Sygn. akt: KIO 180/15

POSTANOWIENIE
z dnia 11 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 11 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2015 r. przez Odwotujacego — wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) TEC CUATRO S.A., ul. Calle
Lepanto 350, 3° 08025 Barcelona, Hiszpania, 2) TRN, Ingenieria y Planificacién de
Infraestructuras, S.A., ul. Calle Doctor Esquerdo 97, 28007 Madryt, Hiszpania
(petnomocnik: Ewa Czerwinska, ul. Bitwy Warszawskiej 1920 r. 23/132, 02-366
Warszawa), w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., Centralne Biuro Zaméwien, ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa, ktérego przedmiotem jest ,Opracowanie ,Dokumentacji
przedprojektowej dla prac na linii kolejowej C-E 65 na odcinku Chorzéw Batory — Tczew —
aktualizacja Studium Wykonalnosci” w ramach projektu ,Prace przygotowawcze dla
wybranych projektow perspektywy 2014-2020’,

przy udziale wykonawcy Getinsa Ingenieria S.L, Ramon de Aguinaga 8, 28028, Madryt,
Hiszpania (adres do korespondencji: ul. Okélna 45, Il pietro, 05-270 Marki), zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

- wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego w catosci zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu,
postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2. znieS¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i nakazac

zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego
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— wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) TEC
CUATRO S.A,, ul. Calle Lepanto 350, 3° 08025 Barcelona, Hiszpania, 2) TRN,
Ingenieria y Planificacién de Infraestructuras, S.A., ul. Calle Doctor Esquerdo 97,
28007 Madryt, Hiszpania, kwoty 15 000,00 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy), uiszczonej 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 zm.), na niniejsze postanowienie — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cccvimriirreniininnnnanes



Sygn. akt: KIO 180/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —
dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na ,Opracowanie
L~Dokumentacji przedprojektowej dla prac na linii kolejowej C-E 65 na odcinku Chorzéw Batory
— Teczew — aktualizacja Studium Wykonalno$ci” w ramach projektu ,Prace przygotowawcze dla
wybranych projektow perspektywy 2014-2020".

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 17 wrzesnia 2014 r., pod nr: 2014/S 178-315016.

Pismem 2z dnia 19 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy zawiadomit o wyborze
najkorzystniejszej oferty — ztozonej przez wykonawce Getinsa Ingenieria S.L, Ramon de
Aguinaga 8, 28028, Madryt, Hiszpania.

W dniu 29 stycznia 2015 r., Odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: 1) TEC CUATRO S.A., ul. Calle Lepanto 350, 3° 08025 Barcelona,
Hiszpania, 2) TRN, Ingenieria y Planificacién de Infraestructuras, S.A., ul. Calle Doctor
Esquerdo 97, 28007 Madryt, Hiszpania — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego zarzucajgc:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty GETINSA INGENIERIA S.L., wobec faktu, ze oferta ta zawiera razgco niskg
cene, a jednoczesnie ww. wykonawca nie przedtozyt wystarczajgcych wyjasnien oraz
dowodow w zakresie istniejgcego domniemania razaco niskiej ceny po wystosowanym
przez Zamawiajgcego wezwaniu;

2) naruszenie art. 8 ust. 1, 2 i 3 oraz art. 96 ust. 3 Pzp, w zwigzku z zaniechaniem
odtajnienia i udostepnienia dokumentow lub ich czesci, ktdre nie zawierajg informacji
o charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczeniu nieuczciwej konkurencji, tj. w zakresie dotyczacym:

szczego6towych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wpltyw na



wysokos$c¢ ceny i sposob jej kalkulacji, w tym informacji o tym jaki wptyw przedstawione
okolicznosci miaty na wysokos¢ ceny, wykazu ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi, ze zostaty lub sg wykonywane nalezycie, wykazu oséb wraz z
informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami, zobowigzania do
udostepnienia zasobow, co réwnoczesnie stanowi przejaw utrudniania uczciwej
konkurencji (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp);

naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez poprawienie omyiki rachunkowej/btedu w
obliczeniu ceny i zakwalifikowanie zaistniatej sytuaciji, jako innej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg warunkow zamoéwienia, w sytuacji gdy nie mogta
by¢ ona poprawiona na podstawie ww. przepisu, w szczegdélnosci z uwagi na to, ze
stanowi omytke rachunkowa/btgd w obliczeniu ceny, a poprawienie jej wg decyzji
Zamawiajgcego prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty, w zakresie ceny za
poszczegoblne etapy realizacji umowy (w tym opcjonalne, ktdre tym bardziej stanowig
wyodrebniong wartos¢ odrebnego wynagrodzenia) Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
w zwigzku z btedem w obliczeniu ceny, wzglednie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zwigzku z niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ, niemozliwg do poprawienia na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwagi na to, ze prowadzi do istotnej zmiany tresci
oferty;

w zwigzku z powyzszymi zarzutami naruszenie takze art. 7 ust. 1 i 3 Pzp poprzez
nierébwne traktowanie wykonawcow polegajgce na zaniechaniu podjecia czynnosci
zmierzajgcych do zawarcia umowy z Odwotujgcym, tj. wykonawca ktérego oferta

zgodnie z przepisami ustawy Pzp winna zosta¢ wybrana do realizacji zamowienia.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
GETINSA INGENIERIA, dokonania ponownej oceny ofert, w tym m.in. ujawnienia
informacji nie stanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa oraz odrzucenia oferty
GETINSA INGENIERIA m.in., jako oferty zawierajgcej razaco niska cene;

nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci oceny ofert z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére zostang ujawnione w zwigzku z odtajnieniem informacji, ktore
tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig;

dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako oferty najkorzystniejsze;j.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty, pomimo ze oferta zawiera razgco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Odwotujgcy podnidst, iz po wszczeciu

procedury z art. 90 ust. 1 Pzp powstaje stan domniemania wskazujacy, ze zaoferowana cena

jest razgco niska, a domniemanie to co najwyzej moze by¢ obalone przez wykonawce, ktérego
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wezwano. W konsekwencji treS¢ ztozonych wyjasnien powinna by¢ tak sformutowana, aby
rozwiewata wszelkie watpliwosci odnosnie zaoferowanej ceny, aby obalata domniemanie. W
kontekscie przytoczonych w uzasadnieniu pogladéw doktryny Odwotujacy wskazat, ze
uzasadnione i celowe jest postawienie zasadniczego pytania, czy wyjasnienia GETINSA
INGENIERIA obalajg ustatuowane domniemanie istnienia razaco niskiej ceny? Czy w tym
wzgledzie mozna oceni¢ je, jako wyjasnienia wyczerpujgce, nie pozostawiajgce watpliwosci?
Czy m.in. przedstawione przez ww. wykonawce wyjasnienia obrazujg szczegolne okolicznosci
majace wptyw na wycene? Czy obrazujg ich wptyw na obnizenie ceny? W jakim stopniu
wptywajg na cene? Czy sg poparte dowodami, aby mozna da¢ im wiare? Czy wycena
wskazuje i obrazuje wysoko$¢ osigganej przez wykonawce marzy?, a ponadio czy
niewatpliwie wyjasniaja brak wyceny jednej z pozycji formularza - sktadnika cenotwérczego
jakim byto opracowanie OPZ/PPU w etapie VIII?

Odwotujgcy argumentowat nastepnie, ze w jego ocenie przedstawione wyjasnienia
GETINSA INGENIERIA nie spetniajag ww. ustawowych wymogéw przyjecia rzetelnej i
uzasadnionej podstawy dla dokonywania weryfikacji w zakresie wyceny realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Podkreslono przy tym, ze fakt, iz wyjasnienia zostaty utajnione przez wykonawce
(w ocenie Odwotujgcego nieprawidtowo i w zbyt rozlegtym wymiarze - co stanowi odrebny
zarzut w niniejszym odwotaniu) i nie zostaty Odwotujgcemu udostepnione, pozbawia
Odwotujgcego mozliwosci przedstawienia obszerniejszej argumentacji, tym niemniej pozwala
zwréci¢ uwage na zasadnicze aspekty i wymogi takich wyjasnien. Powyzsze pozwala
Odwotujgcemu postawic teze, iz w przypadku, gdy wyjasnienia GETINSA INGENIERIA sg
ogdlnikowe, nie stanowig odpowiedzi na ww. pytania, a argumenty mogtyby by¢ podniesione
przez kazdego innego wykonawce, to tym samym sg to wyjasnienia dalece niewystarczajgce.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg przyktadem
razgco niskiej ceny ,(..) moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia (...)” - vide wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 20.01.2007 r. sygn. akt
XIX Ga 3/07. W tym kontekscie réwnie uzasadnione jest rozwazenie czy wyjasnienia
GETINSA INGENIERIA uwzgledniajg i obrazujg fakt i wptyw przeznaczenia czesci prac do
podwykonania - zgodnie bowiem z oswiadczeniem tego wykonawcy, zawartym w ofercie,
czynnosci przeznaczone do podwykonania to ustugi w zakresie geodezji i geologii, w zakresie
projektowania i w zakresie obstugi prawnej. Majgc przy tym na uwadze, ze siedziba spofki jest
umiejscowiona poza granicami Polski, to niebagatelne znaczenie moga mie¢ réwniez koszty
zwigzane z pracami, ktére bedg musiatby by¢ wykonane ,na miejscu” - Odwotujacy, w tym
wzgledzie postawit kolejne pytanie, czy w wyjasnieniach razaco niskiej ceny tego rodzaju
okolicznosci réwniez zostaty uwzglednione i zobrazowane w wycenie i wyjasnieniach
GETINSA INGENIERIA? Odwotujgcy wskazat, ze jego zdaniem GETINSA INGENIERIA nie
objat ceng ofertowg wszystkich elementéw przedmiotu zamoéwienia. W wyniku czego - takze
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GETINSA INGENIERIA nie wykazata w wyjasnieniach, ze wszystkie te elementy byty ujete w
cenie.

Koncowo Odwotujgcy podnidst, ze zarédwno arytmetyczne wskazniki roznicy cenowej
pomiedzy ofertami, jak rowniez uchybienia w zakresie ztozonych wyjasnier wykonawcy, w tym
nieobjecie ceng ofertowg wszystkich elementéw przedmiotu zamowienia, bedg stanowic
uzasadniong podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89. ust. 1 pkt 4) Ustawy.

W zakresie zarzutu utajnienia informacji niezawierajacych informacji stanowigcych

tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem, z dnia 19.01.2015

r. poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty, jednoczesnie ustalit ostatecznie, ktére
czesci ofert i wyjasnien do ofert poszczegdlnych wykonawcow uznat jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na prosbe Odwotujgcego o wglad w dokumentacije
postepowania, Zamawiajgcy w zakresie dotyczacym oferty GETINSA INGENIERIA, odmowit
dostepu do szeregu dokumentdw i informacji zawartych w tych dokumentach, tj. m.in.
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny - szczegbtowe wyjasnienia dotyczace elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny i sposéb jej kalkulacji, w tym informacji o tym, jaki
wptyw przedstawione okolicznosci miaty na wysokos¢ ceny, a takze wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi, ze zostaty lub sg wykonywane nalezycie, wykazu oséb wraz
z informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami oraz zobowigzania podmiotu
trzeciego do udostepniania zasobdéw, a takze samych wyjasnien - uzasadnienia podstaw
zastrzezenia tychze dokumentéw jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Podstawg odmowy udostepnienia dokumentéw, ktére stanowig podstawe zarzutéw
byto przekonanie Zamawiajgcego, co do poufnosci informacji w nich zawartych. W ocenie
Odwotujgcego to przekonanie jest bezzasadne i powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego
narusza art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1, 21i 3 oraz 96 ust. 3 Ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r.,
sygn. akt Il CZP 74/05 Zamawiajgcy jest zobowigzany do dokonania weryfikacji skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, dokonanego przez wykonawcéw w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Weryfikacja nie moze ograniczac sie jedynie do wezwania
Wykonawcéw w celu udzielenia podstaw, ktore legty u podstaw decyzji o zastrzezeniu.
Konieczna jest szczeg6towa analiza i ocena przedstawionych przez wykonawcow przestanek
pod katem ich kwalifikacji do przestanek ustawowych umozliwiajgcych zakwalifikowanie
poszczegodlnych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Co istotne i wymaga podkreslenia:
badanie i ocena zaistnienia okreslonych przestanek winna odbywaé sie w odniesieniu do
poszczegdlnych informacji, a nie w odniesieniu do poszczegdlnych dokumentow. W

wiekszosci, bowiem przypadkéw, caty dokument nie zawiera i nie zastuguje na nadanie mu



klauzuli przymiotu tajemnicy przedsigebiorstwa. Powyzsze potwierdza ugruntowane
orzecznictwo, przyktadowo wyrok KIlO z dnia 18 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 59/12.

Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, ze nie jest w stanie przytoczy¢ konkretnych
dowoddw na bezzasadnos¢ zastrzezenia ww. dokumentow, tym niemniej juz sam fakt,
zastrzezenia catosci dokumentéw budzi uzasadnione watpliwosci i jest niezgodny z literalnym
brzmieniem definicji ,tajemnicy przedsiebiorstwa”. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Juz proste odniesienie tej definicji do wymaganej przez SIWZ tresci w zakresie
Wykazu ustug oraz Wykazu os6b, nie mogg by¢ uznane za zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wymagat podania m.in. wartosci, przedmiotu, dat wykonania.
Informacje wskazane zatem przez wykonawce w wykazie ustug miaty jedynie potwierdzi¢, ze
zrealizowane ustugi sg wtasnie takimi ustugami jakich wymagat Zamawiajgcy. Biorgc pod
uwage, ze wszystkie wtasciwosci ustug zostaty precyzyjnie okreslone w SIWZ, informacje
podane przez wykonawce na ich temat nie mogty i nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze Zamawiajgcy nie wymagat od wykonawcow,
szczeg6towego opisu sposobu realizacji przedmiotowych wdrozen. Ponadto, mozna
domniemywa¢, ze zdecydowana wiekszoS¢ realizacji ustug spetniajgcych wymagania
postawione w SIWZ dotyczy uméw realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych, stad ze
zdecydowanym i wiekszo$ciowym udziatem informacji jawnych w stosunku do informaciji nie
mogacych by¢ jawnymi (przynajmniej, jesli chodzi o zakres rozpatrywania odnoszacy sie do
wymogow informacyjnych koniecznych do zweryfikowania spetnienia przez wykonawce
wymogow postawionych w SWIZ). Analogicznie sytuacja przedstawia sie w odniesieniu do
Wykazu oséb - wykaz ten poza informacjg o imieniu i nazwisku konkretnej osoby z pewnoscig
nie moze by¢ uznany jako chroniony na podstawie zakwalifikowania go jako informaciji
stanowigcej tajemnice przedsigbiorstwa. W odniesieniu do powyzszych okolicznosci
Odwotujgcy przywotat poglady przedstawione w wyrokach KIO z dnia 5 wrzesnia 2008 r., sygn.
akt KIO/UZP 874/08; z dnia 13 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 371/10; KIO sygn. akt
322/11.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze analogicznie nalezy oceni¢ bezzasadnosé
zastrzezenia informacji — zobowigzania do udostepnienia potencjatu i wspétpracy z podmiotem
trzecim, albowiem jest to fakt ujawniony przez samego wykonawce w ofercie. Dodatkowo sam
fakt powotywania sie na wspétprace z danym podmiotem nie moze uzasadnia¢ bezgraniczne;j
mozliwosci utajniania wszelkich dokumentéw i wszelkich informacji dotyczacych takiego
podmiotu. Zwréci¢ uwage, nalezy, ze tego typu relacje i zobowigzania sktadane w celach
wymaganych przepisami Ustawy, majg treS¢ okreslong przepisami Ustawy i nie zawierajg
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zadnej innej tresci. Tak tez orzekia I1zba w wyroku KIO 776/12: ,Tres¢ tego zobowigzania nie
zawiera Zzadnych szczegdlnych informacji, ktore stanowityby wypetnienie przestanek
Swiadczgcych o zachowaniu tajemnicy przedsiebiorstwa’.

Odnosnie, zas informacji zawartych w publicznie dostepnych i jawnych odpisach z
rejestrébw, zaswiadczeniach urzedowych oraz przede wszystkich z uwagi na fakt
nieprawidtowego utajniania informacji dotyczacej nalezytej realizacji okreslonych ustug, nalezy
powotac sie na orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 5.09.2001 r. - | CKN 1159/00 oraz Wyrok
KIO 2260/11: ,tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy pzp nie sg tez co
do zasady dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie czy wykonywanie ustug, ktore ze
swej istoty stanowig jedynie potwierdzenie, ze ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty.
Podobnie zdaniem Izby tajemnicg przedsiebiorstwa nie moga byc¢ objete dokumenty
podmiotéw trzecich, ktdre udostepnity zasoby w zakresie wiedzy i doSwiadczenia’.

Odwotujgcy wskazat takze, ze informacje dotyczace wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na cene i sposob jej kalkulacji, w tym, informacje o tym jaki (jak duzy) wptyw
przedstawione okolicznosci miaty na wysokosc¢ ceny, nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa.
Na brak zasadnosci utajniania przedmiotowych kalkulacji oraz zasad polityki cenowej, ktéra
legta u podstaw kalkulacji, zwrdécono uwage, w wyroku lzby KIO 1072/11, w ktdérym
stwierdzono: ,Nie mozna réwniez uznaé za uzasadnione zastrzezenie formularza cenowego
przez (...). Wykonawcy Ci nie wykazali, jakg warto$¢ handlowa przedstawia zestawienie
jednostkowych cen urzgdzen i ustug sktadajgcych sie na przedmiot zamienia, a stwierdzenie
przez (...), ze ich ujawnienie moze prowadzi¢ do poznania polityki cenowej wykonawcy przez
konkurencyjne podmioty, nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych powinni mie¢
swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zaméwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to byé¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa”.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, ze w $wietle powyzszych wywoddéw szczegdlnego
znaczenia nabiera wymowa zawarta w Wyroku z dnia 26.01.2012 r., sygn. akt KIO 100/12, w
ktérym to zauwazono, iz ,Nie mozna akceptowac¢ coraz czestszych praktyk, ze wykonawcy
zajmujgcy drugg pozycje na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden
Sposob sprawdzi¢, czy inna ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego
opisanymi w SIWZ, gdyz wykonawcy coraz cze$ciej zastrzegajg informacje, ktore przy
doktadnej analizie nie spetniajg wymogow z art. 11 ust. 4 u.z.n.k, (...) Ochronie w my$l art. 11
ust. 4 u.z.n.k. podlegajg wytgcznie informacje, ktérych ujawnienie godzi w interesy
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przedsiebiorcy przekraczajgce mozliwos¢ uzyskania zamowienia w danym postepowaniu”, a
takze w orzeczeniu KIO o sygn. akt KIO 447/11, KIO 449/11, KIO 452/11: ,Izba wskazuje na
marginesie, ze powszechna praktyka zastrzegania przez wykonawcow niejednokrotnie catych
toméw dokumentdéw informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa, nie moze by¢ uznana za
prawidtowg. Zauwazyc¢ nalezy, ze zastrzezeniu podlegajg informacje, a tym samym elementy
tre$ci dokumentow sktadanych przez wykonawcdéw we wnioskach (lub ofertach). Nie jest
uzasadnione w zwigzku z powyzszym zastrzeganie ujawnienia cato$ci dokumentow wowczas
gdy tylko w czesSci tego dokumentu Zznajduje sie informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa. Przyktadowo, w przypadku uzasadnionego zastrzezenia wartosci
zamowienia, nie zawsze zasadne bedzie nieujawnieni nazw podmiotu lub terminu wykonania
zamowienia lub tez innych okolicznosci”.

Podkreslono nastepnie, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy Ustawy i zasade jawnosci
postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Ustawy zasady réwnosci wykonawcow i uczciwej
konkurencji, albowiem kazdorazowo nalezy bra¢ pod uwage mozliwosé, ze ,dziatanie (...)
polegajgce na utajnieniu wykazu ustug jak i referencji wskazanych ustug zmierzato nie do
ochrony faktycznie tajemnicy przedsigbiorstwa a do uniemozliwienia innym wykonawcom

ewentualnej weryfikacji oswiadczen przystepujacego” (wyrok KIO 2040/10).

W _zakresie zarzutu poprawienia omyitki rachunkowej/btedu w obliczeniu ceny,

wzglednie zarzutu zaniechania kwalifikacji zaistniatej sytuacji, jako innej omyiki polegajacej na

niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, ktérej poprawienie

prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty, Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle postanowien pkt

13.2 SIWZ, sposbb obliczenia ceny i przedstawienia jej w ofercie okreslony byt w Formularzu
Ofertowym, w Zatgczniku A do Formularza Ofertowego, w tym w szczeg6lnosci w pkt 6.2 OPZ
stanowigcego zatgcznik do SIWZ. W zatgczniku A do Formularza Ofertowego obliczajac cene,
nalezato dokonac jej rozbicia procentowego zgodnie z pkt 6.2 OPZ. Wykonawca kolejno w
btednych pozycjach - obnizyt oraz przekroczyt wartos¢ wymagang przez Zamawiajacego,
natomiast w pozycji 8 nie uwzglednit i nie obliczyt jakiegokolwiek wynagrodzenia. Z kolei
Zamawiajgcy pismem z dnia 13.01.2015 r., nie majagc do tego podstaw prawnych jak i
przestanek, arbitralnie dokonat poprawienia btedéw w cenie z pozycji 2 oraz dokonat scalenia
pozycji 7 i 8 uznajac, ze wartos¢ wskazana dla pozycji 7, obejmuje rowniez pozycje nr 8. Ww.
okolicznosci z pewnoscig nie mogty by¢ poprawione w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy,
albowiem nie mozna ich kwalifikowac jako innej omytki - dotyczg bowiem obliczenia ceny. Poza
tym zmiana w obrebie ceny, w szczegdlnosci w ramach odrebnych/samoistnych etapow,
zawsze prowadzi do istotnej zmiany tresci oferty, ktéra nie moze byé poprawiona w trybie

okreslonym dla innych omytek. Zaréwno dotychczasowa praktyka wielu Zamawiajgcych jak i



poglady orzecznicze wskazujg, ze ww. btedy stanowig podstawe do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6) wzglednie pkt 2) Ustawy.

Majac na uwadze przyjety sposdb rozliczen oraz opcjonalnos¢ etapu 7 i 8 niezbedne
byto wykazanie przez wykonawcoéw cen za poszczegOlne dziatania realizowane w ramach
etapow. W szczegdlnosci nie moze by¢ wiec spornym, iz kwoty wskazane przez wykonawcéw
dla poszczegdlnych etapdw stanowig cene w rozumieniu przepiséw art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
5 lipca 2001 r. o cenach. Z tego punktu widzenia duzg watpliwos¢ budzi fakt czy etap 8 byt
jakkolwiek wyceniony przez wykonawce (wykonawca wyraznie, bowiem w tresci formularza
dla tej pozycji postawit co oznacza brak wyceny tej pozycji). Zamawiajgcy z nieuzasadnionych
wzgleddw i nieznanych Odwotujgcemu przyczyn, jak wynika z podjetej decyzji, uznat, ze poz.
7 zawiera w sobie cene za poz. 8, natomiast poz. 2 jest jako suma prawidtowa, wiec dokona
zmiany wartosci poszczegblnych podetapow A i B. Tym niemniej ww. dziatania
Zamawiajgcego nie byly dopuszczalne w swietle obowigzujacych przepisbw. Zamawiajacy
nadinterpretowat uprawnienie wynikajgce z tresci art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, co doprowadzito do
btednych skutkéw i decyzji o wyborze GETINSA INGENIERIA, jako oferty najkorzystniejsze;.

W dniu 30 stycznia 2015 r. zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego wniost wykonawca GETINSA INGENIERIA S.L. Przystgpienie
zostato ztozone w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 Pzp. lzba uznata przedmiotowe
przystapienie za skuteczne.

Pismem z dnia 6 lutego 2015 r., Zamawiajgcy wskazat, ze uwzglednia w catosci zarzuty
Odwotujgcego przedstawione w odwotaniu. Poinformowano, ze w szczegdlnosci Zamawiajacy
stwierdzit, iz w Swietle tresci odwotania i ztozonych wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
uznac nalezy, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene i ceny wskazane w wyjasnieniach nie

majg pokrycia w cenie oferty.

Przystepujacy, wezwany — w trybie wynikajagcym z § 13 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan (Dz.U.2014.964) — do ztozenia o$wiadczenia w przedmiocie
sprzeciwu, co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu, pismem z dnia 9 lutego 2015 r., odwiadczyt, iz wnosi sprzeciw.

Nastepnie, pismem z dnia 11 lutego 2015 r., Przystepujacy oswiadczyt, iz wycofuje

wniesiony sprzeciw.
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Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze ziscity sie przestanki do umorzenia
postepowania, na podstawie przepisu art. 186 ust. 3 ustawy Pzp. Wycofanie wniesionego
sprzeciwu stworzyto stan rzeczy tozsamy z sytuacja, gdy uczestnik postepowania nie wnosi
sprzeciwu. W konsekwencji postepowanie podlegato umorzeniu stosownie do art. 186 ust. 3
Pzp, zgodnie z ktérym jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajacego, nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w catosci
zarzutow przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego, Izba umarza postepowanie, a
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

W zwigzku z umorzeniem postepowania na podstawie art. 186 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy
obowigzany jest wypeti¢ zgdania zawarte w odwotaniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do przepisu art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp w zw. z § 5 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
nakazujgc zwrot Odwotujgcemu kwoty 15.000,00 zt, uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy: .......ccovuvmimimrnrararennneneans
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