Sygn. akt:  KIO 1405/21
KIO 1562/21

WYROK

z dnia 18 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniach 10 i 24 maja 2021 r. przez wykonawcow
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Polimex Infrastruktura Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie przy Alei Jana Pawifa Il 12 (00-124 Warszawa) oraz Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alei Jana Pawta Il 12 (00-124 Warszawa)
w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa z siedzibg w Warszawie
przy Placu Bankowym 3/5 (00-095 Warszawa) w ramach ktérego dziata Zarzgd Miejskich
Inwestycji Drogowych z siedzibg przy ul. Sokratesa 15 (01-909 Warszawa)

przy udziale wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie przy Alei Solidarnosci 173
(00-877 Warszawa), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt KIO 1405/21 oraz KIO 1562/21

orzeka:

1. Oddala oba odwotania;

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Polimex
Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr

(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez ww. wykonawcow
tytutem wpisdw od obu odwotan ( tj. po 20 000 zt 00 gr — stownie: dwadziescia tysiecy

ztotych zero groszy — od kazdego odwotania);



2.2. zasagdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Polimex Mostostal S.A.
z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego — Miasta Stotecznego Warszawa
z siedzibg w Warszawie kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika tgcznie w obu sprawach (tj. po 3 600 zt 00 gr — stownie:

trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy — od kazdej sprawy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 1405/21
K10 1562/21

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa w ramach ktérego dziata Zarzad Miejskich Inwestycji
Drogowych zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu
nieograniczonego na wykonanie robot budowlanych zwigzanych z rozbudowg drogi
powiatowej — al Armii Ludowej w zakresie wiaduktéw drogowych w rejonie parku Agrykola
wraz z przebudowg sieci uzbrojenia terenu w ramach zadania inwestycyjnego pn.:
.Rozbudowa wiaduktow w ciggu Trasy tazienkowskiej przy Agrykoli wraz z
zagospodarowaniem terendow, w tym: Etap | — rozbudowa wiaduktow w Warszawie” — nr
postepowania: ZP/5/PN/4/20, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 wrzesnia 2020 r., pod numerem 2020/S 184-443332.

Szacunkowa wartos¢ zamodwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

Syagn. akt KIO 1405/21

W dniu 10 maja 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Polimex Mostostal S.A. z
siedzibg w Warszawie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie wobec nastepujacych
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego:

- nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,Skanska” lub ,wykonawcg”);

- uznania, ze oferta wykonawcy Skanska spetnia wszystkie wymogi przewidziane w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej: ,SIWZ”);

- uznania, ze oferta wykonawcy Skanska nie zawiera razgco niskiej ceny;

- zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Skanska;

- zaniechania uznania oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Skanska z postepowania, mimo iz ztozona oferta nie odpowiadata tresci SIWZ, .

nie uwzgledniata w swojej wycenie zakresu zwigzanego z utrzymaniem czasowej
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organizacji ruchu w brzmieniu nadanym przez zmiany SIWZ wprowadzone przez
zamawiajgcego oraz przyjecie przez zamawiajgcego, ze ta wadliwos¢ stanowi inng
omytke polegajacg na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcyg istotnych zmian w
tresci SIWZ, gdy tymczasem wadliwos¢ ta skupia sie na merytorycznym btedzie oferty, a
wiec nie podlega poprawieniu i winna skutkowa¢ odrzuceniem oferty wykonawcy;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Skanska, mimo iz oferta Skanska nosi znamiona razgco niskiej ceny i jednoczesnie
Skanska nie wykazata, ze ztozona przez nig oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

3. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej: ,Uznk") przez zaniechanie udostepnienia
odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien Skanska z dnia 26 marca 2021 r. w
zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, co uniemozliwito odwotujgcemu dokonanie
weryfikacji zasadnosci tego zastrzezenia;

a w konsekwencji:

4. art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Biorgc pod uwage ww. zarzuty odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie

odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenie oferty ztozonej przez Skanska jako oferty niezgodnej z wymogami SIWZ
3) odrzucenie oferty ztozonej przez Skanska z uwagi, iz oferta zawiera razgco niskg
ceng;

4) udostepnienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw zatgczonych do
odwofania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci

wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia bedacego
przedmiotem postepowania oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw prawa, bowiem gdyby zamawiajacy przeprowadzit czynnosci w
postepowaniu zgodnie z przepisami Pzp, wowczas oferta odwotujgcego zostataby uznana za

najkorzystniejsza.

Wskazujgc istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze w toku postepowania zamawiajgcy udzielat wykonawcom odpowiedzi na pytania

zwigzane z dokumentacjag, jak réwniez dokonywat jej zmian. W dniu 7 grudnia 2020 r.



zamawiajgcy opublikowat informacje o zmianie brzmienia niektérych postanowien
dokumentacji, w tym Opisu Przedmiotu Zamoéwienia (zwanego dalej: ,OPZ"). W ramach
jednej ze zmian, zamawiajgcy zmodyfikowat brzmienie pkt 33 OPZ odnoszgcego sie do
czasowej organizacji ruchu. W ramach zmian SIWZ z 7 grudnia 2020 r. dodane zostaty
réwniez dodatkowe dwa punkty OPZ (kolejno 35 i 36), ktére uwzgledniaty wiaczenie do
dokumentacji postepowania nowych dokumentow (Wytyczne do projektu czasowej
organizacji ruchu wydane przez Organ zarzgdzajgcy w m.st. Warszawie - Biura Mobilnosci i
Transportu oraz Zalecenia dla bezpiecznego obcigzenia ruchem dwukierunkowym jednego z
istniejgcych wiaduktéw (...)). Tres¢ nowych, zatgczonych dokumentéw nakreslita zakres prac,
ktére wykona¢ ma przyszty wykonawca. Kluczowym rozszerzeniem prac bylo przede
wszystkim utrzymanie przejezdnosci w obu kierunkach remontowanych estakad, gdzie za
konieczne uznano wprowadzenie ruchu dwukierunkowego (4 pasy). Zdaniem odwotujgcego
Wytyczne wprowadzity nieznany wczesniej wymog w zakresie przebudowy i wzmocnienia
istniejgcej konstrukcji wiaduktu oraz zwigkszenia na nim liczby paséw ruchu. Ponadto
nakreslono réwniez koniecznos¢ uwzglednienia tras alternatywnych w projekcie organizaciji
ruchu. Powyzsze zmiany rozszerzyly pierwotny zakres prac. Dokumenty te bowiem nakreslity
dodatkowy zakres prac utrzymaniowych, ktore nie byly wczesniej znane wykonawcom.
Aktualizacja SIWZ zobowigzywata zatem wykonawcdéw do istotnego rozszerzenia oferty.
Oprécz tego, w ramach zmian OPZ z 7 grudnia 2020 r. (oraz 30 grudnia 2020 r.)
zobowigzano wykonawcow do wykonania analizy statyczno-wytrzymatosciowej ptyty
pomostowej wiaduktu. Wytyczne do projektu czasowej organizacji ruchu zawieraty bowiem
informacje dot. liczby i kierunkéw paséw ruchu na kazdej z estakad, lokalizacji przejazdow
tymczasowych czy parametrow przystankéw komunikacji zbiorowej. Na mocy modyfikacji
OPZ, zgodnie z pkt 35 i 36 OPZ wykonawcy zostali zobowigzani do wykonania analizy
statyczno-wytrzymatosciowej ptyty pomostowej wiaduktu, jak rowniez do dokonywania
biezgcych ogledzin starego wiaduktu. Do odpowiedzi z 7 grudnia zamawiajgcy zatgczyt tez
zaktualizowany dokument w postaci zestawienia (tabeli) kosztow, w ktorej wykonawcy
zobowigzani byli wskaza¢ odpowiednie ceny za poszczegolne roboty budowlane i inne
elementy. Zestawienie to uwzgledniato wycene za czasowg organizacje ruchu dla etapu | Il
(projekt i wdrozenie). W dniu 30 grudnia 2020 r. zamawiajacy ponownie zmodyfikowat
brzmienie dokumentacji. W ramach aktualizacji, zamawiajgcy wprowadzit modyfikacje pkt 35
dodanego z dniu 7 grudnia 2020 r. do tresci OPZ. Po zmianach w dniu 30 grudnia 2020 r. pkt
35 zaktadat uwzglednienie w cenie oferty zabezpieczenia terenu budowy oraz wdrozenia i
utrzymanie czasowej organizacji ruchu zgodnie z opracowaniem Instytutu Drég i Mostow
Politechniki Warszawskie pn. Zalecenia dla bezpiecznego obcigzenia ruchem
dwukierunkowym jednego z istniejgcych wiaduktow nad Agrykolg i ulica Rozbrat w

Warszawie w czasie wyburzania i odbudowy obiektu sgsiedniego (dokument ten zostat
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dodany do dokumentacji postepowania w ramach zmian z 7 grudnia 2020 roku).
Zamawiajacy w ramach zmiany SIWZ wskazal, ze powyzsze czynnosci wykonawca
zobowigzany jest uwzgledni¢ w cenie oferty. W opinii odwotujgcego na mocy zmiany SIWZ z
30 grudnia 2020 r. zamawiajgcy wprost wskazat, iz wymaga od wykonawcoéw wykonania
wszelkich robdét, ktére wynikajg z dokumentéw wigczonych do dokumentacji postepowania
(t. opracowania Instytutu Drég i Mostow Politechniki Warszawskie pn. Zalecenia dla
bezpiecznego obcigzenia ruchem dwukierunkowym jednego z istniejgcych wiaduktow nad
Agrykolg i ulicg Rozbrat w Warszawie w czasie wyburzania i odbudowy obiektu sgsiedniego).
Powyzsze dokumenty zatgczone z kolei zostaty do dokumentacji 7 grudnia 2020 r. (nie
wchodzity w zakres przedmiotu zamowienia na etapie wszczecia postepowania).
Jednoczesnie, zamawiajgcy tg samg zmiang SIWZ z 30 grudnia 2020 r. udostepnit
zaktualizowane zestawienie kosztéw, gdzie rozszerzeniu w wycenie ulegla czasowa
organizacja ruchu. Zamawiajgcy przewidziat bowiem koniecznos¢ uwzglednienia w tej
rubryce wspomnianego utrzymania organizacji ruchu. Zatgczenie do dokumentacji nowego
Wykazu byto konsekwencjg opisanych wyzej zmian OPZ i rozszerzenia zakresu zamowienia.
Zaktualizowane zestawienie kosztow stato sie wiec wigzace dla wszystkich wykonawcow
planujgcych ztozy¢ oferte w przedmiotowym postepowaniu. Na mocy wprowadzonych zmian
do SIWZ wykonawcy zakres wszystkich prac wyceni¢ mieli zgodnie z dokumentacjg
zwigzang z czasowg organizacjg ruchu i swoje ceny przedstawi¢ w zaktualizowanym
zestawieniu kosztéw opublikowanym 30 grudnia 2020 roku. Zestawienie kosztéw zalgczone
do oferty Skanska opisane zostalo na wzorze sprzed modyfikacji, tj. nieuwzgledniajgcym
powyzszych zmian w zakresie utrzymania czasowej organizacji ruchu.

Pismem z dnia 16 marca 2021 r. (zwanym dalej: ,Wezwaniem") zamawiajgcy na podstawie
art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp wezwat Skanska do wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny oferty oraz wyjasnien tresci oferty zwigzanych z kalkulacjg ceny
utrzymania czasowej organizacji ruchu. Zamawiajgcy zwrocit w tresci Wezwania uwage, ze z
zestawienia kosztow ztozonych przez Skanska wraz z ofertg wynika, ze wykonawca wykona
projekt i wdrozenie Czasowej organizacji ruchu dla etapu | i Il. Zamawiajgcy podkreslit
jednak, ze z zestawienia kosztéw nie wynika, aby w wycenie robét uwzgledniono prace dot.
utrzymania. Zamawiajgcy zobowigzat wykonawce do wykazania, ze cena oferty obejmuje ten
zakres prac.

Pismem z dnia 26 marca 2021 r. Skanska udzielita odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.
W wyjasnieniach (w udostepnionej ich czesci) wykonawca nie poruszyt jednak kwestii
zwigzanej z zakresem prac, o ktére dopytywat zamawiajgcy w Wezwaniu. W wyjasnieniach
podniesione sg wytgcznie ogolnikowe informacje zapewniajace o uwzglednieniu zakresu
zwigzanego z utrzymaniem organizacji ruchu. Skanska w wyjasnieniach przedstawita de

facto informacje zupetnie niezwigzane z trescig pytania wskazanego w wezwaniu
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zamawiajgcego. Czes¢ wyjasnien zwigzanych z przedstawieniem ofert podwykonawcow i
dostawcow oraz dokumentéw wewnetrznych spotki zostata zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie w rozdziale 14 ust. 7 SIWZ zamawiajgcy zawart postanowienie, zgodnie z
ktérym wykonawca nie mogt dokona¢ samodzielnych zmian w formularzach (kosztorysach i
zestawieniach kosztow). W postanowieniu tym zamawiajgcy nakreslit, ze zmiany stuzace
obliczeniu ceny, pomijajgce pozycje oraz wprowadzajgce dodatkowe pozycje bedg
traktowane jako niezgodnos¢ oferty, przez co oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy pismem z dnia 16 kwietnia 2021
r. wystosowat do Skanska wniosek o wyrazenie zgody na poprawienie btedu na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp (zatgczenia do oferty nieaktualnego zestawienia kosztéw) czyli jako
innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany w
tresci oferty. Pismem z tego samego dnia Skanska wyrazit zgode na poprawe rzekomej — w
ocenie odwotujgcego — omytki. W ramach sktadanej oferty wykonawca przedtozyt
zamawiajgcemu szczegotowe kosztorysy, ktore doktadnie wskazywaty na ceny jednostkowe
za poszczegoblne elementy zamoéwienia. Odwotujgcy stwierdzit, Zze zamawiajgcy dokonat
nieuprawnionego wyboru oferty Skanska w postepowaniu, czym naruszyt przepisy Pzp.

W uzasadnieniu prawnym dla pierwszego zarzutu odwotujgcy wyjasnit, ze w toku
procedury badania i oceny ofert zamawiajgcy dostrzegt, iz Skanska wraz z ofertg ztozyta
zestawienie kosztow, ktore nie uwzgledniato utrzymania czasowej organizacji ruchu dla
etapu | i Il. Po przeprowadzeniu procedury wyjasniajagcej w stosunku do oferty Skanska,
zamawiajgcy poprawit btgd wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wskazujac, ze
ztozenie zestawienia kosztow na nieaktualnej wersji zatgcznika (ktéra nie wskazywata na
koniecznos¢ wyceny prac utrzymaniowych) nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty.
Dokonana przez zamawiajgcego ocena stanu faktycznego byta w ocenie odwotujgcego
nieprawidtiowa. Zdaniem odwotujgcego btad w postaci ztozenia nieaktualnego zestawienia
kosztow nie powinien by¢ oceniany z perspektywy mozliwej do poprawienia omyiki, ale z
perspektywy niezgodnosci oferty z wymaganiami SIWZ. Skanska bowiem nie wycenita w
swojej ofercie zakresu prac zwigzanych z utrzymaniem czasowej organizacji ruchu w
zakresie zgodnym z obowigzujgcym SIWZ. Taki btgd nie moze by¢ wiec traktowany jako
omytka. Odwotujgcy zauwazyt, ze modyfikacja SIWZ z 7 grudnia 2020 r. zaktadata istotne
zmiany zakresu prac. Czynnosc¢ rozszerzenia prac jak i przedtozenia wykonawcom nowego
zatgcznika w postaci zestawienia kosztow miata wiec daleko idgce znaczenie z punktu
widzenia deklarowanych o$wiadczen wykonawcow. Do zakresu prac dotgczono bowiem
przebudowe (remont) jednego z wiaduktéw w celu dostosowania go do przeniesienia ruchu
tymczasowego i zwiekszenia ilosci pasow ruchu. Wypetnienie zestawienia kosztéw na

dokumencie nieaktualnym, nieuwzgledniajgcym nowych elementéw zamowienia jest
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niezgodne z wymogami SIWZ, gdzie zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze w zakres ceny
oferty wchodzg czynnosci utrzymania organizacji ruchu. Co istotne, réwniez sam
Zamawiajacy wskazat w SIWZ, iz poprawienie kosztorysu czy zestawienia kosztow nie
bedzie mozliwe. W rozdziale 14 ust. 7 SIWZ wskazano, ze jakiekolwiek zmiany na
dokumentach stuzgcych do obliczenia ceny (kosztorysach i zestawieniu kosztéw) nie moga
by¢ wprowadzane przez wykonawce. Zamawiajgcy nakreslit, ze wprowadzenie zmian do
takich dokumentéw bedzie oznaczato koniecznos¢ odrzucenia takich ofert na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wobec tego, zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy samodzielnie narzucit
schemat dziatania w przypadku btedow w dokumentach dot. wyceny oferty. Omawiane
postanowienie SIWZ prowadzito wiec wprost do wniosku, ze zamawiajgcy na etapie
przygotowywania dokumentacji postepowania przedstawit jak traktowa¢ bedzie dokumenty
zwigzanych z ceng. Nie moze ulega¢ watpliwosciom, ze dokumentom tym zamawiajgcy
nadat charakter istotnych z punktu widzenia catej oferty. Dziwi zatem fakt, Ze zamawiajacy,
opisujgc w dokumentacji postepowania sytuacje zwigzane z przedstawieniem btednych
formularzy (nieuwzgledniajacych pewnych elementéw oferty), przyzwala jednocze$nie na ich
poprawienie w drodze obchodzgcej nakreslong zasade. Z perspektywy przebiegu badania
oferty Skanska zauwazyC nalezy, ze okolicznos¢ nieuwzglednienia w wycenie prac
utrzymaniowych zostata dostrzezona przez samego zamawiajgcego, ktéry wzywajgc
Skanska do wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny, wyciggnat de facto przed nawias
okoliczno$¢ bardzo niskiej ceny za prace dot. czasowej organizacji ruchu. Zamawiajacy
wprost nakreslit w Wezwaniu, ze wykonawca ztozyt wraz z ofertg zestawienie kosztow, z
ktérego wynika, ze nie wykona prac zwigzanych z utrzymaniem czasowej organizacji ruchu.
Wyjasnienia ztozone przez Skanska w czesci jawnej nie odnoszg sie do tego zakresu
Wezwania, a powielajg wytgcznie szerokie zapewnienia o zaoferowaniu kompleksowego
wykonania przedmiotu zaméwienia. Mimo powyzszego, zamawiajgcy z nieznanych
odwotujgcemu przyczyn zdecydowat sie na dokonanie zmian w ofercie wykonawcy poprzez
zastosowanie procedury poprawienia omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktéra
w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy stanowita de facto merytoryczng zmiane oferty.
Odwotujgcy jednoczesnie wskazal, ze sytuacje, w ktérych wykonawca informuje
zamawiajgcego o uwzglednieniu danego elementu w ofercie (mimo, iz z jej tresci to nie
wynika) powinno by¢ traktowane jako nieztozenie oferty zgodnej z SIWZ.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy stwierdzit, ze btgd w zestawieniu kosztéw Skanska nie byt
omytkg. W tym kontekscie odwotujgcy wyjasnit, ze zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
Jak wynika z dyspozycji tego przepisu, ,istotno$¢” zmiany w tresci oferty jest kluczowa dla

ustalenia czy poprawienie danej wadliwosci oferty jest dopuszczalne. Literalna wykfadnia
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analizowanej normy pozwala na jednoznaczne stwierdzenie, ze zmiana o charakterze
istotnym nie moze by¢ poprawiona w omawianej procedurze i skutkowaé powinna
odrzuceniem oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze w
analizowanym stanie faktycznym bezsporne byto, ze zestawienie kosztéw stanowi element
oferty. Wynika to z ich znaczenia dla realizacji zaméwienia (wynagrodzenia naleznego
wykonawcy). W postanowieniach SIWZ, w rozdziale IX pkt 13 zamawiajgcy wprost wymienit
zestawienie kosztéw jako jeden z zatgcznikow oferty. Skoro wiec sam zamawiajgcy nakreslit
co wchodzi w zakres oferty to nie moze ulega¢ watpliwosciom, ze zbiorcze zestawienie
kosztow, ktére wskazuje wprost na wycene (a tym samym wynagrodzenie) wykonawcy byto
istotnym elementem oferty. Juz wiec na tej podstawie przyja¢ nalezy, ze zestawienie
kosztow stanowito istotny element oferty, a proba zmiany dokumentu zestawienia kosztéw
przez zamawiajgcego stanowita istotng ingerencje w tres¢ tej oferty (i skutkuje jej istotng
zmiang). Jak jednak wynika z czynnosci podjetej przez zamawiajgcego zaakceptowat on
daleko idacg ingerencje w tres¢ ofert, stanowigcg zobowigzanie wykonawcy do realizacji
zamowienia na okre$lonych warunkach. Z jednej strony zamawiajgcy samodzielnie
dostrzegt, ze wykonawca nie ztozyt odpowiedniego dokumentu, w ktérym przedstawitby
rzetelne wyliczenia cen poszczegdlnych prac, z drugiej jednak zdecydowat sie dokonac
zmiany takiej oferty pod pretekstem poprawienia omyiki. W tym miejscu podkreslenia
wymaga, ze dla oceny dopuszczalnoéci poprawienia omytki w trybie, o ktérym mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp decydujgcego znaczenia nie ma wiedza zamawiajgcego na temat tego,
jak nalezy wypemi¢ brakujgcy dokument. Wrecz przeciwnie, wiedza, ktorg dysponuje
instytucja zamawiajgca postugujgca sie analizowanym przepisem w celu sanowania oferty
nie jest bez znaczenia. Niezaleznie bowiem od rodzaju omytek, poprawienie ich nie moze
nastgpi¢ w drodze negocjowania tresci oferty. Nalezy zauwazy¢, ze wprowadzone poprawki
(stwierdzone omytki) muszg stanowi¢ odzwierciedlenie ztozonego oswiadczenia woli
wykonawcy wyrazonego w ofercie. Wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do negocjacji z
wykonawcg, modyfikacji istotnych zapiséw jego oferty czy ustalenia nowej tresci oferty.
Zamawiajgcy, chcac skorzystaé z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp musi by¢ de facto w stanie
poprawi¢ omytke bez ingerencji wykonawcy. W odréznieniu jednak od omytki pisarskiej i
rachunkowej ustalenie tej okolicznosci nie umozliwia automatycznego poprawienia omytki.
Zamawiajgcy musi bowiem kazdorazowo oceni¢ czy dokonujgc jej poprawienia nie zmienia
istotnie tresci oferty. Tymczasem, zamawiajgcy zaniechat samodzielnej analizy i zdecydowat
sie w pierwszej kolejnosci zwrdci¢ wykonawcy uwage w zakresie braku wyceny prac, a po
ztozonych wyjasnieniach dokonaé poprawienia oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Brak wyceny ktorejs z pozycji zestawienia kosztow (kosztorysu), nie jest omyika, lecz
istotnym brakiem oswiadczenia woli, nie mieszczgcym sie w pojeciu art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy, udostepniajac w dniu 30 grudnia 2020 r.
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zaktualizowany zatgcznik do oferty w postaci zestawienia kosztéw zobowigzat wykonawcow
do wyceny oferty w zgodzie z przedstawionymi tam pozycjami. Tym samym sytuacja, w
ktérej zamawiajgcy zobowigzat wykonawce w ramach Wezwania do ztozenia wyjasnien dot.
uwzglednienia wszystkich prac w ofercie (mimo, iz zaréwno zestawienie kosztow, jak i cena
za te prace wprost wskazywaly, ze prace te zostaly przez wykonawce pominiete) i w
nastepstwie poprawienie przez zamawiajgcego oferty tego wykonawcy jako innej omyiki,
stanowito jawng ingerencje w tres¢ ztozonej oferty, ktéra doprowadzita do dopasowania
oferty do wymagan zamawiajgcego, mimo iz z pierwotnego zobowigzania nie wynikato
uwzglednienie przez wykonawce wszystkich elementdw w wycenie. Jak zauwazyt
odwolujgcy na tle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej zwraca sie uwage, ze
poprawienie innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SIWZ w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp nie moze prowadzi¢ do dostosowania tresci oferty do wymagan zamawiajgcego,
wyartykutowanych w tresci SIWZ. Zauwaza sie, ze prowadzitoby to do rekonstrukciji
oswiadczenia woli wykonawcy na podstawie wymogoéw zamawiajgcego, cho¢ oswiadczenie
woli zawarte w ofercie nie daje podstaw do takich zmian. W kontekscie powyzszego
podkre$lic nalezy, ze procedura wyjadniania tresci oferty nie moze skutkowaé
wprowadzeniem zmian do tresci oferty. Wyjasnienia nie mogg rozszerzac tresci oferty, maja
stanowi¢ swoistg wyktadnie elementéw oferty przedmiotowo istotnych, ale elementy te
muszg z oferty wynika¢. Zdaniem odwotujgcego dokonujgc poprawienia omytki w tresci
oferty Skanska zamawiajgcy wiec nie tylko w sposdb nieuprawniony dopuscit sie naduzycia
dyspozyciji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ale dopuscit sie naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow umozliwiajgc wykonawcy dokonanie zmiany w ofercie. Odwotujgcy zauwazyt
jednak, ze analizowany stan faktyczny nie powinien by¢ postrzegany przez pryzmat omyiki.
Wykonawca dopuscit sie ztozenia oferty, ktéra swoim zakresem nie obejmowata czesci
zamowienia. Oferta ztozona przez Skanska pomijata bowiem rozszerzony zakres prac, ktory
wprowadzony zostat zmiang OPZ z 7 grudnia 2020 r. Nie mamy wiec w tym przypadku do
czynienia z oczywistg i jednoznaczng dla kazdego omytkg. Odwotujgcy zauwazyt przy tym,
ze wykonawca sktadajgc oferte i wszelkie oSwiadczenia z nig zwigzane powinien dziata¢ z
zachowaniem nalezytej starannoéci wymaganej w profesjonalnym obrocie. Wykonawca
skfadajgc oswiadczenie woli powinien je sformutowaé w taki sposéb, aby odpowiadato ono
jego woli, co wymaga zachowania odpowiedniej starannosci. Jesli tego zaniecha, musi
ponies¢ konsekwencje polegajgce na przypisaniu jego oswiadczeniu sensu, jaki wigzat z nim
adresat. Co wiecej, szczegodlne dyrektywy odnoszace sie do wyktadni oswiadczen woli
dotyczg w szczegolnosci tych oswiadczen, kitdére wyrazone zostaty w formie pisemnej.
Sposdb sporzagdzania wypowiedzi w formie pisemnej powoduje, ze formutujgca jg strona ma
mozliwo$¢ gtebszego (w poréwnaniu z wypowiedzig ustng) namystu nad jej trescig i

precyzyjniejszego jej sformutowania. Uzasadnia to postawienie wiekszych wymagan
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autorowi takiej wypowiedzi. Na tej podstawie opiera sie dyrektywa interpretacji wobec osoby
redagujgcego - in dubio contra preferentem — zgodnie z ktdrg, niejasne pisemne
oswiadczenie woli powinno by¢ interpretowane na niekorzysé osoby, ktéra je zredagowata.
Uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie odwotujgcego w stosunku do zaistniatych btedéw oferty
Skanska, obowigzkiem zamawiajgcego byto odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2, jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia.

Jesli chodzi o zarzut razgco niskiej ceny czesci sktadowych oferty Skanska
odwolujgcy wyjasnit, ze wezwaniem z dnia 16 marca 2021 r. zamawiajgcy zobowigzat
wykonawce do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jego oferty. Tres¢
Wezwania nie odnosita sie w szerszym stopniu do konkretnych elementéw wycenionej
oferty, zamawiajgcy w tresci Wezwania ograniczyt sie de facto do przytoczenia brzmienia art.
90 ust. 1 Pzp, ktéry zobowigzywat wykonawce do przedstawienia wyjasnien (wraz z
dowodami). Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze wszczecie procedury wyjasniajgcej w oparciu
o art. 90 ust. 1a Pzp kreuje domniemanie wystgpienia w ofercie badanego wykonawcy
razgco niskiej ceny. Zaistnienie tego domniemania skutkuje z kolei przerzuceniem ciezaru
dowodzenia na wykonawce, co jednoznacznie wynika z art. 90 ust. 2 Pzp. Przeniesienie na
wykonawce ciezaru dowodu generuje wymog ziozenia nie jakichkolwiek wyjasnien w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, lecz takich, z ktorych jednoznacznie wynikac
bedzie, ze cena w ofercie wykonawcy nie jest ceng razgco niskg. Zagadnienia takie jak
poziom szczegolowosci wyjasnien czy zakres informacji, ktére powinny sie w tych
wyjasnieniach znalez¢ byty wielokrotnie przedmiotem rozstrzygania przez Izbe. Zamawiajgcy
podejmujgc zamiar zbadania zaoferowanej ceny przez Skanska pomingt catkowicie
okolicznos¢ drastycznie zanizonych cen jednostkowych, ktére wpltynety na cene catkowitg
oferty. Zamawiajgcy — w opinii odwotujgcego — zdaje sie nie zauwazaé, ze znaczna czesc
cen jednostkowych za poszczegodlne elementy zamowienia byfa istotnie zanizona w stosunku
do cen ofert konkurencyjnych (jak rowniez $rednich arytmetycznych tych cen). Odniesienie
znajduje to w szczegodlnosci do kluczowych elementéw wyceny — stali i betonu. Zdaniem
odwotujgcego Skanska udzielita zamawiajagcemu wyjasnien pismem z dnia 26 marca 2021
roku. W tresci wyjasnien trudno jednak doszukaé sie jakichkolwiek informacji, ktére
pozwalatyby oceni¢ co wptyneto na znaczgce obnizenie ceny oferty wykonawcy. Odwotujgcy
zauwazyt, ze cena brutto zaoferowana przez Skanska jest nizsza az o0 48% szacunkowej
wartosci zamowienia przyjetej przez zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcego juz tak
znaczgca rozbiezno$¢ w kalkulacjach ceny wykonawcy i szacunkowej wartosci zaméwienia
winna byta wzbudzi¢ uzasadnione podejrzenie zamawiajgcego co do realnosci i rzetelnosci
wyceny oferty, a w szczegdlnosci co do poszczegdlnych jednostek cenowych, ktére
odbiegajg w sposéb istotnych od realidw rynkowych. Dalej odwotujgcy zauwazyt, ze oferta

Skanska zawiera ceny jednostkowe, ktére w sporej skali sg o 50% nizsze od cen
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pozostatych wykonawcéw. Dostrzec mozna to szczegolnie przy analizie prac zwigzanych z
uzyciem stali i betonu, gdzie réznica cen jednostkowych w poréwnaniu do ofert innych
wykonawcéw waha sie w granicach 60-90%. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze rdéznice cen
jednostkowych nie majg charakteru niezauwazalnych wyjgtkow. Odwotujgcy zwrécit uwage
na kilka pozycji szczegolnie wyrdzniajgcych sie na tle innych jednostek cenowych
pozostatych ofert. W ocenie odwotlujgcego, gdyby zamawiajgcy dokonat skrupulatnego
zbadania oferty Skanska, woéwczas dostrzegiby, ze oferta opiewa na ceny catkowicie
nierynkowe i drastycznie zanizone, co z kolei rodzi ryzyko nieprawidtowego wykonania
przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy zwrécit uwage na nastepujgce pozycje kosztorysu:
3.2121,31111,311.1.2, 31.1.1.3,51.1.2.1,41.1.2.1i 4.2.1.2.1 (w ramach tomu IlI/1
budowa wiaduktéw drogowych — wiadukt potudniowy), 3.3.1.1.1, 3.3.1.1.2, 4.1.1.3.1,
41.1.21,4.21.3.115.1.1.2.1 (w ramach tomu IllI/1 budowa wiaduktéw drogowych — wiadukt
potnocny). Odwotujgcy zauwazyt takze, ze wszystkie elementy zamodwienia, ktére zwigzane
byty z uzyciem stali i betonu zostaty wycenione przez Skanska o ok. 35% taniej niz u innych
wykonawcow. Odwotujgcy, dokonujgc obliczen $redniej arytmetycznej wyceny z ofert
wszystkich wykonawcow zauwazyt, ze Srednia cena za prace zwigzane z wykorzystaniem
stali i betonu utrzymuje sie na poziomie 11 771 099,89 zt, podczas gdy w ofercie Skanska
wycena za te same elementy utrzymuje sie na poziomie 7 637 248, 07 zt (w zakresie budowy
wiaduktu drogowego potudniowego). Podobnie sytuacja sredniej arytmetycznej przedstawia
sie przy analizie wycen do budowy wiaduktu drogowego potnocnego — $rednia arytmetyczna
wyceny wszystkich ofert wynosi 11 209 372, 91 zl, podczas gdy wycena Skanska na tg sama
czes$¢ wynosi 7 422 587,54 zt. Doktadne obliczenia przedstawiata zatgczona do odwotania
tabela cen. Podobne rdznice odwotujgcy zauwazyt rowniez w odniesieniu do wycenionych
prac dot.:

- budowy ktadek rowerowych (ktadka potudniowa i pétnocna);

- budowy $ciany oporowej (S1 - S8).

| tak, w zakresie prac dot. budowy ktadek rowerowych — Srednia arytmetyczna cen w
zakresie ktadki rowerowej potudniowej (przy uzyciu stali i betonu) wyniosta 161 629,42 zi,
podczas gdy Skanska wycenita ten sam zakres prac na kwote 122 136,67 zt, czyli o blisko
25% taniej niz pozostali wykonawcy. W przypadku wyceny prac za ktadke rowerowg
poétnocng srednia arytmetyczna wyceny wyniosta 154 481,84 zi. W przypadku Skanska —
wycena tego zakresu prac opiewa na kwote 117 322,40 zi, czyli o 25% mniej niz u reszty
wykonawcow.

Widoczne réznice w cenie za poszczegdlne elementy zwigzane z uzyciem stali i betonu
dostrzec mozna takze przy wycenie budowy $ciany oporowej. W zakresie podziatu prac od
S1 do S8 cena za realizacje poszczegdlnych prac obnizona jest o $rednio 40-50% w

stosunku do $redniej arytmetycznej wycen innych wykonawcéw. Odwotujgcy podat wartosé
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procentowg ceny Skanska w stosunku do ceny wynikajgcej ze Sredniej arytmetycznej:

- Budowa $ciany oporowej S1 - 60.82% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S2 - 56.59% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S3 - 56.05% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S4 - 55.81% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S5 - 55.43% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S6 - 56.38% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S7 - 58.62% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej;

- Budowa $ciany oporowej S8 - 58.75% do ceny wynikajacej ze $redniej arytmetycznej.
Powyzsze réznice w ocenie odwotujgacego majg kluczowe znaczenie w szczegoélnosci, iz
szereg prac zwigzanych jest z wykorzystaniem stali, ktorej aktualna cena rynkowa utrzymuje
sie na poziomie 3021 zt za tone. W wielu pozycjach kosztorysu Skanska, przy pozycjach
(pracach) gdzie wykorzystywana jest stal, poszczegdlne ceny sg znaczgco nizsze od
kosztow samego materiatu. Skanska w kosztorysach wskazata, ze cena, ktorg oferuje za stal
wynosi 2700 zt (przy czym jest to juz cena tgczna za material, dostawe i montaz).
Odwotujgcy przedstawit dodatkowo wykres przedstawiajgcy wzrost ceny stali w ostatnim
czasie (od grudnia 2020 r.), majgcy potwierdzac, ze Skanska przedstawita zamawiajgcemu
nierynkowg cene za stal.

Dalej odwotujgcy zauwazyt, Ze ceng razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego
jednostkowego kosztu wykonania zamodwienia, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. W kontekscie ustalenia czy dang oferte wyréznia razgco niska cena,
konieczne jest ustalenie czy cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a
doktadnie jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢ rynkowa przedmiotu zamodwienia,
obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla danego asortymentu
stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla tego ustalenia. Na gruncie orzecznictwa Krajowej I1zby
Odwotawczej wielokrotnie podkreslano, ze badanie cen jednostkowych pod wzgledem
razgco niskiej ceny jest dopuszczalne (a wrecz wskazane). W ocenie odwotujgcego w
niniejszym postepowaniu zamawiajgcy przewidziat rozliczenie kosztorysowe w oparciu o
zaoferowane ceny jednostkowe. W takim przypadku, ceny jednostkowe nie sg jedynie
skfadnikiem ceny tgcznej (wynagrodzenia wykonawcy), tak jak ma to miejsce w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego, lecz petnig funkcje samodzielnych cen, w oparciu o ktére
naliczane jest wynagrodzenie. Wobec powyzszego, kalkulacja cen jednostkowych ma istotne
znaczenie z punktu widzenia oceny catosci oferty wykonawcy, jako obarczonej razgco niskg
ceng. W kontekscie catosci powyzszego odwotujgcy zauwazyt, ze szereg cen jednostkowych
przedstawionych przez Skanska odbiega od realnych i rynkowych cen i nie uwzglednia

rzeczywistych kosztéw realizacji bgdz zakupu materiatbw. Niemajgca uzasadnienia
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kalkulacja cen jednostkowych zwigzanych z materiatem w postaci betonu i stali przektada sie
na catkowitg cene oferty, albowiem wynikiem zanizonych cen jednostkowych zawartych w
kosztorysie jest razagco niska cena catej oferty, co przesgdza, ze wykonawca ztozyt oferte
zawierajgcg razgco niskg cene. Wobec powyzszego, zamawiajgcy winien byt dokonaé
doktadnej analizy poszczegdélnych cen jednostkowych oferty Skanska, a w dalszej kolejnosci
dokonaé czynnosci odrzucenia tej oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieuprawnionego nieudostepnienia odwotujgcemu
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez
wykonawce odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie tylko nie udostepnit mu wyjasnien
wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny, ale i uzasadnienia zastrzezenia tych
dokumentéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Majgc na uwadze dyspozycje art. 11 ust. 2
Uznk, aby dana informacja mogta zostaC zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa
muszg zostac fgcznie spetnione ponizsze przestanki:

- sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza;

- jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob;

- uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Uwzgledniajgc powyzsze, odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie zastrzezenia wskazanych
informacji nie moze by¢ utajnione przez wykonawce, gdyz uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zawiera zadnych informacji, majgcych charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny. Nie jest to tez informacja, ktéra mogtaby by¢ w sposéb
szczegolny chroniona przed powszechnym dostepem. Celem uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze informacje, ktére dany wykonawca chce
utajnic majg dla niego szczegdlng warto$¢. To wiasnie na podstawie uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa danego dokumentu mozna oceni¢, czy dany
wykonawca sprostat ciezarowi wykazania zasadnosci poczynionego zastrzezenia. Praktyka
zastrzegania uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa pokazuje, ze jezeli zawiera ono
informacje bedace tajemnicg przedsiebiorstwa, to wykonawca dzieli takie uzasadnienie na
cze$¢ jawng i tajng. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej de facto catos¢
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera informacje chronione
prawem. Aby skutecznie zastrzec uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy wykazac¢ juz w samym uzasadnieniu jego szczegdélng wartos¢ dla wykonawcy. Wobec
powyzszego, zamawiajgcy, hie udostepniajgc odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy Skanska, praktycznie uniemozliwia odwotujgcemu
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realizacje jego uprawnien w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Nie mozna
bowiem zweryfikowa¢ kwestii ujecia okreslonych informacji jako zastrzezonych, jezeli samo
uzasadnienie, ktére powinno wykazac prawidtowos¢ tej czynnosci, jest rowniez zastrzezone.
Tym samym zamawiajgcy, w ocenie odwotujgcego, dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp

oraz art. 11 ust. 2 Uznk.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie.

Na posiedzeniu niejawnym w udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, ktore odbyto sie w dniu 15 czerwca 2021 r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz
na odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania oraz podat argumentacje dla tego

whniosku.

Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie takze na posiedzeniu niejawnym ztozyt pismo
procesowe wraz z dowodami, w ktorym wniést o oddalenie obu odwotah oraz podat
argumentacje dla oddalenia zarzutow podniesionych w pkt 1 i 2 petitum odwotania w sprawie
0 sygn. akt KIO 1405/21.

Syagn. akt KIO 1562/21

W dniu 24 maja 2021 r. wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia

Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Polimex Mostostal S.A. z
siedzibg w Warszawie (zwani dalej: ,odwotujgcym”) wniesli odwotanie wobec nastepujgcej
czynnosci podjetej przez zamawiajgcego:
- nieprawidtowej oceny uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien wykonawcy Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej: ,Skanska”) z
dnia 26 marca 2021 r. udzielonych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 16 marca 2021 r. oraz
dokumentéw majgcych na celu wykazanie braku razgco niskiej ceny oferty Skanska oraz
kalkulacji ceny utrzymania czasowej organizacji ruchu i, w konsekwencji uznanie, ze
dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej: ,Uznk”) przez uznanie, ze wykonawca Skanska w
prawidtowy sposéb wykazat, ze informacje stanowigce wyjasnienia tresci oferty oraz
dokumenty majgce potwierdzac, ze oferta Skanska nie zawiera razgco niskiej ceny, a takze,
ze Skanska uwzglednita w swojej wycenie zakres zwigzany z utrzymaniem czasowej

organizacji ruchu stanowig tajemnice przedsigbiorstwa Skanska, podczas gdy Skanska w
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uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazata spetnienia przestanek z
art. 11 ust. 2 Uznk, a w szczegolnosci, ze:

a) utajniane informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg;

b) Skanska pojeta dziatania w celu zachowania ich w poufnosci;

co doprowadzito do zaniechania ich odtajnienia i uniemozliwienia konkurencyjnym
wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny zamawiajgcego w zakresie uznania, ze
oferta Skanska nie zawiera razgco niskiej ceny;

a w konsekwenciji

2. art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Biorgc pod uwage ww. zarzuty odwotujgcy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie dokumentow wykonawcy Skanska
zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa w postaci:

- wyjasnien z 26 marca 2021 r;

- zatgcznikow do wyjasnien z 26 marca 2021 r.

Ponadto odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do
odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci

wskazane w uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia bedagcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow prawa. Odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy, utajniajgc dokumenty wykonawcy
Skanska, pozbawia innych wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego mozliwosci weryfikacji oceny w zakresie braku razgco niskiej ceny
oferty Skanska. Zastrzezenie istotnych czesci dokumentacji zwigzanej z ofertg wykonawcy
Skanska, w tym samych wyjasnien przeczy takze podstawowej zasadzie jawnosci

postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

Wskazujgc istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego odwotujgcy zwrdcit uwage,
ze pismem z dnia 16 marca 2021 r. (zwanym dalej: ,Wezwaniem”) zamawiajgcy, na
podstawie art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp oraz art. 87 ust. 1 Pzp, wezwat Skanska do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty oraz wyjasnien tresci oferty zwigzanych z
kalkulacjg ceny utrzymania czasowej organizacji ruchu.

Pismem z dnia 26 marca 2021 r. Skanska udzielita odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
(zwane dalej ,Wyjasnieniami”). Wyjasnienia podzielone zostaty na dwie cze$ci: jawng i

utajniong. Szczegotowe informacje na temat oferty wykonawcy Skanska znalazty sie w
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czedci utajnionej, utajnione zostaly rowniez wszystkie zatgczniki do Wyjasnien.

30 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Skanska. Odwotujgcy wystgpit do
zamawiajgcego o udostepnienie dokumentacji, w tym Kkorespondencji z wykonawcami.
Zamawiajacy nie przekazat odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozonego przez Skanska.

10 maja 2021 r. odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci wyboru oferty ztozonej przez
Skanska. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu m.in. naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 Uznk polegajgce na zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien Skanska z dnia 26 marca 2021 r. w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 13 maja 2021 r. zamawiajgcy uwzglednit posrednio zarzut odwotujgcego i
przestat do odwotujgcego fragment Wyjasnien Skanska: Zastrzezenie i Udowodnienie
Tajemnicy Przedsiebiorstwa obejmujgcy dwie strony.

Odwotujgcy uznat, ze =zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Skanska byto
nieskuteczne, a wyjasnienia i zatgczone do nich dokumenty winny by¢ odtajnione.

W uzasadnieniu odwotania w zakresie uwag ogolnych odwotujgcy wskazat, ze proces
udzielenia i realizacji zamowienia publicznego charakteryzuje sie szeroko rozumiang
jawnoscig. Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z
fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Przewidziane od
tej zasady ustawowe wyjatki stanowig, ze nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jesli dany
wykonawca zastrzegt, ze nie mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Majgc na uwadze dyspozycje art. 11 ust. 2 Uznk, aby dana informacja mogta zostaé
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa, muszg zosta¢ fgcznie spetnione ponizsze
przestanki:

a) sg to informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza,

b) jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg one
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb,

c) uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Zdaniem odwotujgcego
zamawiajgcy badajgc uzasadnienie zastrzezenia danego dokumentu, tajemnicg
przedsiebiorstwa zobowigzany jest do dokfadnej weryfikacji, czy dany wykonawca wykazat,

ze przekazywana informacja wypetnia tgcznie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11
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ust. 2 Uznk. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wymogi zwigzane z wykazaniem tajemnicy
przedsiebiorstwa — jako wyjgtku od zasady jawnosci postepowania — muszg byé
interpretowane w ograniczony i $cisty sposéb. Zamawiajgcy w kazdym przypadku powinien
indywidualnie zbada¢, w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy
zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza, ze decyduje o tym tresé
analizowanego dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i doktadnie nalezy odnosi¢ sie
do tresci poszczegdinych dokumentéw. Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze tajemnica
przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catos¢. W takim
przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione Niezaleznie jednak od
tego, jaki w istocie walor dla Skanska majg dokumenty zastrzezone tajemnica
przedsiebiorstwa, odwotujgcy zauwazyt, ze Skanska nie sprostata wymogom nakazujgcym
wykazanie, ze informacje w poszczegodlnych dokumentach kwalifikujg sie do uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzkiem wykonawcy zastrzegajgcego dang informacje
tajemnicg przedsiebiorstwa jest wykazanie (udowodnienie), ze informacja ma walor
tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie odwotujgcego w postepowaniu mamy do czynienia z
sytuacjg, w ktorej wadliwos¢ odnoszgca sie do uzasadnienia zastrzezenia informaciji przez
Skanska ma charakter pierwotny (brak wykazania przestanek z art. 11 ust. 2 Uznk). W takim
zatem przypadku nawet, gdyby okazato sie, ze wérdd utajnionych informacji znajdujg sie
takie, ktére mogtyby zastugiwa¢ na ochrone, to wobec owej pierwotnej wadliwosci, jakg jest
niesprostanie wymogom art. 11 ust. 2 Uznk, dokumenty te powinny zosta¢ odtajnione
(niezaleznie od ich faktycznej tresci).

Zdaniem odwotujgcego Skanska nie wykazata wartosci gospodarczej
przekazywanych wyjasnien i dokumentow. W tym kontekscie odwotujgcy wyjasnit, ze
uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa przez Skanske zajmuje niecate dwie strony, z
czego potowa uzasadnienia stanowi przytoczenie obowigzujgcych przepiséw oraz
rozumienie tajemnicy przedsigebiorstwa na gruncie art. 11 ust. 2 Uznk — jak wynika z tresci
tego uzasadnienia, nie ma ono Zzadnego waloru merytorycznego zmierzajgcego do
wykazania zaistnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Powotujgc sie na udostepnione mu
fragmenty uzasadnienia odwotujgcy stwierdzit, Zze trudno wyobrazi¢ sobie bardziej
zdawkowe, ogdlne i niepowigzane z materig uzasadnienie utajnienia przekazanych
informacji. W ocenie odwolujgcego informacja dotyczgca wartoéci gospodarczej
zastrzezonych informacji zawiera jedynie krotkg i lakoniczng opinie wykonawcy na temat
zastrzeganych informacji. Takiej opinii nie sposéb utozsamia¢ z faktycznym wykazaniem, ze
informacje posiadajg walor wartosci gospodarczej. Niezaleznie od tego czy nakreslony w art.
8 ust. 3 Pzp obowigzek ,wykazania” intepretowany bedzie w sposéb Scisty, czy tez nieco
bardziej liberalny, to nie sposdb uzna¢, ze tego typu uzasadnienie spetnia ustawowe wymogi

w tym zakresie. Nastepnie odwotujgcy zwrécit uwage, ze Skanska w Zaden sposob nie
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wykazata, ze informacje zawarte w Wyjasnieniach, w tym opis planowanych oryginalnych
metod organizacji pracy Skanska, posiadajg wartos¢ gospodarczg. Catkowicie niestusznie i
bezrefleksyjnie Skanska — a w konsekwencji zamawiajgcy — uznali, ze catos¢ wyjasnien ma
warto$¢ gospodarczag. Odwotujgcy wyjasnit, ze trudno byto mu sie odnie$¢ — nawet w sposéb
0golny — do rzekomych ,oryginalnych” metod organizacji pracy, ktére zamierza wykorzysta¢
Skanska, a ktére stanowig wypracowany rzekomy know-how. Skanska bowiem:

- nie podejmuje nawet proby wykazania na czym polega gospodarcza (czy jakakolwiek inna)
wartos¢ metod, ktérymi postuguje sie w tresci Wyjasnien;

- nie wyjasnia w jaki sposoéb te rzekomo oryginalne metody przektadajg sie na wypracowanie
konkretnej przewagi konkurencyjnej, na czym ta przewaga miataby polegac;

a w konsekwencji, nie wykazata, aby te informacje posiadaty jakgkolwiek wartos¢
gospodarcza.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgodnie z zaprezentowanym w odwofaniu stanowiskiem Izby,
tajemnicg przedsiebiorstwa nie jest informacja posiadajgca warto$¢ gospodarcza, jezeli nie
stanowi ona waloru wykonawcy dajgcego sie wykorzystaé wielokrotnie (w ogolnie
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej), a nie tylko w ramach danego zamowienia.
Odpowiednie rozplanowanie dziatan organizacyjnych w ramach konkretnego postepowania,
ktére ma na celu obnizenie kosztéw jego wykonania, nie stanowi tym samym tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przektadajgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy, Skanska powinna byta
wykazaé dlaczego przekazane konkretne informacje (oraz opis planowanych oryginalnych
metod organizacji pracy) miaty tak istotne — przypisane przez Skanska — znaczenie i warto$é
gospodarczg. Wartos¢ ta powinna byC przetozona nie tylko na zakres niniejszego
postepowania, ale rowniez powinna odnosi¢ sie do prowadzonej przez Skanska dziatalnosci
gospodarczej. Skanska nie przedstawita zadnego uzasadnienia w tym zakresie, przy tym nie
wykazujgc w jaki sposoéb ujawnienie tych informacji miatoby zagrazaé¢ pozycji Skanska i
zaktoci¢ uczciwg konkurencje (tak w ramach niniejszego postepowania jak i na rynku).
Skanska wyraznie wskazata w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ze
przekazane w Woyjasnieniach informacje odnoszg sie tylko do realizacji przedmiotu
zamowienia. Informacje te miaty daé przewage konkurencyjng nad innymi ofertami w ramach
niniejszego postepowania. W konsekwencji Wyjasnienia i dokumenty zatgczone do
Wyjasnien nie zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Powyzsze
argumenty znajdujg — w ocenie odwotujgcego — analogiczne zastosowanie do wewnetrznych
dokumentéw Skanska SA (Polityki, Procedury i Standardy). Skanska ani jednym stowem nie
podjeta préby wykazania, ze dokumenty te zawierajg jakgkolwiek warto$¢ gospodarczg lub
ekonomiczng. Skanska gotostownie stwierdza, ze ,stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
gdyz sg wartoScig organizacyjng przedsigbiorstwa i stanowig autorskie rozwigzania z

zakresu zarzgdzania przedsiebiorstwem”. Rowniez w tym zakresie nie sposéb dostrzec
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chociazby prébe wykazania, Zze utajniane dokumenty rzeczywiscie stanowi¢ mogg tajemnice
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy stwierdzit takze, ze Skanska niezasadnie zastrzegta tajemnica
przedsiebiorstwa dowody majace na celu wykazanie braku razgco niskiej ceny. W tym
zakresie odwotujacy wyjasnit, ze nie znajduje Zzadnego uzasadnienia ogolnikowe
stwierdzenie, ze oferty dostawcow i podwykonawcéw zawierajg informacje handlowe bowiem
dotyczg oferowanych cen dla Skanska, a w konsekwencji stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie istnieje automatyzm, ktéry pozwala przypisa¢ atrybut tajemnicy
ofertom handlowym wykonawcy tylko dlatego, ze dotyczg oferowanej przez wykonawce
ceny. Dysponentem informacji gospodarczych zawartych w ofertach dostawcéw i
podwykonawcow sg te podmioty, ktore te oferty ztozyty. W konsekwencji, jezeli te podmioty
nie zawarty stosownych klauzul wskazujgcych na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa tresci i
informaciji zawartych w tych ofertach podlegajg one ujawnieniu. Skanska w uzasadnieniu nie
wskazuje, ze takie klauzule zostaty zawarte w ofertach, co prowadzi do wniosku, ze takich
zastrzezeh dostawcy i podwykonawcy nie dokonali. Odwotujgcy stwierdzit, ze nie sposéb
zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze wykonawca Skanska wykazat, ze utajniane przez niego
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Co do braku wykazania podjecia przez Skanska dziatania w celu utrzymania ich w
poufnoéci odwotujgcy wskazat, ze z tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy w zaden
sposob nie wynika, aby Skanska podjeta dziatania zmierzajgce do zachowania informaciji i
dokumentéw w poufnosci. Sam fakt, iz wykonawca w swojej firmie prowadzi polityke
bezpieczenstwa informacji, na co wykonawca ztozyt stosowne dowody, nie Swiadczy jeszcze
o tym, ze informacje przedstawione w ofercie zastugujg na ochrone zastrzezenia ich
tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem odwotujgcego w niniejszej sprawie natomiast nie
wynika, aby Skanska ztozyta jakiekolwiek dowody potwierdzajgce te okolicznosci tj.:

a) czy wykazata stosowanie srodkéw prawnych o potrzebie ochrony informacji poufnych i o
obowigzku nieujawniania tajemnicy przedsiebiorstwa,;

b) posiadanie wewnetrznych procedur regulujgcych dostep do danych przez okreslone grupy
pracownikéw;

c) w Zaktadowym Ukfadzie Zbiorowym zobowigzanie pracownikéw Spotki do przestrzegania
zasady poufnosci, co do okolicznosci, spraw i procedur zwigzanych z dziatalnoscig Spofki.
Odwotujgcy przypomniat, ze samo powotywanie sie na istnienie takich procedur i
zobowigzan nie stanowi jeszcze wykazania, ze Skanska takie dziatania podjeta. Obowigzek
wykazania, ze wykonawca podjgt okreslone dziatania zmierzajgce do zachowania danej
informacji w poufnosci nalezy oceniaé przez pryzmat przestawionych przez wykonawce
dowodow. Skoro bowiem takowe dziatania w danym przedsiebiorstwie zostaty podjete, to nic

nie stoi na przeszkodzie, aby zostato to poparte materiatem dowodowym. W przeciwnym
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razie stanowisko wykonawcy uznac nalezy za gotostowne i niewykazane.

W podsumowaniu odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Skanska nie wykazat, ze
ztozone Wyjasnienia, ani pozostate utajnione dokumenty posiadajg wartos¢ gospodarcza.
Ich utajnienie ma na celu wylgcznie uniemozliwienie weryfikacji przez konkurentéw, czy
zamawiajgcy prawidiowo ocenit, ze oferta Skanska nie zawiera razgco niskiej ceny. Taka
motywacja nie zastuguje na ochrone prawng. Dodatkowo, sam fakt ogdlnikowego
powtarzania, ze informacje posiadajg walor ekonomiczny, co miataby rzekomo uzasadniaé¢
wykazywane zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa s$wiadczy wytgcznie o tym, ze
Skanska w zaden sposéb nie traktuje informacji zawartych w wyjasnieniach jako
indywidualnych i posiadajgcych okreslong wartos¢ dla catego przedsiebiorstwa — a takze
stanowigcych o wypracowanej przewadze rynkowej w tym zakresie przez Skanska. Skanska
sporzadzita uzasadnienie lakoniczne i o charakterze ogdlnikowym, o tresci zdatnej do
wykorzystania w praktycznie kazdym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego (w
zadnym jednak niezastrzegajgce informacji w sposob skuteczny — uzasadnienie pozostaje
bowiem w oderwaniu od tresci utajnianych dokumentow). Skanska nie wykazata spetnienia
jakiejkolwiek z przestanek uznania informacji zawartych w Wyjasnieniach i dokumentow
dotgczonych do Wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Uznk.
Zamawiajacy bezrefleksyjnie zaakceptowat utajnienie Wyjasnieh oraz zatgczonych do nich
dokumentéw. Zamawiajgcy dokonat niezasadnej akceptacji zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych Wyjasnien wykonawcy Skanska, czym dopuscit sie
naruszenia fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Dziatanie wykonawcy Skanska, przejawiajgce sie zignorowaniem ustawowych
wymogow w zakresie mechanizmu utajnienia dokumentow, ktory jest przeciez wyjatkiem od
reguly jawnosci, nie zastuguje na ochrone prawng. Co wiecej, w Swietle podkreslanego w
ostatnich latach w orzecznictwie KIO trendu, obowigzkiem instytucji zamawiajgcych jest
przeciwdziatanie tego typu negatywnym zjawiskom. Doprowadzajg one bowiem do
wypaczenia sensu przepiséw zwigzanych z tajemnicg przedsiebiorstwa. Razgco naruszajg
rébwniez zasade jawnos$ci. Stanowisko zamawiajgcego, zgodnie z ktérym doszto do

skutecznego utajnienia Wyjasnien oraz zatgcznikdw, jest zatem nieuzasadnione.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Skanska S.A. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 14 czerwca 2021 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedZz na
odwotanie, w ktorej wnidst oswiadczyt, Zze uznaje czesciowo odwotanie i dokonuje
czesciowego odtajnienia wyjasnien wykonawcy Skanska z dnia 26 marca 2021 r. zgodnie z

zatgcznikiem do odpowiedzi na odwotanie. Czesciowo odtajnione wyjasnienia, zamawiajgcy
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przekazat takze odwotujgcemu wraz z odpowiedzig na odwotanie. W pozostatym zakresie

wniost o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania oraz dowody przedstawione na

posiedzeniu i rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majac na uwadze powyzsze, Izba do
postepowania odwotawczego w obu skierowanych do fgcznego rozpatrzenia odwotaniach
zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz.
U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ), zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete

przez wniesienie odwotan w dniach 10 i 24 maja 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszonych przystgpien przez wykonawce Skanska S.A. z siedzibg w
Warszawie (zwanego dalej: ,przystepujacym”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego w obu sprawach. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Tym samym Izba postanowita oddali¢ opozycje zgtoszong przez odwotujgcego wobec
przystgpienia zgtoszonego przez wykonawce Skanska S.A. w sprawie o sygn. akt KIO
1405/21. W uzasadnieniu dla zgtoszonej opozycji odwotujgcy podkreslit, ze w dniu 14 maja
2021 r. o godzinie 13:11 otrzymat od zgtaszajgcego przystgpienie wiadomos¢é mailowg o
zgtoszonym przystgpieniu wraz z zatgcznikami, nastepnie tego samego dnia o godzinie
16:24 otrzymat wiadomos¢ email od tej samej osoby ze strony zgtaszajgcego przystgpienie,
w ktérej przestano nowg tres¢ przystgpienia bez zatgcznikow, a w szczegdlnosci bez
petnomocnictwa. Ponadto druga wiadomos¢ zawierata oswiadczenie o potraktowaniu
poprzedniej wiadomosci jako nieaktualnej. Odwotujgcy uznat tg drugg wiadomos¢ jako
cofniecie zgtoszonego przystgpienia z godziny 13:11. Podkreslit takze, ze do przystgpienia z
godziny 16:24 nie przestano petnomocnictwa.

Sktad orzekajgcy rozpoznajgc opozycje przyjgt w petnej rozciggtosci argumentacje
przystepujgcego, ktory w pierwszej kolejnosci odwotat sie do kwestii formalnych i wskazat, ze

odwotujgcy zgtosit opozycje wobec jego przystgpienia, przy czym zgodnie z trescig art. 526
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ust. 2 nPzp opozycja moze dotyczy¢ wytacznie kwestii interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia
na korzysc strony, do ktorej przystapit. Odwotujgcy nie kwestionowat interesu wykonawcy
Skanska S.A. do zgtoszenia przystgpienia. Dodatkowo z art. 525 ust. 2 nPzp wynika, ze
zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi Izby, a kopie odwotujgcemu. Odwotujacy nie
podnosit, ze nie otrzymat kopii zgtoszonego przystgpienia. Ponadto sktad orzekajacy
stwierdzit, ze zgtoszenie przystgpienia przez wykonawce Skanska S.A. doreczone Prezesowi
Izby w dniu 14 maja 2021 r. spetniato wszystkie przestanki zawarte w art. 525 ust. 1-3 nPzp,
niezbedne do uznania jego skutecznosci, a co najwazniejsze odwotujgcy nie
uprawdopodobnit, Ze ww. wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzy$¢ zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze |zba postanowita, Ze opozycje odwotujgcego nalezato oddalié.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci obu odwotan, o ktérych mowa w art. 505 ust.
1 nPzp. Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek odwotania bedgcego przedmiotem rozpoznania w
przedmiotowych sprawach na podstawie art. 528 nPzp i skierowata oba odwotania na
rozprawe.

Ponadto wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w sprawie o sygn. akt KIO
1562/21 w czesci zgodnie z trescig odpowiedzi na odwotanie oraz niewniesieniem sprzeciwu
wobec powyzszej czynnosci przez przystepujacego, Izba formalnie umorzyta odwotanie w tej
czesci na podstawie art. 522 ust. 4 nPzp. Izba uznata, ze w zakresie odtajnionych przez
zamawiajgcego fragmentdéw wyjasnieh przystepujgcego z dnia 26 marca 2021 r., nie byto
sporu pomiedzy stronami w odniesieniu do zarzutéw naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 Uznk oraz art. 7 ust. 1 Pzp. Jednakze catos¢ wyjasnien z dnia 26 marca 2021 r.
oraz zatgczniki do tych wyjasnien nie zostaty odtajnione przez zamawiajgcego, a
uzasadnienie podane w odwotaniu odnosnie powyzej wskazanych zarzutow zostato
podtrzymane przez odwotujgcego w zwigzku z tym strony w tym zakresie pozostawaty w

sporze. Tym samym lzba byta zobowigzana rozpoznaé przedmiotowe zarzuty.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na dwdch ptytach DVD,
przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniach 21 maja 2021 r.(KIO 1405/21)
oraz 2 czerwca 2021 r. (KIO 1562/21), w tym w szczegdlnosci:

- SIWZ wraz z zatgcznikami;
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- modyfikacje tresci SIWZ;

- oferte ztozong przez przystepujacego;

- wezwanie z dnia 16 marca 2021 r. skierowane do przystepujacego na podstawie art. 90

ust. 1 oraz ust. 1a Pzp, a takze art. 87 ust. 1 Pzp;

- wyjasnienia z dnia 26 marca 2021 r. udzielone przez przystepujgcego w odpowiedzi na

powyzsze wezwanie wraz z zatgcznikami;

- zawiadomienie z dnia 16 kwietnia 2021 r. o poprawieniu innej omytki w ofercie

przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp;

- pismo przystepujgcego z dnia 16 kwietnia 2021 r. o wyrazeniu zgody na poprawienie innej

omytki polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaéwienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty - w sposéb wskazany w powyzej wskazanym
zawiadomieniu;

- pismo z dnia 30 kwietnia 2021 r. w sprawie wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu;

2) zatgczone do odwotania w sprawie o0 sygn. akt KIO 1405/21 zestawienie poréwnawcze
ofert;

3) dokumenty zatgczone do odpowiedzi na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1562/21;

4) dokumenty zalgczone do pisma procesowego przystepujacego ziozonego na
posiedzeniu niejawnym (tgcznie 10 zatgcznikow);

5) dokumenty ztozone na rozprawie przez odwotujgcego (szesc¢ ofert jakie uzyskat na etapie
ofertowania w przedmiotowym postepowaniu w pierwszym kwartale 2021 r. — trzy oferty
dotyczyly montazu zbrojenia a trzy kolejne zakupu stali);

6) dokumenty ztozone na rozprawie przez przystepujacego (oferte majgcg na przedmiot
zakup stali oraz wykresy obrazujgce wahania dotyczgce cen stali na gietdzie londynskiej

oraz szanghajskiej).
Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem XIV ust.1 SIWZ Cena oferty powinna zosta¢ wyliczona przez
Wykonawce w oparciu o catkowity zakres prac i robot przedstawiony w materiatach
stanowigcych zatgczniki do niniejszej SIWZ, np.: Opis przedmiotu zamowienia,
Dokumentacja projektowa, Specyfikacjia Techniczna Wpykonania | Odbioru Robdt
Budowlanych, Zestawienie kosztoéw, Kosztorysy (przedmiary).

Uznaje sie, ze cena wskazana w ofercie w cato$ci pokrywa wynagrodzenie Wykonawcy, za
ktore zobowigzuje sie wykonac przedmiot zamowienia.
W ust. 7 ww. rozdzialu SIWZ zamawiajgcy poczynit nastepujgce zastrzezenie: Wykonawca,

nie moze samodzielnie wprowadzac jakichkolwiek zmian do formularzy (kosztorysow i
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zestawienia kosztéw) stuzgcych obliczeniu ceny, pomija¢ pozycji oraz wprowadzac
dodatkowych pozycji, w przeciwnym wypadku oferta zostanie odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

Jak wynikato z tresci pkt 1.5.5 SWIORB (...) Wykonawca, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa wykona na wilasny koszt i ryzyko niezbedne projekty czasowej organizacji
ruchu i zabezpieczenia robot w okresie trwania budowy, uzgodni je z Inzynierem oraz uzyska
ich zatwierdzenie przez Biura Polityki Mobilnosci i Transportu m.st. Warszawy, a takze
wprowadzi i utrzyma czasowg organizacje ruchu przez caty czas trwania robot. Po
zakonczeniu wykonywania robot Wykonawca usunie czasowg organizacje ruchu i wprowadzi
statg (docelowg) organizacje ruchu.

Przed przystgpieniem do robét Wykonawca przedstawi Inzynierowi uzgodniony z
odpowiednim zarzgdem drogi i zatwierdzony przez organ zarzgdzajgcy ruchem, projekt
organizacji ruchu i zabezpieczenia robot w okresie trwania budowy. W zalezno$ci od potrzeb
i postepu robét projekt organizacji ruchu powinien by¢ na biezgco aktualizowany przez
Wykonawce. Kazda zmiana, w stosunku do zatwierdzonego projektu organizacji ruchu,
wymaga kazdorazowo ponownego zatwierdzenia projektu. O zmianach w organizacji ruchu
Wykonawca jest zobowigzany powiadomi¢ Inzyniera, wtfadze lokalne oraz organ
zarzgdzajgcy ruchem m.st. Warszawy z wyprzedzeniem co najmniej 7 dni przed
planowanym terminem wprowadzenia zmian.

Wykonawca odpowiedzialny jest za wszelkie wady, bfedy i opbzZnienia negatywnie
oddziatywujgce na proces wdrazania czasowej i docelowej organizacji ruchu (...).

W pkt 10.3 zatgcznika nr 2 do SIWZ, czyli Warunkéw Realizacji Kontraktu
zamawiajgcy okreslit zasady waloryzacji kontraktu. W tresci ww. punktu wskazano m. in., ze
Waloryzacja bedzie sie odbywac¢ w oparciu o podane w niniejszym Warunku wskazniki cen
wyrobow publikowane przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, w Dziedzinowej
Bazie Wiedzy GUS:

(...)
d) Wskaznik S — symbol 24.1 wedtug PKWIU Zeliwo, stal i zelazostopy (jako stal).

W wyniku modyfikacji tresci SIWZ z dnia 7 grudnia 2020 r. pkt 34, 35 i 36 OPZ
uzyskaty nastepujgca tresé:

Wykonawca zobowigzany jest do:

(--)

34. Opracowania zgodnie z wymogami zawartymi w STWIORB oraz na podstawie
zatgczonych wytycznych organu zarzgdzajgcego ruchem w m.st. Warszawie - Biura
Mobilno$ci i Transportu projektéw czasowej organizacji ruchu na czas budowy wraz z jej
zatwierdzeniem w BPMIT (Wykonawca zobowigzany jest do wykonania wszelkich

niezbednych czynnosci w celu uzyskania ww. zatwierdzenia BPMIT). Na podstawie ww.
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projektow wdrozenie i utrzymanie tymczasowych organizacji ruchu na czas realizacji robot.
Czasowa organizacja ruchu powinna w szczegolnosci zapewniac
mieszkanncom/uzytkownikom i stuzbom miejskim dojazd do posesji przylegtych do terenu
budowy lub posesji do ktorych dojazd jest mozliwy wytgcznie z drog objetych czasowa
organizacjg ruchu.
35. Wykonania analizy statyczno-wytrzymatos$ciowg plyty pomostowej wiaduktu
uwzgledniajgc jej stan techniczny szczegodlnie w strefie wspornika przy dylatacji podtuznej
zgodnie z zatgczonym opracowaniem Instytutu Drog i Mostow Politechniki Warszawskiej pn.
,Zalecenia dla bezpiecznego obcigzenia ruchem dwukierunkowym jednego z istniejgcych
wiaduktow nad Agrykola i ulicg Rozbrat w Warszawie w czasie wyburzania i odbudowy
obiektu sgsiedniego.”
36. Dokonywania nie rzadziej niz dwa razy w tygodniu ogledzin istniejgcego, ,starego”
wiaduktu, po ktorym bedzie prowadzony ruch dwukierunkowy i bezzwtoczne informowanie
Zamawiajgcego w przypadku zaobserwowania istotnej propagacji uszkodzen Iub
stwierdzenia innych zagrozen dla bezpieczenstwa jego konstrukcji.
Ponadto w zatgczniku do powyzszej modyfikacji zamawiajgcy zamiescit zestawienie
kosztow, ktore w pkt 2 wyodrebniato Czasowg organizacje ruchu etap | (projekt i wdrozenie)
oraz Czasowg organizacje ruchu etap Il (projekt i wdrozenie).

Na mocy modyfikacji tresci SIWZ z dnia 30 grudnia 2020 r. tres¢ pkt 35 OPZ zostata
uksztattowana w nastepujgcy sposob:
Wykonawca zobowigzany jest do:
(...)
35.
a) Wykonania wszelkich robot wynikajgcych z opracowania Instytutu Drég i Mostow
Politechniki Warszawskiej pn. ,Zalecenia dla bezpiecznego obcigzenia ruchem
dwukierunkowym jednego z istniejgcych wiaduktow nad Agrykolg i ulica Rozbrat w
Warszawie w czasie wyburzania i odbudowy obiektu sgsiedniego” dla wariantu 4 w zakresie
umozliwiajgcym prawidfowe zabezpieczenie terenu budowy oraz wdrozenie i utrzymanie
czasowej organizaciji ruchu.
b) Wykonania analizy statyczno-wytrzymato$ciowg ptyty pomostowej wiaduktu uwzgledniajgc
jej stan techniczny szczegélnie w strefie wspornika przy dylatacji podtuznej zgodnie z
zatgczonym opracowaniem Instytutu Drog i Mostow Politechniki Warszawskiej pn. ,,Zalecenia
dla bezpiecznego obcigzenia ruchem dwukierunkowym jednego z istniejgcych wiaduktéw
nad Agrykolg i ulica Rozbrat w Warszawie w czasie wyburzania i odbudowy obiektu
sgsiedniego.”
c¢) Wykonania ewentualnych robot budowlanych wynikajgcych z analizy wskazanej w pkt.

35b powyzej w zakresie uzgodnionym z Zamawiajgcym.
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Ponadto w zatgczniku do powyzszej modyfikacji zamawiajacy zamiescit zestawienie
kosztow, ktore w pkt 2 wyodrebniato Czasowg organizacje ruchu etap | (projekt, wdrozenie i
utrzymanie) oraz Czasowg organizacje ruchu etap Il (projekt, wdrozenie i utrzymanie).

Przystepujgcy wraz z ofertg ztozyt zestawienie kosztow, ktére w pkt 2 zawierato
pozycje dotyczgce Czasowej organizacji ruchu etap | (projekt i wdrozenie) oraz Czasowe;j
organizacji ruchu etap Il (projekt i wdrozenie).

Pismem z dnia 16 marca 2021 r. zamawiajgcy zwrocit sie do przystepujgcego z
wezwaniem do wyjasnien. Wezwanie zostato podzielone na dwa punkty. W pkt |
zamawiajgcy wskazat:

I. Dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1843) oraz po zaistnieniu przestanek tam wymienionych, w
szczegdlno$ci w zwigzku z tym, Ze cena oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2, ktéra wynosi 166.143.420,39 Zf,
Zamawiajgcy wzywa do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, w szczegdlnosci
dotyczgcych obiektywnych okolicznoSci niedostepnych dla innych Wykonawcéw, takich jak:

- 0szczedno$¢ metody wykonania zamdwienia,

- wybrane rozwigzania techniczne,

- wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla Wykonawcy,

- pomoc publiczna udzielona na podstawie odrebnych przepisow,

- powierzenie wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy wymaga wskazania konkretnych uwarunkowan i czynnikow jakie towarzyszyc
bedg realizacji zamoéwienia, a ktére wplynety na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, wraz ze
wskazaniem opisu tych czynnikéw i skali ich wptywu (merytorycznego jak i finansowego) na
wysokoS¢ ceny. Przedfozone wyjaSnienia wraz z dowodami majg na celu ocene mozliwosci
wykonania przez Wykonawce przedmiotowego zamowienia za zaoferowang cene, zgodnie z
wymagahniami okreSlonymi przez Zamawiajgcego.

Kalkulacja winna obejmowac wszystkie elementy zamowienia niezbedne do jego nalezytego
wykonania. Wymagane jest takze ztozenie dowodow potwierdzajgcych rzetelnoS¢ i
wiarygodnosc¢ przyjetych zatozen kosztowych. Ocena wiarygodnoSci i rzetelnoSci zatozonych
kosztow dokonana zostanie w $wietle przedstawionych przez Wykonawce obiektywnych
czynnikow. Zamawiajgcy przypomina, iz zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp ,,Obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy”.

Natomiast w pkt Il ww. pisma zamawiajgcy wskazat:

Il. Na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych ( Dz. U. z 2019 r. poz.

1843) Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do udzielenia wyjasnien treSci ztozonej oferty.
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W pkt. 4 oferty Wykonawca o$wiadczyt, ze zapoznat sie ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia i jest zwigzany okre$lonymi w niej postanowieniami i zasadami postepowania.
Tymczasem, Wykonawca wraz z ofertg ztozyt zestawienie kosztow, z ktérego wynika, ze
wykona: Czasowg organizacje ruchu etap | (projekt i wdrozenie) oraz Czasowg organizacje
ruchu etap Il (projekt i wdrozenie).

W zwigzku z wystepujgcg niezgodnoS$cig osSwiadczenn Wykonawcy, Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do ztoZenia wyjaSnien, potwierdzonych kalkulacjg ceny, w nizej podanym
zakresie:

Czy Wykonawca w ramach zaproponowanej ceny uwzglednit wymagania w zakresie:
czasowej organizacji ruchu etap | (projekt, wdrozenie i utrzymanie) oraz czasowej organizacji
ruchu etap Il (projekt , wdrozenie i utrzymanie), ktére Zamawiajgcy okreslit w SIWZ, miedzy
innymi: (w tej czeSci zamawiajgcy wymienit cytowane powyzej tresci pkt 1.5.5. STWIORB
oraz pkt 34 OPZ).

Pismem z dnia 26 marca 2021 r. przystepujgcy przekazat wyjasnienia w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 16 marca 2021 r. wraz z zatgcznikami. Wyjasnienia liczyty 61 stron.
Jedenascie pierwszych stron byto jawnych. Natomiast pozostate strony od 12 do 61 (w tym
uzasadnienie zastrzezenia) przystepujgcy zastrzegt jako zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zastrzezone zostaly takze zalgczniki do wyjadniehh oznaczone numerami
do Z 01 do Z 38 (oferty podwykonawcéw i dostawcoéw) oraz od Z 0.3 do Z 0.7
(wewnetrzne procedury). Wyjasnienia w czesci utajnionej odnosity sie zaréwno do pkt | oraz
Il wezwania z dnia 16 marca 2021 r.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit przystepujacego o
nastepujgcej okolicznosci:

Zamawiajgcy zawiadamia, ze na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy PZP poprawit inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, ti. w zestawieniu kosztéw w pozycji 2, w

kolumnie 2: czasowa organizacja ruchu etap | i etap Il Wykonawca nie wpisat wyrazu”

utrzymanie”
Byt:

Lp. Roboty budowlane i inne elementy

Czasowa organizacja ruchu etap | (projekt i wdrozenie)

Czasowa organizacja ruchu etap Il (projekt i wdrozenie)
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Po poprawieniu jest:

Lp. Roboty budowlane i inne elementy

Czasowa organizacja ruchu etap | (projekt, wdrozZenie i utrzymanie)

Czasowa organizacja ruchu etap Il (projekt, wdroZenie i utrzymanie)

Prosimy o wyrazenie pisemnej zgody na poprawienie innych omytek, o ktérych mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, opisanych w tresci niniejszego pisma w terminie 3 dni od dnia

doreczenia zawiadomienia.

W przypadku odmowy lub braku wyrazenia zgody w w/w terminie, na dokonanie powyzszych
czynnoSci, oferta zostanie odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp.

Przystepujgcy w odpowiedzi na powyzsze pismo poinformowat o wyrazeniu zgody na
poprawienie omyiki w sposob zaproponowany przez zamawiajgcego.

Zgodnie z informacjg z dnia 30 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta
przystepujacego. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu w
rankingu.

Pismem z dnia 13 maja 2021 r. zamawiajgcy przekazat odwotujgcemu fragment
wyjasnien przystepujacego opatrzony nagtowkiem: Zastrzezenie i Udowodnienie Tajemnicy

Przedsiebiorstwa obejmujgcy dwie strony (str. 55 i 56 wyjasnien).

Tres¢ przepiséw dotyczacych zarzutow:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na
niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 90 ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyja$nien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

- art. 8 ust. 3 Pzp — Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu;

- art. 11 ust. 2 Uznk — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0séb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoSci;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sSposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie

wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.
Izba zwazyta co nastepuje.
Sktad orzekajgcy uznat, ze rozpoznawane odwotania nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Syan. akt KIO 1405/21

W odniesieniu do pierwszego zarzutu podniesionego w petitum odwotania Izba w
znacznej mierze przyjeta argumentacje zamawiajgcego oraz przystepujgcego.
Decydujgca okolicznoscig dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu byto, w ocenie sktadu
orzekajgcego, niewykazanie przez odwotujgcego, ze przystepujgcy nie wycenit w swojej
ofercie zakresu prac zwigzanych z utrzymaniem czasowej organizacji ruchu w zakresie
zgodnym przez obowigzujgcym SIWZ. W zwigzku z tym okolicznosci faktyczne sktadajace
sie zakres postawionego zarzutu Izba potraktowata jako doprowadzenie przez
przystepujgcego do powstania innej omytki zwigzanej ze ztozeniem ,zestawienia kosztow” w
wersji zmodyfikowanej w dniu 7 grudnia 2021 r. Uchybienie to zostato wychwycone przez
zamawiajgcego i na jego wniosek o wyrazenie zgody na poprawienie innych omytek,
przystepujgcy wyrazit takowg zgode wraz z potwierdzeniem, ze zmiana ta nie powodowata
istotnych zmian w tresci oferty.
Nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia pozostawat fakt, ze tozsamg omyike w postepowaniu
popefnito jeszcze trzech innych wykonawcow, co oznaczato, ze zmiana wprowadzona przez
zamawiajgcego nie byta czytelna dla wszystkich wykonawcéw. Podkreslenia przy tym
wymaga, ze okolicznos¢ zatgczenia btednego kosztorysu nie swiadczyta o braku wyceny
robot.
Co istotne przystepujacy w wyjasnieniach z dnia 26 marca 2021 r. odpowiedziat
zamawiajgcemu, ze ziozona oferta uwzglednita prace dotyczgce utrzymania czasowej

organizacji ruchu. W ww. pismie przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu dowody wraz z
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szczegotowym wyjasnieniem. Przystepujgcy wskazat w wyjasdnieniach, ze zakres zagadnien
zwigzanych z pojeciem czasowej organizacji ruchu dla przedmiotowego projektu mozna
podzieli¢ na trzy gtdwne dziaty:

a) wykonanie projektéw dla wszystkich etapéw czasowej organizaciji ruchu;

b) przebudowe istniejgcych sygnalizacji swietinych (wdrozenie i utrzymanieO dla etapu 1

i etapu 2;

€) zmiany w oznakowaniu pionowym i poziomym (wdrozenie i utrzymanie).
W ramach trzech powyzej wymienionych dziatdw przystepujgcy przekazat szczegotowe
wyjasnienia.
Zamawiajacy i przystepujgcy stusznie zwrécili uwage na tres¢ zacytowanych powyzej
fragmentow SIWZ (pkt 1.5.5. STWIORB oraz pkt 34 OPZ), z ktérych wynikato, ze zakres
utrzymania tymczasowej organizacji ruchu od poczatku byt elementem przedmiotu
zamoOwienia i nie zmienita tego tres¢ formularza kosztorysowego (zestawienia kosztéw).
Ponadto Izba uznata za wtasng argumentacje przystepujgcego wskazujgca, ze pkt 35 OPZ,
ktory w ostatecznym brzmieniu zostat ustalony przez zamawiajgcego modyfikacjg SIWZ z
dnia 30 grudnia 2021 r., stanowit niejako uszczegoétowienie informacji zawartej juz wczesniej
w dniu 7 grudnia 2021 r. Pkt 35 OPZ stwierdzat ogdlnikowo zakres robét, poniewaz mogg
one zosta¢ okreslone dopiero po opracowaniu ekspertyz juz na etapie realizacji. Logicznym
wiec bylo, ze ani zamawiajgcy nie mogt przekaza¢ doktadniejszego przedmiaru, ani
wykonawca nie mogt precyzyjnie oszacowacC kosztow, a jedynie ujgé koszt wykonania
ekspertyz (zgodnie z wytycznymi Politechniki Warszawskiej) oraz koszt regularnych
przegladéw. Zaréwno jedno, jak i drugie dziatanie byto wyszczegdlnione w OPZ dotgczonym
do odpowiedzi z dnia 7 grudnia 2021 r., jak i w OPZ dotgczonym do odpowiedzi w dniu 31
grudnia 2021 r. pomimo, iz formularz ,Zestawienie kosztéw” z dnia 7 grudnia 2021 r.
wymieniat tylko zaprojektowanie i wdrozenie czasowej organizacji ruchu. Najwiekszg réznicg
pomiedzy OPZ z dnia 7 grudnia 2021 r. (zestawienie kosztow bez stowa utrzymanie w
czasowej organizacji ruchu) oraz OPZ zmodyfikowanym w dniu 30 grudnia 2021 r.
(zestawienie kosztow ze stowem utrzymanie w czasowej organizacji ruchu) byt punkt 35c.
Przy czym lzba nie znalazta powoddw do kwestionowania stanowiska przystepujacego, ze
koszt na wykonanie tych robét wykonawca poniesie w ramach wynagrodzenia umownego,
gdyz koszt ten stanowi podstawe do wprowadzenia na kontrakt tzw. rob6t dodatkowych.
Dodatkowo skfad orzekajgcy uznat za stuszne stanowisko przystepujgcego, ktéry podkreslit,
ze stwierdzenie odwotujgcego jakoby Do zakresu prac dotgczono bowiem przebudowe
(remont) jednego z wiaduktow w celu dostosowania go do przeniesienia ruchu
tymczasowego i zwiekszenia ilosci paséw ruchu, byto nieprawdziwe. |zba doszta tym samym
do przekonania, ze intencjg zamawiajgcego byto zastrzezenie wykonania przez wykonawce

tymczasowego wzmocnienia plyty pomostowej, ale na zasadzie wykonania robdt

31



dodatkowych w ramach wynagrodzenia umownego. Czyli w momencie realizacji robét
analiza statyczno-wytrzymatosciowa dopiero moze mie¢ wptyw na okreslenie zakresu prac
wzmochnienia ptyty pomostowej, co poprzedzone bedzie okresleniem przedmiaru i wyceng
ofertowa. Okolicznosé, iz przystepujacy miat swiadomosé, ze w ofercie nalezy ujgé koszt
wykonania analizy statyczno-wytrzymatosciowej potwierdzit réwniez dowdd nr 4 zatgczony
do pisma procesowego przystepujacego {j. oferta na wykonanie przedmiotowej analizy.
Odnoszgc sie do argumentacji odwotujgcego dotyczacej postanowienia zawartego w
rozdziale 14 ust. 7 SIWZ, I1zba uznata, ze przystepujacy nie dokonat zadnych samodzielnych
zmian w formularzu ,zestawienie kosztéw”. Przede wszystkim przystepujacy nie pominat
zadnej pozycji, nie wprowadzit dodatkowej pozycji, a po prostu zatgczyt nieaktualny
formularz. Skfad orzekajacy przyjat stanowisko przystepujacego i doszedt do przekonania, ze
blad przystepujgcego wynikat z tego, ze zamawiajgcy formularze do wypetnienia
przekazywat na etapie postepowania przetargowego jako oddzielne dokumenty w trybie do
edycji i do uzupetnienia przez wykonawcow. Jednak w korespondencji z dnia 30 grudnia
2021 r. tak sie nie stato. Zamawiajgcy w tresci pisma zatgczyt formularz, ktéry na pierwszy
rzut oka nie roznit sie od tego z dnia 7 grudnia 2021 r. Formularz zestawienia kosztow z 30
grudnia 2021 r. zawierat wszystkie pozycje przedmiarowe co formularz z 7 grudnia 2021 r. i
rozszerzony byt jedynie o dopisanie zwrotu w nawiasie ,i utrzymanie”.

Jesli chodzi o aspekt prawny mozliwoéci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, Izba przyjeta i
w petni zaaprobowata argumentacje zawartg w wyrokach z dnia 13 czerwca 2017 r. sygn. akt
KIO 1088/17 oraz z dnia 29 sierpnia 2017 sygn. akt KIO 1727/17. Wskazano w nich, ze w
zakresie mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, bez udziatlu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazyC, ze byla to wypracowana w orzecznictwie wskazowka zmierzajgca do
wytyczenia bezpiecznej granicy zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz przepis wprost
takiej przestanki nie formutuje. Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych
eliminuje ryzyko naruszenia wynikajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp zakazu prowadzenia
jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie
podstawowych zasad réwnego traktowania wykonawcéw i przestrzegania uczciwej
konkurencji pomiedzy nimi, niemniej nie moze mie¢ charakteru absolutnego gdyz przy
rozstrzyganiu o prawidtowosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nalezy braé¢ pod uwage
indywidualny stan kazdej rozpatrywanej sprawy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie tresci
ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi do
dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem
informacji uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi na ,nieoczywisty”
charakter ,innych omytek”, o ktéorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wezwanie do

wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione, a takze czy i
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w jaki sposéb mogg zosta¢ poprawione. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy zwrocit sie
do przystepujacego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i przystepujgcy ztozyt
wyjasnienia w tym zakresie, zatgczajgc do nich stosowne dokumenty, ktére zamawiajgcy
wzigt pod uwage i dokonat poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jak wynika z
wyroku z dnia 2 lipca 2018 r. o sygn. akt KIO 1185/18 Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...)
3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty (...). Oczywiscie poprawienie
takiej omytki moze (a czasami nawet powinno) odbywac sie z udziatem wykonawcy, ale to
uczestnictwo nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej tresci oferty spowodowanej nowym
oSwiadczeniem woli. W ocenie lzby w przedmiotowej sprawie dziatanie zamawiajgcego i
przystepujgcego nie doprowadzito do wytworzenia nowej tresci oferty.

Warto takze zwréci¢ uwage, ze intencjg ustawodawcy towarzyszgcg wprowadzeniu art. 87
ust. 2 Pzp bylo zniwelowanie formalizmu wystepujgcego na gruncie Pzp, tak aby umozliwi¢
branie pod uwage w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktorych
skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci oferty. Wynika to z uzasadnienia do
ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz
niektérych innych ustaw: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu
poprawiania oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z
zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc
jednoczes$nie zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omytek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia
procedury udzielania zamdéwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert
i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktoérych oferty uznane za
najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w obliczeniu ceny,
ktére nie sg mozliwe do poprawienia w my$l ustawowo okresSlonych regut. Jest to
szczegollnie istotne w kontekscie zamdéwien na roboty budowlane, w ktoérych oferty
wykonawcéw, niezwykle obszerne i szczegdtowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt toméw,
czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy w ich treSci. Proponowany przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 w szczegdélnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju
btedéw, ktére mogg pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy
rowniez podkreslic, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby
zamawiajgcy Ssamodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach w trybie
art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke

ustawy i moze ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.
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Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie prawidtowo
skorzystat z dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a odrzucenie oferty z powodu wskazanego
przez odwotujgcego stanowitoby przejaw zbyt rygorystycznego formalizmu. Co
najistotniejsze odwotujgcemu nie udato sie wykazaé, ze samo zlozenie przez
przystepujgcego formularza ,zestawienie kosztéw” niezawierajgcego zwrotu wskazujgcego
na utrzymanie czasowej organizacji ruchu, oznaczato niewycenienie tego dziatania w
zaoferowanej cenie.

W zwigzku z powyzszym lzba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie swojej
argumentacji w zakresie przedmiotowego zarzutu, co w swietle twierdzeh zamawiajgcego i
przystepujgcego oraz dowodow ztozonych przez przystepujgcego, nie mogto doprowadzi¢ do
zakwestionowania przez Izbe czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego.

Jesli chodzi o zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny lzba w pierwszej kolejnosci
odniosta sie do kwestii ogdélnych zwigzanych z podniesieniem przedmiotowego zarzutu. W
ocenie Izby odwotujgcy odniést ww. zarzut do cen jednostkowych podanych przez
przystepujgcego, ktére wptynety na cene catkowitg oferty (okoliczno$¢ ta wynikata z pkt 38
odwotania). W zwigzku z powyzszym przedmiotowy zarzut miat charakter kompleksowy {;.
odnosit sie do wszystkich cen jednostkowych oraz catkowitej ceny oferty przystepujgcego i w
tym zakresie zostat przez Izbe rozpoznany. Co prawda argumentacja zawarta w odwotaniu
skupiata sie na cenach betonu i stali, jednak nie mozna byto uzna¢, ze zarzut razgco niskiej
ceny dotyczyt wylgcznie tych elementdw wyceny z oferty przystepujgcego.

Przechodzgc do meritum zarzutu Izba przyjeta za punkt wyjscia dwa dokumenty tj. wezwanie
do wyjasnien z dnia 16 marca 2021 r. (w zakresie pkt | wezwania) oraz wyjasnienia
udzielone przez przystepujgcego w dniu 26 marca 2021 r. wraz z zatgcznikami (w zakresie
odpowiedzi odnoszacej sie do pkt | wezwania).

Odnoszac sie do wezwania z dnia 16 marca 2021 r. sktad orzekajgcy stwierdzit, ze byto ono
dos¢ ogdlne, tj. zawierato opis powodu dokonanego wezwania (cena oferty przystepujgcego
byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug), przytoczona zostata w nim de facto tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp, a w dwdch
ostatnich akapitach znalazly sie co prawda dodatkowe szczegoty natomiast odnosity sie one
do okreslenia opisu wymaganych wyjasnieh. Z catg pewnoscig wezwanie nie dotyczyto
konkretnych cen jednostkowych z oferty przystepujacego.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, ktére zostaty
poparte licznymi dowodami. Izba stwierdzita, Zze przedmiotowe wyjasnienia wraz
zatgcznikami  byly adekwatne do treSci wezwania i potwierdzily, Zze cena oferty

przystepujgcego nie byta razgco niska.
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W dalszej kolejnosci Izba uznata argumentacje odwotujgcego dotyczgcg cen jednostkowych
w ofercie przystepujgcego za gotostowng i ogdinikowa. Jak wskazano powyzej w odwotaniu,
odwotujgcy zwrdcit szczegdlng uwage na dwa elementy wyceny — stal i beton, przy czym
argumentacja odwotujgcego podniesiona na rozprawie dotyczyta wytgcznie wyceny stali.
Tym samym sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze gtébwng kwestionowang ceng
kosztorysowag, jako razgco niskg, a przez to nierealng do osiggniecia byta cena dotyczaca
zakupu, transportu i montazu zbrojenia w elementach konstrukcyjnych (cena w ofercie
przystepujgcego 2 700 zt netto za tone). Powyzsze przekonanie potwierdzato posrednio
takze stanowisko zawarte w odwotaniu, ktére na str. 16-20 przywotywato rézne pozycje
kosztorysu lub dziatania sktadajgce sie na przedmiot zamowienia, ogniskujgce sie wokét cen
stali.

W kontekscie stali sktad orzekajgcy uznat, ze na przestrzeni ostatnich lat ceny stali
charakteryzujg sie duzg dynamikg zmian i wahajg sie w istotny sposob. Jednakze w tym
zakresie Izba przyznata racje przystepujgcemu, ktéry wyjasnit, ze istotng ceng dla budowy
jest cena stali w momencie jej zakupu na budowe, a nie jej cena w chwili ofertowania. Sktad
orzekajgcy nie znalazt powodéw do kwestionowania stanowiska przystepujacego
wskazujgcego, ze na przedmiotowym kontrakcie stal bedzie wykorzystywana przede
wszystkim w latach 2022 oraz 2023, a pézna jesienig 2021 r. bedzie zapotrzebowanie na ok.
300 ton. Zrozumiatg przy tym praktykg rynkowg jest kontraktowanie cen materiatow (réwniez
stali) w chwili, gdy cena materiatéw na rynku jest korzystna, a nie w chwili, gdy na rynku sa
zwyzki cen  okreslonego asortymentu  materiatbw.  Dodatkowym  czynnikiem
zabezpieczajgcym wykonawce przed nadmiernymi zwyzkami m. in. cen materiatow jest
mechanizm waloryzacji wprowadzony przez zamawiajgcego (pkt 10.3 Warunkéw Realizacji
Kontraktu).

Izba nie wzieta po uwage dowodow ztozonych w zakresie ww. zarzutu przez odwotujgcego.
Zestawienie zatgczone do odwofania odnosito sie do poréwnania cen w okreslonych
pozycjach w stosunku do cen zaoferowanych przez wszystkich wykonawcéw w
postepowaniu. Miato ono charakter opracowania wlasnego odwotujgcego oraz prezentowato
wybidrcze informacje, ktére nie potwierdzaty, ze ceny zaoferowane przez przystepujacego
byly nierealne oraz nierynkowe. Z zestawienia wynikato, ze ceny podane przez
przystepujgcego, ktore znalazty sie w tym dokumencie byty nizsze od cen konkurentéw, co
nie oznacza, ze cene oferty przystepujgcego mozna byto uznaé za razgco niskg. Oferty
ztozone przez odwotujgcego na rozprawie dotyczgce zakupu stali lub montazu zbrojenia
potwierdzaty co najwyzej indywidulane mozliwosci odwotujgcego w zakresie pozyskania ofert
na zakup stali. Dokumentacja znajdujgca sie w aktach sprawy tj. wyjasnienia z 26 marca

2021 r. wraz z odpowiednim zatgcznikiem, dowody zatgczone do pisma procesowego
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przystepujgcego oraz ztozone przez niego na rozprawie potwierdzity zasadnos¢ stanowiska
przystepujgcego.
W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat razgco niskiej ceny w
zakresie oferty przystepujgcego i oddalita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z
art. 90 ust. 3 Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk,
Izba stwierdzita, ze przedmiotowy zarzut sie potwierdzit.
Jak wskazano powyzej w czesci dotyczacej ustalen przystepujacy zastrzegt jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa znaczng czes¢ wyjasnien z dnia 26 marca 2021 r. w tym réwniez
uzasadnienie tego zastrzezenia. Zastrzezenie uzasadnienia bylo przyczyng podniesienia
przedmiotowego zarzutu. Ponadto w zwigzku z wniesieniem odwotania oraz wskazanym w
nim zarzutem, zamawiajgcy pismem z dnia 13 maja 2021 r. przekazat odwotujgcemu
uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien przystepujgcego z dnia 26 marca 2021 r., tj. fragment
opatrzony nagtowkiem: Zastrzezenie | Udowodnienie Tajemnicy Przedsiebiorstwa
obejmujgcy dwie strony (str. 55 i 56 wyjasnien).
Jednakze formalnie zamawiajgcy nie uwzglednit przedmiotowego zarzutu przez co podlegat
on rozpoznaniu przez lzbe. |zba natomiast uznata, ze zamawiajgcy naruszyt dyspozycije art.
8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk, przez nieodtajnienie uzasadnienia zastrzezenia.
Zasadnos¢ przedmiotowego zarzutu potwierdzit posrednio sam zamawiajgcy poprzez
przekazanie uzasadnienia zastrzezenia odwotujgcemu w dniu 13 maja 2021 r. Okolicznos¢
ta sktad orzekajgcy potraktowat jako przyznanie przez zamawiajgcego racji argumentacii
odwotujgcego w zakresie przedmiotowego zarzutu.
Jednoczesnie I1zba doszta do przekonania, ze powyzej stwierdzone naruszenie pozostawato
bez wplywu na wynik postepowania w zwigzku z tym ww. zarzut zostat oddalony. Izba
przesadzita brak wpltywu na wynik postepowania majgc na uwadze dwie okolicznosci. Po
pierwsze, pomimo naruszenia ww. przepisOw przez zamawiajgcego, odwotujgcy otrzymat
uzasadnienie zastrzezenia od zamawiajgcego i przez to mégt zakwestionowac¢ zasadnos$c¢
zastrzezenia wyjasnien przystepujgcego z dnia 26 marca 2021 r. wraz z zatgcznikami, co tez
uczynit, czego efektem byto odwotanie oznaczone sygn. akt KIO 1562/21, ktére zostato
skierowane do tgcznego rozpoznania wraz z niniejszym odwotfaniem. Po drugie Izba w
ramach przedmiotowego odwotania rozpoznata zarzuty dotyczgce braku wyceny utrzymania
czasowej organizacji ruchu w ofercie przystepujacego oraz razgco niskiej ceny oferty tego
wykonawcy, zatem odwotujgcy nie bedzie miat mozliwosci stawiania zarzutdow w tym
zakresie. Szerzej na temat barku wpltywu na wynik postepowania w kontekscie
przedmiotowej argumentacji |zba wypowiedziata sie¢ w uzasadnieniu odwotfania w sprawie

oznaczonej sygn. akt KIO 1562/21.
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Reasumujac Izba uznata, ze stwierdzone naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
Uznk pozostawato bez wptywu na wynik postepowania. W zwigzku z tym Izba majagc na
uwadze dyspozycje art. 554 ust. 1 pk1 nPzp oddalita zarzuty oznaczone w petitum odwotania
jako pkt 3.

W zwigzku z oddaleniem powyzszych zarzutow, nie mogt zosta¢ uwzgledniony zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1, poniewaz jak stwierdzit sam odwotujgcy, zarzut ten stanowit
konsekwencje powyzej opisanych zarzutéw, zatem ich oddalenie musiato skutkowac
oddaleniem przedmiotowego zarzutu. Tym samym w ustalonym stanie sprawy sktad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy nie naruszyt zasad systemu zamoéwien

publicznych opisanych w ww. przepisie.

Syan. akt KIO 1562/21

Izba w ramach uwag ogolnych odno$cie zarzutu wskazanego w pkt 1 petitum
odwotania podkreslita, ze od dnia 4 wrzesnia 2018 r., z powodu transpozycji do prawa
polskiego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w
sprawie ochrony niejawnego know — how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystaniem i ujawnianiem,
weszia w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. o zmianie ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1637), zmieniajgca
uregulowania dotyczgce tajemnicy przedsigebiorstwa. Tym niemniej, w ocenie Izby, bogaty
dorobek zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny nie stracit na aktualnosci.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazaé, ze zastrzezenie przez wykonawce

okreslonych informacji, jako tajemnicy, wymaga wykazania, ze kumulatywnie zostaty

spetnione wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy przedsigbiorstwa przestanki:

— w postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreSlonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg;

2) zastrzezone informacje jako cato$¢, lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nastepnie, przechodzgc na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wyktadnig jezykowg

art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice

gospodarczg, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
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spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 Uznk. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim
spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa — podmiotem
tym jest wylgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem
zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP
74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, Izba uznata, ze w
ustalonym stanie rzeczy przystepujacy wykazat, ze na ochrone wynikajgca z art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk zastugiwaty wylgcznie zatgczniki do wyjasnien z dnia 26 marca
2021 r. W zakresie tych zatacznikow przystepujgcy wykazat spetnienie wszystkich
przestanek skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jesli chodzi warto$é
gospodarczg to przystepujacy wyjasnit, ze Oferty handlowe od dostawcéw materiatow, oferty
handlowe od podwykonawcdéw | ustugodawcéw, zawierajg informacje handlowe, a
mianowicie dotyczgce oferowanych cen dla Skanska S.A Informacje handlowe majg wartos¢
gospodarczg i dlatego sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Posiadajg one warto$¢ gospodarczg,
gdyz stanowig samodzielng wartos¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym konieczno$c
ochrony przedmiotowych informacji przed ich bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna
warto$¢ informacji wynika z faktu, ze informacje te zawierajg dane, ktére pozwalajg na
uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy w odniesieniu do
konkretnych kontrahentow, jak tez stosowanych technologii i rozwigzan organizacyjnych, co
w przypadku ujawnienia tych informacji mogtoby negatywnie wptyngé na mozliwo$c
efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami.

Izba stwierdzita, ze powyzej wskazane uzasadnienie odnoszgce sie do wartosci
gospodarczej byto wystarczajgce. Ponadto znaczenie ofert dostawcéw lub podwykonawcow
oraz istotno$¢ zawartych tam informaciji z punktu widzenia dziatalnosci wykonawcy posrednio
potwierdzit sam odwotujacy, ktéry podczas rozprawy odnosnie sprawy KIO 1405/21 ztozyt
dowody w postaci szesciu ofert wspotpracujgcych z nim podmiotoéw w zakresie cen stali oraz
montazu zbrojenia, ktdre zastrzegt jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa i przekazat
tylko Izbie oraz zamawiajgcemu.

Przystepujacy wykazat takze spetnienie dwoéch pozostatych przestanek skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez wymienione i zalgczone do wyjasnien
zatgczniki oznaczone nrod Z_0.3 do Z_0.7 (wewnetrzne procedury).

Jednakze w ocenie Izby przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego wyjasnienia
z dnia 26 marca 2021 r. miaty walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a doktadnie nie spetnit
pierwszej przestanki okreslonej w art. 11 ust. 2 Uznk tj. przystepujacy nie wykazat wartosci

gospodarczej zastrzezonych wyjasnieh. Zas brak takiego wykazania, zgodnie z trescig art. 8
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ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk, powoduje, ze nie ma podstaw, aby zastrzezenie
wykonawcy w tym zakresie uzna¢ za skuteczne.

W zakresie zastrzezenia samych wyjasnien z dnia 26 marca 2021 r. przystepujgcy wskazat,
ze Niewgtpliwie czes¢ pisma wskazana powyzej zawierajgca informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, przede wszystkim opis planowanych oryginalnych metod
organizacji pracy Wykonawcy w odniesieniu do realizacji przedmiotu zamodwienia,
stanowigcego ,know-how” Skanska SA, dajgcego istotng przewage konkurencyjng nad
innymi oferentami. Nasze ,know-how” pozwalajgce na ztozenie konkurencyjnej oferty jest
wynikiem wieloletniego dos$wiadczenia Skanska SA w realizacji zaméwienn obejmujgcych
m.in. obiekty drogowe, mostowe i kubaturowe.

Powyzsze wyjasnienie w odroznieniu do argumentacji odnoszgcej sie samych zatgcznikéw
okazato sie niewystarczajgce. Tym samym Izba przyznata racje odwotujacemu, ktory
stwierdzit, ze przystepujacy w zaden sposdb nie wykazat, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach, w tym opis planowanych oryginalnych metod organizacji pracy
przystepujgcego, posiada warto$¢ gospodarczg. Niestusznie i bezrefleksyjnie przystepujgcy
— a w konsekwencji zamawiajgcy — uznali, ze cato$¢ wyjasnien ma wartos¢ gospodarcza.
Odwotujgcy stusznie wyjasnit, ze trudno byto mu sie odnie$¢ — nawet w sposob ogolny — do
,Loryginalnych” metod organizacji pracy, ktére zamierzat wykorzysta¢ przystepujacy.
Przystepujgcy bowiem:

- nie podjat nawet proby wykazania na czym polega gospodarcza (czy jakakolwiek inna)
wartos¢ metod, ktorymi postuguje sie w tresci wyjasnien;

- nie wyjasnit w jaki sposob oryginalne metody przekfadajg sie na wypracowanie konkretnej
przewagi konkurencyjnej i na czym ta przewaga miataby polegac;

a w konsekwencji, nie wykazat, aby te informacje posiadaty wartos¢ gospodarcza.
Reasumujgc Izba stwierdzita, ze same wyjasnienia z dnia 26 marca 2021 r. (bez
zatgcznikdw), z uwagi na niespetnienie przestanek z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
Uznk, nie zostaty skutecznie zastrzezone.

Jednakze w ocenie lzby, pomimo nieskutecznego zastrzezenia powyzej wskazanych
wyjasnien, stwierdzone naruszenie, nie miato oraz nie moze mie¢ istotnego wptywu na wynik
prowadzonego postepowania, gdyz w odwotaniu o sygn. akt KIO 1405/21 postawione zostaty
zarzuty naruszenia :

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego z postepowania, mimo iz ztozona oferta nie odpowiadata tre$ci SIWZ, tj. nie
uwzgledniata w swojej wycenie zakresu zwigzanego z utrzymaniem czasowej organizacji
ruchu w brzmieniu nadanym przez zmiany SIWZ wprowadzone przez zamawiajgcego oraz
przyjecie przez zamawiajgcego, ze ta wadliwos¢ stanowi inng omylke polegajgcg na

niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcg istotnych zmian w tresci SIWZ, gdy tymczasem
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wadliwos¢ ta skupia sie na merytorycznym btedzie oferty, a wiec nie podlega poprawieniu i
winna skutkowac¢ odrzuceniem oferty wykonawcy;
- art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego, mimo iz oferta tego wykonawcy nosi znamiona razgco niskiej ceny i
jednoczesnie przystepujgcy nie wykazat, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny.
Ww. zarzuty odnosity sie do wyjasnien z dnia 26 marca 2021 r. Ponadto przedmiotowe
zarzuty nie byly zarzutami ewentualnymi lub podniesionymi z ostroznosci na wypadek
nieuwzglednienia zarzutdow dotyczacych nieprawidiowego zastrzezenia jako zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien przystepujgcego, przez co lzba je rozpoznata i uznata,
ze nie znalazty one potwierdzenia (zarzuty wskazane w pkt 1 i 2 petitum odwotania w
sprawie KIO 1405/21). Dodatkowo Izba zauwazyta, Zze odwotujgcy nie wskazywat na
trudnosci lub problemy w konstytuowaniu uzasadnienia dla dwéch ww. zarzutéw w zwigzku z
zastrzezeniem wyjasnien jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. W tej sytuacji
udostepnienie odwotujgcemu wyjasnieh byloby bezcelowe, gdyz nie moze on ponownie
stawia¢ zarzutéw, ktére zostaty juz rozpoznane przez Izbe.
Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. O istotnym wptywie na wynik postepowania
mozna mowi¢ w przypadku, gdy popetnione naruszenia przepisow ustawy majg lub mogag
nies¢ konsekwencje w postaci wyboru innego wykonawcy. Istotnosc¢ nalezy zatem oceniaé w
Swietle wyniku postepowania, to znaczy czy bytby on inny, gdyby zamawiajgcy nie dopuscit
sie naruszen. W przedmiotowej sprawie Izba rozpoznata zarzuty wskazane w pkt 1 i 2
petitum odwotania w sprawie KIO 1405/21. Tym samym odwotujgcy nie bedzie miat
mozliwosci kwestionowania drugi raz tych samych czynno$ci lub zaniechan zamawiajgcego,
poniewaz zostaty one juz przez lzbg rozpoznane. Konkludujgc, stwierdzone powyzej
naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk w zakresie samych wyjasnien z dnia
26 marca 2021 r. pozostawato bez wptywu na wynik postepowania. W zwigzku z tym lzba
majgc na uwadze dyspozycje art. 554 ust. 1 pk1 nPzp oddalita zarzut oznaczony pkt 1 w
petitum odwotania.
Powyzej przedstawiona argumentacja miata analogiczne zastosowanie takze do zarzutu
oznaczonego pkt 3 w odwotaniu o sygn. akt KIO 1405/21.

W zwigzku z oddaleniem powyzszego zarzutu, nie mégt zosta¢ uwzgledniony zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1, poniewaz jak stwierdzit sam odwotujgcy, zarzut ten stanowit
konsekwencje powyzej opisanego zarzutu, zatem jego oddalenie musiato skutkowac

oddaleniem przedmiotowego zarzutu. Tym samym w ustalonym stanie sprawy sktad
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orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy nie naruszyt zasad systemu zamdéwien

publicznych opisanych w ww. przepisie.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, Zze odwotanie podlegato oddaleniu i na
podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekta jak w sentenc;ji.

Ponadto Izba wskazuje, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego w sprawach
0 sygn. akt KIO 1405/21 i KIO 1562/21, byt art. 556 nPzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 nPzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. a) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisow od odwotah uiszczonych
przez odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty
poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika w obu sprawach, zgodnie z fakturami

ztozonymi na rozprawie.

Przewodniczacy: ...
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