Sygn. akt: KIO 636/18

WYROK

z dnia 23 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2018 r. przez wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb
Panstwa — Generalnego Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i

Autostrad Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako
Konsorcjum firm: 1. Mostostal Warszawa S. A. z siedzibg w Warszawie (Lider
Konsorcjum), 2. Acciona Construccion S. A., z siedzibg w Madrycie (Hiszpania) -
(Partner Konsorcjum), zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajagcemu Skarbowi Panstwa — Generalnemu
Dyrektorowi Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie,
reprezentowanemu przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

b) ujawnienie informacji zastrzezonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm: 1. Mostostal Warszawa S. A. z
siedzibg w Warszawie (Lider Konsorcjum), 2. Acciona Construccion S. A,, z
siedzibg w Madrycie (Hiszpania) - (Partner Konsorcjum) w nastepujacym
zakresie:

— Czes$¢ druga lit. A (Wykaz ptatnosci: I. Wymagania ogdlne) w zakresie
odpowiedzi: A.2 oraz w zakresie wszystkich zatagcznikéw w tej Czesci,

— Czes¢ druga lit. B (Wykaz ptatnosci: Il. Dokumenty Wykonawcy) w zakresie
wszystkich zatacznikéw w tej Czesci,

— Czesé¢ druga lit. C (Wykaz ptatnosci: lll. Roboty) w zakresie odpowiedzi: C.1,

C.2, C.7, C.12, C.13 oraz w zakresie wszystkich zatagcznikéw w tej Czesci.

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie i:

3.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Budimex S.A. z siedziba w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie,

reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
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Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie na rzecz wykonawcy Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy
tysigce szesc¢set ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) 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: ....ccoicviiiiiiiiiiiiririeans



Sygn. akt: KIO 636/18

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z
siedzibg w Warszawie, reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,GDDKIiA”), prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp"
— postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Nisko Potudnie” (bez wezta) do wezta ,Sokotéw
Matopolski Pétnoc” (z weztem) z podziatem na trzy zadania: Zadanie ,C” od wezta ,Kamienh ”
(z weztem) do wezta Sokotow Matopolski Pétnoc” (z weztem) o diugosci okoto 7,9 km. Nr
postepowania: O/RZ.D-3.2410.4.2015.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w

przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2015/S 184-333303 w dniu 23 wrzesnia 2015 .

W dniu 22 marca 2018 r. Zamawiajagcy, za posrednictwem poczty elektronicznej,
powiadomit wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujacy” lub
,Budimex”) o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania ,C” od wezta ,Kamien ” (z
weztem) do wezta Sokotdw Matopolski Poétnoc” (z weztem) o diugosci okoto 7,9 km. Za
najkorzystniejszg oferte uznano oferte ztozong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: 1. Mostostal Warszawa S. A. z siedzibg w
Warszawie (Lider Konsorcjum), 2. Acciona Construccion S. A., z siedzibg w Madrycie

(Hiszpania) - (Partner Konsorcjum) — dalej: ,Konsorcjum Mostostal” lub ,Przystepujacy’.

W dniu 3 kwietnia 2018 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:



— zaniechaniu ujawnienia catosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Mostostal w
dniu 22 stycznia 2018 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, ktérych fragmenty zostaty
utajnione jako tajemnica przedsiebiorstwa,

— zaniechaniu wezwania Konsorcjum Mostostal do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp,

— zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dale: ,siwz” lub ,specyfikacja”),

— wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum Mostostal.

Odwotujgcy zarzucat czynnosci Zamawiajgcego naruszenie nastepujgcych przepisow:

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™ i w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp, przez odmowe
ujawnienia informacji, ktére Przystepujgcy zastrzegt jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, w sytuacji gdy zastrzezone informacje nie majg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw uznk, wzglednie okolicznos¢ ta nie zostata
przez Konsorcjum Mostostal wykazana, czym Zamawiajgcy w znacznym stopniu
ograniczyt realng mozliwos¢ skorzystania przez Odwotujgcego z przystugujgcych jemu
na mocy ustawy srodkéw ochrony prawne;j,

2. art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 7 Pzp, przez zaniechanie
wezwania Konsorcjum Mostostal do ztozenia wyjasnien elementéw oferty, majgcych
wplyw na wysokosé zaoferowanej ceny w sytuacji, gdy po stronie Zamawiajgcego
winny zaj$¢ watpliwosci, czy cena zaoferowana przez Przystepujgcego ma charakter
rynkowy i obejmuje wszystkie koszty wykonania zamdéwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal,
mimo ze jej tresS¢ nie odpowiada tresci siwz,

4. art. 7 ust. 1 Pzp, przez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia w SposOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie

Zamawiajgcemu:



— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

— powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach udostepnienia
Odwotujgcemu informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Mostostal jako tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. catosci wyjasnien Przystepujgcego, ztozonych w dniu 22 stycznia
2018 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2018 r.

— wezwanie Konsorcjum Mostostal do zlozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
wzglednie odrzucenie oferty Konsorcjum Mostostal bez skierowania do wykonawcy

wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien, jako niezgodnej z trescig siwz.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wyjasnial, ze po czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, stosownie do art. 96 ust. 3 Pzp uzyskatl mozliwos¢ wgladu do protokotu
postepowania, w tym dokumentow stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania, a
powstatych w wyniku korespondencji, prowadzonej przez Zamawiajgcego z Konsorcjum
Mostostal i z mozliwosci tej skorzystat bez zbednej zwioki, tj. wystgpit do Zamawiajgcego o
udostepnienie dokumentow.
Z udostepnionych Odwotujgcemu w dniu 26 marca 2018 r. informacji wynika, ze Zamawiajgcy
pismem z dnia 7 stycznia 2018 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat Konsorcjum
Mostostal do ztozenia wyjasnieh co do tresci ztozonej oferty. Pismem z dnia 22 stycznia 2018
r. Przystepujgcy udzielit odpowiedzi na wezwanie.

Kolejno Odwotujgcy podnosit, ze tre$¢ samych wyjasnien Konsorcjum Mostostal nie
zostata jemu udostepniona w catosci z uwagi na okolicznosc, ze:

o (Cze$¢ druga lit. A (Wykaz ptatnosci: I. Wymagania ogélne) w zakresie odpowiedzi: A.2
oraz w zakresie wszystkich zatgcznikéw w tej Czesci,

e (Czesc¢ druga lit. B (Wykaz ptatnosci: Il. Dokumenty Wykonawcy) w zakresie wszystkich
zatgcznikoéw w tej Czesci,

o (Cze$¢ druga lit. C (Wykaz pfatnosci: Ill. Roboty) w zakresie odpowiedzi: C.1, C.2, C.7,

C.12, C.13 oraz w zakresie wszystkich zatgcznikow w tej Czesci,

stanowig - w ocenie Zamawiajgcego - tajemnice przedsiebiorstwa Konsorcjum Mostostal.

Odwotujgcy wyjasniat, ze Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2018 r. poinformowat
wykonawcow o wynikach postepowania rownolegtego (Zadanie ,B” od wezta ,Podgorze ” (z
weztem) do wezta ,Kamien” (bez wezta) o dtugosci okoto 10,5 km) w ramach tego samego

zamowienia. Zamawiajacy wybrat oferte Odwotujgcego. Oferta Konsorcjum Mostostal zostata
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odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Z uzasadnienia odrzucenia oferty (str. 5 zawiadomienia) wynika, ze Zamawiajacy
stwierdzit niezgodnosc tresci oferty Konsorcjum z siwz, przede wszystkim na podstawie
analogicznych wyjasnien ztozonych w trybie art. 87 Pzp. Zamawiajacy twierdzit, ze stwierdzit
niezgodnosc tresci oferty z siwz na podstawie pytan dot. Zadania B (analogicznych do
Zadania C, czyli przedmiotowego odwofania): A. 1 (odpowiedz utajniona), A.2 (odpowiedz
utajniona), B.2, B.4, B.8, C. 1 (odpowiedz utajniona), C.3 (odpowiedz utajniona), C.6
(odpowiedz utajniona), C.9. C.10., C.11., C. 13 (odpowiedz utajniona).

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wskazuje, ze utajnione w postepowaniu wyjasnienia
majg kluczowy charakter i uniemozliwienie Odwotujgcemu dostepu do tych wyjasnien razgco
ogranicza jego mozliwosci dotyczgce weryfikacji oferty Konsorcjum Mostostal. W ocenie
wykonawcy Budimex watpliwosci co do prawidtowosci tej oferty sg tym bardziej uzasadnione,
ze Konsorcjum Mostostal sktadato tgcznie oferty na oba Zadania, wiec skoro jego oferta
zostaje odrzucona tylko w jednym Zadaniu, a w drugim zostaje wybrana jako
najkorzystniejsza, to nie mozna odebra¢ innym wykonawcom prawa do merytorycznej jej
weryfikacji. Ponadto, drugg przestankg odrzucenia oferty Konsorcjum w Zadaniu B byta razgco
niska cena tej oferty, odnoszgca sie do nie zawarcia w pozycji ,Koszty ogélne Wykonawcy”
kluczowych elementéw skfadajgcych sie na koszty ogéine wykonawcy. Odwotujgcy podnosit,
ze w zawiadomieniu nie wskazano szczegdtow, powotujgc sie znow na tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy wskazat jedynie, ze Konsorcjum podato wytgcznie kwoty
ryczattowe, bez poparcia w jakichkolwiek dokumentach potwierdzajgcych koszty, zrédtach
oraz podstawach przyjetych cen (str. 6 zawiadomienia). Odwotujgcy twierdzit ze Konsorcjum
Mostostal nie pokazato réwniez kosztow na ,utrzymanie odcinkéw drég kolidujgcych z
inwestycjg” oraz ,zaplecza pomocniczego nr 1i 27, mimo ze koszty te zostaty podane w innych
miejscach, ale nie w zestawieniu. Konsorcjum Mostostal nie wykazato takze jakie koszty
ogolne zawarto w pozycji ,pozostate koszty ogdlne”. Ponadto, Konsorcjum Mostostal nie
dokonato prawidtowej wyceny ,Kalkulacji zaplecza Wykonawcy” oraz elementéw wskazanych
w WWIORB DM-00-00-00 ze wskazaniem zakfadanego poziomu zysku. Konsorcjum nie
wycenito rowniez wszystkich ryzyk zwigzanych z realizacjg zamowienia. W ocenie Budimex

takie dziatanie Zamawiajgcego Swiadczyto o naruszeniu obowigzujgcych przepiséw prawa.

1. Brak wykazania przez Przystepujgceqo, ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.




W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum Mostostal nie wykazato, ze zastrzegane przez nie
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W pismie z dnia 22 stycznia 2018 r.
przedstawito  wprawdzie =~ Zamawiajgcemu  uzasadnienie  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktérego tres¢ w zasadzie jest tak ogélna ze moze byé stosowana w kazdym
postepowaniu, a co za tym idzie — w opinii Odwolujgcego - nie mozna przyjgc, ze
przedstawiajgc je, wykonawca zrealizowat cigzgcy na nim obowigzek wykazania okreslonych
okolicznosci faktycznych. Odwotujgcy wskazywat, ze Przystepujacy w uzasadnieniu objecia
tajemnica przedsigbiorstwa poza przytoczeniem obszernych fragmentéw z orzecznictwa oraz
opinii UZP, skupito sie na podaniu réznorodnych definicji i cech tajemnicy przedsiebiorstwa
zamiast wykazac, ze konkretne, przedktadane przez Konsorcjum Mostostal dokumenty, te
definicje spetniajg. Odwotujgcy podnosit, ze nie przedstawiano zadnych dowodéw, a zatem
zastrzezenie sprowadzato sie w zasadzie do oswiadczenia - co w zaden sposob nie spetniato

obowigzku ,wykazania” spetniania przestanek.

Odwotujgcy twierdzit, ze samo zastrzezenie udostepnienia informacji nie jest
wystarczajace, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ - i to w sposob kwalifikowany,
gdyz wrecz ,wykazac” - iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zdaniem Budimex przywotane stwierdzenia wykonawcy sg ogodlne (jakie istotne aspekty
dziatalnosci gospodarczej mozna pozna¢ zapoznajgc sie z wyjasnieniami, dlaczego aspekty te
sg wazne dla konkurencyjnosci przedsiebiorstwa wykonawcy, dlaczego dane sg ,donioste” z
gospodarczego punktu widzenia, o jakiej przewadze konkurencyjnej swiadczg zastrzezone
informacje itd.), przez co trudno oceni¢ wiarygodno$¢ przedstawionych informacji i to, czy
ujawienie zastrzezonych informacji faktycznie moze spowodowac po stronie wykonawcy

szkode.

Odwotujgcy zarzucat, ze tak ogolnie sformutowanie uzasadnienia jedynie potwierdza,
ze jedynym celem objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa byto utrudnienie
konkurencyjnym wykonawcom ubiegajgcym sie o przedmiotowe zamdwienie weryfikacji oferty
wykonawcy. Odwotujgcy wskazywat, ze Przystepujacy przytoczyt szereg wyrokéw KlO i Sgdu
Najwyzszego, jednak nie odnidst sie do meritum, tj. nie wskazat szczegdtowo przyczyny
zastrzezenia poszczegolnych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
zastrzegt informacje, ktére nie mogg zosta¢ okreslone mianem tajemnicy przedsiebiorstwa ze
wzgledu na ich kazuistyczny charakter i zwigzek z biezgcym postepowaniem. Podkreslat, ze
ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajgcych
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utajnienie jawnosci posterowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym - w przypadku, gdy nie
zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktérych tajnosé zastrzegt wykonawca, powotujac
sie na konicznos¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujacy twierdzit, Zze Przystepujgcy poprzestat na ztozeniu do$¢ ogdinych
wyjasnien dokonanego przez siebie zastrzezenia, poprzestajgc na przywotaniu kilku ogdinych
stwierdzeh wprost nie odniesionych do tresci i specyfiki zastrzeganych informacji, a nadto nie
przedstawit jakichkolwiek dowoddéw na to, Zze przedstawione przez niego okolicznoSci
faktyczne majg w rzeczywistosci miejsce. W szczegdlnosci wykonawca nie wykazat, ze zostat
zobowigzany do zachowania poufnosci danych przez swoich kontrahentéw oraz, ze podjat
odpowiednie kroki ku temu by zachowac zastrzegane informacje w poufnosci. Wobec
powyzszego, w ocenie Odwolujgcego ocena tego zastrzezenia dokonana przez
Zamawiajgcego w istocie byla automatyczna i oderwana od okolicznosci faktycznych tej

konkretnej sprawy.

2. Zastrzegane informacje nie majg waloru tajemnicy przedsiebiorstwa

Odwotujgcy podnosit, ze nie znajgc tresci informacji zastrzezonych przez Konsorcjum,
nie moze udowodni¢, iz wykonawca ten nie zastrzegt informacji o walorze tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jednak jak wynika z utrwalonego orzecznictwa lzby, to na wykonawcy
zastrzegajgcym informacje, jak rowniez na Zamawiajgcym w przypadku, gdy uznat on
skutecznos¢ zastrzezenia, spoczywa ciezar dowodu, ze informacje te spetniajg warunki

objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone w wyjasnieniach dla
Zamawiajgcego informacje nie majg charakteru technicznego, technologicznego, czy
organizacyjnego przedsiebiorstwa, przede wszystkim wartosci gospodarczej. Budimex
wskazywat, ze wyjasnieniami objete sg takze informacje kluczowe z punktu widzenia tego
jednego, konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Know-how
wykonawcy jest informacja, z jakich wzgledéw dane rozwigzanie zostato wybrane dla danych
zapiséw siwz, a ta informacja z zastrzezonych dokumentéw nie wynika. Odwotujgcy nie
zaktadat przy tym, aby Konsorcjum Mostostal w wyjadnieniach, w czesciach

nieudostepnionych Odwotujgcemu, wykazato, ze zastosowato w niniejszym postepowaniu



nowe, nieznane konkurentom rozwigzania techniczne, w szczegolnosci rozwigzania o
charakterze innowacyjnym, za$ informacje o rozwigzaniach znanych i powszechnie
stosowanych na rynku, waloru tajemnicy nie ma. W ocenie Odwotujgcego, w niniejszej
sprawie mamy do czynienia w istocie z przeciwng sytuacjg, w odpowiedziach na pytania
wykonawca potwierdzit, ze zatozyt rozwigzania zgodne z dokumentacjg postepowania (siwz),
a skoro tak, to trudno méwic by uszczegdtowienie w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
informacji o dostosowaniu sie¢ do wymogow siwz miato stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa

wykonawcy.

Odwotujgcy wskazywat, ze Konsorcjum Mostostal objeto tajemnicg przedsigbiorstwa
odpowiedzi na pytania dotyczgce ceny, za§ Zamawiajgcy ich nie upublicznit. Wykonawca
Budimex podkreslat, ze informacje te nie moga zosta¢ zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, poniewaz zgodnie z art. 8 ust. 3 zdanie 2 Pzp, wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp. Przemawia za tym réwniez
argument, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o cenie to, wedtug art. 2 pkt 1 tej ustawy, nalezy
przez to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towaréw i ustug. Natomiast przygotowanie cen jednostkowych dla
warunkow danego postepowania jest zjawiskiem naturalnym i samo w sobie nie uzasadnia
objecia informacji na temat tych cen ochrona wynikajaca z tajemnicy przedsiebiorstwa. Oceny
tej nie zmienia fakt, ze podczas otwarcia ofert odczytuje sie cene oferty, bez ujawniania
elementéw sktadowych, a wiec cen jednostkowych za poszczegdlne zadania (ustugi), ktorych

suma stanowi cene catkowitg oferty.

Wobec tego, zdaniem Odwotujgcego, stosujgcego zawezajgcg wyktadnie przestanek
umozliwiajgcych zastrzezenie informacji z uwagi na zasade jawno$ci oraz szeroko rozumiane
pojecie ,informacji dotyczacych ceny”, ktére z zasady sg jawne, nie byto podstaw do utajnienia
informacji o cenach jednostkowych, przyjetych przez Konsorcjum Mostostal, jesli takie

znalazty sie w zastrzezonych dokumentach.

Odwotujagcy twierdzit réwniez, ze podjete przez Konsorcjum srodki majgce na celu
zachowanie poufnosci nie sg wystarczajgce. W ocenie Odwotujgcego w ,uzasadnieniu”
przedstawionym przez Przystepujgcego brak jest dostatecznych informacji, ktére mogtyby
wskazywaé na spetnienie przez wykonawce wymogow formalnych wynikajgcych z art. 8 ust. 3
Pzp, a ocena tego zastrzezenia dokonana przez Zamawiajgcego w istocie byta automatyczna i
oderwana od okolicznosci faktycznych tej konkretnej sprawy. Zastrzezone informacje nie miaty
wartosci gospodarczej, byly zwigzane scisle z przedmiotowym zamodwieniem, a ich utajnienie
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miato stuzyé wytacznie uniemozliwieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji oferty

Konsorcjum Mostostal.

Zdaniem Odwotujgcego warto w tym miejscu odwotaé sie takze do uzasadnienia
decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Konsorcjum dla Zadania ,B” zamowienia. Z

uzasadnienia tego wynika m. in., ze Konsorcjum:

— nie przedstawito uméw zawartych z podwykonawcami, a jedynie wstepne oferty
podmiotéw, ktére zadeklarowaty gotowo$¢ bycia podwykonawcg Konsorcjum Mostostal
na danym zadaniu,

— nie przedstawito dla szeregu zakreséw zamoéwienia szczegdtowych kalkulacji ceny
ofertowej, poprzestajagc na przedstawieniu ,rozbicia” ceny ryczaltowej na kolejne
ryczalty czgstkowe lub deklaracji, ze dany zakres zostat skalkulowany na podstawie

wiedzy i doswiadczenia wykonawcy.

Wykonawca Budimex twierdzit, ze zakres pytan zadanych Konsorcjum Mostostal w
wezwaniu z art. 87 ust. 1 Pzp dla obu Zadaniach byt podobny, jak i uwzgledniajgc, ze w
Zadaniu B ze wzgledu na to, ze podstawg wezwania byt takze przepis art. 90 ust. 1 Pzp (co
wigze sie z przerzuceniem na wykonawce ciezaru dowodu i zazwyczaj wymusza wiekszg
szczegOtowos¢ skladanych wyjasnien), mozna zatozy¢, ze dla Zadania C poziom
szczegbtowosci wyjasnien Konsorcjum Mostostal byt podobny lub nawet mniejszy niz dla
Zadania B. Jesli tak jest w istocie, to w ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum Mostostal dla Zadania C nie =zastuguja na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Konsorcjum Mostostal w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa duzo uwagi poswiecito zachowaniu w poufnosci danych pozyskanych od
podwykonawcow. Wykonawca Budimex zaznaczat, ze jezeli jednak tak, jak w przypadku
Zadania B, mamy do czynienia tylko z ofertami wstepnymi podwykonawcow, ze swoistym
badaniem rynku, nie zas z wynegocjowanymi umowami podwykonawczymi, to informacje o
podwykonawcach i ztozonych przez nich ofertach nie majg warto$ci gospodarczej, ktérg
prébuje przypisa¢ im wykonawca. Odwotujacy twierdzit, ze oferty o podobnym stopniu
szczegotowosci i zapewne cenach uzyskatby kazdy wykonawca dziatajgcy w branzy. Dopiero
bowiem proces negocjacji tych ofert pokazuje, jakg faktyczng przewage konkurencyjng ma
dany wykonawca i jakie ostatecznie warunki realizacji umowy z podwykonawcg moze
uzyska¢. Na wstepnym etapie - na etapie sktadania wstepnych ofert podwykonawczych,

podwykonawcy nie deklarujg z zatozenia wspotpracy z wykonawcg na zasadzie wytgcznosci
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(a przynajmniej jak zaktada Odwotujgcy okolicznosé taka nie zostata wykazana przez
Konsorcjum Mostostal), a co za tym idzie ujawnienie ofert samo w sobie nie doprowadzi do
,przejecia” podwykonawcow Konsorcjum Mostostal przez konkurentéw. Jesli bowiem
Konsorcjum Mostostal chciatoby uniemozliwi¢ konkurentom zawarcie uméw ze swoim
podwykonawcami, powinno bylo zawrze¢ z nimi stosowne umowy wylgczajgce mozliwosc

wspotpracy z konkurencja.

Odwotujacy twierdzit, Zze jesli Konsorcjum Mostostal odpowiadajgc na pytania zwigzane
z wyceng podato tylko ogdlne informacje, rozbicia ryczattéw na sktadowe, to informacje te - ze
wzgledu na wysoki poziom swojej ogolnosci - nie mogg mie¢ wartosci gospodarczej dla
konkurentéw i w $lad za tym mie¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Zdaniem Odwotujgcego
odnotowania réwniez wymaga, ze jesli Konsorcjum Mostostal nie wykazato, ze dla potrzeb
realizacji zamodwienia przyjeto autorskie, nieznane na rynku rozwigzania projektowe, to takze
informacje o przyjetych przez wykonawce zatozeniach projektowych nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazywat przy tym, ze takiego dowodu brak w
uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Konsorcjum Mostostal w uzasadnieniu dla
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sugerowat wprawdzie, ze rozwigzania projektowe
przyjete przez niego maja charakter autorski, niemniej - zdaniem Odwotujgcego - nie sposdb
oprze¢ sie wrazeniu, ze zatozenie to zostato przyjete a priori i wynika z faktu, ze sg to

wyjasnienia wtasne wykonawcy.

3. Razgco niska cena - brak wezwania.

Zdaniem wykonawcy Budimex przede wszystkim nalezalo wskaza¢, ze cena
Konsorcjum Mostostal jest az 0 22,5% nizsza od s$redniej ceny ztozonych ofert. Znamienne
przy tym pozostaje, ze cena Konsorcjum Mostostal od ceny Odwotujgcego, kolejnej w tzw.
rankingu ofert, odbiega o przeszto 40 min z. Z kolei cena Odwotujgcego i kolejnego
wykonawcy firmy POLAQUA sg do siebie bardzo zblizone i wraz z kolejnymi dwoma ofertami
tworzg pewien zespdt cen o zblizonej wartosci. Odnotowania wymaga takze i to, ze w
przypadku rownolegle prowadzonego postepowania dla Zadania B - Zadanie ,B” od wezta

.,Podgorze ” (z weztem) do wezta ,Kamien” (bez wezta) o dtugosci okoto 10,5 km) -
Zamawiajgcy zdecydowat sie na wezwanie Konsorcjum do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
Pzp, a po zapoznaniu sie z ich trescig, odrzucit oferte Konsorcjum Mostostal na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.
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Zamawiajgcy obszernie przedstawit uzasadnienie odrzucenia oferty Konsorcjum
Mostostal dla Zadania B - czes¢ dot. ceny oferty Mostostal, zawierajgca 20 punktow znajduje
sie na stronach 6-17 Zawiadomienia przestanego Odwoltujgcemu, jednakze z tresci pisma
wynika, ze petna wersja (bez utajnienia niektérych fragmentéw jako tajemnica
przedsiebiorstwa) jest jeszcze obszerniejsza i bardziej szczegotowa. Poszczegdlne punkty

odnoszg sie do:

1. Kosztow ogdlnych Wykonawcy;

2. Zaplecza Wykonawcy;

3. Kalkulacji elementéw (WWIORB DM-00-00-00);

4. Wyceny zagrozen zwigzanych z protestami mieszkancow, instytucji, stowarzyszen i
komitetéw zwigzanych z ochrong $rodowiska;
Zamierzen w przypadku przekroczenia sciezki krytycznej;
Weryfikacji zgodnosci map ze stanem rzeczywistym;
Rezerwy na wypadek znacznego przekroczenia kosztdw rozwigzan lub zakresow
wynikajgcych z uzgodnien z gestorami sieci lub zarzgdcami drdg;
Oszczednosci w zakresie ceny wybudowania 1 km drogi ekspresowej;
Wskazania cen materiatéw, przyjete do kalkulacji oferty;

10. Kalkulacji rozwigzan projektowych dla branzy drogowej;

11. Kalkulacji rozwigzan projektowych dla branzy mostowej;

12. Kalkulacji rozwigzan projektowych dla poszczegdlnych branz infrastruktury technicznej;

13. Potencjatu sprzetowego;

14. Podwykonawstwa;

15. Zasoboéw ludzkich;

16. Umow ramowych/przedwstepnych na dostawe materiatow;

17. Laboratorium dla potrzeb zapewnienia jakosci materiatéw i robét;

18. Odlegtosci kopalni materiatéw przeznaczonych na nasypy;

19. Rezerwy dotyczgce ryzyka przekroczenia kosztow w zwigzku z uzgodnieniami z
gestorem sieci lub zarzgdcami drdg;

20. Zakres zespotdw projektowych drogowych, mostowych i branzowych do
zaangazowania.
Zdaniem Odwotujgcego z uzasadnienia tego wynika, ze Zamawiajgcy stwierdzit bardzo

liczne nieprawidtowosci w wycenie oferty Konsorcjum Mostostal dla Zadania B, na tyle istotne,
ze oferta ta zostata odrzucona w Zadaniu B. Wykonawca Budimex twierdzit, ze tylko pobiezna
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analiza tego uzasadnienia (bez wiedzy o tresci ztozonych przez wykonawce wyjasnien z art.
90 ust. 1 Pzp, ktére zostaty utajnione) zdaniem Odwotujgcego prowadzi do oczywistego
wniosku, ze w obu Zadaniach Konsorcjum Mostostal przyjeto takie same zatozenia do wyceny,
a Zamawiajgcy w obu postepowaniach miat w zasadzie ta same watpliwosci co do tresci oferty
wykonawcy (zadawat takie same pytania i jak mozna zatozy¢ uzyskat te same lub bardzo
podobne odpowiedzi). Zamawiajacy nie wezwat mimo to Konsorcjum Mostostal do wyjasnienia
swojej oferty w zakresie prawidtowosci ceny na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w niniejszym

postepowaniu.

Odwotujagcy twierdzit, ze Konsorcjum Mostostal zostato wezwane do ztozenia
wyjasnieh ceny w Zadaniu B, poniewaz cena jego oferty byta o 30,43% nizsza od sredniej. W
przedmiotowym postepowaniu (Zadanie C) cena oferty byta nizsza od $rednigj tylko (zdaniem
Odwotujgcego az) o 22,5%, a mimo to Zamawiajgcy wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp nie
wystosowat. Odwotujgcy twierdzit, ze przekroczenie granicy wyznaczonej art. 90 Pzp - granicy
30% - rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do ziozenia
wyjasnien w zakresie ceny. Jednak obowigzek ten istnieje takze w innych przypadkach, tj.
zawsze, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Wykonawca Budimex podnosit, ze Zamawiajacy, widzgc dysproporcje miedzy cenami
dla Zadania C, ale przede wszystkim zapoznajgc sie z wyjasnieniami dla Zadania B, musiat
powzig¢ watpliwosci co do tego, czy cena Konsorcjum Mostostal dla Zadania C jest rynkowa,
czy uwzglednia wszystkie wymagania siwz. Zdaniem Odwotujgcego zadziwiajgce jest, ze
okolicznosci, ktére w Zadaniu B zdecydowaty o odrzuceniu oferty Konsorcjum (np. brak
mozliwos$ci przyjecia, ze ceny materiatdw podane w wyjasnieniach Mostostal sg state, pewne i
zagwarantowane na caty okres realizacji zaméwienia) w przypadku Zadania C nawet nie

doprowadzity do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze w rozpoznawanej sprawie, nie sposob bylo znalezé
uzasadnienia dla odstgpienia Zamawiajgcego od wezwania Konsorcjum Mostostal do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Instytucja wezwania do ztozenia wyjasnien ceny ma
stuzy¢é weryfikacji tego, czy wykonawca jest w stanie nalezycie wykona¢ zamoéwienie za
zaoferowang cene, nie jest zas wytgcznie wymogiem formalnym - elementem koniecznym,
gdy spetnig sie przestanki wprost wynikajgce z art. 90 ust. 1la Pzp - do zakonczenia etapu
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badania i oceny ofert. Na tej zasadzie, w ocenie Odwotujgcego, nawet w przypadku gdy cena
catkowita oferty nie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia, czy $redniej
ztozonych ofert, ale zachodzg - tak, jak w niniejszej sprawie - inne okolicznosci faktyczne,
ktére wskazuja na razgco niski charakter ceny ofertowej wykonawcy, Zamawiajgcy od

wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp odstgpi¢ nie moze.

4. Niezgodnos¢ tresci oferty Konsorcjum Mostostal z trescig siwz.

Odwotujgcy wyjasnial, ze nie ma peilnej wiedzy o treSci oferty zlozonej przez
Konsorcjum Mostostal, ale stawiajgc zarzuty kierowat sie tre$cig uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty Konsorcjum Mostostal dla Zadania B i trescig
udostepnionych wykonawcy wyjasnien Konsorcjum Mostostal dla Zadania C. Wykonawca
Budimex podnosit, ze Konsorcjum Mostostal sktadajgc wyjasnienia na Zadanie B oswiadczyto,
ze zamierza wystgpi¢ do stosownych organdéw administracji o aktualizacje warunkéw
technicznych, ktére stracity waznosé, co Zamawiajgcy uznat za niezgodnos¢ z trescig siwz. W
Zadaniu C, Konsorcjum odpowiadajgc na pytanie B.2 udzielito takiej samej odpowiedzi, przy
identycznych wymogach siwz. Odwotujgcy zarzuca wiec, ze tres¢ oferty Konsorcjum Mostostal

jest niegodna z siwz takze w zakresie Zadania C.

Odwotujgcy wskazywat, ze opisane zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp biorg w istocie swoéj poczatek w wyjasnieniach ztozonych przez Konsorcjum
Mostostal. Trudno jednak formutowaé zarzuty bez odniesienia sie do realnej, a jedynie
.podejrzewanej” przez Odwotujgcego tresci wyjasnien. Taki stan rzeczy przeczy podstawowym
zasadom ustanowienia srodkéw odwotawczych. Wobec tego zarzut razgco niskiej ceny bedzie
mogt by¢é sformutowany po uzyskaniu mozliwosci zapoznania sie z przedmiotowymi
wyjasnieniami.

Odwotujacy prezentujgc ww. poglad stwierdzit, ze formutuje wskazane zarzuty jedynie
z daleko posunietej ostroznosci procesowej, tj. na wypadek nie uwzglednienia przez lzbe
zarzutow i zgdan zwigzanych z odtajnieniem wyjasnien Konsorcjum Mostostal. | tak, zdaniem
Odwotujgcego, przyja¢ mozna, ze tres¢ oferty Konsorcjum Mostostal nie odpowiada tresci

siwz takze w nastepujgcym zakresie:
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1. Konsorcjum Mostostal nie uwzglednito w swojej ofercie kosztéw ochrony i utrzymania
Robot oraz kosztéw nadzoru geologicznego (nie objeto tego zakres zamowienia
ofertg), jak ma to miejsce w Zadaniu B,

2. Konsorcjum Mostostal zatozyto weryfikacie mapy dla celow projektowych na
niewlasciwym etapie procesu projektowania, jak ma to miejsce w Zadaniu B,

3. Konsorcjum Mostostal nie zaoferowato utrzymania pomocniczych zapleczy budowy, jak
ma to miejsce w Zadaniu B,

4. Konsorcjum Mostostal przerzucito czes¢ kosztéw ogolnych do pozycji dotyczgcych
robdt, jak ma to miejsce w Zadaniu B, co jest przejawem niedozwolonego przepisami
Pzp mechanizmu przerzucania kosztow,

5. Konsorcjum Mostostal nie zaoferowato petnego zakresu badan laboratoryjnych, jak ma
to miejsce w Zadaniu B.

Zamawiajagcy w dniu 18 kwietnia 2018 r. w toku posiedzenia lzby z udziatem Stron i

Przystepujgcego zlozyt w formie pisemnej odpowiedz na odwotanie. W tresci pisma

Zamawiajacy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci jako niezasadnego. W uzasadnieniu

pisma Zamawiajgcy wyjasniat m. in., ze pismem z dnia 11 kwietnia 2018 r. poinformowat
Odwotujgcego, ze po dniu 23 kwietnia 2018 r. odtajni informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa w pi§mie wykonawcy z dnia 22 stycznia 2018 r., poniewaz nie spetniajg one
przestanek z przywotanego wyzej przepisu art. 11 uznk. W zwigzku z tym w ocenie
Zamawiajgcego zarzut Odwotujgcego o naruszeniu art. 8 ust. 3 Pzp nie zastuguje na
uwzglednienie.

Jesli zas chodzi o zarzut dotyczgcy wezwania Konsorcjum Mostostal do wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny to Zamawiajgcy wyjasnial, ze cena oferty ztozonej przez
Przystepujgcego byta jednak nizsza od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert w
postepowaniu o ok. 22 %. Zamawiajgcy twierdzit, ze w celu skorzystania z mozliwosci
zastosowania wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny konieczne jest wiec

wystgpienie uzasadnionych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy podnosit, ze w dniu 24 listopada 2017 r. dokonat badania wstepnego

mozliwosci pojawienia sie razgco niskiej ceny w oparciu o trzy zasadnicze kryteria:

1. Kryterium arytmetyczne, gdzie punktem odniesienia byfa ustalona przez Zamawiajgcego z

nalezytg starannoscig szacunkowa wartos¢ zamowienia, powiekszona o podatek od towaréw i
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ustug, tj. 280 321 137,71 PLN brutto — warto$s¢ szacunkowa zaméwienia dokonana na
podstawie planowanych kosztow prac projektowych oraz planowanych kosztéw robét

budowlanych okreslonych w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (dalej: ,PFU").

Rdznica pomiedzy ztozong Roznica okfer(;fy w
Numer Wartosc¢ oferty brutto ofertg a wartoscia siosutn U do
Oferty (PLN) kosztorysu inwestorskiego ) 0sz ory§u
(PLN brutto) inwestorskiego
w (%)
1. 366 490 800,00 86 169 662,29 130,74
2. 304 649 787,22 24328 649,51 108,68
3. 328 078 288,95 47 757 151,24 117,04
4. 290 559 535,09 10 238 397,38 103,65
5. 297 251 599,71 16 930 462,00 106,04
6. 234 491 646,18 -45 829 491,53 83,65
7. 316 976 979,79 36 655 842,08 113,08
8. 286 403 716,50 6 082 578,79 102,17
9. 299 511 684,14 19 190 546,43 106,85

Zdaniem Zamawiajgcego z powyzszego zestawienia wynika, ze oferta Konsorcjum
Mostostal w odniesieniu do szacunkowej wartosci zamodwienia okreslonej przez

Zamawiajgcego z nalezyta staranno$cig, stanowi 83,65% tej wartosci i jest nizsza o ok. 16%.

2. Kryterium cen ofert, gdzie punktem odniesienia jest srednia arytmetyczna cen wszystkich

ztozonych ofert w odniesieniu do ceny danej oferty, tj. 302 712 670,84 PLN brutto - $rednia

arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert.
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Réznica pomiedzy Réznica oferty w
ztozong ofertq a $rednia stosunku do $redniej
. arytmetyczng wszystkich arytmetycznej

Numer Wartos¢ oferty brutto ztozonych ofert wszystkich ztozonych
Oferty (PLN) (PLN brutto) ofert w (%)

1. 366 490 800,00 63 778 129,16 121,07

2. 304 649 787,22 1937 116,38 100,64

3. 328 078 288,95 25365618,11 108,38

4. 290 559 535,09 -12 153 135,75 95,99

5. 297 251 599,71 -5461 071, 13 98,20

6. 234 491 646,18 -68 221 024,66 77,46

7. 316 976 979,79 14 264 308,95 104,71

8. 286 403 716,50 -16 308 954,34 94,61

9. 299511 684,14 -3200 986,70 98,94

Zamawiajgcy wskazywat, ze z powyzszego zestawienia wynika, ze oferta Konsorcjum
w odniesieniu do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, stanowi 77,46% tej

wartosci i jest nizsza o ok. 22%.

3. Kryterium podobienstwa, gdzie punktem odniesienia jest poréwnanie z cenami ofert

ztozonych w podobnym czasie dla zadan o podobnym charakterze.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze w tym przypadku, punktem odniesienia byt koszt budowy
drogi ekspresowej S 19 w przeliczeniu na 1 km drogi ekspresowej S19 (w systemie zaprojektuj
i zbuduj) na jednym z odcinkéw zrealizowanych przez GDKIiA Oddziat Rzeszowie w latach
2014-2017 oraz na trzech odcinkach budowy drogi ekspresowej S 19 (zaprojektuj i zbuduj),
prowadzonych przez Oddziat w Lublinie, na realizacje ktérych zawarto umowy w pazdzierniku
2017 .
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» . Koszty
Diugos¢ Wartosc przeliczeniu na 1
Lp. Nazwa Zadania odcinka Umowy km drogi 519
$19 (km) (zt brutto) (min/km)
»Kontynuacja projektowania i budowa drogi
ekspresowej S 19 na odcinku wezet Sokotéow
1. Matopolski Pétnoc (bez wezta) — Stobierna" 125 289978 232
’ 814,46 !
Projekt i budowa drogi ekspresowej S 19
Lublin — Rzeszéw, odc. od wezta Krasnik
2. Potudnie do wezta Jandw Lubelski Pétnoc 18.0 389936 216
’ 041,56 ’
Projekt i budowa drogi ekspresowej S 19
Lublin — Rzeszéw, Obwodnica Janowa 7,0 148 543
3. Lubelskiego 963,51 21,2
Projekt i budowa drogi ekspresowej S 19
Lublin — Rzeszéw, odc. od wezta Janéw
4. Lubelski Potudnie do wezta Lasy 8,0 183 549 22,9
Janowskie 848,37

W opinii Zamawiajgcego z powyzszego zestawienia wynikajg koszty budowanych
odcinkdw ciggu drogi ekspresowej S 19 (o tych samych lub zblizonych parametrach i
lokalizacji) w przeliczeniu na jeden kilometr, ktére oscylujg w przedziale od 21,2 do 23,2 min/
km, podczas gdy Konsorcjum Mostostal zaoferowato wykonanie przedmiotowego odcinka

drogi ekspresowej S 19 za 29,7 min brutto za 1 km.

Zamawiajgcy twierdzit, ze powyzsze analizy przeprowadzone przez Zamawiajgcego
nie wykazaty, ze moze zaistnie¢ podejrzenie, ze zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal

cena moze byc¢ razgco niska.

Zmawiajacy wskazywat, ze dodatkowo dokonat poroéwnania ceny ztozonej oferty do
cen rynkowych podobnych zamowien, tzn. zamowieh prowadzonych w podobnym okresie
czasu na pozostate odcinki tej samej drogi ekspresowej S 19 na terenie wojewddztwa

podkarpackiego i lubelskiego oraz tak jak w badaniu wstepnym dokonat poréwnania tych ofert
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w przeliczeniu na koszt wybudowania 1 km takiej samej drogi o identycznych parametrach.
Przedmiotowa analize przedstawiajg ponizsze tabele:

Dlugosé Wartos¢ Koszty
Lp. Nazwa Zadania odcinka Umowy przeliczeniu na 1
S19 (km) (zt brutto) km drogi S19
(mIn/km)
Projekt i budowa drogi ekspresowej S 19
Lublin — Rzeszdw, odc. Lublin — koniec obw.
Krasnika w podziale na nastepujgce czesci:
Czes¢ nr 1: odc. realizacyjny Lublin
(wezet ,Konopnica obecnie ,Lublin
Weglin - bez wezta) - wezet 312 298
,Niedrzwica D. obecnie ,Niedrzwica 12,0 173.42 26,0
Duza z wezlem ’
1.
Czes¢ nr 2: odc. realizacyjny wezet
Niedrzwica D. obecnie
Niedrzwica Duza bez wezta -

2. Krasnik (wezet ,Krasnik obecnie ,Krasnik 20,0 498 028 24,9

Potnoc - bez wezta) oczatek obwodnic 294,99

Czes¢ nr 3: odc. realizacyjny obwodnica

m. Krasnik (wezet
,Krasnik obecnie ,Krasnik 319 457

3. Pdétnoc - wezet ,Stodkow obecnie ,Krasnik 10,0 083,38 319

Potudnie z weztami

podpisane umowy z wykonawcami tych zadan.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze na powyzsze zamowienia w miesigcu lutym 2018 r. zostaty

Lp.

Nazwa Zadania

Dlugosé
odcinka
S19 (km)

Wartos¢
Umowy
(zt brutto)

Koszty w
przeliczeniu na 1
km drogi S19
(mlIn/ km)
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Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S 19
na odcinku od wezia ,Lasy Janowskie" do wezta
.Nisko Potudnie" z podziatem na trzy zadania:

Zadanie ,A" od wezia ,Lasy

1. Janowskie" (bez wezta) do wezta ,Zdzia 9.3 239 328 25.4
z weztem 298,82
Zadanie ,B" od wezta ,Zdziary” 286 886
2 (bez wezta) do wezta ,Rudnik nad 31,9
Sanem" bez wezta 9.0 390,59
Zadanie ,,C" od wezta ,Rudnik nad
3. Sanem" (z weztem) do wezla 196 339 327
,Nisko Potudnie" z weztem 6,0 975,77 ’

Zdaniem Zamawiajgcego dla Zadania ,B" i Zadania ,A" w postepowaniu zostaty

wybrane oferty, do ktérych mozna réwniez dokona¢ poréwnania cenowego jak powyzej:

Diugos¢ Wartos¢ Koszty w
Lp. Nazwa Zadania odcinka Umowy | przeliczeniunal
S19 (km) (zt brutto) km drogi S19
(mlIn/ km)
Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S 19 na
odcinku od wezta
,Nisko Potudnie" ( bez wezta) do wezta
»o0kotéw Matopolski Pétnoc "( z weztem) z odziatem
na trzy zadania:
Zadanie ,A" od wezia ,Nisko
1. Potudnie " (bez wezta) do wezia 11.5 295 498 25 7
.Podgoérze" bez wezla ’ 831,62 ’
Zadanie ,B" od wezta ,Podgérze " (z
2. weztem) do wezta ,Kamien" bez wezta 105 333 520 318
' 613,10 '
Zadanie ,C" od wezta ,Kamien "
3. (z weztem) do wezta ,Sokotow 7.9 234 491 29 7
Matopolski Pétnoc” z weztem ’ 646,18 ’

Zamawiajgcy podkreslat, ze przeprowadzone przez niego analizy wskazujg, ze cena
ztozona przez Konsorcjum Mostostal w postepowaniu, w przeliczeniu na 1 km tej samej drogi
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ekspresowej S 19 o tych samych parametrach i stopniu skomplikowania na catym odcinku tej
trasy pomiedzy Rzeszowem a Lublinem, nie odbiega od ztozonych najkorzystniejszych ofert
lub podpisanych uméw a wrecz przeciwnie jest ofertg z ceng zblizong do odcinkéw, ktoére
zostang wybudowane za najwyzszg cene. Zamawiajgcy twierdzit, ze powyzsze analizy nie
mogty doprowadzi¢ GDDKIiA do wnioskdéw, ktére spowodowatyby u niego powziecie
jakichkolwiek watpliwosci, ze zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal cena moze byé¢
razgco niska. Przy tym twierdzit, Ze cena oferty Odwotujgcego wynoszgca 286 403 716,50
PLN brutto, w przeliczeniu na 1 km drogi S 19 wynosi 36,3 min zt, co na tle innych odcinkow
tej samej drogi ekspresowej na catej trasie pomiedzy Rzeszowem a Lublinem, jest ceng
bardzo wysokag i znacznie odbiegajgcg od pozostalych zadan. Przy czym Zamawiajgcy
zauwazal, ze stopien trudnosci realizacji odcinka drogi S 19 nie rézni sie znaczaco od stopnia
trudnosci realizacji pozostatych odcinkdw a wrecz przeciwnie, poniewaz przebiega przez

tereny niezabudowane i nie zawiera trudnych i duzych obiektow mostowych.

Zarzut Odwotujgcego, gdzie w piSmie procesowym stwierdzit, ze dokonat tylko
pobieznej analizy uzasadnienia odrzucenia oferty w zakresie Zadania ,B" (bez wiedzy o tresci
zZtozonych przez wykonawce wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktére zostaty
utajnione), ktéra doprowadzita go do oczywistych (zdaniem Odwotujgcego) wnioskéw, ze w
obu zadaniach Konsorcjum Mostostal przyjeto takie same zatozenia do wyceny, Zamawiajgcy
miat w zasadzie takie same watpliwosci co do tresci oferty Wykonawcy (zadawat takie same
pytania i jak mozna zatozy¢ uzyskat takie same lub bardzo podobne odpowiedzi) - zdaniem

GDDKIA - jest zarzutem co najmniej btednym jak i nieprawdziwym.

Zamawiajgcy podnosit, po pierwsze, ze przestane do wykonawcow zapytania dla
Zadania ,C" i ,B" nie sg w wiekszoéci takie same, a jesli nawet Odwotujgcy dopatruje sie w
nich podobienstw, to nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku Zadania ,B" Zamawiajgcy zadawat
pytania bardziej szczegdtowe, nakierowane na uzyskanie od wykonawcy odpowiedzi,
dotyczgcych ksztattowania ceny oferty. Natomiast w przypadku Zadania ,C" byly to pytania
czysto techniczne, nie nakierowane na wykazanie przez wykonawce czynnikéw ksztattujgcych
cene oferty a jedynie na ustalenie stopnia gotowosci wykonawcy do realizacji kontraktu (pismo
z dnia 8 stycznia 2018 r.). Zamawiajgcy twierdzit, ze wezwat wykonawce do ziozenia
wyczerpujacych informacji dotyczgcych sposobu uwzglednienia elementéw majgcych wptyw
na sposob realizacji zamowienia, nie zas na zaoferowang przez niego cene (jak probuje tego
dowies¢ Odwotujacy), w celu upewnienia sie¢ ze Konsorcjum Mostostal jest gotowe do
realizacji zamowienia. Zdaniem GDDKIA nie jest wiec polegajgcym na prawdzie twierdzenie
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Odwotujgcego, ze ,Zamawiajgcy w obu postepowaniach miat w zasadzie te same watpliwosci
co do tresci oferty poniewaz w przypadku Zadania ,C" Zamawiajgcy nie mogt miec
watpliwoéci i takiej nie miat, poniewaz przeprowadzone analizy zarébwno na etapie wstepnym
badania podejrzenia razgco niskiej ceny jak i na etapie pézniejszym, co wykazano wyzej, nie
mogty doprowadzi¢ do podejrzenia, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal moze
by¢ razaco niska.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podnidst takze, ze tre$¢ oferty ztozonej przez
Konsorcjum jest niezgodna z trescig siwz. W ocenie Zamawiajgcego przedmiotowy zarzut jest
przedwczesny, gdyz Odwotujgcy nie miat bowiem wglgdu na dokumentow zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa. O niezgodnosci oferty z treScig siwz wnioskuje jedynie z
uzasadnienia o odrzuceniu oferty Konsorcjum Mostostal w zakresie Zadania ,B" oraz
udostepnionej tresci wyjasnien. Jedynie na marginesie Zamawiajgcy wskazywal, ze
Konsorcjum Mostostal potwierdzito zgodnos¢ zaoferowanych rozwigzan z dokumentacjg
postepowania. Zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i odrzucenie oferty jest
natomiast uprawnione jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i
potwierdzenia jej zgodnosci z trescig siwz.

Zamawiajacy wyjasnial, ze dzialajgc na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy
pismem z dnia 8 stycznia 2018 r. zwrdcit sie do Konsorcjum Mostostal o udzielenie wyjasnien,
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. W celu ustalenia stopnia gotowosci firmy do realizaciji
kontraktu, Zamawiajgcy poprosit m.in. w pkt. B.2 ww. pisma o zlozenie wyjasnien czy
wykonawca przeanalizowat tryby i procedury dziatania organdw administracji, gestorow sieci i
zarzadow drog w celu znalezienia $ciezki krytycznej dla realizacji kontraktu w czesci
projektowej oraz jakie dziatania zaradcze zamierza podjg¢é wykonawca w przypadku
przekroczenia termindw wynikajgcych ze Sciezki krytycznej. W pismie z dnia 22 stycznia 2018
r. wykonawca udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien, wskazujgc, ze przeanalizowat tryby i
procedury dziatania administracji, gestoréow sieci i zarzgdéw drég w celu okreslenia Sciezki
krytycznej dla realizacji zamdwienia publicznego w czesci projektowej oraz wskazat, ze
podejmie dziatania zaradcze, w celu uniknigecia przekroczenia Sciezki krytycznej, w tym celu
zamierza m.in. w pierwszej kolejnosci wystgpi¢ o aktualizacje warunkéw technicznych, ktére
stracity waznosci.

Postanowienia PFU wskazujg w pkt 2.1.17.3, ze ,(...) na etapie wykonywania Projektu
Budowlanego i Wykonawczego, nalezg wystgpi¢ o wydanie warunkéw technicznych na
budowe, przebudowe, zabezpieczenie i likwidacje sieci do wszystkich
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wiascicieli/administratorbw sieci, a nastepnie o uzgodnienie ostatecznych rozwigzan

projektowych w tym zakresie".

Zamawiajgcy pismem z dnia 31 stycznia 2018 r. zwrocit sie do wykonawcy z
ponownym wezwaniem o uzupetnienie i doprecyzowanie ztozonych w pismie z dnia 22
stycznia 2018 r. wyjadnien, m.in. w zakresie udzielonych w zakresie pkt. B2 wskazujac, ze ,z
udzielonych wyjasniehA wynika, ze wykonawca przeanalizowat tryby i procedury dziatania
organow administracji, gestoréw sieci i zarzgdéw drog w celu znalezienia sciezki krytycznej
dla realizacji kontraktu w czesci projektowej. Wykonawca nie wykazat jednak, jakie dziatania
zaradcze zamierza podjg¢ w przypadku przekroczenia termindw wynikajgcych ze Sciezki
krytycznej — prosimy o uzupetnienie wyjasnien w przedmiotowym zakresie".

W pismie z dnia 7 lutego 2018 r. wykonawca udzielit Zamawiajgcemu dodatkowych
wyjasnien, wskazujgc, ze w przypadku przekroczenia terminow ze Sciezki krytycznej,
podejmie dziatania zaradcze polegajace na wdrozeniu dziatah naprawczych polegajgcych
m.in. na ,dotozeniu wszelkich staran w celu uzyskania wymaganych warunkéw technicznych,
uzgodnien, decyzji, pozwolen etc. w zaktadanym terminie, aby nie dopusci¢ do przekroczenia
umownych terminéw".

Zamawiajacy wyjasniat, ze w ziozonych uzupetniajgcych wyjasnien wykonawca
wskazat, ze uzyska wymagane warunki techniczne. W pisSmie wcze$niejszym z dnia 22
stycznia 2018 r. wskazat, ze w pierwszej kolejnosci wystgpi o aktualizacje warunkow
technicznych, ktére utracity waznosci. Skoro wiec wykonawca wykazat, ze uzyska wymagane
warunki techniczne to znaczy, ze wczesniej musi o0 nie wystgpi¢ czyli wypetni¢ PFU z pki.
2.1.17.3, ktéry stanowi, ze ,(...) na etapie wykonywania Projektu Budowlanego i
Wykonawczego, nalezg wystgpi¢ o wydanie warunkéw technicznych (...).” Zamawiajgcy nie
dopatrzyt sie w tym zakresie jakichkolwiek niezgodno$ci tresci ztozonych wyjasnien z trescig
siwz (w tym przypadku z PFU). Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze potwierdzajg réwniez
wyjadnienie wykonawcy zlozone na zadane przez Zamawiajgcego pytanie B. 1 z ktérego
wynika, ze wykonawca w ofercie uwzglednit niezbedne terminy do uzgodnienn dokumentacji a
ponadto przyjat czas potrzebny na ,pozyskanie warunkéw i uzgodnieh z gestorami sieci", co
jednoznacznie wskazuje na fakt, ze wczesniej musi o nie wystgpi¢, zgodnie z wymaganiami
siwz. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w Swietle powyzszego nie dopatrzyt sie niezgodnosci oferty
Konsorcjum Mostostal z trescig siwz w tym zakresie, a tym samym nie znalazt podstaw do jej

odrzucania.
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Zamawiajgcy wyjasniat rowniez, ze nie podziela poglgdu Odwotujacego w zakresie
pozostatych zarzutéw, dotyczacych niezgodnosci oferty Konsorcjum z trescig siwz. Zarzut, ze
Konsorcjum Mostostal nie uwzglednito w swojej ofercie kosztow ochrony i utrzymania robét
oraz kosztéw nadzoru geologicznego (nie objeto tego zakresu zamowienia ofertg), jak ma to
miejsce w Zadaniu ,B", zdaniem Zamawiajgcego nie znajduje potwierdzenia w stanie
faktycznym. Zamawiajgcy wyjasniat, ze dziatajgc na podstawie przepisu art. 87 ust. 1 Pzp,
pismem z dnia 8 stycznia 2018 r., zwrdcit sie do Konsorcjum Mostostal o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonej oferty. W tresci zadanych wykonawcy pytan, nie mozna odnalez¢
stwierdzenia, ze Zamawiajgcy zwracat sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, czy
uwzglednit on w swojej ofercie koszty ochrony i utrzymania robot oraz koszty nadzoru
geologicznego. Zamawiajgcy wskazywat, ze moze jedynie domniemywaé, ze Odwotujgcy
odnosi swoje zarzuty do odrzucenia oferty w zakresie Zadania ,B" w ramach zlozonych
wyjasnien na pytanie B.4 dla Zadania ,B", podczas gdy w zakresie Zadania ,C" Zamawiajgcy
w celu ustalenia stopnia gotowosci firmy do realizacji kontraktu, poprosit m.in. w pkt. A. 1
przedmiotowego pisma o zlozenie wyjasnien w jaki sposdéb wykonawca dokonat kalkulacji
ceny zwigzanej z zapewnieniem zaplecza wykonawcy na czas projektowania i robot
budowalnych oraz w pkt. A.2 przedmiotowego pisma o ztozenie wyjasnien w jaki sposéb
Wykonawca dokonat kalkulacji elementéw ceny w/w pozycji zwigzanej z wymaganiami
zawartymi w WWIiORB DM-00-00-00.

Zamawiajgcy wyjasniat, ze wykonawca w pismie z dnia 22 stycznia 2018 r. zlozyt
szczegOtowe wyjasnienia przedstawiajgc szczegoOtowg kalkulacje kosztéw zwigzanych z
zapleczem wykonawcy w postaci zatgcznika nr 1 ,Kalkulacja zaplecza wykonawcy —
zatgcznik nr 1", ktére to wyjasnienia nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odpowiedz na
pytanie A.2 wykonawca objgt tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w udzielonej
odpowiedzi nie dopatrzyt sie niezgodnosci ztozonych wyjasdnien z trescig siwz w aspekcie
podnoszonych przez Odwolujgcego zarzutéw, tzn. nieuwzglednienia w ofercie kosztéw
ochrony i utrzymania robo6t oraz kosztow nadzoru geologicznego, poniewaz zapytanie A.2
dotyczyto ztozenia wyjasnien w jaki sposéb wykonawca dokonat kalkulacji elementéw ceny w/
w pozycji (tzn. pozycji A.1, ktéra dotyczyta tylko zaplecza wykonawcy na czas projektowania i
wykonywania robo6t budowlanych w aspekcie wymagan zawartymi w WWiORB DM-00-00-00,
co wykonawca uczynit udzielajgc odpowiedzi na pytanie A.1. W ocenie Zamawiajgcego trudno

wiec podzieli¢ zarzut Odwotujgcego, ze Konsorcjum nie uwzglednito w swojej ofercie kosztéw
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ochrony i utrzymania robot oraz kosztow nadzoru geologicznego, skoro nawet zadane przez

Zamawiajgcego pytanie nie dotyczyto tego zakresu oferty.

Natomiast zarzut, ze Konsorcjum Mostostal zatozylo weryfikacje mapy do celéow
projektowych na niewtadciwym etapie procesu projektowania, jak ma to miejsce w Zadaniu

,B", W opinii GDDKIA nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym.

Pytanie nr B.8: , W jaki sposdb Wykonawca bedzie weryfikowat zgodno$¢ mapy do
celéw projektowych ze stanem rzeczywistym?", ktére zostato zadane Konsorcjum w zakresie
Zadania ,B", nie zostato zadane przez Zamawiajgcego w zakresie Zadania ,C", o czym
Odwotujgcy powinien wiedzieé, poniewaz zapoznat sie z trescig pisma Zamawiajgce z dnia 8
stycznia 2018 r., na co wskazat w tresci odwofania, btednie podajgc jego date jako 7 stycznia
2018r.

Réwniez zarzut, ze Konsorcjum Mostostal nie zaoferowato utrzymania pomocniczych
zapleczy budowy, jak ma to miejsce w Zadaniu ,B", zdaniem Zamawiajgcego nie znajduje

potwierdzenia w stanie faktycznym.

Pytanie nr A.3: ,Prosimy o szczegdtowe wskazanie, w jaki sposéb Wykonawca dokonat
kalkulacji ceny zwigzanej z zapewnieniem zaplecza Wykonawcy na czas wykonywania robot
budowalnych wraz z udzieleniem wyjasnien, iz takie zaplecze Wykonawca bedzie posiadat?' ,
ktére zostato zadane Konsorcjum w zakresie zadania ,B", nie zostato zadane przez
Zamawiajgcego w zakresie Zadania ,C", o czym Odwotujgcy powinien wiedzie¢, poniewaz

zapoznat sie z trescig pisma Zamawiajgce z dnia 8 stycznia 2018 r.

Zamawiajgcy wskazywat, ze w zakresie Zadania ,,C" zadat natomiast podobne pytanie
A.1: ,Prosimy o szczegdtowe wskazanie w jaki sposéb Wykonawca dokonat kalkulacji ceny
zwigzanej z zapewnieniem zaplecza Wykonawcy na czas projektowania i wykonywania robot
budowlanych”. Wykonawca w piSmie z dnia 22 stycznia 2018 r. zlozyt szczegotowe
wyjasnienia, przedstawiajgc szczegdétowg kalkulacje kosztow zwigzanych z zapleczem
wykonawcy w postaci zatgcznika nr 1 ,Kalkulacja zaplecza wykonawcy — zatacznik nr 1",
ktore to wyjasnienia nie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy stwierdzit, ze w
udzielonej odpowiedzi nie dopatrzyt sie in fine niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz w
aspekcie podnoszonych przez Odwotujgcego zarzutdw, tzn. niezaoferowania utrzymania
pomocniczych zapleczy budowy, poniewaz Konsorcjum Mostostal w zatgczniku nr 1 nie
wykazato rozbicia zaplecza wykonawcy na zaplecze gtéwne oraz zaplecza pomocnicze jak to

ma miejsce w Zadaniu ,B", lecz wskazato ogdlne koszty zwigzane z zapleczem wykonawcy,
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CO W ocenie Zamawiajgcego nie przesgdza o tym, ze wykonawca nie uwzglednit w swojej
ofercie utrzymania pomocniczych zapleczy budowy. W zatgczniku nr 1 do wyjasnien podat
natomiast koszty pozycji, z ktorych Ze koszty utrzymania zapleczy wykonawcy zostaty

uwzglednione w ofercie Konsorcjum Mostostal (np.: media, ochrona, sprzgtanie itp.).

Kolejno Zamawiajgcy wskazywatl, ze zarzut, ze Konsorcjum Mostostal przerzucito
cze$¢ kosztow ogolnych do pozycji dotyczgcych robdt, jak ma to miejsce w Zadaniu ,B", co
jest przejawem niedozwolonego przepisami Pzp mechanizmu przerzucania kosztow, nie
znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym. Zamawiajgcy podnosit, ze w zakresie Zadania
,C" W piSmie z dnia 8 stycznia 2018 r. nie wzywat Konsorcjum Mostostal do przedstawienia
szczegbétowego rozbicia ceny zaréwno kosztow ogolnych jak i kosztéw robdt, jak to miato
miejsce w zakresie Zadania B", a tym samym wykonawca takiego rozbicia Zamawiajgcemu

nie przedtozyt.

Zdaniem Zamawiajgcego réwniez zarzut, ze Konsorcjum Mostostal nie zaoferowato
petnego zakresu badan laboratoryjnych, jak ma to miejsce w Zadaniu ,B", nie znajduje
potwierdzenia w stanie faktycznym. Zamawiajgcy podnosit, ze pismem z dnia 8 stycznia 2018
r. zwrdcit sie do Konsorcjum Mostostal o udzielenie wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej
oferty. W celu ustalenia stopnia gotowosci firmy do realizacji kontraktu, Zamawiajgcy poprosit
m.in. w pkt B.11 przedmiotowego pisma o ztozenie wyjasnieh na nastepujgce pytanie: ,Czy
Wykonawca bedzie w posiadaniu laboratorium dla potrzeb zapewnienia jakosci materiatow i
robot dla przedmiotowego zamowienia? Czy jest ono wlasnoscia Wykonawcy czy bedzie
wynajmowane?” Wykonawca w piSmie z dnia 22 stycznia 2018 r. w czesci jawnej ztozyt
wyjasnienia, ze bedzie posiadat laboratorium dla potrzeb zapewnienia jakosci materiatéw wraz
z kontrolg robét dla przedmiotowego zaméwienia i ze przewiduje zatrudnienie zewnetrznego
certyfikowanego, akredytowanego laboratorium. Ponadto w zatgcznikach do wyjasnien,
objetych tajemnica przedsigebiorstwa, przedtozyt oferte i oswiadczenie firmy, ktora
zadeklarowata gotowo$¢ wykonania kompleksowej obstugi laboratoryjnej dla przedmiotowego
kontraktu. Zdaniem Zamawiajgcego ze ztozonych przez wykonawce wyjasnieh nie wynika, ze
nie zaoferowat on w swojej ofercie petnego zakresu badan laboratoryjnych, jak podnosi to

Odwotujacy, nie przedstawiajgc w tym zakresie zadnych dowodow.

W dniu 18 kwietnia 2018 r. do lzby wptyneto ze strony Przystepujgcego pismo

procesowe zawierajgce stanowisko Konsorcjum Mostostal, w ktérym wykonawca wnosit o:
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1. odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentéw,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i oddalenie odwofania w pozostatym
zakresie; a w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania o:

2. nierozpoznawanie odwotania w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentéw
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa i oddalenie w pozostatym zakresie;
ewentualnie o:

3. oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu pisma wyjasniat m. in., ze:

Argumentacja w przedmiocie odrzucenia odwotania w zakresie zaniechania odtajnienia

dokumentoéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

Zdaniem Przystepujgcego przedmiotowy zarzut jest zarzutem spéznionym w Swietle
przepiséw regulujgcych terminy wnoszenia odwotan. W ocenie Przystepujgcego jedynym
przepisem, ktéry moze stanowi¢ podstawe do okreslenia terminu na wniesienie odwofania na
zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, moze by¢ przepis art. 182 ust. 3 Pzp. W opinii Konsorcjum Mostostal w tym
miejscu wskazac nalezy, iz Odwotujgcy miat petng swiadomos¢ sktadania przez Konsorcjum
Mostostal wyjasnien tresci oferty (lub przynajmniej, jako profesjonalista winien jg mie¢). Sam
byt wzywany do wyjasnien, a nadto informacja o wyjasnieniach ofert zawarta byta w protokole
postepowania, ktory Zamawiajgcy prowadzit na biezgco. Nie byto zatem zadnych przeszkdd
ani prawnych, ani faktycznych, aby Odwotujgcy mogt wniesé odwotanie juz w lutym. Zdaniem
Przystepujacego podkreslenia wymaga, iz Odwotujgcy miat petng Swiadomosc¢ sktadania
wyjasnien przez Konsorcjum Mostostal. W dniu 22 marca 2018 r., po powiadomieniu o
wynikach Postepowania i dokonaniu wyboru oferty Przystepujacego, jako oferty
najkorzystniejszej, Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o udostepnienie mu kopii catej
korespondencji wraz z protokotem z postepowania o udzielenie zaméwienia z zatgcznikami
prowadzone po ztozeniu ofert oraz z wyjasnieniami, ktére zostaty ztozone przez Konsorcjum
Mostostal. Z powyzszego Przystepujacy wywodzit, ze Odwotujgcy byt zatem w petni Swiadomy
istnienia takich wyjasnien, lecz pomimo to zaniechat najbardziej podstawowych aktow
starannosci w zakresie powzigcia informacji, ktéra mogtaby stanowi¢ dla niego podstawe
faktyczng do wniesienia srodka ochrony prawnej. Odwotujgcy podnidést omawiany zarzut
dopiero w odwofaniu na wybdr oferty najkorzystniejszej, a zatem znaczgco po terminie
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wynikajgcym z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Konsorcjum
Mostostal w odniesieniu do tego zarzutu odwotanie powinno zosta¢ odrzucone na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Argumentacja w przedmiocie braku substratu zaskarzenia w zakresie zaniechania

odtajnienia dokumentéw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

Przystepujgcy z ostroznosci, wskazywat, ze gdyby jednak Izba uznata, iz przedmiotowy
zarzut nie jest spdzniony, to Konsorcjum Mostostal wskazywato, iz w jego ocenie
formutowanie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp przez zaniechanie Zamawiajgcego
ujawnienia catosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Mostostal w dniu 22 stycznia 2018
r. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, ktérych fragmenty zostaly utajnione jako tajemnica
przedsiebiorstwa jest zarzutem bezprzedmiotowym, a to z uwagi na brak jego substratu
zaskarzenia (tj. nieistnienie czynnosci lub zaniechania, ktdre miatyby stanowi¢ .przedmiot

srodka ochrony prawne;j).

Przystepujgcy zwracat uwage na nastepujgcg sekwencje zdarzeh zaistniatych w
postepowaniu. W dniu 22 marca 2018 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o
udostepnienie mu kopii catej korespondencji wraz z protokotem z postepowania o udzielenie
zamoéwienia z zatgcznikami prowadzone po ztozeniu ofert oraz z wyjasnieniami, ktére zostaty
ztozone przez Konsorcjum Mostostal. W odpowiedzi na to pismo Odwotujgcego, Zamawiajgcy
poinformowat Odwotujgcego, iz przesyta drogg elektroniczng dokumenty, tj. protokédt z
postepowania o udzielenie zaméwienia wraz z wyjasnieniami, ktére zostaty zlozone przez
Konsorcjum Mostostal. Nastepnie, w dniu 11 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat
Odwotujgcego i Przystepujgcego o odtajnieniu dokumentéw zastrzezonych w wyjasnieniach
Konsorcjum Mostostal, a objetych zgdaniem odwotania. Zamawiajgcy wskazat, ze informacje
zawarte w pismie Przystepujgcego z dnia 22 stycznia 2018 r. .

— w Czesci drugiej lit. A (Wykaz ptatnosci: I. Wymagania ogdlne) w zakresie catej tresci
odpowiedzi A2 oraz w zakresie wszystkich zatgcznikow;
— w Czesci drugiej lit. B (Wykaz ptatnosci: Il. Dokumenty Wykonawcy) w zakresie

wszystkich zatgcznikéw;
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— w CzesSci drugiej lit. C (Wykaz ptatnosci: Ill. Roboty) w zakresie caftej tresci
nastepujgcych odpowiedzi C1, C2, C7, ClI 2 i Cl 3 oraz w zakresie wszystkich
zatgcznikow,
nie spetniajg wymagan definicji tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4 uznk).

Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy dokonat zatem czynnosci, ktéra powoduje, iz
pomiedzy nim a Odwotujgcym nie istnieje spor w zakresie czynnos$ci stanowigcej podstawe
faktyczng odwotania. Przystepujgcy wskazywat, ze aby zarzut zawarty w odwotaniu mogt byc¢

merytorycznie rozpoznawany przez lzbe niezbedne jest istnienie substratu zaskarzenia.

Zdaniem Konsorcjum Mostostal w niniejszej sprawie, w zwigzku z decyzjg z dnia 11
kwietnia 2018 r. nie istnieje juz substrat zaskarzenia, a zaniechanie Zamawiajgcego objete
podstawg faktyczng omawianego zarzutu odwotania utracito swoéj byt prawny. Przystepujacy
twierdzit, ze stosownie do postanowien art. 191 ust. 2 Pzp, wydajac wyrok, Izba bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania co oznacza to, ze musi istniec
materialnoprawny substrat zarzutéw odwotania, a Izba bierze pod uwage czynnosci
Zamawiajgcego dokonane w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i ocenia
ich wplyw na zakres rozpoznawanego przez nig sporu. Zdaniem Przystepujgcego w niniejszej
sprawie czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 11 kwietnia 2018 r. doprowadzita do
bezprzedmiotowosci omawianego zarzutu odwotania. Zgodnie bowiem z art. 191 ust. 2 Pzp w
tym zakresie Izba nie powinna wyrokowa¢ w niniejszej sprawie. Interes Odwotujgcego nie
doznaje przy tym zadnego uszczerbku, gdyz w stosunku do nowej czynnosci Zamawiajgcego

wykonawcom przystugujg przeciez srodki ochrony prawne;.

Argumentacjia w przedmiocie braku zasadnosci zarzutu w zakresie zaniechania

odtajnienia dokumentdw stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

Jedynie z ostroznosci procesowej Przystepujgcy stwierdzit, ze wszystkie informacje,
ktore zastrzegt w wyjasnieniach z dnia 22 stycznia 2018 r. majg walor tajemnicy
przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 uznk. Wskazywat, ze Odwotujacy powotywat
sie na dos¢ standardowy zakres orzeczen probujagc wykazac, iz zastrzezone przez
Konsorcjum Mostostal informacje zostaty zastrzezone zbyt ogdlnikowo i nie majg waloru
tajemnicy przedsigbiorstwa. Zdaniem Przystepujgcego réwnie ogdlnikowo Odwotujgcy starat

sie wskazac¢ niezasadnos¢ zastrzezenia dokumentéw Konsorcjum Mostostal, upatrujgc intencji
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Przystepujgcego do utrudnienia konkurencji. Argumentacja Odwotujgcego oparta jest
wytgcznie na zatozeniu hipotetycznych naduzy¢ ze strony Przystepujgcego i eksponowaniu
orzecznictwa w zakresie rozktadu ciezaru dowodu w odniesieniu do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy podnosit, ze Odwotujgcy pomingt jednak obszerne
wyjasnienia Konsorcjum Mostostal wskazujgce, ze wszelkie zastrzezone informacje
znajdujace sie w dokumentach wyspecyfikowanych powyzej zawierajg informacje techniczne,
technologiczne, finansowe bgdz tez o charakterze organizacyjnym i komercyjnym. Zdaniem
Przystepujgcego zastrzezone informacje zawierajg autorskie rozwigzania i koncepcje
techniczne gwarantujgce prawidlowg realizacie zamoéwienia, uwzgledniajgc wytyczne
formutowane przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania. Przystepujacy ponadto
wyjasnial, ze w pismie z dnia 22 stycznia 2018 r. wskazywat, ze informacje zamieszczone w
tresci wyjasnien opracowane zostaty przez wykwalifikowany zespét ekspertow, ktérych
wykorzystany potencjat intelektualny, tj. wiedzy i doswiadczenia, majacy istotny wplyw na
uksztattowanie przyjetych przez wykonawce, rozwigzan technicznych i logistycznych

wykonania przedmiotu zamowienia, objete zostaty klauzulg "poufne”.

Zaniechanie wezwania Konsorcjum Mostostal do zlozenia wyjasnien na podstawie art.

90 ust. 1 Pzp

Zdaniem Przystepujgcego przedmiotowy zarzut jest catkowicie niezasadny, gdyz
Odwotujgcy nie podat zadnych okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych koniecznosé
wezwania Konsorcjum Mostostal do wyjasnien. Odwotujacy wskazuje jedynie, ze cena
Konsorcjum Mostostal jest az o 22,5% nizsza od S$redniej ceny ztozonych ofert. (...)
Znamienne przy tym pozostaje, ze cena Konsorcjum Mostostal od ceny Odwotujgcego,
kolejnej w tzw. rankingu ofert, odbiega o przeszio 40 min z. Dodatkowo Odwotujgcy
wskazywat, ze Zamawiajgcy stwierdzit bardzo liczne nieprawidtlowosci w wycenie oferty
Konsorcjum Mostostal dla Zadania B. na tyle istotne, ze oferta ta zostata odrzucona w Zadaniu
B(...) prowadzi do oczywistego wniosku, ze w obu Zadaniach Konsorcjum Mostostal przyjeto
takie same zatozenia do wyceny, a Zamawiajgcy w obu postepowaniach miat w zasadzie te
same watpliwosci co do tresci oferty wykonawcy.

Przystepujgcy wyjasniat, ze Odwotujacy, w oparciu o postepowanie dotyczgce zupetnie

innej czesci zamdwienia (Zadanie B) przeprowadza wnioskowanie, iz analogiczna sytuacja
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faktyczna musi mie¢ miejsce réwniez w niniejszej czesci zamdwienia (Zadanie C). Zdaniem
Konsorcjum Mostostal juz tylko z tego powodu zarzut powinien byc¢ traktowany jako
niezasadny. Przystepujgcy wyjasniat, ze w Zadaniu B jego oferta przekraczata prég 30%, o
ktérym mowa w art. 90 Pzp, co stanowito podstawe do wezwania do wyjasnien ceny razgco
niskiej. Poza tym do odrzucenia oferty Przystepujgcego w ramach Zadania B doszio nie z
powodu udowodnienia ceny razgco niskiej, lecz z powodu ztozenia niewystarczajgcych,
zdaniem Zamawiajgcego, wyjasnieh w sprawie ceny razgco niskiej (art. 90 ust. 3 Pzp).
Przystepujagcy zwracat uwage, iz jedynym argumentem faktycznym podnoszonym w odwotaniu
jako uzasadnienie koniecznosci wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia ceny razgco

niskiej jest roznica cenowa w stosunku do innych ofert.

Konsorcjum Mostostal twierdzito, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie powzigt
watpliwosci, aby oferta zlozona przez Konsorcjum Mostostal byta nierealna. Zdaniem
Przystepujgcego sam Odwotujgcy réwniez nie wskazat na zadne konkretne watpliwosci i nie
uprawdopodobnit nawet, ze ktérekolwiek z pozycji Wykazu Ptatnosci Przystepujgcego byty
niedoszacowane, a ponadto, aby niemozliwe byto zrealizowanie zamowienia w granicach ceny
zaoferowanej przez Przystepujgcego. W ocenie Przystepujgcego sama tylko réznica w cenach
zaoferowanych przez wykonawcéw nie moze by¢ jedyng przestankg wykazania, iz cena

jednego z nich jest nierealistyczna w warunkach rynkowych.

Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal z uwagi na niezgodnosé jej tresci

z trescig siwz

Przystepujacy wyjasniat, ze w zakresie zarzutu sprzecznosci tresci oferty z trescig siwz
jako zasadniczg przyczyne rzekomej sprzecznosci Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum
Mostostal sktadajgc wyjasnienia w innym postepowaniu, tj. w postepowaniu pn.
,<Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S 19 na odcinku od wezta ,Nisko-Potudnie” (bez
wezta) do wezta ,Sokotéw Matopolski Pétnoc” (z weztem) z podziatem na trzy zadania -
Zadanie B Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta ,Podgorze”
(z weztem) do wezta ,Sokotéw Matopolski Potnoc” (z weztem) na odcinku o diugo$ci okoto
10,5 ,Zadanie B”) oswiadczyto, ze zamierza wystgpi¢ do stosownych organéw administracji o
aktualizacje warunkéw technicznych, ktére stracity waznos¢, co w owym postepowaniu

Zamawiajgcy uznat za niezgodnosc¢ z trescig siwz.
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Przystepujacy wskazywat, ze Odwotujgcy niezgodnosc oferty Konsorcjum Mostostal
ztozonej w postepowaniu upatruje w tym, iz Konsorcjum Mostostal sktadajgc w postepowaniu
wyjasnienia w dniu 22 stycznia 2018 r. w odpowiedzi na pytanie sformutowane przez
Zamawiajgcego nr B.2 udzielito takiej samej odpowiedzi jak we wspomnianym wyzej Zadaniu
B. Zdaniem Konsorcjum Mostostal nalezy jednak wskazaé, ze w obu przypadkach (tj. w
wezwaniu Zamawiajgcego z dnia 8 stycznia 2018 r. wystosowane w postepowaniu oraz
wezwanie z dnia z dnia 5 stycznia 2018 r. sformutowane w Zadaniu B). Zamawiajgcy zapytat
,Czy Wykonawca przeanalizowat tryby i procedury dziatania organdéw administracji, gestorow
sieci i zarzadow drég w celu ustalenia sciezki krytycznej dla realizacji Kontraktu w czesci
projektowej? Jakie dziatania zaradcze zamierza podjgé Wykonawca w przypadku
przekroczenia termindw wynikajgcych ze sciezki krytycznej?”. Jednakze w odniesieniu do
Zadania B Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Mostostal do wyjasnieh w zakresie ceny oferty,
natomiast w ramach rozpoznawanego postepowania zwracat sie do Konsorcjum Mostostal o
wyjasnienie tresci oferty. W istocie w odniesieniu do Zadania B Zamawiajgcy wskazat
odpowiedz Przystepujgcego jako niewystarczajgcg i uznat, ze nie ztozyt wyjasnien w sprawie
ceny razgco niskiej. Z tego tez wzgledu zdaniem Przystepujgcego btedem jest doszukiwanie

sie analogii w odniesieniu do wyjadnien sktadanych w dwdch réznych postepowaniach.

Z ostroznosci procesowej Przystepujacy wskazywat, ze przedmiotowe pytanie
Zamawiajgcego oznaczone nr B.7 nie dotyczyto ani tresci oferty, ani tez ceny oferty. W tym
miejscu jego zdaniem nalezy przywotaC¢ powyzej zawartg argumentacje, dotyczacg kwestii
odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o odpowiedzi na pytania nie dotyczgce ani tresci
oferty ani tez ceny tej oferty. Przystepujgcy twierdzit, ze specyfikacja postepowania nie
wskazywata na konieczno$¢ kalkulowania ryzyk zwigzanych z przekroczeniem $ciezki
krytycznej, z tego wzgledu doprecyzowywanie zakresu realizacji zamowienia na etapie
wyjasnienia tresci oferty lub ceny oferty nie moze dotyczy¢ elementédw niewskazanych w siwz.
Oczekiwanie Zamawiajgcego, do kalkulowania ryzyk, ktorych nie wymienit, nie ma zadnego
uzasadnienia, zwtaszcza w Swietle orzecznictwa KIO, dajgcego wykonawcy swobode i w
zakresie sposobu sporzadzania kalkulacji ceny ofertowej, i doboru srodkéw dowodowych na
etapie sktadania wyjasnien odnosnie tejze kalkulacji. Z ostroznosci jednak Przystepujgcy
wyjasniat, ze udzielit wyjasnien na ww. zagadnienie.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze Konsorcjum Mostostal nie uwzglednito w swojej
ofercie kosztow ochrony i utrzymania Robét oraz kosztéw nadzoru geologicznego (nie objeto

tego zakres zamowienia ofertg), jak ma to miejsce w Zadaniu B. Zdaniem Konsorcjum
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Mostostal zarzut jest w catosci niezasadny. Odwotujgcy twierdzit, 2e w wezwaniu do
wyjasnienia tresci oferty ztozonej w postepowaniu Zamawiajgcy nie zwrécit sie z pytaniem do
Przystepujagcego w tym zakresie. Odwotujgcy podnidst takze, ze Konsorcjum Mostostal
zatozyto weryfikacje mapy dla celow projektowych na niewtasciwym etapie procesu
projektowania. Réwniez w tym zakresie Odwotujgcy ocenit oferte Przystepujgcego na
podstawie informacji zaczerpnietych w innym postepowaniu. Przystepujacy twierdzit, ze
Zamawiajgcy nie zwrécit sie z pytaniem do Przystepujgcego w tym zakresie. Nie jest tym
samym dopuszczalna ocena oferty i w konsekwencji jej odrzucenie na podstawie informaciji

uzyskanych w innym postepowaniu.

Przystepujacy wskazywat, ze w odwotaniu podniesiono rowniez zarzut, iz Konsorcjum
Mostostal nie zaoferowato utrzymania pomocniczych zapleczy budowy, jak ma to miejsce w
Zadaniu B. Zdaniem Przystepujgcego zarzut jest niezasadny. W wezwaniu do wyjasnienia
tresci oferty sformutowanym w postepowaniu Zamawiajacy nie zwrécit sie do Przystepujgcego
Z pytaniem w tym zakresie. W ocenie Przystepujgcego podobnie nalezy oceni¢ zarzuty
Odwotujgcego, dotyczace skalkulowania przez Przystepujgcego czesci Kosztéw ogodinych
Wykonawcy (poz. 1.1 Wykazu Ptatnosci stanowigcego Zatgcznik do Formularza oferty) w
Pozyciji lll Wykazu Ptatnosci, dotyczgcej Robot jak rowniez niezaoferowania przez Konsorcjum
Mostostal petnego zakresu badan laboratoryjnych. Zarzuty te sg zdaniem Przystepujgcego
niezasadne z uwagi na fakt, iz w ww. kwestie nie byty przedmiotem Zzadnego z wezwanh

Zamawiajgcego sformutowanych w postepowaniu.

Uwzgledniajac tresé dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody oraz stanowiska i oswiadczenia Stron oraz
Przystepujacego ztozone w pisma procesowych oraz na rozprawie, Izba ustalita co

nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug
ktorego Srodki ochrony prawnej okre$lone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

przepisOw niniejszej ustawy.
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Izba rozpoznata zarzuty zgtoszone w odwotaniu w nastepujacej kolejnosci:

1. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, dotyczacy zaniechania

ujawnienia w_catosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Mostostal w dniu 22

stycznia 2018 r.

Na wstepie Izba uznata za konieczne odniesienie sie do wnioskow ztozonych przez
Przystepujgcego, w zakresie odrzucenia odwotania, w odniesieniu do zarzutu zaniechania
odtajnienia dokumentéw, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, a w przypadku jego nie
podzielenia przez Izbe nierozpoznawania odwotania, w zakresie zarzutu zaniechania
odtajnienia dokumentdw, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na braku substratu

zaskarzenia.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego, ktéry wnosit o odrzucenie odwotania,

w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentow, stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa z uwagi na to, ze powyzszy zarzut nalezy uznac¢ za spozniony.

W omawianym zakresie nalezy przede wszystkim zwréci¢ uwage sekwencje zdarzen,
opisanych przez Konsorcjum Mostostal. Otéz, w dniu 22 marca 2018 r., a wiec po uzyskaniu
od Zamawiajgcego informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, Odwotujgcy wystgpit do
Zamawiajgcego o udostepnienie jemu kopii protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, w
tym catej korespondencji dotyczgcej Konsorcjum Mostostal. W odpowiedzi na powyzsze
Zamawiajgcy, pismem z dnia 26 marca 2018 r. poinformowat Odwotujgcego, iz przesyta drogg
elektroniczng dokumenty, tj. protokét z postepowania o udzielenie zamodwienia wraz z
wyjasnieniami, ktére zostaty ztozone przez Konsorcjum Mostostal. W dniu 3 kwietnia 2018 r
wykonawca Budimex wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej m. in. w
zakresie zaniechania ujawnienia w catosci wyjasnien Konsorcjum Mostostal z dnia 22 stycznia
2018 r. W zwigzku z tym za nietrafng Izba uznaje argumentacje prezentowang przez
Przystepujgcego jakoby wykonawca Budimex, przy zachowaniu nalezytej starannosci, mogt
pozyskaC wczesniej szczegotowe informacje o wyjasnieniach, sktadanych przez Konsorcjum
Mostostal na podstawie art. 87 ust. 1 Pz, tj. przed wyborem najkorzystniejszej oferty i ztozy¢
odwotanie juz w miesigcu lutym 2018 r. Przystepujgcy opierat prezentowang argumentacje na

koniecznosci prowadzenia przez Zamawiajgcego protokotu postepowania na biezgco, czego
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konsekwencjg powinna by¢é adnotacja o wystgpieniu przez Zamawiajgcego i ztozeniu przez
Konsorcjum Mostostal wyjadnienn pismem z dnia 22 stycznia 2018 r. W tym miejscu
koniecznym jest przede wszystkim wskazanie, ze po pierwsze, nie wykazano, iz w ramach
rozpoznawanego postepowania protokét postepowania byt prowadzony przez Zamawiajgcego
na biezaco i istniata wczesniejsza mozliwos¢ pozyskania przez Odwotujgcego informacji o
wyjasnieniach, ztozonych przez Konsorcjum Mostostal. Jednak nawet gdyby przyjac, ze
faktycznie Zamawiajgcy w toku postepowania sposob prawidtowy wywigzywat sie z
natozonego na niego obowigzku prowadzenia na biezgco protokotu postepowania to
stwierdzi¢ nalezy, ze wiedza pozyskana z protokolu postepowania bytaby i tak
niewystarczajgca do prawidtowego postawienia zarzutow odwotania. Co istotne przepisy Pzp
nie zawierajg definicji legalnej zarzutu odwotania, nie mniej jednak z orzecznictwa Izby
jednoznacznie wynika, ze zarzut odwotania to ,zespot okolicznosci faktycznych i prawnych, {j.
czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego oraz ich uzasadnienie faktyczne i prawne”. Waobec
tego, aby prawidtowo postawi¢ zarzut w tresci odwotania konieczne jest posiadanie informaciji
nie tylko prawnych ale rowniez faktycznych, a tych nie sposéb wywies¢ z lakonicznych

informaciji, zawartych w protokole prowadzonego postepowania.

W tym miejscu wyjasni¢ rowniez nalezy, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokdt wraz z
zatgcznikami jest jawny. Natomiast zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia
sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym Izba staneta na stanowisku, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym
Odwotujgcy otrzymat catoéci informacji, niezbednych do postawienia zarzutéw dopiero w
momencie udostepnienia jemu korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum
Mostostal, w tym czesci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 22 stycznia 2018 r., ktére zostaty
udostepnione po wyborze najkorzystniejszej oferty z uwagi na to, ze stanowity zatgczniki do

protokotu postepowania.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze w rozpoznawanej sprawie 10-dniowy
termin na wniesienie odwofania w zakresie czynnosci zaniechania ujawnienia informaciji,
zastrzezonych przez Konsorcjum Mostostal rozpoczyna bieg od momentu odmowy ujawnienia

Odwotujgcemu udostepnienia catosci wyjasnien, zawartych w pismie z dnia 22 stycznia
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2018 r., tj. od dnia 26 marca 2018 r. Tym samym termin na wniesienie odwotania uptywat w

dniu 5 kwietnia 2018 r., natomiast odwofanie zostato wniesione w dniu 3 kwietnia 2018 r.

Za nietrafne lzba uznaje rowniez twierdzenia Przystepujgcego, ktory twierdzit, Ze
wiasnie wykonawcow obcigza obowigzek statego kontrolowania czynnosci Zamawiajgcego i
takg kontrolg powinna by¢ objeta m. in. czynnos¢ zwigzana z zachowaniem poufnosci
informacji zastrzezonych przez poszczegdlnych wykonawcow. ldgc takim tokiem rozumowania
Przystepujgcego stwierdzi¢ nalezy, iz aby wykonawca mogt na biezgco dysponowac stosowng
wiedzg bytby zmuszony do nieustannego dopytywania Zamawiajgcego o okolicznoéci,
zwigzane z procedurg kierowania prosby o wyjasnienia do poszczegdélnych wykonawcow, a
nastepnie permanentnego ustalania z udziatem Zamawiajgcego, czy i kiedy takie wyjasnienia
zostaly ztozone. Wydaje sie, ze taki sposob ciggtego ,dopytywania” i ,zasypywania’
Zamawiajgcego korespondencjg nakierowang na ustalenie okolicznosci, zwigzanych ze
stosowanie procedury wyjasniajgcej z strony wykonawcow nie tylko nie jest dziataniem
nacechowanym nalezytg starannos$cia, wskazang w art. 182 ust. 3 Pzp, do ktérego odwotywat
sie Przystepujgcy ale jest dziataniem nadmiernym, przesadnym i przekraczajgcym ogolnie

przyjete wymogi nalezytej starannosci.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, ze zarzut zaniechania ujawnienia catosci wyjasnien,
ztozonych przez Konsorcjum Mostostal w dniu 22 stycznia 2018 r. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
ktérych fragmenty zostaty utajnione jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zostat uznany przez
Izbe za spdézniony. Tym samym zostat zakwalifikowany jako zarzut, podlegajgcy
rozstrzygnieciu Izby.

Izba nie przychylita réwniez do stanowiska Przystepujgcego w kwestii wniosku,

dotyczgcego nie rozpoznawania przez lzbe odwotania w zakresie zarzutu zaniechania

ujawnienia dokumentdw, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na brak substratu

zaskarzenia.

Z ustalen poczynionych przez Izbe wynika, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 11 kwietnia
2018 r., tj. 8 dni po ztozeniu odwotania, poinformowat Odwotujgcego i Przystepujgcego o tym,
ze po dniu 23 kwietnia 2018 r. ujawni okreslong czesci informacji, zastrzezonych w
wyjasnieniach Konsorcjum Mostostal. W toku rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze wyznaczyt

termin na dokonanie ww. czynnosci po dniu 23 kwietnia 2018 r., ,aby wykonawcy mieli czas na
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zajecie stanowiska w tej sprawie”. Posiedzenie i rozprawa w niniejszej sprawie zostata

przeprowadzona w dniu 18 kwietnia 2018 r.

W kontekscie tak ustalonego stanu faktycznego Izba stwierdzita, ze tres¢ pisma z
dnia11 kwietnia 2018 r. nie moze by¢ postrzegana - jak twierdzit Przystepujgcy - jako
dokonanie czynnosci ujawnienia informacji zastrzezonych przez Konsorcjum Mostostal, ktore
zostato jedynie zawieszone w czasie. Izba uznala, Ze tres¢ pisma stanowi dopiero zapowiedz
dokonania czynnosci ujawnienia okreslonych informaciji, co nie jest rownoznaczne z realizacjg
tych czynnosci. Wobec stwierdzenia ponad wszelkg watpliwos¢, ze czynno$¢ ujawnienia
zastrzezonych informacji nie zostata dokonana przez Zamawiajgcego, w ocenie Izby, nie
sposob uznaé, ze brak jest przedmiotu sporu pomiedzy Stronami. Biorgc pod uwage
powyzsze lzba doszlta do przekonania, ze zgloszony przez Przystepujgcego wniosek,
dotyczgcy nie rozpoznawania przez lzbe odwotania w zakresie zarzutu zaniechania
ujawnienia dokumentoéw, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, z uwagi na brak substratu

zaskarzenia nalezy uznac¢ za bezzasadny i podlegajgcy oddaleniu.

Wobec powyzszego Izba staneta na stanowisku, ze zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp

w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, dotyczacy zaniechania ujawnienia catos$ci wyjasnien, ziozonych

przez Konsorcjum Mostostal w dniu 22 stycznia 2018 r. jako prawidiowo zgtoszony podlega

rozpoznaniu lzby. Po analizie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego Izba uznata,

ze zgtoszony zarzut potwierdzit sie.

Z ustalen Izby wynika, ze Przystepujacy, odpowiadajgc pismem z dnia 22 stycznia
2018 r. na wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zastrzegt
tres¢ sktadanych wyjasnieh w nastepujgcym zakresie:
e (Czes¢ druga lit. A (Wykaz ptatnosci: |. Wymagania ogdlne) w zakresie odpowiedzi: A.2
oraz w zakresie wszystkich zatgcznikow w tej Czesci,
o (Czes¢ druga lit. B (Wykaz ptatnosci: II. Dokumenty Wykonawcy) w zakresie wszystkich
zatgcznikdw w tej Czesci,
o (Cze$¢ druga lit. C (Wykaz ptatnosci: Ill. Roboty) w zakresie odpowiedzi: C.I, C.2, C.7,

C.12, C.13 oraz w zakresie wszystkich zatgcznikéw w tej Czesci,

- uwagi na znajdujgca sie w tej czesci tajemnice przedsiebiorstwa.
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W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu wyjasnien
Przystepujagcego w powyzszym zakresie. Z ustalen Izby wynika réwniez, ze Konsorcjum
Mostostal w pisSmie z dnia 22 stycznia 2018 r. zawarto wyjasnienia dotyczgce przyczyn
zachowania okredlonego katalogu informacji w poufnoéci. W toku rozprawy Przystepujgcy
potwierdzit, ze wraz wyjasnieniami nie zostaly zlozone Zzadne dowody na potwierdzenie

wykazania zasadnosci zastrzezenia.

Przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych naruszenie przez Zamawiajgcego
zarzucat Odwotujgcy, wskazac¢ nalezy, iz tre$¢ art. 8 ust. 1 Pzp formutuje zasade jawno$ci
postepowania o udzielenie zamdwienia. Wyjatek od powyzszej zasady wprowadza art. 8 ust. 3
Pzp, ktéry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca nie pozniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4,
co oznacza, ze wykonawca nie moze zastrzec nazwy (firmy), adresu oraz informacji
dotyczacych ceny, terminu wykonania zamodwienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci

zawartych w ofercie.

W Swietle art. 11 ust. 4 ustawy uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$s¢ gospodarczg co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wobec tego aby
okreslong informacje uzna¢ za tajemnice przedsigbiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie

nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny

przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarczg
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Izba wskazuje, ze zgodnie z wyrazong w art. 8 ust. 1 Pzp zasadg postepowanie o

udzielenie zamowienia jest jawne. Wobec tego, wyjatki od tej zasady winny by¢ Scisle
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uzasadnione, a wykonawcy z daleko posunietg ostroznoscig powinni decydowaé o
zastrzezeniu poszczegolnych informacji w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podkresli¢
nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete wszystkie informacje, jakie zostang
za takie uznane przez podmiot, ktoéry nimi dysponuje. Podmiot ten musi byé przygotowany na
uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich wyjgtkowego charakteru, jaki

uzasadnia koniecznos¢ ich utajnienia juz na etapie sktadania ofert.

Biorgc pod uwage powyzsze wskazac nalezy, ze tres¢ przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, w
przypadku zamiaru zastrzezenia przez wykonawce okreslonych informacji zawartych w
ofercie, z uwagi na zawartg w nich tajemnice przedsiebiorstwa, naktada na wykonawce, juz na
etapie skfadania oferty, obowigzek zadeklarowania jakie dokumenty i w jakim zakresie sg
objete ww. tajemnica. Podkresli¢ nalezy, ze jednoczes$nie ze zlozeniem os$wiadczenia
wykonawca powinien wykazaé, ze zastrzezone informacje, spetniajg tacznie wszystkie
przestanki wymienione w przepisie art. 11 ust. 4 uznk. Zatem niezbedne jest nie tylko
sprecyzowanie rodzaju informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz
posiada ona konkretng warto$¢ gospodarczg oraz, ze wykonawca podijat dziatania majgce na
celu zachowanie w poufnosci takiej informacji. Rolg Zamawiajgcego w takim przypadku jest
przeprowadzenie kazdorazowo indywidualnego badania, odnoszgacego sie do kazdego z
dokumentéw zastrzezonych. Celem weryfikacji powinno by¢ rozstrzygniecie kwestii, czy
spetnione zostaty wszystkie przestanki konieczne do uznania okre$lonych informacji za

tajemnice przedsiebiorstwa.

W rozpoznawanej sprawie rozstrzygniecia wymaga kwestia zwigzana z tym, czy
Przystepujacy zastrzegajgc okreslony katalog informacji w pismie z dnia 22 stycznia 2018 r. w
sposo6b wystarczajgcy wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje w ztozonym na zgdanie
Zamawiajgcego, piSmie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy uznk a w
konsekwencji Zamawiajgcy byt uprawniony do pozostawienia ich w poufnosci ? Izba staneta

na stanowisku, ze na tak zadane pytanie nalezy odpowiedzie¢ przeczgco.

Na wstepie wskazac nalezy, ze ocenie lzby w ramach postepowania odwotawczego,
podlegata prawidtowoS¢ czynnosci Zamawiajgcego, polegajgca na ocenie tego, czy
Przystepujacy w toku postepowania o udzielenie zamowienia wykazat Zamawiajgcemu, czego
wymaga art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje posiadajg walor tajemnicy

przedsiebiorstwa, a tym samym zastugujg na ochrone.
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W ocenie lzby Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat w sposéb
prawidtowy, ze informacje zawarte w dokumentach w czesci zastrzezonych spetniajg
wszystkie przestanki konieczne do skutecznego zastrzezenia w nich, okreslonych informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze ztozone wyjasnienia majg charakter ogdlnikowy
i brak w nim konkretnych, precyzyjnych informaciji, ktére uprawniatby Konsorcjum Mostostal do
zachowania w poufnosci czesci dokumentow objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.
Po drugie wykonawca nie podat jakg wymierng wartos¢ majg dla niego ww. informacje.
Ponadto do zlozonych wyjasnien wykonawca nie zatgczyt jakiegokolwiek dowoddw, ktére
potwierdzatby okolicznosci na ktore powotywat sie Przystepujgcy w ztozonych wyjasnieniach.
W zwigzku z tym nalezy przyzna¢ racje Odwotujgcemu, ktory twierdzit, ze ,uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktorego tres¢ w zasadzie jest tak ogdlna ze moze
by¢ stosowana w kazdym postepowaniu, a co za tym idzie nie mozna przyjgc, ze
przedstawiajgc je, wykonawca zrealizowat cigzacy na nim obowigzek wykazania okreslonych
okolicznosci faktycznych.
W uzasadnieniu objecia tajemnica przedsiebiorstwa poza przytoczeniem obszernych
fragmentéw z orzecznictwa oraz opinii UZP Konsorcjum Mostostal w zasadzie skupito sie
jedynie na podaniu réznorodnych definicji i cech tajemnicy przedsiebiorstwa zamiast wykazac,
ze konkretne, przedkfadane przez Konsorcjum Mostostal dokumenty, te definicje spetniaja.
Ponadto Przystepujacy, poza lakonicznymi wyjasnieniami nie przedstawit zadnych dowodow,
co w zaden sposob nie realizuje obowigzku wykazania przez wykonawce zasadnosci
zastrzezenia informacji objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Stusznie twierdzit
Odwotujgcy, ze samo zastrzezenie udostepnienia informacji nie jest wystarczajgce, lecz
wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ - i to w sposob kwalifikowany, gdyz wrecz

.wykazac” - iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W zakresie rozpoznawanego zarzutu nie sposéb rowniez poming¢ stanowiska
Zamawiajgcego, wyrazonego w pismie z dnia 11 kwietnia 2018 r., w ktérym Zamawiajacy
wprost stwierdzit, ze informacje zastrzezone przez Konsorcjum Mostostal, w zakresie
wskazanym w tresci odwofania w ocenie Zamawiajgcego nie stanowig informacji
podlegajagcych ochronie na podstawie art. 11 ust. 4 uznk, dlatego tez Zamawiajgcy
zapowiedziat ich ujawnienie po dniu 23 kwietnia 2018 r. W tym miejscu zaznaczenia wymaga,

ze tres¢ pisma stanowi co prawda jedynie obietnice przeprowadzenia pewnych dziatah przez
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Zamawiajgcego, ktéra wcale nie musi sie ziSci¢, nie mniej jednak w sposéb jasny i klarowny

obrazuje stanowisko zajmowane przez Zamawiajgcego.

Reasumujgc, w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba
stwierdzita, ze wykonawca Konsorcjum Mostostal nie wypetnit przestanki wynikajgcej z art. 8
ust. 3 Pzp i nie wykazat w sposéb wystarczajacy, ze zastrzezone w wyjasnieniach z dnia 22
stycznia 2018 r. okreslone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Tym samym za
niewtasciwg nalezy uzna¢ czynnos¢ Zamawiajgcego, ktory nie ujawnit tych informacji na
zgdanie Odwotujgcego. Wobec tego Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu

ujawnienie nastepujgcych dokumentow zastrzezonych przez Konsorcjum Mostostal:

— Czes¢ druga lit. A (Wykaz ptatnosci: |. Wymagania ogolne) w zakresie odpowiedzi: A.2
oraz w zakresie wszystkich zatgcznikdw w tej Czesci,

— Czes¢ druga lit. B (Wykaz ptatnosci: |l. Dokumenty Wykonawcy) w zakresie wszystkich
zatgcznikow w tej Czesci,

— Czes¢ druga lit. C (Wykaz ptatnosci: 1ll. Roboty) w zakresie odpowiedzi: C.1, C.2, C.7,

C.12, C.13 oraz w zakresie wszystkich zatgcznikéw w tej Czesci.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 90 ust.

1 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Konsorcjum Mostostal do ztozenia wyjasnien w

zakresie wystepowania w ofercie Przystepujacego razgco niskiej ceny. Podniesiony zarzut

Izba uznata za niepotwierdzony.

Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig
przytoczony w tresci odwotania jak rowniez odpowiedzi na odwotanie (zreferowanej powyzej) i
jest witasciwie pomiedzy stronami bezsporny. Strony roéznig sie jedynie w jego interpretacji oraz
co do wnioskdéw wycigganych z zastanych okolicznosci faktycznych, szczegdlnie ich ocenie

prawnej.

W mys$l znajdujgcego zastosowanie w analizowanej sprawie - z uwagi na moment
wszczecia postepowania (23 wrzesnia 2015 r.) - art. 90 ust. 1 Pzp, jezeli cena oferty wydaje
sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%

od warto$ci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
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zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych

elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktoérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.
Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Przekfadajgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze w
omawianym stanie faktycznym cena oferty Przystepujacego byta nizsza o 22,5 % od srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Natomiast jesli zas chodzi wartos¢é szacunkowg
to Zamawiajacy ustalit jej wartos¢ z nalezytg starannosciag i powiekszyt o kwote podatku od
towarow i ustug co dato kwote 280 321 137,71 PLN brutto. Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustalenia
wartosci szacunkowej zamowienia dokonat na podstawie planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztow robot budowlanych okreslonych w PFU. Opierajgc
sie na ustaleniach Zamawiajgcego, ktére nie zostaty podwazone przez Odwotujgcego
stwierdzi¢ nalezy, ze cena zawarta w ofercie Konsorcjum Mostostal, w odniesieniu do
szacunkowej wartosci zaméwienia, okreslonej przez Zamawiajgcego stanowi 83,65% tej
wartosci i jest od niej nizsza o ok. 16%. W kontekscie powyzszego Izba doszia do
przekonania, ze Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wzywania Konsorcjum Mostostal na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnienia w zakresie wystepowania w ofercie
Przystepujgcego ceny razgco niskiej. Za wiarygodng i przekonywujagcg lIzba uznata takze
argumentacje Zamawiajgcego, wyrazong w odpowiedzi na odwotanie, opierajgcg sie o
kryterium podobienstwa, w ktérej jako punkt odniesienia ceny ofert, ztozonych w podobnym

czasie dla zadan o podobnym charakterze.

W zakresie rozpoznawanego zarzutu analizie nalezy poddac¢ roéwniez pozostate
okolicznosci, ktére mogtyby powodowaé wystgpienie uzasadnionych watpliwosci po stronie
Zamawiajgcego co do ceny oferty Przystepujgcego, ktére skutkowatby koniecznoscig
wezwania wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnieh. W tym miejscu

wskazaé nalezy, ze ciezar wykazania wystgpienia ww. okolicznosci obcigza Odwotujgcego,
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ktéry poza wtasnymi twierdzeniami nie przedstawit jakiekolwiek dowodu, potwierdzajgcego czy
tez uprawdopodobniajgcego stusznos¢ stawianych tez. Izba podkresla, ze na podstawie art.
190 ust. 1 ustawy strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé
dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania

odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Bez watpienia wskazany powyzej przepis naktada na strony postepowania obowigzek,
ktéry zarazem jest uprawnieniem stron i polega na wykazywaniu dowodéw na stwierdzenie
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne a zatem z istoty takiego postepowania wynika, iz spor tocza
strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddw, z ktérych wywodzg
okreslone skutki prawne. Co istotne przepis art. 14 ustawy stanowi, ze do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny (dalej: ,k.c”), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne. Zatem nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkdéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

W kontekscie powyzszego Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o podejrzeniu
wystepowania w ofercie Przystepujgcego ceny razgco niskiej, oparte jedynie o informacje z
postepowania dotyczgcego innej czesci zamodwienia (tj. Zadania B) za niewystarczajgce. Izba
staneta na stanowisku, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym analogiczna sytuacja
faktyczna jak w zakresie Zadania B wcale nie musi mie¢ miejsca. W szczegolnosci wskazac
nalezy, ze w Zadaniu B oferta Przystepujgcego przekraczata prog 30%, o ktérym mowa w art.
90 ust. 1 Pzp, co stanowito podstawe do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny
razgco niskiej podczas, gdy w ramach Zadania C oferta Przystepujgcego nie przekracza tego

progu. Ponadto podstawg odrzucenia oferty Przystepujgcego w ramach Zadania B byt brak
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udowodnienia ceny razgco niskiej, lecz z powodu ztozenia niewystarczajgcych, zdaniem

Zamawiajgcego, wyjasnien w sprawie ceny razgco niskiej.

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy nie wykazat w sposéb wystarczajgcy,
ze po stronie Zamawiajgcego powinna wystgpi¢ watpliwos¢ w zakresie poziomu ceny
ofertowej Przystepujgcego w aspekcie jej zanizenia, co powinno wprost prowadzi¢ do
koniecznosci wezwania przez Zamawiajgcego Konsorcjum Mostostal na podstawie art. 90
ust. 1 Pzp do zitozenia wyjasnien. Tym samym Izba nie stwierdzita w tym zakresie

zaniechania Zamawiajgcego, skutkujgcego naruszeniem przepisu art. 90 ust. 1 Pzp.

Jesli zas chodzi o zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp to Odwotujgcy w

toku rozprawy potwierdzit, ze powyzszy zarzut nalezy traktowaé jako ewentualny, postawiony
z ostroznosci na wypadek, gdyby Izba oddalita zarzut, odnoszacy sie do zaniechania przez
Zamawiajgcego ujawnienia catosci wyjasnien, ztozonych przez Konsorcjum w dniu 22 stycznia
2018 r. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W ramach rozpoznawanego postepowania Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu:
C) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
d) ujawnienie informaciji zastrzezonych Konsorcjum Mostostal w nastepujgcym zakresie:
— Czes¢ druga lit. A (Wykaz pfatnosci: I. Wymagania ogélne) w zakresie odpowiedzi:
A.2 oraz w zakresie wszystkich zatgcznikow w tej Czesci,
— Czes¢ druga lit. B (Wykaz ptatnosci: Il. Dokumenty Wykonawcy) w zakresie
wszystkich zatgcznikéw w tej Czesci,
— Czes¢ druga lit. C (Wykaz ptatnosci: 1ll. Roboty) w zakresie odpowiedzi: C.1, C.2,

C.7, C.12, C.13 oraz w zakresie wszystkich zatgcznikdw w tej Czesci.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzeczono jak w

sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 1 ust.
1pkt2, §3 pktli2, §5ust2pkt1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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