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WYROK

z dnia 10 lipca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 24 — 26 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotan

Przewodniczacy:

Czionkowie:

Protokolant:

Magdalena Rams
Aneta Mlgcka
Piotr Koztowski

Rafal Komon

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

1.

3

0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: IDS-BUD S.A., z siedzibg w Warszawie
oraz Korporacja , ALTIS-HOLDING”, z siedzibg w Kijowie (sygn. akt: KIO

czerwca 2015

1185/15);

3 czerwca 2015 r. przez wykonawce MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., z
siedziba w Krakowie (sygn. akt: KIO 1189/15);

przez wykonawcow  wspdlnie

1

ubiegajgcych



3. 83 czerwca 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie oraz
Miejskie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie
(sygn. akt: KIO 1191/15);

4. 5 ~czerwca 2015 r. przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych  sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: SALINI POLSKA sp. z o0.0., z siedzibg w
Warszawie, Salini Impregilo S.p.A., z siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni
Generali S.p.A., z siedzibg w Rzymie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i
Mostow Kobylarnia S.A., z siedzibg w Brzozach (sygn. akt: 1199/15);

5. 5 czerwca 2015 r. przez wykonawce Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie (sygn.
akt: KIO1208/15);

6. 5 czerwca 2015 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsigebiorstwo Robét Mostowych
»Mosty-Lodz” S.A., z siedzibg w todzi oraz TEERAG-ASDAG
Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu (sygn. akt: KIO 1209/15);

7. 5 <czerwca 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie  ubiegajgcych  sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: Porr (Polska) S.A., z siedzibg w Warszawie
oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu (sygn. akt: KIO 1211/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
przy udziale:

(i) wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
SALINI POLSKA sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A., z
siedziba w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A., z siedzibg w Rzymie
oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Kobylarnia S.A., z siedzibg w
Brzozach zgtaszajgcych przystgpienie do postgpowania odwotawczego w spawie 0
sygn. akt: KIO 1185/15 oraz KIO 1211/15 po stronie odwotujacego;



(ii) wykonawcy ASTALDI S.p.A., z siedzibg w Rzymie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1185/15, KIO 1199/15 oraz
KIO 1211/15 po stronie zamawiajgcego;

(iii) wykonawcy Impresa Pizzarotti & C. S.p.A, z siedzibg w Parmie zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1185/15 po

stronie zamawiajgcego;

(iv) wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Porr
(Polska) S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w
Wiedniu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt: KIO 1185/15 oraz KIO 1199/15 po stronie zamawiajgcego;

(v) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Gulermak Agir
Sanayi Insaat ve Taahhiit, A.S, z siedzibg w Ankarze oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostow sp. z o0.0., z siedzibg w Minsku Mazowieckim
zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1189/15 oraz KIO 1209/15 po stronie zamawiajgcego;

(vi)wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Rob6t Mostowych ,,Mosty-L6dz” S.A., z siedzibg w Lodzi oraz
TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu zgtaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1189/15 po
stronie odwotujgcego;

(vii) wykonawcy Bilfinger Infrastructure S.A., z siedzibg w Warszawie
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1191/15 oraz KIO 1208/15 po stronie zamawiajgcego;

(viii) wykonawcy Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1191/15 po

stronie zamawiajgcego;

(ix) wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: IDS-
BUD S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z
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(x)

siedzibg w Kijowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt: KIO 1199/15 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 1211/15 po
stronie odwotujgcego;

wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 1208/15 po stronie

zamawiajgcego;

(xi)wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., z siedzibg w Krakowie

2.1.

2.2.

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt:
KIO 1209/15 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

. Oddala odwotania;

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt 1185/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: IDS-BUD S.A.,
z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z siedzibg w

Kijowie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: IDS-BUD
S.A,, z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,,ALTIS-HOLDING”, z siedzibag
w Kijowie tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: IDS-BUD S.A., z siedzibg w Warszawie oraz
Korporacija ,,ALTIS-HOLDING”, z siedzibg w Kijowie na rzecz Zamawiajacego
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad kwote 2820 zt 54 gr

(stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia ztotych pieédziesiat cztery grosze),



3.

3.1.

3.2.

4.1.

4.2.

stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione ztytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1189/15 obcigza wykonawce
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., z siedzibg w Krakowie i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., z siedzibg w Krakowie tytutem wpisu
od odwotania;

zasgdza od wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., z siedzibg w
Krakowie na rzecz Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad kwote 2 820 zt 54 gr (stownie: dwa tysigce osiemset dwadziesScia
ziotych piecdziesigt cztery grosze), stanowigcg uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1191/15 obcigza wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Budimex S.A., z
siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowych sp. z

0.0., z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Budimex S.A.,
z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsigbiorstwo Robét Drogowych
Sp. Z 0.0., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: Budimex S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote
514 zt 29 gr (stownie: piecset czternascie ztotych dwadziescia dziewie¢ groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione ztytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



5.

5.1.

5.2.

6.

6.1.

6.2.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1199/15 obcigza wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: SALINI POLSKA
sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A., z siedzibg w
Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A., z siedzibg w Rzymie oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow Kobylarnia S.A., z siedzibg w
Brzozach i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: SALINI
POLSKA sp. z o.0., z siedzibg w Warszawie, Salini Impregilo S.p.A., z
siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A., z siedzibg w
Rzymie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostéow Kobylarnia S.A., z
siedzibg w Brzozach tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum: SALINI POLSKA sp. z o0.0., z siedzibg w Warszawie, Salini
Impregilo S.p.A., z siedzibg w Mediolanie, Todini Costruzioni Generali S.p.A.,
z siedzibg w Rzymie oraz Przedsiebiorstwo Budowy Drég i Mostow
Kobylarnia S.A., z siedzibg w Brzozach na rzecz Zamawiajagcego Generalnej
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 514 zt 29 gr (stownie: piecset
czternascie ztotych dwadzieScia dziewie¢ groszy), stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1208/15 obcigza wykonawce
Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcy Warbud S.A., z siedzibg w Warszawie na rzecz
Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad kwote 2 820
zt 54 gr (stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia ztotych piecdziesigt cztery
grosze), stanowigcg uzasadnione Kkoszty strony poniesione  z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



7.

7.1.

7.2.

8.

8.1.

8.2.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1209/15 obcigza wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo
Robét Mostowych ,,Mosty-£6dz” S.A., z siedzibg w Lodzi oraz TEERAG-ASDAG
Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie  ubiegajgcych  sie o  udzielenie zaméwienia  Konsorcjum:
Przedsigbiorstwo Robo6t Mostowych ,,Mosty-Lddz” S.A., z siedzibg w Lodzi
oraz TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu tytutem
wpisu od odwofania;

zasadza od wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robét Mostowych
»Mosty-Lodz” S.A.,, z siedzibg w todzi oraz TEERAG-ASDAG
Aktiengesellschaft, z siedzibg w Wiedniu na rzecz Zamawiajagcego
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad kwote 514 zt 29 gr (stownie:
pieCset czternascie ziotych dwadzieScia dziewie¢ groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt: KIO 1211/15 obcigza wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Porr (Polska) S.A.,
z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Porr (Polska)
S.A,, z siedzibg w Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoOwienia Konsorcjum: Porr (Polska) S.A., z siedzibg w
Warszawie oraz Porr Bau GmbH, z siedzibg w Wiedniu na rzecz
Zamawiajacego Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad kwote 2 820
zt 54 gr (stownie: dwa tysigce osiemset dwadziescia ztotych piecdziesigt cztery
grosze), stanowigcg uzasadnione Kkoszty strony poniesione  z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z pdzn. 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: .....c.cocvviriiiiiiiinianan.

Czlonkowie: = i



Sygn. akt: KIO 1185/15
Sygn. akt: KIO 1189/15
Sygn. akt: KIO 1191/15
Sygn. akt: KIO 1199/15
Sygn. akt: KIO 1208/15
Sygn. akt: KIO 1209/15

Sygn. akt: KIO 1211/15

Uzasadnienie

Sygn. akt: KIO 1185/15

W dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum firm: IDS-BUD S.A., z siedzibg w Warszawie oraz Korporacja ,ALTIS-HOLDING”
ul. Kaczatowa, z siedzibg w Kijowie (dalej ,Odwotujacy I’) w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia publicznego prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad (dalej ,Zamawiajacy”) pn. "Projekt i budowa drogi ekspresowej S2 - Potudniowa
Obwodnica Warszawy na odcinku od wezta ,Putawska” do wezta ,Lubelska” z podziatem na
trzy zadania: Zadanie ,A” od wezta Putawska (bez wezta) do wezta Przyczotkowa (bez
wezta) o diugosci ok 4,6 km; Zadanie ,B” od wezta Pyszczotkowska (z weztem) od wezta Wal
Miedzeszynski (z weztem) o dtugosci ok. 6,5 km; Zadanie ,C” od wezta Wat Miedzeszynski
(bez wezta) do wezta Lubelska (bez wezta) o dtugosci ok. 7,5 km” nr ref. 130/2013.

Odwotujacy | zarzucit Zamawiajgcemu zaniechaniu wykluczenia z postepowania wykonawcy
Astaldi S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Via Giulio Vicenzo Bona 65, 00156 Rzym, Wiochy
(zwanego dalej: ,Astaldi”) i wyborze jako najkorzystniejszej ztozonej przez niego oferty oraz
zaniechaniu wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm: PORR (Polska) S.A. z siedzibg
Warszawie, ul. Poleczki 35, 02-822 Warszawa i PORR BAU GMBH z siedzibg w Wie (zwane
dalej: ,Konsorcjum Porr”) i naruszeniu tym samym przez Zamawiajgcego w zakresie

zadania A:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 85 ust. 4 w zw. z art. 182 ust. 6 ustawy Pzp w
odniesieniu do: (i) Astaldi poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
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wykonawcy, ktéry nie zgodzit sie na przediuzenie okresu zwigzania oferts,
ewentualnie, z ostroznosci - w przypadku uznania ze wykonawca jednak zgodzit
sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg - poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktéry nie wniést wadium na przedtuzony okres
zwigzania ofertg; (i) Konsorcjum Porr poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktéry nie zgodzit sie na przedtuzenie okresu zwigzania
ofertg, ewentualnie, z ostroznosci - w przypadku uznania ze wykonawca jednak
zgodzit sie na przedtuzenie terminu zwigzania oferta - poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktéry nie wnidést wadium na przedtuzony

okres zwigzania oferta;

2. Art. 91 ust. 1 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez wybor oferty ztozonej przez
Astaldi - wykonawce podlegajacego wykluczeniu z postepowania, ktéra to oferta

winna by¢ uznana za odrzuconag;

3. Art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp - poprzez uprzywilejowane traktowanie wykonawcow:
Astaldi i Konsorcjum Porr, naruszajgce zachowanie uczciwej konkurencji oraz
zasade réwnego traktowania wykonawcow i prowadzace do udzielenia

zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

4. innych przepisbw wskazanych w tresci odwotania.

Odwotujgcy | wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienie czynnos$ci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty Astaldi; (ii)
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert; (iii) wykluczenie z postepowania Astaldi i
Konsorcjum Porr; (iv) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy | wskazat, ze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy w pkt 11.1 SIWZ - Tom | Rozdziat | Instrukcji dla Wykonawcéw
(IDW) okreslit, iz termin zwigzania ofertg wynosi 90 dni. Terminem sktadania ofert w zakresie
zadania A byt dzien 26 stycznia 2015 r. Zgodnie zatem z art. 85 ust. 5 Pzp bieg terminu
zwigzania ofertg rozpoczat sie w tej dacie. Odwotujgcy | wskazat, ze w dniu 16 lutego 2015 .
Zamawiajacy pismem znak O.WA.D-3.241.130.2013.sch. 103.2015 zawiadomit wszystkich
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu, ze w dniu 13.02.2015 r. zostato wniesione
odwotanie przez Konsorcjum firm: SALINI Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - Lider,
SALINI IMPREGILO S.p.A. z siedzibg w Mediolanie, TODINI CONSTRUZION GENERALI
S.p.A. z siedzibg w Rzymie, Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéw Kobylarnia S.A. z
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siedzibg w Kobylarni (zwane dalej: ,Konsorcjum Salini’), informujgc jednoczesnie o
mozliwosci zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Odwotaniu nadano
numer porzadkowy (sygnature akt) KIO 281/15. W dniu 3 marca 2015r. sktad orzekajacy
Krajowej Izby Odwotawczej rozpoznat na posiedzeniu niejawnym odwotanie wniesione przez
Konsorcjum Salini i wydat orzeczenie w tej sprawie. Zgodnie z przepisami § 31 i § 32
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan w dniu 3 marca 2015 r. ogtoszono
postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego poprzez wywieszenie sentencji
postanowienia na tablicy ogtoszen w siedzibie Krajowej Izby Odwotawczej. W dniu 9 kwietnia
2015 r. Zamawiajacy, pismem znak O.WA.D-3.241.130.2013.sch.220.2015 zwrécit sie do
wszystkich wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu ,0 wyrazenie zgody na
przedtuzenie terminu 2nuigzania ofertg o 60 dni w w/w postepowaniu wraz z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium albo wniesieniem nowego wadium na przedtuzony

okres zwigzania ofertg.”

Odwotujgcy | wskazat, ze w odpowiedzi na wniosek Zamawiajacego, Astaldi pismem ref. N.
0988- 15/AK/PS/AR-PL ztozyta oswiadczenie, iz przediuza termin zwigzania ofertg o kolejne
60 dni i w zatgczeniu do tegoz pisma przedtozyta aneks nr 1 do Gwarancji Przetargowej Nr
CRD/02/9790 przedtuzajacy termin obowigzywania tej gwarancji do dnia 30 czerwca 2015 r.
Konsorcjum Porr pismem datowanym na dzien 21 kwietnia 2014 r. ztozyto oswiadczenie, iz
wyraza zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i w zatgczeniu do tegoz pisma
przekazato aneks do gwarancji wadialnej przedtuzajacy termin jej obowigzywania do dnia 26
czerwca 2015 r. W dniu 25 maja 2015r. Zamawiajacy pismem znak O. WA. D-
3.241.130.2013. sch.395.2015, zawiadomit 0 wyborze oferty Astaldi jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Z pisma tego wynikato réwniez, ze Zamawiajacy nie wykluczyt z
postepowania Konsorcjum Porr.

W ocenie Odwotujgcego |, wykonawcy: Astaldi i Konsorcjum Porr winni by¢ wykluczeni z
postepowania z uwagi na okolicznos¢, iz nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania swoimi ofertami, a nawet jesli uzna¢ - z czym Odwotujacy | sie nie zgadza - ze
takg zgode w sposob prawidtowy i skuteczny wyrazili, to wykonawcy: Astaldi i Konsorcjum
Porr winni by¢ wykluczeni z postepowania z uwagi na niewniesienie wadium na przedtuzony
okres zwigzania ofertg. Powyzsze wynika z okolicznosci, iz termin zwigzania ofertg powinien
by¢ przedtuzony do dnia 13 lipca 2015 r., a tym samym na przedtuzenie na taki okres
powinni wyrazi¢ zgode Astaldi oraz Konsorcjum Porr i co najmniej na taki okres powinni
przedtuzy¢ okres waznosci ztozonych wadiow. Odwotujgcy | zwrécit uwage, iz bieg 90-
dniowego terminu zwigzania ofertg, ktéry pierwotnie miatby uptyng¢ w dniu 25 kwietnia
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2015r., w zwigzku z wniesieniem w dnia w dniu 13 lutego 2015 r. (tj. po uptywie terminu
sktadania ofert) odwotania przez Konsorcjum Salini ulegt na podstawie art. 182 ust. 6 Pzp
zawieszeniu do dnia 3 marca 2015 r. (data ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg
orzeczenia w sprawie o sygn. akt KIO 281/15). Bieg terminu zwigzania ofertg ulegt
zawieszeniu w dniu 13 lutego 2015r., a nastepnie wznowit swoj bieg w dniu 4 marca 2015 r.,
CO oznacza, ze okres tego zawieszenia wyniost 19 dni (od 13 lutego 2015 r. do 3 marca 2015
r.). W dniu 9 kwietnia 2015r., czyli w dniu zwrécenia sie przez Zamawiajgcego z wnioskiem o
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, ,podstawowy” termin zwigzania ofertg - w
zwigzku z zawieszeniem jego biegu - uptywat w dniu 14 maja 2015r. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego |, wykonawcy, ktorzy chcieli skutecznie wyrazi¢ zgode na oczekiwane przez
Zamawiajgcego przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni winni ztozy¢ stosowne
oswiadczenie i wnies¢ (lub wydtuzy¢ waznos¢) wadium na przedtuzony okres zwigzania

oferta, tj. co najmniej do dnia 13 lipca 2015 r.

Odwotujgcy | wskazat, ze oswiadczenia wraz z zatgcznikami, ztozone w odpowiedzi na
wniosek Zamawiajgcego przez Astaldi i Konsorcjum Porr sg zblizone w swej formie i tresci,
bowiem kazdy z tych wykonawcow oswiadczyt, ze wyraza zgode na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni (nie wskazujgc w tym zakresie konkretnej daty) i przedtozyt
dokument potwierdzajgcy wydtuzenie waznosci gwarancji wadialnej, odpowiednio na okres
do dnia 30 czerwca 2015 r. (Astaldi) i 26 czerwca 2015 r. (Konsorcjum Porr), jednak w obu
przypadkach na okres krétszy niz wymagany, tj. co najmniej do dnia 13 lipca 2015 r. Takie
oswiadczenie woli tych wykonawcédw mozna wedle Odwotujgcego | zinterpretowaé na dwa
sposoby. Mozna przyjaé, ze z catoksztattu oswiadczen woli (ij. tresci pism i zatgcznikdw, w
szczegOlnosci okresu obowigzywania przedtuzonych gwarancji wadialnych) wynika, iz
zaréwno Astaldi jak i Konsorcjum Porr w istocie nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni, tj. do dnia 13 lipca 2015 r. Wykonawca Astaldi wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jedynie o 47 dni (od 15 maja 2015 r. do 30 czerwca
2015 r.) a Konsorcjum Porr jedynie 0 43 dni (od 15 maja 2015 r. do 26 czerwca 2015 r.). Tym
samym nalezatoby uznaé, ze wykonawcy nie zgodzili sie¢ na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg o wskazane prze Zamawiajgcego 60 dni, co spetnia przestanke okreslong w art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp skutkujgcg wykluczeniem obu wykonawcoéw z postepowania. Wedtug
drugiej metody wyktadni, mozna uzna¢, ze z uwagi na wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni bez wskazania konkretnej daty, wykonawcy: Astaldi i
Konsorcjum Porr zgodzili sie przedtuzyé termin zwigzania oferta na wymagany okres
kolejnych 60 dni, tj. do dnia 13 lipca 2015 r. Jednak w takim przypadku, przedtuzone okresy
waznosci wadiow nie obejmujg catego przedtuzonego okresu zwigzania oferta, bowiem

aneks do gwarancji wadialnej ztozony przez Astaldi przedtuza termin obowigzywania tej
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gwarancji tylko do dnia 30 czerwca 2015 r., a aneks do gwarancji wadialnej ztozony przez
Konsorcjum Porr przedtuza termin obowigzywania tej gwarancji tylko do dnia 26 czerwca
2015r. Nie wniesienie wadium na caty przedtuzony okres zwigzania ofertg stanowi okreslong
w art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp przestanke skutkujgcag wykluczeniem obu wykonawcow z
postepowania.

Odwotujgcy | wskazat, ze niezaleznie od przyjecia za prawidtowg pierwszej lub drugiej z
dwéch wytgcznie dopuszczalnych interpretacji odpowiedzi udzielonych przez Astaldi i
Konsorcjum Porr na wniosek Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg o 60 dni, wykonawcy podlegajg wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy | podkreslit rowniez, ze przepis art. 182 ust. 6 Ustawy ma charakter normy
bezwzglednie obowigzujgcej, a zawieszenie biegu terminu zwigzania ofertg nastepuje
automatycznie w przypadku wniesienia odwotania po terminie sktadania ofert. Co wiecej,
przepis art. 182 ust. 6 Pzp wyraznie wskazuje, iz bieg terminu zwigzania ofertg ulega
zawieszeniu do czasu ogtoszenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg orzeczenia. Zagadnienie
orzeczen wydawanych przez sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej normuje art. 192
ust. 1 Ustawy. Zgodnie z trescig tego przepisu orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej dzielg
sie na wyroki (rozstrzygajace odwotanie co do istoty sprawy) i postanowienia (orzeczenia
formalne). Taki tez podziat orzeczen potwierdza brzmienie przepisow § 34 ust. 1 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan. W ocenie Odwotujgcego | w Swietle
powyzszego, bez znaczenia pozostaje sposédb dalszego procedowania nad odwotaniem jak i
rodzaj orzeczenia wydanego przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyniku rozpoznania tego
odwotania (wyrok czy postanowienie 0 umorzeniu postepowania odwotawczego). W kazdym

bowiem przypadku bieg terminu zwigzania ofertg ulega zawieszeniu z mocy prawa.

Sygn. akt KIO 1189/15

W dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie Mota-
Engil Central Europe S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej ,Odwotujacy II”) zarzucajac
Zamawiajgcemu w zakresie Zadania B:

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Gillermak Agir Sanayi Insaat ve Taahhiit, A.S oraz Przedsigbiorstwo
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Budowy Drég i Mostéw sp. z 0.0. (dalej ,Konsorcjum Giilermak”) pomimo tego iz
jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej
~SIWZ”);

2. Art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Gulermak pomimo braku wniesienia wadium na caty okres zwigzania
ofertg;

3. Art. 87 ust.2 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez poprawienie oferty Konsorcjum Gilermak
pomimo spowodowania istotnej zmiany w tresci oferty;

4, Art. 89 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Gillermak mimo ze zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania,

5. Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie w toku postepowania o udzielenie

zamoOwienia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy Il wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Gilermak; (ii) uniewaznienie czynnosci
oceny oferty Konsorcjum Gilermak; (iii) uniewaznienie czynnosci poprawienia oferty
Konsorcjum Gullermak w zakresie pkt 5 oferty; (iv) powtdrzenie czynnosci oceny oferty
ztozonej przez Konsorcjum Gilermak; (v) odrzucenie oferty Konsorcjum Gilermak z powodu
jej niezgodnosci z trescig SIWZ; ewentualnie w zakresie pkt 4: (vi) wykluczenie Konsorcjum
Gullermak z postepowania i odrzucenie jego oferty jako ztozonej przez wykonawce
wykluczonego; (vii) wyboru oferty Odwotujgcego |l jako najkorzystniejszej oferty
niepodlegajacej odrzuceniu w przedmiotowym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 86 ust.2 pkt 3), art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujacy Il wskazat, ze oferta ztozona przez Konsorcjum Gullermak nie odpowiada tresci
SIWZ w zakresie wymaganych okresow gwarancji jakosci i jako taka winna zostaé przez
Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp. Zgodnie z trescig
Tomu | SIWZ - IDW, Rozdziat Il Formularz Oferty dla Zadania B pkt.5.1. pkt.2.1 Zamawiajacy
natozyt na wykonawce obowigzek udzielenia pisemnej gwarancji jakosci zgodnie z Tomem Il
Rozdziat Il SIWZ m.in.:

5.1.  Na elementy Przedmiotu Umowy okreslone w Gwarancji jakosci w zakresie opisanym
w zatgczniku nr 1 do Gwarancji jakosci - czes¢ szczeg6towa w:

(i) pkt 2.1. - Warstwa Scieralna z mieszanek mineralno-bitumicznych - okres gwarancji
jakosci wynosi 5 lat;
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(i) pkt 2.2. - Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych - okres gwarancji jakosci wynosi 10 lat;

(iii) pkt 2.3. - Nawierzchnia z betonu cementowego - okres gwarancji jakosci wynosi 10
lat;

liczony od daty wskazanej w Swiadectwie Przejecia, a w przypadku wystawienia Swiadectwa
Przejecia z zastrzezeniem, ze istniejg roboty zalegte do wykonania w zakresie objetym
Gwarancjg Jakosci od daty wskazanej w protokole z przegladu sporzadzonym w Okresie
Przegladdéw i Rozliczenia Kontraktu potwierdzajgcym wykonanie roboty zalegte;.

Odwotujacy Il wskazat, ze Konsorcjum Gullermak w ztozonej ofercie zobowigzato sie, do
udzielenia pisemnej gwarancji jakosci zgodnie z Tomem |l Rozdziat || SIWZ:

5.1.  Na elementy Przedmiotu Umowy okreslone w Gwarancji jakosci w zakresie opisanym
w zatgczniku nr 1 do Gwaranciji jakosci - czes¢ szczegotowa w:

- pkt 2.1.1. - Warstwa sScieralna - wynosi 5 lat

- pkt 2.1.2. - Pozostate warstwy konstrukcji nawierzchni - wynosi 10 lat

- pkt 2.2.1. - Konstrukcja nawierzchni - wynosi 10 lat (...)

W ocenie Odwotujgcego Il z cytowanego wyzej fragmentu oferty Konsorcjum Gilermak
wywies¢ nalezy, ze wykonawca zobowigzat sie do udzielenia 5-letniej gwarancji jakosci na
warstwy $cieralne niezaleznie od rodzaju stosowanej nawierzchni tj. zarbwno w przypadku
nawierzchni z mieszanek mineralno-bitumicznych, jak i betonu cementowego. Zauwazy¢
przy tym nalezy, ze 10-letni okres gwarancji, w odniesieniu do nawierzchni, zostat w
kwestionowanej ofercie wskazany jako wiasciwy wytgcznie w zakresie konstrukcji
nawierzchni (pkt 5.1 pkt 2.2.1 oferty) oraz pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni (pkt
5.1 pkt 2.1.2 oferty).

Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego Il, ze Konsorcjum Gilermak zamiast zgdanej przez
Zamawiajgcego gwarancji jakosci na nawierzchnie z betonu cementowego wynoszacej 10
lat, zaoferowato w odniesieniu do nawierzchni z betonu cementowego w zakresie warstwy
Scieralnej gwarancje jakosci obejmujgcg okres jedynie 5 lat. R6znica w okresie gwarancji
jakosci pomiedzy wymaganiami zawartymi w SIWZ a ztozong ofertg wynosi zatem 5 lat.

Odwotujgcy I podkreslit, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 7 maja 2015 r. zawiadomit
Konsorcjum Gulermak, iz na podstawie art. 89 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, za pdzniejszg zgoda

wyrazong przez tego wykonawce, poprawit omytke w formularzu oferty zmieniajgc m.in.
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zobowigzanie oferenta w zakresie terminu udzielonej gwarancji jakosci na nawierzchnie z

betonu cementowego, ktéra w poprawionej wersji wynosi lat 10.

W ocenie Odwotujgcego |l opisane dziatanie Zamawiajgcego nalezy uznaé za naruszajgce
przepis art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, oczywiscie nieuzasadnione i niezastugujgce na
ochrone prawna.

Odwotujacy Il wskazat, ze nawierzchnia to warstwa zewnetrzna konstrukcji drogi, chodnika
lub innej ptaszczyzny. Przy budowie przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy przewidziat
dwojakie nawierzchnie drég: nawierzchnie z mieszanek mineralno - bitumicznych oraz
nawierzchnie z betonu cementowego. Jednoczesnie Odwotujacy |l wskazat, ze warstwa
Scieralna to wierzchnia warstwa nawierzchni drogowej, poddana bezposredniemu
oddziatywaniu ruchu i czynnikbw atmosferycznych, majgca zabezpieczy¢ warstwy
konstrukcyjne przed bezposrednim oddziatywaniem ruchu i przedostawaniem sie wody.
Odwotujacy Il podkreslit, ze zgodnie z pkt. 2.1.2.1. Programu Funkcjonalno - Uzytkowego
(dalej jako PFU) Tomem Il SIWZ nawierzchnig na jezdni gtéwnej, czyli w ciggu drogi
ekspresowej S2, jest nawierzchnia z betonu cementowego. Technologia nawierzchni z
mieszanek mineralno - bitumicznych (czyli nawierzchnie bitumiczne) zostata przewidziana
przez Zamawiajgcego jedynie na obiektach inzynierskich oraz pozostatych drogach
okreslonych do wykonania w ramach przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego sformutowanymi w SIWZ 10-letni okres gwarancji jakosci dla nawierzchni z
betonu cementowego obejmowat zaréwno warstwe Scieralng tej nawierzchni, jak i wszystkie
pozostate warstwy nawierzchni z betonu cementowego. Zamawiajacy w odniesieniu do
okresu gwarancji obejmujgcego nawierzchnie z betonu cementowego nie wprowadzit
rozréznienia na jego warstwe $cieralng i kolejne warstwy konstrukcji. Odwotujgcy I
podkreslit, ze Zamawiajgcy ustalit odmienne okresy gwarancji na warstwe $cieralng i
pozostate warstwy konstrukcji jedynie w stosunku do nawierzchni z mieszanek mineralno-
bitumicznych ( pkt. 5.1, pkt. 2.1 i 2.2. IDW).

W ocenie Odwotujgcego Il majg na uwadze powyzsze uznac¢ nalezy, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum Gilermak nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego sprecyzowanym w pkt
5.1. pkt 2.3 IDW poniewaz w zakresie warstwy S$cieralnej nawierzchni z betonu
cementowego wykonawca zaoferowat gwarancje jakosci wynoszaca jedynie 5 lat, zamiast

10-letniej gwarancji przewidzianej w SIWZ - pkt 5.1, 2.1.1 oferty.

W ocenie Odwotujgcego |l opisana powyzej niezgodnosé oferty z SIWZ nie mogta zostac
potraktowana przez Zamawiajgcego jako inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty z
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SIWZ niepowodujaca istotnej zmiany w tresci oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy
Pzp. Ustawodawca pozwolit zamawiajgcym jedynie na taki zakres zmian, ktorych
marginalno$¢ nie naruszy istoty zobowigzania wynikajagcego z oferty. Postuzenie sie przez
ustawe PZP pojeciem niedookreslonym przy naktadaniu obowigzku poprawiania omytek
("niepowodujgce istotnych zmian") sprawia, ze to do zamawiajgcego nalezy w pierwszej
kolejnosci ocena, czy w danej sytuacji musi poprawi¢ omyiki. W ocenie Odwotujgcego |l
istotnos¢ omyiki winna by¢ przez zamawiajgcego oceniona z uwzglednieniem jej znaczenia
dla osiggniecia celu, jaki przyswiecat wszczeciu postepowania. Jesli oferta, mimo omytki,
spetnitaby oczekiwania zamawiajgcego, gdyby w tej tresci miata byé przyjeta - mozna
rozwazy¢ nieistotnos¢ omytki. Jesli jednak tres¢ oferty wskutek omytki staje sie catkowicie
rozbiezna z oczekiwaniami zamawiajgcego, trudno méwic¢ o nieistotnosci. Warto tez zwrécic
uwage, ze za nieistotne tatwiej bedzie uznawac¢ omytki, ktére nie dotyczag podstawowego
aspektu oferowanego swiadczenia, lecz Swiadczen obocznych lub wrecz akcesoryjnych. W
ocenie Odwotujgcego Il ocena istotnosci omytek, a tym samym ocena zakresu stosowania
normy z art. 87 ust. 2 pkt 3, musi byC takze dokonywana z uwzglednieniem skali
popetnionych omytek. Suma wielu pojedynczo nieistotnych omytek moze powodowacé takie
zmiany w tresci oferty, ze tgcznie te nieistotne omyiki wprowadzg w tresci oferty zmiany

istotne. Tym samym nie bedg mogty by¢ poprawione.

W ocenie Odwotujgcego Il w przypadku Konsorcjum Gllermak réznica w udzielonym okresie
gwarancji jakosci dla warstwy Scieralnej nawierzchni z betonu cementowego wynosi az 5 lat i
stanowi wykonanie natozonego na wykonawce obowigzku jedynie w 50 %. W tej sytuaciji
niemozliwoscig jest uznanie, ze rozbiezno$¢ pomiedzy oczekiwaniami Zamawiajgcego a

kwestionowang ofertg ma charakter nieistotny.

Odwotujgcy Il wskazat réwniez, ze poprawienie oferty nie moze de facto stanowi¢
wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli wykonawcy, np. w
przedmiocie oferowanego swiadczenia, czy dowolnego wypetnienia go dodatkowa trescig, co
do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji. Oswiadczenie woli
Konsorcjum Gllermak w zakresie okresu udzielanej gwarancji jakosci zostato w wyniku
poprawienia oferty wyraznie zmienione poprzez wprowadzenie diuzszego anizeli oferowany

pierwotnie okresu gwarancji.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego Il, waga zobowigzania w zakresie ustalenia okresu
gwarancji jakosci powinna byé oceniana w kontekscie znaczenia nawierzchni z betonu
cementowego dla catego przedmiotu Zaméwienia. Ten rodzaj nawierzchni zostat

przewidziany dla catej jezdni gtéwnej, czyli w ciggu drogi ekspresowej S2. Technologia
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nawierzchni z mieszanek mineralno - bitumicznych (czyli nawierzchnie bitumiczne) zostata
przewidziana przez Zamawiajgcego jedynie na obiektach inzynierskich oraz pozostatych
drogach okreslonych do wykonania w ramach przedmiotu Zamowienia. W zwigzku z tym nie
mozna uznac¢, ze ewentualna omytka dotyczy jakiego$ pobocznego czy akcesoryjnego
Swiadczenia oferenta. W niniejszej sprawie przedmiot zamdwienia objety kwestionowang

gwarancjg jakosci jest podstawowym swiadczeniem Konsorcjum Gilermak.

Odwotujacy Il podkreslit réwniez, ze okres gwarancji na warstwe Scieralng nawierzchni
betonowej ma olbrzymie znacznie praktyczne dla realizacji catego przedmiotu zaméwienia.
Gtéwng rbéznica pomiedzy technologia nawierzchni betonowych i bitumicznych jest
przewidywana trwato$¢ konstrukcji, ktéra w odniesieniu do nawierzchni z betonu
cementowego jest ok. 2,5 - 3 razy wieksza anizeli w technologii bitumicznej. Z
doswiadczenia Odwotujgcego Il wynika, ze ewentualne wady nawierzchni z betonu
cementowego ujawniajg sie najczesciej w okresie od 5 do 10 lat po jej wykonaniu. Stad
nalezy uzna¢, ze wiasnie przewidywany okres trwato$ci i czas ujawnienia sie wad
nawierzchni przesadzit o wymaganiach Zamawiajacego sformutowanych w SIWZ w zakresie
zobowigzania wykonawcy do udzielenia 5-letniego okresu gwarancji na warstwy $cieralne

nawierzchni bitumicznych oraz 10-letniego okresu dla nawierzchni z betonu cementowego.

W konsekwencji zatem wykonawca oferujgcy 5-letni termin opisanej gwarancji mogt przyjac
minimalne koszty udzielanej gwarancji poniewaz przewidywane koszty usuwania usterek
bytyby znikome. Ponadto jezeli wykonawca przyjat zatozenie udzielenia tylko 5-letniej
gwarancji w opisywanym zakresie, to mogt rowniez przyjac Izejszg konstrukcje nawierzchni i

nizsze koszty wykonania.

Zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 2), art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp

Odwotujacy Il wskazat, ze Konsorcjum Gulermak nie zabezpieczyto oferty wazng gwarancjg
wadialng, co winno skutkowa¢ wykluczeniem tego wykonawcy z postepowania. Stosownie
do tresci SIWZ, Tom | Instrukcja dla wykonawcéw wraz z formularzem (dalej jako ,IDW”),
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw wniesienia wadium dla Zadania B - w wysokosci
17.000.000PLN. Zgodnie z pkt 9.4 IDW wadium wnoszone w formie poreczen lub gwarancji
powinno by¢ ztozone w oryginale i musi obejmowac caty okres zwigzania ofertg. Konsorcjum
Gllermak w celu potwierdzenia wniesienia wadium zatgczyto do oferty dwie gwarancje
przetargowe: wystawiong przez HSBC Bank Polska S.A. na kwote 15.300.000 PLN z dnia 12
stycznia 2015 r. oraz wystawiong przez Bank Polska Kasa Opieki S.A. na kwote 1.700.000
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PLN z dnia 13 stycznia 2015 r. Istotne jest, ze druga z wymienionych gwarancji zawiera
postanowienie, zgodnie z ktérym: Niniejsza gwarancja jest wazna tylko w stosunku do

pierwotnej Oferty.

W ocenie Odwotujgcego Il z powyzszego zapisu wywies¢ nalezy, ze w przypadku zmiany
tresci oferty na skutek poprawienia przez Zamawiajgcego innej omyiki polegajgcej na
niezgodnosci oferty z SIWZ gwarancja przestaje obowigzywaé. Stanowisko to wywiezé
nalezy wprost z wykfadni jezykowej oswiadczenia woli gwaranta. Skoro bowiem, zgodnie ze
znaczeniem stowa ,pierwotny" podawanym przez Stownik jezyka Polskiego wydawnictwa
PWN, zwrot ten oznacza HSaki, jaki byt przed zmianami"
(http://sjp.pwn.pl/szukaj/pierwotna.html), to oferty zmienionej nie mozna uznac¢ za pierwotng
oferte.

Jednoczesnie Odwotujacy Il wskazat, ze w tresci przedmiotowej gwarancji Banku Polska
Kasa Opieki S.A. wskazano, iz byta ona wazna od dnia 15 stycznia 2015 roku do dnia 15
kwietnia 2015 roku. Konsorcjum Guilermak pismem z dnia 14 kwietnia 2015 roku przedfozyto
Zamawiajgcemu aneks do przedmiotowej gwarancji bankowej przedtuzajgcy jej termin
waznosci do dnia 15 czerwca 2015 r. jednakze nie zmieniajgc postanowienia dotyczgcego
waznosci gwarancji tylko w stosunku do oferty pierwotnej. Opisana gwarancja przetargowa
zostata przyjeta przez Zamawiajgcego jako prawidtowa.

W ocenie Odwotujgcego Il przedmiotowa gwarancja Banku Polska Kasa Opieki S.A. z dnia
13 stycznia 2015 r. przestata wigza¢ gwaranta wraz z dokonang przez Zamawiajacego, za
zgodg Konsorcjum Gullermak, zmiang oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Zmiana
oferty w zakresie okreséw gwarancji jakosci zostata niestusznie catkowicie pominieta przez
Zamawiajgcego przy ocenie wniesienia wadium przez wykonawce. Zamawiajgcy winien byt
uznaé, iz zastrzezenie, o ktébrym mowa w tresci gwarancji, odniosto skutek w postaci
niewaznosci gwarancji wadialnej w stosunku do innej wersji oferty anizeli pierwotna oferta,
czyli w stosunku do ostatecznej oferty Konsorcjum Gulermak (czyli tej po dokonaniu zmiany
przez Zamawiajgcego). Powyzsze stanowi realizacje przepisu art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp,
a tym samym rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia Konsorcjum Gillermak

z postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwotujacy Il wskazat, ze w przedmiotowym stanie faktycznym ulegt zmianie zaréwno
zakres, jak i terminy obowigzywania gwarancji jakosci. Tym samym zmianie ulegta
merytoryczna tres¢ oferty Konsorcjum Gllermak, a w zwigzku z powyzszym gwarancja

Banku Polska Kasa Opieki S.A. z dnia 13 stycznia 2015 r. przestata wigza¢ gwaranta, ktory
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nie jest zobowigzany do wyptaty swiadczenia w razie spetnienia sie przestanek ustawowych

zatrzymania wadium.

Rowniez z samego brzmienia przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wynika, iz w razie
dokonania przez zamawiajgcego poprawy omytek, innych niz oczywiste omytki pisarskie i
rachunkowe, dochodzi do zmiany oferty. O lle w przypadku omytek, o ktérych mowa w art. 87
ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp mozna twierdzi¢, iz poprawa ta nie dotyczy tresci oferty ,sensu
stricto” ze wzgledu na oczywisty charakter omytek, o tyle w przypadku omytek, o ktérych
mowa w art. 87 ust. 2pkt 3 ustawy Pzp o doniostosci dokonywanych zmian swiadczy fakt, iz
do skutecznej poprawy tych omytek nie jest wystarczajgce jednostronne dziatanie
Zamawiajgcego, jak w przypadku omytek oczywistych, lecz na przedmiotowe zmiany

wykonawca musi wyrazi¢ zgode.

Odwotujgcy Il wskazat, ze wadium pemni w postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia
publicznego doniostg role - stanowi finansowe zabezpieczenie interesébw zamawiajgcego
przed ogoélnie pojetym nierzetelnym wykonawcag. Z uwagi na powyzsze kwestia oceny
skutecznosci wniesienia wadium musi by¢ dokonywania rygorystycznie, poniewaz
zabezpieczenie oferty wadium i zwigzana z tym mozliwo$¢ zaspokojenia sie zamawiajgcego
w razie wystgpienia okolicznosci wskazanych w przepisach ustawy Pzp muszg pozostawac
poza sferg domnieman. Nie wolno takze pomija¢ okolicznosci, ze z uwagi na fakt, iz wadium
nie stanowi ani tresci oferty wykonawcy, ani dokumentu, o ktérym mowa w przepisach
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ skiadane (Dz.U.2013.231), zamawiajacy jest pozbawiony zaréwno
mozliwosci wyjasniania tresci tego dokumentu, czy to w oparciu o przepis art. 26 ust. 4, czy
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jak i wzywania o jego uzupetnienie na podstawie art. 26 ust. 3 PZP,
i wreszcie poprawiania w nim jakichkolwiek omytek w trybie przepisu art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Nalezy zatem przychyli¢ sie do stanowiska, ze w praktyce z samego dokumentu
sktadanego w charakterze wadium musi jasno wynika¢ mozliwo$¢ zrealizowania celu,
jakiemu stuzy ztozenie wadium w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, a
ktéry zdefiniowany zostat powyzej (wyrok KIO z dnia 11 marca 2005 r., KIO 368/15, Legalis
nr 1214026). Ponadto Odwotujacy Il wskazat, ze brak jest mozliwosci zastosowania instytuciji
wyjasnienia wadium na zasadzie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem wniesione wadium nie
stanowi tresci ztozonej oferty, lecz jest zabezpieczeniem oferty. Nierespektowanie przez
odwotujgcego warunkow SIWZ w zakresie sktadanego wadium, postawionych w stosunku do
wszystkich wykonawcoéw, jest rownoznaczne z brakiem ztozenia wadium w wyznaczonym

terminie, ktérego nastepstwem jest obowigzek zastosowania przez Zamawiajgcego przepisu
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art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp. W tym stanie rzeczy wykluczenie Konsorcjum Gilermak i w

konsekwencji odrzucenie jego oferty uznac nalezy za konieczne i uzasadnione.

Sygn. akt: KIO 1191/15

W dniu 3 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum firm: BUDIMEX S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa (Lider) oraz Miejskie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowych Sp. z 0.0., Hryniewicze 75/1, 16-061 Juchnowiec
Koscielny (dalej ,Odwotujacy IlI’) zarzucajgc Zamawiajgcemu w zakresie zadania C

naruszenie:

1. Art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej ,UZNK”) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie dokonania oceny skutecznos$ci zastrzezenia przez Warbud S.A. (dalej
-Warbud”) i Bilfinger Infrastructure S.A. (dalej ,Bilfinger’) jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catosci wyjasnien ztozonych przez tych wykonawcéw w trybie art.
90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, w tym wyjasnienn dodatkowych, i niezasadne
utajnienie tych dokumentéw w catosci, a w konsekwencji niezasadne utajnienie w
catosci wezwan Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasdnien razgco niskiej ceny oraz
protokotédw z oceny wyjasnien razaco niskiej ceny i tresci ofert;

2. Art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Warbud i
Bilfinger z uwagi na niepodlegajacg poprawie niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ i
razgco niski charakter ceny zaoferowanej przez tych wykonawcéw;

3. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Warbud i Bilfinger
wobec tego, ze z samej tresci wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
wynika, ze cena ofertowa jest razgco niska; Zamawiajgcy tym samym wbrew
dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp jedynie formalnie dopetnit procedury wyjasniajgcej, nie
przeprowadzajgc pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez tych
Wykonawcow, mimo ze Warbud i Bilfinger nie obalili domniemania, ze cena ofert tych
Wykonawcow jest razgco niska;

4. ewentualnie, na wypadek przyjecia, iz wyjasnienia Warbud i Bilfinger odpowiadajg na
pytania Zamawiajgcego zawarte w skierowanych do Wykonawcéw wezwaniach do
ztozenia wyjasnien - naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez wadliwe wezwanie do
zlozenia wyjasnien ceny;

5. Art. 7 Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.
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Odwotujacy Il wniést o: (i) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Warbud; (ii) odtajnienie wyjasnien ztozonych
przez Warbud i Bilfinger w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp, w tym wyjasnien
dodatkowych, i tym samym poprzedzajacych je wezwan Zamawiajgcego do dodatkowych
wyjasnien oraz protokotéw z oceny wyjasnien ceny i tresci ofert, a nastepnie dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Warbud i Bilfinger oraz w
konsekwencji wybo6r jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego;
ewentualnie; (iii) ponowne wezwanie Warbud i Bilfinger do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90

ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut niezasadnego objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa cato$ci wyjasnien, w
tym wyjasnien dodatkowych ztozonych przez Warbud i Biifinger w trybie art. 90 ust 1 Pzp i
art. 87 ust. 1 Pzp oraz wezwan Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasnien.

Odwotujacy Il wskazat, ze pismami z dnia 29 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Warbud i
Bilfinger do ztozenia, w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnien odnos$nie tresci
ztozonych ofert oraz elementow ofert majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny w
celu ustalenia, czy ofert te zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz czy oferty te uwzgledniajg wszystkie wymagania zawarte w SIWZ. Warbud i
Bilfinger wyjasnienia ceny ztozyli pismami z dnia 29 lutego 2015 r., zastrzegajgc w catosci
treS¢ tych pism jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dalszymi pismami z dnia 7
kwietnia 2015 r. i poOzniej (kierowano dwukrotnie wezwania do ztozenia dodatkowych
wyjasnien) zazadat od tych wykonawcow wyjasnien dodatkowych, otrzymat je kolejno w dniu
17 kwietnia 2015 r. oraz nastepnie 5 maja 2015r. Zarébwno dodatkowe wezwania
Zamawiajgcego jak i odpowiedzi Wykonawcow na nie w catosci zostaty objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W odpowiedzi na pismo Odwotujgcego Il w dniu 28 maja 2015 r. Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu 1ll  jedynie o$wiadczenie wykonawcdédw o zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w piSmie tym wprost wskazat, ze ,wprawdzie to na
przedsigbiorcy cigzy ciezar udowodnienia, ze dana informacja jest tajemnicg
przedsigbiorstwa, ale Zamawiajgcy nie jest uprawniony do kwestionowania wyjasnien

przedsiebiorcy w tym zakresie”.

W ocenie Odwotujgcego Il powyzsze oswiadczenie Zamawiajacego dowodzi, ze dopuscit sie
naruszenia przepisow wskazanych na wstepie, w szczegolnosci Zamawiajacy zaniechat

zbadania, jakie informacje winny zosta¢ zgodnie z prawem objete tajemnica
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przedsiebiorstwa, a jakie podlegajg ujawnieniu. W szczegdlnosci ani Warbud ani Bilfinger nie
wykazali w pismach z dnia 9 lutego 2015 r. (udostepnionych Odwotujgcemu Il w dniu 28
maja 2015 r.), dlaczego informacje zawarte w ztozonych przez wykonawce wyjasnieniach
razgco niskiej ceny i tresci oferty miatyby by¢ w catosci uznane za informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawcy, poza zasygnalizowaniem kilku okolicznosci
faktycznych, ktére, ich zdaniem, uzasadnialy mozliwos¢ zastrzezenia tych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie zatgczyli do pism z dnia 9 lutego 2015r. zadnych dowodéw,
ktére mogtyby potwierdzac przyktadowo fakt, ze zastrzegane przez Wykonawcow informacje
majg dla nich warto$¢ gospodarczg. Pisma te zostaty ocenione przez Zamawiajgcego jako
zawierajgce wystarczajace uzasadnienie dla uznania, iz Warbud i Bilfinger w sposéb zgodny
z prawem zastrzegli wyjasnienia razgco niskiej ceny i tresci oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Swiadczy o tym fakt, iz w odpowiedzi na prosbe Odwotujgcego Ill o
udostepnienie wyjasnien wykonawcéw, Zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2015 r.
odmowit ich przekazania Odwotujgcemu, uznajgc, ze zastrzezenie dokonane przez Warbud i
Bilfinger jest zasadne.

Odwotujgcy Il wskazat, ze stosownie do art. 11 ust. 4 UZNK przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub Inne informacje posiadajgce wartos$c
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tgcznie trzy warunki: (i) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsigbiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg; (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej; (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r., sygn. akt: | CKN 1159/00).

Skutecznos¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o zaméwienie publiczne
danej informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa - w postaci zaktualizowania sie ustawowego
zakazu ich ujawniania - jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Stad tez oczywiste
jest, ze wiasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac,
czy w konkretnej sytuacji wystapity wskazane wyzej przestanki (zob. uchwata SN z 21
pazdziernika 2005 r.. Ill CZP 74/05). W niniejszej sprawie nie sposéb przyjac, ze badanie
takie zostalo przez Zamawiajgcego przeprowadzone, w szczegélnosci w Swietle
o$wiadczenia Zamawiajgcego, ,iz nie jest uprawniony do kwestionowania wyjasnien

przedsiebiorcy w tym zakresie”.
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W ocenie Odwotujgcego Il nie sposéb przyjg¢ pewnego automatyzmu polegajacego 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. Odwotujacy Il wskazat, ze obaj wykonawcy poprzestali w tym zakresie na
stwierdzeniu, ze informacje zastrzegane nie sg powszechnie znane, a wykonawca podjat
kroki zmierzajgce do zachowania ich w poufnosci, m. in. poprzez zobowigzanie pracownikow

i wspotpracownikow do zachowania ich w poufnosci.

Odwotujacy Il wskazat rowniez, ze podjete przez obu wykonawcow srodki majgce na celu
zachowanie poufnosci nie sg wystarczajgce. Warto w tym miejscu odwotaé sie do wyroku
KIO z dnia 11 sierpnia 2014r., sygn. akt: KIO 1535/14, w ktérym Izba, oceniajgc mozliwos¢
objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa nazw podmiotéw, z ktérymi wykonawca
nawigzat wspoétprace, a ktére na etapie realizacji umowy miaty wystgpi¢ w charakterze
podwykonawcy, wskazata: ,W ocenie lzby Przystepujacy nie udowodnit, ze obawa przed
~podkupieniem” podmiotéw, z ktérymi nawigzat wspotprace, jest uzasadniona. Nie wykazat
przede wszystkim, ze zabezpieczyt sie przed mozliwoscig wystgpienia takiej sytuaciji. Skoro
bowiem wspotpraca z okreslonymi podmiotami i wytgcznos$¢ tej wspétpracy ma dla
Przystepujacego warto$¢ gospodarczg, to ta warto$¢ powinna by¢é chroniona, np.
odpowiednimi postanowieniami umoéw, zawartych przez Przystepujacego z podmiotami, z
ktorymi  nawigzat wspotprace. Tymczasem, =z twierdzen Przystepujacego oraz
przedstawionych przez niego dokumentéw wynika, ze z podmiotami, z ktérymi wspétpracuje
Przystepujacy, zawart wytgcznie umowy o zachowaniu poufnosci. Jezeli Przystepujgcy
zawart tylko umowy o poufnosci, to nawet jezeli fakt wspotpracy nie zostanie ujawniony, to
fakt wspétpracy, majacy dla Przystepujgcego wartos¢ gospodarcza, pozostaje bez ochrony
(...) ustawa Pzp przewiduje jako forme wspotpracy z wykonawcg podwykonawstwo oraz
korzystanie przy realizacji zamoOwienia z potencjatu podmiotu trzeciego. Okolicznoscig
naturalng jest wspotpraca podmiotow przy realizacji zaméwienia. To, te wykonawca bedzie
realizowat zamowienie przy udziale podwykonawcow czy podmiotéw trzecich, jest
naturalnym, przewidzianym przez ustawe zjawiskiem. Nie to jest to okolicznosé
nadzwyczajna. Sam fakt udziatu podmiotow trzecich przy wykonywaniu zamdwienia sam w
sobie nie oznacza, ze wykonawca korzystajacy z takich podmiotow ma szczegdlng pozycije
konkurencyjng wobec pozostatych wykonawcéw. Nie jest wiec niczym nadzwyczajnym i nie
Swiadczy o przewadze konkurencyjnej wspétpracy Przystepujacego z okreslonymi
podmiotami na rynku, ktére posiadajg doswiadczenie”.

W ocenie Odwotujgcego Ill nieuprawnionym jest przy tym automatyczne zaktadanie, ze
informacje skfadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp majg w kazdym przypadku wartosé
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gospodarcza, a ich ujawnienie moze godzi¢ w interes wykonawcy. Na marginesie trzeba
zresztg wskazaé, ze wzgledem informaciji, ktére posiadatyby wartos¢ gospodarcza,
wykonawca zobowigzany jest wskazaé, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je
uprawdopodobni¢ (zob. wyrok KIO z dnia 11 lipca 2013 r., sygn. akt KIO 1529/13). Wartos¢
gospodarcza moze wyrazac sie w sposOb pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra
jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego,
czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i
kreujgcego pewng wartosc), posiadajgcg okreslong wartosé, dajaca sie ujgé w okreslonych
jednostkach pienieznych (wycenic¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako
przynalezne uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalez¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢
niematerialna i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze
potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. W przekonaniu Izby, doniostym jest rowniez
to, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy warto$¢ gospodarcza nalezy uznaé tylko
takie informacje, ktére stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzystac
wiecej niz raz, a nie zbior okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego
postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (zob. wyrok KIO z dnia 12 stycznia
2015r., sygn. akt: KIO 2784/14).

Odwotujacy Il wskazat, ze obaj wykonawcy wskazuja, ze tajemnicg przedsiebiorstwa sg dla
nich dane o podwykonawcach i dostawcach, gdy jednoczesnie nie udowadniajg, ze podjeto
odpowiednie srodki zmierzajgce do tego, by informacje te zachowa¢ w poufnosci. Nadto
informacje te obaj wykonawcy traktujg jako poufne w sytuacji, gdy wspotpraca z
podwykonawcami nie jest informacjg majgcg wartos¢ gospodarcza, skoro w zasadzie kazdy
podmiot sktadajgcy oferte w niniejszym postepowaniu zaktadat udziat podwykonawcéw na
etapie realizacji zaméwienia. Jedynie pewne elementy ustalen odnoszacych sie do zasad
wspotpracy miedzy wykonawcami a podwykonawcami mogtyby mie¢ - potencjalnie - walor
tajemnicy przedsiebiorstwa, niemniej i w tym zakresie nalezatoby wpierw wykazaé, ze strony

faktycznie jako tajemnice informacje te traktuja.

Kolejno wskaza¢ nalezy, iz w cytowanym powyzej wyroku lIzba trafnie spostrzegta, iz
mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania istnieje w sytuacjach zupetnie wyjatkowych i
to tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach przewidzianych w przepisach Pzp. Izba
zwrécita przy tym uwage, ze mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasada nadrzedna i wyjatki od
niej, zarowno w kontekscie faktéw, jak i prawa, nie mogg by¢ interpretowane tak, aby
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prowadzito to do jej ograniczenia. Jak stusznie podniosta lzba, ciezar udowodnienia
zaistnienia absolutnie wyjagtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych utajnienie jawnosci
postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach Pzp spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonat, oraz na Zamawiajgcym - w przypadku, gdy nie zdecydowat sie
on na odtajnienie informacji, ktérych jawnos¢ zastrzegt wykonawca, powotujgc sie na

koniecznos¢ ochrony przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego Il powyzsze nabiera szczegblnego znaczenia w swietle niektdrych
stawianych przez Zamawiajacego pytan do Warbud i Bilfinger (zadania wyjasnien
skierowane do obu wykonawcéw w dniu 29 stycznia 2015r. sg w swej tresci identyczne,
dodatkowe Zagdania wyjadnien zostato przez Zamawiajgcego utajnione). Zamawiajgcy
bowiem pytat, czy wykonawca uwzglednit w ofercie ,to i to” (np. pytanie nr 13, 14, 15, 34,
51). Odpowiedz na tak zadanie pytanie uzna¢ za objetg tajemnicg przedsiebiorstwa.
Podobnie nie sposdb uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa odpowiedzi na pytania, ktére
muszg wprost odwotywac sie do konkretnych oczekiwan Zamawiajgcego opisanych w SIWZ
(np. pytanie nr 22, 25, 26, 44, 58). Wreszcie, SIWZ nie pozwala wykonawcom na
zastosowanie wielu rozwigzan innowacyjnych, a Zamawiajgcy wprost pytat wykonawcow
(vide: pytanie nr 56 do pkt C Wykaz ptatnosci), jakie rozwigzania innowacyjne uwzglednili w
swojej ofercie. Oznacza to, ze poza rozwigzaniami wskazywanymi w odpowiedzi na to
pytanie, pozostate zatozenia projektowe czy roboty beda miaty charakter powszechnie
stosowanych w branzy i jako takie nie mogg stanowic¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Dgzenie
do utajnienia tych informacji wyptywa¢ moze jedynie z checi ukrycia, ze zamierza sie
wykona¢ kontrakt niezgodnie z wymaganiami, bo tylko w taki sposéb mozna w tak znacznym

stopniu obnizy¢ cene (o czym bedzie mowa dalej ponizej).

W ocenie Odwotujgcego Il w niniejszej sprawie nie sposéb przyja¢, by zaréwno Warbud jak
Bilfinger w sposéb odpowiedni wykazali, ze cato$¢ zastrzeganych przez nich informacji ma
walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Konkludujgc, Zamawiajgcy bezpodstawnie uznat, ze
zastrzezenie dokonane przez Warbud i Bilfinger jest zasadne, tym samym winien je odtajni¢

w catosci.

Zarzut ztoZzenia przez Warbud i Bilfinger ofert zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia. Zarzut Zztozenia przez Warbud i Bilfinger wyjasnien
wskazujgcych, ze cena zaoferowana przez Warbud i Bilfinger ma charakter razgco niskiej i
Ze oferty Warbud i Bilfinger sa niezgodne z trescig SIWZ.

26



W ocenie Odwotujgcego Il cena zaoferowana przez Warbud i Bilfinger ma charakter razgco
niski, a co za tym idzie oferty tych wykonawcéw winny zosta¢ odrzucone na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Tak niska cena, jak zaoferowana przez obu wykonawcow, nie jest
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi tym wykonawcom na wykonanie

zamowienia, bez strat finansowych.

Odwotujgcy Il wskazat, ze Zamawiajacy stusznie powzigt watpliwos¢ co do realnosci ceny
Warbud i Bilfinger, zadajgc od obu wykonawcéw wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i art. 87
ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy w pismach z dnia 29 stycznia 2015 r., skierowanych do
Wykonawcow (identycznych w swej tresci) podkreslit, ze ,procentowy poziom odniesienia
ofert do wartosci szacunkowej zamdwienia daje Zamawiajagcemu podstawe do przyjecia, iz
oferta mogta zosta¢ przez Panstwo nienalezycie skalkulowana lub zanizona ponizej kosztéw
wytworzenia tego zamdwienia. Przyjmujgc takze, jako dodatkowy punkt odniesienia do
oceny cen ztozonych ofert, kalkulacje Zamawiajgcego uwzgledniajgcg dynamiczng zmiane
cen istotnych czynnikédw cenotwérczych ofert oraz mozliwosci zaoferowania réznych
rozwigzan technicznych, zgodnie z ktorg cena oferty budzi watpliwosci co jej realnosci. W
ocenie Odwotujacego Il nie sposéb obiektywnie przyja¢, aby w tej sytuacji rynkowej zaréwno
Warbud jak i Bilfinger mogli zaoferowaé¢ zgodnie z prawem cene ofertowg na poziomie
nizszym o ponad 30% od wartosci zamoOwienia ustalonej przez Zamawiajgcego i ceny

ofertowej Odwotujgcego Il nie budzacej watpliwosci co do jej realnosci.

Wezwanie, jakie zostato skierowane do wykonawcéw w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1
Pzp w dniu 29 stycznia 2015r., byto bardzo szczegotowe. Zamawiajgcy nie tylko uzasadnit,
dlaczego po jego stronie zaistnialo podejrzenie, ze cena zaoferowana przez tych
wykonawcow moze by¢ razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ale i wskazat
elementy wymagajgce w szczegdlnosci wyjasnienia. Nadto, zadat wykonawcy kilkadziesiat
dodatkowych pytan w zakresie sposobu ujecia pewnych kosztéw i ryzyka na etapie wyceny
oferty. W wezwaniu Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawcy miat wykazac, jakie indywidualne
mozliwosci i okolicznosci, dostepne i wiasciwe tylko dla Wykonawcy przy realizacji tego

zamoéwienia, umozliwity obnizenie ceny oferty? Zamawiajacy prosit takze o:

e _podanie konkretnych zatozen i kalkulacji wraz z uzasadnieniem oraz dowodami na
poparcie wyliczen kosztéw, jakie wykonawca wycenit w ofercie;

e przedstawienie sposobu uwzglednienia elementéw majacych wptyw na wartosé
oferty, co najmniej w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze innych wedle oceny

Wykonawcy, majgc na uwadze zaangazowanie osobowe, rzeczowe i sprzetowe,
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finansowe i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany
poziom zysku;
e podanie, czy Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie zastosowanie rozwigzan

innowacyjnych; jezeli tak, to jakich?

Wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Warbud i Bilfinger zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy Il nie ma wiedzy odnosnie tego, w jaki sposob zostata
przygotowana przez wykonawcé4w odpowiedz na wezwanie z dnia 29 stycznia 2015r. i
wezwanie dodatkowe z dnia 7 kwietnia 2015r. Niemniej, majgc na uwadze praktyke, z jaka
Odwotujgcy Il spotyka sie w toku postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego,
Odwotujacy Il wskazuje, ze wyjasnienia te mogg by¢ nie dos¢ precyzyjne i szczegbtowe.
Odpowiadajac na tego typu wezwania, wykonawcy poprzestajg niekiedy na przedstawieniu
kilku ogélnych zapewnien, ze w ofercie wycenili wszelkie podane przez Zamawiajgcego
roboty i ryzyko, uzupetniajac tego typu deklaracje, czy to witasng kalkulacjg pozyciji
kosztorysu, ktére wzbudzity watpliwosci Zamawiajgcego, czy to ofertami podwykonawcéw.
Tego typu wyjasnien nie mozna uzna¢ za wystarczajgce. Odnosnie przedstawienia przez
wykonawcow kalkulacji szczegbtowych wskaza¢ nalezy, ze w zasadzie kazdg wartos¢
podang w ofercie, w tym Wykazie ptatnosci - Tabeli wartosci elementéw zryczattowanych w
tym postepowaniu, mozna rozbi¢ na pozycje czgstkowe, co nie jest rownoznaczne z tym, ze
wykazato sie rynkowy charakter ceny poddawanej takiemu rozbiciu. Dopiero potgczenie
rozbicia analizowanej ceny z dowodami wskazujgcymi na ,realno$¢” przyjetych cen
czgstkowych (np. przyjetych kosztéw materiatow, robocizny, sprzetu), moze wskazywaé na
to, ze cena poddawana analizie zostata ustalona w sposéb prawidtowy. Podobnie
przedstawienie oferty podwykonawcy na wykonanie pewnych rob6t bez analizy, czy cena
podana przez podwykonawce jest realna, nie $wiadczy o tym, ze wykonawca za podang

cene bedzie w stanie wykonac przedmiot zaméwienia.

Ponadto Odwotujacy Il wskazat, ze w przypadku Warbudu i Bilfinger nie zachodzg zadne
szczegblne okolicznosci, wlasciwe tylko tym wykonawcom, ktére miatby pozwoli¢ im wyceni¢
przedmiot zamdwienia na az tak niskim poziomie. Wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
W niniejszym postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycje na rynku, w
tym duze doswiadczenie i zasoby wiasne niezbedne do realizacji tak skomplikowanego
przedsiewziecia. Nadto, w zasadzie wszyscy ci wykonawcy nalezg do miedzynarodowych
koncerndw, ktére wykonujg roboty budowlane na catym $wiecie, a co za tym idzie korzystaja
z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdéw, negocjowaniu uméw dostaw itp.
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Z powyzszych wzgledéw, w ocenie Odwotujacego lll, wyjasnienia Warbud i Bilfinger nie
zawierajg elementéw, ktére pozwolitby przyjaé, ze wykonawcy ci rzeczywiscie za
zaoferowang cene sg w stanie wykona¢ przedmiot zamdwienia bez strat po swojej stronie,
ze ta cena jest adekwatna do przedmiotu zamowienia, jego wartosci, wyznaczonej

zakresem, rozmiarami, koniecznym do jego wykonania naktadem pracy i materiatow etc.

Odwotujacy Il wskazat, ze co prawda wiele pytan Zamawiajgcego skierowanych do Warbud i
Bilfinger w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp byto typu ,czy wykonawca uwzglednit w
ofercie nastepujace wymagania PFU”, gdzie odpowiedz wydaje sie by¢ oczywista. Nawet
gdyby przyja¢ zasade, jakie pytania, taka odpowiedz” nie sposéb zwalnia¢ wykonawcéw od
obowigzku szczegbtowego wyjasnienia ceny, tym bardziej gdy Zamawiajgcy wprost - w
uzupetnieniu tak postawionych pytan - zgdat w wezwaniu do wyjasnien (in fine), aby do
wyjasnien zatgczy¢ kalkulacje wraz z uzasadnieniem i dowodami, a wiec takze w zakresie
opisanych powyzej zamknigetych pytan Zamawiajgcego. Jak stusznie stwierdza Sad
Okregowy w Olsztynie IX Wydziat Cywilny Odwotawczy w wyroku z dnia 13 marca 2015 r.,
sygn. akt IX Ca 39/15 ,ciezar dowodu, ze cena nie jest razgco niska, spoczywa na
wykonawcy skladajgcym oferte. a nie na zamawiajgcym, ktéry w dodatku nie musi
spodpowiada¢ ” wykonawcy, dlaczego uwaza cene za razgco niska.

W ocenie Odwotujgcego Ill w odpowiedzi na wezwania Zamawiajacego wykonawcy winni w

celu wykazania realnosci ceny przedstawic:

e w pierwszej kolejnosci - wykaz rob6t z ich iloscig i cenami jednostkowymi, w tym
wielkos$¢ obiektéw mostowych wraz z dowodami;

e przyjete w ofercie rozwigzania innowacyjne i zwigzane z tym oszczednosci wraz z
dowodami. Oferta Budimex takze zawiera tego rodzaju rozwigzania, mimo to oferta
Budimex jest drozsza. Cena oferty bez optymalizacji, innowacyjnych (= oszczednych)
rozwigzan winna ksztattowaé sie na poziomie brutto 916 min. zt, w szczegdlnosci:

e w jakiej technologii Wykonawca planuje wykona¢ konstrukcje wanny szczelnej WS-
05-09?

e czy Wykonawca przyjmowat do wyceny koniecznos¢ obnizenia zwierciadta wody
gruntowej przy budowie wanny szczelnej, obiekt WS-05-09?

e czy Wykonawca przewiduje, ze w wyniku odwodnienia wykopu w rejonie obiektu WS-
05- 09 powstanie lej depresji siegajacy poza linie rozgraniczajgce?

e czy przyjeta przez Wykonawce technologia wykonania wanny szczelnej, obiekt WS-
05-09 wymaga czasowego badz trwatego obnizenia zwierciadta wod gruntowych i w

jakim obszarze?
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jaki koszt odprowadzenia wody z odwodnienia dotéw budowlanych przy budowie WS-
05- 09 przyjat Wykonawca do ztozonej oferty? Czy koszt ten zawiera koszt uzgodnien
z gestorami sieci kanalizacyjnych ? Czy Wykonawca ujgt w wycenie potrzebe
uzgodnienia zrzutu wody z odwodnienia dotéw budowlanych z odpowiednimi
gestorami sieci?

czy Wykonawca uwzglednit ryzyko negatywnego wptywu odwodnienia dotow
budowlanych na sasiadujgce tereny zabudowane oraz tereny cenne przyrodniczo?
czy Wykonawca uwzglednit maksymalng ochrone powierzchni ziemi, stosunkow
wodnych w rejonie Mazowieckiego Parku Krajobrazowego, w szczegolnosci w rejonie
budowy estakad? Jakie dziatania Wykonawca w tym zakresie przewidziat?

jakie ustroje nosne, przekroje ruchowe, ile paséw ruchu, pasy awaryjne, pasy
witgczen/wytgczen, opaski, jezdnie rozprowadzajgce i jakie ich szerokosci, przyjat
Wykonawca na kazdym z obiektéw: WG-06-01, WG-06-02, WG-06-03, WG-06-04,
WS-05- 09?

czy dtugosci obiektow WG-06-01, WG-06-02, WG-06-03 oraz potozenie podpor
skrajnych uwzgledniajg potrzebe przeprowadzenia ciggéw drogowych nad
projektowanym rezerwatem Biaty tug?

w jaki sposéb Wykonawca zapewnit maksymalng ochrone powierzchni ziemi,
rezerwatu Bialy tug znajdujgcego sie pod Estakadami WG-06-01, WG-06-02, WG-
06-03 w trakcie prowadzenia rob6t?

w jakim kilometrazu i o jakich parametrach Wykonawca przewidziat przejscie dla
zwierzat pod estakadami WG-06-01, WG-06-02, WG-06-037

czy Wykonawca lokalizuje podpory tymczasowe obiektéow WG-06-01, WG-06-02,
WG-06- 03, WG-06-04 na terenie Mazowieckiego Parku Krajobrazowego,
projektowanego rezerwatu Biaty Lug?

czy Wykonawca wprowadzit optymalizacje (np. skrocenie estakad WG-06-01, WG-
06-02, WG-06-03, wprowadzenie nasypdw na tereny projektowanego rezerwatu Biaty
tug), ktére mogg powodowaé zmiane argumentacji organu, przedstawionych w
decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach inwestycji, w stosunku do wnioskéw
ztozonych w zwigzku z udziatem spoteczenstwa (art. 56 ust. 8 Pos)? Czy Wykonawca
uwzglednit ryzyko, ze zatozone optymalizacje czynig zasadnymi postulaty sktadane
na etapie konsultacji spotecznych zgodnie ze stanowiskiem organu RDOS Ip.2.7. i
bierze pod uwage budowe estakady w rejonie projektowanego rezerwatu ,Biaty tug”?
czy Wykonawca uwzglednit wymaog, ze wszystkie elementy z betonu monolitycznego
majg by¢ wykonane w standardzie betonu architektonicznego?
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e Jak Wykonawca uwzglednit w ofercie brak mozliwosci naprawy elementéw z betonu
architektonicznego tradycyjnymi metodami np. przez szpachlowanie?

e czy Wykonawca zatozyt do oferty wykorzystanie na wezle Patriotdw paséw ruchu
zlokalizowanych na drogach zbiorczo-rozprowadzajgcych jako jednego z paséw
kierunku gtbwnego drogi ekspresowej?

e jakie wykonczenie elewacji scian obudowy wanny szczelnej WS-05-09 przyjat
Wykonawca?

e w jaki sposéb (jakiej technologii) Wykonawca przewiduje wykonanie przepony
odcinajacej naptyw wody z dna wykopu w rejonie wanny szczelnej WS-05-09.

e koszt pozyskania cudzego potencjatu wraz z dowodami - w szczegdlnosci kwestia ta
dotyczy Warbudu, ktéry opart sie na potencjale kadrowym Mota - Engil Central
Europe S.A., wykonawcy ubiegajacym o Zadanie B.

Odwotujgcy Il podkreslit, ze to wykonawcy majg wykazaé, ze cena oferty zostata
skalkulowana rzetelnie i umozliwia nalezytg realizacje zamoOwienia. Wyjasnienia stuzg
uzyskaniu dodatkowych informacji, ktére pozwolg oceni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny.
Wykonawcy majg wiec obowigzek udzieli¢ wyjasnien w wyzszym stopniu szczegdtowosci niz
informacje objete ofertg. Wykonawcy moga to uczyni¢ odpowiadajgc w wyczerpujgcy sposob
na pytania Zamawiajgcego bgdz w inny wybrany przez siebie sposéb. Pytanie wiec, czy
Warbud i Bilfinger to uczynili? W ocenie Odwotujgcego lll, bez watpienia nie.

W ocenie Odwotujgcego Il nie istnieja bowiem po stronie tych wykonawcoéw nadzwyczajne
okolicznosci, ktore nie sg dostepne Odwotujgcemu lll, a ktére pozwolityby im tak drastycznie
obnizy¢ cene w stosunku do ceny Odwotujgcego Il i wartosci szacunkowej zamowienia.
Zdaniem Odwotujgcego Ill, w wyjasnieniach Warbud i Bilfinger nie podano konkretnych
przyktaddw istnienia pod ich stronie obiektywnie wtasciwych i wyjgtkowych tylko dla tych
wykonawcow czynnikébw wptywajgcych na obnizenie ceny. Jesli bowiem cecha wifasciwa
danemu wykonawcy, jest bez trudu dostepna dla innych wykonawcdw, to nie moze by¢ mowy
o0 szczegdblnych okolicznosciach pozwalajacych za zaoferowanie niskiej ceny. W
orzecznictwie przyjmuje sie, ze w przypadku gdy wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne tylko temu wykonawcy, uwarunkowania uzasadniajgce wysokosé
zaoferowanej ceny, nalezy uznac¢, ze wyjasnienia spetniajgce wymagania przepiséw PZP W
ogble nie zostaly ztozone. Celem ztozenia wyjasnien jest umozliwienie Zamawiajacemu
zweryfikowanie poprawnosci dokonanej przez wykonawcow kalkulacji ceny, a nie ztozenie
ogblnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamdwienie za oszacowang przez siebie
cene, zgodnie z SIWZ, ze uwzglednit wszystkie wymagania SIWZ w cenie ofertowej. Tym

samym wykonawcy nie mogg oprze¢ swojego twierdzenie, iz wyjasnienia wykazaty realnos¢
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zaoferowanych cen, na tym, iz Wykonawcy odpowiedzieli twierdzgco na wszystkie pytania
zamkniete Zamawiajgcego zawarte w pismach z dnia 29 stycznia 2015r. typu ,czy

wykonawca uwzglednit w ofercie.

W ocenie Odwotujgcego lll, wyjasnienia Warbud i Bilfinger sprowadzajg sie do ogdlnikéw,
brak jest w tych w wyjasnieniach informacji o mozliwych do uchwycenia wartosciach
ekonomicznych. Wbrew przepisom Pzp Warbud i Bilfinger, sktadajac wyjasnienia ceny, nie
wskazali, co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny, w jakim stopniu dzieki wskazanym w
wyjasnieniach czynnikom (o ile takie w og6le wskazano) cena zostata obnizona. Tym samym
wyjasnienia Warbud i Bilfinger poczyta¢ mozna jedynie za zapewnienie co do zgodnosci
oferty z trescig SIWZ, nie zas za wyjasnienia w rozumieniu art. 90 ust. 1i 2 Pzp.

Odwotujacy Il podkreslit, ze Bilfinger ztozyt w tym postepowaniu w dniu 6 listopada 2014,
odwotanie na SIWZ, uznajac, iz SIWZ zawiera zbyt duze watpliwosci, ktére uniemozliwiajg
skalkulowanie ceny ofertowej, ze Zamawiajacy uchyla sie od odpowiedzi na pytania do SIWZ
dot, zakresu robo6t. Wyrokiem KIO sygn. akt KIO 2323/14 odwotanie Bilfinger oddalito.
Powstaje wiec w tym miejscu pytanie, jak owe watpliwosci Bilfinger ujat w ofercie, jak sie to
przetozyto na cene ofertowa, jak i czy w ogdle Bilfinger wycenit ryzyka, na ktére wskazywat,
kwestionujgc niejasne, zbyt ogoinikowe, jego zdaniem, zapisy SIWZ?

W ocenie Odwotujgcego Il z wezwaniem w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wigzg sie okreslone
konsekwencje prawne - powstanie domniemania, ze mamy do czynienia z ceng razaco
niska. Domniemanie to ma charakter wzruszalny - moze zosta¢ obalone przez wyjasnienia
Wykonawcow. W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez Zamawiajgcego ciezar
dowodu spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnien. Warbud i Bilfinger trescig swych

wyjasnien bez watpienia domniemania tego nie obalili.

Co do ciezaru dowodu, Odwotujgcy Il wskazat, ze w wyniku zastrzezenia wyjasnien ceny
przez Warbud i Bilfinger jako tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacy Il zostaje w zasadzie
pozbawiony mozliwosci przedstawiania dowodow (a nawet samego zgtoszenia okolicznosci
faktycznych), odnoszgcych sie do poszczegdinych elementéw tychze wyjasnien. W wyroku
KIO z dnia 3 stycznia 2014r. (sygn. akt KIO 2875/13) podkreslano, iz stosownie do reguty
dotyczacej rozktadu ciezaru dowodu wyrazonej w art. 190 ust. 1 PZP, w $lad za art. 6 k.c.,
jezeli zamawiajgcy przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty z powodu razgco
niskiej ceny, ciezar dowodu co do zasadnosci odrzucenia oferty spoczywa na wykonawcy,
ktory zgda odrzucenia. Jak stusznie w wyroku tym zauwazyta Izba, powyzszy poglad nie
moze znalezé petnego zastosowania w sytuacji, gdy elementy oferty istotne z punktu
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widzenia obliczenia ceny oraz wyjasnienia udzielone przez wykonawce na wezwanie w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem
Izby: ,Nie mozna poming¢, ze udzielajgc zamawiajacemu zadanych wyjasnien, wykonawcy
zobowigzani sg do wskazania okolicznosci o obiektywnym charakterze, ktérych katalog jest
nieograniczony (vide: art. 90 ust. 2 PZP). Jesli wyjasnienia zostaty zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, to odwotujgcy w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta
jest razgco niska, powinien powota¢ dowody przeciwne do okolicznosci wskazanych w
wyjasnieniach, a te nie sg mu znane. W tej sytuacji obarczenie odwotujgcego wytgcznym
ciezarem dowodu naktadataby na wykonawce obowigzek procesowy w zasadniczo
niemozliwy do spetnienia. Prawo nie powinno nikogo zmusza¢ do czynienia niemozliwego
zatem - jakkolwiek nie mozna zwolni¢ odwotujgcego sie wykonawcy od aktywnosci
procesowej w ogéle - w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, to od zamawiajgcego. ktéry uznat zastrzezenie. nalezy oczekiwaé
wykazania w postepowaniu odwotawczym. ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne
obliczenie ceny oferty. Formutujgc taki wniosek, Izba odwotata sie do swojego wyroku z dnia
7 pazdziernika 2013r. (sygn. akt KIO 2216/13, KIO 2221/13), w ktérym stusznie zwrdcita
uwage, iz nie mozna pomingg¢, ze - jesli wyjasnienia elementdéw oferty majgcych wptyw na jej
cene zostang zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa - odwotujgcy bytby obarczony
ciezarem dowodu w odniesieniu do okolicznosci, ktére nie sg mu znane. Odwotujacy powotat
sie rébwniez na orzeczenie KIO sygn. akt KIO 716/13, publ. Lexis.pl nr 6678186 oraz wyrok
Sadu Okregowego w Olsztynie IX Wydz. Cyw. Odwotawczy (wyrok z dnia 13 marca 2015r.,
sygn. akt IX Ca 39/15).

Sygn. akt: KIO 1199/15

W dniu 5 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
Konsorcjum w sktadzie: Salini Polska sp. z 0.0. — Lider, z siedzibg w Warszawie, Salini
Impregilo S.p.A. — Partner Via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan, Wtochy, Todini Costruzioni
Generali S.p.A. — Partner Via della Dataria 22, 00187 Rzym, Wtochy oraz Przedsiebiorstwo
Budowy Drog i Mostéw Kobylamia SA — Partner, Kobylarnia 8, 86-061 Brzoza (dalej
,LO0dwotujacy IV”) zarzucajgc Zamawiajacemu dokonanie:

e nieprawidtowej ocenie ofert ztozonych przez Astaldi, Konsorcjum PORR oraz
Konsorcjum IDS — BUD S.A. oraz Korporacja ,Altis — Holding” z siedzibg w Kijowie
(dalej ,Konsorcjum IDS” lub ,Odwotujacy I”), ktére jako niezgodne ze SIWZ

powinny podlega¢ odrzuceniu;
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e zastrzezeniu wyjasnien ztozonych przez Astaldi oraz Konsorcjum IDS w catosci,
pomimo ze nie zachodzity przestanki do utajnienia tych dokumentéw;

e wyborze oferty Astaldi jako najkorzystniejszej w postepowaniu;

e zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego IV jako najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotujgcey IV zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Astaldi, Konsorcjum
PORR oraz Konsorcjum IDS, pomimo iz kazda z nich zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

2. Art. 90 ust. 1 oraz 3 Pzp poprzez wadliwg ocene wyjasnien ztozonych przez
Astaldi, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum IDS, prowadzaca do uznania, ze
oferty ztozone przez tych wykonawcéw nie zawierajg razaco niskiej ceny;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Astaldi,
Konsorcjum PORR oraz oferty Konsorcjum IDS, pomimo iz ich tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ;

4. Art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. UZNK
oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie dokonania oceny skutecznosci
zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ztozonych w trybie art. 90
ust.1 Pzp i niezasadne utajnienie tego dokumentu w catosci przez Astaldi oraz
Konsorcjum IDS oraz zaniechanie ich odtajnienia, pomimo iz informacje te lub ich
czesc¢ nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 UZNK;

5. Art. 91 ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Astaldi, gdy tymczasem, przy poprawnej ocenie ofert oraz wyjasnien ztozonych
przez Astaldi, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum IDS, powinny one zostaé
odrzucone oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Odwotujgcego IV;

6. Art. 7 ust. 1 oraz 2 Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej

odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym zarzutami Odwotujacy IV wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Astaldi; (ii)
odtajnienie zastrzezonych wyjasnien ztozonych przez Astaldi oraz Konsorcjum IDS w
zakresie razaco niskiej ceny; (iii) dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny oferty
oraz wyboru ofert, w tym nakazanie odrzucenia ofert ztozonych przez Astaldi, Konsorcjum

PORR, Konsorcjum IDS oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego IV jako
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najkorzystniejszej w postepowaniu; (iv) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z
dokumentéw dotgczonych do odwotania (na okolicznosci wskazane w odwotaniu); (v)
zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego |V kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztédw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Bezpodstawne zastrzezenie wyjasnienn Astaldi oraz Konsorcjum IDS jako tajemnice
przedsigbiorstwa

Odwotujgcy IV wskazat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest jedng z fundamentalnych regut wynikajgcych z przepiséw Pzp, ktore
wywodz3 jg z kolei z tresci art. 2 dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na
roboty budowlane, dostawy i ustugi (przepis ten wskazuje na obowigzek przestrzegania
zasady przejrzystosci). Emanacjg zasady przejrzystosci jest udostepnienie wykonawcom w
maksymalnym stopniu wiedzy i informacji o toczacym sie postepowaniu, co stanowi
mechanizm umozliwiajgcy im weryfikacje prawidtowosci dziatan zamawiajgcego.
Odpowiedzialnos¢ za sprostanie tym wymogom spoczywa na zamawiajacym. Wszelkie
wyijatki od tej reguty winny byc¢ interpretowane scisle i nie jest dopuszczalna ich interpretacja

rozszerzajgca.

W ocenie Odwotujgcego IV z orzecznictwa Izby wynika, ze z uwagi na fakt, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
tego akceptowac, lecz powinien nie tylko zada¢ od wykonawcy wykazania, iz spetnione
zostaty wszystkie przestanki, o ktorych mowa w tresci art. 11 ust. 4 UZNK, ale i poddac
wyjasnienia wykonawcy wnikliwej analizie. Nie powinno wiec budzi¢ watpliwosci, ze
ograniczenie nadrzednej zasady jawnosci poprzez zastrzeganie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa ma charakter wyjatkowy i w zadnym wypadku nie moze by¢ interpretowane
rozszerzajgco. Dlatego wiec zamawiajgcy majg obowigzek przeprowadzenia szczego6towej
weryfikacji dopuszczalnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonych
informacji. Obowigzek ten potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2005
r. Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego IV, analiza pism wykonawcéw Alstaldi, Konsorcjum
PORR oraz Konsorcjum IDS pozwala stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy nie zweryfikowat
przedtozonej przez wykonawcOéw argumentacji w zakresie zastrzezenia przekazanych
wiadomosci jako tajemnicy przedsigbiorstwa, wzglednie przeprowadzit jedynie pobiezng
weryfikacje. Jak zostanie bowiem udowodnione ponizej wykonawcy ci nie wykazali
zaistnienia wszystkich przestanek, o ktérych mowa w tresci art. 11 ust. 4 UZNK, a
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merytoryczna analiza prowadzi do wniosku, iz brak jest w wyjasnieniach wykonawcéw
okolicznosci przemawiajacych za tak dalekim ograniczenie zasady jawnosci. Tym samym
stuszny jest wniosek o niewywigzaniu sie¢ przez Zamawiajgcego z cigzacych na nim
obowigzkow i, poprzez pozorng jedynie analize wyjasnien przekazanych przez wykonawcow,

naruszeniu przepiséw art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK.

Odwotujacy IV wskazat, ze zgodnie z zawartg w art. 11 ust. 4 UZNK definicjg tajemnicy
przedsiebiorstwa, aby dana informacja mogta zostaé uznana za takowg tgcznie spetnione
muszg zosta¢ nastepujgce warunki: () ma ona charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub stanowi inng informacje posiadajgcg warto$¢ gospodarcza; (ii) informacja
nie zostata ujawniona do publicznej wiadomos$ci; (iii) podjeto wzgledem niej dziatania

zmierzajgce do zachowania jej poufno$ci.

Wykonawcy, ktérych oferty kwestionuje Odwotujgcy IV zastrzegli odpowiedzi na wszystkie
szczegO6towe pytania zadane przez Zamawiajgcego (z wyjgtkiem Konsorcjum PORR). Takg
praktyke uzna¢ nalezy za niedopuszczalng i wypaczajgcg idee tajemnicy przedsiebiorstwa
jako wyjatku od nadrzednej reguty jawnosci postepowania. Odwotujgcy IV wskazat, ze
wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny skierowane do wykonawcow
zawieraty bardzo szczegbétowe pytania odnoszgce sie w gtdbwnej mierze do etapu
wykonywania zamowienia, w tym realizacji umowy i kwestii zwigzanych przebiegiem
planowanych prac. Tym samym automatyczne przyjecie, iz wszystkie zawarte w

wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa uznac¢ nalezy za naduzycie.

W ocenie Odwotujgcego IV zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
ztozonych przez Astaldi oraz Konsorcjum IDS to che¢ nieujawniania informacji na temat
taczacych tych wykonawcéw relacji z podwykonawcami i innymi kontrahentami (nazwy,
szczegbOty umoéw, upusty). Odwotujgcy IV podkreslit, iz tego typu informacje w zadnym
wypadku nie sa niezbedne do zweryfikowania nadrzednego celu, jaki przyswieca
uruchomionej przez Zamawiajgcego procedurze, tj. ustaleniu czy zaoferowana przez nich
cena jest realna i gwarantuje wykonanie zamowienia. Tym samym nic nie stoi na
przeszkodzie, aby tego typu wrazliwe informacje zostaty zanonimizowane, a wyjasnienia w
pozostatym zakresie odtajnione. Jak wynika bowiem z ugruntowanego orzecznictwa Izby
informacje takie (tj. niezawierajgce szczeg6tdow na temat innych ofert czy kontrahentéw) nie
posiadajg wartosci gospodarczej. Dazenie natomiast do utajniania wszelkiego rodzaju
informacji i nastepcze przypisywanie im wartosci gospodarczej czy innej nie moze spotkac

sie z akceptacja.
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W ocenie Odwotujgcego IV nie ulega watpliwosci, iz zastrzezenie catosci wyjasnien
ztozonych przez wykonawcow Astaldi oraz Konsorcjum IDS jako tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi naruszenie majgcej prymat reguty jawnosci. Analiza pytan zadanych przez
Zamawiajgcego oraz wyjasnien dot. tajemnicy przedsiebiorstwa udzielonych przez
wykonawcow pozwalajg bowiem stwierdzi¢, iz wykonawcy ci niezasadnie potraktowali swoje
odpowiedzi jako catosciowo posiadajgce wartosé, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 UZNK,
odstgpili natomiast od szczeg6towej analizy w zakresie rzeczywistego znaczenia zawartych
tam informaciji. Z kolei Zamawiajgcy nie przeprowadzit merytorycznego badania odpowiedzi
udzielonych przez wykonawcow i ograniczyt sie do ich automatycznej akceptacji. To
doprowadzito do pozbawienia Odwotujgcego IV mozliwosci kontroli ofert ztozonych przez
ww. konkurentow w kontekscie ich zgodnosci z Pzp, w szczegdlnosci pod katem wyjasnien
sktadanych przez tych wykonawcéw w trybie art. 90 ust.1 i 87 ust.1 w zakresie ceny razaco
niskiej i zgodnosci ich tresci z tresciag SIWZ. Z tych wzgledéw wniosek o odtajnienia

wyjasnien jest w petni uzasadniony.

Razgco niska cena ofert Astaldi, Konsorcjum PORR oraz Konsorcjum IDS jak réwniez
niezgodnosc tych ofert z SIWZ

Odwotujgcy IV wskazat, ze zagadnienie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane w
przepisach Pzp ani innych aktach prawnych (w tym réwniez w dyrektywach wspdlnotowych
regulujgcych problematyke zamoéwien publicznych), to zaréwno orzecznictwo Izby, jak i
dorobek doktryny dostarczajg szereg wytycznych i wskazéwek pozwalajgcych prawidtowo
zweryfikowa¢ poziom cen zaproponowanych przez wykonawcéw ofert (na marginesie nalezy
zauwazy¢, ze do postepowania nie znajdzie zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp w aktualnym
brzmieniu, nakazujgcy uruchamianie procedury wyjasniania razaco niskiej ceny w
przypadku, gdy warto$¢ oferty jest o co najmniej 30% nizsza od wartosci zaméwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert).

Odwotujacy IV wskazat, ze ceny ofert ztozonych przez Astaldi, Konsorcjum PORR oraz
Konsorcjum IDS znaczgco odbiegajg od szacunkowej wartosci zaméwienia; oferta Astaldi
jest bowiem nizsza o 44,62%, oferta Konsorcjum PORR o 40,85%, a oferta Konsorcjum IDS
0 37,75% od szacunkowej wartosci zamdwienia. Znacznie odbiegajg one réwniez od Sredniej
wartosci wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert (oferta Astaldi o 31,06%, oferta
Konsorcjum PORR o 26,38%, a oferta Konsorcjum IDS o 22,51%). Wreszcie wszystkie
przywotane oferty w sposéb istotny odbiegaja od zaktualizowanego przez Zamawiajgcego
budzetu. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze to wtasnie srednia wartos¢ ofert (szczegdlnie w

przypadku postepowan, w ktérych wptywa znaczna liczba ofert) powinna stanowi¢ dla

37



Zamawiajgcego szczegolnie istotny punkt odniesienia przy podejmowaniu decyzji w zakresie
razgco niskiej ceny. Dowod: tabela stanowigca zatgcznik nr 4 do odwotania

Odwotujgcy IV wskazat, ze Zamawiajgcy przygotowujgc postepowanie (ostatni kwartat 2013
r.) zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamOwienia kwote znacznie wyzszg
(2.206.910.634,66 zt brutto) od tej, ktdrg ostatecznie zdecydowat sie przeznaczyé¢ tuz przed
ztozeniem ofert (1.614.597.097,28 zt brutto). Uwzgledniajagc wiedze i znajomos¢ rynku
posiadane przez Zamawiajgcego, uzna¢ nalezy, ze zaktualizowany przez niego budzet
postepowania w najpetniejszy sposéb oddawat rzeczywistg j rzetelng wartos¢ zamoéwienia w
momencie poprzedzajagcym ztozenie ofert. Juz sam fakt, ze wykonawcy Astaldi, Konsorcjum
PORR i Konsorcjum IDS, przygotowujgc oferty niemal w tym samym momencie, w ktérym
Zamawiajgcy ponownie oszacowat kwote, kidérg zamierzat przeznaczyé na realizacje
zamoOwienia, zaproponowali wyceny na poziomie znacznie odbiegajgcym od szacunkow
Zamawiajgcego (nizsze odpowiednio o 24,30%, 19,16% oraz 14,91%) budzi uzasadnione
watpliwosci w zakresie mozliwosci zrealizowania zamoéwienia za zaoferowane przez tych

wykonawcow kwoty.

W ocenie Odwotujgcego IV Zamawiajgcy stuszne powzigt watpliwosci co do zaoferowanych
cen, kierujgc do wykonawcow wezwanie do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej
ceny. Tym samym, co zauwaza w swoich wyrokach Izba, obalone zostato domniemanie
poprawnosci kalkulacji cenowej w przywotanych ofertach: ,domniemanie to upada z chwilg
wystosowania do wykonawcy wezwania do ztozenia wyjasnien. Z momentem wezwania - co
wynika z istoty instytucji wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. - na
wykonawcy spoczywa obowigzek ujawnienia czynnikéw, ktbére umozliwia Zamawiajgcemu
prawidtowg weryfikacje biorgc réwniez pod uwage wskazowki wynikajace z art. 90 ust. 2

ustawy P.z.p™. Wszczecie procedury, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp tworzy natomiast

domniemanie wystgpienia razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy IV wskazat, ze wobec zastrzezenia przez wykonawcow Astaldi oraz Konsorcjum
IDS kluczowych elementow wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny zostat pozbawiony
prawa do rzetelnej analizy kwestii majgcych kluczowe znaczenie w kontek$cie zgodnosci
omawianych ofert z przepisami Pzp. Tym samym podjecie merytorycznej polemiki majacej za
przedmiot realnos¢ i rynkowy charakter ofert ztozonych przez wykonawcow Astaldi i
Konsorcjum IDS jest wtasciwie niewykonalne. Nie moze bowiem budzi¢ jakichkolwiek
watpliwosci, ze to wtasnie wyjasnienia ztozone przez wykonawcéw, stanowigce odpowiedz
na ponad 100 szczegdtowych i majgcych kluczowe znaczenia pytan, stanowig decydujace

zrédto wiedzy w zakresie zgodnosci ofert z przepisami Pzp.
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Wobec powyzszego obcigzenie Odwotujgcego IV petnym ciezarem dowodu w zakresie
udowodnienia, iz przywotane oferty zawierajg razgco niskg cene jest nieracjonalne i
niemozliwe do spetnienia. Niezaleznie od powyzszego, bazujgc na tresci ofert ztozonych
przez Astaldi oraz Konsorcjum PORR, a takze Konsorcjum IDS, nie sposéb nie zauwazy¢, ze
roznica pomiedzy ceng za roboty budowlane w ofertach ww. wykonawcéw, a $rednig
arytmetyczng cen za roboty budowlane wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert wynosi
odpowiednio 49%, 43% oraz 26%, podczas gdy w odniesieniu do oferty Odwotujgcego IV
réznica ta wynosi 14%. Zatem w ztozonych wyjasnieniach odnoszacych sie do ceny razgco
niskiej wykonawcy ci powinni byli w sposéb wyczerpujacy wykazaé, jakie oszczednosci
zostaty poczynione w szczegélnosci w zakresie metody wykonania zaméwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, oryginalnosci projektu wykonawcy, czy wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkéw dostepnych wytgcznie dla wykonawcy, ktére wptynety na tak znaczne obnizenie
wartosci ceny za roboty budowlane. Odpowiedzi wykonawcéw na konkretne pytania
Zamawiajgcego sktadane w trybie art. 90 ust 1 oraz art. 87 ust.1 Pzp dotyczgce sposobu i
zakresu wykonania rob6t budowlanych w stylu: ,zgodnie z PFU” nie udowadniajg w zaden
sposob, ze wykonawca taki zaoferowat cene, ktoéra nie jest ceng razgco niska, a przyjete
przez niego rozwigzania techniczne i zastosowane technologie sg zgodne z SIWZ. Wrecz
przeciwnie, nasuwajg podejrzenia, co do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ lub, Zze cena jest
razgco niska. Dowod: tabela ze szczegbtowym poréwnaniem cen wszystkich ofert ztozonych

w Postepowaniu stanowigca zatagcznik nr 5 do odwotania

Ponadto, Odwotujacy IV wskazat, ze poddajgc analizie nieutajnione przez Konsorcjum
PORR odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego (wykonawca ten nie zatait wszystkich
odpowiedzi), mozliwe jest wykazanie, iz ztozona przez niego oferta zawiera razgco niskg

cene. Szczegbdtowo zagadnienie to zostanie przedstawione na rozprawie.

Sygn. akt: KIO 1208/15

W dniu 5 czerwca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Warbud S.A. (dalej ,Odwotujacy V” lub ,Konsorcjum Terrag — Asdag’)

zarzucajgc Zamawiajgcemu w zakresie zadania ,,C” naruszenie:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 24b ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. UZNK poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:

Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Robdt
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Drogowych sp. z 0.0. z siedzibg w Juchnowcu Koscielnym (dalej: ,Konsorcjum
Budimex” lub ,Odwotujacy III”) i nieprawidtowa ocene ztozonych wyjasnien, o
ktorych mowa w art. 24b ust. 1 Pzp, polegajagcg na uznaniu, ze istniejace
powigzania, ktérych dotyczg wyjasnienia, nie prowadzg do zachwiania uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
Budimex, mimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

2. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Budimex do wyjasnien w zakresie elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz tresci oferty, mimo skierowania takich
wezwan do dwéch pozostatych wykonawcéw w Zadaniu C, co narusza zasade
rownego traktowania wykonawcoéw;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez dokonanie
niedopuszczalnego poprawienia oferty i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Bilfinger Infrastructure S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej ,Bilfinger"),
mimo iz jest ona niezgodna z SIWZ w zakresie zakresu i okresu oferowanej

gwarancji.

Odwotujgcy V wnidst o: (i) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert dotyczgcych ofert
Konsorcjum Budimex oraz Bilfinger, dokonania powt6rzenia czynnosci badania i oceny ofert
ztozonych przez Konsorcjum Budimex oraz Bilfinger; (i) wykluczenie Konsorcjum Budimex z
postepowania; (iii) odrzucenie ofert ztozonych przez Konsorcjum Budimex oraz wykonawce
Bilfinger; ewentualnie, (iv) wezwanie Konsorcjum Budimex do wyjasnien na podstawie art.
90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 Pzp; (v) utrzymanie wyboru oferty Odwotujacego V jako

najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc swojg legitymacje do wniesienia odwotania Odwotujgcy V wskazat, ze jest
wykonawcg ktory ztozyt oferte w Zadaniu C. Odwotujgcy V posiada interes w uwzglednieniu
odwotania, gdyz dazy do utrzymania wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, wobec
wniesienia przez pozostatych wykonawcéw odwotan kwestionujacych ten wybér. W sytuacii,
w ktérej Konsorcjum Budimex i Bilfinger wniosg wtasne odwotania wobec czynnosci wyboru
oferty Odwotujgcego V w Zadaniu C, naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
polegajgce na zaniechaniu wykluczenia Konsorcjum Budimex oraz odrzucenia ofert
ztozonych przez Konsorcjum Budimex i Bilfinger, naraza Odwotujgcego V na szkode
polegajacg na mozliwosci uwzglednienia odwotan kwestionujgcych jego wybér i pozbawienia
go szansy na uzyskanie zamowienia i zawarcie umowy z Zamawiajgcym. Jednoczes$nie, nie
jest dopuszczalna taka sytuacja, w ktérej wykonawca, ktéry ztozyt drozsza (i wadliwg) oferte

ma mozliwosé podnoszenia zarzutéw wobec oferty uznanej za najkorzystniejszg a wybrany
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wykonawca bedzie tej mozliwosci pozbawiony. Mogtoby to prowadzi¢ do wyboru oferty
drozszej, a nie spetniajgcej wymogdéw SIWZ lub ztozonej przez wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu, ktéry wskutek niepodlegajgcych weryfikacji nieprawidtowych dziatan
Zamawiajgcego nie zostat wykluczony lub jego oferta nie zostata odrzucona.

Ponadto, zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Konsorcjum Budimex do ziozenia
wyjasnien w zakresie ceny i tresci zilozonej oferty, razaco narusza zasady rdéwnego
traktowania Wykonawcow i stawia Konsorcjum Budimex w uprzywilejowanej pozycji, wobec
faktu, iz Konsorcjum Budimex nie zostato wezwane do udzielenia odpowiedzi i
przedstawienia informacji dotyczacych przewidywanej realizacji zaméwienia w takim
zakresie, jak pozostali Wykonawcy w Zadaniu C, natomiast dysponuje mozliwoscig
wniesienia odwofania i kwestionowania wyboru oferty Odwotujgcego V. Interes
Odwotujgcego V w utrzymaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i ostatecznym
uzyskaniu zamoéwienia poprzez umozliwienie zawarcia umowy z Zamawiajgcym jest

zagrozony.

Za zasadnoscig wniesienia odwotania na obecnym etapie przemawia zasada koncentracji
srodkéw ochrony prawnej, jak réwniez fakt, iz w przypadku powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert, zarzuty wobec naruszajgcych Ustawe czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego,
objete niniejszym odwotaniem, bylyby uznane za sp6znione i nie podlegatyby rozpoznaniu.
Dlatego tez, interes Odwotujgcego V, jak réwniez zapewnienie mu mozliwosci skutecznego
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej i weryfikacji zgodnosci dziatan Zamawiajgcego z
przepisami Pzp, wymagajg podniesienia objetych odwotaniem zarzutéw juz na obecnym
etapie postepowania, nawet, pomimo iz dotyczg one dalej sklasyfikowanych ofert

Konsorcjum Budimex oraz Bilfinger.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutdw Odwotujgcy V wskazatl, ze w ogtoszeniu o
zamowieniu opublikowanym w dniu 20 grudnia 2013 r., Zamawiajgcy okreslit, iz wykonawcy
ubiegajacy sie 0 udzielenie zamdwienia mogg ztozy¢ wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu na dowolng liczbe Zadan (Czesci), natomiast oferte mozna ztozy¢ tylko na
jedno Zadanie (pkt VI.3. Ogtoszenia 0 zamowieniu).

Ograniczenie to zostato podtrzymane w przestanej wykonawcom dopuszczonym do udziatu

w postepowaniu SIWZ (pkt 7.2: Wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedno Zadanie
(Czesc). Wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte.
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W ocenie Odwotujgcego V ztozenie oferty przez Konsorcjum Budimex wypetnia przestanki
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp oraz stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na dziataniach zmierzajgcych do ominiecia powyzszego nakazu ze
szkoda dla Zamawiajgcego i pozostatych wykonawcéw. Co prawda, Konsorcjum Budimex
ztozyto tylko jedng oferte, natomiast podmioty Scisle powigzane w ramach grupy kapitatowej,
ztozyly oferty na inne Zadania w ramach tego samego postepowania:

a. Strabag sp. z 0.0. ztozyt oferte na Zadanie A (w konsorcjum z Budimex Budownictwo
sp. z 0.0. - Strabag sp. z 0.0. posiada 100% udziatbw w spofce Miejskie Przedsiebiorstwo
Robd6t Drogowych sp. z 0.0.

b. HEILIT+WOERNER sp. z 0.0. (obecnie Strabag Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0.)
ztozyt oferte na Zadanie B (w konsorcjum z Mostostal Krakéw S.A.) - Strabag Infrastruktura
Potudnie sp. z 0.0. jest powigzany kapitatowo z Miejskie Przedsiebiorstwo Robét Drogowych
sp. z o0.0. (wfasciciel 100% udziatbw w spofce jest jednoczesnie wiekszosciowym
udziatowcem Strabag sp. z 0.0., ktéra jest jedynym udziatowcem Miejskiego
Przedsiebiorstwa Robét Drogowych sp. z 0.0.);

C. Mostostal Krakéw S.A. ziozyt oferte na Zadanie B (w konsorcjum ze Strabag
Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0.) -100% akcji w spotce posiada Budimex S.A;

d. Budimex Budownictwo sp. z 0.0. ztozyt oferte na Zadanie A (w konsorcjum ze Strabag
sp. z 0.0.) - 100% udziatbw w spoétce posiada Budimex S.A., ponadto wszyscy czionkowie
zarzadu spoétki sg jednoczesnie cztonkami zarzadu Budimex SA, tworzgc wiekszosé (w tym

réwniez, w obu zarzgdach Prezesem Zarzadu jest ta sama osoba).

W ocenie Odwotujgcego V wyzej przedstawione powigzania kapitatowe i osobowe miedzy
wskazanymi wykonawcami nie budzg watpliwosci i sg zgodne z informacjami podanymi
przez te spotki udzielajgce wyjasnien na podstawie art. 24b ust. 1 Pzp. Sg to powigzania
bardzo Sciste, prowadzgce do istnienia oczywistych relacji majatkowych, a takze decyzyjnych
miedzy wykonawcami, ktérych dziatania na rynku prowadzone sg we wzajemnym
porozumieniu i nie mozna wskazaé, iz w ramach kazdej z grup kapitatowych nie majg one
wiedzy, co do wzajemnych planéw i zamierzen, zwtaszcza o takiej skali, jak udziat w tym
postepowaniu. Niewatpliwie, podmioty te sg ekonomicznie zalezne i podporzadkowane tym

samym grupom interesu.

Odwotujacy V wskazat, ze zgodnie z wyraznym brzemieniem art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp,
ztozenie w jednym postepowaniu odrebnych ofert przez podmioty z jednej grupy kapitatowe;j
skutkuje wykluczeniem takich wykonawcéw, o ile nie wykazg oni ze powigzania istniejace
miedzy nimi nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w

postepowaniu. Konstrukcja przepisu jednoznacznie wskazuje, ze to na wykonawcach
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powigzanych kapitalowo spoczywa ciezar dowodu w wykazaniu braku zachwiania uczciwej
konkurencji w postepowaniu - Ustawodawca domniemywa zatem, ze sam fakt ztozenia
odrebnych ofert w jednym postepowaniu przez wykonawcéw nalezacych do jednej grupy
kapitatowe] prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami i stanowi

podstawe do wykluczenia takich wykonawcow.

W ocenie Odwotujgcego V w ztozonych wyjasnieniach, Konsorcjum Budimex jedynie
informuje, bardzo pobieznie, o powigzaniach istniejgcych miedzy spétkami tworzgcymi
poszczegblne konsorcja w kazdym z Zadahn. Wyjasnienia w zakresie braku naruszenh
uczciwej konkurencji nie sg wbrew nakazowi art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, zwigzane z
charakterem wzajemnych powigzan, ale opierajg sie na kwestionowaniu zasadnosci
wezwania i popieraniu przyjetej przez Konsorcjum Budimex interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 5
Pzp. Roéwniez, wbrew sugestiom Konsorcjum Budimex - przestankg wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp nie jest wptyw zachwiania uczciwej konkurencji w
postepowaniu na jego wynik. Interpretacja powyzszego przepisu i przytoczona na te
okolicznos¢ argumentacja, prowadzona jest w oderwaniu od stanu faktycznego
przedmiotowego postepowania j prowadzi do wyktadni contra legem. Nadinterpretacjg normy
zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, jest wywodzenie, iz nie obowigzuje ona w przypadku
podzialu zamdwienia na czesci. Przepis jednoznacznie wskazuje, iz przestankg
zastosowania zawartej w nim sankcji jest ztozenie ofert w jednym postepowaniu - przy
uwzglednieniu charakterystyki postepowania podzielonego na czesci, mamy w takim
przypadku niewatpliwie nadal do czynienia z jednym postepowaniem i brak przestanek, ktore
z punktu widzenia zachowania uczciwej konkurencji znosityby obowigzek jej badania w
ramach catego postepowania i ograniczaty jedynie do poszczegdlnych czesci. Wrecz
przeciwnie, decyzja Zamawiajgcego o przeprowadzeniu jednego postepowania podzielonego
na czesci, a nie - wydzielenia zaméwienia do odrebnych postepowan, jest dziataniem
zamierzonym, ktére znajduje zwykle swoje uzasadnienie w checi dywersyfikacji ryzyka lub
tez wlasnie w celu zachowania wiekszej konkurencyjnosci i stworzenia warunkéw dla jej
utrzymania w przyszitosci. Wskazujgc na niezaleznosé poszczegélnych czesci postepowania.
Konsorcjum Budimex pomija istotna okolicznos¢, iz w tym postepowaniu Zamawiajgcy
wytgczyt mozliwos¢ ztozenia oferty na wiecej niz jedno Zadanie - wymag ten, ktory nie bytby
mozliwy do wprowadzenia w przypadku, gdyby Zamawiajgcy prowadzit nie jedno, a trzy
odrebne postepowania, jednoznacznie wskazuje na nietrafno$¢ argumentacji przedstawione;j

w tym zakresie w wyjasnieniach Konsorcjum Budimex,

W ocenie Odwotujacego V Konsorcjum Budimex nadinterpretowuje rowniez ustalenia
wynikajgce z zapadtego na tle przedmiotowego postepowania wyroku Krajowej lzby
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Odwotawczej w sprawie o sygn. KIO 2742/14 - wbrew twierdzeniom wykonawcy, Izba nie
orzekta o braku mozliwosci zachwiania konkurencji w tym postepowaniu przez czionkéw
jednej grupy kapitatowej sktadajgcych odrebne oferty. Podstawg dla orzeczenia KIO byty
zarzuty dotyczgce terminu sktadania i otwarcia ofert dla poszczegdlnych Zadan i badanie
naruszenia uczciwej konkurencji prowadzone byto wytgcznie w tym zakresie. Izba nie
rozstrzygata o naruszeniu konkurencji przez Konsorcjum Budimex i nie mogta tego zrobi¢,
chocéby z tej przyczyny, iz orzekajgc jest zwigzana zakresem postawionych zarzutdw, jak
réwniez, iz orzeczenie to zapadto na etapie przed sktadaniem ofert, gdy nie byto jeszcze
wiadomo, ile ofert w postepowaniu ztozg powigzane kapitatowo spétki. Wrecz przeciwnie, na
koniecznos¢ zastosowania, jesli zaistnieje taka sytuacja, instytucji wezwania wykonawcow
do wyjasnienia powigzan kapitatowych w przedmiotowym postepowaniu ze wzgledu na
mozliwos¢ zachwiania uczciwej konkurencji, wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z
dnia 20 listopada 2014 r., sygn. KIO 2338/14.

Odwotujgcy V wskazat, ze w zwigzku z powyzszym, nie jest prawidtowa ocena
Zamawiajgcego, iz ztozone przez Konsorcjum Budimex wyjasnienia w trybie art. 24 ust. 2b
Pzp, wykazujg skutecznie, ze powigzania, jakie wystepujg miedzy cztonkami Konsorcjum
Budimex a pozostatymi powigzanymi kapitatowo spétkami, ktére ziozyty oferty w
Postepowaniu, nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji. W wyjasnieniach brak jest
odniesienia do powigzan istniejgcych pomiedzy tymi podmiotami, co oznacza, iz wyjasnienia
w tym zakresie de facto nie zostaty ztozone, skutkiem czego winno by¢ wykluczenie

Konsorcjum Budimex rowniez na podstawie art. 24b ust. 3 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego V fakt, iz przedsiebiorcy pozostajacy w tak Scistej zaleznosci
dziatajg na jednym rynku wyklucza mozliwo$¢ uznania ich za podmioty dziatajgce w petni
niezaleznie. Ztozenie oferty na wiecej niz jedng czes¢ i szansa na uzyskanie mozliwosci
realizacji wiecej niz jednej czesci zamodwienia, stanowi istotng korzys¢ dla wszystkich
wykonawcow z grupy i tworzy przewage konkurencyjng ktérej pozbawieni zostali pozostali
wykonawcy. Ztozenie wiecej niz jednej oferty przez podmioty powigzane kapitatowo,
prowadzi do ominiecia zakazu Zamawiajgcego, kidry ograniczat mozliwos¢ ubiegania sie o
zamoéwienie tylko do jednej czesci. Dziatanie takie narusza interesy innych przedsiebiorcéw,
gdyz ogranicza im mozliwos¢ uzyskania zamoOwienia oraz interes klienta - Zamawiajgcego,
ktéry wprowadzajgc ograniczenie liczby czesci zaméwienia, na jakie oferte moze ztozy¢
jeden wykonawca, swiadomie zamierzat zdywersyfikowa¢ wykonanie przedmiotu
zamOwienia w ramach poszczeg6lnych Zadan. Dopuszczenie ominiecia w ten sposob
ustalonych zasad Postepowania, prowadzi do nierownego traktowania wykonawcow, ktorzy

zastosowali sie do wprowadzonego juz na etapie Ogtoszenia o zaméwieniu ograniczenia.
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Stanowisko to zostato potwierdzone m.in. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30
grudnia 2014 r., KIO 2640/14, KIO 2651/14, KIO 2652/14.

W ocenie Odwotujgcego V zachwianie uczciwej konkurencji polegato rowniez na tym, ze
przedsiebiorcy pozostajgcy w $cistej zaleznosci, sktadajac oferty na trzy odcinki - zgodnie z
rachunkiem prawdopodobienstwa - zwigkszali matematyczne szanse na to, ze przynajmniej
jedna oferta bedzie ofertg najnizszg. Okolicznos¢, iz szansy tej nie wykorzystali, nie zmienia
faktu, ze z niej skorzystali, a wiec mieli przewage konkurencyjng o ktérej mowa w art. 24 ust.
2 pkt 5 Pzp, nad pozostatymi wykonawcami. Zastosowanie sankcji przewidzianej w art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp nie jest uzaleznione od wptywu na wynik postepowania lecz od zachwiania

uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Odwotujgcy V wskazat, ze ztozenie oferty przez Konsorcjum Budimex, chociaz literalnie nie
pozostaje w sprzecznosci ze wskazanym wyzej postanowieniem SIWZ, to w istocie, zmierza
do uzyskania takiego samego efekiu, z punkiu widzenia korzysci ekonomicznych, co
zlozenie wiecej niz jednej oferty przez te samg spoétke. Powyzsze przesgdza nie tylko o
zachwianiu uczciwej konkurencji i zaistnieniu podstawy do wykluczenia Konsorcjum Budimex
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, ale jest to réwniez naruszenie dobrych obyczajow oraz
uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, ktére zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji i podlega sankcjonowaniu na gruncie przepiséw Pzp, stwarzajgc
odrebng podstawe dla odrzucenia oferty, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W

przedmiotowym Postepowaniu zaistniata rowniez taka okolicznosé.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania Konsorcjum Budimex do wyjasnien

Odwotujgcy V wskazat, ze w Zadaniu C oferty ztozyto trzech wykonawcow. Oferta najtansza,
ztozona przez Odwotujgcego V, jest nizsza od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zaméwienia o 39,2%, kolejna oferta ziozona przez Bilfinger - o 35,6%,
natomiast oferta Konsorcjum Budimex o 22,6%. Zaréwno Odwotujacy V, jak i Bilfinger zostali
wezwani przez Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87
ust. 1 Pzp. Wezwanie do wyjasnien sktadato sie z wielu (tgcznie ponad 100) szczegotowych
pytan, dotyczacych ceny oferty oraz planowanego sposobu realizacji zaméwienia. Pytania
wymagaty podania w odpowiedzi szczeg6towego rozbicia cen i koncepcji projektowej -
rowniez na duzym poziomie szczego6towosci. Nalezy przy tym podkreslic, ze Zamawiajacy
nie wymagat zatgczenia do oferty jakiejkolwiek wstepnej koncepcji, jak rowniez sam okreslit
w formularzu cenowym, szczeg6towos¢ podania elementéw ceny, jakiej oczekiwat.

Zamawiajgcy natozyt zatem na dwoch, sposrdd trzech, wykonawcow obowigzek
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wykraczajagcy daleko poza wymagania SIWZ, zadajac informacji, ktére nie byly wymagane
od wykonawcéw, ani tez na etapie przed sktadaniem ofert, Zamawiajgcy nie okreslit, ze
bedzie zgdat ich przedstawienia.

Odwotujgcy V wskazat, ze z protokotu postepowania wynika, iz Konsorcjum Budimex nie
byto wzywane do udzielenia wyjasnien, jako jedyny wykonawca w Zadaniu C, podczas gdy
réznica miedzy ofertg Konsorcjum Budimex a ofertg Odwotujgcego V wynosita jedynie 16,56
punktéw procentowych. Dla poréwnania wskaza¢ mozna, iz Zamawiajgcy dokonywat
wezwan do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i 87 ust. 1 Pzp w sytuacji mniejszych rdznic
punktowych w pozostatych zadaniach. W Zadaniu A do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny
wezwani zostali wszyscy wykonawcy, ktorzy zaoferowali ceny nizsze niz budzet
Zamawiajgcego, nawet przy roznicy rzedu 5% pomiedzy ceng ztozonej oferty a kwotg ktérg

Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

Odwotujacy V podkreslit, ze wezwanie Zamawiajgcego obejmowato nie tylko wyjasnienia
dotyczace zaoferowanej ceny, ale byto to réwniez wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp.
Wykonawca zobowigzany byt do udzielenia szerokich i szczegétowych informacji na temat
sposobu realizacji zaméwienia, zarobwno na etapie projektowania, jak i realizacji robot.
Zamawiajgcy w SIWZ nie zagdat wskazania w ofercie jakichkolwiek informacji w tym zakresie,
jednakze dziatajgc z ostroznosci i nie chcac narazi¢ sie na odrzucenie ztozonej oferty
(zwazywszy na potaczenie podstaw wezwania i rygor zwigzany z art. 90 ust. 3 Pzp),
Odwotujgcy V byt w istocie zmuszony do udzielenia wyczerpujgcych odpowiedzi na zadane
pytania. W ten sposob, de facto zaprezentowat informacje w zakresie daleko wykraczajgcym
poza wymagania SIWZ, a takze w zakresie, w jakim do ich przedstawienia nie byto
zobowigzane Konsorcjum Budimex. Zamawiajgcy dokonywat zatem badania ztozonych w
postepowaniu ofert stosujgc podwdjne standardy oceny - w przypadku oferty Odwotujgcego
V (i oferty Bilfinger) szczegdtowos¢ zadanych pytan, wykracza poza zakres objety przepisem
art. 90 ust. 1 Pzp i wymaganiami SIWZ, natomiast w przypadku Konsorcjum Budimex -
badanie ograniczato sie¢ do dokumentéw pierwotnie zatgczonych do oferty, ktéra w praktyce
nie zawierata zadnych informacji dotyczacych zaoferowanego przedmiotu zamowienia, poza

ogélnym rozbiciem ceny i oswiadczeniami zawartymi w Formularzu ofertowym.

W ocenie Odwotujgcego V zaniechanie wezwania Konsorcjum Budimex do ztozenia
wyjasnien w poréwnywalnym zakresie, co Odwotujgcego i Bilfinger, prowadzi do sytuacji, w
ktorej wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu nie sg traktowani rowno. Podczas gdy,
Konsorcjum Budimex korzysta z przywileju swoistego domniemania prawidtowosci ztozonej

oferty (brak jakichkolwiek dokumentéw podlegajacych weryfikacji), to pozostali dwaj
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wykonawcy zostali zobowigzani do przedstawienia, w bardzo krotkim czasie i bez
wczesniejszego uprzedzenia, licznych dokumentéw i wyjasnien. Zgodnie z przepisami
ustawy, zadanie informacji w zakresie objetym wezwaniami Zamawiajacego, powinno byto
stanowi¢ wymaganie zawarte w SIWZ i dotyczy¢ tak samo wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu.

Odwotujgcy V wskazat, ze Zamawiajagcy ostatecznie pozytywnie ocenit wyjasnienia ztozone
przez Odwotujgcego (w toku postepowania, Odwotujgcy V nie miat jeszcze wiedzy, czy
Konsorcjum Budimex byto wzywane do jakichkolwiek wyjasnien), natomiast obecnie
Konsorcjum Budimex ma mozliwos¢ skorzystania ze srodkdédw ochrony prawnej, unikajac
jednoczeénie jakiejkolwiek weryfikacji wiasnej oferty w tymze =zakresie. Dziatania
Zamawiajgcego doprowadzity zatem do nierdwnego traktowania wykonawcow, jak rowniez -
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, dajgc Konsorcjum Budimex faktyczng przewage na

pozostatymi wykonawcami.

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ

Odwotujgcy V wskazat, ze Zamawiajgcy udzielajac odpowiedzi na pytania dotyczgce tresci
SIWZ dokonat zmiany tresci Formularza ofertowego zawierajgcego oswiadczenie

Wykonawcy w zakresie Gwarancji jakosci: Zestaw zmian SIWZ nr 3, poz. 201:

.tom | Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z formularzem; Rozdziat 2 Formularz Oferty dla
Zadania C; punkt 5.2

Istniejgcy Zapis: 5.2. Na element Przedmiotu Umowy okreslony w Gwarancji jakosci w
zakresie opisanym w zatgczniku nr 1 do Gwarancji jakosci - cze$¢ szczegbtowa w Pkt 7.1.
Estakady przez Mazowiecki Park Krajobrazowy Zastepuje sie nastepujgcymi. 2. Na element
Przedmiotu Umowy okreslony w Gwarancji jakosci w zakresie opisanym w zataczniku nr 1 do
Gwarancji jakosci - czes$¢ szczegbtowa w:

(i) Pkt 7.1. - Estakady przez Mazowiecki Park Krajobrazowy, z wytgczeniem dylatacii i tozysk”

Wykonawca Bilfinger ztozyt Formularz ofertowy, w ktérym zawarte byto oswiadczenie o
zobowigzaniu do udzielenia Gwarancji jakosci w zakresie opisanym jako: Przeprawa
mostowa przez rzeke Wiste wraz z estakada z wytaczeniem dylatacii i tozysk. Bilfinger
zadeklarowat zatem udzielenie gwarancji na zakres zupetnie inny niz wymagany przez

Zamawiajgcego, nieobjety przedmiotem zamédwienia w Zadaniu C.
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W ocenie Odwotujgcego V powyzsze, po pierwsze, swiadczy o niezgodnosci tresci oferty -
rozumianej jako oswiadczenie Wykonawcy, co do swiadczenia, do ktérego sie zobowigzuje —
z wymaganiami Zamawiajgcego jednoznacznie okreslonymi w SIWZ. Po drugie za$, rodzi
watpliwosci, co do faktycznego okresu, na ktory Bilfinger udziela gwarancji jakosci, gdyz
wyzej wskazane oswiadczenie, co do zakresu Gwarancji, poprzedza oswiadczenie

Wykonawcy, co do okresu jej trwania, ktory stanowit zarazem kryterium oceny ofert:

.9.2. Na element Przedmiotu Umowy okreslony w Gwarancji jakosci w zakresie opisanym w
zatgczniku nr 1 do Gwarancji jakosci - czes¢ szczegétowa w: (...) zobowigzujemy sie do
udzielenia pisemnej gwarancji jakosci na okres 20 lat liczone od daty wskazanej w
Swiadectwie Przejecia a w przypadku wystawienia Swiadectwa Przejecia z zastrzezeniem,
ze istniejg roboty zalegte do wykonania w zakresie objetym Gwarancjg Jakosci, od daty
wskazanej w protokole z przegladu sporzadzonym w Okresie Przegladéw i Rozliczenia
Kontraktu potwierdzajgcym wykonanie roboty zalegtej.”

W ocenie Odwotujgcego V niezgodnosc tresci oferty Bilfinger z trescia SIWZ ma charakter
istotny, gdyz dotyczy, po pierwsze, istotnej czesci Swiadczenia Wykonawcy, tj. zakresu
udzielanej Gwarancji jakosci, po drugie - oswiadczenia powigzanego z kryterium oceny ofert,
ktére rowniez mogto zosta¢ wypetnione przez Wykonawce btednie. Zamawiajgcy nie mogt
mie¢ bowiem pewnosci, iz w ofercie Bilfinger znajdowato sie zobowigzanie do udzielenia 20-
letniej Gwarancji jakosci na zakres Przedmiotu Umowy po zmianie tresci Formularza
ofertowego. Poniewaz poprawienie Formularza ofertowego Bilfinger prowadzi do istotnych
zmian tresci oferty oraz nie jest jednoznaczny sposéb, w jaki nalezatoby go dokonac -
niezgodnosc¢ ta nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako nadajgca sie do poprawienia w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Tym samym, oferta Bilfinger podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Sygn. akt: KIO 1209/15

W dniu 5 czerwca do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie Konsorcjum
firm: Przedsigbiorstwo Robét Mostowych ,MOSTY-LODZ" S.A. - Lider Konsorcjum, z
siedzibg w todzi oraz TEERAG-ASDAG Aktiengesellschaft z siedzibg w Wiedniu - Partner
Konsorcjum (dalej ,Odwotujacy VI”) zarzucajgc Zamawiajgcego w zakresie zadania B: (i)
nieprawidtowg ocene ofert; (ii) zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum Gllermak oraz
wykonawcy Mota - Engil Central Europe S.A. (dalej ,Wykonawca Mota” lub ,Odwotujacy
II"); (iii) wyboru oferty Konsorcjum Gillermak jako najkorzystniejszej; (iv) zaniechania
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odtajnienia informacji dotyczgcych ofert Wykonawcy Mota oraz Konsorcjum Gilermak, ktére

w rzeczywistosci nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcey VI zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 UZNK
poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu VI informaciji
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa w wyjasnieniach do oferty
ztozonych przez Wykonawce Mota oraz Konsorcjum Gillermak, w stosunku, do
ktorych nie wystgpity przestanki okreslone w art. 11 ust 4 UZNK;

2. Art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum Gullermak oraz Wykonawce Mota, pomimo, iz ich tres¢ nie
odpowiada SIWZ;

3. Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na zaniechanie wezwania Konsorcjum
Gulermak oraz Wykonawcy Mota do dalszych wyjasnien, pomimo, iz wyjasnienia
przedstawione w odpowiedzi na dotychczasowe wezwania budzg dalsze
watpliwosci;

4. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechane
odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Gullermak oraz Wykonawce Mota,
pomimo ze oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zaméwienia;

5. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez Konsorcjum Gilermak oraz wykonawce Mota, pomimo ze
ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez wycene robot
budowlanych ponizej kosztéw ich wykonania;

6. ewentualne naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego
wezwania do wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, pomimo faktu, iz na
skutek wyjasnien Konsorcjum Gulermak oraz wykonawcy Mota pojawity sie
dalsze watpliwosci w zakresie oceny, iz oferty te zawierajg razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujgcy VI wniést o: (i) zweryfikowanie zasadnosci utajnienia informacji zawartych w
wyjasnieniach skfadanych przez wykonawce Mota w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2015 r., a w konsekwencji odtajnienie informacji, ktére nie

posiadajg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie dowodu na rozprawie z
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odtajnionej czesci wyjasnien. Z ostroznosci Odwotujgcy VI - na podstawie art. 189 ust 6
ustawy Pzp - wnosi o0 wytgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczgcej rozpoznania tego
zarzutu; (i) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia i powtorzenia czynnosci badania i
oceny ofert w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu, a w konsekwenciji; (iii)
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Mota oraz Konsorcjum Gilermak; (iv)
dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego VI; (v)
ewentualnie, gdyby Izba uznata, iz oferty wykonawcy Mota oraz Konsorcjum Gullermak nie
podlegajg odrzuceniu o nakazanie: wezwanie do dalszych wyjasnien w zakresie zgodnosci
tresci ofert wykonawcow Mota oraz Konsorcjum Gullermak z tre$cig SIWZ, wezwania
Konsorcjum Gillermak oraz wykonawcy Mota do dalszych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy VI wskazat w zakresie naruszenia art.
8 ust. 1-3 w zw. z art. 96 ust 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust 4 UZNK, iz zasada jawnosci
postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu
zamoéwien publicznych. Zasada ta zostata wyrazona wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
zgodnie, z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie ujawnia sie jedynie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie poOzniej niz w terminie sktadania ofert,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Na zasadzie unormowania zawartego w art.
96 ust 3 ustawy Pzp protokdt postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega
udostepnieniu po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei przepis § 5ust. 115
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. z 2010 r., Nr 223, poz. 1458)
stanowi, iz Zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek.

Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie po ztozeniu wniosku.

Odwotujacy VI podkreslit, iz zastrzezenie informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp powinno
by¢ interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnosc utajnienia oferty i oswiadczen sktadanych przez wykonawcéw w
toku postepowania o zamdéwienie publiczne. W ocenie Odwotujgcego VI utajnieniu, zgodnie z
przepisem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp podlegajg jedynie konkretne informacje, ktére moga by¢
uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. A contrario utajnieniu nie podlegajg cate dokumenty,
a jedynie te ich fragmenty, ktére zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujacy VI wskazat, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy samo

wezwanie skierowane do wykonawcy Mota zawiera 21 stron pytan. Znaczna cze$¢ pytan
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dotyczy wyjasnienia, czy oferta wykonawcy przewiduje wykonanie przedmiotu zamoéwienia w
spos6b wymagany przez Zamawiajgcego w Postepowaniu. Nie mozna odmdwi¢ innym
wykonawcom dostepu do tego typu informacji. Skoro sposdb wykonania zamoéwienia ma
odpowiada¢ wymaganiom Zamawiajgcego, to nie stanowi on tajemnicy handlowej
wykonawcy Mota, a informacje jawng - wiedza na temat sposobu wykonania zamowienia jest
powszechna posréd wykonawcdw konkurujgcych ze sobg w celu uzyskania zaméwienia w
postepowaniu. Zastrzezenie catosci wyjasnien bedacych odpowiedzig na wezwanie z dnia
29 stycznia 2015 r. skierowane do wykonawcy Mota, jest w istocie probg ograniczenia
mozliwosci zweryfikowania przez innych Wykonawcéw w postepowaniu poprawnosci
ztozenia oferty wykonawcy Mota i tym samym ogranicza uczciwg konkurencje miedzy
wykonawcami i nie pozwala Odwotujgcemu VI wskaza¢ wszystkich wad oferty wykonawcy

Mota w niniejszym odwotaniu.

Odwotujacy VI wskazata, ze rowniez byt wezwany do wyjasnien w podobnym zakresie. Tym
samym, dokument przedstawiony przez Odwotujgcego VI jest zdaniem Odwotujgcego VI,
punktem odniesienia, co do zakresu jawnosci informacji przekazywanych w wyjasnieniach i
w tym samym zakresie, co wyjasnienia Odwotujgcego VI, jawne powinny by¢ wyjasnienia

wykonawcy Mota.

Odwotujgcy VI wskazat, ze powyzsze uwagi odnoszg sie, chociaz w mniejszym stopniu,
rowniez do informacji przekazanych w wyjasnieniach Konsorcjum Gilermak. Zamawiajgcy
rowniez wobec informacji przekazanych przez tego wykonawce, zbyt szeroko zastosowat

klauzule poufnosci, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

W zakresie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez Konsorcjum Gilermak oraz wykonawce Mota, Odwotujacy VI wskazat, ze
zgodnie z informacji udzielonych w wyjasnieniach Konsorcjum Gllermak z dniu 9 lutego
2015 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2015 r. wprost wynika,
iz tre$¢ oferty Konsorcjum Gllermak jest niezgodna z trescig SIWZ. | tak, z odpowiedzi na
pytanie C.50 wynika, iz w ofercie Konsorcjum Giilermak nie zostato przewidziane wykonanie
wezta czerniakowska BIS. Odwotujgcy VI wskazat, ze pytanie C.50 dotyczy wezia
Czerniakowska BIS. Oferta w tym zakresie powinna uwzglednia¢ budowe tgcznic z pasami
wigczania i wytgczania pod przyszty wezet z mozliwoscig zjazdu i wjazdu w obu kierunkach.
Jest to rozwigzanie bezpieczne niepowodujgce zagrozenia ruchu drogowego. W ocenie
Odwotujgcego VI odpowiedz Konsorcjum Gillermak nie stanowi odpowiedzi na catosé
zapytania Zamawiajgcego oraz sugeruje obstuge poprzez wjazd/zjazd awaryjny z S2 co jest
niedopuszczalne dla tego typu rozwigzan. Wigczenia bezposrednie bez paséw
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witgczenia/wytgczenia powodujg zagrozenie bezpieczenstwa ruchu. Wjazd awaryjny nie stuzy
do tego typu obstugi ruchu. Odwotujagcy VI podkreslit, iz Konsorcjum Gilermak nie udzielit
odpowiedzi na pytanie, dotyczgce wskazania typu fgcznic, jaki uwzglednit w ofercie w
zakresie powigzania OUD z drogg ekspresowg S2.

Odwotujacy VI wskazat, ze w zakresie oferty Wykonawcy Mota, nalezy zauwazy¢, iz
Odwotujgcy nie ma dostepu do wyjasnien ztozonych przez Wykonawce Mota, wiec bedzie
mégt sprecyzowac swoje zarzuty dopiero po otrzymaniu dostepu do tych wyjasnien. Do tego
czasu, wykonawca zaktada, iz wszystkie watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie okazaty

sie prawdziwe.

W zakresie naruszenie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na zaniechanie wezwania
Konsorcjum Gulermak oraz Mota do dalszych wyjasnien, pomimo, iz wyjasnienia
przedstawione w odpowiedzi na dotychczasowe wezwania budzg dalsze watpliwosci,
Odwotujgcy VI wskazat, ze poza oczywistg niezgodnoscig oferty Konsorcjum Gilermak ze
SIWZ, o ktérej mowa w pkt 2 uzasadnienia niniejszego odwotania, powyzej, wyjasnienia tego
Wykonawcy z dnia 29 stycznia 2015 r. nasuwajg jeszcze watpliwos¢ dotyczaca pytania C.9,
ktéra powinna by¢ wyjasniona przez Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 4 ustawy Pzp. Z
odpowiedz na wskazane pytanie nie wynika czy popioty uzyte do stabilizacji oraz
wbudowania w nasypy drogowe zostaty przebadane laboratoryjnie w zakresie mozliwosci ich
wykorzystania do robo6t budowlanych.

Jednoczesnie, Odwotujgcy VI zastrzegt, iz prawdopodobnie nie sg to wszystkie niezgodnosci
oferty Konsorcjum Giilermak ze SIWZ, jednak postawienie dalszych zarzutéw w tym zakresie

bedzie mozliwe dopiero po odtajnieniu dalszej czesci wyjasnien Konsorcjum Gullermak.

Odwotujgcy VI podnidst, iz gdyby Izba uznata, iz zarzuty postawione w zwigzku z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego nie znajduja
potwierdzenia, Zamawiajgcy powinien zastosowac w tym zakresie dyspozycje art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Odwotujgcy VI wskazat, ze niniejszy zarzut zostat postawiony wobec oferty Mota z
ostroznosci, gdyz Odwotujacy VI nie ma dostepu do wyjasnien przedstawionych przez tego
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29 stycznia 2015 r. Zarzut bedzie mogt zostac
skonkretyzowany, dopiero po odtajnieniu tych dokumentow.
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W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechane odrzucenia ofert ztozonych przez Konsorcjum Gulermak oraz wykonawce Mota,
pomimo ze oferty te zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
oraz ewentualne naruszenie art. 90 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dalszego
wezwania do wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, pomimo faktu, iz na skutek
wyjasnien Konsorcjum Gulermak oraz wykonawcy Mota pojawity sie dalsze watpliwosci w
zakresie oceny, iz oferty te zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, Odwotujacy VI wskazat, ze w $wietle ugruntowanego orzecznictwa i dorobku
doktryny, nalezy uznaé, ze ceng razgco niska jest cena, za ktérag nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztéw wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku.
Razaco niska ceng jest to cena oderwana od realiow rynkowych. Nalezy przy tym podkresli¢,
ze obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene stuzy w szczegdélnosci temu,
zeby eliminowac¢ z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na

proponowane przez nich nierealistyczne ceny.

Odwotujgcy VI wskazat, ze przepisy nakazujgce zamawiajgcemu odrzucenie oferty
obarczonej wadg razaco niskiej ceny z jednej strony majg zapewni¢ bezpieczenstwo
wykonawcom, ktérzy wykonujgc zamowienie publiczne powinni mie¢ gwarancje, iz przyczyni
sie to do rozwoju ich przedsiebiorstwa, a z drugiej zmusi¢ Zamawiajgcego do wyboru oferty
wykonawcy, ktéry w wystarczajgcym stopniu gwarantuje, iz wykona zamowienie w catosci,
bez potrzeby prowadzenia negocjacji cenowych. Oba te czynniki sg czesto w polskim
systemie zamowien publicznych pomijane, a zamawiajgcy wybierajg, jako najkorzystniejsze,
oferty po prostu najtansze, ktoére jednak nie gwarantujg wykonania zamowienia publicznego

na odpowiednim poziomie. Tak tez stato sie w okolicznosciach niniejszej sprawy.

W ocenie Odwotujgcego VI podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem
razgco niskiej ceny jest warto$¢ szacunkowa zamoOwienia ustalona przez Zamawiajgcego,
powiekszona o wtasciwg stawke podatku VAT. W przedmiotowym postepowaniu - jak wynika
z protokotu postepowania -.szacunkowa wartos¢ zamoOwienia brutto zostata ustalona w
wysokosci 1 764 775 418,94 zt. Tymczasem Konsorcjum Gulermak ztozyt oferte na kwote
757 643100,00 zt, a Wykonawca Mota na kwote 775 608 140, 52 zt. Na tej podstawie, nalezy
stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy stusznie wezwat kazdego z tych wykonawcédw do ztozenia
wyjasnien, co zaoferowanej ceny, tym samym kreujgc domniemanie, iz oferty te sg

obarczone wadg razgco niskiej ceny.
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Wzgledem oferty Konsorcjum Gullermak Odwotujgcy VI wskazat, ze cena oferty tego
wykonawcy jest nizsza o prawie 60 % od wartosci przedmiotu zamdwienia, powiekszonej o
podatek VAT. Zatem propozycja cenowa Konsorcjum Gullermak w sposéb drastyczny
odbiega od wyceny, jaka przeprowadzit Zamawiajgcy, co potwierdza fakt, iz formalnie
poprawnie Zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum Gllermak wezwanie dotyczace razgco
niskiej ceny. W rzeczywistosci, wartos¢ oferty Konsorcjum Gulermak odbiega od wartosci
zamdwienia o okoto 200.000.000 zt.

Odwotujgcy VI wskazat, ze oszacowanie wartosci zamoOwienia dokonane przez
Zamawiajgcego jest mocno zawyzone, ze wzgledu na dtugosé¢ postepowania. Wartosc
zamoOwienia w rzeczywistosci wynosi okoto 950.000.000 zt. Obecnie mozliwe jest obnizenie
kosztéw w oparciu o réznice w cenach kluczowych elementéw cenotwdrczych wzgledem
terminu dokonywania pierwotnego szacowania warto$ci zamoéwienia, w tym w szczegdlnosci
spadek cen ropy, ktory przektada sie na spadek cen paliw wykorzystywanych w transporcie,
dostawie, montazu materiatéw i elementéw budowlanych. Cena paliwa spadta o okoto 30%
Co przy zatozeniu, ze koszt posredni pracy sprzetu 