Sygn. akt: KIO 1830/16

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 pazdziernika 2016 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 wrzesnia 2016 r. przez Odwotujgcego —
PORR Polska Infrastructure Spédtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie przy ul.
Domaniewskiej 50A (02-672 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewoddztwo toédzkie — Zarzad
Drog Wojewodzkich w Lodzi, al. Sienkiewicza 3, 90-113 £6dz

przy udziale

wykonawcOw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: INTOP Warszawa Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie przy ul. Wiertniczej 108 (Lider),
INTOP Tarnobrzeg Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Tarnobrzegu
przy ul. Sienkiewicza 145M (Partner), Trakcja PRKiL Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie przy ul. Ztotej 59 (Partner), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1 Oddala odwotanie.

2.1 Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — PORR Polska Infrastructure S.A z/s w

Warszawie i

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



2.3 Zasgdza od Odwotujgcego — PORR Polska Infrastructure S.A z/s w Warszawie na rzecz
Zamawiajgcego - Wojewddztwa todzkiego — Zarzadu Drog Wojewodzkich w todzi kwote
3.600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu

kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika

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

PrzewodniczaCy: ......ccoiiieiiiiiiiirieinneans
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Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Zarzad Drég Wojewddzkich w Lodzi
w trybie przetargu nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych w ramach zadania
»,Rozbudowa Drogi Wojewo6dzkiej nr 710 — budowa mostu przez rzeke Warta w m. Warta” (nr
sprawy DZ.342.26.2016), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym WspoInot Europejskich,
2016/S 071-123664, wobec powtérzonej czynnosci badania, oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej Konsorcjum w sktadzie Intop Warszawa Sp. z 0.0., Intop Tarnobrzeg Sp. z
0.0., Trakcja PRKIL S.A (dalej jako Konsorcjum Intop), wykonawca Porr Polska Infrastructure
S.A. wni6st w dniu 30 wrzesnia 2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
(sygn. akt KIO 1830/16).

O wyniku ponowionych w postepowaniu czynnosci Odwotujgcy dowiedziat sie w dniu 21

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

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu dokonanie czynnosci z naruszeniem:

1. art. 8 ust. 113 wzw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp — poprzez zaniechanie ujawnienia
informaciji zastrzezonych przez Konsorcjum Intop, jako tajemnica przedsiebiorstwa, ij.
wyjasnien dotyczacych ceny za wybudowanie i rozbiérke mostu objazdowego z dnia
12 wrzesénia 2016 r., pomimo iz zastrzezenie nie byto skuteczne, gdyz wykonawca w
terminie nie wykazal, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa;

2. art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie rzetelnej oceny
wyjasnien Konsorcjum Intop w zakresie kalkulacji ceny za wybudowanie i rozbiorke
mostu objazdowego, co dodatkowo narusza art. 192 ust. 2 i 3 pkt 1 Ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniami
odwotania wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 18 lipca 2016 r., oraz zgodnie z
wyrokiem KIO 1315/16, KIO 1324/16 z dnia 3 sierpnia 2016 r., tj. powt6rzenie
czynnosci badania i oceny ofert zgodnie z wytycznymi 1zby;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (1j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm. -
dalej ,uznk”) - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
Intop pomimo, zZe jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

4. art 7 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp -
poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Intop, jako najkorzystniejszej oferty
oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2) nakazanie Zamawiajgcemu uznania za nieskuteczne zastrzezenia przez Konsorcjum
Intop, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien z dnia 12 wrzes$nia 2016 r.,
odnosnie kalkulacji ceny za wybudowanie i rozbiérke mostu dojazdowego i
ujawnienia zastrzezonych informacji Odwotujgcemu;

3) nakazanie Zamawiajgcemu wykonania zaniechanej czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty Konsorcjum Intop;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny i dokonanie wyboru

najkorzystniejszej oferty - ztozonej przez Odwotujacego;

Stanowigca przedmiot odwotania czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej podjeta zostata
przez Zamawiajgcego po przeprowadzeniu czynnosci nakazanych wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 3 sierpnia 2016 r. (KIO 1315/16, KIO 1324/16) i ponownie zawierata
wskazanie na oferte Konsorcjum Intop. Wyrokiem tym lzba uwzglednita wniesione przez
Odwotujgcego w dniu 18 lipca 2016 r. odwotanie (KIO 1315/16) i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej Konsorcjum Intop, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, pierwotnie odrzuconej, jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego. We wniesionym odwotaniu Odwotujgcy zadat takze odrzucenia na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) oferty
Konsorcjum Intop, jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. 1zba odnoszac sie do tego
zarzutu podkreslita w uzasadnieniu wyroku, ze zarzut jest ,przedwczesny i nie udowodniony
na tym etapie...” (str. 41 uzasadnienia wyroku Wysokiej lzby). W czesci uzasadnienia
odnoszacej sie zasadniczo do oceny oferty Odwotujgcego zawarte zostaty wytyczne dla
Zamawiajgcego: Zamawiajgcy przeprowadzi wiec ponowng ocene ofert. Zamawiajgcy
powinien mie¢ na uwadze charakter wynagrodzenia przypisanego do mostu objazdowego, i
w ocenie Izby powinien skupi¢ sie na rzeczowej ocenie otrzymanych wyjasnien, ktorych
jeszcze zazgda od wykonawcy, i ten materiat uczyni¢ w cafo$ci podstawg swojej oceny, w
tym co do tego, czy cena za most objazdowy jest realna, majgc na wzgledzie indywidualne
warunki tego wykonawcy | dowody przez niego przedfozone. W tozsamy sposob
Zamawiajgcy powinien zweryfikowac oferte konsorcjum INTOP. Zamawiajgcy dysponuje
instrumentami prawnymi do przeprowadzenia stosownego postepowania wyjasniajgcego’
(str. 44 in fine). Wykonujac wyrok Izby Zamawiajgcy w dniu 31 sierpnia 2016 r. zwrdécit sie do

Konsorcjum Intop z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej ceny
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netto za wybudowanie i rozbiérke mostu objazdowego w wysokosci 6.029.185,98 zi, tj. ,do
ponownego szczego6towego wyjasnienia i przedstawienia dowodéw na poparcie swoich
wyjasnien”. W dniu 12 wrzesnia 2016 r. wykonawca ztozyt wyjasnienia, utajniajac je jako
tajemnice przedsiebiorstwa.

Obecnie Odwotujgcy formutuje zarzut naruszenia zasady jawnosci postepowania przez
zaniechanie odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Intop z 12.09.2016 r., z uwagi na sposéb
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, niezgodny z art. 8 ust. 3
Ustawy. Literalne brzmienie przywotanego przepisu sugeruje, ze brak nalezytego wykazania
przez wykonawce, iz poszczegoélne informacje noszg walor tajemnicy przedsiebiorstwa
powoduje brak zaktualizowania sie zakazu ich ujawniania ( w takim przypadku informacje nie
nabierajg charakteru poufnego i nie podlegajg ochronie). Swoje wywody prawne co do
sposobu wyktadni normy prawnej Odwotujacy opierat na przywotanych kilku orzeczeniach
KIO.

Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia informacji objetych wyjasnieniami
zawierato sie w ogoélnych sformutowaniach: informacje podlegajgce zastrzezeniu nie byty
ujawniane do wiadomosci publicznej i spétka INTOP Warszawa sp. z o. 0. podjeta niezbedne
dziatania celem zachowania ich w poufnosci. Informacje organizacyjne przedsiebiorstwa sg
przechowywane w zabezpieczonym systemie informatycznym obiegu dokumentow i
zarzgdzania kosztami z ograniczonym dostepem, przeznaczone do wgladu tylko dla 0séb
zajmujgcych sie konkretnym zakresem dziatania firmy. Dla przyktadu wglad do realizacji
danego kontraktu majg jedynie osoby przypisane bezposrednio z danym zakresem realizacji
i jest to zaledwie kilka 0sob (2-4 osoby z kadry kierowniczej) posiadajg uprawnienia dostepu
do tych informacji.” Konsorcjum Intop nie przedstawito zadnego dowodu potwierdzajgcego
jego twierdzenia, co wiecej wykonawca nie podjat jakichkolwiek krokéw lub niezbednych
dziatan zmierzajacych do zachowania poufnosci, a ich wykazanie jest jednym z warunkow,
ktére nalezy spetni¢, aby mozna byto uzna¢ dang informacje za tajemnice przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie dokonat weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta
odnosnie charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta
nie moze odbyC¢ sie wytgcznie poprzez bezrefleksyjne zaaprobowanie wyjasnien danego
wykonawcy, ale winna by¢ poparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na ich podstawie

mozna zweryfikowa¢ prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.

Odtajnienie w catosci wyjasnien wykonawcy ma szczegblne znaczenie w kontekscie
mozliwosci petnej weryfikacji przedstawionych wyjasnien, kalkulacji i dowodéw odnoszacych
sie do wybudowania i rozbiorki mostu objazdowego, a takze oceny zarzutu ztozenia oferty
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stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. Juz jawna tres¢ wyjasnien wskazywac¢ ma, ze
Zamawiajgcy uchybiajac wyrokowi Izby nie dokonat rzetelnej oceny tych wyjasnien.
Odwotujgcy wskazat na ceny jakie w tej pozycji oferowali poszczegdlni wykonawcy, w
stosunku do ktérych cena Konsorcjum Intop stanowi 181,85% $redniej ze wszystkich
ztozonych w postepowaniu ofert. Podobnie, cena Konsorcjum Intop w stosunku do wartosci
szacunkowej zamdéwienia stanowi 186,67%. W ocenie Odwotujgcego koszty spornej pozyciji
zostaty znacznie, ponad dwukrotnie zawyzone celem osiggniecia dodatkowej korzysci w
postaci kredytowania dalszych prac. Zamawiajgcy akceptujac wycene przeprawy mostowej
Odwotujgcego na poziomie 1.278.420,82 zt., powinien jako zamawiajgcy publiczny
szczegOlnie podda¢ analizie wycene wybranego wykonawcy, prawie 4-krotnie wiekszej
(6.029.185,98 zt.).

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intop,
Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowanie przez Konsorcjum Intop, jako wynagrodzenia
ryczaltowego za budowe i rozbiérke mostu tymczasowego tak wysokiej kwoty stanowi
niewatpliwie czyn nieuczciwej konkurencji. Most tymczasowy stuzy bowiem do
przeprowadzenia ruchu drogowego w czasie rozbiorki i budowy mostu statego. Jest to robota
wykonywana na poczatku realizacji kontraktu, za ktérg tez wykonawca otrzyma w pierwszej
kolejnosci wynagrodzenie. Zamiar zaoferowania sztucznie zawyzonej ceny wynika¢ ma z
wyjasnien z dnia 12 wrzesnia 2016 r., w ktérych wykonawca wskazuje, ze ze wzgledu na
ryczattowy charakter pozycji kosztorysowej (w stopniu szczegotowosci: cena ryczattowa za
wykonanie i utrzymanie obiektu tymczasowego wraz z dojazdami), ponizsze wyjasnienia,
zalgczone kosztorysy (tajemnica przedsiebiorstwa) nie mogg by¢ uzyte jako podstawa
rozliczen zadania pomiedzy Wykonawcg a Zamawiajgcym - w przypadku wyboru naszej
oferty jako najkorzystniejszej. Zatgczone kosztorysy zostaty przedstawione w zwigzku z
wnioskiem Zamawiajgcego o przedstawienie wyjasnienn odno$nie wysokoSci oferowanej
przez nas ceny...”

Konsorcjum INTOP znacznie (prawie dwukrotnie w stosunku do szacunkowej wartosci
okreslonej przez Zamawiajgcego) zawyzajgc wartos¢ robo6t mostowych zwigzanych z
mostem objazdowym dokonuje wprost manipulacji stawkami kosztorysu (znacznie je
zawyzajac), dzieki czemu stwarza sobie sytuacje, ktéra mogtaby mu umozliwi¢
skredytowanie przez Zamawiajgcego robo6t wykonywanych na pdézniejszych etapach
realizacji zamoéwienia. Tak wprost uznata KIO w wyroku z 22 pazdziernika 2014 r. (KIO
2046/14). W konsekwencji prowadzi to do naruszenia interesu przedsiebiorcow, ktorzy ztozyli
oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby
ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie dziatanie jest objete dyspozycjg normy

prawnej zawartg w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji i jako takie stanowi samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku
mamy do czynienie z nieuczciwymi praktykami (tak w orzeczeniu SN z 22.10.2002 r., sygn.
akt Ill CKN 271/01). Naruszajgcym dobre obyczaje, na ktére wskazuje cytowanym przepisie
stanowi dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i
zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie
prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsigbiorcy na tym konkretnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu.

Zamawiajgcy okreslit limit finansowy na rok 2016 na kwote 4.850.000,00 zt brutto i
jednoczesnie ustalit kary umowne za nieosiggniecie prawie catosci limitu (98% zakresu
rzeczowego), co miato zmobilizowaé wykonawcédw do wykonywania jak najwiekszej ilosci
prac. Przez zawyzenie wyceny przeprawy mostowej Konsorcjum Intop spowodowa¢ moze to
wyczerpanie limitu finansowego na ten rok, a ewentualnie dodatkowo pozyskane srodki,
ponad realnie poniesione koszty prac, bedg mogty by¢ przeznaczone na sfinansowanie
innych pozycji prac kosztorysowych.

Brak wskazania zatem realnych kosztow wykonania prac zwigzanych z mostem objazdowym
potwierdza brak dotozenia okreslonej starannosci zawodowej po stronie przedsigbiorcy, ktory
dokonat tylko formalnie, a nie realnie wyceny wskazanej pozycji. Takiego dziatania nie
mozna - zdaniem lzby wyrazonej w ww. wyroku z 22.10.2014 r. - uzna¢ za normalne,
konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o zaméwienie. Konkurencja, takze na
rynku zaméwien publicznych, powinna bowiem cechowac sie uczciwymi zwyczajami i
praktykami po stronie przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia.
Stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi bgdz moze prowadzic¢
do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, wypetnia podstawe do uznania, ze dany
wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowa¢ odrzuceniem
oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy jako podstawe zgdania odrzucenia oferty Konsorcjum Intop wskazat naruszenie,
jako wiodacego w tym zarzucie przepisu art. 3 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,uznk”). Odwotujgcy przywotat przy tym orzecznictwo
sadow powszechnych dotyczace kwalifikacji prawnej dziatania wyczerpujgcego znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji o jakim mowa w przepisie. Przy ocenie dziatah
konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami istotne znaczenie ma
sposéb rywalizacji pomiedzy konkurentami, podlegajacy weryfikacji w konkretnych
okolicznosciach przy uwzglednieniu, zastugujacych na aprobate w Swietle norm moralnych i
etycznych zwyczajéw dochodzenia przez przedsiebiorcow do osiggniecia korzysci
gospodarczych (wyrok SA w Katowicach z 24.5.2007 r., sygn. akt V ACa 328/07).

Oferta Konsorcjum Intop zawyzona prawie dwukrotnie w stosunku do szacunkéw

Zamawiajgcego nosi znamiona spekulacyjnego manipulowania cenami w pozycjach
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kosztorysu, co jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami, podjetym bezposrednio w
celu polepszenia swojej sytuacji przy pozyskaniu i nastepnie realizacji zaméwienia.
Kluczowym jest tutaj aspekt ryczattowego charakteru wynagrodzenia za te roboty mostowe,
co moze spowodowac sytuacje, ze otrzymane w tym zakresie — zawyzone dwukrotnie —
wynagrodzenie bedzie stanowito podstawe do kredytowania innych prac Konsorcjum Intop,
co jest niedopuszczalne w regutach uczciwej konkurenciji.

Ztozenie przez Konsorcjum Intop takiej oferty prowadzito do naruszenia interesu innych
przedsiebiorcow wystepujgcych jako wykonawcy (oferenci) w tym podstepowaniu,
a takze tych potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym
postepowaniu. Takie dziatanie jest objete dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1
uznk i jako takie stanowi samoistng nieuczciwg praktyke rynkowa. Odwotujgcy przywotat w
tym zakresie orzecznictwo Sgdu Najwyzszego, Krajowej Izby Odwotawczej.

Brak wykazania realnych kosztéw potwierdza brak dotozenia okreslonej starannosci
zawodowej wykonawcy, ktory dokonat tylko formalnie, a nierealnie wyceny wskazanej

pozyciji, stanowigce zaprzeczenie normalnego konkurencyjnego dziatania.

Do postepowania odwotawczego przystgpit w dniu 6.10.2016 r. po stronie Zamawiajgcego
wykonawca — Konsorcjum Intop wnoszac o jego odrzucenie na podstawie art. 189 ust. 2 pkt
4 i 5 Ustawy, a w przypadku przyjecia przez lzbe, iz nie zachodzg podstawy do
uwzglednienia tego wniosku, o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wywodzac w niej podstawe do odrzucenia
odwotania wypetniajgcg norme zawartg w art. 189 ust. 2 pkt 4 Ustawy w oparciu o
stwierdzong analogie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intop, w ktérym
Odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia
przez lzbe wyrokiem z 3 sierpnia 2016 r.

Stanowisko Izby
Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien

publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.), tj. sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia
22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy
nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego wszczetych i
niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.
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W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata wnioski Zamawiajgcego i Przystepujgcego o
odrzucenie odwotania, w ktérym zasadniczy zarzut, tj. zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum Intop oparty miat by¢ na tych samych okolicznosciach faktycznych, co
podniesione przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 18.7.2016 r. (sygn. akt KIO 1315/16),
co do ktorych Izba odniosta sie w wyroku z dnia 3 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1315/16 i
KIO 1324/16. W podstawie prawnej wnioskow o odrzucenie odwotania wskazywano na art.
189 ust. 2 pkt 4 i 5 Ustawy, zgodnie z ktérymi Izba odrzuca odwotanie jezeli stwierdzi, ze
odwotujgcy powotuje sie na te same okolicznosci, ktore byty przedmiotem rozstrzygniecia
przez Izbe w sprawie innego odwofania dotyczgcego tego samego postepowania
wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie (pkt 4) lub odwotanie dotyczy czynnosci,
ktorg zamawiajgcy wykonat zgodnie z treScig wyroku Izby lub sgdu lub, w przypadku
uwZzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z Zgdaniem zawartym w
odwoftaniu (pkt 5).

Wyrokiem z 3.8.2016 r. (sygn. akt KIO 1315/16 i KIO 1324/16) Izba uwzglednita odwotanie
dotyczace pierwszej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej podjetej w tym samym
postepowaniu wniesione przez Odwotujgcego — Porr Polska Infrastructure SA i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego. W uzasadnieniu za przedwczesny i nie
udowodniony na tym etapie Izba uznata zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty
INTOP, majgcej stanowic¢ czyn nieuczciwej konkurencji (...) istotnym dla rozstrzygniecia
sprawy byt fakt, iz Odwotujgcy nie udowodnit stawianego zarzutu, wywioédt go na tym etapie
postepowania z przyjetej przez siebie wyktadni wyjasnien wykonawcy — co w ocenie Izby
byto co najmniej przedwczesne i bez przeprowadzenia dalszego badania oferty tego
wykonawcy, nie mogto przekonywac o zasadno$ci tezy Odwotujgcego. Niemniej jednak w
zakresie przeprowadzonej oceny oferty tego wykonawcy Zamawiajgcy nie dziatat w sposob
wypetniajgcy zasady okreslone w art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, co w ocenie Izby skutkuje tym, ze w
ramach ponownego badania i oceny ofert Zamawiajgcy powinien poddac tg oferte dalszym
wyjasnieniom oraz rzeczowej i wnikliwej ocenie. Za zastugujgce na uwzglednienie Izba
uznata zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty Odwotujgcego. Dalej Izba odniosta sie do
wyjasnien Konsorcjum Intop, ktére Zamawiajgcy przyjat bez wnikliwej i rzeczowej oceny,
natomiast obszerne wyjasnienia Odwotujgcego ocenit w oparciu o zasygnalizowang z
ostroznosci mozliwos¢ ujecia elementédw w innych pozycjach i w sposéb odmienny przyijat,
ze doszto do przerzucania kosztéw i manipulacji ceng. Uwzgledniajac odwotanie Izba
wskazata na potrzebe ponownej oceny ofert Odwotujgcego, w ramach ktorej Zamawiajgcy
powinien mie¢ na uwadze charakter wynagrodzenia przypisanego do mostu objazdowego, i

w ocenie Izby powinien skupic¢ sie na rzeczowej ocenie otrzymanych wyjasnien, jak rowniez
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wyjasnien, ktorych jeszcze zazgda od wykonawcy — i ten materiat uczynic w catosci
podstawg swojej oceny, w tym co do tego, czy cena za most objazdowy jest realna, majgc na
wzgledzie indywidualne warunki tego wykonawcy i dowody przez niego przedfozone. W
tozsamy sposob Zamawiajgcy winien zweryfikowac oferte konsorcjum INTOP. Zamawiajgcy
dysponuje instrumentami prawnymi do przeprowadzenia stosowanego postepowania
wyjasniajgcego.

Wykonujgc wyrok Izby Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego oraz Konsorcjum Intop do
wyjasnienia tresci ofert w zakresie wyceny prac zwigzanych z mostem objazdowym, a
nastepnie je ocenit i dokonat ponownie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Intop.

Uwzgledniajgc przywotang tre$¢ orzeczenia Izby na potrzeby oceny formalnej obecnie
rozpoznawanego odwotania sktad orzekajacy w niniejszej sprawie uznat, iz nie byto podstaw
do stwierdzenia, aby obecne odwotanie dotyczyto czynnosci, ktérg Zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku lzby. Zasadniczo wyrokiem Izba nakazata powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, do ktorej nakazata przywréci¢ oferte Odwotujgcego, a jednoczesnie,
pomimo zarzutu podniesionego wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intop na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy, nie nakazata odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Wskazane w uzasadnieniu wyroku wytyczne dla Zamawiajgcego co do zakresu przysztych
czynnosci, ktére powinny zmierza¢ do wyjasnienia tres¢ ofert Odwotujgcego i Konsorcjum
Intop, nie przesgdzaty jednoznacznie o wyniku ich oceny, a tym samym nie byto mozliwe
powigzanie wyniku postepowania ustalonego po wykonaniu nakazanych czynnosci z
rozstrzygnieciem Izby. Inaczej méwigc, tres¢ wyroku nakazujgca powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego nie przesadzata o tym jakie
czynnosci Zamawiajgcy podejmie na skutek wyjasnienia tresci oferty Konsorcjum Intop, w
szczegOInosci nie zawierata wskazania na koniecznosc¢ jej odrzucenia. Samo wskazanie w
uzasadnieniu na potrzebe wezwania Konsorcjum Intop, z przyczyn oczywistych, nie mogto
wywotywac dalej idgcych skutkéw dla przysztych czynnosci. To Zamawiajacy mogt ocenic¢
przyszte wyjasnienia wykonawcy, co do ktorych Izba nie wypowiadata sie dotgd wyrokiem.
Powyzsze oznacza zatem, iz ponowny wybor oferty najkorzystniejszej mogt stanowic
przedmiot zaskarzenia, jako nowa czynnos¢ w postepowaniu podjeta po przeprowadzeniu
nakazanych wyrokiem lzby czynnosci w postepowaniu. Dodatkowe wyjasnienia z dnia
12.9.2016 r. ztozone przez Konsorcjum Intop zmieniaty stan faktyczny postepowania, w
jakim Zamawiajgcy dokonywat czynnosci badania i oceny oferty poprzedzajgce jej ponowny
wybor. W zwigzku z powyzszym réwniez nie znalazt uzasadnienia wniosek o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 4 Ustawy. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz
odwotanie obejmuje nie tylko zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Intop, ale
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takze zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien z 12.9.2016 r., co juz samo stanowito
przeszkode do odrzucenia odwotania w catosci.

Izba skierowata odwotanie do rozpoznania w catosci na rozprawie prowadzonej
bezposrednio po zamknieciu posiedzenia prowadzonego z udziatem stron i uczestnika

postepowania odwotawczego.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, I1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do
oceny wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, tj. istnienia po stronie Odwotujgcego
interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody
w wyniku kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Zakres zarzutéw i zadan z nich
wynikajgcych wskazywaty na potrzebe ochrony interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
zamoéwienia, przez wzruszenie wyniku oceny: w tym wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorej
utrzymanie faktycznie pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania i wykonania
przedmiotowego zaméwienia publicznego. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze

spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania zarzutéw.

Na podstawie dokumentaciji postepowania, w tym tresci siwz, oferty i wyjasnien z 12.9.2016r.

wykonawcy Konsorcjum Intop oraz stanowisk stron prezentowanych na rozprawie lzba

dokonata ustalen fakitycznych stanowigcych podstawe do wydania rozstrzygniecia w

przedmiocie podniesionych zarzutdow.

1. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 113 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp — poprzez zaniechanie
ujawnienia informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Intop, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien dotyczacych ceny za wybudowanie i rozbiérke mostu
objazdowego z dnia 12 wrzesnia 2016 r., pomimo iz zastrzezenie takie nie byly
skuteczne, gdyz wykonawca w terminie nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa - |zba oddalita.

Zasadniczo podstawe zarzutu stawianego wobec zaniechania odtajnienia catosci wyjasnien
Konsorcjum Intop Odwotujgcy wywodzit z tezy, iz wykonawca nie dopetnit obowigzku
wykazania zasadnosci utajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach z 12.9.2016 r. zgodnie
z art. 8 ust. 3 Ustawy. Odwotujgcy nie kwestionowat charakteru informacji dotyczacych
wyceny pozycji kosztorysowej, ktorych ztozenia Zamawiajacy zadat roéwniez od
Odwotujgcego. Wyjasnienia Konsorcjum Intop dotyczace wyceny pozycji kosztorysowej —
wybudowanie i rozbiorke mostu objazdowego, zostaly utajnione podobnie, jak uczynit to
Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach, co czynito w czesci argumentacje Odwotujgcego

wybidrczg. W szczegolnosci, z uwagi na zakres przedmiotowy wynikajgcy z wezwania,
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wyjasnienia Konsorcjum Intop dotyczyty informacji handlowych ale réwniez indywidualnej
kalkulacji kosztow wykonawcy i jego sytuacji na rynku wynikajacej z dostepu do materiatow i
ustug. Stwierdzenie przez Odwotujgcego, iz Konsorcjum Intop nie wykazato zasadnosci
zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie znajdowato potwierdzenia w
stanie faktycznym, stad Izba oddalita zarzut jako nieudowodniony. Odwotujgcy opierat zarzut
na czesci jawnej wyjasnien, co w sposéb oczywisty nie mogto wyczerpywacé catosci
informacji, ktére Zamawiajacy miat mozliwos¢ ocenic, réwniez pod wzgledem ustalenia, czy
informacje moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Izba uznata, iz dostatecznym dla
wykazania prawnej ochrony informacji niejawnych byto wskazanie na ich charakter i podjete
dziatania zabezpieczajgce, co zostato dodatkowo wsparte dowodami w postaci opisu
procedur, wstepnych uzgodnien co do wyceny prac przez podmioty trzecie, pozwalajgcymi na
poznanie uwarunkowan dla szacunku kosztéw bezposrednich i posrednich zwigzanych z
realizacjg czesci prac.

Dla wykazania zasadnosci zarzutu nie byto wystarczajgcym, réwniez na gruncie
znowelizowanych przepiséw art. 8 ust. 3 Ustawy, stwierdzenie przez Odwotujgcego, iz
wykonawca nie podotat ciezarowi dowodowemu na etapie sktadania wyjasnien. Réwniez na
Odwotujgcym, ktéry inicjuje postepowanie odwotawcze spoczywa obowigzek wykazania
okolicznosci, z jakich wywodzi podstawe formutowanych zarzutow. Odwotujgcy tymczasem
wytgcznie skupit uwage na brakach uzasadnienia jakie miaty dotyczyé przestanek dla objecia
informacji tajemnica przedsiebiorstwa, bez jakiejkolwiek refleksji nad charakterem informacii,
ktéore nie wymagaly szczegbtowego wykazywania dla wuznania ich za tajemnice
przedsigbiorstwa. Zasadniczo juz ustalenie zakresu informacji w oparciu o wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2016 r. pozwalato na stwierdzenie, ze informacje moga
dotyczy¢ informacji handlowych, organizacyjnych, finansowych. Zamawiajgcy wskazat
bowiem na niedostateczng tres¢ wyjasnien z dnia 22.06.2016 r. stwierdzong wyrokiem lzby i
wytkniety brak jakichkolwiek wyliczen, czy kosztorysobw. W ocenie Izby, wyjasnienia jakie
zawierato pismo z 12.9.2016 r., w catosci wykazywato zasadnos¢ utajnienia informaciji,
popartych dowodami. Nie tylko cze$¢ jawna pisma zawierata argumenty istotne dla oceny,
czy wyjasnienia zastugiwaty na utajnienie. Zamawiajgcy nie miat podstaw do stwierdzenia,
aby wyjasnienia w istotnej czesci dotyczace kalkulacji kosztéw wynikajgce z przedtozonych

dowoddéw mogty byé ujawnione innym wykonawcom.

2. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art. 7 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie rzetelnej
oceny wyjasnien Konsorcjum Intop w zakresie kalkulacji ceny za wybudowanie i rozbiorke
mostu objazdowego, co dodatkowo narusza art. 192 ust. 2 i 3 pkt 1 Ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z Zzgdaniami odwofania

wniesionego przez Odwotujgcego w dniu 18 lipca 2016 r., oraz zgodnie z wyrokiem KIO
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1315/16, KIO 1324/16 z dnia 3 sierpnia 2016 r., tj. powtorzenie czynnosci badania i oceny

ofert zgodnie z wytycznymi Izby — I1zba oddalita.
W tej czesci zachowujg aktualnos¢ wywody Izby prezentowane w odniesieniu do wniosku o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 Ustawy. Zgdaniem odwotania z dnia
18 lipca 2016 r. (sygn. akt KIO 1315/16) byto odrzucenie oferty Konsorcjum Intop, ktérego
Izba nie uwzglednita. Zwigzanie Zamawiajgcego zgdaniami zawartymi w odwotaniu przy
ponownych czynnosciach moze mie¢ miejsce tylko w przypadku uwzglednienia przez
Zamawiajgcego w catosci zarzutdédw przedstawionych w odwotaniu i umorzeniu postepowania
odwotawczego przez lzbe na podstawie art. 186 ust. 2 Ustawy. W takim tylko przypadku
Ustawa naktada na Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia
czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Tymczasem poprzednie postepowanie
odwotawcze zakonczyto sie wyrokiem Izby, w ktéorym nakazano Zamawiajgcemu dokonanie
ponownej oceny ofert. Zamawiajgcy nie byt zatem zwigzany Zzgdaniami zawartymi w
odwotaniu, ktérych Izba nie uwzglednita swoim rozstrzygnieciem. Zamawiajgcy zobowigzany
byt natomiast wykonaé wyrok Izby, w ktérym lzba wskazywata na koniecznos¢ uzyskania
dalszych wyjasnien od Konsorcjum Intop w zakresie wyceny na poziomie 6.029.185,98 zt
netto za wybudowanie i rozbiorke mostu objazdowego, niezbednych do petnej oceny
zasadnosci wyceny prac. Poniewaz na moment wyrokowania nie byto mozliwym ustalenie
przez lzbe w jaki sposéb wykonawca bedzie prezentowat dalsze argumenty, ponad te
zawarte w piSmie z dnia 22.06.2016r. wytyczne miaty charakter uniwersalny, umozliwiajgcy
ich odniesienie do wyjasnien oby wzywanych na tej podstawie wykonawcéw. Zamawiajgcy
zgodnie z wyrokiem wezwat Konsorcjum Intop do ponownego szczegbtowego wyjasnienia i
przedstawienia dowoddéw na poparcie swoich twierdzen (pismo z 31.8.2016 r.) co czynito

zado$¢ nakazowi ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert.

3. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm. -
dalej ,uznk”) - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Intop

pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — I1zba oddalita.

Zasadniczo Odwotujgcy opierat zarzut na stwierdzeniu, iz pozycja kosztorysowa rozliczana
ryczattowo — wybudowanie i rozbiérka mostu objazdowego, zostata sztucznie zawyzona w
ofercie Konsorcjum Intop, co miato wypetnia¢ znamiona czynu opisanego w art. 3 ust. 1 uznk,
tj. czynu naruszajacego dobre obyczaje, ktéry moze prowadzi¢ do naruszenia interesu innego
przedsiebiorcy. Odwotujgcy argumentowat, ze oferta Konsorcjum INTOP zawyzona prawie
dwukrotnie w stosunku do szacunkéw Zamawiajgcego, nosi znamiona spekulacyjnego

manipulowania cenami w pozycjach kosztorysu, co jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
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obyczajami, podjetym bezposrednio w celu polepszenia swojej sytuacji przy pozyskaniu i
nastepnie realizacji zamdwienia.

Oddalajac odwotanie w tym zakresie Izba uznata za gotostowne stwierdzenie Odwotujgcego o
sztucznym zawyzeniu wartosci przedmiotowej pozycji. Wywody Odwotujgcy opierat na
subiektywnej ocenie wyjasnien bez znajomosci ich petnego zakresu, a tym samym oderwanej
od warunkéw w jakich Konsorcjum Intop dokonywato wyliczenia kosztow, z jakimi po stronie
tego wykonawcy wigzatoby sie wybudowanie, utrzymanie i rozebranie mostu objazdowego.
Roéwniez przyjete przez Odwotujgcego zatozenie co do koniecznosci poniesienia kosztow na
poczatku robot na poziomie 70% stanowito luzng sugestie, ktorej 1zba nie mogta uwzglednic.
Izba uznata natomiast, iz wyjasnienia Konsorcjum Intop dotyczace zakresu roboét, ich
rozliczenia z udziatem inzyniera, wskazywaty na konieczno$¢ roztozenia ptatnosci w catym
okresie realizacji umowy, gdyz most objazdowy ma by¢ wykorzystywany, az do zakohczenia
prac, po ktérym zostanie rozebrany. Dopiero z tym momentem nastgpi ostateczne rozliczenie
prac. Izba uwzglednita rowniez okolicznosc, iz na wycene pozycji wptywat koszt miesiecznego
utrzymania mostu, co przy wydtuzonym o 10 miesiecy w stosunku do pierwotnego terminu
wykonania prac, musiato zwieksza¢ koszty po stronie wykonawcy, rowniez w odniesieniu do
kosztow szacowanych przez Zamawiajgcego. Potwierdzajg to rowniez dowody zatgczone do
wyjasnien, na ktére skitadaty sie oferty postawienia mostu, wyceniane miedzy innymi w
oparciu o koszt miesieczny dzierzawy mostu. W Swietle tych okolicznosci Izba nie miata
podstaw do stwierdzenia, aby koszty zostaty sztucznie zawyzone w celu utrudnienia innym
wykonawcom konkurowania o przedmiotowe zamowienie. Jedynie na marginesie nalezy
zauwazy¢, iz zawyzenie kosztédw nie mogtoby naruszac intereséw innych przedsiebiorcéw
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamdéwienie, chociazby dlatego, iz czynitoby to oferte
Konsorcjum Intop mniej konkurencyjng. Skoro Odwotujgcy nie upatrywat w wycenie
kwestionowanej pozycji przyczyny zanizenia wyceny innych pozycji (ukrycia czesci kosztéw)
nie byto podstaw do uznania, aby oferta nie miata charakteru konkurencyjnego i nie mogta
by¢ poréwnywana z innymi ofertami na réwnych zasadach. Kwestia realizacji zaméwienia
pozostaje tu nieistotna w tym znaczeniu iz nie jest mozliwe na tym etapie postepowania
ustalenie ponad wszelkg watpliwos¢ w jaki sposdb przebiegac bedg prace. Zasadniczo zatem
jedynie wyjasnienia ztozone w toku postepowania Zamawiajgcemu stanowity podstawe do
oceny oferty. Wyjasnienia te cechowaty sie duzg szczegétowoscig, dostarczaty informacji o
kosztach zwigzanych z wykonaniem spornej pozycji kosztorysowej, poparte dowodami.
Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw do stwierdzenia, ze Konsorcjum Intop nie wykazato
rzetelnosci wyceny prac, a tym bardziej, aby wykonawca dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji.

Wobec powyzszego zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.
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4. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1
ustawy Pzp - poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Intop, jako najkorzystniejsze;j
oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego
jako najkorzystniejszej oferty — Izba oddalita.

Zarzut stanowit konsekwencje wczesniejszych zarzutéw, ktére Izba oddalita, co czynito go

bezpodstawnym.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, iz zarzut Odwotujgcego nie zastugiwat na

uwzglednienie.

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

PrzewodniczacCy: ........ccevvuvennnnnnnns
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