znacznych upustow cenowych, z racji zamawiania materiatdbw jednoczesnie na wiecej niz
jedng inwestycje. Takze dala wiare twierdzeniom, Ze przystepujacy posiada zapasy
magazynowe, ktére moga byé wykorzystane w przedmiotowym zamoéwieniu. Rowniez
przekonujace w ocenie Izby jest wskazanie na obnizenie kosztow przez produkcje betonu i
Tubingdw na miejscu. Produkcja betonu z kolei wigze sie takze z informacjami
publikowanymi dotyczacymi realizowania przez odwolujacego dwoch inwestycji na terenie
Gdanska. Wedlug Izby ta okolicznos¢ takze zostala przez zamawiajgcego prawidtowo
oceniona, jako obiektywny czynnik potwierdzajacy wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania
zamdwienia. W ocenie Izby zamawiajacy szczegoétowo i wnikliwie dokonat oceny wyjasnien i
prawidtowe wnioski z dokonanej czynnosci wyciggnat. Fakt, iz zamawiajacy szczegoétowo
badat wyjasnienia przystepujacego potwierdza takze ocena NOT ziozona przez
zamawiajgcego, ktora wskazuje na to, ze zamawiajgcy zasiegat opinii specjalistow przy
badaniu realnosci oferty przystepujacego. Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89

ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego pomimo tego, ze wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na cene

wskazujg na zastosowanie technologii i materiatow niezgodnych z trescia siwz.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie czesciowo. Izba data wiare twierdzeniom odwotujgcego
co do mozliwosci zaoferowania w wyjasnieniach z dnia 4 sierpnia 2011r. technologii
odmiennej od przyjetej przez zamawiajgcego w pkt M-21.01.02 i 3.1.7 dokumentaciji
projektowej. Bezsporne jest, ze w dokumentacji tej zamawiajacy przewidzial nastepujacqg
kolejnos¢ robd6t w tunelach tj. najpierw wykonanie obu rur tuneli w catosci, a nastepnie
wykonanie przejs¢ pomiedzy tunelami. Bezsporne jest takze, iz przystepujacy ztozyt w swojej
ofercie o$wiadczenie o zapoznaniu sie z trescig siwz i niewnoszeniu do niej zastrzezen, a
takze o zobowigzaniu sie do wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z trescig siwz.
Wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 3 ustawy dotyczg elementéw oferty, a zatem muszg odnosic

sie do tego, co wykonawca w ofercie zaoferowat niezaleznie od tego, czy wymagane bylo

22



przediozenie szczego6towej dokumentacji technicznej do oferty, czy tez zamawiajacy
poprzestat na oswiadczeniu wykonawcy na formularzu ofertowym. Jednak fakt niezatgczenia
dokumentacji technicznej nie Swiadczy o tym, ze oswiadczenie o realizacji zamoéwienia
zgodnie z trescig siwz jest oswiadczeniem pozbawionym tresci. Kazdy wykonawca
przystepujac do sporzgdzenia oferty dokonuje pewnych zatlozen, w jaki sposdb wykona
zamoéwienie, choéby w celu oszacowania ceny, zalozenia te powinny by¢ zgodne z
wymaganiami zamawiajgcego. Skoro zatem wyjasnienia dotycza elementow oferty, to
oznacza, ze informacje na temat wykonania tej oferty, sg informacjami, ktére miescity sie w
ztlozonej przez wykonawce ofercie juz w chwili jej sktadania. Zatem rozbieznosci w tym
zakresie musza by¢ przedmiotem analizy ze strony zamawiajacego, co do tego czy
oferowany przedmiot oferty jest zgodny z trescig siwz. Odwolujgcy niezgodnosci tresci oferty
upatruje w zdaniu , The execution of the galleries starts at 100 m of distance to the TBM work
front in the second tube” znajdujacym sie w zatgczniku nr 3 w uwagach, ktére w ttumaczeniu
przysieglym zatgczonym przez odwotujgcego brzmi “realizacja korytarzy rozpoczyna sie w
odlegtosci 100 m od maszyny drgzacej tunele w drugiej linii metra”. Z tego zdania odwotujagcy
wywiodt, ze przystepujacy oferuje odmienny od zaktadanego przez zamawiajgcego sposéb
wykonania przejs¢ pomiedzy tunelami. W ocenie Izby wskazane przez odwotujgcego zdanie
nie jest jednoznaczne i nie pozwala na rozstrzygniecie, w jaki sposéb przystepujacy
zamierza wykona¢ przejscia pomiedzy tunelami. Racje nalezy zatem przyznaé
odwotujgcemu, ze zamawiajacy powinien byt powzigé watpliwos¢, co do ztozonych przez
odwotujgcego oswiadczen. Jednakze wobec istnienia oswiadczenia w ofercie o zamiarze
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z siwz i drugiego niejednoznacznego
oswiadczenia w zatgczniku nr 3 mogacego budzi¢ watpliwosci, co do rzeczywistych intencji
przystepujacego, nie mozna jednoznacznie przesadzi¢ ktéremu z oswiadczen nalezy nadac
prymat. Taka zatem watpliwos¢ powinna by¢ usunieta przez zamawiajgcego przy
dokonywaniu oceny oferty przystepujacego w drodze wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy. Zamawiajgcy tego dziatania zaniechat, czym w ocenie lzby naruszyt wskazany
przepis i z tego wzgledu konieczne jest uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania przystepujgcego do wyjasnienia opisanej powyzej watpliwosci.
Pozostate zarzuty odwotujgcego, co do niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz nie zastugujg
na uwzglednienie. Izba uznata, ze odwolujacy btednie zinterpretowat oferte firmy Dyga jako
zaoferowanie przez przystepujgcego wykonania instalacji przeciwpozarowej niezgodnie z
trescig siwz. Jednoznacznie bowiem przystepujacy w wyjasnieniach okreslit, jakie informacje
ze ztozonej oferty brat pod uwage przy kalkulacji ceny ofertowej i zalgczona oferta miata
tylko wskazac na element cenotwdrczy tj. koszt zakupu rury zeliwnej kotnierzowej DN 150 —
poz. 286 w ofercie Dyga. Sam odwotujacy potwierdzit, ze ta pozycja jest zgodna z siwz.

Dywagacje odwotlujgcego, co do pozostalych oferowanych rur i wywodzenie z nich, ze
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przystepujacy zamierza zaoferowa¢ system przeciwpozarowy niezgodny z siwz jest
nieuprawnione i nie znajduje potwierdzenia w materiale dowodowym. Co do zarzutéw
odnoszacych sie do liczby personelu kluczowego, wynagrodzen pracownikéw i wydajnosci,
to zarzuty te nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz odwotujgcy nie wykazal, aby zamawiajacy
postawit wymogi co do ilosci minimalnej personelu, sposobu ksztaltowania wynagrodzen
pracownikéw czy zaktadanej minimalnej wydajnosci. Ponadto argumentacja odwotujgcego w
tym zakresie jest oparta w zasadzie wylgcznie na jego interpretacji i ocenie jaka ilos¢
pracownikéw jest niezbedna, ze zatacznik nr 3 zawiera rozbicie na prace w dzien i nocy i
osobno na samg prace w dzien, a co do wydajnosci, to przedstawiane przez odwotujgcego
informacje na temat wydajnosci dotyczacej innych inwestycji nie zawierajg informacji, co do
metod prowadzenia tych inwestycji, a w szczegdlnosci, czy byty to inwestycje prowadzone za
pomocg drgzenia tunelu tarczg TBM. Ponadto, co do wynagrodzen pracownikow, to odnoszg
sie one do sfery prawnej pomiedzy wykonawca, a jego pracownikami i ewentualne
roszczenia z tytutu zaptaty wynagrodzenia dodatkowego za prace w godzinach nocnych nie
beda mialy wplywu na zwiekszenie sie wynagrodzenia wykonawcy przy wynagrodzeniu
ryczattowym. Jesli nawet doszio do nieuwzglednienia przez przystepujacego dodatku za
prace godzinach nocnych, to nie stanowi to o niewaznosci oferty na podstawie przepisow
kodeksu pracy. Dodatkowo nalezy pokresli¢, ze odwotujacy nie wykazal, ze zastosowane
stawki, ktdre wedtug niego dotyczg pracy w nocy, przy uwzglednieniu dodatku za prace w
godzinach nocnych uchybiajg przepisom o minimalnym wynagrodzeniu za prace i w
konsekwencji stanowig podstawe do przyjecia, ze koszt roboczogodziny zostat wyliczony
nierealnie. Takiej préby dowodowej nie podjat odwotujacy. Izba uznata, ze zamawiajacy
naruszyt art. 87 ust. 1 ustawy, natomiast zarzut naruszenia arrt. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w tym

stanie faktycznym, jest przedwczesny.

Majac na uwadze powyzsze lzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, 21 3

pkt 1 ustawy.
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Izba uwzglednita koszty podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1
lit. aipkt 2 lit. aib oraz §5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)
uwzgledniajgc koszty uiszczonego wpisu oraz koszty zastepstwa prawnego odwotlujgcego na
podstawie przedtozonej faktury.

Przewodnicz acy :
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