Sygn. akt: KIO 1906/16

WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 pazdziernika 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2016 r. przez Odwotujgcego —
Porr Polska Infrastructure Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Domaniewska
50A (02-672 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych: Miasto Stoleczne Warszawa -
Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych, ul. Sokratesa 15, 01-909 Warszawa,

przy udziale

wykonawcy Skanska Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul. Gen. Zajgczka 9 (01-
518 Warszawa) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

wykonawcy Strabag Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Pruszkowie
przy ul. Parzniewskiej 10 (05-800 Pruszkéw) zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Porr Polska Infrastructure S.A. z
siedzibg w Warszawie i



2.2 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr. (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — Porr Polska
Infrastructure S.A z/s w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.3 Zasadza od Odwotujgcego — Porr Polska Infrastructure S.A z/s w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcych: Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad Miejskich Inwestycji Drogowych,
kwote 3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika

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

PrzewodniczaCy: ......ccoiiiimiiiriiirieinneans



Sygn. Akt: KIO 1906/16

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcych: Miasto Stoteczne Warszawa — Zarzad
Miejskich Inwestycji Drogowych w trybie przetargu nieograniczonego na opracowanie
dokumentacji projektowej oraz wykonanie robot budowlanych zwigzanych z realizacjg
zadania inwestycyjnego pn. budowa ul. Nowolazurowej na odcinku od Al. Jerozolimskich do
Trasy AK, w tym zadanie C. — odcinek od ul. Sterniczej do ul. Gorczewskigj (nr sprawy
ZP/2/PN/1/16), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu
19.04.2016 r., 2016/S 076-133040, wobec zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych
w ofertach Skanska S.A, Strabag Sp. z 0.0., zaniechania odrzucenia tych ofert i dokonania
wyboru oferty Skanska S.A., wykonawca — Porr Polska Infrastructure S.A. wnidst w dniu 10
pazdziernika 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO
1906/16).

O wyniku ponowionych w postepowaniu czynnosci Odwotujgcy dowiedziat sie w dniu 30

wrzesnia 2016 r. z informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej przestanej mailem.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci z naruszeniem:

1. art. 8 ust. 113 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie ujawnienia
informacji zastrzezonych przez wykonawce Skanska SA oraz wykonawce Strabag Sp. z
0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa (odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego
skierowane w dniach 21.09.2016 r. oraz 28.09.2016 r. w zakresie razgco niskiej ceny
oferty), pomimo iz zastrzezenia takie nie byty skuteczne, gdyz ww. wykonawcy w terminie
nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przez jego niezastosowanie i bezprawne zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawce Skanska SA oraz wykonawce Strabag sp. z
0.0., pomimo iz zaistniaty ku temu ustawowe przestanki;

3. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez btedng ocene wyjasnien wykonawcy Skanska SA oraz
wykonawcy Strabag sp. z 0.0. i zaniechanie odrzucenia ofert tych wykonawcéw;

4. art. 87 ust 1 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaakceptowanie przez Zamawiajgcego zmiany tresci wyjasnien wykonawcy Skanska SA
oraz wykonawcy Strabag sp. z 0.0. w zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny ich ofert
(kluczowej czesci tych wyjasnieh odnoszacych sie do ryzyka uwzglednienia w cenie oferty
petnego zakresu zabezpieczen ekologicznych wzglednie alokacji srodkéw potrzebnych na
pokrycie ryzyka ich wykonania), odbiegajgcych od poprzednio ztozonych wyjasnien i
ztozonych ofert;



naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez niezastosowanie tego przepisu wobec
wykonawcy Skanska SA, ktorego oferta powinna zosta¢ odrzucona, albowiem jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, gdyz nie uwzglednia w
ogble wykonania wymaganych w SIWZ zabezpieczeh akustycznych w postaci ekranéw
akustycznych;

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez
dokonanie wyboru oferty wykonawcy Skanska SA jako najkorzystniejszej oferty, brak
odrzucenia oferty Strabag sp. z 0.0., a takze poprzez zaniechanie dokonania wyboru
oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy wnosi o:

=

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
nakazanie Zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenia przez wykonawce
Skanska SA oraz wykonawce Strabag Sp. z 0.0. jako tajemnicy przedsigbiorstwa
odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego skierowane w dniach 21.09.2016 r. oraz
28.09.2016 r. w zakresie razgco niskiej ceny oferty i ujawnienia zastrzezonych informaciji
Odwotujgcemu;

nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie zaniechanej czynnosci, polegajgcej na odrzuceniu
oferty wykonawcy Skanska SA oraz wykonawcy Strabag Sp. z o.0.,

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez Odwotujgcego;

zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw doradztwa prawnego, zgodnie z fakturg przedstawiong
przez Odwotujgcego na rozprawie.

O naruszeniu interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia swiadczy to, ze gdyby nie

dziatania Zamawiajgcego jego oferta zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, a tym

samym odniéstby on korzy$¢ z wykonania zamowienia.

Niniejsze odwotanie dotyczy powtdrzonych w postepowaniu czynnosci, ktére Zamawiajgcy

dokonat w zwigzku z wyrokiem Izby z dnia 12 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1596/16 i KIO

1604/16), a ktérym Izba przywrécita do oceny oferty Skanska S.A. i Strabag Sp. z o.0.,

wczesniej odrzucone. W wyroku Izba wskazata m.in., iz nie przesadza o tym, czy oferty

Strabag i Skanska podlegaja odrzuceniu, a wyrok ma mie¢ ten skutek, ze zamawiajacy jest

zobowigzany powtérzy¢ swoje dziatania. Wykonujgc wyrok Zamawiajgcy w dniu 21 i 28

wrzesnia 2016 r. wezwat obu wykonawcdéw do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej



ceny. W oparciu o ztozone wyjasnienia Zamawiajgcy uznat, iz wykonawcy sg w stanie
wykona¢ zamowienie zgodnie z wymaganiami zawartymi w siwz osiggajgc przy tym zysk.
Ryzyko zwigzane z formutg zamowienia ,zaprojektuj i wybuduj”, w tym w szczegolnosci z
obowigzkow, ktére bedg wynikaly z pozyskanej na etapie realizacji decyzji srodowiskowe;j

zostaty przez wykonawcédw uwzglednione.
1. zarzut naruszenia art. 8 Ustawy.

Zamawiajgcy odméwit Odwotujgcemu dostepu do wyjasnien ztozonych przez Skanska i
Strabag w odpowiedzi na wezwania z 21 i 28 wrzesnia 2016 r. w zakresie razaco niskiej
ceny i ich ofert, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujacego,
obaj wykonawcy nie wykazali w momencie skfadania wyjasnien, iz stanowig one tajemnice
przedsigbiorstwa, co czynito zastrzezenie nieskutecznym, a Zamawiajgcy byt zobowigzany
do ujawnienia petnej tresci wyjasnien. Wykonawcy mogli uchybi¢ obowigzkowi wykazania
skutecznosci  zastrzezenia w postaci przedtozenia stosownych dowoddéw, co
uprawdopodobniajg m.in. poprzednie wyjasnienia razaco niskiej ceny oferty Strabag z
08.07.2016 r. W sytuacji gdy obaj wykonawcy nie wykazali, aby podijeli jakiekolwiek kroki lub
niezbedne dziatania, zmierzajgce do zachowania poufnosci, to nalezatoby cato$¢ wyjasnien
odtajni¢. Wykazanie takich dziatan jest jednym z warunkéw, ktére nalezy spetnié, aby mozna
byto uzna¢ dang informacje za tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wnidst, aby lzba
dokonata weryfikacji skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wykazania zastrzezenia, w tym czy zostaty ztozone dowody potwierdzajace podijete przez
wykonawcOw dziatania w celu zachowania poufnosci informacji stanowigcych tajemnice

przedsigbiorstwa.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 90
ust. 3 Ustawy.

Odwotujgcy z przebiegu rozprawy odwotawczej jaka odbyta sie w dniu 7 wrzesnia 2016 r.
wywiodt, iz Zamawiajgcy pierwotnie odrzucit obie oferty z uwagi na razace niedoszacowanie
ofert w pozycji 9 kosztoryséw “Zabezpieczenia ekologiczne”. W obu ofertach wykonawcy
przyjeli olbrzymig redukcje ekrandw, siegajaca 98% w ofercie Skanska i 80% w ofercie
Strabag. Gdyby wykonawcy ci musieli wykonaé, po uzyskaniu zamiennej decyzji
srodowiskowej, 100% ekranbéw, ktére byly przewidziane w pierwotnym projekcie,
oznaczatoby to, ze w ryzykach projektu musieli przewidzie¢ na wykonanie ekrandéw co
najmniej 2.861.450,00 zt (oferta Skanska) i 2.336.200,00 zt (oferta Strabag). W ocenie
Odwotujgcego zadna z pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TED) nie pokrywataby
wyliczonego ryzyka. Odwotujgcy przywotat stanowisko Zamawiajgcego jakie przentowat ten

w postepowaniu odwotawczym prowadzonym na skutek odwotan wykonawcéw, ktorych



oferty odrzucit, a w ktérym odnosit sie do przyjetego w PFU rozwigzania (pkt 2.1).
Zamawiajgcy wskazywat m.in., ze podstawg nowej decyzji Srdowiskowej bedzie analiza
sporzgdzona na etapie realizacji umowy w zwigzku z powyzszym dopiero wtedy bedzie
mozna ustali¢ jakie ilosci ekranédw sg wymagane i to po wydaniu decyzji srodowiskowej.
Zatozenia czynione przez wykonawcéw na tym etapie bez oceny ryzyka na etaie wykonania
sg niewystarczajgce. Réwniez w ocenie Odwotujgcego kluczowg jest ocena, czy w ofertach
wykonawcy zabezpieczyli cene wykonania ekranéw akustycznych w petnym zakresie,
okreslonym w aktualnej decyzji Srodowiskowej, zgodnie =z pierwotng intencjg
Zamawiajgcego. Obecnie stanowisko Zamawiajgcego ulegto zmianie i uznaje on mozliwos¢
odmiennego niz okreslone w siwz (pkt 2.1 PFU) wykonania przedmiowtu zamdéwienia i
catkowitej zrezygnacji z ekranéw akustycznych. W wezwaniu z dnia 21 wrzesnia 2016 r.
Zamwiajagcy dopytywat sie o koszt wykonania ekrandéw uwzgledniony w ofercie Skanska i
Strabag i mozliwo$¢ osiggniecia zysku, jezeli nowa decyzja srodowiskowa naktada¢ bedzie
obowigzek wykonania ekrandéw akustycznych w ilosci nie mniejszej niz uwzgledniona w
projekcie budowlanym i decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach z 2006 r. W ocenie
Odwotujgcego koniecznym jest sprawdzenie, czy w udzielanych wyjasnieniach wykonawcy
nie dopuscili sie zmiany dotychczasowych wyjasnien prowadzacej do zmiany tresci oferty w
zakresie wyjasnienia razaco niskiej ceny, odbiegajacych od poprzednio ztozonych wyjasnien.
Zamawiajgcy uznat, iz wyjasnienia ztozone w toku powtérzonej czynnosci badania i oceny
ofert potwierdzity, ze wykonawcy sg w stanie wykona¢ zaméwienie zgodnie z wymogami
zawartymi w siwz osiggajgc przy tym zysk, a ryzyko zwigzane z formutg zamowienia
“zaprojektuj i wybuduj’, w tym w szczegdlnosci z obowigzkéw, kidére bedg wynikaty z
pozyskania na etapie realizacji decyzji Srodowiskowej, zostaly przez wykonawcéw
uwzglednione.

Odwotujgcy wskazat na dodoatkowe pozycje TER w obu ofertach znacznie odbiegajgce od
Sredniej ceny ofertowej, tj. “sieci elektorenergetyczne” (oferta Skanska zanizone 10-krotnie) i
“mury” (oferta Strabag — zanizona 5-krotnie).

Do postepowania odwotawczego przystagpili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Strabag i
Skanska.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), tj. sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia

22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niekt6rych innych



ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotaniem objete zostaty
zaniechania w przedmiocie odrzucenia ofert konkurencyjnych wobec oferty Odwotujacego,
stwierdzenie uchybienia przepisom art. 89 i 90 i 91 Ustawy wskazywatoby na koniecznosc¢
uchylenia czynnosci zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej. Konsekwencje
wadliwych czynnosci Zamawiajgcego dotykaty zatem bezposrednio Odwotujgcego, kitdrego
oferta nie mogta by¢ uznana za najkorzystniejszg, uniemozliwiajgc temu wykonawcy
uzyskanie zamoéwienia. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostaty

przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci siwz, ofert i wyjasnien w zakresie

razgco niskiej ceny - Skanska S.A. i Strabag Sp. z 0.0. oraz stanowisk stron prezentowanych

na rozprawie lzba dokonata ustalen faktycznych stanowigcych podstawe do wydania

rozstrzygniecia w przedmiocie podniesionych zarzutdw.

1. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 11 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie
ujawnienia informaciji zastrzezonych przez wykonawcéw Skanska SA oraz Strabag Sp. z
0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa (odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego
skierowane w dniach 21.09.2016 r. oraz 28.09.2016 r. w zakresie razgco niskiej ceny
oferty), pomimo iz zastrzezenia takie nie byty skuteczne, gdyz ww. wykonawcy w terminie
nie wykazali, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - lzba

oddalita.

Zasadniczo podstawe zarzutu stawianego wobec zaniechania odtajnienia catosci wyjasnien
sktadanych przez Skanska i Strabag w zakresie razgco niskiej ceny Odwotujgcy opierat na
stwierdzeniu, iz wykonawcy nie dopetnit obowigzku wykazania zasadnosci utajnienia
informacji zawartych w wyjasnieniach z dnia 26 i 29 wrzesnia 2016 r. zgodnie z art. 8 ust. 3
Ustawy. Odwotujacy nie kwestionowat samego charakteru informacji dotyczacych wyceny
pozycji kosztorysowej, ktérych ztozenia Zamawiajgcy zgdat réwniez od Odwotujacego.



Izba oddalajgc w tym zarzucie odwotanie miata na uwadze przede wszystkim okolicznosc, iz
stanowigce przedmiot zarzutu wyjasnienia wykonawcow Strabag i Skanska byty kolejnymi
dotyczacymi wykazania braku podstaw do stwierdzenia, ze ceny nosity znamiona razgco
niskich. Pierwsze wyjasnienia wykonawcow sktadane w zakresie elementéw oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny sktadane na wezwania z lipca i sierpnia 2016 r. rowniez zostaty
objete klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, co nie budzito zastrzezen przy pierwszej
czynnosci oceny ofert zakohczonej decyzjg o odrzuceniu ofert Skanska i Strabag. Mozna
oczywiscie rozwaza¢, czy w sytuacji odrzucenia oferty podnoszenie zarzutu wobec
zaniechania ujawnienia czesci informacji z tej oferty (wyjasnien), wnoszenie odwotania bytoby
celowe. Nie mozna natomiast poming¢ tego, ze informacje zwigzane z wyjasnieniem
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny od poczatku stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcow Skanska i Strabag. Miato to takie znaczenie, ze pozniejsze
wyjasnienia, w ktérych wykonawcy byli dopytywani o kwestie zwigzane z kalkulacjg kosztow i
ryzyk zwigzanych ze zmiang decyzji sSrodowiskowej, rowniez nie mogty by¢ ujawnione, tak
aby nie naraza¢ na mozliwos¢ ujawnienia informacji objetych klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa przy wczesniejszych wyjasnieniach. Odnoszac sie do zasadniczej
argumentacji Odwotujgcego, w ktérej odnosit sie do obowigzku wykazania zasadnosci
utajnienia informacji za pomoca dowodow prezentujgcych dziatania podjete przez wykonawce
w celu ochrony informacji przed nieuprawnionym dostepem, lzba uznata, iz dowody te nie
zawsze bedg miaty posta¢ dokumentéw pochodzacych od podmiotéw trzecich. Zazwyczaj sg
nimi oswiadczenia wtasne wykonawcy zawierajgce opis procedur i podjetych dziatan, na jakie
powotuje sie wykonawca w wyjasnieniach. Ponadto, w niniejszej sprawie wyjasnienia, do
ktérych odnosi sie Odwotujgcy w podstawie zarzutu zawieraty zasadniczo odpowiedzi na
pytania Zamawiajgcego zwigzane z pierwszymi wyjasnieniami i nie musialy zawierac
powtorzenia uzasadnienia dla zastrzezenia tych informacji, ktére przyjgt Zamawiajgcy
oceniajac pierwsze z wyjasnien. Wystarczajgcym byto odwotanie sie do uzasadnienia i
dokumentdw zatgczonych przy pismie z dnia 8 lipca 2016 r., jak uczynit wykonawca Skanska.
W przypadku Strabag uzasadnienia sprowadza sie do okolicznosci znanych juz

Zamawiajgcemu z wczesniejszej korespondencji zwigzanej z badaniem ceny.

W ocenie Izby dla wykazania zasadnosci zarzutu nie byto wystarczajgcym, réwniez na
gruncie znowelizowanych przepiséw art. 8 ust. 3 Ustawy, stwierdzenie przez Odwotujgcego,
iz wykonawca nie podotat ciezarowi dowodowemu na etapie sktadania wyjasnien. Réwniez na
Odwotujgcym, ktéry inicjuje postepowanie odwotawcze spoczywa obowigzek wykazania
okolicznosci, z jakich wywodzi podstawe formutowanych zarzutow. Odwotujgcy tymczasem
wytgcznie skupit uwage na brakach uzasadnienia, jakie miaty dotyczy¢ przestanek dla objecia
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa, bez jakiejkolwiek refleksji nad charakterem informacji,



kiére nie wymagaly szczeg6towego wykazywania dla uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zasadniczo juz ustalenie zakresu pytan w oparciu 0 wezwania
Zamawiajgcego z dnia 21 i 28 wrzesnia 2016 r. pozwalato na stwierdzenie, ze informacje
dotyczy¢ miaty informacji o sposobie kalkulacji kosztéw i ich wysokosci, uzaleznionych od
koncepcji opracowanej indywidualnie przez kazdego wykonawce dla postepowania
prowadzonego w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. W ocenie Izby, dalsze pisma obu
wykonawcow, obecnie stanowigce przedmiot sporu, dotyczgce wybranych elementéw
wyjasnien sktadanych na wczesniejszym etapie postepowania nie mogty by¢é ujawnione
Odwotujgcemu z uwagi na koniecznos¢ ochrony informacji zastrzezonych od poczatku jako
tajemnica przedsigbiorstwa przez te podmioty. W swietle powyzszego zarzut nie zastugiwat

na uwzglednienie.

2. Zarzut naruszenia art. 7. Ust. 1 3, art. 89 ust. 1 pkt 21 4, art. 90 ust. 1 i 3 oraz art. 87 ust.
1w zw. z art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez
wykonawce Skanska SA oraz wykonawce Strabag sp. z 0.0., btedng ocene wyjasnien
wykonawcy Skanska SA oraz wykonawcy Strabag sp. z 0.0. i zaakceptowanie zmiany
tresci wyjasnien odnoszacych sie do ryzyka uwzglednienia w cenie oferty petnego
zakresu zabezpieczen ekologicznych wzglednie alokacji sSrodkéw potrzebnych na pokrycie
ryzyka ich wykonania), odbiegajgcych od poprzednio ztozonych wyjasnien i ztozonych
ofert.

Zasadniczo zarzuty te Odwotujgcy opierat na ustaleniu, ze w obu ofertach nie uwzgledniono
w cenie kosztéw wykonania petnej ilosci ekranéw akustycznych ujetych w projekcie i
wynikajgcych z obowigzujgcej decyzji srodowiskowej, a takze nie uwzgledniono ryzyka
koniecznosci ich wykonania, jezeli zmieniona decyzja utrzyma potrzebe ich postawienia bez
korekty ich ilosci. Stanowisko to pierwotnie byto przyczyna, dla ktérej Zamawiajacy odrzucit
obie oferty, ktére na skutek wyroku Izby z dnia 12 wrzesnia 2016 r. (sygn. akt KIO 1596/16 i
KIO 1604/16) zostaty przywrécone do oceny, bez jednoznacznego rozstrzygniecia, czy oferty
na tej podstawie podlegaty odrzuceniu.

Istotng przy tak zakreslonym przedmiocie sporu byta tres¢ Projektu Funkcjonalno
Uzytkowego (PFU), w tym zapis z pkt 2.1, w ktorym Zamawiajgcy oczekiwat, aby wykonawcy
w kalkulacji uwzglednili ryzyko wprowadzenia zmian w stosunku do nowej decyzji
srodowiskowej, ktéra ma zakiada¢ zaproponowanie alternatywnych form zabezpieczen
akustycznych. Zamawiajacy w projekcie budowlanym okreslit wysokos$¢ ekranéw, ktéra nie
wynika z obowigzujgcej decyzji sSrodowiskowej, przewidujgc potrzebe wystgpienia o zmiane
decyzji o pozwoleniu na budowe. Powyzsze kwestie wymagaty odniesienia do tezy stawiane;j

w odwotaniu o koniecznosci uwzglednienia w cenie pozycji 9 kosztoryséw — zabezpieczenia



ekologiczne, ilosci ekrandw opisanej w projekcie budowlanym, ktérego zmiane Zamawiajgcy

przewidziat w siwz.

Nalezy zauwazy¢, iz wycena pozycji kosztorysowej miata charakter ryczattowy, a tym samym
wynagrodzenie za ten element prac ustalony w ofercie nie bedzie podlegat zmianom,
niezaleznie od rzeczywistej ilosci wykonanych ekranéw. Tym samym jedynie w tej pozyciji
powinny by¢ ujete koszty zwigzane z zabezpieczeniem przed hatasem, jakie pokryje
wynagrodzenie wykonawcy. Istotnym z punktu widzenia racjonalnosci wydatkéw jest, aby
Zamawiajgcy nie musiat ponosi¢ nadmiernych kosztéw za element prac, zaktadany do
zmiany w stosunku do projektu przygotowanego z duzym wyprzedzeniem czasu (przed
zmiang przepisdw z pazdziernika 2012 r.). Co istotne w siwz zostato to wyraznie wskazane w
przywotywanym punkcie 2.1 PFU. Jak wynika z wyjasnien Skanska oraz Strabag obaj
wykonawcy w ofercie przyjeli inne rozwigzania, alternatywne do projektowanych ekrandow
akustycznych, co byto przedmiotem wyjasnien prowadzonych w trybie art. 90 Ustawy i
stanowito element stanu faktycznego badanego w postepowaniu odwotawczym
prowadzonym na skutek odwotan tych wykonawcéw od decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
ich ofert. Pomimo uwzglednienia odwotan Izba nie odniosta sie wéwczas wprost do kwestii
zgodnosci ofert z siwz, w kontekscie przywotanych postanowien PFU. Obecnie zatem

koniecznym byto zajecie stanowiska w tej materii.

Istotnym pozostaje réwniez wskazanie, iz inwestycja prowadzona ma by¢ w konwencji
,zaprojektuj i wybuduj” w oparciu o z6tty FIDIC, zatem nie byto prawidtowym stwierdzenie
przeciwne Odwotujgcego, ktéry probowat wykazaé, iz zamowienia wykonywane bedzie w
oparciu o projekt budowlany Zamawiajgcego. Stanowiska prezentowane na rozprawie
sktonity 1zbe do przyjecia, iz faktycznie to po stronie wykonawcy lezato przyjecie rozwigzania
odpowiadajgcego zatozeniom projektowym Zamawiajgcego z dopuszczalnymi odstepstwami.
Takim odstepstwem mogty by¢ objete zabezpieczenia ekologiczne, na co wskazywat zapis
2.1 PFU, sygnalizujacy konieczno$¢ uwzglednienia alternatywnych form zabezpieczenia
przed hatasem, wymaganych po zmianie przepisow. Niezaleznie zatem od decyzji
srodowiskowej jakg posiada obecnie Zamawiajgcy, ktéra co nie byto spornym, bedzie
wymagac zmiany przed przystgpieniem do prac, zgodnym z zapisami siwz byto przyjecie
innych rozwigzan, ktore przetozyty sie na wysokos¢ kosztow zabezpieczenia przed hatasem.
Co istotne, Zamawiajacy nie przewidziat kalkulacji kosztorysowej dla tej pozycji, co
wymagatoby okreslenia wprost ilosci obmiarowej ekranéw akustycznych w m2,
pozostawiajgc do decyzji wykonawcy przygotowujgcego oferte ustalenie ceny za ten element
prac. Stad lzba pomieta dowody prezentowane przez Odwotujacego na okolicznosé
wykazania poziomu cen za m2 ekranu akustycznego, jako nie zwigzane z przedmiotem

wyceny. Ponadto, strony wskazywaty, iz rzeczywista ilos¢ metrow bedzie uzalezniona od
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wysokosci ekrandw, ktdrej nie mozna obecnie ustali¢ w oparciu o decyzje srodowiskowg
(nadal obowigzujaca). Powyzsze powodowato, iz kalkulacja rowniez Odwotujgcego byta
wynikiem indywidualnych zatozen wykonawcéw, uzaleznionych od przyjetej koncepcji
wykonania zabezpieczenia. To po stronie wykonawcéw spoczywaé bedzie przygotowanie
dokumentacji celem uzyskania zgody na budowe wedtug zatozen przyjetych przy kalkulacji
ceny ofertowej. Niniejsze postepowanie nie jest zatem postepowaniem ,pod gotowy projekt” i
wymagato uwzglednienia zmian koncepcyjnych, ktére poprzedzata analiza wtasna
wykonawcy co do dostepnych rozwigzan alternatywnych mozliwych do zastosowania dla tej
konkretnej inwestycji. Dokumenty takie byty sktadane w wyjasnieniach Zamawiajgcemu i
potwierdzaty rzetelnos¢ kalkulacji ceny ofertowe;j.

Konsekwencjg powyzszych ustalen i wywodéw byto oddalenie zarzutéw powigzanych z
podstawg faktyczng zarzutu zaniechania odrzucenia ofert Skanska i Strabag i oddalenie na
podstawie art. 192 ust. 2 Ustawy odwotania w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 3 pkt 1
i ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego obejmujgce wynagrodzenie
petnomocnika, stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknigciem rozprawy i obcigzyta

nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczacCy: ........ccevuvevennnnnnnnns
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