Sygn. akt: KIO 1894/15

WYROK
z dnia 15 wrzesnia 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2015 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsigbiorstwo Robot
Mostowych ,MOSTY-LODZ” Spétka Akcyjna w Lodzi, ,G.-Budownictwo
Komunikacyjne i Przemystowe” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Bydgoszczy, Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego Spotka Akcyjna
w Toruniu w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOS Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Zawierciu, Trakcja PRKiK Spétka Akcyjna w Warszawie,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: Przedsiebiorstwo Robot Mostowych ,,MOSTY-LODZ” Spétka Akcyjna w
Lodzi, ,,G.-Budownictwo Komunikacyjne i Przemystowe” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Bydgoszczy, Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-
Inzynieryjnego Spotka Akcyjna w Toruniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspoOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Przedsigbiorstwo Robot



Mostowych ,MOSTY-LODZ” Spétka Akcyjna w Lodzi, ,G.-Budownictwo
Komunikacyjne i Przemystowe” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Bydgoszczy, Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego Spotka
Akcyjna w Toruniu tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 1894/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w
warszawie Oddziat w Bydgoszczy — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na projekt i budowe drogi ekspresowej S-5 na odcinku Nowe Marzy —
Bydgoszcz — granica wojewddztwa kujawsko-pomorskiego i wielkopolskiego z podziatem na
4 czesci.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 31 sierpnia 2015 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zaméwienia: Przedsiebiorstwo Robét Mostowych ,MOSTY-LODZ” Spétka Akcyjna w todzi,
,G.-Budownictwo Komunikacyjne i Przemystowe” Spo6tka z ograniczong odpowiedzialnosciag
w Bydgoszczy, Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowo-Inzynieryjnego Spétka Akcyjna w
Toruniu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynno$ci zamawiajgcego i zaniechan
przez zamawiajagcego czynnosci, do ktérych byt on obowigzany na podstawie ustawy, w
zakresie czesci 1 — Projekt i budowa drogi ekspresowej S-5 na odcinku od wezila
~<Aleksandrowo” (z weztem) do wezta , Tryszczyn” (z weztem) o dtugosci okoto 14,7 km.

Odwotujgcy zarzucili zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR sp. z 0.0. oraz TRAKCJA PRKil S.A.
(dalej: przystepujacy), pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia,

2. art. 90 ust. 1 w brzmieniu przed nowelizacjg, ktéra weszta w zycie dnia 19
pazdziernika 2014 r., oraz ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien
ztozonych przez przystepujgcych, prowadzgacg do uznania, ze oferta tych wykonawcéw nie

zawiera razgco niskiej ceny,

3. art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (alej: ,uznk) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez zaniechanie dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. i
niezasadne utajnienie tego dokumentu w catosci przez przystepujgcych oraz zaniechanie ich



odtajnienia, pomimo iz informacje te lub ich czes¢ nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w

rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk,

4. art. 91 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
przystepujgcych, w sytuacji, gdy przy poprawnej ocenie oferty oraz wyjasnien tego
wykonawcy, powinna zosta¢ ona odrzucona, oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru

jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcych.

W Swietle powyzszych naruszen i zarzutéw odwotujgcy wniesli o uwzglednienie

odwotania i:

1. nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia jego czynnosci polegajgcej na wyborze

oferty przystepujacych.;

2. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonych wyjasnien ztozonych przez

przystepujgcych w zakresie razgco niskiej ceny;

3. nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru
ofert, w tym nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcych jako razgco niskiej
oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcych jako najkorzystniejszej postepowaniu;

4. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcych kosztow postepowania

odwotawczego wedtug norm przewidzianych wtasciwymi przepisami,
ewentualnie,

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcych jako najkorzystniejszej i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownie czynnosci badania i oceny oferty tego
wykonawcy w zakresie wskazanych w niniejszym odwotaniu elementéw tej oferty

potwierdzajgcych w ocenie odwotujgcych ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene;

2. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcych kosztow postepowania

odwotawczego wedtug norm przewidzianych przepisami prawa.

Odwotujgcy podniesli, iz posiadajg interes prawny we wniesieniu niniejszego
odwotania, poniewaz poprzez naruszenie przez zamawiajgcego powotanych w zarzutach
przepisow Prawa zaméwien publicznych oferta odwotujgcych zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu w ramach rankingu ofert i utracili oni szanse na uzyskanie zamoéwienia.
Uszczerbek w interesie prawnym odwotujgcych polega na poniesieniu kosztéw opracowania
oferty oraz udziatu w postepowaniu jak i na utracie zyskéw, na ktorych osiagniecie mogtby
liczy¢, gdyby uzyskat zaméwienie publiczne.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podniesli, iz w zawiadomieniu o wyborze
oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy poinformowat, ze za najkorzystniejszg zostata uznana
oferta przystepujacych, ktorzy zaoferowali cene ofertowg brutto w wysokosci 369 000 000,00
zt. Druga w kolejnosci pod wzgledem kryterium ceny byta oferta odwotujgcych w wysokosci
401 999 395,28 zt oraz zblizona cenowo oferta konsorcjum Budimex S.A. w wysokosci
405 075 900,00 zt. Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia kwote
brutto w wysokosci 563 419 144,52 zt. Poniewaz cena oferty przystepujgcych jest nizsza o
30% od warto$ci zamoOwienia, zamawiajgcy zobowigzany byt do wszczecia procedury na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (dalej: s.iw.z.) (tom | -
Instrukcja dla Wykonawcdéw wraz z formularzami) ,wykonawca powinien przestudiowac
wszystko, co zostato zawarte w s.i.w.z., aby przygotowac¢ swojg propozycje Ceny Oferty
(Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej), bedac w petni swiadomym, ze nie bedzie ona
podlega¢ zmianom w czasie trwania Kontraktu, z wyjgtkiem sytuacji przewidzianych w
Kontrakcie. Cena Oferty okresla catkowitg cene za ktérag Wykonawca zgodnie z Kontraktem
wykona przedmiot zaméwienia obejmujgcy rezultaty rzeczowe okreslone w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym wraz z zatgcznikami W Cenie Oferty Wykonawca uwzgledni
wszelkie koszty ponoszone w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zaméwienia to jest
Dokumentow Wykonawcy, Robét, dostaw i ustug oraz usuniecia wad i zapewnienia
gwarancji jakosci a w tym koszty bezposrednie (robocizny, materiatéw, sprzetu i transportu),
koszty posrednie, podatki z godnie z obowigzujgcym prawem, inne podobnego rodzaju
obcigzenia, koszty organizacji robét, optaty za zajecie pasa drogowego, oraz wszelkie ryzyka
i zysk Wykonawcy. Cena Oferty jest ceng ryczattowa i zostanie wyliczona przez Wykonawce
na podstawie jego wtasnej kalkulacji wartosci poszczegélnych elementdéw zryczattowanych

(..).

Odwotujgcy stwierdzili, ze cena z oferty przystepujacych jest nizsza od wartosci
zamoéwienia (kosztorysu zamawiajgcego) o 34,51%. Zamawiajgcy pismami z dnia
29.07.2015 r. oraz 14.08.2015 r. zwrOcit sie do przystepujacych z wezwaniem do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. W ocenie zamawiajgcego
oferta przystepujgcych ,mogta nie uwzglednia¢ wszystkich wymagan zawartych w SIWZ lub
mogta zosta¢ zanizona ponizej kosztow wytworzenia tego zamowienia”. Watpliwosci
zamawiajgcego wzbudzita zaréwno tgczna cena oferty tego wykonawcy, jak i poszczegdlne
wymienione w wezwaniu elementy majace wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny.
Zamawiajgcy wraz z wyjasnieniami wezwat do przediozenie przez przystepujacych
,Szczegbtowych wyliczen lub kalkulacji cenowych n/w elementow przedmiotu zamdwienia,

przedstawiajgcych sposob obliczenia zaproponowanej ceny ofertowej”, co miato umozliwié¢
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zamawiajgcemu zbadanie oraz weryfikacje dokonanych wyliczen pod katem razgco niskiej
ceny oferty przystepujgcych. W odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy bezprawnie, w
ocenie odwotujgcych, dokonali zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa prawie catosci
swoich wyjasnien zawartych w pismach z 10.08.2015 r. i 18.08.2015 r. Odwotujacy wskazali,
ze zamawiajgcy sformutowat w wezwaniu Kkilkadziesigt szczegotowych pytan odnoszacych
sie do kalkulacji ceny oferty przystepujgcych. Wyjasnienia przystepujgcych zawarte w
pismach z 10.08.2015 r. i 18.08.2015 r. zostaty uznane przez zamawiajgcego za prawidtowe,
a nadto uzasadniajgce zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie odwotujgcych, oferta przystepujgcych oceniana cato$ciowo jako cena
ryczattowa, zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1
Pzp). Ponadto odwotujgcy podniesli, iz cena ta nie obejmuje kosztéw wykonania wszystkich
rezultatéw rzeczowych okreslonych w Programie Funkcjonalno- Uzytkowym (PFU) oraz
kosztow ponoszonych w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zamowienia, co prowadzi do jej

razgcego zanizenia w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy stwierdzili, ze dokonanie szczego6towej analizy PFU oraz wszelkich
wymagan zamawiajacego, nawet przy uwzglednieniu najbardziej optymalnego sposobu
wykonania przedmiotu zamoéwienia, wskazuje, ze minimalng (graniczg) ceng, za ktérg w
spos6b nalezyty mozna wykona¢ objete niniejszym postepowaniem zamowienie, jest ok.
401-405 min zt brutto. Zanizenie tej kwoty o kolejne 30 min zt, wskazuje na razgce zanizenie
ceny oferty przystepujgcych i w sposodb wysoce prawdopodobny uzasadnia nieobjecie
zaoferowang ceng wszystkich wymaganych przez PFU rezultatéw rzeczowych przedmiotu

zamowienia.

W ocenie odwotujgcych jest wysoce prawdopodobne, iz nie wszystkie pozycje
kosztorysowe wskazane w wezwaniu zamawiajgcego zawartym w pismie z dnia 29.07.2015
r. (w szczegoblnosci dotyczagce zryczattowanej poz. Il ,Roboty”) zostaty skalkulowane,
przedstawione i w petni uzasadnione przez przystepujacych w wyjasnieniach ztozonych w
dniach 10.08.2015 r. i 18.08.2015 r. Brak istotnych pozycji kosztorysowych w ofercie
przystepujgcych uzasadnia uznanie, iz cena ryczattowa za roboty budowlane jest razaco
zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przykiadowo odwotujgcy wskazat, ze w
celu poprawnej kalkulacji ceny oferty, zgodnie z powyzszymi wytycznymi z s.i.w.z., w cenie
kontraktowej nalezato ujg¢ takze nastepujagce elementy rob6t budowlanych. ktérych z duzym
prawdopodobienstwem przystepujgcy nie uwzglednili ani w kalkulacjach, ani w wyjasnieniach
z dnia 10.08.2015r.i 18.08.2015 r.:

- usuniecie drzew i krzewdw (minimalny koszt okoto 0,5 min zf), rozbiérki budynkéw
(minimalny koszt ok. 250.000 zt),



- rozbidrki nawierzchni, ogrodzen, barier, znakéw (minimalny koszt ok. 0,5 min zt),
- 0dw6z humusu (minimalny koszt ok. 2,5 min zt),

- nasyp z wykopu (minimalny koszt ok. 2,2 min z),

- doziamienie gérnej warstwy nasypu (minimalny koszt ok. 3 min zi),

- stabilizacja wysokich nasypéw (minimalny koszt ok. 2,4 min zt),

- podbudowa z gruntu stabilizowanego cementem (minimalny koszt ok. 8,5 min zi),
- oczyszczenie i skropienie (minimalny koszt ok. 650 tys. zt),

- naw. drég serwisowych z kruszywa i geokraty (minimalny koszt ok. 3,4 min zi),

- nawierzchnia z kostki kamiennej (minimalny koszt ok. 220 tys. zt),

- drenaz (minimalny koszt 1,5 min z}),

- zbiorniki retencyjne i posrednie (minimalny koszt ok. 6,1 min zt),

- umocnienie rowow (minimalny koszt ok. 1,4 min z),

- umocnienie skarp (minimalny koszt ok. 1,4 min zt),

- umocnienie poboczy (minimalny koszt 0,6 min zi),

- ogrodzenia zabezpieczajace ruch pieszych (minimalny koszt ok. 0,4 min z),

- remont DK5 (bez masy bitum) - minimalny koszt ok. 200 tys. zt,

- biezgca naprawa drog (minimalny koszt ok. 400 tys. zt),

- utrzymanie zimowe (minimalny koszt ok. 100 tys. z}),

- drogi technologiczne (minimalny koszt ok. 100 tys. zi);

- koszty transportu (przyktadowo na odlegtosé ok. 55km z wytwdrni mas bitumicznych
powinny wynosi¢ min. 100 zt/h; minimalne koszty piasku na nasyp to 3 z/t plus zatadunek 1
zi/t i transport na 7 km to 6 zt/t co daje minimalna kwote za m® materiatu na nasyp 18 z/m?3);

- minimalna kwota za wykonanie nawierzchni betonowej 49 min zi, ale do tego nalezy

doliczy¢ min 1,2 min zt za warstwe poslizgowa.

W ocenie odwotujgcych oferta przystepujacych podlegata odrzuceniu na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., a dokonujgc zaniechania odrzucenia tej oferty, w
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szczegO6lnosci pomimo niepetnych i niewiarygodnych wyjasnien przystepujacych,

zamawiajgcy naruszyt wspomniang norme.

Odwotujgcy powotali sie na orzecznictwo KIlO, z ktérego wynika, iz za oferte z razaco
niskg ceng uznaje sie oferte, ktoérej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamowien, co oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt
wykonania zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia (wyrok KIO z 14.02.2008 r, KIO/UZP
73/08; wyrok KIO z 27.09.2013 r., KIO 2181/13; wyrok KIO z 20.05.2013 r., KIO 1018/13;
wyrok KIO z 4.06.2013 r., KIO 1187/13). Ponadto przywotali wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, gdzie Sad stwierdzit, iz o0 cenie
razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut

rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

W zakresie zarzutu nieuprawnionego zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
wyjasnien przystepujgcych odwotujgcy podniesli, iz nie wszystkie udzielone w wyniku
wezwania wyjasnienia, kwalifikujg sie jako stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.
Przyktadowo ujecie (wyszczegdlnienie) wszystkich sktadajgcych sie na realizacje
zamoOwienia elementéw robo6t budowlanych, uzasadniajgcych ich skalkulowanie w cenie
ofertowej, jakie przyktadowo wymieniono w pkt. 1.4 powyzej, nie moze stanowi¢ o
szczegOIlnym charakterze tych informacji, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Informacje
tylko dotyczgce samej ilosci i zakresu zastosowanych rozwigzan (bez wskazania sposobdw
ich kalkulacji, gdyz to moze po-zostawa¢ w zakresie informacji organizacyjnych
przedsiebiorstwa) nie moze podlegac¢ utajnieniu. Zgodnie bowiem z s.i.w.z, ,w Cenie Oferty
Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty ponoszone w zwigzku z wykonaniem przedmiotu
zamoéwienia to jest Dokumentéw Wykonawcy, Roboét, dostaw i ustug oraz usuniecia wad i
zapewnienia gwarancji jakosci a w tym koszty bezposrednie (robocizny, materiatéw, sprzetu i
transportu), koszty posrednie, podatki z godnie z obowigzujgcym prawem, inne podobnego
rodzaju obcigzenia, koszty organizacji robét, optaty za zajecie pasa drogowego, oraz
wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy”. Oznacza to, ze takie informacje jak wkalkulowana w
dany element robét ilos¢ potrzebnego materiatu, czy wkalkulowanie w cene danego
elementu transportu, nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Sam fakt ujawnienia
tych informacji pozwala bowiem podmiotom konkurencyjnym na dokonanie weryfikacji, czy
wszystkie sktadajgce sie na przedmiot zamowienia elementy, wymagane PFU, zostaty
uwzglednione w cenie ofertowej. W ocenie odwotujgcych tylko sam sposéb kalkulacji ceny
tych elementéw, przy uwzglednieniu pozostatych przestanek z art. 11 ust. 4 uznk, mégtby
podlegac zastrzezeniu. Z tych tez powodéw zamawiajgcy nie dokonat nalezytej weryfikacji
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujgcych. Powinien byt odtajni¢ te elementy



wyjasnien przystepujacych, ktére odnoszg sie do objetych wymaganiami PFU robdét,
niezbednych do prawidtowego wykonania tych elementéw.

Odwotujgcy na rozprawie ztozyli, jako dowdd w sprawie, ,Niezalezng opinie prywatna
biegtego” dotyczacg oceny oferty ztozonej przez przystepujacego, na okolicznosé wykazania,
ze minimalna cena brutto, za ktérg mozliwa jest realizacja badanego zamdéwienia (bez zysku)
wynosi 391.836.190,00 PLN.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o:

1) oddalenie odwotania w catosci z uwagi na bezzasadno$¢ podniesionych w nim
zarzutoéw,
2) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego wykonawce wnoszgcego
odwotanie,

Zamawiajgcy podniost, iz przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego wszczete zostato w dniu 1 pazdziernika 2014 r. W zwigzku z tym jest ono
prowadzone na podstawie przepisow w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie
ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych (Dz. U, 7
dnia 18 wrzesnia 2014 r., poz. 1232) - dalej jako ,nowelizacja". Powyzsze nalezy mie¢ na
uwadze w trakcie oceny zasadnos$ci twierdzen i zarzutbw postawionych w
odwotaniu. Przyktadowo odwotujgcy w pkt 1.1. uzasadnienia wskazujg: ,Poniewaz cena
oferty (...) jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia, zamawiajgcy zobowigzany byt do
wszczecia procedury na podstawie art. 90 ust, 1 ustawy Pzp," Twierdzenie to oparte jest na

biednym zatozeniu, ze zamawiajacy zobligowany jest do stosowania przywotanej regulacji w

W ocenie zamawiajgcego zarzut podniesiony w pkt. 1 i 2 odwotania jest
bezpodstawny i powinien zosta¢ oddalony.

W toku badania ofert zamawiajgcy przeprowadzit m.in. szczego6towe badanie wstepne
majgce ustali¢ czy zachodzg podstawy do przeprowadzenia procedury wyjasdnienia tresci
ofert pod katem razgco niskiej ceny. W wyniku przeprowadzonej analizy (w zakresie Czesci
1 zamdwienia) uznano, iz oferta przystepujacych, wymaga wyjasnienia w celu ustalenia czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz czy oferta
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w s.i.w.z. W konsekwencji przystepujacy zostali
wezwani pismem z dnia 29 lipca 2015 r. do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 oraz art.
87 ust. 1 ustawy P.z.p. Skierowane do przystepujgcych wezwanie byto bardzo szczegbétowe i

wskazywato elementy zaoferowanej ceny wymagajace wyjasnienia.



W zwigzku z tym, ze informacje ztozone przez przystepujgcych w odpowiedzi na ww.
wezwanie nie wyjasniaty w petni watpliwosci zamawiajgcego i nie pozwalaty na ustalenie czy
oferta zawiera badz nie zawiera razaco niskiej ceny., zamawiajgcy w dniu 14 sierpnia 2015 r.
wezwat przystepujacych do udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie tego
wymagajgcym. Zakonczenie procedury wyjasniajgcej nastgpito po uzyskaniu wszystkich
informacji niezbednych do oceny podnoszonej oferty. Podkreslenia wymaga rowniez, ze
zaréwno liczba jak | rodzaj zadawanych pytan, a takze obszerno$¢ zgromadzonych w tej
sprawie materiatobw wskazuje na doktadne i rzetelne badanie oferty przystepujacych, co do
ktérego zamawiajgcy podjat watpliwosci w zakresie zaoferowanej ceny. Otrzymane
ostatecznie wyjasnienia sg wyczerpujgce, obiektywne i zawierajg dowody potwierdzajgce
zarowno realng mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene jak |
zgodnos¢ oferty z s.iw.z. W szczegdInosci zamawiajacy stwierdzit, ze zadat tacznie 69
szczego6towych pytan, dotyczacych zaréwno kosztéw zwigzanych ze spetnieniem wymagan
Warunkéw Ogolnych, kosztow wytworzenia Dokumentéw Wykonawcy a takze etapu
realizacji Robét, na ktére uzyskat wg swojej oceny wyczerpujgce odpowiedzi. Przystepujacy
dodatkowo do wyjasnien zatgczyli kosztorys ofertowy (stanowigcy tajemnice
przedsiebiorstwa), wskazujgcy poszczegoblne ceny jednostkowe.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy w swoim odwotaniu podnoszg roéwniez
prawdopodobienstwo nieuwzglednienia przez przystepujacych szeregu asortymentu robot
wraz z okresleniem ich kosztu, ktérego w systemie Projektuj i Buduj, nie znajgc rozwigzan

zaplanowanych przez poszczegdélnych wykonawcéw, nie mozna doktadnie okresli¢.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w ocenie omawianego zagadnienia kluczowe znaczenie
musi mie¢ fakt, iz do realizacji zamoéwienia przyjeto formute ,zaprojektuj i wybuduj".
Zamawiajacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 lipca 2015 r. (sygn.
akt KIO 1199/15), z ktérego wynika, ze przyjecie takiej formuty powoduje, iz pojecie razaco
niskiej ceny nabiera szczegblnego charakteru.

Zamawiajgcy zaprzeczyt jakoby ,w orzecznictwie KIO dominowat poglad, iz wezwanie
do ztozenia wyjasnien ustanawia domniemanie wystgpienia razgco niskiej ceny, ktére obali¢
winien wykonawca." Istnieje grupa orzeczen, w ktorej nie podzielono powyzszego pogladu i
stwierdzono, iz ,z przepisu art. 90 ust. 3 P.z.p. nie wynika, ze wezwany wykonawca ma
obali¢ domniemanie razaco niskiej ceny, gdyz przepis ust 1 art. 90 P.z.p. nie wskazuje na
zadne domniemanie. Przepis wskazuje wytgcznie uprawnienie zamawiajgcego zwrocenia sie
do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien, ktérego podstawe stanowig
wytagcznie watpliwosci zamawiajgcego.” (tak np. wyrok KIO 1121/14, KIO 1166/14, KIO
1680/14),
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Zamawiajgcy stwierdzit, iz zarzut podniesiony w pkt. 3 odwotania jest bezpodstawny i
powinien zosta¢ oddalony.

Zamawiajgcy podnidst, ze zwrdcit sie do przystepujacych z prosbg o wyjasnienie
przyczyn, podstaw i zakresu zastrzezenia danych informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, a takze o odtajnienie tych Informacji. Przystepujgcy w odpowiedzi
potwierdzili zasadno$¢ zastrzezenia czesci szczegbtowej wyjasnien, jako tajemnicy

przedsiebiorstwa i odmowili ich odtajnienia.

Zamawiajacy, po wnikliwej analizie wyjasnien w zakresie podstaw i przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, uznat je za zasadne i nie dajgce
podstaw do kwestionowania. Zamawiajagcy przywotat wyroki KIO z dnia 11 lutego 2013 r.
sygn. akt KIO 180/13 oraz z dnia 14 maja 2013 r. sygn. akt KIO 908/13. Przywotat rowniez
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00, OSNC 2001, Nr
4, poz. 59) i inne.

W ocenie zamawiajgcego zarzut podniesiony w pkt. 4 odwofania jest bezpodstawny i
powinien zosta¢ oddalony. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej jedynie na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w pkt 12.1. SIWZ, tj. ceny (C) - waga 90%,
terminu realizacji (T) ~ waga 5% oraz okresu gwarancji jakosci (G) - waga 5%, co czyni
zados¢ wymogom zawartym w przywotanym przepisie. Zamawiajgcy podkreslit, ze zarzut ten

nie zostat przez odwotujgcych w jakikolwiek sposéb uzasadniony.

Przystepujacy poparli stanowisko zamawiajgcego i wniesli o oddalenie odwotania.
Stwierdzili, iz oferta odwotujgcych jest o 29% nizsza od kosztorysu zamawiajgcego.
Zauwazyli, iz z 11 ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu, oferta najdrozsza zawierata
cene 491.442.750,96 zt, czyli o 71.976.393,56 2zt (okoto 15%) mniej od kosztorysu
Zamawiajgcego. Az 5 ofert zawieraty ceny ponizej 425 min ztotych (tj. okoto 140 min - 25%)
ponizej kosztorysu zamawiajgcego. Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert
wynosi za$ 444.230.023,00 zt, a cena oferty przystepujacych stanowi 83% tej wartosci, czyli
jest jedynie 17% nizsza od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wskazuje
to jednoznacznie, ze cena zaoferowana przez przystepujacych nie odbiega wcale znaczgco

od cen oferowanych przez innych wykonawcéw.

W ocenie przystepujgcych wieksza roznica pomiedzy ceng zaoferowang przez
przystepujgcych a kosztorysem zamawiajgcego wynika jedynie z tego, iz zamawiajgcy
znacznie przeszacowat przedmiot zamdwienia - co jest czestym zjawiskiem, jezeli chodzi o

wyceny robdt budowlanych, a w szczeg6lnosci w projektach prowadzonych wg formuty
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sprojektuj i buduj". W ramach tej formuly zamawiajgcy zazwyczaj przyjmuje najbardziej
zachowawczy sposéb oszacowania przedmiotu zamowienia, ktéry dopiero wykonawcy
wyceniajg z uwzglednieniem dopuszczalnych w ramach PFU rozwigzan umozliwiajgcych
optymalne kosztowo wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wszelkimi wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w s.iw.z.. We wszystkich 4 czesciach zamdwienia,

najkorzystniejsze oferty zawieraty ceny znacznie nizsze od szacunk6w zamawiajgcego.

Przystepujacy wskazat, ze ryczattowy charakter wynagrodzenia - a takze roznice
pomiedzy zaoferowanymi przez wykonawcéw cenami - wynikajg z opisania przez
zamawiajgcego Opisu Przedmiotu Zaméwienia, zgodnie z art. 31 ust. 2 ustawy P.z.p., za
pomocg Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej ,,PFU").

Przystepujacy stwierdzili, iz wycenili wszystkie elementy okreslone i wchodzace w
ramy PFU i nie ma podstawy, aby zapewnieniu przystepujgcym nie dac¢ wiary. Takg samg
deklaracje, jak i przystepujacy, ztozyli odwotujacy - nie wykazujgc szczegdtowo ile i jakie
pozycje. Przystepujacy przedtozyli zamawiajgcemu szczegOtowe rozbicie ceny ofertowej
uwzgledniajgce wszystkie elementy wymagane przez zamawiajgcego w PFU.

W zakresie zarzutu nieuzasadnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przystepujacy podniesli, iz wyjasnienia ztozone przez przystepujacych stanowig ich know-
how i jako catos¢ spetniajg przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy zupetnie pomijaja te okolicznos¢, ze przedmiot
zaméwienia zostat opisany poprzez Program Funkcjonalno-Uzytkowy, a wiec kazdy z
wykonawcow stanat przed zadaniem oceny jakie roboty - poza wymienionymi w PFU - moga
wchodzi¢ w zakres przedmiotu zamdwienia przy uwzglednieniu ich projektowania przez
wykonawce oraz jak je wyceni¢. Konsekwentnie, tajemnice przedsiebiorstwa stanowig nie
tylko informacje dotyczace skalkulowanych przez wykonawce stawek za okreslona pozycje
robo6t oraz ceny tgcznej, ale takze informacje o tym, ile jednostek danej pozycji przewiduje
wykonawca do wykonania oraz sposobu okreslenia i skonstruowania takiej pozycji przez
wykonawce. Informacje te stanowig informacje organizacyjng i techniczng wykonawcy,
majgcg wartos¢ gospodarcza, bowiem stanowig wypracowany przez niego know-how w
zakresie wyceny rob6t budowlanych. W przeciwienstwie do projektow wycenianych na
podstawie przygotowanych przez zamawiajgcego kosztoryséw ofertowych, w przypadku
projektow prowadzonych wedtug formuty ,zaprojektuj i wybuduj", kazdy wykonawca wycenia
przedmiot zaméwienia wedtug wtasnej metody - z uwzglednieniem wszystkich elementow
wymaganych w PFU i s.iw.z. - oraz wlasnego nazewnictwa i podziatu rob6t. Stad tez
ujawnienie przygotowanego przez przystepujacych szczegétowego rozbicia ceny
stanowitoby ujawnienie jego tajemnicy przedsigbiorstwa, tak w zakresie podziatu i
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grupowania rob6t budowlanych (nazewnictwa pozycji robét, elementdéw robét), oszacowanej
ilosci tych robét (jednostek) oraz ich wyceny. To wlasnie umiejetnos¢ przystepujacych w
wycenie przedmiotu zamdéwienia opisanego w PFU, pozwala im na oferowanie realnych i
jednoczesnie optymalnych kosztowo cen za roboty budowlane, a ujawnienie sposobu
wyceny tych robo6t pozbawitoby przystepujacych zbudowanej na przestrzeni wielu lat
przewagi konkurencyjnej, wynikajgcej wtasnie z posiadanego know-how w tym zakresie. W
konsekwencji ujawnienia takich informacji, odwotujgcy weszliby w posiadanie danych
pozwalajgcych przewidywac sposéb konstruowania cen przez przystepujgcych w przysztych
przetargach oraz wykonywania robét budowlanych w najbardziej optymalny sposéb.

Przystepujacy, jako dowd6d w sprawie, ziozyli ,Dokumentacje projektowg” na
okoliczno$¢ wykazania, iz przyjeta przez nich koncepcja i dokonana na jej podstawie

kalkulacja ceny, obejmuje elementy wskazane w odwotaniu.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z s.iw.z. tom | - Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami
,wykonawca powinien przestudiowa¢ wszystko, co zostalo zawarte w s.iw.z., aby
przygotowac swojg propozycje Ceny Oferty (Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej), bedgc w
petni swiadomym, Ze nie bedzie ona podlegaé zmianom w czasie trwania Kontraktu, z
wyjatkiem sytuacji przewidzianych w Kontrakcie. Cena Oferty okresla catkowita cene za
ktérg Wykonawca zgodnie z Kontraktem wykona przedmiot zamdwienia obejmujgcy rezultaty
rzeczowe okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym wraz z zatgcznikami W Cenie
Oferty Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty ponoszone w zwigzku z wykonaniem
przedmiotu zamoéwienia to jest Dokumentéw Wykonawcy, Robét, dostaw i ustug oraz
usuniecia wad i zapewnienia gwarancji jakosci a w tym koszty bezposrednie (robocizny,
materiatdw, sprzetu i transportu), koszty posrednie, podatki z godnie z obowigzujagcym
prawem, inne podobnego rodzaju obcigzenia, koszty organizacji robdt, optaty za zajecie
pasa drogowego, oraz wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy. Cena Oferty jest ceng ryczattowa
i zostanie wyliczona przez Wykonawce na podstawie jego wiasnej kalkulacji wartosci
poszczegdblnych elementéw zryczattowanych (...).

Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta przystepujacych, ktérzy zaoferowali cene
ofertowg brutto w wysokosci 369 000 000,00 zt. Druga w kolejnosci pod wzgledem kryterium
ceny byta oferta odwotujgcych w wysokosci 401 999 395,28 zt, trzecia - oferta konsorcjum
Budimex S.A. w wysokosci 405 075 900,00 zi. Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote brutto w wysokosci 563 419 144,52 zt.
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Przystepujacy zostali wezwani przez zamawiajgcego pismem z dnia 29 lipca 2015 r.
do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. Skierowane do
przystepujagcych wezwanie byto bardzo szczegotowe i wskazywato elementy zaoferowanej
ceny wymagajgce wyjasnienia. W dniu 14 sierpnia 2015 r. zamawiajacy wezwat
przystepujgcych do udzielenia dodatkowych wyjasnien.

Przystepujacy udzielili wyjasnien w pismach z 10.08.2015 r. i 18.08.2015 r. Wraz z
wyjasnieniami  przedtozyli zamawiajgcemu szczegOtowe rozbicie ceny ofertowej
uwzgledniajgce elementy wymagane przez zamawiajgcego w PFU. Przystepujacy zastrzegli,
ze wyjasnienia objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2015 roku zamawiajgcy zwrdcit sie do przystepujgcych o
wyjasnienie, w jakim zakresie ujawnienie informacji zawartych w pismie z dnia 10 sierpnia
2015 roku zagraza lub narusza interes przedsigbiorcy (art. 11 ust. 1 uznk) oraz na jakiej
podstawie zostaty one zakwalifikowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

\W piSmie z dnia 18 sierpnia 2015 roku przystepujacy stwierdzili, iz wykonawcy
biorgcy udziat w postepowaniu nie byli zobowigzani do wskazywania na etapie sktadania
ofert sposobu skalkulowania ceny ofertowej. Wykonawca, przedstawiajgc w wyjasnieniach
taka kalkulacje, wykracza poza wymagane przez zamawiajgcego informacje i przedstawia
zamawiajgcemu dane, ktére nie sg znane innym wykonawcom ubiegajgcym sie o
przedmiotowe zamowienie. W przypadku kontraktow typu ,zaprojektuj i wybuduj” mamy do
czynienia z mozliwoscig przyjecia przez wykonawcoéw ubiegajgcych sie o to zaméwienie
rozwigzan optymalizujgcych sposdb wykonania przedmiotu zamdwienia. Ich wycena, jak i
wycena ryzyka wigzgacego sie z realizacjg zamowienia w takiej formule, jest kluczowa dla
konkurowania pomiedzy wykonawcami. Sposdb skalkulowania ceny ofertowej jest wiec
pochodng przyjecia okreslonej koncepcji wykonania przedmiotu zamowienia, przyjetych
przez wykonawce sposobow wyceny ryzyka, ktérego nie da sie zminimalizowac, a wiec tego
Jpakietu informacji praktycznych”, ktéry wykonawca wypracowat w toku prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej i nie udostepnia osobom trzecim.

Przystepujacy wyjasnili, iz charakter zastrzeganych przez nich informacji oraz poziom
ich szczego6towosci, w powigzaniu z faktem, ze informacje te w sposdéb oczywisty nie sg
powszechnie znane, a wykonawca wykazat, ze podjat kroki zmierzajgce do zachowania ich
w poufnosci, przesgdza, ze wskazane informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przystepujacy w wyjasnieniach opisali bowiem, w sposéb szczegbtowy, strategie realizacji
zamoOwienia, w tym przyjete zatozenia projektowe, procedury organizacyjne panujgce na
kontrakcie, liczbe personelu oraz zakres wykonywanych przez niego prac, z
wyszczegoOlnieniem zakresu prac wykonywanych przez biura projektowe, sposobu
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finansowania zaméwienia i ptatnosci, technologie, metody oraz rozwigzania wykorzystywane
w celu zwiekszenia jakosci prac, a zarazem wygenerowania wiekszego zysku po stronie
Konsorcjum. Wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach majg warto$¢ gospodarczg —
samodzielnie lub w sposdb posredni, poprzez fakt, iz majg charakter organizacyjny
przedsiebiorstwa. Przystepujacy ,zdradza” bowiem przemys$lang i sprawdzong, wtasciwg
wytgcznie jemu strategie kalkulacji ceny, zalezng od konkretnych postanowien s.i.w.z.

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy P.z.p. oraz art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujgcych, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien przystepujgcych prowadzacg do
uznania, ze oferta przystepujacych nie zawiera razgco niskiej ceny. Jednoczeénie Izba
wyjasnia, ze przy rozstrzyganiu zarzutdbw, ocenita ztozong przez odwotujgcych opinie
prywatng, traktujgc jg jako stanowisko strony odwotujacej. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
11 czerwca 1974 r. Il CR 260/74 LexPolonica nr 322007. stwierdzit, ze: ,Prywatne
ekspertyzy opracowane na zlecenie stron przed wszczeciem procesu, czy w jego toku sg

wyjasnieniem, z uwzglednieniem wiadomosci specjalnych, ich stanowiska”.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na
wniosek, iz zamawiajgcy jest obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych
wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod
wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajacy obowigzany jest zbadac¢ zaoferowang cene
w odniesieniu do danych, ktérymi dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia
dla zamawiajgcego powinna by¢ zarédwno ustalona przez niego wartos¢ zamowienia, ale

takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu.

A zatem, jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg
zawierajgcg cene odbiegajgcg w istotny sposdb od wartosci przedmiotu zamowienia oraz

cen innych ofert, w celu ustalenia, czy oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do
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przedmiotu zamédwienia, obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegbtowe

wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny.

Izba zbadata zatem przestanki koniecznosci przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w kwestii razgco niskiej ceny i skonstatowata, iz w przypadku oferty
przystepujgcych istniaty podstawy do zgdania ztozenia przez nich wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Izba wskazuje na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odnoszgcego
cene do wartosci przedmiotu zamoéwienia — ma to by¢ ,cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego zaméwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
ré6znica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamoOwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec
ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamdwienia, zaktadajacg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych
kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na
ktorym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych... etc.
Definicja tego typu zostata wypracowana w orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie

kontrowersje.

Izba przeprowadzita dowdd z wyjasnien przystepujgcego zawartych w pismach z
10.08.2015 r. i 18.08.2015 r. wraz z rozbiciem ceny ofertowej oraz ztozonej na rozprawie
,=Dokumentacji projektowej”. Po analizie wskazanych dokumentéw Izba skonstatowata, ze
informacje w nich zawarte sg wyczerpujgce i potwierdzajg, iz cena zaoferowana przez
przystepujgcego nie jest razaco niska. W szczegélnosci podkreslenia wymaga, ze
przystepujagcy uwzglednili w ztozonym rozbiciu cenowym w sposéb literalny znaczng
wiekszos¢ elementow, ktére odwotujgcy wskazat w odwotaniu. Elementy, ktére nie zostaty
wskazane literalnie, to koszty transportu, ktére — zgodnie z o$wiadczeniem przystepujacych
— zostaly uwzglednione w poszczegoinych cenach jednostkowych tych robét, przy okazji
ktérych bedg wykonywane. Os$wiadczenie przystepujacych w tym zakresie nie budzi
watpliwosci Izby.

Nie bez znaczenia dla niniejszego rozstrzygniecia jest réwniez okolicznos¢, iz

niniejsze zamowienie realizowane jest w systemie ,zaprojektuj i wybuduj”, co oznacza, ze
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zamawiajgcy pozostawit wykonawcom pewng swobode w rozwigzaniu okreslonych kwestii
technicznych i technologicznych. W tym zakresie lzba podziela stanowisko wyrazone w
wyroku KIO z dnia 10 lipca 2015 roku (sygn. akt KIO 1199/15), iz ryzyko wynikajace z braku
mozliwosci dokonania szacunku ofertowego przez wykonawce jest uwzgledniane w cenie
ryczattowej. Przyjecie formuty ,projektuj i buduj” nie oznacza zupetnej dowolnosci w
kalkulowaniu kosztéw realizacji zamoOwienia, w oderwaniu od realibw rynkowych, ale
uprawnia ich do przyjecia mniej lub bardziej oszczednych rozwigzan koncepcyjnych,
obarczonych mniejszym lub wiekszym ryzykiem, ktérego wycena jest w duzej mierze zalezna

od doswiadczenia wykonawcy.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 ustawy
P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 uznk oraz w zw. z art. 7 ust.1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien
ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. i niezasadne utajnienie tego
dokumentu w catosci przez przystepujacych oraz zaniechanie ich odtajnienia, pomimo iz
informacje te lub ich czes¢ nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.

4 uznk.

lzba wskazuje, ze jedng z zasad udzielania zamowien publicznych, zawartg w art. 8
ust. 1 ustawy Pzp, jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta
gwarantuje transparentnos¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie

zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Wykonawca nie

moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$c
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,
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- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Podniesiony w odwotaniu zarzut opierat sie¢ na argumentacji, iz nie wszystkie
udzielone w wyniku wezwania wyjadnienia kwalifikujg sie jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Przyktadowo ujecie (wyszczegolnienie) wszystkich sktadajacych sie na
realizacje zamowienia elementdéw robdt budowlanych, uzasadniajgcych ich skalkulowanie w
cenie ofertowej, jakie wskazano w odwotaniu, nie moze stanowic¢ o szczegdlnym charakterze

tych informacji, o ktérych mowa w ar. 11 uznk.

Izba nie podziela argumentacji odwotujgcego. Zwazy¢ nalezy, ze przyjeta przez
zamawiajgcego formuta realizacji przedmiotu zamowienia (zaprojektuj i wybuduj) oznacza,
ze wykonawca sporzgdza dokumentacje projektowg i realizuje roboty budowlane na
podstawie wtasnej koncepcji, przyjetej przez siebie metody oraz innych elementéw istotnych
dla realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca jest uprawniony przy tym do stosowania
rozwigzan majacych na celu optymalizowanie wtasnych kosztéw. Wszystkie te elementy
nalezy uzna¢ za informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co moze oznaczac, iz
wykorzystanie ich przez innego przedsiebiorce moze zminimalizowa¢ jego koszty lub
spowodowaé wzrost jego zyskéw. Wyjasnienia te, jako ze dotyczg jednego konkretnego
przedmiotu zaméwienia, nalezy traktowa¢ jako catos¢. Z tego tez wzgledu analiza
poszczegblnych pozycji z wyjasnien przystepujagcych pod wzgledem ich ewentualnego
zaklasyfikowania lub zanegowania jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wydaje sie byc¢

nieuprawniona.

Izba podkresla, ze nie badata, czy ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia
spetniajg pozostate kryteria pozwalajgce na uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa, f{j.
czy nie zostaty one ujawnione do wiadomosci publicznej oraz czy podjeto w stosunku do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Podniesiony zarzut opierat sie bowiem o
zakwestionowanie charakteru zastrzezonych wyjasnien, pozwalajgcego uzna¢ je za
tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego, badanie pozostatych warunkow
wskazanych w art. 11 ust. 4 uznk, wykraczatoby poza zakres postawionego zarzutu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

18



Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.
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