Sygn. akt: KIO 2184/14
KIO 2185/14
WYROK
z dnia 7 listopada 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czionkowie: Barbara Bettman
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 pazdziernika 2014 r. przez:

1. Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie (sygn. akt KIO 2184/14),

2. wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie (sygn. akt
KIO 2185/14),

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olsztynie

przy udziale:

1. wykonawcy Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO
2185/14,

2. wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, Ferrovial Agroman S.A. z siedzibg w Madrycie,
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 2184/14,

3. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Salini Polska Sp.
Zz 0.0. z siedzibg w Warszawie, Salini-Impregilo S.p.A. z siedzibg w Mediolanie,
Todini Costruzioni Generali S.p.A. z siedzibg w Rzymie, zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawach o sygn. akt: KIO
2184/14 i KIO 2185/14,



orzeka:

Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2184/14;

Kosztami postepowania obcigza Astaldi S.p.A. i =zalicza wpoczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

Uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2185/14 i nakazuje
Zamawiajacemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. odtajnienie wyjasnien zlozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:
Salini Polska Sp. z 0.0., Salini-Impregilo S.p.A., Todini Costruzioni Generali
S.p.A., z wyjatkiem zalgcznikéw do wyjasnien, nazw kontrahentéw oraz
innych danych, ktére tych kontrahentéw identyfikujg (takich jak dane
adresowe),

1.3. odrzucenie — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - oferty
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zamdwienia: Salini
Polska Sp. zo0.0., Salini-impregilo S.p.A., Todini Costruzioni Generali
S.p.A,

1.4. powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Droég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie i:

2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych
i Autostrad, reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Olsztynie na rzecz wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A. kwote
23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szes$c¢set ztotych zero groszy)



stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...............

Czlonkowie: = .ieeiiinnenns



Sygn. akt: KIO 2184/14
KIO 2185/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,
reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie
— prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego pn. Budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku Mitomtyn-Olsztynek, pododcinek
Ostroda Potnoc-Ostroda Potudnie w ciggu drogi S7 wraz z budowg obwodnicy Ostrody
w ciggu drogi krajowej nr 16 (pododcinek ,B”).

l. Sygn. akt KIO 2184/14
W dniu 20 pazdziernika 2014 r. wykonawca Astaldi S.p.A. wniést odwotanie wobec

czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty Odwotujgcego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniést, ze ztozyt w postepowaniu oferte spetniajacg wszystkie
postawione przez Zamawiajgcego wymagania, w tym rowniez dotyczgce opisu sposobu
obliczenia ceny oferty. Zaoferowana przez Odwotujacego cena wynosita 1.124.524.384,13
PLN (po poprawieniu omytki 1.124.520.419,53 PLN) przy budzecie Zamawiajgcego
wynoszacym 1.452.582.861,68 PLN, co stanowi 77% tego budzetu. W ofercie Odwotujgcy
potwierdzit wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, oferujgc 20-miesieczny
termin wykonania zaméwienia oraz 10-letni okres gwarancji. Zamawiajgcy nie wymagat
w SIWZ zawarcia w ofercie zadnych szczego6towych informacji poza koniecznoscia

dotgczenia do niej kosztorysu ofertowego wykonanego metodg kalkulacji uproszczone;.

Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 1 wrzesnia 2014 r. zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do ztozenia w trybie art. 90 ust 1 Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny, wytgcznie dlatego, ze cena oferty Odwotujgcego
odbiega o wiecej niz 10% od budzetu Zamawiajgcego (co nalezy uznac¢ za niezgodne
z normg wskazujgca na koniecznos¢ odrebnego badania kazdego z przypadkéw).

Pismem z 30 wrzesnia 2014 r. Odwotujgcy wskazat na nieuprawnione dziatanie
Zamawiajgcego, majgc jednak na uwadze dobro prowadzonego postepowania udzielit
szczego6towych odpowiedzi odnosnie ceny i metody kalkulacji. Wyjasnienia te Zamawiajacy
zinterpretowat w wadliwy sposéb i na tej podstawie odrzucit oferte Odwotujacego

argumentujac, jakoby przewidywata ona inny sposéb wykonania zaméwienia.



Odwotujacy podnidst, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, miat prawo przyjaé, iz
najprawdopodobniej w przysztosci po zawarciu umowy moze dojs¢ do optymalizacji
dokumentacji projektowej, czego Zamawiajacy nie wykluczyt w sporzgdzonych przez siebie
dokumentach przetargowych. Warunkiem dokonania takiej optymalizacji miaty by¢
szczeg6towe wyniki badan geotechnicznych, ktére wykonawcy mieli wykona¢ dopiero na
etapie realizacji umowy i stosownie do tych wynikéw byliby uprawnieni do zgtoszenia
Zamawiajgcemu okreslonych propozycji zmian. Odwotujacy, z uwagi na fakt, ze w trakcie
realizowanych przez siebie inwestycji w Polsce stwierdza bardzo stabe rozpoznanie
geotechniczne dokonywane przez zamawiajacych na etapie przedprzetargowym,
zdecydowat o samodzielnym przeprowadzeniu powyzszego rozpoznania przed ziozeniem
oferty. Trudno z takiego dziatania Odwotujgcego czyni¢ zarzut, do czego w istocie
sprowadza sie obecne stanowisko Zamawiajgcego. Po otrzymaniu wynikow badan
Odwotujgcy ocenit ryzyko zwigzane z brakiem zgody Zamawiajgcego na dokonanie
optymalizacji rozwigzan projektowych i stosownie do wyniku tej oceny obnizyt ceny
jednostkowe w sporzadzonym przez siebie kosztorysie, co nie oznacza, ze w przypadku
nieotrzymania zgody Zamawiajgcego na dokonanie optymalizacji nie wykona zobowigzania
8cidle wedtug dokumentacji otrzymanej od Zamawiajgcego. Przeciwnie w swojej ofercie

zobowigzat sie do tego i podirzymywat przez caty czas to stanowisko.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien byt fakt wczesniejszego
przeprowadzenia badan potraktowa¢ jako wyjatkowo sprzyjajacg okolicznos¢ i stosownie
oceni¢ przygotowanie Odwotujgcego do realizacji umowy. Przeprowadzenie stosownych
optymalizacji dokumentacji projektowej przektada sie w przysztosci rbwniez na nizsze koszty

eksploatacji przedmiotu zamdwienia, czym Zamawiajgcy powinien by¢ zainteresowany.

W pismie zawierajgcym rozstrzygniecie postepowania Zamawiajgcy stwierdzit, ze
dokonywanie zmian mozliwe jest dopiero na etapie realizacji kontraktu, z czym Odwotujgcy
sie zgadza i potwierdza, ze kazdorazowo chcgc dokona¢ zmiany przestrzegaé bedzie
klauzuli 13.1 Kontraktu, zgodnie z ktérg dokonywanie zmian jest mozliwe tylko w przypadku
uzyskania zgody Zamawiajgcego na zastosowanie zmiany. Nie jest prawdg, ze Odwotujgcy
ztozyt oferte zmieniajac przedmiot zamowienia ani ze Odwotujgcy oferuje wariantowe

rozwigzanie.

Odwotujgcy potwierdzit gotowosé do wykonania zamoOwienia zgodnie i $cisle
z dokumentacjg sporzgdzong przez Zamawiajgcego, biorgc pod uwage mozliwose
dokonania w przysztosci pewnych optymalizacji i wyceniajac ryzyko zwigzane z takag
optymalizacjg. Odwotujgcy w wyjasnieniach potwierdzit, ze ceny jednostkowe przedstawione
w ofercie zostatly skalkulowane zgodnie z wymaganiami zawartymi w przekazanych przez

Zamawiajgcego specyfikacjach technicznych i zawierajg wszystkie wymagane w nich



elementy oraz ze przy kalkulacji cen poszczegdlnych pozycji wykonawca wzigt pod uwage
i zaplanowat minimalny rozsgdny zysk skalkulowany zaréwno przy zatozeniu koniecznosci
wykonania przedmiotu zamowienia stricte zgodnie z dokumentacjg przekazang przez
zamawiajgcego, jak i przy zatozeniu wykonania, zoptymalizowanego w dopuszczalnych
przez SIWZ granicach, przedmiotu zaméwienia. W tym ostatnim przypadku, dokonana
optymalizacja przyniesie dalsze o0szczednosci po stronie Zamawiajgcego wynikajgce

z przyjetego przez niego rozliczenia obmiarowego.

Zdaniem Odwotujgcego, twierdzenie jakoby przyjat i wycenit inny zakres robot czy
technologie sg zatem pozbawione podstaw. W takim bowiem przypadku musiatoby dojs¢ do
zmiany opisu pozycji kosztorysowych, wykreslenia niektérych pozycji i przyjecia w ich
miejsce zupetnie innych. Tak zmieniony kosztorys dawatby podstawe twierdzenia, ze doszto
do zmiany zakresu lub technologii. Odwotujacy nie dokonywat wyceny jakiejkolwiek innej
technologii czy zakresu, nie zmienit zadnej z pozycji kosztorysowych, wycenit je wszystkie
stosujgc do niektérych okreslone rabaty zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego zawartg
w SIWZ. Gdyby istotnie prawdag byto twierdzenie Zamawiajgcego, to kosztorys zawieratby
inne pozycje, a cena oferty Odwotujgcego bytaby jeszcze nizsza. Taka wycena nie
bazowataby bowiem na elementach prac wskazanych w Slepym kosztorysie, a na innych
przewidzianych do wykonania przez samego Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze dziatanie Zamawiajgcego skutkujgce odrzuceniem oferty
Odwotujgcego byto pozbawione podstawy prawnej. Przestankg odrzucenia oferty, na ktorg
powotuje sie Zamawiajgcy jest art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowigcy o odrzuceniu oferty
jesli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy
nie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty na czym opart przekonanie, ze tres¢ oferty
ztozonej przez Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ. Nie mozna powyzszego wywies¢ ani
z tresci oferty ztozonej w postepowaniu, ani nawet z tresci ztozonych przez Odwotujacego
wyjasnien. Odwrotnie, w kazdym z powyzszych dokumentow Odwotujgcy potwierdza
zgodnos¢ oferowanego przedmiotu z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujgcy nigdzie nie
zawart zadnego stwierdzenia, ze wykona jakiekolwiek roboty niezgodnie z wymaganiami

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien zobowigzat Odwotujgcego do udzielenia
odpowiedzi na pytania dotyczgce planowanego sposobu realizacji umowy, naduzywajgc
swego prawa do zagdania wyjasnien. Zamawiajgcy miat bowiem mozliwo$¢ opisania
wymagan odnoszacych sie do zawartosci oferty w taki sposob, aby uzyska¢ od wykonawcow
interesujgce go informacje. Zamiast tego wykorzystujac norme art. 87 ust 1 ustawy Pzp
zadat 22 szczego6towe pytania wykraczajgce ewidentnie poza tre$¢ ztozonej oferty, ktéra to
tres¢ byta jasna i nie budzgca zadnych watpliwosci. Mimo to Odwotujgcy udzielit odpowiedzi



na zadane pytania w sposOb wyczerpujgcy nie pozostawiajac zadnego bez komentarza.
W Zadnej z odpowiedzi Odwotujgcy nie zawart stwierdzenia uprawniajgcego Zamawiajgcego
do twierdzenia o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Takze w odpowiedziach na
zadane przez Zamawiajgcego 99 pytan dotyczacych poszczegdlnych pozycji
kosztorysowych Wykonawca potwierdzit zgodno$¢ oferowanego przedmiotu oferty
z przedmiotem zamowienia. Pytania odnoszace sie do zawartosci kosztorysu w istocie
zmierzaty do udzielenia odpowiedzi w takim stopniu szczegdtowosci, jak gdyby miat by¢ to
kosztorys sporzadzony nie narzucong wczesniej w SIWZ metoda kalkulacji uproszczonej,
lecz metoda kalkulacji szczeg6towe;.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy dokonat swobodnej interpretacji odpowiedzi
udzielonych przez Odwotujgcego, w oderwaniu od tresci ogélnych uwag odnoszacych sie do
zadanych pytan, opierajgc odrzucenie oferty nie na twierdzeniach Odwotujgcego, lecz swych
wiasnych przypuszczeniach. Zawarte w odpowiedziach stwierdzenia na temat mozliwych
optymalizacji dotyczg jedynie pewnych zatozen, popartych odpowiednimi badaniami,
zwigzanych z realizacjg kontrakiu i zostaty zakwalifikowane przez wykonawce do grupy
zarzadzania ryzykiem, ktére zawsze podlega odpowiedniej wycenie. Wykonawca, co wynika
jednoznacznie zaréwno z tresci samej oferty, jak i z tresci ztozonych wyjasnien, miat petng
swiadomos¢, ze zatozeniem Zamawiajgcego jest realizacja zamowienia wedtug
sporzadzonej przez Zamawiajgcego dokumentacji i to wtasnie ta dokumentacja stanowita
podstawe wyliczenia ceny oferty. Zamawiajacy twierdzi, ze Wykonawca, co do zasady, na
etapie wyceny oferty nie byt uprawniony do wprowadzania zmian do dokumentacji
projektowej i oferowania réznego od wycenianych przez pozostatych wykonawcow
przedmiotu zamdwienia. Tymczasem ani z tresci oferty, ani z wyjasnien nie wynika, zeby
Odwotujgcy wprowadzit jakiekolwiek zmiany do dokumentacji projektowej, a takze ze
zaoferowat przedmiot niezgodny z przedmiotem zaméwienia. Wrecz przeciwnie, Wykonawca
niejednokrotnie oswiadczat, ze oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie

Z wymaganiami Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, zarzut jakoby przedstawit Zamawiajgcemu oferte
zawierajgcg optymalizacje polegajacg na zamianie pali fundamentowych wierconych na
innego rodzaju pale jest nieuprawniony. Wykonawca wskazat jedynie na takg mozliwose¢,
oile strony, zgodnie z warunkami kontraktu zdecydowatyby o tym. Samo stwierdzenie
Wykonawcy, ze najlepszym rozwigzaniem rownowaznym bedzie wykonanie pali
prefabrykowanych zelbetowych, pali CFA i pali przemieszczeniowych wobec ztozonych
deklaracji 0 zgodnosci przedmiotu oferty z przedmiotem zaméwienia i zaakceptowaniu tresci
kontraktu, nie stanowi przeciez potwierdzenia, ze Wykonawca przyjat, ze niektore elementy

przedmiotu zamowienia wykona inaczej, niz wymaga tego dokumentacja projektowa oraz ze



zaproponowat alternatywng technologie wykonania tego elementu. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy wybiera wyrwane z kontekstu informacje i interpretuje je na niekorzysc

Odwotujgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze sam Zamawiajgcy w pkt 8.5 SIWZ (opis sposobu obliczenia
ceny oferty) napisat, ze Tam, gdzie na rysunkach, w Specyfikacjiach Technicznych
Wykonania i Odbioru Robdt Budowlanych, kosztorysie ofertowym oraz w przedmiarach
robdt, zostato wskazane pochodzenie (marka, znak towarowy, producent, dostawca)
materiatow lub normy, aprobaty, specyfikacje i systemy, o ktorych mowa w art. 30 ust. 1 - 3
ustawy Pzp, Zamawiajgcy dopuszcza oferowanie materiatow lub rozwigzan rownowaznych
pod warunkiem, ze zagwarantujg one realizacje robét w zgodzie z decyzjg o zezwoleniu na
realizacje inwestycji drogowej. Wykonawca, ktory powotuje sie na materiaty lub rozwigzania
rownowazne jest obowigzany wykazac w ofercie, ze zapewniajg one uzyskanie parametrow
technicznych przedmiotu zamowienia nie gorszych od zatozonych w wyzej wymienionych
dokumentach, w szczegdlnosci w Specyfikacjach Technicznych Wykonania i Odbioru Robdt
Budowlanych. Poniewaz Wykonawca nie wyceniat w ofercie rozwigzan innych niz opisane
przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacji, powyzszy obowigzek jego nie dotyczyt. Nie moze
zatem Zamawiajacy twierdzi¢, ze tres¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ, bowiem swoje
wnioski wyciggnat na podstawie niepoprawnie zinterpretowanych wyjasnien, a niezgodnosc¢
tresci oferty z tresciag SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni
przedmiotowi zaméwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci zgodnie z wymogami
zamawiajgcego. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ powinna by¢ oceniania
z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 § 1 k.c., tj. niezgodnosci oswiadczenia
woli wykonawcy z istotnymi wymaganiami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do
merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu
zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem zobowigzania, ktérego spetnienia

zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Wobec powyzszego bezzasadne — zdaniem Odwotujacego — jest takze twierdzenie
Zamawiajgcego, ze oferta zawiera btad w obliczeniu ceny. Nie ma bowiem Zadnych
dowoddw na to, ze cena nie obejmuje wykonania powtok malarskich na ustroju niosgcym
obiektu WD-5/B, co stanowito jedyny argument dla odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp.

Odwotujacy podnidst ponadto zarzut nieuprawnionego wyboru oferty ztozonej przez

Konsorcjum Salini.

Odwotujacy wskazat, ze w pkt 8.2 SIWZ napisano, ze kosztorysy ofertowe, nalezy
sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug kolejnosci  pozyciji



wyszczegolnionych w tych kosztorysach. Wykonawca byt zobowigzany do okreslenia cen
jednostkowych netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych
w kosztorysach. Ponadto zgodnie z pkt 8.4. SIWZ Wykonawca obliczajac cene oferty musiat
uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje w nim opisane. Wykonawca
Konsorcjum Salini w swoim kosztorysie ofertowym pomingt niektére pozycje kosztorysowe,

nie dokonujac ich wyceny. Sa to:

— poz. 8 ,Zelbetowe elementy prefabrykowane" w kosztorysie ofertowym ,Przejscie
ekologiczne PE5/B -km 16+187,80

— poz. 8 ,Zelbetowe elementy prefabrykowane" w kosztorysie ofertowym ,Przejscie
ekologiczne PE6/B -km 16+549,81;

— poz. 53 ,Sciany z gruntu zbrojonego zbrojeniem (...)" w kosztorysie ofertowym ,Obiekt
WD-2 (DK16)";

— poz. 51 ,Sciany z gruntu zbrojonego zbrojeniem (...)” w kosztorysie ofertowym ,Obiekt
WD-4 (DK16)".

Zamawiajgcy, zamiast odrzuci¢ oferte ztozong przez Konsorcjum Salini, dokonat
samodzielnego poprawienia btedéw zawartych w ofercie traktujgc je jako omyitki w obliczeniu
ceny. Przedmiotowe poprawienie bteddw polegato w istocie na dopasowaniu do ceny
kosztorysowej niewycenionych w ogéle przez Konsorcjum Salini pozycji poprzez wpisanie
w nich liczb (cen) 0,00 albo w przypadku wycenionych pozycji (dwdch) informacyjnych
(pomocniczych) poprzez wykreslenie z nich zamieszczonych tam cen i wpisanie ich sumy do

pozycji niewycenione;j.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie byt uprawniony do takiego dziatania,
poniewaz pominiecie w kosztorysie niektérych pozycji w istocie oznacza brak
zadeklarowania ich wykonania, co winno skutkowac stwierdzeniem braku zgodnosci oferty
z wymaganiami SIWZ. Potwierdza orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, wskazujgce
jednoznacznie na brak mozliwosci samodzielnego wpisania przez Zamawiajgcego wartosci
zerowych niezadeklarowanych w ofercie pozycji. Taka wada oferty stanowi¢ powinna o jej

odrzuceniu.

Ponadto Odwotujacy podnidst, ze oferta ztozona przez Konsorcjum Salini zawiera
cene razaco niska i jako taka powinna by¢ rowniez na tej podstawie odrzucona. Cena ofert
Konsorcjum Salini jest bowiem o 11,44% nizsza od oferty Odwotujgcego, ktory to
Odwotujgcy skalkulowat swojg cene przy minimalnych mozliwych do uzyskania marzach.
Dalsze obnizenie ceny nie jest mozliwe i powoduje, ze oferujgcy Konsorcjum Salini deklaruje

wykonanie zamowienia ponizej kosztow i jego oferta winna by¢ odrzucona.



Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty ztozonej przez Konsorcjum Salini, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty Konsorcjum Salini oraz

dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejsze;j.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum

Budimex oraz Konsorcjum Salini, wnoszac o oddalenie odwotania.

Il. Syan. akt 2185/14
W dniu 20 pazdziernika 2014 r. Konsorcjum: Budimex S.A., Ferrovial Agroman S.A.

wniosto odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Salini, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 oraz
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Po pierwsze Odwotujgcy podnidst, ze pismem z dnia 1 wrzesnia 2014r. Zamawiajacy
wezwat Konsorcjum Salini do ztozenia, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, wyjasnien odnosnie
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Konsorcjum Salini
wyjasnienia dotyczace ceny ztozyto pismem z dnia 30 wrzes$nia 2014 r., zastrzegajac
w catosci tres¢ tego pisma jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze ztozone wyjasnienia, jak mozna zaktadac, nie zawieraty
szczegOtowego uzasadnienia, ktére wskazywatoby na zasadnosé ich objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Stad Zamawiajgcy, pismem z dnia 1 pazdziernika 2014 r. wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien, w jakim zakresie ujawnienie informacji zagraza lub
naraza interes przedsiebiorcy (art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji)
oraz na jakiej podstawie zostaly one zakwalifikowane jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Salini w pisSmie z dnia 6 pazdziernika 2014 r. przedstawito
szeroko orzecznictwo sadoéw i Krajowej Izby Odwotawczej odnoszgce sie do zagadnien
zwigzanych z ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa. Co jednak istotne, w ocenie
Odwotujgcego, pismo to nie zawierato odpowiedzi na zasadnicze pytanie Zamawiajgcego,
a mianowicie, dlaczego informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach
razgco niskiej ceny miatyby by¢ w catosci uznane za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Salini poprzestato wytgcznie na stwierdzeniu, ze zastrzezone
informacje dotyczg wrazliwych i poufnych danych Wykonawcy, w szczegdlno$ci ceny oraz
metod jej kalkulacji, czynnikow cenotwdrczych, cen | upustow oferowanych przez
podwykonawcow, ustugodawcow, czy dostawcow, zrodta dostaw materiatow i urzagdzen, czy
przewidywanego zysku wykonawcy, ktorych ujawnienie godzitoby w interes wykonawcy.
Nadto, Konsorcjum Salini, poza zasygnalizowaniem kilku okolicznosci faktycznych, ktore,
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jego zdaniem, uzasadniaty mozliwos¢ zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie zataczyto do pisma z dnia 6 pazdziernika 2014 r. zadnych dowoddéw,
ktére mogtyby potwierdza¢ przyktadowo fakt, ze zastrzegane przez wykonawce informacje
majg dla niego wartos¢ gospodarczg. Pismo to zostato ocenione przez Zamawiajgcego jako
zawierajgce wystarczajgce uzasadnienie dla uznania, iz Konsorcjum Salini w spos6b zgodny
z prawem zastrzegto wyjasnienia dotyczace ceny jako tajemnice przedsigbiorstwa
(w odpowiedzi na prosbe Odwotujgcego o0 udostepnienie wyjasnien wykonawcy,
Zamawiajgcy pismem z dnia 16 pazdziernika 2014 r. odméwit ich przekazania

Odwotujgcemu, uznajgc, ze zastrzezenie dokonane przez Konsorcjum Salini jest zasadne).

Zdaniem Odwotujgcego, z takg oceng Zamawiajgcego nie sposOb sie zgodzic.
Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu  nieuczciwej konkurencji, okreslona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci. Zamawiajgcy zobowigzany jest zbada¢, czy w konkretnej
sytuacji wystgpity wskazane wyzej przestanki (uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP
74/05). W niniejszej sprawie nie sposOb przyjg¢, ze badanie takie zostato przez
Zamawiajgcego przeprowadzone. Zamawiajgcy wezwat wprawdzie Konsorcjum Salini do
wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, jednak ocena tych wyjasnien byta
pobiezna. Zamawiajgcy wypetnit wiec obowigzek zbadania zasadnosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa tylko w ujeciu formalnym. Merytoryczna ocena wyjasnien winna
byta bowiem prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze wykonawca — poza obszernymi
cytatami z orzecznictwa — w zasadzie nie podat zadnych okoliczno$ci wtasciwych dla niego,

ktére pozwalatby przyjaé, ze dokonane przez niego zastrzezenie jest zasadne.

Odwotujgcy podnidst, ze nie mozna przyjg¢ pewnego automatyzmu polegajgcego na
stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp — z racji wskazania na sposéb
budowania ceny przez wykonawce - zawsze i w catosci majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy
wskazat, ze Zamawiajgcy powinien dokona¢ analizy prawidtowosci zastrzezenia pewnych
informacji z oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument
jako catos¢, ale jego poszczegdlne zwroty czy wyliczenia ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem — a czasami wrecz nie moze — podlegac
zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci. Izba wskazuje tez, ze przyczyny
wytgczenia jawnosci muszg mieé¢ charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta ich

weryfikacja w postepowaniu odwotawczym. Konsorcjum Salini za pewng oczywistos¢ uznaje
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okoliczno$¢, ze zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarcza, a ich ujawnienie moze
godzi¢ w interes wykonawcy. Niemniej w przypadku informacji posiadajgcych wartos¢
gospodarczg wykonawca zobowigzany jest wskazaé, o jakich konkretnie wartosciach mowa
i je uprawdopodobni¢. Wobec braku dowodu, ze informacje majg wartos¢ gospodarczg lub
techniczng czy organizacyjng, w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozna moéwic
0 ziszczeniu sie pierwszej z ww. przestanek, ktorych spetnienie jest niezbedne do

skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ponadto, Konsorcjum Salini poprzestato na stwierdzeniu, ze informacje zastrzegane
nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjgt kroki zmierzajace do zachowania ich
w poufnosci, m. in. poprzez zobowigzanie pracownikéw i wspotpracownikow do zachowania
ich w poufnosci i wdrozenie ,korporacyjnych” polityk poufnosci. Zdaniem Odwotujgcego,
podjete srodki majgce na celu zachowanie poufnosci nie sg wystarczajgce. Konsorcjum
Salini wskazuje, ze tajemnicg przedsiebiorstwa sg dla niego dane o podwykonawcach
i dostawcach, gdy jednoczesnie nie udowadnia, ze podjeto odpowiednie srodki zmierzajgce
do tego, by informacje te zachowa¢ w poufnosci. Nadto informacje te traktuje jako poufne
w sytuacji, gdy wspédipraca z podwykonawcami nie jest informacja majacg wartos¢
gospodarcza, skoro w zasadzie kazdy podmiot sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu
zaktadat udziat podwykonawcow na etapie realizacji zamowienia. Jedynie pewne elementy
ustalen odnoszacych sie do zasad wspotpracy miedzy Konsorcjum a podwykonawcami
mogtyby mie¢ potencjalnie walor tajemnicy przedsiebiorstwa, niemniej w tym zakresie

nalezatoby wpierw wykazac, ze strony faktycznie jako tajemnice informacje te traktuja.

Odwotujgcy podnidst, ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje
w sytuacjach zupetnie wyjgtkowych i to tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach
przewidzianych w przepisach Pzp. Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco, albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasadg nadrzedng. Ciezar
udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie
jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach Pzp, spoczywa na wykonawcy,
kiéry takiego zastrzezenia dokonat, oraz na Zamawiajgcym — w przypadku, gdy nie
zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktdérych jawnos$¢ zastrzegt wykonawca,
powotujgc sie na koniecznos¢ ochrony przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie nie sposob
przyjac, by wykonawca w sposob odpowiedni wykazat, ze catos¢ zastrzeganych przez niego
informacji ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze

zastrzezenie dokonane przez Konsorcjum Salini jest zasadne.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Salini jest razgco
niska, w zwigzku z czym oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Tak niska cena nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami
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pozwalajgcymi temu wykonawcy na wykonanie zamowienia, bez strat finansowych. Cena ta
jest nizsza niz og6lna wartos¢ rynkowa tego zaméwienia, co zauwazyt sam Zamawiajacy,
zgdajgc od Konsorcjum Salini wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajacy
w pismie z 1 wrzesnia 2014 r. podkreslit, ze jego watpliwosci budzi cena oferty ogétem, jak
réwniez poszczegl6lne elementy oferty majace wptyw na wysokosé ceny, ktére w pismie
Zamawiajgcego objety az 100 stron tekstu. Zamawiajgcy wprost pytat, w jaki sposob
zamierzacie Panstwo zrealizowac¢ nalezycie roboty i osiggna¢ zysk, jezeli zaréwno cena
ogotem oferty, jak rowniez ceny wybranych istotnych asortymentéw robdt oraz poszczegolne
ceny jednostkowe ksztattujg sie ponizej cen rynkowych.

Zdaniem Odwotujgcego, nie sposob obiektywnie przyjac, aby w tej sytuacji rynkowej
Konsorcjum Salini mogto zaoferowa¢ zgodnie z prawem cene ofertowg na poziomie nizszym
o ponad 30% od wartosci zaméwienia ustalonej przez Zamawiajgcego i cen ofertowych
wykonawcow, ktdrych oferty nie podlegaty odrzuceniu, w tym oferty Odwotujgcego. Przetarg
prowadzone jest w formule ,buduj’ a wiec znane sg wszystkie ilosci robét do wykonania. Na
tej podstawie oraz na podstawie cen materiatdw stwierdzi¢ nalezy, ze zaoferowana cena nie
pokrywa nawet kosztéw materiatdw potrzebnych do wykonania tego zamoéwienia zgodnie
z SIWZ, nie moéwigc juz o kosztach pracy sprzetu i ludzi. Dla przyktadu: zrealizowana
inwestycja — most przez Wiste w Kwidzyniu rok 2013 cena za m? mostu wyniosta 6.746,69 zt.
Podobna konstrukcja mostu w ofercie Salini kosztuje odpowiednio: WD-9B 3583 zi/m? i MS-
3(dkl6) 4.241,52 zt/m>.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze oferta z ceng zblizong do ceny ofertowej Konsorcjum
Salini, ztozona przez Astaldi S.p.A., zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat bowiem, ze wykonawca zaproponowat wykonanie czesci
przedmiotu zamowienia nie w oparciu 0 dokumentacje Zamawiajgcego, lecz w oparciu
0 wiasne rozwigzania techniczne, do zastosowania ktérych wykonawca nie byt uprawniony.
Wykonawca ten nie dokonat réwniez wyceny poszczegdélnych elementéw na podstawie OPZ,
lecz na podstawie wtasnych zmian dokumentacji projektowej. To samo uchybienie mogto
wystgpi¢ w ofercie Konsorcjum Salini. Odwotujagcy jest pewny, wobec braku mozliwosci
obnizenia ceny do poziomu przyjetego przez tego wykonawce, ze wyjasnienia sktadane
przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp potwierdzajg niezgodnos¢ tresci
oferty z SIWZ i/lub ze cena jest razgco niska.

Odwotujacy podkreslit, ze wezwanie skierowane w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
byto bardzo szczegétowe, Zamawiajgcy nie tylko uzasadnit, dlaczego po jego stronie
zaistnialo podejrzenie, ze cena Konsorcjum moze by¢ razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, ale i wskazat elementy formularza ofertowego (roboty ziemne S7,

podbudowy na S7, pale prefabrykowane na S7, podbudowy na DK16) i kilkaset pozycji
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kosztorysu wymagajacych w szczegdlnosci wyjasnienia. Nadto, zadat wykonawcy
kilkadziesigt dodatkowych pytan w zakresie sposobu ujecia pewnych kosztéw i ryzyka na
etapie wyceny oferty. W wezwaniu Zamawiajgcy podkreslit, ze oczekuje wyjasnien
merytorycznych i popartych materiatem, ktéry pozwoli na dokonanie oceny oferty.

Odwotujgcy wskazat, ze wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Salini
tajemnicag przedsiebiorstwa, nie ma wiedzy, w jaki sposéb zostata przygotowana odpowiedz
na wezwanie z dnia 1 wrzesnia 2014 r. Niemniej, zdaniem Odwotujgcego, wyjasnienia te
mogg by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegotowe. Odpowiadajac na tego typu wezwania,
wykonawcy poprzestajg niekiedy na przedstawieniu ogélnych zapewnien, ze w ofercie
wycenili wszystkie roboty i ryzyko, podajac wtasng kalkulacjg pozycji kosztorysu czy
powotujgc sie na oferty podwykonawcow. Tego typu wyjasnien nie mozna uznaé za
wystarczajgce. Odwotujgcy podnidst, ze kazdg wartos¢ podang w kosztorysie ofertowym
mozna rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest rbwnoznaczne z wykazaniem rynkowego
charakteru ceny. Dopiero potaczenie rozbicia analizowanej ceny z dowodami wskazujgcymi
na realnos¢ przyjetych cen czgstkowych (np. przyjetych kosztéw materiatéw, robocizny,
sprzetu), moze wskazywaé na to, ze cena poddawana analizie zostata ustalona w sposéb
prawidiowy. Podobnie przedstawienie oferty podwykonawcy na wykonanie pewnych robdét,
bez analizy, czy cena podana przez podwykonawce jest realna, nie swiadczy o tym, ze

wykonawca za podang cene bedzie w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia.

Odwotujgcy podniost ponadto, ze w przypadku Konsorcjum Salini nie zachodzag
zadne szczego6lne okolicznosci, wiasciwe tylko temu wykonawcy, ktore pozwolityby mu
wyceni¢ przedmiot zaméwienia na tak niskim poziomie. Wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
W niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycje na rynku,
w tym duze doswiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do realizacji tak skomplikowanego
przedsiewziecia. Ponadto, w zasadzie wszyscy ci wykonawcy nalezg do miedzynarodowych
koncernéw, ktére wykonujg roboty budowlane na catym swiecie, a co za tym idzie korzystajg
z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu uméw dostaw itp.
Z powyzszych wzgleddéw, wyjasnienia Konsorcjum Salini nie pozwalajg przyja¢, ze
wykonawca ten za zaoferowang cene jest w stanie wykona¢ przedmiot zamdwienia bez strat
oraz ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamdwienia, jego wartosci, wyznaczonej
zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania naktadem pracy i materiatéw etc.
Odwotujgcy podniost, ze juz samo zestawienie ceny ofertowej Konsorcjum Salini oraz realnej
wartosci rynkowej zamowienia (wartosci zamdwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego
i ceny ofertowej Odwotujgcego i kolejnych wykonawcdw, ktérych oferty nie zostaty odrzucone

— ponad 30% rdznica) wskazuje, ze cena ofertowa ww. wykonawcy jest zanizona.

14



Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, wskazujgc, ze
zgodnie z art. 1191 Kpc, ktéry znajduje odpowiednie zastosowanie z mocy odestania
zawartego w art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, nie ma ograniczen co do przeprowadzenia dowodu
z opinii biegtego, a KIO ma petng swobode w doborze srodkéw dowodowych. Na gruncie
postepowania odwotawczego nie obowigzuje ograniczenie, dopuszczalne w postepowaniu
przed sgdem polubownym (art. 1191 § 2 Kpc), a art. 190 ust. 3 ustawy Pzp wsréd srodkdw
dowodowych dopuszczalnych w ramach postepowania odwotawczego wymienia wprost
opinie biegtych. Zdaniem Odwotujgcego, potrzebe dopuszczenia dowodu z opinii biegtego
uzasadnia fakt, ze wyjasnienia okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia wymaga
wiadomosci  specjalnych  z zakresu  budownictwa drogowego, mostowego oraz
kosztorysowania. Z art. 190 ust. 4 ustawy Pzp wynika, ze I1zba moze powotaé biegtego, jesli
wyjasnienie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci specjalnych. Zdaniem
Odwotujgcego, w sytuacji, gdy rozstrzygniecie wymaga wiadomosci specjalnych,
skorzystanie z dowodu z opinii biegtego jest obligatoryjne. Za zasadne uznaé nalezy
positkowe zastosowanie art. 278 § 1 Kpc, z ktdérego wynika dyrektywa nakazujgca sgdom
powszechnym dokonanie ustalen wymagajgcych wiadomosci specjalnych wytagcznie na
podstawie dowodu z opinii biegtego. Wprawdzie przepis ten nie ma zastosowania
w postepowaniu przed Izba, to art. 1184 § 2 KPC w zw. z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp pozwala
na odpowiednie zastosowanie przepisow czesci ogodlnej, gdy lzba uzna to za konieczne.
Wprawdzie w orzecznictwie lzby oraz sgddéw powszechnych, mozna dostrzec poglad, ze
weryfikacja zarzutu razgco niskiej ceny oraz zgodnosci oferty z SIWZ nie wymaga zawsze
wiadomosci specjalnych, a kluczowym dowodem w tym zakresie jest dowdd z dokumentu
wyjasnien wykonawcy, sktadanych w trybie art. 90 i art. 87 ustawy Pzp, to zasadnos¢
dopuszczenia takiego dowodu musi by¢ kazdorazowo oceniana z uwzglednieniem specyfiki
danej sprawy. Wzglad na szybkos$¢ postepowania przed Izbg nie ma - zdaniem
Odwotujgcego — prymatu nad obowigzkiem wszechstronnego wyjasnienia wszystkich

okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia.

Odwotujgcy wskazat, ze potrzeba przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego
sgdowego zwigzana jest przede wszystkim z faktem utajnienia informacji i dokumentéw
zwigzanych ze sposobem kalkulacji ceny ofertowej. Nie majgc dostepu do wyjasnien
Odwotujgcy nie jest w stanie podjg¢ szczego6towej polemiki ze stanowiskiem Konsorcjum
Salini i Zamawiajgcego, zwtaszcza na poziomie wiadomosci specjalnych. Ponadto,
Odwotujgcy nie majgc dostepu do wyjasnien nie jest w stanie sprecyzowac tezy dowodowej
na poziomie bardziej szczeg6étowym. Skoro zasadniczym dowodem stuzgcym ustaleniu tej
kwestii bedg wyjasnienia tego wykonawcy, zasadne jest uzupetnienie tego materiatu o opinie
biegtego. Weryfikacja wyjasnien Konsorcjum Salini za pomoca wnioskowanego $rodka

15



dowodowego odpowiada¢ bedzie zasadzie rownosci stron postepowania, a takze postuzy
zapewnieniu eliminacji oferty niedopuszczalnej z punktu widzenia zasad uczciwej
konkurencji. Za uwzglednieniem niniejszego wniosku przemawia takze fakt, ze na etapie
weryfikowania ceny przez Zamawiajgcego nie zwracat sie on do rzeczoznawcéw, celem
analizy wyjasnien Konsorcjum Salini. Ponadto, juz sam zakres watpliwosci Zamawiajgcego
wskazuje na zasadnos$¢ zweryfikowania udzielonych wyjasnien przez podmiot posiadajgcy

wiadomosci specjalne.

Odwotujgcy podnidst, ze w wyniku zastrzezenia wyjasnien Konsorcjum Salini zostat
pozbawiony mozliwosci przedstawiania dowodéw (a nawet samego zgtoszenia okolicznosci
faktycznych), odnoszgcych sie do poszczegdlnych elementdéw tych wyjasnien. Powotujgc sie
na orzecznictwo lzby Odwotujgcy wskazat, ze chociaz cigzar dowodu co do zasadnosci
odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy, ktéry zada odrzucenia, to w sytuacji, gdy
elementy oferty istotne z punktu widzenia obliczenia ceny oraz wyjasnienia udzielone przez
wykonawce zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstiwa, wykazania
w postepowaniu odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie

ceny oferty, nalezy oczekiwa¢ od zamawiajgcego, ktéry uznat to zastrzezenie.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Konsorcjum Salini, odtajnienia wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum Salini w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
powtdrzenia badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Konsorcjum Salini i wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujacy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu

budownictwa drogowego, mostowego i kosztorysowania, na okolicznos¢:

— razgco niskiej ceny oferty Konsorcjum Salini w odniesieniu do pozycji wskazanych
w wykazie stanowigcym zatgcznik do pisma Zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2014 r.,
w ktérym Zamawiajagcy zadat wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp;

— ustalenia, czy cena ofertowa Konsorcjum Salini uwzglednia wszystkie elementy
niezbedne do prawidtowego wykonania zamoOwienia w zakresie opisanym przez

Zamawiajacego w SIWZ.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum
Salini Polska, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wykonawca Astaldi S.p.A. przystgpit do postgpowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego, wnoszac o uwzglednienie odwotania.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Syan. akt KIO 2184/14

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tji. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia. Wynika to z faktu, ze
w przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania oferta Odwotujgcego mogtaby zostac
wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
W ocenie Izby nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego, Izba ustalita,
ze oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, byta bowiem
niezgodna z trescig SIWZ.

Izba ustalita, ze przedmiotowe zamdwienie realizowane bedzie w formule ,Buduj”, na
podstawie dokumentacji projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
w warunkach kontrakiu zastosowat zmodyfikowang subklauzule 13.1 FIDIC (Tom Il SIWZ
Warunki kontraktu, rozdz. 5 Warunki szczeg6lne kontraktu, str. 68), ktérej nadat tres¢: Jezeli
zdaniem Wykonawcy dla realizacji Kontraktu zgodnie z zasadami wiedzy technicznej, dla
zakresu robdt objetych przedmiotem zamdwienia bedzie konieczne dokonanie zmiany,
wowczas wykonawca Zzgtosi konieczno$¢ jej wprowadzenia Inzynierowi. Inzynier oceni
wystgpienie Wykonawcy i jezeli uzna zmiane za konieczng, niezbedng iuzasadniong
technicznie, zainicjuje wowczas, z uwzglednieniem Subklauzuli 3.1. [Obowigzki
i upowaznienia Inzyniera] wprowadzenie Zmiany w zakresie niezbednym dla prawidfowej
realizacji Kontraktu (...). Wykonawca nie wprowadzi zadnych zmian jesli InZzynier nie poleci
Zmiany. W przeciwnym przypadku, Wykonawca moze by¢ zobowigzany do przywrocenia
Robdt do stanu sprzed wprowadzonej Zmiany, w tym ewentualnej rozbiorki wykonanych
Robdt, na koszt i ryzyko Wykonawcy.

Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 1.124.520.419,53 zt. Wsrdd ztozonych ofert, oferta
Odwotujgcego byta druga w kolejnosci pod wzgledem ceny. W dniu 1 wrzesnia 2014 r.
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéow oferty majgcych wptyw na wysokosé
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ceny oraz wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze powzigt podejrzenia
zaoferowania razaco niskiej ceny oraz ze jego watpliwosci wzbudza zaréwno cena oferty
ogotem, jak i poszczegoblne elementy oferty majgce wptyw na wysokosé ceny. Zamawiajgcy
zadat Odwotujgcemu szczego6towe pytania dotyczgce cen 99 pozycji kosztorysowych.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujagcy udzielit wyjasnien, ktorych tresc
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa. W zwigzku z powyzszym zostang one
przedstawione w niniejszym uzasadnieniu w zakresie, w jakim wnoszgc odwotanie oraz
prezentujac stanowisko na rozprawie, Odwotujacy tre$¢ tych wyjasnien ujawnit oraz w jakim

nie zawierajg one szczego6towych danych mogacych podlegac ochronie.

W ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit
w pewnych granicach zoptymalizowanie przekazanej dokumentacji stosownie do wynikow
badan geotechnicznych, jakie wykonawca winien przeprowadzi¢ w trakcie realizacji umowy.
Wykonawca doszedt do przekonania, ze dokumentacja geotechniczna Zamawiajgcego jest
niewystarczajaca i zlecit przeprowadzenie dodatkowych badan, a na podstawie wynikéw tych
badan uzyskat pewnos¢ co do mozliwosci zoptymalizowania pewnych rozwigzan
projektowych w sposob i w stopniu dozwolonym przez Zamawiajgcego oraz przynoszacym

wymierne o0szczednos$ci.

Zamawiajgcy, w dniu 10 pazdziernika 2014 r. odrzucit oferte Odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, w uzasadnieniu odrzucenia podajgc, ze
wykonawca zaproponowat wykonanie czesci przedmiotu zamdéwienia nie w oparciu
0 przekazang przez Zamawiajgcego dokumentacje projektowa i STWIORB, lecz w oparciu
0 wiasne rozwigzania techniczne, do zastosowania ktérych nie byt uprawniony. Oznacza to,
ze wykonawca ztozyt — niedopuszczalng w Swietle SIWZ — oferte wariantowg. Dodatkowo
oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny. Wykonawca nie dokonat wyceny poszczegdlnych
elementdw na podstawie opisu przedmiotu zamoOwienia przekazanego przez
Zamawiajgcego, lecz na podstawie wprowadzonych przez siebie zmian do dokumentacji
projektowej. Bardziej szczeg6towe uzasadnienie odrzucenia oferty Zamawiajgcy przedstawit
wytgcznie Odwotujacemu, z uwagi na fakt, ze odnosito sie ono do konkretnej tresci wyjasnien
zastrzezonych przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby, w ztozonych wyjasnieniach ujawnione zostaty podstawy faktyczne do
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Odwotujgcy podnidst, ze nie jest prawda, iz ztozyt oferte
zmieniajgc przedmiot zamoéwienia ani ze jego oferta jest wariantowa oraz wskazat, ze
potwierdzit gotowo$¢ do wykonania zamoéwienia zgodnie i Scisle z dokumentacjg
sporzadzong przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem dokonania w przysztosci pewnych
optymalizacji i wycenieniem ryzyka zwigzanego z takg optymalizacjg. Tezie tej przeczy
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jednak tre$¢ udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien. W odpowiedziach na pytania nr: 4,
8, 19, 20, 22, 47, 48, 49, 50 i 51 wykonawca wprost potwierdzit, ze dokonat wyceny
uwzgledniajgcej optymalizacje zaplanowang na podstawie przeprowadzonych we witasnym
zakresie badan geotechnicznych lub zastosowat rozwigzania réwnowazne. W odpowiedzi na
pytania nr: 65, 66 i 67 Odwotujgcy wskazat, ze oferuje rozwigzania oparte o inne materiaty

niz przewidziane w dokumentacji projektowej (zmiana konstrukcji wiaduktu).

O zaoferowaniu wykonania innych rozwigzan niz wynikajgce z dokumentaciji
projektowej swiadczg m.in. odpowiedzi na pytania nr 47, 48, 49 i 50, w ktérych Odwotujgcy
poinformowat, ze: rozwigzania projektowe przedstawione przez Zamawiajgcego mogg byc
zastgpione rownowaznymi rozwigzaniami, lecz znacznie oszczedniejszymi. Analogiczng
tres¢ miata odpowiedz na pytanie nr 65. Tymczasem rozwigzania réwnowazne, zgodnie
z art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, mogg by¢ zastosowane przez wykonawce, gdy przedmiot
zamOwienia zostat opisany przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub

pochodzenia, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

Tre$¢ udzielonych wyjasnien prowadzi do wniosku, ze wykonawca zaoferowat
wykonanie przedmiotu zaméwienia czesciowo w sposOb inny niz ustalony przez
Zamawiajgcego. Szczego6towe odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego wskazuja, ze wbrew
ogélnemu oswiadczeniu wykonawcy, iz ceny jednostkowe zostaty skalkulowane zgodnie
z wymaganiami zawartymi w specyfikacjach technicznych i zawierajg wszystkie wymagane
w nich elementy, Odwotujgcy wycenit przedmiot zamodwienia na podstawie przyjetych przez
siebie zatozen, innych niz wynikajgce z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajacego.
Przywotana wyzej ogdlna deklaracja nie pozwala na pominiecie okolicznosci ujawnionych
w szczegoOtowej czesci wyjasnien i nie stanowi o zgodnosci oferty z trescig SIWZ. Mimo ze
Odwotujgcy nie zmienit opisu poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, to udzielone
wyjasnienia ujawnity, ze w rzeczywistosci rozwigzania przyjete do wyceny i objete

oswiadczeniem woli wykonawcy roznity sie od narzuconych przez Zamawiajgcego.

Odwotujacy przyjat, ze niektére elementy przedmiotu zaméwienia wykona inaczej, niz
okreslono to w dokumentacji projektowej. Dokonanie — na etapie sktadania oferty — zmian
wynikajacych z przeprowadzonych badan nalezy uzna¢ w $Swietle postanowien SIWZ za
niedopuszczalne. Na tym etapie wykonawca nie byt uprawniony do wprowadzania zmian do
dokumentacji projektowej, a wycenienie innych rozwigzah niz przewidziane w projekcie
stanowi oferte wariantowa, podczas gdy zgodnie z punktem 7.3 tomu | SIWZ ,Instrukcja dla
wykonawcow” (str. 7) Zamawiajacy nie dopuscit sktadania ofert wariantowych. Stanowi to
niezgodnos¢ oferty Odwotujacego z postanowieniami  SIWZ iprowadzi do jej
nieporéwnywalnosci z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu, ktére zostaly

skalkulowane w oparciu o projekt przekazany przez Zamawiajgcego.
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Podkreslic nalezy, ze =zmiany rozwigzan projektowych dopuszczane przez
Zamawiajgcego, zgodnie ze zmodyfikowang subklauzulg 13.1, dotyczg etapu wykonania
robo6t i wymagaja przeprowadzenia okreslonej procedury, w tym zatwierdzenia projektéw
zamiennych przez Inzyniera. Wszystkie postanowienia Szczegotowej Specyfikacii
Technicznej, na ktére powotat sie w wyjasnieniach Odwotujgcy, dotyczg mozliwosci

dokonania zmian, pod pewnymi warunkami, dopiero przy realizacji zamowienia.

Wyjasnienia Odwotujgcego zostaty ztozone na okoliczno$¢ badania ceny oferty,
zatem w wyjasnieniach wykonawca powinien wykazaé, ze bez uwzglednienia optymalizaciji
jest w stanie zaméwienie wykonaé, w tym ze wycenit wszystkie ryzyka wynikajgce ze
specyfikacji technicznej. Tymczasem to wtasnie dokonanie optymalizacji Odwotujgcy powotat
jako gtéwng okolicznos¢, ktéra pozwolita obnizyé cene oferty. Gdyby przyjac teze
prezentowang przez Odwotujgcego podczas rozprawy, ze wszystkie pozycje kosztorysu
zostaly wycenione zgodnie z projektem (co jednak, jak oméwiono wyzej, nie znajduje
potwierdzenia w tresci wyjasnien), to nalezatoby dojs¢ do wniosku, ze Odwotujgcy nie
przedstawit okolicznosci pozwalajgcych zaoferowaé niskg cene za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z projektem Zamawiajgcego, a zatem nie wykazat, ze cena jego oferty

nie jest razaco niska.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, Zze decyzja Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp byta prawidtowa. I1zba nie
dopatrzyta sie natomiast podstaw faktycznych do odrzucenia tej oferty ze wzgledu na btgd
w obliczeniu ceny. W Swietle udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien nalezy bowiem
dojs¢ do wniosku, ze taka a nie inna wycena poszczegélnych pozycji kosztorysowych byta
skutkiem zaoferowania czesciowo odmiennego od zatozonego przez Zamawiajgcego
sposobu wykonania zaméwienia. Zatem pierwotng nieprawidtowoscig oferty Odwotujgcego
byta jej niezgodnos¢ z SIWZ i ta okolicznos¢ stanowi podstawe odrzucenia oferty.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy poprawienia omytek w ofercie

Konsorcjum Salini.

W tym zakresie Izba ustalita, ze zgodnie z punktem 8.2 SIWZ, wykonawcy mieli
obowigzek sporzgdzi¢ kosztorysy ofertowe metodag kalkulacji uproszczonej, Scisle wedtug
kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w tych kosztorysach, a stosownie do punktu 8.4. SIWZ
przy obliczaniu ceny nalezato uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym wszystkie opisane w nim

pozycje.

Zamawiajgcy pismem z 13 sierpnia 2014 r. poinformowat Konsorcjum Salini
o poprawieniu omytek w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy podat, ze:
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— w kosztorysie ,Przejscie ekologiczne PE5/B - km 16+187,80” nie zostaty wycenione trzy
pozycje znajdujgce sie pod poz. 8. ,Zelbetowe elementy prefabrykowane”; dla
niewycenionych pozycji Zamawiajgcy wpisat 0 zt; poprawienie omytki nie spowodowato
zmiany ceny oferty;

— w kosztorysie ,Przejscie ekologiczne PE6/B - km 16+549,81” nie zostaty wycenione trzy
pozycje znajdujgce sie pod poz. 8. ,Zelbetowe elementy prefabrykowane”; dla
niewycenionych pozycji Zamawiajgcy wpisat 0 zt; poprawienie omytki nie spowodowato
zmiany ceny oferty;

— w kosztorysie ,Obiekt WD-2 (DK16)" nie zostata wyceniona pozycja 52 ,Sciany z gruntu
zbrojonego zbrojeniem (...)", zostaty natomiast wycenione pozycje znajdujgce sie pod
pozycja 52, ktére sg pozycjami informacyjnymi (pomocniczymi); dla niewycenionej pozyciji
Zamawiajgcy wpisat cene jednostkowg 142,65 zt, obliczong jako suma wartosci z pozycji
pomocniczych podzielona przez ilos¢ jednostek; w miejsce ceny jednostkowej i wartosci
dla pozycji pomocniczych Zamawiajgcy wstawit kreski; w wyniku poprawienia omytki
wartos¢ przedmiotowego kosztorysu ulegta zmniejszeniu o 2,11 zi, co byto wynikiem

zaokraglen liczb;

— w kosztorysie ,Obiekt WD-4 (DK16)" nie zostata wyceniona pozycja 51 ,Sciany z gruntu
zbrojonego zbrojeniem (...)”; zostaly natomiast wycenione pozycje znajdujace sie pod
pozycjg 51, ktére sg pozycjami informacyjnymi (pomocniczymi); dla niewycenionej pozyciji
Zamawiajgcy wpisat cene jednostkowg 158,90 zt, obliczong jako suma wartosci z pozycji
pomocniczych podzielona przez ilos¢ jednostek; w miejsce ceny jednostkowej i wartosci
dla pozycji pomocniczych Zamawiajgcy wstawit kreski; w wyniku poprawienia omytki
warto$¢ przedmiotowego kosztorysu ulegta zwiekszeniu o 1,46 zt, co byto wynikiem
zaokraglen liczb;

Odnoszac sie do powyzszego stanu faktycznego, Izba stwierdzita, ze czynnos¢
Zamawiajgcego polegajaca na poprawieniu omytek w ofercie Konsorcjum Salini byta zgodna
z przepisami ustawy Pzp.

Jak wskazat podczas rozprawy Zamawiajacy, wykonawcy musieli wypetni¢ 52
kosztorysy. Konsorcjom SALINI prawidtowo wypetnito 2560 pozycji, popetniajac btad
w osmiu pozycjach. Poprawienie oferty doprowadzito do minimalnej zmiany ceny ofertowej
(0,65 z). W ocenie Izby liczba pozycji kosztorysu, ktére musieli wyceni¢ wykonawcy oraz
liczba Zle wypetnionych przez Przystepujgcego pozycji prowadzg do wniosku, ze
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byto nie tylko uzasadnione, ale nawet
obowigzkowe. Skala niezgodnosci swiadczy bowiem o tym, ze byta ona wynikiem omyiki.
Racje ma Odwotujgcy twierdzgc, ze niewycenienie wszystkich pozycji kosztorysu stanowi
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niezgodnos¢ oferty ztrescig SIWZ. Uszto jednak uwadze Odwotujgcego, ze sam fakt
wystgpienia takiej niezgodnosci nie przesgdza o niemozliwosci poprawienia omytki, bowiem
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wprost stanowi, ze zamawiajgcy poprawia w ofercie omyiki
polegajace wtasnie na niezgodnosci oferty z SIWZ, pod warunkiem, ze nie spowoduje to
istotnych zmian w tresci oferty. Podkres$li¢ nalezy, ze celem wprowadzenia powyzszego
przepisu byto niedopuszczenie do odrzucania ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktdre nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty, tj. nie znieksztaticajg w znaczgcym stopniu oswiadczenia woli wykonawcy
ubiegajgcego sie o0 zamowienie. Ze wzgledu na skale omytek w ofercie Przystepujacego i ich
znikomy wptyw na cene oferty nie mozna mowi¢, ze ich poprawienie stanowito istotng
zmiane tresci oferty. Przeciwnie, odrzucenie tej oferty, bez zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy Pzp, nalezatoby uznac za naruszenie przepisow ustawy.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Salini z uwagi na zaoferowanie razaco niskiej ceny. Nieuwzglednienie tego
zarzutu wynika z faktu jego nieprawidtowego skonstruowania w odwotaniu. Odwotujgcy nie
przedstawit wtasciwie zadnego uzasadnienia faktycznego zarzutu ani argumentacji prawne;j
na jego poparcie. Ograniczyt sie wytacznie do stwierdzenia, ze oferta ww. wykonawcy
zawiera razaco niskg cene, bowiem cena ta jest nizsza od ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego. W szczegolnosci Odwotujacy nie wykazat, jakoby skalkulowat swojg cene
przy minimalnych mozliwych do uzyskania marzach. Ani w odwotaniu, ani podczas rozprawy
Odwotujgcy nie przedstawit zadnej innej argumentacji ani dowoddéw na poparcie swoich
twierdzen. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zarzut nie zostat sformutowany w sposéb kompletny,
umozliwiajgcy Izbie jego merytoryczng ocene. Wnoszgc odwotanie wykonawca ma bowiem
obowigzek sformutowaé zarzut nie tylko poprzez wskazanie zaskarzonej czynnosci lub
zaniechania zamawiajgcego, ale rowniez okreslenia podstawy faktycznej i prawnej zarzutow.
Odwotujacy nie podjat nawet proby wykazania, ze oferta Konsorcjum Salini zawiera razaco
niskg cene. Zatem niezaleznie od oceny analogicznego zarzutu przedstawionego
w odwotaniu drugiego z wykonawcow, odwotanie wykonawcy Astaldi nie mogto by¢ w tym

zakresie uwzglednione.

Syan. akt KIO 2185/14

Izba ustalita, ze Odwotujacy — jako wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana
na drugim miejscu sposrod ofert nieodrzuconych — spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy

Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
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zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za czesciowo zasadny zarzut dotyczacy zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tresci wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum Salini w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa catosc
udzielonych wyjasnien i zatgczonych do nich dowodow, wskazujac, ze zawierajg one poufne
dane, w szczegolnosci ceny, zrodta dostaw materiatow i urzgdzen, ktére posiadajg wartosc
gospodarczg i nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej. Na wezwanie
Zamawiajgcego wykonawca przedstawit uzasadnienie utajnienia wyjasnien, w ktérym opisat
ustawowe przestanki takiego utajnienia, przywotat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
sgddéw  powszechnych i Europejskiego  Trybunatu  Sprawiedliwosci.  Wykonawca
poinformowat, ze =zastrzezone informacje dotyczg wrazliwych i poufnych danych,
w szczegolnosci sposobu budowania ceny oraz metod jej kalkulacji, czynnikow
cenotworczych, cen i upustéw oferowanych przez podwykonawcéw, ustugodawcow czy
dostawcéw, zrodta dostaw materiatéw i urzgdzen, czy przewidywanego zysku wykonawcy.
Oswiadczyt, ze ujawnienie informacji przedstawionych w wyjasnieniach moze skutkowaé
wykorzystaniem ich przez firmy konkurencyjne w przysztych przetargach, w celu uzyskania
przewagi konkurencyjnej lub w celu ostabienia pozycji wykonawcy na rynku. Stwierdzit, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartos¢ gospodarcza, nie zostaty ujawnione do
wiadomosci publicznej, a wykonawca podjat dziatania niezbedne w celu zachowania ich
poufnosci. Wykonawca poinformowat réwniez, ze zastrzezone informacje nalezy bra¢ pod
uwage jako jedng catos¢ sktadajgcg sie na tres¢ dokumentu oraz ze nie moga by¢ one
wyrywkowo wyciggane z kontekstu.

Odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu w pierwszej kolejnosci podkresli¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasadg postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego jest ich jawnos$¢. Zasada tak stuzy realizacji innej z naczelnych dyrektyw
okreslonych ustawa, tj. zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow.
Art. 8 ust. 3 tej ustawy, jako wprowadzajgcy wyjatek od zasady jawnos$ci, nie moze byc¢

interpretowany rozszerzajgco.

W ocenie Izby poziom ogdélnosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Salini nie
pozwala uznac ich catosci za skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wykonawca nie
wskazat — w odniesieniu do petnej tresci wyjasnien — konkretnych okolicznosci

pozwalajgcych uzna¢ poszczegblne informacje za majgce wartos¢ gospodarcza.
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Tymczasem to na wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania zasadnos$ci zastrzezenia tych
informacji. Zdaniem Izby, w zdecydowanej wigkszosci tres¢ tych wyjasnien takich informaciji

nie zawiera, zwtaszcza ze wyjasnienia w duzej czesci cechujg sie znaczng ogolnoscia.

W ocenie Izby, podstaw do utajnienia wyjasnien mozna dopatrze¢ sie jedynie
w odniesieniu do zatgcznikédw do pisma, jako ze zawierajg one informacje o kontrahentach
wykonawcy, oferowanych przez nich cenach, warunkach wspotpracy, co moze by¢ uznane
za informacje majgce wartos¢ gospodarczg, ktérych ujawnienie moze narazi¢ wykonawce na
szkode. Z tych samych powodow, w samej tresci wyjasnien nie powinny podlega¢ ujawnieniu
informacje o nazwach tych kontrahentéw. Pozostata tres¢ wyjasnien nie zawiera informaciji
mogacych stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a z pewnoscia wykonawca tego nie
wykazat.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ze poniewaz wyjasnienia stanowig
okreslong catos¢, to zasadne jest ich utajnienie w catosci. Jak bowiem wskazano powyzej,
brak jawnosci dokumentéw sktadanych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego jest wyjatkiem od zasady i nie moze byé stosowany rozszerzajgco. Utajnienie
wyjasnien, w ktérych w niewielkim tylko zakresie pojawiajg sie dane zastugujgce na ochrone,
jest niezgodne z przepisami ustawy. W zwigzku z powyzszym Izba nakazata
Zamawiajgcemu odtajnienie wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Salini, z wyjgtkiem
zatgcznikbw do tych wyjasnien, nazw kontrahentéw oraz innych danych, ktére tych
kontrahentéw identyfikujg.

W ocenie Izby zasadny jest zarzut Odwotujgcego dotyczacy zaniechania odrzucenia
oferty Konsorcjum Salini, ktéra to oferta zawierata razaco niska cene.

Izba ustalita, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia bez zamdwien uzupetniajgcych,
powiekszona o podatek VAT oraz kwota, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, to 1.452.582.861,68 zt. Konsorcjum Salini ztozyto oferte
Z najnizszg ceng, wynoszacg 995.904.789,41 zt, co stanowi 68,6% wartosci szacunkowej

oraz kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia.

Ceny kolejnych ofert ztozonych w postepowaniu (po poprawieniu omytek)

przedstawiaty sie nastepujaco:

— 1.124.520.419,53 zt (oferta Astaldi — odrzucona)
— 1.318.200.354,97 zt (oferta Konsorcjum Budimex)
- 1.432.100.258,85 zt

- 1.611.236.551,10 zt

- 1.576.210.407,38 zt

- 1.721.992.474,00 zt.
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Srednia cen wszystkich ztozonych ofert wyniosta 1.397.166.465,03 zt. Cena oferty
Konsorcjum Salini stanowita 71,3% $redniej cen wszystkich ofert, 75,5% oferty
Odwotujgcego — Konsorcjum Budimex oraz 88,6 % oferty Astaldi, ktéra zostata odrzucona ze

wzgledu na niezgodnos$c z trescig SIWZ oraz na btad w obliczeniu ceny.

W dniu 1 wrzesnia 2014 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujacego, na podstawie art.
90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz wyjasnien dotyczgcych tresci oferty.
Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wyjasnienie, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte
w SIWZ, a cena ofertowa zawiera wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamdwienia
oraz o wskazanie, w jaki spos6b wykonawca zamierza zrealizowa¢ nalezycie roboty
i 0osiggna¢ zysk, jezeli cena oferty ogdtem oraz ceny wybranych istotnych asortymentéw
robdt i poszczegdlne ceny jednostkowe ksztattujg sie ponizej cen rynkowych. Zamawiajgcy
zadat wykonawcy szczego6towe pytania dotyczgce 94 pozycji kosztorysowych.

W ocenie Izby, biorgc pod uwage przedmiot i specyfike zamoéwienia oraz relacje ceny
zaoferowanej przez Konsorcjum Salini do wartosci szacunkowej zamowienia i do cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow, zasadne byto wezwanie Przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty. Przedmiotem oceny Izby byta prawidtowosc¢
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny tych wyjasnien.

Ztozone wyjasnienia potwierdzity, zdaniem lzby, ze cena nie zostata skalkulowana

prawidtowo, w sposob zapewniajgcy nalezyte wykonanie zaméwienia.

Konsorcjum Salini w ztozonych wyjasnieniach powotato sie na takie okolicznosci, jak
doswiadczenie i renoma wykonawcy, dokonywanie centralnych zakupéw, dysponowanie
sprzetem, bazg materialowo-sprzetowg i bazg biurowg, wykwalifikowang, efektywnie
zarzagdzang kadrg oraz duzym potencjatem finansowym, ktére to okolicznosci w znacznej
mierze nalezy uznac za cechujace wiekszo$¢ wykonawcdw ubiegajgcych sie o tego rodzaju

zamoOwienia o podobnej skali i wartosci.

Przede wszystkim jednak Izba ustalita, ze wykonawca nie udzielit odpowiedzi na
liczne pytania Zamawiajacego dotyczace cen materiatow uwzglednionych w catkowitej cenie
jednostkowej. Dotyczy to pytan o numerach: od 7 do 36, od 38 do 53, od 55 do 56, od 59 do
66, od 68 do 70, od 72 do 74, 76, od 78 do 81, od 83 do 86, od 89 do 93. W odpowiedzi na
wszystkie z powyzszych pytan wykonawca wskazat, Zze cena jednostkowa zostata
uwzgledniona w danej pozycji kosztorysu, ktory nie zawiera tak szczegdtowego rozbicia
cenowego. Na etapie przygotowywania kosztorysu, Zamawiajgcy nie wymagat tak
szczegotowego rozbicia cenowego w zakresie sposobu kalkulowania ceny jednostkowey,
sktadnikow tej ceny i cen poszczegdlnych sktadnikow (...). Informacje o cenach materiatow
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nie wynikajg réwniez z zalgczonych do wyjasnien kosztoryséw potencjalnych
podwykonawcéw, ktdre sporzgdzone zostalty metodg uproszczong, przedstawiaty wiec
pozycje scalone. Na tej podstawie Zamawiajgcy nie miat zatem mozliwosci ustalenia ceny
materiatdbw. Nie ziozono réwniez wyjasnien, na podstawie ktérych mozna by ustalic, ze
niezbedne materiaty rzeczywiscie moga by¢ Przystepujgcemu dostepne za okreslong cene.
Oswiadczenie potencjalnego podwykonawcy, niebedgcego producentem materiatéw, nalezy
uznac za niewystarczajgce. W konsekwencji Zamawiajgcemu, pomimo wyraznego zgdania,
nie ztozono jakichkolwiek informacji, woparciu o kitére mogtby przeanalizowaé, czy

zaproponowane ceny majg charakter rynkowy, a tego wtasnie powinny dowies¢ wyjasnienia.

W odpowiedzi na pytania nr 87 i 88, w ktorych Zamawiajgcy prosit o wskazanie
sposobu skalkulowania ceny z podziatem na robocizne, materiat i sprzet, Przystepujacy
poinformowat jedynie, ze na etapie przygotowania kosztorysu Zamawiajgcy nie wymagat
rozbicia ceny z podziatem na robocizne, materiat i sprzet. Z kolei w odpowiedzi na pytanie nr
75 nie podat wysokosci optat eksploatacyjnych witasciciela sieci. W czesci z powyzszych
pytah  Zamawiajgcy prosit réwniez o wyszczegdlnienie  wszystkich  materiatéw
uwzglednionych w cenie, Przystepujgcy natomiast ograniczyt sie do wskazania, ze w pozycji
uwzgledniono wszystkie niezbedne do realizacji materiaty oraz pozostate elementy sktadowe
ceny.

Przystepujacy nie podat w wyjasnieniach réwniez innych Zzadanych przez
Zamawiajgcego informacji, takich jak: wskazanie technologii robét, ktéra umozliwia ich
wykonanie po tak niskiej cenie (pytanie nr 54), opisanie technologii demontazu stupow
(pytanie nr 77), szczegOtowe opisanie technologii rob6t uwzglednionych w cenie
jednostkowej w poz. 3 G.A Przebudowa gazociggu (pytanie nr 82). W przypadku pierwszego
z ww. pytan wykonawca nie udzielit odpowiedzi w zakresie technologii, w odniesieniu do
kolejnych dwéch poinformowat jedynie, ze przewidywana technologia jest zgodna ze
standardem stosowanym obecnie przez Zamawiajgcego i zasadami sztuki budowlanej, co
moze by¢ jedynie uznane za zapewnienie wykonawcy co do zgodnosci oferty z trescig SIWZ,

nie zas za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby powyzsze powoduje, Zze wykonawca nie wykazat, iz cena oferty zostata
skalkulowana rzetelnie i umozliwia nalezytg realizacje zaméwienia. Wykonawca, sktadajac
wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, nie byt uprawniony do odmowy
odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego z powotaniem sie na fakt, Zze na etapie sktadania
oferty Zamawiajgcy pewnych informacji nie wymagat. Wyjasnienia stuzg bowiem uzyskaniu
dodatkowych informacji, ktére pozwolg oceni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca miat
obowigzek udzieli¢ wyjasnien o wyzszym stopniu szczegétowosci, niz informacje, ktore

musialy znalez¢ sie w ofercie. Biorac pod uwage roznice miedzy ceng oferty
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Przystepujacego a wartoscig szacunkowg zamowienia i cenami innych ofert, wykonawca,
aby wykaza¢ realno$¢ ceny, powinien wskazac istnienie po jego stronie szczegdlnych
okolicznosci umozliwiajgcych obnizenie ceny i ujawni¢ zatozenia przyjete na etapie jej

kalkulaciji.

Podkreslenia wymaga, ze pytania skierowane przez Zamawiajgcego w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp byly szczego6towe i precyzyjne, a Konsorcjum Salini na wiele z nich nie
udzielito odpowiedzi i nie przedstawito Zzadanych informacji, podejmujgc polemike
z dopuszczalnoscig ich zgdania przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym brak byto
faktycznych przestanek do rozwazenia dopuszczalnosci i zasadnosci ponownego wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien, w celu doprecyzowania wczesniej udzielonych
informacji. Na podstawie pisma Zamawiajgcego z dnia 1 wrzesnia 2014 r. Przystepujacy miat
bowiem petng wiedze, jakich informacji oczekuje Zamawiajgcy i mozliwo$¢ udzielenia
wyczerpujgcych odpowiedzi, z czego swiadomie zrezygnowat, nie wykazujgc prawidtowosci
zaoferowanej ceny i jej rzetelnej kalkulacji.

Odnoszac sie do dowoddw ztozonych przez Odwotujgcego i zgtoszonych przez niego
wnioskow dowodowych Izba podkresla, ze przedmiotem postepowania dowodowego
i rozstrzygniecia Izby byta kwestia wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego oraz ich
ocena dokonana przez Zamawiajacego. Odwotujgcy, ze wzgledu na utajnienie tych
wyjasnien, nie miat mozliwosci bezposredniej polemiki z ich trescig. Ztozone przez
Odwotujgcego dowody (w postaci zestawienia ofert na drogi szybkiego ruchu z 2014 r.,
zestawien cen materiatow budowlanych wedtug SECOCENBUD oraz ofert uzyskanych przez
Odwotujgcego) uprawdopodobnity, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest
realng ceng rynkowa. Niemniej decydujgce dla rozstrzygniecia znaczenie miata analiza
ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien, ktérej ze wzgledu na ich utajnienie Odwotujgcy
byt pozbawiony. Ocena tych wyjasnien, ktére — jak wskazano powyzej — w znacznej czesci
nie zawieraty wnioskowanych przez Zamawiajgcego informacji, nie wymagata wiadomosci

specjalnych, dlatego Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o powotanie biegtego.

Reasumujgc, na podstawie wyjasnien udzielonych przez Przystepujacego
Zamawiajgcy powinien podja¢ decyzje o odrzuceniu oferty. Zaniechanie tego odrzucenia
stanowito naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...............

Cztonkowie: = .iieiiiienns
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