Sygn. akt: KIO 1684/16

WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 i 28 wrzesnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2016 r. przez
Odwotujgcego — wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie, w imieniu ktérej postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Krakowie, przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamdwienia — Kieleckie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych sp. z o.0.
z siedziba w Kielcach, Vistal Gdynia S.A. z siedzibg w Gdyni, zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szesc¢set ziotych 00/100) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ....ccoiieiriiiiiriiiinircr e



Sygn. akt KIO 1684/16

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
dziatajagc w imieniu Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.907
jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: ,.Budowa obwodnicy Dgbrowy Tarnowskiej w ciggu drogi krajowej nr 73", zwane dalej:
,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 3 pazdziernika 2015 r. pod nr 2015/S 192-346623.

W dniu 31 sierpnia 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez wykonawcow wspllnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
Kieleckie Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach, Vistal Gdynia
S.A. z siedzibg w Gdyni (dalej ,Konsorcjum?”).

W dniu 9 wrzesnia 2016 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”)

odwotanie wobec ww. czynnos$ci zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 Pzp w z w. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2003.153.1503 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Znk”, oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie dokonania
oceny skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum jako tajemnicy
przedsiebiorstwa catosci wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1
Pzp, w tym wyjasnien dodatkowych, i niezasadne utajnienie tych dokumentéw
w catosci, a w konsekwencji niezasadne utajnienie w catosci wezwan
Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasnien razaco niskiej ceny oraz protokotow
Z oceny wyjasnien razgco niskiej ceny i tresci ofert,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum mimo tego, ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska;
przy tym-Zamawiajgcy wbrew dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp jedynie formalnie
dopetnit  procedury  wyjasniajgcej, nie  przeprowadzajac  pogtebionej,



merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce, mimo ze
Konsorcjum nie obalito domniemania, ze cena oferty tego wykonawcy jest razaco
niska,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum mimo
tego, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum mimo
tego, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia
(»SIWZ"),

5. art. 7 Pzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum,
2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w tym:
a. odtajnienie catosci lub w odpowiedniej czesci wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp,
b. ponowne badanie i ocene ofert, w tym odrzucenie oferty Konsorcjum oraz
w konsekwencji wybér jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
Odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych
wyzej przepisbw Pzp jego interes w uzyskaniu zamoOwienia doznaje uszczerbku.
Skutkiem zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamdwienia w sytuacji, gdy Odwotujgcy ztozyt oferte
sporzadzong w sposéb  prawidtowy i ktéra stanowi dla Zamawiajgcego
Loferte najkorzystniejszg” sposrdd ofert niepodlegajacych odrzuceniu, w szczegdlnosci jest
oferta z ceng rynkowag gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Oferta Odwotujgcego zostata skalsyfikowana na drugiej pozycji tzw. listy rankingowe;.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy podat, ze przedmiotem zamdwienia jest budowa
obwodnicy Dabrowy Tarnowskiej w ciggu drogi krajowej nr 73. W zakres rzeczowy

przedmiotu zaméwienia wchodzi:

1. budowa jednojezdniowej drogi dwupasowej klasy GP o dtugosci okoto 6,9 km,

2. wykonanie nawierzchni przystosowanej do nosnosci 115 kN/os,

3. budowa skrzyzowan skanalizowanych z dodatkowymi pasami ruchu dla relacji
skretnych,

4. budowa obiektow inzynierskich (w tym: wiaduktow, mostu, przepustéw,

muréw oporowych),



5. wykonanie systemu odwodnieniowego drogi (w tym: kanalizacja deszczowa, rowy,
przepusty),
6. budowa dr6g dojazdowych (obstugujagcych przylegte tereny), zjazdow,
7. budowa zatok postojowych do kontroli pojazdéw),
8. wykonanie urzadzen ochrony Srodowiska (W tym: ekrany,
urzgdzenia podczyszczajgce wody, przejscia dla zwierzat),
9. budowa lub przebudowa chodnikdw,
10. oznakowanie i organizacja ruchu z zastosowaniem urzgdzen bezpieczenstwa
ruchu,
11. przebudowa lub zabezpieczenie urzgdzen obcych kolidujgcych z budowag drogi,
12. opracowanie dokumentacji powykonawczej,
13. uzyskanie decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie.

l. Zarzuty dotyczace utajnienia tresci wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez

Konsorcjum

Pismem z dnia 12 maja 2016 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do ztozenia,
w trybie art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty oraz jej
elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny w celu ustalenia, czy oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia oraz czy oferta ta

uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ.

Pismem z dnia 27 maja 2016 r. Konsorcjum ztozyto wyjasnienia zastrzegajgc je
niemal w catosci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy, pismem z dnia 9 sierpnia
2016 r., wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien dodatkowych, ktére otrzymat dnia
22 sierpnia 2016 r. Zarbwno pismo Zamawiajgcego wzywajgce do ztozenia wyjasnien
uzupetniajgcych, jak i udzielona na nie odpowiedz zostaty w znacznej czesci utajnione jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jedynie tresc
pierwotnego wezwania do zlozenia wyjasnien, uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przez Konsorcjum (tylko 1 str.) i przywotane przez tego wykonawce wyroki
KIO w zakresie dotyczacym cen jednostkowych (str. 19 i nast.), a takze uzupetniajgce
wezwanie do ziozenia wyjasnien (fragment ogdélny, ok. pot str.) i odpowiedz na nie,
zawierajgcg jedynie lakoniczne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez
Konsorcjum (ok. pét str.). Pozostata tres¢ korespondencji miedzy Zamawiajgcym
a Konsorcjum  zostata utajniona, a wiec Zamawiajgcy uznat  zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa co do zasady za skuteczne.

Skutecznos¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o zamdwienie

publiczne danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci zaktualizowania sie



ustawowego zakazu ich ujawniania jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem,
ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 Znk.
Stad tez oczywiste jest, ze wiasnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy,
zobowigzany jest zbadaé, czy w konkretnej sytuacji wystgpity wskazane wyzej przestanki.

W niniejszej sprawie nie sposOb przyja¢, ze badanie takie zostato przez
Zamawiajgcego przeprowadzone, skoro Zamawiajgcy w sposéb w zasadzie bezkrytyczny
uznat, ze catos¢ wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum jest lakoniczne
i ogoInikowe, zawiera w zasadzie jedynie informacje, ze informacje zawarte w wyjasnieniach
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow Znk wraz z przywotaniem
przyktadowego katalogu informacji oraz powotaniem sie na wdrozenie przez jednego
z konsorcjantow Systemu Zarzadzania Bezpieczenstwem Informacji. W zwigzku z tym nie
sposOb uznaé, ze Konsorcjum nalezycie wykazato, ze zastrzegane przez nie informacje

w istocie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Odwotujgcego w sytuaciji, gdy wykonawca nie przedstawi stosownych
dowoddw na to, ze dane informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, informacje te nie
mogg by¢ wytgczone z udostepnienia wykonawcom biorgcym udziat w danym postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Tak moze byé w niniejszej sprawie, tj. Konsorcjum,
sktadajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, mogto poprzesta¢ na ogdélnikowym
zapewnieniu, ze podejmuje odpowiednie kroki ku temu, by zachowaé¢ w poufnosci informacje

przekazywane, jednak okolicznosci tej nie wykazato stosownymi dowodami.

Nadto, jesli w istocie same wyjasnienia sg ogdlnikowe, to trudno przyjgc¢ by miaty one
— i to w catosci — walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak bowiem wynika z art. 11 ust. 4 Znk
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania

w celu zachowania ich poufnosci.

Zamawiajacy, w Swietle powyzej poczynionych uwag, winien zweryfikowac,
czy Konsorcjum wykazato spetnienie wzgledem danej informacji kazdego z ww. wymagan.
Odwotujgcy wysnut przypuszczenie, ze taka sytuacja nie miata miejsca, bowiem Konsorcjum
za pewng oczywisto$¢ uznaje okolicznos¢, ze zastrzegane informacje wypetniajg przestanki
okreslone w przepisach Znk, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego interes. Wobec braku
dowodu, ze informacje zastrzegane przez Konsorcjum majg warto$¢ gospodarczg lub

techniczng czy organizacyjna, w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie mozemy mowié



0 ziszczeniu sie pierwszej z wyzej wymienionych przestanek, ktorych spetnienie jest

niezbedne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie powinien traktowac wyjasnien wykonawcy
jako jednolitego dokumentu, lecz winien ocenié, ktére z informacji w nich zawarte mogg by¢
ewentualnie uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. Jezeli wiec nie wszystkie zastrzegane
przez Konsorcjum informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy powinien
rozwazy¢ konieczno$¢ udostepnienia Odwotujagcemu chociaz czesci wskazanych
dokumentéow. Wynika to rowniez z tresci wyjasnien Konsorcjum, ktére wskazato,
ze zastrzezenie nie obejmuje informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zaméwienia,

okresu gwarancji zawartych w ofercie.

Nalezy przy tym stanowczo podkresli¢, ze nie jest mozliwe przyjecie automatyzmu
polegajgcego na stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia z art. 90 ust. 1 Pzp zawsze i w catosci
majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa. Sam fakt, ze zastrzegana informacja zawiera
nazwe kontrahenta wykonawcy, wysokos¢ cen i kosztéw skfadajgcych sie na oferowane
wynagrodzenie, z gory nie oznacza, ze posiada ona warto$¢ gospodarczg, a przez to walor

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Takze pozostate przestanki uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa musza
by¢ przez wykonawce wykazane, w tym w szczegdlnosci wykazac¢ nalezy, ze podjeto sie
odpowiednie kroki ku temu, by dana informacja pozostata poufna. Konsorcjum wspomina
wprawdzie w swoich wyjasnieniach o Systemie Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informaciji,
niemniej nie wydaje sie, by w slad za deklaracjg o wprowadzeniu tego systemu wykonawca
przedstawit dowody wskazujgce na czym doktadnie system ten polega, ktére pozwolitby

oceni¢ Zamawiajgcemu, czy wykonawca zabezpiecza tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania
istnieje w sytuacjach zupetnie wyjgtkowych i to tylko i wytgcznie w uzasadnionych
przypadkach przewidzianych w przepisach Pzp. Mozliwos¢ ta nie moze by¢ naduzywana lub
traktowana rozszerzajgco, poniewaz zasada jawnos$ci postepowania jest zasada nadrzedna
i wyjatki od niej, zaréwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie moga by¢ interpretowane tak,
aby prowadzito to do jej ograniczenia.

Il. Zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum KPRD z powodu
razaco niskiej ceny

Odwotujgcy przytoczyt przepis art. 90 ust. 3 Pzp i stwierdzit, ze nabiera on
szczegblnego znaczenia w kontekscie znowelizowanego art 90 ust. 2 Pzp, ktory przerzucit

ciezar dowodu w zakresie razgco niskiej ceny z zamawiajgcego na wykonawce.



Niekwestionowanym pozostaje w tym kontekscie utrwalony poglad, ze ztozenie przez
wykonawce wyjasnien ktére nie rozpraszajg watpliwosci zamawiajgcego, co do rynkowego
charakteru ceny oferty, zrbwnane jest w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje

odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art 90 ust 3 Pzp.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie ma wprawdzie wiedzy odnosnie tresci ztozonych przez
Konsorcjum wyjasnien, niemniej cena jego oferty Konsorcjum wyniosta 79.734.244,79 zt
brutto, co w poréwnaniu z szacowang przez Zamawiajgcego wartoscig zaméwienia netto
w wysokosci 93.854.442,19 zi, stanowi 84,96% zatem odbiega od tej wartosci o okoto 15%.
Ponadto, z poréwnania do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
(102.585.267,32 zt) wynika, ze cena oferty Konsorcjum jest nizsza 0 22,28%. Okolicznosci te
daty Zamawiajgcemu podstawe do przyjecia, ze cena ta jest razagco niska i budzi watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi

przez Zamawiajgcego.

Tymczasem w kontekscie sytuacji ekonomicznej lidera Konsorcjum nie sposob
obiektywnie przyja¢, zeby wykonawca ten byt w stanie zaoferowaé¢ zgodnie z prawem cene
ofertowg na poziomie nizszym o ponad 20% od cen rynkowych, ustalonych jako $rednia
arytmetyczna ofert ztozonych w Postepowaniu. Kieleckie Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowych
sp. z o.0. (dalej: ,KPRD”), zgodnie z postanowieniem Sgdu Rejonowego w Kielcach z dnia
27 lipca 2016 r., sygn. akt GRs 1/16, jest objete postepowaniem sanacyjnym, co $wiadczy
0 ztej sytuacji ekonomicznej tego podmiotu. Taka okolicznos¢ winna wzbudzi¢ watpliwosci co
do realnosci ceny, co powinno mie¢ robwniez przetozenie na szczegdlnie pogtebiong analize
dostarczonych wyjasnien ceny, poniewaz najwazniejszym powodem badania przez
zamawiajgcych, czy cena nie jest razagco niska, jest weryfikacja, czy dany wykonawca daje
rekojmie rzetelnego i zgodnego z SIWZ wykonania przedmiotu zamoéwienia. W wielu
punktach oferty cena Konsorcjum nie daje mozliwosci wykonania okreslonych czynno$ci
zgodnie z trescig SIWZ. Odniesienie sie do poszczegdélnych sktadnikow ceny ofertowej jest
o tyle istotne, Ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, a w takim przypadku bierze sie
pod uwage nie tylko wystgpienie razaco niskiej ceny catosci oferty, ale takze jej elementow.

Ponadto, nalezy mie¢ rowniez na uwadze, ze w przypadku Konsorcjum nie zachodzg
zadne szczeg6lne okolicznosci, wiasciwe tylko jemu, ktére pozwalajg wyceni¢ przedmiot
zamoéwienia na az tak niskim poziomie. Wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty
w Postepowaniu, sg wykonawcami majgcymi ugruntowang pozycje na rynku, w tym duze
dodwiadczenie i zasoby wtasne niezbedne do realizacji tak skomplikowanego
przedsiewziecia. Nadto, w znakomitej wiekszosci wykonawcy ci nalezg do
miedzynarodowych koncernéw, ktére wykonujg roboty budowlane na catym Swiecie, a co za

tym idzie korzystajg z tzw. efektu skali przy dokonywaniu zakupdw, negocjowaniu uméw



dostaw itp. Warto takze odnotowaé, ze czionek Konsorcjum jest w trakcie procedury
sanacyjnej — restrukturyzacyjnej, ktéra to okolicznos¢ wskazuje raczej na trudnosci
finansowe wykonawcy, zazwyczaj bedace efektem nienalezytej wyceny realizowanych
zamowien.

Wobec objecia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, Odwotujagcy nie ma wiedzy odnosnie tego, w jaki sposOb zostata
przygotowana przez tego wykonawce odpowiedZ na wezwanie do ztozenia wyjasnien.
Niemniej, majac na uwadze praktyke, z jakg Odwotujgcy spotyka sie w toku postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego, Odwotujacy wskazuje, ze wyjasnienia te mogg byc¢ nie
dos¢ precyzyjne i szczegbdtowe, w szczegolnosci wobec ewidentnego zanizenia przez
Konsorcjum wielu istotnych cen jednostkowych objetych kosztorysem ofertowym.
Zasadnos¢ postawionych zarzutéw uzasadniajg przede wszystkim ponizsze uchybienia

Konsorcjum:

A. Kosztorys ofertowy B.1. Roboty drogowe; Rozdziat: Rozbidrka elementéw drog, ogrodzen
i przepustéw — Poz. 23-42

— warto$¢ rob6t wg Konsorcjum: 91 236,50 zi,

— $rednia wartosc¢ robét wg pozostatych oferentéw: 174.490,13 zt,

co przy tgcznej ilosci gruzu do usuniecia (dane z OPZ) réwnej 3.991,62 m® daje cene
jednostkowa:

— wg Konsorcjum — 22,85 zl/m?3,

— wg $redniej — 43,71 zi/m?®

Cena stanowigca 52,28% ceny innych wykonawcow nie ma charakteru rynkowego.
W opinii  Odwotujgcego, Konsorcjum uwzglednia w swojej cenie zaledwie rozbiérke
i zatadunek gruzu, nie uwzgledniajac pozostatych wymaganych przez SST D.01.02.04
kosztéw transportu i utylizacji odpadéw. Tylko minimalny, rynkowy koszt transportu na
odlegto$¢ do 10 km wynosi okoto 12,00 z/m? do tego nalezy jeszcze doliczy¢ koszt utylizacji
odpadu, ktéry zalezy od lokalnych warunkéw (dostepnosci wysypiska itp.).

Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum nie wycenito wszystkich kosztéw

wykonania robét zgodnie z SST.
B. Kosztorys ofertowy B.1. Roboty drogowe, Poz. 20 — Nadmiar humusu na odkfad
Cena jednostkowa Konsorcjum KPRD — 6,00 zt/m?®

W opinii Odwotujgcego Konsorcjum nie uwzglednito (zgodnie z SST D.01.02.02)

kosztow odwiezienia poza teren budowy nadmiaru humusu. Uwzglednia ono zaledwie



zdjecie izatadunek humusu, nie uwzgledniajac pozostatych wymaganych przez SST
D.01.02.02 kosztéw — kosztébw transportu i zagospodarowania poza placem budowy.
Tylko minimalny, rynkowy koszt transportu na odlegto$¢ do 10 km wynosi okoto 12,00 zt/m3.
Do tego nalezy jeszcze doliczy¢ koszt zagospodarowania, ktory zalezy od lokalnych
warunkéw (dostepnosci miejsc odktadu itp.). Pozycje tg nalezy rozpatrywac tacznie
z poz. 19; 80-82 oraz 165.

Z bilansu robdét wynika, Zze do =zdjecia przewiduje sie 83.250,0 m?.
Zamawiajgcy okreslit, ze na placu budowy pozostanie nadmiar humusu w iloSci
39.918,00 m?®, ktéry zgodnie z SST D.01.02.02 nalezy wywiez¢ z placu budowy. Wskazuje to
jednoznacznie, ze Konsorcjum nie wycenito wszystkich kosztéw wykonania robét zgodnie
z SST. W ocenie Odwotujacego, nie jest mozliwe wykonanie robot objetych ta pozycjg za

zaoferowana cene.

C. Kosztorys ofertowy B.1. Roboty drogowe; Rozdziat: Przepusty i rowy kryte z rur
polietylenowych HDPE spiralnie karbowanych — poz. 52-57

W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum nie uwzglednito w swojej wycenie wszystkich
niezbednych prac wymaganych przez SST oraz technologie robét. Ceny zaproponowane
sugeruja, ze Konsorcjum wzieto pod uwage jedynie koszt materiatu — rur oraz koszt ich
skrecenia, nie uwzgledniajgc takich robét jak: wykonanie wykopu wraz z odwiezieniem
gruntu na odkfad, czy wykonanie fundamentu oraz zasypki przepustu z kruszywa

naturalnego.

Przyktadowo, dla poz. 52 szacunkowy, rynkowy koszt wykonania rowu krytego sktada
sie z:

wykonania wykopéw 6,00 zt/m?3 x 2,10 m3 = 12,60 zi/mb,

— zakupu materiatu kruszywowego dla potrzeb wykonania fundamentu oraz zasypki
27,51zm?® x 1,90 m3 = 52,27 zt/mb,

— wbudowania kruszywa 6,00 z/m?® x 1,90 m® = 11,40 zi/mb,

— kosztu zakupu materiatu — rura HDPE dn. 50 - 134,80 zt/mb,

— kosztu skrecenia wraz z materiatami montazowymi — 40,00 z#/mb.
taczny koszt to minimum 251,07 zt/mb.

Zaproponowana przez Konsorcjum cena dla poz. 52 wynosi 180,00 zt/mb i w opinii
Odwotujgcego jest zanizona w stosunku do minimalnych kosztéw wykonania o 28,30%.

Niedobo6r kwotowy w pozostatych pozycjach tego dziatu ksztattuje sie na podobnym

poziomie. Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum nie wycenita wszystkich kosztow



wykonania rob6t zgodnie z SST i w ocenie Odwotujgcego cena oferty zostata zanizona oraz
nie jest mozliwe wykonanie robét objetych ta pozycia za zaoferowana cene.

D. Kosztorys ofertowy B.1. Roboty drogowe, Poz. 66 — Podbudowa z mieszanki zwigzanej
cementem gr. 35 cm

Cena jednostkowa Konsorcjum KPRD: 35,00 zt/m2,

Poz. 66 powinna zawiera¢ koszt pozyskania materiatu, ktérego cena rynkowa wynosi
96,00 zt/m3, co daje koszt 33,60 zi/m2. Stanowi to 96 % ceny ofertowej Konsorcjum.
Pozostate 1,40 z/m? nie pokryje niezbednych kosztéw transportu mieszanki, jej woudowania
i pielegnacji. Prace te na rynku wyceniane sg na poziomie minimalnym 5,50 zb/m?2.
Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum zastosowata cene ponizej rynkowych kosztéw

wykonania, zanizajgc w ten sposob wartosc oferty.

E. Kosztorys ofertowy B.1. Roboty drogowe — Roboty bitumiczne, Poz. 67-69 Podbudowa
z betonu asfaltowego, Poz.71-76 oraz 78 — Nawierzchnia z betonu asfaltowego oraz SMA

Nalezy wzigé pod uwage caloksztatt rob6t zwigzanych z wykonaniem warstw
bitumicznych. Wartos¢ prac wg Konsorcjum to 5 659 306,50 zt., co stanowi zaledwie 71,42%
wartosci wg Srednich cen pozostatych oferentéw. Wartos¢ tychze prac ksztattuje sie na
poziomie 7 924 000,00 zt. Warto$¢ prac uzalezniona jest wprost od kosztu materiatéw,
réznorodnych elementéow sktadowych zaleznych od rodzaju warstwy. Ponizsza tabela
prezentuje usrednione, rynkowe rozbicie na podstawowe sktadowe kosztu wykonania tony

nawierzchni z mieszanki bitumiczne;j:

Warstwy z BA Ws\rlT\;lvéy z Warstwa SMA
Wsad kruszywowy 2t 55,00 35,00 65,00
Asfalt z dodatkami _ 62,00 78,00 136,00
Koszt produkgciji 2t 40,00 40,00 40,00
Transport gotowej masy 2t 10,00 10,00 10,00
Koszt uktadania mieszanki 2t 18,00 18,00 18,00
Razem sredni koszt tony - 185,00 181,00 269,00
llos¢ ton wg. dokumentaciji technicznej 7.058,63 30.371,20 4.142,43
1.305.846,55 5.497.187,20 1.114.313,67
Laczna wartos¢ prac bitumicznych zt 7.919.347,42

Zaktadajgc, ze Srednia ilo$¢ asfaltu w 1 tonie mieszanki od 4,5% do 7%
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Oferta Konsorcjum w tym zakresie zostata zanizona o 2 258 040,92 zt, co stanowi
28,52%. W ocenie Odwotujgcego cena oferty zostata zanizona oraz nie jest mozliwe

wykonanie robét za zaoferowana cene.
F. Roboty mostowe — Montaz desek gzymsowych

Cena jednostkowa Konsorcjum we wszystkich kosztorysach. (C.1 — C.8): 195,00 zt/m?
co daje taczng wartos¢ prac na poziomie 123.435,00 zt.

Nalezy wskazac, ze pozycja ta powinna zawiera¢ koszt pozyskania materiatu,
ktérego $rednia cena rynkowa wynosi 160,00 zl/szt., co daje koszt 228,57 zi/m?
(1 szt. to 0,7 m2). Jest to juz koszt 0 17,22 % wiekszy od ceny jednostkowej Konsorcjum,
ktéra powinna zawiera¢ réwniez pozostate sktadowe takie jak montaz, ktdérego koszt
ksztattuje sie na poziomie 90,00 zi/mb, co daje 128,57 zl/m2. kacznie montaz desek
gzymsowych powinien oscylowa¢ na poziomie 357,14 z/m2, a nie jak zaoferowato
Konsorcjum — 195,00 z#/m2. Zdaniem Odwotujgcego nie uwzgledniono kosztow -
zgodnie z SST M.13.03.04 — m.in. zamontowania prefabrykatéw; uszczelnienia spoin;
wykonania badan. Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum zastosowato cene ponizej
kosztow samych materiatow, poza tym nie ujeta wszystkich kosztow montazu desek
gzymsowych. W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie rob6t objetych ta pozycjg

za zaoferowana cene.

G. Pozycje dotyczace nawierzchni na obiektach M.15.03.01 — Warstwa wigzaca z asfaltu
twardolanego

Cena Konsorcjum — 115,00 zi/m2, co tgcznie daje kwote 608.810,00 zt.

Nalezy wskaza¢, ze odpowiednio dla robét ujetych w SST M.15.03.01 gtdéwnymi
wykonawcami tego typu robot jest firma Tarcopol i Interasfal, ktérzy jako specjalisci wycenili
wykonanie prac na 120,00 z/m?2. Nalezy traktowac to jako cene rynkowg za tego typu prace.
Zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z dokumentacjg techniczng i SST nawierzchnie nalezato
wykona¢ w dwéch warstwach po 3 cm. Zaoferowana cena 115,00 z/m? nie jest ceng
rynkowg i odbiega od niej 0 4,17% zanizajgc wartos¢ oferty 0 26.470,00 zt.

H. Pozycje dotyczace nawierzchni na obiektach, M. 15.03.11 — Warstwa $cieralna

z mieszanki mineralno-asfaltowej SMA

Cena jednostkowa podana przez Konsorcjum — 18,00 z/m?, co daje tgcznie
78.084,00 zti jest zanizone o 10,78% w stosunku do cen rynkowych.

Warto$¢ prac uzalezniona jest wprost od kosztu materiatéw, réznorodnych elementow

sktadowych zaleznych od rodzaju warstwy.
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Scianka tracona GU 16N
ZRI Chrobok PPI Chrobok Alpol Gollwitzer
pin/m? pin/m? pln/m? pin/m?
Budowa obwodnicy miasta Suwalki 415,00 495,00
Budowa Ex S17 Garwolin-Knuréw 450,00 465,00
Budowa obwodnicy Géry Kalwarii 465,00 464,00

Zaktadajac, ze Srednia ilo$¢ asfaltu w 1 tonie mieszanki od 4,5% do 7%

W ocenie Odwotujgcego cena oferty zostata zanizona oraz nie jest mozliwe

wykonanie robét za zaoferowana cene.

|. Pozycje dotyczace nawierzchni na obiektach M.15.03.31 — Antykorozyjne zabezpieczenie

powierzchni betonowych odporne na Scieranie

— cena Konsorcjum — 89,00 zi/m?, co tgcznie daje kwote 923.197,00 zt,

— cena $rednia z pozostatych ofert to 109,71 z/m?

Cena stanowigca jedynie 81,12% ceny innych wykonawcdéw nie ma charakteru
rynkowego. Dokumentacja techniczna wymagata wykonania nawierzchni zywicznych

o grubosci 3 mm. Cena oferty zostata zanizona na przedmiotowej pozycji przez Konsorcjum.

J. Kosztorys C.1 OBIEKT PZ-01. Poz. nr 2 - M.11.01.01 Wykopy w gruncie spoistym wraz z

umocnieniem z odwozem

— cena Konsorcjum — 17,00 z/m?,

— cena $rednia z pozostatych ofert — 185,12 zt/m?3

Cena stanowigca jedynie 9,18 % ceny innych wykonawcow nie ma charakteru
rynkowego. W ocenie Odwotujgcego cena ta nie zawiera niezbednego, wymaganego SST,
projektem, sztukg budowlanag, technologig robdt, wymaganiami gruntowymi —
zabezpieczenia wykopow w postaci scianki szczelnej. Dla potwierdzenia wg. Konsorcjum
koszt wykopu z umocnieniem jest taki sam jak bez umocnienia — patrz poz. 3 tego samego

kosztorysu.

Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum nie wycenito wszystkich kosztow
wykonania rob6t zgodnie z SST. Cena oferty zostata zanizona na przedmiotowe] pozyciji
przez Konsorcjum. W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie robét objetych

pozycia nr 2 za zaoferowana cene.

K. M.11.01.04 — Zasypanie wykopow i rozkopéw wraz z zageszczeniem — Gruntem
nieprzepuszczalnym z dowozu C.1 OBIEKT PZ-01 Poz. nr 4 ,C.2 OBIEKT PZ-03
Poz. nr 3, C.8 OBIEKT MD-08 Poz. nr 4
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Cena zaoferowana prze Konsorcjum KPRD to 15,00 z/ m?

Nalezy wskaza¢, ze pozycja ta powinna zawiera¢ koszt pozyskania materiatu,
ktérego cena rynkowa wynosi 29,00 zt/m® oraz koszt wbudowania ksztattujgcy sie na
poziomie 15,00 zt/m?3, co daje koszt jednostkowy réwny 44,00 zt/m3. Jest to koszt 0 193,33%
wiekszy od ceny jednostkowej Konsorcjum KPRD, ktéra powinna zawiera¢ rowniez
pozostate sktadowe.

Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum KPRD zastosowata cene ponizej kosztow
samych materiatdw. W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie rob6t objetych tag
pozycjg za zaoferowang cene.

L. M.11.01.06 — Zasypanie przestrzeni za przyczotkami, C.3 OBIEKT WD-02 poz. nr 5, C.4
OBIEKT WD-04 poz. nr 8, C. 5 OBIEKT WD-05 poz. nr 8, C.6 OBIEKT WD-06 poz. nr 5,
C.7 OBIEKT WD-07 poz. nr 9

Cena Konsorcjum KPRD — 4,80 z/m3, co przektada sie na tgczng warto$¢ prac na
tych obiektach — 144.672,00 zt.

Pkt 5.2.2 SST wymaga aby zasypanie przestrzeni za $ciankami obejmowato:
~,dowiezienie gruntu, odpowiadajgcego wymaganiom pkt 2.2, z dokopu na nasyp drogowy,
z ew. dodatkowym transportem do przestrzeni za przyczétkiem; goérna warstwa nasypu,
grubosci, co najmniej 0,5m powinna byé wykonana z gruntu o wskazniku

wodoprzepuszczalnosci ,k” co najmniej 8m/dobe (0,0093 cm/s)”.

W ocenie Odwotujgcego koszt zaproponowany przez Konsorcjum nie pokrywa nawet
samego kosztu wbudowania materiatu nie méwigc juz o wykonaniu odwodnienia za

przyczétkiem, jak i kosztu samego materiatu zasypowego.

koszt pozyskania materiatu to 22,80 zt/m3.

koszt wykonania odwodnienia to 1,20 z/m?3.

koszt wbudowania i zageszczenia gruntu to 15,00 zt/m83.

tgcznie koszt wykonania zasypki to 39,00 zt/m3.

Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum zastosowato cene dumpingows.
W ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie robdt objetych tg pozycjg za

zaoferowang cene.

Na uwage zastuguje fakt, ze dla trzech pozostatych obiektow (PZ-01, PZ-03 oraz
MD-08) cena dla tych samych robét (objetych tg samg SST) zaoferowana przez Konsorcjum
to 40,10 zb/m3.
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M. M.11.03.01 — Pale wielkosrednicowe wiercone, C.1 OBIEKT PZ-01 Poz. nr 6, C.2 OBIEKT
PZ-03 Poz. nr 5, C.3 OBIEKT WD-02 poz. nr 6

Cena Konsorcjum — 135,00 zt/mb oraz dla WD-02 235,00 zi/mb. £gczna wartos¢ prac
to 220.470,00 zt.

Zgodnie z SST nalezato skalkulowa¢ dwie podstawowe sktadowe: koszt odwiercenia

otworu i koszt betonu

Dla pali dn 800 rynkowe ceny powyzszych elementéw ksztattujg sie nastepujgco:
wiercenie to koszt ok. 250 zt/mb, beton dla pali dn. 800 to koszt ok. 118,00 zi/mb, co daje
tacznie za wykonanie pala dn 800 — 368,00 zt/mb

Natomiast dla pali dn 1500 cena rynkowa to: wiercenie ok. 300 zi/mb, beton dla pali
dn. 1500 — 415,07 zi/mb, co daje tacznie za wykonanie pala dn. 1500 715,07 zt/mb.

Z powyzszego wynika, ze tgczna wartos¢ rynkowa prac to 652.374,30 zt,
podczas gdy oferta Konsorcjum zostata zanizona minimum o 431.904,30 zi, co stanowi
66,20%.

Powyzsze wyliczenia nie zawierajg jeszcze rob6t dodatkowych wymaganych
SST M.11.03.01, m.in.: pielegnacji betonu, rozkucia gtowicy pala do projektowanej rzednej,
przeprowadzenia kontroli ciggtosci pala, oczyszczenia sprzetu, zatadowania i odwiezienia
urobku z odwiertu w miejsce wskazane przez wykonawce i zaakceptowane przez Inzyniera
oraz uformowania’ odktadu, montazu, demontazu i przemieszczenia w obrebie budowy
wiertnicy i urzadzen, wraz z wykonaniem, rozbidrkg i odwozem niezbednych pomostow
roboczych, kosztu badan. Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum zastosowato cene
ponizej kosztow, poza tym nie ujeto wszystkich kosztow wykonani pali. W ocenie
Odwotujgcego, nie jest mozliwe wykonanie rob6t objetych ta pozycia za zaoferowana cene.

N. M.11.04.01 scianka szczelna, C.3 OBIEKT WD-02 poz. nr 8-11a, C.4 OBIEKT WD-04
poz. nr 8a, C. 5 OBIEKT WD-05 poz. nr 8a, C.7 OBIEKT WD-07 poz. nr 9a

Cena Konsorcjum waha sie od 235,00 zt/mb do 340,00 zt/mb. Jednakze wydaje sie,
ze cena ta absolutnie nie jest ceng rynkowg za tego typu roboty (przy czym Odwotujacy
wskazuje, ze podana przez Konsorcjum cena dotyczy m? zabitej $cianki, a z catg pewnoscig
nie mb o ré6znych wysokosciach wymaganych dokumentacja techniczng).

Dla potwierdzenia tej tezy Odwotujgcy przedstawit zestawienie Srednich cen firm
specjalistycznych dla tego typu robét:
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Scianka tracona GU 16N
ZRI Chrobok | PPI Chrobok Alpol Gollwitzer
pin/m? pln/m? pin/m? pln/m?
Budowa obwodnicy miasta Suwatki 415,00 495,00
Budowa Ex S17 Garwolin-Knuréw 450,00 465,00
Budowa obwodnicy Géry Kalwarii 465,00 464,00

Zarbwno Dokumentacja techniczna, jak i SST wymagaly zastosowania sScianki
traconej typ GU 16N. Powyzsze ceny nie zawierajg innych niezbednych kosztéw takich jak:
wbicie z pozostawieniem zamkéw naroznych, mobilizacji, kosztéw przygotowania placu pod

sprzet.

taczna ilos¢ mb $cianek do wbicia (o réznych wysokosciach) to 557,00 mb
(4.571 m?), co daje przy minimalnej cenie za m? wbicia rynkowg warto$¢ prac na poziomie
1.896.965,00 zi, a nie jak zaoferowato Konsorcjum — 184.370,00 zt.

Wskazuje to jednoznacznie, ze Konsorcjum zastosowato cene ponizej kosztéw, poza
tym nie ujeto wszystkich kosztéw montazu $cianek. W ocenie Odwotujgcego, nie jest
mozliwe wykonanie rob6t objetych tg pozycjg za zaoferowang cene.

W odniesieniu do powyzszych przyktadéw wyjasnienia nie mogty rozwia¢ watpliwosci
Zamawiajgcego wyrazonych w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny. Jak bowiem wynika z uzasadnienia odwotania — analizy poszczegdlnych cen
jednostkowych, Konsorcjum zaoferowato wykonanie szeregu robét ponizej kosztdédw ich
wytworzenia, co w konsekwencji przektada sie na ocene catej ceny ofertowej jako razgco
niskiej. W ocenie Odwotujgcego, w petni uprawnione jest analiza cen jednostkowych pod
katem ceny razaco niskiej, poniewaz cena ofertowa jest sumg cen jednostkowych, z drugiej
zas strony zadna z cen jednostkowych Konsorcjum nie jest ,razgco wysoka” czy duzo
wyzsza niz ceny jednostkowej konkurencyjnych wykonawcéw, aby mozna byto doszukiwac
sie  w nich jakichkolwiek ,rezerw” na pokrycie kosztow wykonania wykazanych,
niedoszacowanych pozycji.

lll. Zarzuty dotyczac niezgodnosci tresci oferty z SIWZ

Jak wykazano w Il czesci odwotania, wiele cen jednostkowych kosztorysu ofertowego
Konsorcjum nie jest w stanie pokry¢ kosztéw wykonania robét objetych dang pozycjg
kosztorysowa, nawet materiatdbw niezbednych do wykonania danej roboty. Taki sposob
obliczenia i zaoferowania cen jednostkowych jest niezgodny z SIWZ.
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Zgodnie z umowg przedmiotowe wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy,
ceny jednostkowe stanowig wiec podstawe do rozliczeh z Zamawiajgcym.

Zgodnie z pkt 10.4. (,Opis sposobu obliczenia ceny”), wykonawca sporzadza
kosztorysy ofertowe metodg kalkulacji uproszczonej scisle wedtug kolejnosci pozycji w nich
wyszczegolnionych. Wykonawca okresla ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysach ofertowych.

W ocenie Odwotujgcego, zestawiajgc powyzsze postanowienia SIWZ oraz majac na
wzgledzie charakter wynagrodzenia, przyja¢ nalezy, ze kazda pozycja kosztorysowa miata
byc¢ realna, obejmujaca rzeczywiste koszty wykonania danej pozycji.

Wykazane w odwotaniu ceny jednostkowe Konsorcjum nie sg realne, czesto nie
pokrywajg nawet kosztow zakupu podstawowych materiatdw niezbednych do wykonania
danej pozycji, co czyni oferte Konsorcjum niezgodng z SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma podstaw do przyjecia pogladu, iz wykonawcy maja
niczym nieograniczong swobode w ksztattowaniu cen jednostkowych kosztorysu ofertowego,
gdy zamawiajgcy wprost nie natozyt obowigzku zawarcia w jednej pozycji kosztorysu
wszystkich kosztéw zwigzanych z wykonaniem roboty objetej ta konkretng pozycja.
Nawet gdyby przyja¢, ze co do zasady — w $wietle braku przeciwnych, jednoznacznych
postanowien SIWZ — dopuszcza sie mozliwos¢é wykonania zadan (robot) z kilku pozyciji
wspolnym kosztem, to z taka sytuacjg nie mamy do czynienia w tej sprawie.
Wskazane w odwotaniu pozycje kosztorysowe obejmujg bowiem koszty specyficzne dla tej
pozyciji, nie ma wiec mowy o ich przerzucaniu pomiedzy réznymi pozycjami, w szczegolnosci
w zakres prac danej pozycji nie mozna wpisaC¢ kosztéw wykonania rob6t catkowicie

niezwigzanych z tymi robotami.

W niniejszej sprawie, nawet gdyby Konsorcjum ttumaczyto w wyjasnieniach, iz koszty
dla wskazanych w odwotaniu pozycji ujeta w innych pozycjach kosztorysowych, dziatanie
takie bytoby niedopuszczalne. ,Przeniesienie” kosztéw pomiedzy pozycjami miatoby w tej
sprawie przymiot istotnosci, dotyczyto bowiem wielu istotnych przedmiotowo i kwotowo
pozycji, a brak jest ,nadwyzki” w innych pozycjach kosztorysowych, ktéra mogtaby stuzy¢
Konsorcjum pokryciu kosztéw wykonania pozycji z zanizong wyceng i pozycji, w ktérych
koszty te potencjalnie uwzgledniono (o ile Konsorcjum w ogole w wyjasnieniach do takiego
zabiegu sie przyznato). Oferta Konsorcjum globalnie daleko odbiega swg wartoscig od
wszystkich cen ofertowych w tym postepowaniu, w tym od ceny ofertowej Odwotujgcego co
Odwotujgcy przedstawit na wykresie.
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IV.Czyn nieuczciwej konkurencji

Zanizenie cen jednostkowych w ofercie Konsorcjum, kiére ostatecznie doprowadzito
do zanizenia ceny ofertowej jako takiej nosi, w ocenie Odwotujgcego, znamiona czynu

nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art 15 ust. 1 pkt 1 Znk, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub

ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie jest mozliwa uczciwa konkurencja z wykonawca,
ktory w swoich cenach ofertowych nie uwzglednia wszystkich kosztow wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca taki zawsze bowiem ztozy oferte z ceng najnizsza,
uniemozliwiajgc uzyskanie zaméwienia wykonawcom rzetelnie kalkulujgcym cene ofertowa
ze szkodg dla Zamawiajgcego, poniewaz oszczedno$ci jakie osiggnie wybierajgc oferte z tak
zanizong ceng sg bowiem pozorne. W rzeczywistoSci Zamawiajgcy badz otrzymuje
zamoOwienie o nienalezytej jakosci, badz wykonawca w ogdle nie jest w stanie zrealizowaé
zaméwienia, co wigze sie z Kkoniecznoscia poszukiwania kolejnego wykonawcy,
ktory dokonczy zaméwienie. W takim przypadku Zamawiajgcy ponosi dodatkowe koszty
inwentaryzacji i zabezpieczenia rob6t do czasu wyboru kolejnego wykonawcy, koszty wybory
kolejnego wykonawcy oraz koszt zatrudnienia kolejnego wykonawcy, ktére zazwyczaj sg

wyzsze niz w sytuacji, gdy dane zaméwienie w cato$ci wykonuje ten sam wykonawca.

Takze w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji postrzega¢ nalezy zachowanie
wykonawcy polegajgce na ,przerzucaniu” kosztow pomiedzy poszczegdlnymi cenami
jednostkowymi — lokowanie kosztow bezposrednio zwigzanych z wykonaniem danego
zakresu prac w innych pozycjach, w ktorych koszt ten nie wystepuje.
Manipulowanie kosztami wptywa na ostateczny sposéb ustalenia ceny ofertowej,

uniemozliwiajgc uczciwg konkurencje miedzy wykonawcami.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujac jak nize;.

W ocenie Zamawiajgcego wywodzone przez Odwotujgcego zarzuty nie znajduja
zadnego uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym sprawy. Zamawiajgcy stwierdzit,
ze wszystkie podjete przez niego w ramach Postepowania czynnosci byty prawidtowe
i zgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa, jak rowniez nie dosztio do zaniechan,

ktére mogtyby stanowi¢ rzeczywistg uzasadniong podstawe odwotania.
l. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk w zw. Z art. 7 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zarzut jest chybiony.
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Podat, ze zgodnie z przepisem art. 11 wust. 4 Znk pod pojeciem
tajemnicy przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci.

Informacje, ktére Konsorcjum zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa -—
wbrew zarzutom Odwotujgcego — niewatpliwie taki charakter majg, spetniajgc wszystkie
przestanki okreslone w przywotanym przepisie Znk. W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum
w dostateczny sposéb wyjasnito i uzasadnito koniecznos¢ ograniczenia dostepu do
przedstawionych danych i informacji zarbwno w wyjasnieniach, jak i w wyjasnieniach

uzupetniajgcych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze ma swiadomos¢ obowigzku badania skutecznosci
zastrzezenia dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Podat, ze procedura weryfikacji
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w ofertach
wykonawcow nie zostata uregulowana przepisami prawa, w szczegdélnosci Pzp i nie ma
szczegbtowych regut w jaki sposéb powinna ona przebiega¢. Podkreslit jednak,
ze w przedmiotowym przypadku brak jest jakichkolwiek podstaw do twierdzenia,
jakoby przeprowadzone przez Zamawiajgcego sprawdzenie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa byto nieprawidtowe, a tym samym, by naruszato konkretng
norme prawnag.

W Postepowaniu zostato ztozonych 20 ofert. Zamawiajgcy dokonujac wstepnej oceny
ofert uznat, Zze w zakresie trzech z nich konieczne jest przeprowadzenie
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wezwat wiec tych wykonawcow,
tj.: Konsorcjum, Odwotujgcego i wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamOwienia —  Przedsigbiorstwo  Rob6t  Inzynieryjnych FART sp. z o.0,
Himmel i Papesch Opole sp. z 0.0, (dalej: ,Konsorcjum FART”), do ztozenia stosownych
wyjasnien. Skiadajgc wyjasnienia, kiére w znaczgcym zakresie dotyczyty zaoferowanych
cen jednostkowych, kazdy z wymienionych powyzej wykonawcéw uznat, ze przekazywane
przez niego informacje i dane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie takie
poczynit takze Odwotujagcy. Stad wyrazng jest niekonsekwencja w dziataniu Odwotujgcego,
ktéry uznaje, ze konieczna i uzasadniona jest ochrona przekazanych przez niego informacji,
poniewaz zawierajg one dane szczegélnie istotne i wymagajgce ochrony,
jednoczesnie odmawia tego prawa i kwestionuje analogiczne dziatanie po stronie

Konsorcjum.
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Wbrew zarzutom Odwotujgcego Zamawiajgcy oswiadczyt, ze w przedmiotowym
przypadku nie zachowat sie w sposob bierny i nie przyjat bezkrytycznie oswiadczen
wykonawcow w zakresie zastrzezonej tajemnicy przedsigbiorstwa. Dokonat analizy
wyjasnien i wnikliwej oceny zasadnosci dokonanych zastrzezen Swiadczy o tym dobitnie
fakt odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum FART, a takze ujawnienie
z pozostatych  wyjasnien informacji, ktére nie wypetniajg przestanek tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Dokonujgc oceny Zamawiajgcy stosowat takie same kryteria do wszystkich ztozonych
wyjasnien i zastrzezen, Uznal, ze wiadomosci, ktére majg charakter ogdélny i stanowig
jedynie polemike odnosnie stusznosci wezwania, nie mogg w jakikolwiek sposéb zagrazac
interesom Wykonawcow i winny by¢ udostepnione. Dokumenty te zostaty udostepnione
takze Odwotujgcemu, w dniu 1 wrzesnia 2016 r., o czym Odwotujacy informuje w swoim

odwotaniu.

Badajagc zasadnos$¢ zastrzezenia, zamawiajgcy musi bra¢ pod uwage nie tylko to czy
wykonawca w sposéb wyczerpujgcy uzasadnit konieczno$¢ zastrzezenia, lecz réwniez
powinien mie¢ na wzgledzie charakter danych przekazywanych przez wykonawcéw, co do
ktérych  wykonawca uznat, ze stanowig tajemnice jego przedsigbiorstwa.
Bezpodstawne [ nieuprawnione ujawnienie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa moze wigzaé sie po stronie zamawiajgcego nie tylko
z odpowiedzialnoscia na drodze cywilnoprawnej, ale takze =z odpowiedzialnoscig
karnoprawng, stgd zamawiajgcy zobowigzany jest do szczegblnej ostroznosci przy
ujawnianiu danych zastrzezonych przez wykonawcow. W tej sprawie — nawet gdyby zgodzi¢
sie z Odwotujgcym, ze uzasadnienie dokonanego zastrzezenia przedstawione przez
Konsorcjum nie jest obszerne i poparte dowodami — to jednak w ocenie Zamawiajacego jest
ono wystarczajgce do przyjecia, ze przestanka ,wykazania, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa” zostata spetniona, a ujawnienie tych danych moze
zagraza¢ waznym interesom oferenta. Na marginesie Zamawiajacy wskazat, ze rowniez
merytoryczne uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien Odwotujgcego nie jest dtugie,

jezeli wytaczy¢ z niego elementy majace jedynie walor edukacyjny.

Nie mozna zgodzi¢ sie przy tym z Odwotujgcym, ze nie wykazano, iz zostaty podjete
przez Konsorcjum dziatania majgce na celu ochrone danych przed ich ujawnieniem osobom
niepowotanym. Ot6z w ztozonym wyjasnieniu Konsorcjum jednoznacznie wskazato na
podjete przez siebie dziatania w celu ochrony informacji, w tym na wdrozony w firmie system
zarzadzania bezpieczenstwem informacji spetniajgcy wymagania normy ISO/IEC
27001:2013 i uzyskany certyfikat Systemu Zarzgdzania DNV-GL. Dane dotyczgce wymagan
spetniajgcych wskazang norme ISO sg powszechnie dostepne i pozwalajg na przyjecie,
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ze Konsorcjum podjeto odpowiednie dziatania majgce na celu ograniczenie jawnosci

przekazywanych informacji szczegolnie w stosunku do firm konkurencyjnych.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze informacje zawarte zaréwno w wyjasnieniach
i wyjasnieniach uzupetniajgcych ztozonych przez Konsorcjum, jak i Odwotujgcego,
bez watpienia nie zostaty przekazane do wiadomosci publicznej. Kalkulacje i szacunki
zostaly dokonane w duzej mierze dla celéw zwigzanych z konkretnym zamowieniem.
Dane zawarte w tych dokumentach sg informacjami stanowigcymi warto$¢ gospodarczg
i handlowg, ktérych niewtasciwe ujawnienie moze mie¢ negatywny wptyw na sytuacje
wykonawcow na rynku. Informacje te zawierajg bowiem dane pozwalajgce na ujawnienie
zastosowanej przez wykonawce metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane
cenotworcze, ktére zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza mogg by¢ przedmiotem
ochrony. Oznacza to, ze informacje zawarte w wyjasnieniach oraz wyjasnieniach
uzupetniajgcych, realizujac przestanki, o ktéorych mowa w art. 11 wust. 4 Znk,
majg w okolicznosciach niniejszej sprawy charakter poufny.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,odtajnit” te dane, kitére w jego ocenie nie spetniaja
przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie poufnosci i udostepnit je wykonawcom. By¢ moze
w wyjasnieniach, w czesci, ktéra pozostata niejawna, pojawiajg sie stwierdzenia i dane,
ktére nie majg wartosci gospodarczej, jednak préba ich ,odtajnienia” i fragmentarycznego
udostepnienia informacji wyrwanych z kontekstu moze wprowadza¢ w btgd i powodowaé
powstanie niewtasciwego obrazu ztozonych przez danego wykonawce wyjasnien.
Dlatego tez Zamawiajgcy postanowit o utrzymaniu poufnosci tych dokumentéw, poza czescig
wskazang powyzej.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze utrzymanie przez Zamawiajgcego
poufnosci zastrzezonych wyjasnien byto dziataniem prawidtowym. Konsorcjum wykazato
w sposéb nalezyty przestanki wskazane w art. 11 ust. 4 Znk. Dodatkowo, ocena charakteru
danych wskazanych w wyjasnieniach w sposob jednoznaczny pozwalata Zamawiajgcemu
oceni¢, ze mamy do czynienia z informacjami majgcymi wartos¢ gospodarczg i handlowa,
stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa. Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze respektowanie
prawa Odwotujacego do zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa, przy jednoczesnym
odmawianiu takiego uprawnienia Konsorcjum, w sytuacji, gdy w obu przypadkach
zastrzezenie  tajemnicy  zostatlo  nalezycie @ wykazane przez = wykonawcéw,

prowadzitoby w efekcie do ich nieréwnego traktowania w Postepowaniu.

Na marginesie Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nawet uznanie przez lzbe, ze zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum byto nieprawidtowe, nie powinno prowadzi¢ to
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do uznania koniecznosci odrzucenia oferty i kwestionowania wyboru tej oferty jako

najkorzystniejszej, ze skutkiem wptywu na wynik Postepowania.
Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3 Pzp

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po zapoznaniu sie z trescig ztozonych w Postepowaniu
ofert, powziagt watpliwosci, co do wyceny trzech ofert rozwazajgc czy mogg one zawierac
cene razaco niskg. Ocena taka nie dotyczyta tylko oferty wybranego Konsorcjum, ale takze
Odwotujgcego. Aby wyjasnic watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow w dniu 12 maja 2016 r.
o0 ztozenie wyjasnien. Podstawe wezwania wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny stanowit art. 90 ust. 1 oraz 87 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia zostaty ztozone w wyznaczonym
terminie zarowno przez Odwotujgcego, jak i Konsorcjum, jednak w zwigzku z tym, ze nie
pozwalaty one na jednoznacznos¢ ocen w tym zakresie, wskazani powyzej wykonawcy
zostali wezwani do uszczegétowienia swoich wyjasnien pismem z dnia 9 sierpnia 2016 r.

Odpowiedzi zostaty udzielone w terminie.

W ocenie Zamawiajgcego uzyskane od obu wykonawcow wyjasnienia realizujg
obowigzek wynikajgcy z art. 90 ust. 1 i 2 Pzp i nie dajg podstawy do stwierdzenia braku
rzetelnosci obliczenia ceny w ztozonych przez nich ofertach. Wbrew temu co podnosi
Odwotujgcy, wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum nie sg ogélne i lakoniczne, wskazujg na
poziom cen czgstkowych, jak tez zawierajg argumentacje dotyczaca sposobu kalkulacji ceny
w catym okresie realizacji zamodwienia. W petni wyczerpujg zatem zagadnienia,
ktorych wyjasnienie byto wymagane przez Zamawiajgcego, natomiast zaprezentowane
w uzasadnieniu odwotania twierdzenia i argumenty, kiére majg w wyobrazeniach
Odwotujgcego, swiadczy¢ o nieprawidtowej ocenie Zamawiajgcego, wynikaja i sg oparte
wytgcznie na subiektywnych ocenach i analizach Odwotujgcego, niemajacych

odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Zdaniem Odwotujgcego cena zaoferowana przez Przystepujgcego stanowi cene
razgco niska w rozumieniu art. 90 Pzp, tj. nierealna, za kt6rg nie jest mozliwe prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamdwienia, a jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepis6w art. 3 ust. 1 i 2 Znk jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami
naruszajgce interes innego przedsiebiorcy (Odwotujgcego) przez utrudnianie dostepu do
rynku, oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk, tj. przez zaoferowanie wykonania prac za ceny ustalone
ponizej kosztow wytworzenia materiatow lub Swiadczenia w celu eliminacji Innych
przedsiebiorcow. Dla uzasadnienia swojej tezy Odwotujgcy przedstawia witasne kalkulacje
i szacunki. Tymczasem doktadna analiza samych tylko pozycji kosztowych wskazanych
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w uzasadnieniu odwotania i odwotanie sie do obiektywnych danych prowadzi do wniosku,
ze sytuacja sygnalizowana przez Odwotujgcego nie wystepuje w ofercie Konsorcjum.

Przyktadowo, Odwotujacy zarzuca Konsorcjum niskga wycene pozycji 20 Kosztorysu
Ofertowego B.1 ,Roboty drogowe”, dotyczgcej wywozu nadmiaru humusu na odkfad.
Zdaniem Odwotujacego wycena tej roboty na poziomie 6,00 z/m® nie uwzglednia kosztéw
wywozu humusu poza plac budowy. Odwotujgcy nie wspomniat jednak, ze jego wycena
wtym zakresie jest najwyzszg sposrdd wszystkich zlozonych ofert (17,40 z/m3).
Jednoczesnie wartos¢ tej pozycji zaproponowana przez Konsorcjum jest zblizona do
szacunku zamawiajgcego (5,35 zi/m?®) oraz nie odbiega od cen zaproponowanych przez
wiekszo$¢ wykonawcow ($rednia z ofert — 7,94 zi/m?3). Wycena rob6t w przedmiotowym

zakresie od poczatku nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego.

Podobnie nietrafiony jest zarzut dotyczacy wyceny poz. 52, 53, 54, 55, 56, 57
Kosztorysu Ofertowego B.1 ,Roboty drogowe”, dotyczacych wykonania przepustow i rowow
krytych z rur polietylenowych HDPE spiralnie karbowanych. Wedtug Odwotujgcego wycena
tych robdt nie uwzglednia kosztéw wykonania wykopow i zasypek. Nalezy wskazac,
ze robwniez inni wykonawcy wycenili te roboty na podobnym poziomie co Konsorcjum
(np. dla poz. 52: Konsorcjum — 180,00 zt/m; BANIMEX — 192,36 zi/m; IMB-Podbeskidzie —
209,00 zi/m; Konsorcjum FART — 195,00 zt/m; FIRESTA — 188,79 zi/m; BALZOLA -
157,20 zm; MOSTY-tODZ — 170,05 zt/m; STRABAG - 14521 zt/m; ENERGOPOL —
163,80 zt/m; EUROVIA — 200,44 zl/m). Bioragc powyzsze czynniki pod uwage Zamawiajacy
ocenit, ze wycena rob6t w przedmiotowym zakresie nie budzi watpliwosci, tym bardziej,
ze poz. 52-57 dotyczg niewielkiego zakresu robo6t drogowych, stanowigcego ok. 0,2 %

wartosci oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy zarzuca réwniez Konsorcjum niskg wycene Kosztorysu Ofertowego B.1
»,Roboty drogowe”, poz. 67-69, dot. wykonania podbudéw betonu asfaltowego, poz. 71-76
dot. wykonania nawierzchni z betonu asfaltowego oraz poz. 78 dot. wykonania warstwy
Scieralnej z SMA, powotujgc sie na wlasne oszacowanie kosztéw sktadajgcych sie na
kompletne wykonanie tych rob6t. Zamawiajgcy réwniez zwrdcit uwage na te pozycje i wezwat
Konsorcjum do ztozenia wyjasnien. Przedstawito ono wiarygodne i udokumentowane
wyjasnienie swojej wyceny, ktére przekonaty Zamawiajgcego co do realnosci wyceny.
Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze réwniez inni wykonawcy wycenili te roboty na podobnym

poziomie co Konsorcjum, np.

— poz. 67: MOSTY-£ODZ — 42,07 z/m?; FART — 39,26 z/m2 MOTA-ENGIL — 43,45 zi/m?;
BALZOLA — 47,33 zt/m?,
— poz. 69: MOSTY-£ODZ - 25,08 zi/m?; FART — 28,00 zt/m?; BUDIMEX — 19,92 zt/m?,
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— poz. 71: MOSTY-LODZ — 34,39 zt/m?; FART — 32,12 z/m?; MOTA-ENGIL — 35,25 zt/m?,

— poz. 72: MOSTY-LODZ - 38,16 z/m?; FART — 35,69 zi/m?; BALZOLA — 6,70 zt/m?,

- poz. 78: MOSTY-LODZ - 16,79 z¥m? FART — 16,87 zt/m2; PORR — 19,43 zi/m2,
MIRBUD — 21,71 z{/m?; BALZOLA — 21,86 zt/m2.

Odnosnie zarzutu niskiej wyceny pozycji kosztoryséw C.1, C.2 i C.3 dot. wykonania
pali wielkosrednicowych wierconych (wycena Konsorcjum — 135,00 z/mb pala o srednicy
800 mm i 235,00 zt/mb pala o srednicy 1500 mm) oraz C.3, C.4, C5 i C.7 dot. wykonania
$cianek szczelnych (wycena Konsorcjum — od 300,00 do 340,00 zt/mb Scianki o wskazanej
w projekcie wysokosci) — pozycje te byly przedmiotem wyjasnien Konsorcjum,
ktére wiarygodnie uzasadnito i udokumentowato swojg wycene.

Subiektywny jest rowniez zarzut niskiej wyceny pozycji kosztoryséw C.3, C,4, C.5,
C.6 i C.7 dot. zasypania przestrzeni za przyczétkami (4,80 zt/m3) przy wskazaniu, ze dla
analogicznych pozycji kosztoryséw C.1, C.2 i C.8 Konsorcjum podato cene 40,00 zi/m?3
(wyzszg niz wycena Odwotujgcego). Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy w identycznej
sytuacji w swoim pismie z dnia 27 maja 2016 r. wskazywat, ze mozliwa jest ré6zna wycena

tych samych robét.

Pozostate wskazane w odwotaniu pozycje dotyczg roboét, ktére stanowig niewielki
procent wartosci catej oferty, a ich szczegétowa analiza prowadzi do identycznych wnioskow,
jak w zakresie pozycji powyzej przywotanych.

Zamawiajgcy podat, ze w kazdej ofercie mozna znalez¢ pojedyncze przyktady cen
jednostkowych znacznie odbiegajgcych od jego szacunku oraz wycen innych wykonawcow,
jednak nie mozna wytgcznie na tej podstawie budowaé zarzutu razgco niskiej ceny.
Co wiecej, subiektywny dobér analizowanej grupy cen jednostkowych znieksztatca obraz
catosciowy oferty.

W orzecznictwie obecny jest rowniez poglad, zgodnie z ktérym nie jest mozliwe
odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny, oceniajgc tylko wybrane elementy oferty,
poniewaz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej cenie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, nie za$ o razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty. Nawet gdyby
hipotetycznie przyjac, iz poszczegdlne ceny jednostkowe, czy tez poszczegdine elementy
oferty odbiegajg od cen rynkowych i sg zanizone w stosunku do kosztéw sSwiadczenia
odpowiadajgcych im prac, to okolicznos¢ ta nie moze jeszcze $wiadczy¢ o razgco niskim

poziomie catej oferty.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy z faktu prowadzenia
postepowania sanacyjnego wzgledem jednego z cztonkéw Konsorcjum, tj. KPRD sp. z o0.0.

wycigga nieuzasadnione wnioski. Przede wszystkim nieuzasadnione wydaje sie byc¢
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twierdzenie, ze aktualna sytuacja wspomnianej spo6tki wynika najprawdopodobniej
z oferowania cen razaco niskich i wykonywania prac ponizej kosztow wiasnych.
Stwierdzi¢ jednak nalezy, ze prowadzenie przez Sad Rejonowy w Kielcach
postepowania sanacyjnego wobec KPRD sp. z 0.0. nie daje podstaw do wykluczenia tego
podmiotu z Postepowania, ani do odrzucenia jego oferty. KPRD sp. z 0.0. w dalszym ciggu
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg i moze ubiegac¢ sie o kolejne zaméwienia publiczne.
Jest prawdopodobne, ze realizacja niniejszego zamowienia moze przyczynic¢ sie do poprawy
sytuacji spotki i okolicznos¢ ta mogta mie¢ wptyw réwniez na opracowanie przedmiotowej
oferty. Dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage, ze KPRD sp. z 0.0. ubiega sie o przedmiotowe
zamOwienie wspolnie z innym wykonawcg, wobec czego odpowiada z nim solidarnie za
realizacje zaméwienia, co zmniejsza ryzyko niewykonania zaméwienia. Na marginesie
Zamawiajgcy podkreslit, Zze zgodnie z dokumentami ztozonymi wraz z oferts,
kazdy z cztonkéw Konsorcjum z osobna spetniat warunki ekonomiczno-finansowe udziatu

w Postepowaniu na dzien ztozenia ofert.

Zamawiajgcy podat, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajgca
wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane s3g przez
0g6Ing sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji

podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Zasadnos¢ ewentualnego odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej
ceny powinna by¢ analizowana indywidualnie w kazdym przypadku. Kazdorazowo poddana
badaniu cena powinna by¢ odnoszona do przedmiotu zaméwienia oraz sytuacji na rynku.
Ocena wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum doprowadzita Zamawiajgcego do
przekonania, ze zaoferowana przez w/w cena jest realna i zapewnia wykonanie zamowienia

w sposoéb nalezyty.
lll. Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2i 3 Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie wystepuje w okolicznosciach sprawy sytuacja
,utrudniania dostepu do rynku innym przedsiebiorcom”, o ktérej stanowi art. 15 Znk.
Jako utrudnianie dostepu do zamoéwienia publicznego nalezy kwalifikowaé takie zachowanie,
ktére naruszajg mechanizm uczciwej konkurencji. Pojecie ,dostepu do rynku zamoéwien
publicznych” nalezy rozumie¢ szeroko jako swobode wejscia na rynek, wyjscia z niego,
a przede wszystkim jako mozliwos¢ oferowania na nim swoich towaréw, ustug lub robdt

budowanych. Sprzeczne z istotg konkurencji jest takie ,utrudnianie”, ktére podlega na
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podejmowaniu dziatan, ktére uniemozliwig innemu przedsiebiorcy lub grupie przedsigbiorcow
rynkowg konfrontacje oferowanych przez nich towaréw (Swiadczonych ustug) w zakresie
najistotniejszych parametréw konkurencji, tj. gtéwnie ceny i jakosci towaréw i ustug,
w efekcie czego swoboda podejmowania i prowadzenia przez nich dziatalnosci ulega

ograniczeniu.

W orzecznictwie lzby wskazuje sie, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
wykonawcy konkurujg ceng, a tym samym uprawnione jest przyjecie, ze mogg oferowac
ceny towaréw lub ustug na niskim poziomie, a ponadto, iz wykonawca samodzielnie
decyduje o metodach kalkulacji ceny oraz uzasadnieniu poszczegéinych elementéw,
wptywajacych na jej wysokos¢. Jezeli wiec akceptuje sie zasade swobodnego
(rynkowego, czy umownego) ustalania cen i znaczenie konkurencji cenowej w gospodarce
rynkowej, to dozwolona musi by¢ takze metoda kalkulacji ceny, tak w sposob jawny,
jak i ukryty.

Biorgc pod uwage powyzsze, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie zachodzi
przypadek czynu nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk). Przywofany powyzej
zarzut zbudowany zostat na przyjeciu przez Odwotujgcego, iz Konsorcjum zanizyto stawki
dla poszczegdblnych prac i tym samym nie tylko ztozyto oferte niezgodng z SIWZ, ale takze
utrudnito w sposob niedopuszczalny dostep do rynku poprzez pozbawienie mozliwosci
uzyskania zamoéwienia przez wykonawcow, ktorzy zdecydowali sie wyceni¢ oferte zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego. Na podstawie dokonanej analizy cen catkowitych ofert i cen
jednostkowych, o czym szczeg6towo byta mowa powyzej. Zamawiajgcy oswiadczyt, ze nie
stwierdzit, aby zaoferowane ceny wskazywaty na faki, iz Przystepujgcy nie uwzglednit
w cenie oferty petnego zakresu zamowienia lub ze jest to cena nierealna. Dlatego tez

postawiony przez odwotujgcego zarzut w tym zakresie nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy podat, Zze sam odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie
(pismo ADHW/659/2016 z dnia 19 sierpnia 2016 r.) stwierdzit, ze ,zapisy SIWZ nie zawieraty
dalej idgcych wymagan odnosnie sposobu kalkulacji ceny ofertowej, czy cen jednostkowych.
W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie zawart wymogu, aby kazda cena jednostkowa
uwzgledniata identyczne narzuty cenowe, identyczng wycene ryzyka, identyczny zysk,
w konsekwencji czego pozycje o zblizonym zakresie robét i zblizonych kosztach nie musiaty
zosta¢ wycenione przez Wykonawce w Identyczny sposéb. Co za tym idzie nawet jesli
Zamawiajagcy miat pewne oczekiwania odnosnie tego, w jaki sposob winny byé wycenione
poszczegoblne pozycje Kosztorysu ofertowego, Wykonawca — wiasnie z uwagi na brak
stosownych zapisow SIWZ — nie miat obowigzku ich spetni¢”. Tym witasnie stanowiskiem
Zamawiajgcy kierowat sie dokonujgc oceny ztozonych przez wykonawcdw wyjasnien,

stad niezrozumiate jest, ze na obecnym etapie Odwotujgcy zmienia zdanie, twierdzgc ze
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,majac na wzgledzie charakter wynagrodzenia, przyjg¢ nalezy, ze kazda pozycja
kosztorysowa miata byc¢ realna, obejmujgca rzeczywiste koszty wykonania danej pozyc;ji”.

Nie sposob réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, Zze za czyn nieuczciwej konkurencji
w przedmiotowym przypadku uzna¢ nalezy takze zachowanie Konsorcjum polegajace na
Jprzerzucaniu” kosztow miedzy poszczego6lnymi cenami jednostkowymi. Zarzut ten jest
oparty na subiektywnej ocenie Odwotujgcego i w okolicznosciach niniejszej sprawy nie
znajduje uzasadnienia. W sytuacji gdy wystepowata mozliwos¢ wykonania zadan z kilku
pozycji wspélnym kosztem lub z uwagi na tagczny zakup towaréw badz ustug ujetych w kilku
pozycjach istniata mozliwos¢ obnizenia ogdlnych kosztéw (uzyskanie rabatéw, upustow),
brak wskazania konkretnego algorytmu na taki wypadek uniemozliwia przyjecie jednego
standardu wypetnienia TER, dajgc wykonawcy swobode w ksztattowaniu ceny ofertowej.
W przedmiotowym przypadku SIWZ pozostawiata wykonawcom dowolnos$¢ w tym zakresie.
Dlatego tez sposéb dokonania wyceny przez Konsorcjum uznac¢ nalezy za dopuszczainy.
Co wiecej, ,przerzucanie” kosztow pomiedzy poszczegdlnymi cenami jednostkowymi
wystepowato nie tylko w ofercie ztozonej przez Konsorcjum, ale w wiekszo$ci ztozonych
ofert, w tym takze przedstawionej przez Odwotujacego. Praktyka taka nie dotyczy tylko tego
Postepowania. Jest dostrzegalna w prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowaniach

i majgc na uwadze czestotliwos¢ jej stosowania, mozna uznaé jg za powszechna.
IV.Zarzut naruszenia art. 7 Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zarzut ten nie znajduje uzasadnienia w Swietle wyzej
podniesionych twierdzenh. Przepis art. 7 Pzp odnosi sie do generalnych zasad prowadzenia
postepowan przetargowych, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow. Przedmiotowe postepowanie prowadzone byto z zachowaniem ww. zasad,

a wybér oferty najkorzystniejszej dokonany zostat zgodnie z przepisami,

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutéw odwotania jako
oczywiscie bezzasadnych, podkreslajac jednoczesnie, ze Odwotujgcy nie udowodnit w zaden
sposob, ze oferta Konsorcjum w jakikolwiek sposdb narusza prawo, czy dobre obyczaje
i ze miata na celu wyeliminowanie Odwotujgcego z rynku, a zgodnie z zasadg ciezaru
dowodu, ktérg statuuje art. 6 K.c. — ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie,
ktéra z tego faktu wywodzi skutki prawne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosito

Konsorcjum, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W pismie procesowym z dnia 19 wrzednia 2016 r. przedstawito nastepujaca
argumentacje na poparcie tego wniosku.
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I. Zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia tresci wyjasnien razaco niskiej ceny
I.1. Uwagi ogolne

Zgtaszajacy przystgpienie stwierdzit, ze zarzuty odwotania w tym zakresie nalezy
uzna¢ za bezpodstawne. Zaistnienie tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy rozpatrywacé
odnoszac sie do konkretnego przypadku w danych okolicznosciach faktycznych sprawy.
W niniejszej sprawie Konsorcjum zasadnie zastrzegto przekazane w pismie z dnia 27 maja
2016 r. i 22 sierpnia 2016 r. informacje tajemnicg przedsiebiorstwa. W swietle art. 11 ust. 4
Znk tajemnicg przedsiebiorstwa sg nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje majgce
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. W Swietle tej definicji powszechnym jest przekonanie, ze aby
informacje mogty zosta¢ uznane za podlegajgce ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa
wszystkie okolicznosci w tym przepisie przywotane spetni¢ muszg sie w odniesieniu do nich
tacznie, a zatem informacje te muszg by¢ informacjami technicznymi, technologicznymi,
organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajacymi wartosé
gospodarczg, nie moga by¢ one ujawnione do wiadomosci publicznej, a nadto
przedsiebiorca musi podja¢ niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przytoczony powyzej przepis Znk wymienia przyktadowo rodzaje informaciji,
jakie moga byc¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. informacje techniczne, technologiczne
i organizacyjne przedsiebiorstwa. Tajemnice przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ réwniez
innego rodzaju informacje, np. informacje o kontrahentach itp. Tajemnice przedsigbiorstwa
stanowig takie informacje, kiére mogg przedstawia¢ realng warto$¢, zwitaszcza dla

konkurencji w danej branzy na rynku.

Informacje, ktérych udostepnienia domaga sie Odwotujgcy, podane w wyjasnieniach
Konsorcjum z 27 maja 2016 r. i 22 sierpnia 2016 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu ww. przepisOw, a zgtaszajacy przystgpienie zastrzegt i wykazat powyzszg
okoliczno$¢ w swoim pismie. Konsekwencjg zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
ww. wyjasnien jest koniecznos¢ objecia tg tajemnicg réwniez wezwan Zamawiajgcego do
dodatkowych wyjasnien razaco niskiej ceny oraz protokotéw z oceny wyjasnien razgco
niskiej ceny.

l.2. zarzut zaniechania dokonania przez Zamawiajacego oceny skutecznosci

zastrzezenia przez Konsorcjum wyjasnien

W ocenie Konsorcjum zarzut ten zostat oparty na przyjetym btednie zatozeniu,
ze badanie takie nie zostatlo przeprowadzone przez Zamawiajacego. Tymczasem -—

jak wynika z dokumentacji Postepowania oraz samej tresci odwotania -
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Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu tres¢ pierwotnego wezwania do ztozenia wyjasnien,
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa przez Konsorcjum i przywotane przez
Konsorcjum wyroki KIO. Powyzsze dowodzi, iz Zamawiajacy w sposéb bardzo wnikliwy

dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia w odniesieniu do poszczegdélnych informaciji.

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit, ze zarébwno w odpowiedzi na pierwsze,
jak i drugie wezwanie Zamawiajgcego wskazat na szereg okolicznosci, ktére miaty wptyw na
kalkulacje ceny oraz przedstawiajg, w jaki konkretnie sposéb pozwolity one na kalkulacje
ceny ofertowej na takim poziomie. Wyjadnienia te majg charakter tekstu ciggtego,
stanowig integralng catos¢ — chociazby z tego wzgledu nie jest mozliwym wyodrebnienie
z nich samodzielnych, niezaleznych czesci, bez uszczerbku dla catosci. Ich charakter jest
inny niz np. wykazu dos$wiadczenia, ktéry zazwyczaj stanowi tabelaryczne zestawienie
okreslonych informacji, z ktérych stosunkowo tatwo wydzieli¢ pojedyncze informacje.
Ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia podlegaja utajnieniu w catosci nie tylko przez sposéb
prezentacji zawartych w nich informacji, ale przede wszystkim z uwagi na samg ich tresc.
Wyjasnienia te obrazujg bowiem sposéb kalkulacji ceny ofertowej, co stanowi informacje
obiektywnie istotng, wpisujgca sie w legalng definicje tajemnicy przedsiebiorstwa.
Wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majacych wptyw na kalkulacje ceny zostaty zatem
skutecznie utajnione. Tym samym inni wykonawcy, w tym Odwotujgcy, nie mogli sie z nimi
zapozna¢, a odmowa udostepnienia tych wyjasnien jest w petni dopuszczalna na gruncie
obowigzujgcych przepisow. Stad tez Zamawiajgcy zasadnie potraktowat przedmiotowe
wyjasnienia, jako jednolity dokument, uznajac tym samym, iz informacje w nim zawarte mogag

by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Niezalezenie od powyzszego zgtaszajgcy przystgpienie podat, iz zgodnie z trescig
art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, to na Odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia okolicznosci
niedokonania oceny zasadnosci ,utajnienia” wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Wobec niewykazania tego faktu nie sposéb uznaé, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp przez respektowanie poczynionego i uzasadnionego zastrzezenia.
W piSmie z dnia 27 maja 2016 r. Konsorcjum wskazato jakie okolicznosci przemawiajg za
uznaniem informacji w tym piSmie zawartych za podlegajgce  ochronie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasniono co przemawia za tym, ze informacjom tym przypisaé
mozna wartos¢ gospodarczg, a nadto zastrzezono, iz sg one objete tajemnica
przedsigbiorstwa oraz ze zapewniony zostat w stosunku do nich ,najwyzszy stopien
poufnosci” przez wdrozenie Systemu Zarzadzania Bezpieczenstwem Informaciji
(dalej ,,SZBI") spetniajgcego wymagania normy ISO/IEC 27001:2013 i uzyskanie Certyfikatu
Zarzgdzania DNV-GL. Powofanie sie na te okolicznosci w sposéb oczywisty oznacza,

Ze spetnione zostaty wobec zastrzezonych informacji przestanki okreslone w art. 11 ust. 4
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Znk, w tym utrzymanie informacji w poufnosci oraz nieujawnianie ich do wiadomosci
publicznej, tym bardziej, ze obowigzujace procedury u obu z partneréw przetozyly sie na
odpowiednie postanowienia umowy konsorcjum, zobowigzujgc obie strony do zachowania
poufnosci. Jednoczesnie pracownicy partnera zobowigzani sg do podpisywania zobowigzan
do przestrzegania regulacji zwigzanych z procedura SZBI oraz oswiadczen o zachowaniu
w poufnosci informacji. KRPD sp. z 0.0. zobowigzato pracownikdbw majacych dostep do

informacji chronionych, do zachowania ich w tajemnicy.
I.3. Zarzut niezasadnego utajnienia dokumentow

Konsorcjum podkreslito, ze w kontek$cie przepisu art. 8 us.t 3 Pzp oraz postanowieh
SIWZ za niezasadne nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z ktérym powinno
przedstawi¢ stosowne dowody na to, Zze dane informacje majg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Brzmienie ww. przepisu wymaga wytgcznie wykazania, nie udowodnienia
okreslonymi dokumentami, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze Zamawiajacy okreslit sposob, w jaki wykonawcy mieli wykazaé
zasadnos¢ takiego zastrzezenia. Zgodnie z pkt 9.13 SIWZ ,w przypadku gdyby oferta,
oswiadczenia lub dokumenty zawieraty informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa
w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Wykonawca powinien
w sposéb niebudzacy watpliwosci zastrzec, ktére informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa oraz zatgczy¢ stosowne wyjasnienia zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

(..).

Przystepujacy zastrzegajac informacje przekazywane Zamawiajgcemu
w wyjasnieniach z dnia 27 maja 2016 r. i 22 sierpnia 2016 r. tajemnicg przedsigbiorstwa,
zadoscéuczynit wymaganiom Pzp, a w szczegolnosci postanowieniom SIWZ. Ztozyt stosowne
wyjasnienia odnoszac sie do wszystkich okolicznosci w pismie z dnia 27 maja 2016 r.

zawierajgcym uzasadnienie objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Konsorcjum odtajnienie danych uwzglednionych w wyjasnieniach,
ktére zostaty poddane doktadnej analizie w powigzaniu z informacjami opisowymi zawartymi
w wyjasnieniach, co do pozycji kosztowych, w zakresie ktérych miat watpliwosci
Zamawiajgcy, umozliwitoby konkurencji pozyskanie informacji handlowej obu konsorcjantow,
ktoéra posiada warto$¢ gospodarczg i zwyczajowo jest chroniona przez przedsiebiorcéw na
tym rynku. Kalkulacje ceny oferty sg kazdorazowo przygotowywane indywidualnie dla
kazdego zamowienia, z uwzglednieniem jego specyficznych warunkéw. Kazdy taki projekt
wymaga przygotowania odrebnej koncepcji realizacji robot, szczegbtowej analizy warunkéw
realizacji oraz w zwigzku z tym przyjecia odpowiedniej strategii kalkulacji ceny oferty.
Prace te opierajg sie bez watpienia na wiedzy i doswiadczeniu wykonawcy,
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potencjale technicznym i osobowym, kontaktach handlowych itp. Sposob kalkulacji ceny
odzwierciedla wiec de facto konkretne ,zasoby” przedsigbiorcy, dzieki ktérym ugruntowana
jest jego pozycja na rynku. Na okolicznos¢ tg powotywat sie Przystepujgcy na str. 1
wyjasnien z dnia 27 maja 2016 r.

Ostatnia z przestanek uznania informacji za tajemnice przedsigbiorstwa rowniez
zostata wykazana w pismie z dnia 27 maja 2016 r. Wykazano w nim w sposo6b niebudzacy
watpliwosci, ze informacje, ktérych ujawnienia domaga sie Odwotujgcy, sg chronione przez
tego wykonawce jako tajemnica handlowa. Dowodzg tego obowigzujagce w VISTAL S.A.
procedury, a przede wszystkim wdrozenie SZBI spetniajgcego wymagania normy ISO/IEC
27001:2013. Z dokumentu tego wynika m.in. iz w VISTAL S.A. chronione sg m.in. informacje
dot. wykonywania ustug. Kazdy z pracownikédw podpisat zobowigzanie na przygotowanym
formularzu do zastosowania sie do zasad ochrony informacji, potwierdzajgc jednoczesnie
zapoznanie sie z SZBI. Zgodnie z tym dokumentem ten rodzaj informac;ji, ktérego dotyczy
odwotanie (informacje zwigzane z udziatem firmy VISTAL S.A. w przetargach) stanowig dane
przeznaczone wytgcznie dla ograniczonej liczby oséb, a zatem nie byty udostepniane do
wiadomosci publicznej. Przyjeta przez grupe VISTAL polityka bezpieczenstwa informaciji
wpisuje sie w zatozenia Doktryny Cyberbezpieczenstwa RP. Umowg konsorcjum zawartg
w dniu 28 pazdziernika 2015 r. strony zobowigzaty sie m.in. do nieprzekazywania osobom
trzecim jakichkolwiek informacji dotyczgcych oferty przygotowywanej przez strony niniejszej
umowy, w szczegdblnosci cen jednostkowych oraz danych dotyczacych kontraktu.
Lider konsorcjum roéwniez w swoim przedsiebiorstwie wdrozyt wewnetrzne procedury,
zobowigzujgc kazdego z pracownikow do zachowania w tajemnicy wszelkich informacji
dotyczacych spraw technicznych, technologicznych, handlowych, marketingowych,
finansowych i organizacyjnych dot. KPRD sp. z 0.0. przez podpisanie stosownych
o$wiadczen. Dostrzezenia wymaga przy tym, ze w odwotaniu nie zostato wykazane przez
Odwotujgcego, ze dane zastrzezone w wyjasnieniach Konsorcjum w zakresie zaskarzonym
w odwotaniu, zostaty w jakikolwiek sposob wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej,

co dyskwalifikowatoby te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Z ostroznosci zgtaszajacy przystapienie zwrocit uwage, ze zgodnie ze stanowiskiem
Urzedu Zaméwien Publicznych mozliwe jest wezwanie do ztozenia dodatkowych wyjasnien

w przedmiocie zasadnosci zastrzezenia.
Il. Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie byto podstaw do
badania cen jednostkowych pod katem razgco niskiej ceny.
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Ad casum ceny jednostkowe stuzyty wyliczeniu ceny oferty za kompleksowe
wykonanie roboty budowlanej stanowigcej przedmiot zaméwienia. Zgodnie z pkt 10.9 IDW,
cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania przedmiotu zaméwienia.
Jak wynika réwniez z postanowien kontraktu, wynagrodzenie wykonawcy, moze przekroczy¢
cene oferty jedynie o niewielki procent okreslony przez Zamawiajgcego. Badaniu pod katem
ustalenia razgco niskiej ceny podlega w takim wypadku ostateczna cena oferty.
Oczywiscie Zamawiajgcy jest uprawniony do wyjasnienia poszczegolnych cenotwérczych
elementow oferty, majgcych wptyw na ostateczng cene oferty, co nie oznacza jeszcze,
ze wyjasnieniu powinny podlega¢ wszystkie pozycje kosztorysu, ktére zostaty wycenione na
poziomie nizszym niz przez niektdérych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego (na marginesie
nalezy zaznaczy¢, ze niektore pozycje w kosztorysach zostaty przez Odwotujgcego

wycenione nizej niz ma to miejsce w przypadku oferty Konsorcjum).

Wyjasnieniu w niniejszym postepowaniu podlegata catkowita cena oferty za
wykonanie przedmiotu zamowienia, a takze niektére (najwazniejsze) jej elementy sktadowe,
a nie wszystkie ceny jednostkowe. Ponadto, nalezy wzig¢ pod uwage, ze Zamawiajgcy
pismem z dnia 12 maja 2016 r. wezwat zgtaszajgcego przystgpienie do ztozenia wyjasnien w
oparciu o art. 90 ust. 1 i art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy wyraznie wskazat w tresci tego
pisma (pierwszy akapit), ze wzywa do ztozenia wyjasnien ,w celu ustalenia czy Panstwa
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz czy
uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWI), zwraca sie o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny Panstwa oferty oraz wyjasnien dotyczacych tresci oferty”. W dalszej czesci
pisma Zamawiajacy wskazat, ze jego watpliwosci cena oferty ogétem, jak i ,jej najwazniejsze
elementy majgce znaczacy wptyw na wysokos¢ ceny, tj. taczna wartos¢ robdt branzy
drogowej i taczna warto$¢ robot branzy obiektdéw inzynierskich”. Zamawiajgcy badat wiec
oferte w dwoéch aspektach. Po pierwsze, wyjasniat realnos¢ catkowitej ceny oferty, jak i jej
najwazniejszych elementéw sktadowych, a po drugie — weryfikowat, czy oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SIWZ. Stad w wezwaniu zgdat nie tylko wskazania w jaki
sposOb zgtaszajacy przystapienie kalkulowat wskazane przez Zamawiajgcego pozycje,
aletez potwierdzenia, ze w ofercie uwzglednione zostaly wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, a takze (w niektérych przypadkach) — wyjasnienia w jaki spos6b zostaty

uwzglednione te wymagania.

Konsorcjum, pismem z dnia 27 maja 2015 r., udzielito wyczerpujgcych wyjasnien
w odniesieniu do poszczegdblnych watpliwosci Zamawiajacego. Przedstawito rowniez dowody
potwierdzajgce prawidtowos¢ zatozen i realnos¢ zastosowanych cen. W przypadkach,
w ktérych byto to konieczne wyjasnito, w jaki sposdb (w tym wyjasnito zastosowane
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optymalizacje kosztéw) i w oparciu o jakie oferty dostawcow dokonat kalkulacji cen
jednostkowych, wskazanych w kosztorysach ofertowych. W koniecznym zakresie odniosto
sie rébwniez do cen jednostkowych innych ofert w Postepowaniu, poniewaz: (1) ceny te
w wielu ofertach (w tym w ofercie Odwotujgcego) byty nizsze niz w ofercie zgtaszajacego
przystgpienie (np. odpowiedz na pkt 18, 20, 21, 26 wezwania), (2) w niektérych pozycjach
podlegajgcych wyjasnieniu ceny jednostkowe Konsorcjum byly wyzsze (nawet o 33,22 % —
odpowiedz na pkt 17 wezwania, czy o 3,35% - odpowiedz na pkt 25 wezwania),
(8) ich poziom wskazuje na mozliwos¢ przeszacowania kosztorysu inwestorskiego
w zakresie niektérych pozycji. W celu rozwiania wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego,
pismem z dnia 22 sierpnia 2016 r., Konsorcjum ziozyto dodatkowe wyjasnienia
(w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 9 sierpnia 2016 r.), pomimo tego,
ze uwazato poprzednie wyjasnienia za wystarczajgce dla potwierdzenia prawidtowosci
dokonanej kalkulacji (str. 17-22 wyjasnien). Ztozone wyjasnienia zostaty uznane przez
Zamawiajgcego za wystarczajagce z punktu widzenia wykazania realnosci ceny oferty

i zgodnosci jej tresci z SIWZ.

Na marginesie — jako ze w tym zakresie Odwotujacy nie postawit zarzutu, a Izba nie
moze orzekac ponad zarzuty postawione w odwotaniu — zgtaszajgcy przystgpienie wskazat,
ze Zamawiajgcy nie mogt odrzucic¢ jego oferty powotujac sie na jej razgco niskg cene przed
wyjasnieniem wszystkich swoich watpliwosci (objetych tredcig drugiego wezwania),
poniewaz oferta moze by¢ odrzucona wytgcznie w sytuacji, kiedy wykonawca nie ztozyt
wyijasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niska cene (art. 90 ust. 3 Pzp) lub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp (rébwniez po stwierdzeniu, ze oferta zawiera razaco niskg cene). Zatem Zamawiajgcy
odrzucajgc oferte powinien by¢ przekonany co do razgco niskiej ceny, a sytuacja taka nie

miata miejsca w Postepowaniu.

Konsorcjum stwierdzito, ze ceny ofert w byly znacznie zréznicowane, a cena oferty
Odwotujgcego (87.813.956,55 zt), w stosunku do ofert najdrozszych (123.754.355,13 zi),
czy tez kolejnych — 122.865.606,08 zt, 117.438.508,09 zl) jest w podobnym stopniu
.fazgco niska” jak cena oferty zgtaszajgcego przystgpienie (79.734.244,79 zi). Oferty te
mozna wrecz pogrupowac¢ wedtug wyraznych przedziatdéw cenowych: (1) ponad 110 min —
6 ofert (ceny te istotnie zawyzyty srednig arytmetyczng cen ofert), (2) ponizej 110 min
apowyzej 90 min — 10 ofert, (3) ponizej 90 min — 4 oferty (w tym Konsorcjum
i Odwotujgcego.

Zgtaszajacy przystgpienie podkreslit  réwniez, ze Odwotujgcy kwestionuje
prawidtowos¢ cen jednostkowych w pozycjach kosztorysu, ktére nie wzbudzity watpliwosci
Zamawiajgcego (nie byty objete wezwaniami do wyjasnienia). Dotyczy to pozycji ze str. 9-14
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odwotania [lit. a) — d) oraz f) — k)], wobec czego w tym zakresie — zgodnie z ogdlng regutg
wyrazong w art. 190 ust. 1 Pzp — ciezar wykazania zasadnosci podnoszonych w tym
zakresie zarzutow spoczywa na Odwotujgcym. Odwotujgcy ograniczyt sie do
zakwestionowania tych pozycji oraz przedstawienia w tym zakresie swojego stanowiska,

CO nie jest wystarczajgce do uznania, iz sprostat obowigzkowi wykazania swoich twierdzen.
lll. Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ

Konsorcjum stwierdzito, ze Odwotujacy formutujgc zarzut niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ wskazat jedynie na niezgodnosc¢ tej oferty z wymaganiami okreslonymi w pkt 10.4 —
,Opis sposobu obliczenia ceny”. Zamawiajgcy w punkcie tym wymagat,
aby ,Kosztorysy ofertowe, o ktérych mowa w pkt. 10.1, zostaty sporzadzone metoda
kalkulacji uproszczonej $cisle wedtug kolejnosci pozycji w nim wymienionych.
Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz warto$ci netto dla wszystkich pozycji
wymienionych w kosztorysie”. Odwotujgcy upatruje niezgodnosci oferty
zgtaszajgcego przystgpienie z SIWZ w poczynionym zatozeniu, iz ,kazda pozycja
kosztorysowa miata byC realna, obejmujaca rzeczywiste koszty wykonania danej pozycji”.
Abstrahujac juz od oceny cen jednostkowych wskazanych w kosztorysach Konsorcjum,
w szczegolnosci czy sg one ,nierealne” (co stanowi raczej kontynuacje zarzutu w zakresie
razgco niskiej ceny), nalezy zwr6ci¢ uwage, iz takiego wymogu nie da sie wywies¢ z pkt 10.4
SIWZ, ktéry odnoszac sie do sposobu obliczenia ceny, nakazywat okreslenie
cen jednostkowych netto dla kazdej pozycji kosztorysu. Ponadto Odwotujgcy nie wykazat,
ze w kwestionowanych pozycjach ceny jednostkowe sg nierealne i nie obejmujg
rzeczywistych kosztow wykonania danej pozycji, wobec czego brak jest mozliwosci zajecia
w tym zakresie szerszego stanowiska przez zgtaszajgcego przystapienie.

Zauwazenia tez wymaga, ze Odwotujgcy przyznaje (str. 18 odwotania),
ze ,Zamawiajgcy wprost nie natozyt obowigzku zawarcia w jednej pozycji kosztorysu
wszystkich kosztow zwigzanych z wykonaniem roboty objetej konkretng pozycja”,
wskazujgc jednak, ze taki obowigzek wynikat z charakteru przyjetego wynagrodzenia,
nie przedstawiajgc w tym zakresie szerszej argumentacji. Obowigzek zawarcia w jednej
pozycji kosztorysu wszystkich kosztéw zwigzanych z wykonaniem roboty objetej konkretng
pozycjg Odwotujgcy wywiédt powotujac sie na orzeczenia wydane w odmiennych stanach
faktycznych.

Konsorcjum wyjasnito, ze zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp. Niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna
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oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego wykonania
wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 Pzp. W tym zakresie wskazac
nalezy, ze oferta nieodpowiadajgca tresci SIWZ to taka, ktéra jest odmienna w zakresie
proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji, niz to w SIWZ
okreslit Zamawiajgcy. Niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ zamdwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot roboty budowlanej, dostawy, czy ustugi,
nie odpowiada opisanemu w SIWZ przedmiotowi zamdwienia co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia

w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

W konsekwencji argumentacja przedstawiona na poparcie zarzutu niezgodnosci
oferty Konsorcjum z SIWZ w istocie stanowi kontynuacje uzasadnienia dla zarzutu
zaniechania jej odrzucenia z powodu razgco niskiej ceny, co z resztg wprost wynika
z ostatniego zdania w tej czesci odwotania, w ktorym Odwotujacy stwierdza, ze w Swietle

powyzszego cena ofertowa Konsorcjum jest razgco niska.
IV.Zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurenciji

Odwotujgcy postawit teze, ze rzekome zanizenie cen jednostkowych w ofercie
Przystepujacego, wptywajgce na cene catkowitg oferty, nosi znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, polegajgcego na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztédw ich wytworzenia lub
Swiadczenia (czyn z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk). Odwotujgcy wskazat, ze nie jest mozliwa
uczciwa konkurencja z wykonawcg, ktéry w swoich kosztach nie uwzglednia wszystkich
kosztéw wykonania przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy uwaza, ze o0szczednosci
Zamawiajgcego bedg pozorne i zakiada brak mozliwosci wykonania zaméwienia,
a w konsekwencji poniesienie przez Zamawiajacego dodatkowych kosztow.

W zakresie tak sformutowanego zarzutu zgtaszajacy przystgpienie podniést, ze cena
jego oferty zostata skalkulowana prawidtowo, jest ceng rynkowg, pozwalajgcg na wykonanie
przedmiotu zaméwienia zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, ich prawidtowe ukonczenie
oraz osiggniecia zysku. Okolicznosci te zostaty wykazane na etapie sktadanych wyjasnien,
a Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu przeciwnego, na ktérym mogtby oprzeé

swoje twierdzenia.

Nie sposob nie zauwazy¢, ze w istocie Odwotujgcy domaga sie odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, przedstawiajgc jako uzasadnienie dla
tego Zzadania argumentacje typowg dla wykazywania zarzutu razgco niskiej ceny.
Jak podnosi sie jednolicie w orzecznictwie dla odrzucenia oferty z powotaniem sie na art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie jest wystarczajgce wykazanie ztozenia oferty z ceng razaco niska
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w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co — jak wskazano wyzej — nie miato miejsca.
Podnoszony przez Odwotujgcego czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 15 ust. 1 pkt
1 Znk musi by¢ nakierowany na eliminacje z rynku innych przedsiebiorcéw, co w zaden
sposéb nie zostato wykazane przez Odwotujgcego, pomimo cigzgcego na nim obowigzku
w tym zakresie.

Odwotujgcy nie wykazat postawionej przez siebie tezy, aby zgtaszajacy przystapienie
~przerzucat koszty pomiedzy poszczegdlnymi cenami jednostkowymi” w celu manipulowania
cenami jednostkowymi, nie méwigc juz o wykazaniu, ze w ten sposéb doszto do popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji. Co wiecej nie sposob w tym zakresie uznac, ze zarzut zostat
w ogole postawiony. Zgodnie bowiem z jednolitym orzecznictwem  KIO,
zarzut konstytuowany jest nie tylko przez wskazanie podstawy prawnej (tj. wskazanie
przepisu Pzp, ktérego naruszenie Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu), ale takze przez
okreslenie okolicznosci faktycznych, ktére zakresla granice rozpoznania odwotania.
Odwotujgcy, by mozliwe bylo rozpoznanie zasadnosci zarzutu w tym zakresie, powinien
wskaza¢ konkretne pozycje kosztorysu Przystepujgcego, w ktdérych — jego zdaniem -
nastgpito przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczegdinymi cenami jednostkowymi w celu

manipulowania cenami jednostkowymi.

Przystepujacy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci
dokumentdéw zatgczonych do pisma procesowego — Polityki Bezpieczenstwa Informacii,
Certyfikatu Systemu Zarzgdzania DNV GL, Dokumentacji SZBI — Identyfikacja i zarzgdzanie
Informacja, Zarzadzenia z dnia 29 czerwca 2012 r. w sprawie wdrozenia SZBI, Zarzgdzenia
nr 1 z dnia 12 grudnia 2014 r. w sprawie powotania Administratora Bezpieczenstwa
Informacji w Vistal Gdynia S.A., przyktadowego upowaznienia do dostepu do informaciji i/lub
przetwarzania  danych  osobowych, przyktadowego  oswiadczenia  pracownika
KPRD sp. z 0.0., wyciggu z umowy konsorcjum z dnia 28 pazdziernika 2015 r. (dowdd
,DP17).

Na rozprawie strony i uczestnik podirzymaty przedstawione powyzej stanowiska
W sprawie.

Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. kalkulacji wtasnej poz. 20 (,Nadmiar humusu na odktad”) kosztorysu ofertowego
B.1 — dowdéd ,DO1”),

2. wydruku mapy z lokalizacja najblizszego planowanej inwestycji miejsca
sktadowania humusu — dowdéd ,DO2”,

3. 2 ofert kontrahentéw odwotujgcego na transport humusu samochodem 4-osiowym
(dokumenty bez dat) — dowody ,,DO3”,
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4. wyciggu z KNR 2-01 — dowdd ,DO4”),

na okolicznos¢ minimalnych kosztéw wykonania robét ujetych pod poz. 20 kosztorysu
ofertowego B.1 i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum w przedmiotowym

zakresie,

5. kalkulacji wtasnej poz. 52-56 (rozdziat ,Przepusty i rowy kryte z rur
polietylenowych HDPE spiralnie karbowanych”) kosztorysu ofertowego B.1 —
dowdd ,DO5”,

6. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 27 pazdziernika 2015 r. na pospédte
i piasek zasypowy — dowdd ,,DO6”,

7. zestawienia ofert na rury HDPE wraz z wyciggami z ofert kontrahenta
Odwotujgcego z dnia 27 pazdziernika 2015 r., 18 stycznia 2016 r., 27 maja 2015 .
i 3 czerwca 2015 r. na ich dostawe — dowody ,DO7”,

8. wyciggu z KNR 2-01 — dowod ,DO8”,

9. przekroju poprzecznego przepustu z rury HDPE karbowanej — dowéd ,DO9”,

na okolicznos¢ minimalnych kosztéw wykonania rob6t ujetych pod poz. 52-56
kosztorysu ofertowego B.1 i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum

w przedmiotowym zakresie,

10. kalkulacji  wtasnej poz. 67-69, 71-76 i 78 (roboty bitumiczne)
kosztorysu ofertowego B.1 — dowéd ,DO10”,

11. porébwnania kosztow wykonania robot ujetych w ww. pozycjach kosztorysowych
w ofertach 4 wykonawcéw, w tym Odwotujacego i Przystepujacego -
dowdd ,DO117,

12. oferty kontrahenta Odwotujgcego z 2 marca 2016 r. na produkcje mieszanek
mineralno-asfaltowych — dowo6d ,DO12”,

13. 2 ofert kontrahentéw Odwotujgcego na transport masy bitumicznej samochodem
samowytadowczym (dokumenty bez dat) — dowody ,DO13”,

14. symulacji kosztéw utozenia mieszanki mineralno-bitumicznej na trasie gtéwnej
i poza nig — dowdd ,DO14”,

15. 2 symulaciji kosztéw wyprodukowania mieszanek 6 rodzajéw
mineralno-bitumicznych w ilosciach niezbednych do realizacji zaméwienia
(na podstawie ofert z lutego i wrzesnia 2016 r.) — dowody ,DO15”,

16. zestawienia kosztow produkciji i transportu asfaltu — dowéd ,DO16”,

17. symulacji kosztéw kruszywa do gérnych warstw nawierzchni — dowéd ,DO17”,

18. symulacji kosztow kruszywa do dolnych warstw — dowéd ,DO18”,
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19. 2 wykreséw obrazujgcych zmiany cen asfaltu w latach 2010-2016 -
dowody ,DO19”,

20. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 23 stycznia 2015 r. na dostawe kruszyw —
dowdd ,DO20”,

21. oferty kontrahenta Odwotujgcego na dostawe kamienia (dokument bez daty) —
dowdd ,DO21”,

22. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 3 grudnia 2015 r. na dostawe mieszanek
— dowod ,DO22”,

23. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 2 grudnia 2015 r. na dostawe kruszyw —
dowdd ,DO23”,

24. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 21 sierpnia 2015 r. na dostawe gryséw i
mieszanek — dowdd ,D0O24”,

25. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 7 pazdziernika 2015 r. na dostawe
kruszywa — dowdd ,DO25”,

26. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 23 listopada 2015 r. na dostawe kruszyw
— dowdd ,DO26”,

27. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 6 marca 2015 r. na dostawe kruszyw —
dowdd ,DO27”,

28. 4 cennikow asfaltéw drogowych — dowody ,DO28”,

na okoliczno$¢ minimalnych kosztéw wykonania robét ujetych pod poz. 67-69, 71-76
i 78 kosztorysu ofertowego B.1 i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum

w przedmiotowym zakresie,

29. kalkulacji wtasnej poz. obejmujacych montaz desek gzymsowych w kosztorysach
ofertowych C — dowdd ,DO29”,

30. poréwnania cen Przystepujacego z cenami rynkowymi — dowod ,DO30”,

31. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 6 listopada 2015 r. na dostawe
desek gzymsowych — dowéd ,DO317,

32. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 29 pazdziernika 2015 r. na dostawe
prefabrykatow — dowdd ,DO32”,

na okolicznos¢ minimalnych kosztow robdt polegajacych na montazu desek
gzymsowych na obiektach i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum

w przedmiotowym zakresie,

33. kalkulacji wlasnej poz. 2 (roboty bitumiczne) kosztorysu ofertowego C.1 Obiekt
PZ-01 — dowdd ,DO33”,
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34. wyciggu z projektu wykonawczego dotyczgcego obiektu mostowego PZ-01 wraz
z 2 rysunkami technicznymi — dowody ,DO34”,

35. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 27 lipca 2015 r. na ustuge wbicia
i dzierzawy $cianki stalowej — dowéd ,DO35”,

36. projektu technologicznego pn.: ,Projekt obudowy wykopéw pod podpory P1 i P2”
sporzgdzonego na zlecenie Odwotujacego — dowdd ,DO36”,

na okoliczno$¢ minimalnych kosztéw wykonania rob6t ujetych pod poz. 2 kosztorysu
ofertowego C.1 i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum w przedmiotowym

zakresie,

37. kalkulacji wtasnej poz. 5 kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02, poz. 8
kosztorysu ofertowego C.4 Obiekt WD-04, poz. 8 kosztorysu ofertowego C.5
Obiekt WD-05, poz. 5 kosztorysu ofertowego C.6 Obiekt WD-06, poz. 9 kosztorysu
ofertowego C.7 Obiekt WD-07 (zasypywanie przestrzeni za przyczotkami) —
dowdd ,DO 377,

38. oferty kontrahenta Odwotujacego z dnia 27 pazdziernika 2015 r. na dostawe
pospoty i piasku zasypowego — dowod ,,DO38”,

na okolicznos¢ minimalnych kosztéw wykonania robét ujetych pod poz. 5 kosztorysu
ofertowego C.3 Obiekt WD-02, poz. 8 kosztorysu ofertowego C.4 Obiekt WD-04,
poz. 8 kosztorysu ofertowego C.5 Obiekt WD-05, poz. 5 kosztorysu ofertowego C.6
Obiekt WD-06, poz. 9 kosztorysu ofertowego C.7 Obiekt WD-07 i kwoty

niedoszacowania oferty Konsorcjum w przedmiotowym zakresie,

39. kalkulacji wtasnej poz. 6 kosztorysu ofertowego C.1 Obiekt PZ-01,
poz. 5 kosztorysu ofertowego C.2 Obiekt PZ-03, poz. 6 kosztorysu ofertowego C.3
Obiekt WD-02 (pale wielkosrednicowe wiercone) — dowéd ,DO 397,

40. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 18 wrze$nia 2014 r. na wiercenie otworu
pala z wbudowaniem dostarczonego zbrojenia i mieszanki betonowej &1500mm —
dowdd ,DO40",

41. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 22 maja 2015 r. na wiercenie otworu pala
z wbudowaniem dostarczonego zbrojenia i mieszanki betonowej &1200mm —
dowdd ,DO41”,

42. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 29 pazdziernika 2015 r. na dostawe
mieszanek betonowych — dowdd ,DO42”,

na okolicznos¢ minimalnych kosztéw wykonania robét ujetych pod poz. 6 kosztorysu
ofertowego C.1 Obiekt PZ-01, poz. 5 kosztorysu ofertowego C.2 Obiekt PZ-03, poz. 6
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kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02 i kwoty niedoszacowania oferty

Konsorcjum w przedmiotowym zakresie,

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

na

kalkulacji wfasnej poz. 8-11a kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02,
poz. 8a kosztorysu ofertowego C.4 Obiekt WD-04, poz. 8a kosztorysu ofertowego
C.5 Obiekt WD-05, poz. 5 kosztorysu ofertowego C.6 Obiekt WD-06, poz. 9a
kosztorysu ofertowego C.7 Obiekt WD-07 ($cianka szczelna) — dowdéd ,DO 437,
oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 18 wrzesnia 2014 r. na ustuge wbicia
$cianki traconej — dowod ,DO44”,

oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 13 pazdziernika 2014 r. na ustuge wbicia
grodzi¢ stalowych — dowdd ,DO45,

oferty kontrahenta Odwotujacego z dnia 27 lipca 2015 r. na ustuge wbicia scianki
traconej — dowdd ,DO46”,

oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 28 maja 2015 r. na ustuge wbicia grodzic
stalowych — dowod ,DO47”,

oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 24 czerwca 2015 r. na dostawe
i zabudowe scianki szczelnej traconej — dowéd ,D0O48”,

oferty kontrahenta Odwotujacego z dnia 18 czerwca 2015 r. na ustuge wbicia
grodzic stalowych — dowdd ,DO49”,

oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 22 czerwca 2015 r. na ustuge wbicia
z postawieniem grodzic stalowych — dowéd ,DO50”,

okolicznos¢ minimalnych kosztéw wykonania rob6t ujetych w poz. 8-11a

kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02, poz. 8a kosztorysu ofertowego C.4 Obiekt

WD-04, poz.8a kosztorysu ofertowego C.5 Obiekt WD-05, poz. 5 kosztorysu
ofertowego C.6 Obiekt WD-06, poz. 9a kosztorysu ofertowego C.7 Obiekt WD-07

i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum w przedmiotowym zakresie,

51.

52.

53.

zestawienia piaskowni zlokalizowanych w niewielkiej odlegto$ci od miejsca
realizacji inwestycji wraz z wydrukami map dotyczgcych ich potozenia —
na okoliczno$¢ nieprawidtowosci zatozeh Przystepujgcego odnoszgcych sie do
kalkulacji poz. 20 kosztorysu ofertowego B.1 — dowéd ,DO51”,

przekroju poprzecznego i podtuznego przepustu z rur HDPE karbowanych —
dowod ,DO52” — na okolicznos¢é nieprawidtowosci zatozen Przystepujacego
odnoszacych sie do kalkulacji poz. poz. 52-56 kosztorysu ofertowego B.1

2 kalkulacji wtasnych dotyczacych kosztow prowadzenia witasnej wytworni
mieszanek przez Odwotujacego — dowody ,DO53” — na okolicznos¢ kosztéw

prowadzenia wtasnej wytworni mieszanek,
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54. oferty kontrahenta Odwotujgcego z dnia 27 wrzesnia 2016 r. na dostawe kruszyw
— dowdd ,DO54”,

55. zestawienia poniesionych przez Odwotujgcego w latach 2009-2016 kosztow
zakupu asfaltu u producentéw — dowéd ,DO55,

56. symulacji kosztéw wyprodukowania mieszanek 6 rodzajow mineralno-bitumicznych
w ilosciach niezbednych do realizacji zamdwienia (na podstawie ofert z lutego
i wrzesnia 2016 r.) i zestawienia kosztow dostaw kopalin — dowd6d ,DO56”,

na okolicznos¢ minimalnych kosztéw wykonania robét ujetych pod poz. 67-69, 71-76
i 78 kosztorysu ofertowego B.1 i kwoty niedoszacowania oferty Konsorcjum

w przedmiotowym zakresie,

57. wyciggu z kosztorysu ofertowego na budowe drogi ekspresowej S7 na odcinku
Jedrzejéw — granica wojewddztwa swietokrzyskiego i matopolskiego, dokumentow
rozliczeniowych  (faktur, protokotéw) dotyczacych $cianek  szczelnych,
korespondencji z inzynierem kontraktu — dowod ,DO57” — na okolicznos¢
nieprawidtowosci zatozen Przystepujagcego odnoszgcych sie do kalkulacii
poz. 8-11a kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02, poz. 8a kosztorysu
ofertowego C.4 Obiekt WD-04, poz. 8a kosztorysu ofertowego C.5 Obiekt WD-05,
poz. 5 kosztorysu ofertowego C.6 Obiekt WD-06, poz. 9a kosztorysu ofertowego
C.7 Obiekt WD-07 — dowody ,DO57”,

58. wyciggu z kosztoryséw ofertowych dotyczgcych rob6t inzynierskich,
obejmujgcych roboty ziemne — dowdd ,DO58”,

59. wykazu lokalizacji, w ktérych mozliwy do pozyskania jest piasek sredni, gruby,
pospétka i zwir, wraz z Kkrzywag uziarnienia — analiza granulometryczng

i wyciggiem z metodologii obliczania wskaznika uziarnienia — dowéd ,DO59”,

na okoliczno$¢ nieprawidtowosci zatozeh Przystepujacego odnoszgcych sie do
kalkulacji poz. 5 kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02, poz. 8 kosztorysu
ofertowego C.4 Obiekt WD-04, poz. 8 kosztorysu ofertowego C.5 Obiekt WD-05,
poz. 5 kosztorysu ofertowego C.6 Obiekt WD-06, poz. 9 kosztorysu ofertowego C.7
Obiekt WD-07.

Odwotujgcy zastrzegt, ze dowody oznaczone symbolami DO1, DOS3, DO5, DO6, DO7
(czesciowo), DO10-27, DO29, DO31-33, DO35-50, DO53-56 i DO57 (czesciowo) zawierajg
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, zgodnie z poczynionymi w tresci

dokumentoéw zastrzezeniami.

Przystepujacy wnidst o dopuszczenie dowodow z tresci:
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1.

zestawienia cen oferowanych przez Przystepujgcego i Odwotujgcego na roboty
obejmujgce rozbidrke elementéw drog, ogrodzen i przepustéw — dowod ,DP2”,

. wyciggu z oferty Odwotujacego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego na budowe drogi ekspresowej S7 na odcinku Jedrzejéw -
granica wojewddztwa Swietokrzyskiego i maftopolskiego wraz z wyciggiem
z kosztorysu ofertowego obejmujgcego rozbiérke elementéw drdg i ulic, wyciggu
ze szczegoOtowej specyfikacji technicznej (,SST”) D.01.02.02 (zdjecie warstwy
humusu) i kalkulacjg wtasng Przystepujgcego sporzgdzong na podstawie ww.
wyciggu z kosztorysu Odwotujgcego — dowody ,DP3”,

3. 2 faktur VAT na zakup oleju napedowego — dowody ,DP4”,

4. oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 1 wrzesnia 2016 r. na dostawe piasku

i odbiér humusu — dowéd ,DP5”,

na okoliczno$¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego w zakresie

poz. 20 i poz. 23-42 kosztorysu ofertowego B.1 oraz cen oferowanych przez

Odwotujgcego w innym postepowaniu w odniesieniu do rob6t tozsamych z ujetymi

w poz. 23-42 kosztorysu ofertowego B.1,

5.

kalkulacji wtasnej Przystepujacego odnosnie kosztéw wykonania robot ujetych
w poz. 52-57 kosztorysu ofertowego B.1 — dowdd ,DP6”,

. umowy z kontrahentem KPRD sp. z 0.0. z dnia 6 lipca 2015 r. na roboty

rozbiérkowe i brukarskie wraz z zatgcznikami nr 1, 1a i 1b -

kosztorysami ofertowym — dowody ,DP7”,

. oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 5 marca 2015 r. na dostawe rur —

dowdd ,DP8”,

. oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 12 pazdziernika 2015 r. na dostawe rur

— dowdd ,DP9”,

na okoliczno$¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego w zakresie

poz. 52-57 kosztorysu ofertowego B.1,

9.

10.

11.

oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 19 pazdziernika 2015 r. na dostawe
betonu towarowego — dowdd ,DP10” — na okolicznos¢ prawidtowosci kalkulaciji
ceny oferty Przystepujgcego w zakresie poz. 66 kosztorysu ofertowego B.1
kalkulaciji witasne;j Przystepujacego dotyczgcej kosztow zakupu,
transportu i montazu desek gzymsowych — dowo6d ,DP11”,

oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 5 listopada 2015 r. na dostawe desek
gzymsowych — dowdd ,DP127,
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12. oferty kontrahenta Przystepujacego z dnia 23 wrzesnia 2016 r. na dostawe desek
gzymsowych (aktualizacja) — dowod ,DP13”,

na okolicznos¢ prawidtowosci  kalkulacji ceny oferty  Przystepujacego
w poz. obejmujgcych montaz desek gzymsowych w kosztorysach ofertowych C,

13. kalkulacji wtasnej Przystepujgcego dotyczgcej zakupu, dostawy i utozenia warstwy
wigzgcej z asfaltu twardolanego — dowod ,DP14”,

14. oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 10 listopada 2015 r. na wykonanie
ww. robot — dowod ,DP15”,

15. oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 19 wrzednia 2016 r. na wykonanie
ww. robot (aktualizacja) — dowod ,,DP16”,

na okolicznos¢  prawidtowosci  kalkulacji ceny  oferty  Przystepujacego
W poz. obejmujgcych zakup, dostawe i utozenie warstwy wigzgcej z asfaltu
twardolanego,

16. kalkulacji wtasnej Przystepujgcego dotyczacej zakupu, dostawy i utozenia
antykorozyjnego zabezpieczenia powierzchni betonowych odpornego na Scieranie
— dowéd ,DP17”,

17. oferty kontrahenta Przystepujacego (bez daty) na wykonanie ww. robo6t —
dowdd ,DP18”,

18. oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 16 wrzesnia 2016 r. na wykonanie ww.
robét (aktualizacja) — dowod ,DP19”,

19. zestawienia cen wykonania ww. robét z oferty Przystepujacego i 4 innych
wykonawcow — dowdd ,DP207,

na okolicznos¢  prawidtowosci  kalkulacji ceny  oferty  Przystepujacego
w poz. obejmujgcych zakup, dostawe i utozenie antykorozyjnego zabezpieczenia

powierzchni betonowych odpornego na $cieranie,

20. kalkulacji wtasnej Przystepujgcego dotyczacej wykonania, zabezpieczenie
i odwodnienia wykopdéw oraz transportu gruntu na tymczasowy odktad -
dowod ,DP21” — na okolicznos¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty
Przystepujacego w poz. 2 kosztorysu ofertowego C.1 Obiekt PZ-01,

21. kalkulacji witasne;j Przystepujacego dotyczgcej kosztow
pozyskania/przemieszczenia materialu z  dotychczasowego odktadu —
dowod ,DP22” — na okolicznos¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty
Przystepujacego w poz. 4 kosztorysu ofertowego C.1 Obiekt PZ-01,
poz. 3 kosztorysu ofertowego C.2 Obiekt PZ-03, poz. 4 kosztorysu ofertowego C.8
Obiekt MD-08,
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22.

23.

24.

na

Ww.

25.

26.

27.

28.

na

kalkulacji  wiasnej  Przystepujgcego  dotyczacej kosztow  pozyskania,
transportu i zageszczenia materiatu oraz kosztow robocizny — dowod ,DP23” —
na okolicznos¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego w poz. 5
kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02, poz. 8 kosztorysu ofertowego C.4
Obiekt WD-04, poz. 8 kosztorysu ofertowego C.5 Obiekt WD-05, poz. 5 kosztorysu
ofertowego C.6 Obiekt WD-06, poz. 9 kosztorysu ofertowego C.7 Obiekt WD-07,
kalkulacji wtasnej Przystepujacego dotyczgcej kosztédw wykonania robét ujetych
w poz. 6 kosztorysu ofertowego C.1 Obiekt PZ-01, poz. 5 kosztorysu ofertowego
C.2 Obiekt PZ-03, poz. 6 kosztorysu ofertowego C.3 Obiekt WD-02
(pale wielkosrednicowe wiercone) — dowod ,DP24”,

oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 6 listopada 2015 r. na wykonanie
ww. robot — dowod ,,DP25”,

okolicznos¢ prawidtowosci kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego w zakresie
robot,

wyciggu z oferty Odwotujgcego w postepowaniu na budowe drogi ekspresowej S7
na odcinku Jedrzejow — granica wojewddztwa swietokrzyskiego i matopolskiego
wraz z wyciggami z kosztoryséw ofertowych nr 7-11 obejmujgcych montaz scianek
szczelnych stalowych — dowody ,DP26”,

kalkulaciji wiasnej Przystepujacego obejmujgcej koszty zakupu,
transportu i wykonania robét ujetych w poz. 8-11a kosztorysu ofertowego C.3
Obiekt WD-02, poz. 8a kosztorysu ofertowego C.4 Obiekt WD-04,
poz. 8a kosztorysu ofertowego C.5 Obiekt WD-05, poz. 5 kosztorysu ofertowego
C.6 Obiekt WD-06, poz. 9a kosztorysu ofertowego C.7 Obiekt WD-07
(scianki szczelne) — dowéd ,DP27”,

oferty kontrahenta Przystepujgcego z dnia 19 lutego 2016 r. na wykonania ww.
robét — dowod ,DP28”,

informacji od kontrahenta odwotujgcego o przedtuzeniu obowigzywania warunkow
z ww. oferty do dnia 31 pazdziernika 2016 r. (korespondencja poczty
elektronicznej z dnia 23 wrzesnia 2016 r.) — dowod ,DP29”,

okolicznos¢ prawidtowosci kalkulacji kosztéw wykonania ww. rob6t w ofercie

Przystepujacego i ich wyceny przez Odwotujgcego w innym postepowaniu

29.

30.

zestawienia kosztéw wykonania rob6t ujetych w poz. 2 kosztorysu ofertowego C.1
Obiekt PZ-01 z oferty Przystepujgcego i 5 innych wykonawcow — dowdd ,,DP307,

wyciggu z oferty Odwotujgcego w postepowaniu na budowe drogi ekspresowej S7
na odcinku Jedrzejow — granica wojewoddztwa swietokrzyskiego i matopolskiego
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wraz z wyciggiem z kosztorysu ofertowego obejmujgcego wykonanie wykopow
wraz z umochieniem — dowody ,DP31” — na okolicznos¢ wyceny przez
Odwotujgcego w innym postepowaniu robét analogicznych do robét ujetych
w poz. 2 kosztorysu ofertowego C.1 Obiekt PZ-01,

31. wyciggbw z SST M.11.01.01 i M.11.01.00 (wykopy) — dowdd ,DP32” —
na okolicznos¢ prawidtowosci zatozen poczynionych w kalkulacji wiasnej
dotyczacej kosztow wykonania robot zwigzanych z zasypywaniem przestrzeni za
przyczotkami i wykopami w gruncie spoistym z umocnieniem i odwozem,

32. poréwnania wybranych cen jednostkowych z oferty odwotujacego w stosunku do
$redniej arytmetycznej 5 najtanszych ofert — dowdd ,DP33” — na okolicznos¢
bezzasadno$ci zarzutu razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego.

Na rozprawie strony i wuczestnik postepowania odwotawczego podirzymali

dotychczasowe stanowiska w sprawie.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron i Konsorcjum zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
odwotanie, piSmie procesowym Konsorcjum, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba postanowita dopusci¢ Konsorcjum (dalej réwniez ,Przystepujacy”) w charakterze
przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego stwierdzajac, ze spetnione zostaty przestanki,
o ktérych mowa w przepisie art. 185 ust. 2 Pzp.

Skiad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem
art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci:

1. SIWZ wraz z zatgcznikami,

2. oferty Przystepujacego i Odwotujgcego,

3. wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny — pisma z dnia 12 maja
2016 r. (dalej ,Wezwanie 1),

4. odpowiedzi Przystepujgcego na Wezwanie | — pisma z dnia 28 maja 2016 r.
(dalej ,Wyjasnienia I”),

5. wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny — pisma z dnia 9 sierpnia
2016 r. (dalej ,Wezwanie II”),

6. odpowiedzi Przystepujacego na Wezwanie Il — pisma z dnia 22 sierpnia 2016 r.
(dalej ,Wyjasnienia II”),
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7. wezwan Odwotujgcego do wyjasnienia razaco niskiej ceny z dnia 12 maja i 9 sierpnia
2016 r. wraz z odpowiedziami,

8. notatki Zamawiajgcego z dnia 26 sierpnia 2016 r. — ,Badanie wyjasnien ztozonych przez
Wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp”,

9. notatki Zamawiajacego z dnia 1 wrzeénia 2016 r. — ,Notatka w sprawie ustalenia zakresu
informaciji jakie zostang udostepnione Wykonawcom wnioskujgcym o udostepnienie kopii
protokotu wraz z zatgcznikami”,

10. dokumentow zatgczonych do pisma procesowego Przystepujgcego,
11. dokumentéw ziozonych w trakcie rozprawy przez Zamawiajacego, Odwotujgcego
i Przystepujgcego

l. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Znk i art. 7 ust. 1 Pzp
Zarzut potwierdzit sie.

W zakresie przedmiotowego zarzutu strony nie toczyty sporu, co do faktéw.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy niezasadnie zaniechat ujawnienia petnej tresci
Wyjasnien |, Wezwania Il i Wyjasnien Il. Ocena zaniechania Zamawiajacego wymagata
natomiast rozstrzygniecia znaczenia uzytego w przepisie art. 8 ust. 3 Pzp pojecia

~Wykazania”.

Skiad orzekajacy, w celu rozstrzygniecia tego zagadnienia, odwotat sie do instytuciji
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz przepisy regulujgce ta
kwestie rowniez postugujg sie pojeciem ,wykazania” (zob. przyktadowo przepis art. 26
ust. 2a, czy art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp). Z kolejnych przepisbw dotyczgcych wykazywania
warunkow udziatu w postepowaniu wynika, ze nastepuje ono przez ztozenie oswiadczenia
oich spetnianiu, a nadto — jezeli Zamawiajgcy zgdat dokumentdéw potwierdzajgcych
informacje zawarte w o$wiadczeniu — réwniez w drodze ztozenia dokumentow, o ktorych
mowa w rozporzgdzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U.2013.231). Takze przepisy wzmiankowanego
rozporzadzenia postugujg sie pojeciem ,wykazania”, chociazby w konteksécie mozliwosci
zgdania od wykonawcy okreslonych dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do jego
wykluczenia (por. § 3 ust. 1).

Zdaniem sktadu orzekajgcego z dokonanej analizy wynika, ze pod pojeciem
~wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp — wbrew zapatrywaniom Zamawiajgcego
i Przystepujacego — rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie os$wiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych

dowodbw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywaé¢ bezwzglednego
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obowigzku dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 Znk.
Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie, przyktadowo, dowodzenie technologicznego charakteru
zastrzezonych informacji, wobec czego w tym zakresie zasadniczo wystarczajgce jest
zlozenie przez wykonawce oswiadczenia (z zastrzezeniem, ze moze ono podlegac
weryfikacji zamawiajgcego). Takze poszukiwanie dowodoéw potwierdzajgcych okolicznosc
negatywna, tj. nieujawnienia informacji do publicznej wiadomosci, wydaje sie
problematyczne. Inaczej ma sie jednak sprawa z wykazaniem, ze podjete zostaty niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci, ktére przybierajg najczesciej materialng postaé
(wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie odpowiednich klauzul

w umowach z pracownikami lub kontrahentami wykonawcy, etc.).

Ad casum Przystepujacy, w celu wykazania ostatniej ze wspomnianych przestanek
uzasadniajgcych zastrzezenie informacji zawartych w Wyjasnieniach |, powotat sie na
wprowadzenie jednego z konsorcjantéw okreslonych standardéw ochrony informacii
majgcych dla niego znaczenie gospodarcze. Okolicznosci tej Przystepujgcy nie udowodnit,
mimo, ze jak na to wskazujg okolicznosci sprawy (dowod DP1), mégt to uczynic.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w toku postepowania odwotawczego (w zatgczeniu do pisma
procesowego) przedstawit dokumenty, na ktére powotywat sie w uzasadnieniu zastrzezenia
informacji zawartych we wspomnianych wyjasnieniach. Dziatanie takie lzba uwaza za
spoznione i niemogace wywierac skutkdw w ptaszczyznie dokonywania oceny prawidtowosci
czynnosci Zamawiajacego. Przepis art. 8 ust. 3 Pzp precyzyjnie okresla bowiem moment
wykazania zasadnosci zastrzezenia (nie pozniej niz w terminie sktadania ofert/wnioskéw),
za$s z ugruntowanego orzecznictwa KIO wynika, ze reguta ta znajduje odpowiednie
zastosowanie takze na dalszych etapach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Przyjecie przeciwnego zapatrywania skutkowatoby de facto brakiem mozliwosci
objecia ochrong informacji, co do ktérych potrzeba podzielenia sie nimi z zamawiajgcym
wynikneta po uptywie terminu sktadania ofert/wnioskéw (np. informacji zawartych
w wyjadnieniach tresci oferty w zakresie uprzednio objetym tajemnicg przedsiebiorstwa,
czy — jak w analizowanym przypadku — przekazanych Zamawiajgcemu w procedurze,
o ktoérej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp). Ergo — obowigzkiem Przystepujacego byto nie tylko
zlozenie wraz z Wyjasnieniami | uzasadnienia (wyjasnienia, oswiadczenia) zastrzezenia
zawartych w nich informaciji, ale réwniez udowodnienie okolicznosci, na ktére powotat sie
w tresci tego uzasadnienia, w szczegdélnosci przestanki podjecia niezbednych dziatan w celu

zachowania poufnosci informaciji.

W powyzszym kontekscie bez znaczenia byty twierdzenia Zamawiajgcego, ze zna
standardy ochrony informacji wynikajgce z przywotanych przez Przystepujgcego
certyfikatdw, poniewaz sg one powszechnie dostepne. Skiad orzekajgcy podkresla, ze tej
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okolicznosci nie kwestionuje. Istotny jest natomiast fakt, Zze Zamawiajagcy -
dysponujgc jedynie oswiadczeniem Przystepujgcego o wdrozeniu okreslonych polityk
ochrony informacji — nie byt w stanie zweryfikowac¢ jego prawdziwosci, czyli potwierdzi¢

okolicznosci, ze standardy takie u Przystepujacego rzeczywiscie obowigzuija.

Argumentow przemawiajgcych za stanowiskiem Zamawiajgcego i Przystepujgcego
prézno poszukiwa¢ w postanowieniu pkt 9.13 SIWZ, zgodnie z ktérym ,W przypadku gdyby
oferta, oswiadczenia Ilub dokumenty zawieraty informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
Wykonawca powinien w sposéb niebudzacy watpliwosci zastrzec, ktore informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa oraz zatgczy¢ stosowne wyjasnienia zgodnie z art. 8 ust. 3
Pzp(...)".

Z jednej strony z cytowanego postanowienia SIWZ mozna wyprowadzi¢ wniosek,
ze obowigzkiem wykonawcy byto jedynie precyzyjne oznaczenie zastrzeganych informaciji
i Ztozenie w tym zakresie wyjasnien, z drugiej jednak — zawierato ono wyrazne odestanie do
przepisu art. 8 ust. 3 Pzp, ktéry to nie postuguje sie pojeciem ,wyjasnien”, a ,wykazania”.
Wobec tego nalezato przyjgé, ze dokonana przez Zamawiajgcego w pkt 9.13 SIWZ
wyktadnia przywotanego przepisu Pzp byta contra legem i nie mogta zosta¢ wzieta pod

uwage w procesie oceny zasadnosci zastrzezenia informacji przez Przystepujgcego.

Jedynie na marginesie, odnoszac sie do obowigzkéw wykonawcy wynikajgcych
z przywotanego pkt 9.13 SIWZ, sktad orzekajacy stwierdzit, ze Przystepujacy uchybit
powinnosci wskazania w spos6b niebudzacy watpliwosci, ktére informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem postuzyt sie niedookreslonym stwierdzeniem,
ze obejmujg one strategie firm, ich kontakty handlowe, zrodta dystrybucji, statych partneréw,
itd.

Z kolei zaprezentowang przez Zamawiajgcego koncepcje, zgodnie z ktérg do oceny
zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
zastosowanie znajduje przepis art. 96 ust. 3 Pzp, w miejsce art. 8 ust. 3 Pzp,
sktad orzekajgcy uznat za catkowicie nietrafng. Przywotana przez Zamawiajgcego regulacja
nie odnosi sie w ogéle do kwestii zwigzanych z tajemnicg przedsiebiorstwa i nie zawiera
zadnych wskazan w zakresie oceny zasadno$ci zastrzezenia informacji majgcych takag
tajemnice stanowi¢. Skoro art. 96 ust. 3 Pzp rzeczywiscie miatby znalez¢ zastosowanie
w przedmiotowej kwestii, to nalezatoby uznac, ze wszystkie zatgczniki do protokotu (a zatem
rowniez wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp — zob. art. 96 ust. 2 Pzp) sg jawne
niezaleznie od poczynionych przez wykonawce zastrzezen, nic innego nie wynika bowiem

ze zdania pierwszego przepisu art. 96 ust. 3 Pzp. Zdaniem lzby przepis ten, podobnie jak
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akty wykonawcze wydane na jego podstawie, ma przede wszystkim techniczne znaczenie

i nie rozstrzyga kwestii uznawania okreslonych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage sktad orzekajacy stwierdzit, ze zastrzezenie dokonane
przez Przystepujacego nie byto skuteczne, co powinno spowodowac ujawnienie objetych nim
informacji, czego Zamawiajacy niezasadnie zaniechat. W konsekwencji zarzut postawiony
w odwotaniu potwierdzit sie, jednak z uwagi na oddalenie pozostatych zarzutéw, nie mogt
stanowi¢ samoistnej podstawy do uwzglednienia odwotania z uwagi na brak wptywu na
wynik Postepowania. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze obok omawianego zarzutu Odwotujacy
zakwestionowat rowniez cene oferty Przystepujgcego. lzba zobligowana byta zarzut éw
rozpozna¢, w nastepstwie czego nie stwierdzita ani istnienia podstaw do wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien odnosnie elementéw oferty majgcych wptyw na
cene, ani tym bardziej razgco niskiej ceny jego oferty. Wobec tego naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 3 i art. 7 ust. 1 Pzp nie wptywa w zaden sposdb na wynik
Postepowania, poniewaz nie zmienia i nie moze zmieni¢ rozstrzygniecia Zamawiajacego
0 uznaniu za najkorzystniejszg oferty Przystepujgcego. Nastepstwem powyzszego jest brak
mozliwosci nakazania Zamawiajgcemu ujawnienia wyjasnien Przystepujgcego i prowadzonej
z nim Kkorespondencji, co lzba moze uczyni¢ wytacznie w przypadku uwzglednienia

odwotania (argument z art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp).
Il. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1i 3 Pzp

Stan faktyczny w zakresie przedmiotowego =zarzutu zostat przedstawiony
w stanowiskach stron, do kt6rych Izba odsyta, z zachowaniem ponizszych uwag dotyczacych
tresci wezwan adresowanych do Przystepujacego.

Zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp — obok obligatoryjnych podstaw wezwania do wyjasnien —
przewiduje rowniez mozliwo$¢ wezwania do ich ztozenia w kazdym wypadku, w ktérym cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi okreslone tym
przepisem watpliwosci zamawiajgcego. Skorzystanie przez zamawiajgcego z tego
uprawnienia nie powoduje jednak, podobnie jak w przypadku obowigzkowego wezwania,
powstanie domniemania razaco niskiej ceny oferty wezwanego wykonawcy, ktére musi
zostac przez niego obalone w drodze wyjasnien. Pojawia sie natomiast stan niepewnosci co
do rzetelnosci ceny danej oferty, na co wskazuje uzyte w komentowanym przepisie
sformutowanie ,cena oferty wydaje sie (podkreslenie Izby) razgco niska”, ktdry powinien
zosta¢ usuniety w drodze wyjasnien. Z powyzszego wynika, ze nie mamy do czynienia
z domniemaniem prawnym, gdyz na wniosek taki nie pozwala konstrukcja przepisu art. 90

ust. 1 Pzp. Jezeli za$ chodzi o domniemanie faktyczne (czyli nic innego, jak rozumowanie),
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to przyjecie jego istnienia bytoby wbrew logice. Trudno zaakceptowaé wniosek,
ze przedsiebiorca — profesjonalny uczestnik obrotu gospodarczego — sktada oferte z ceng
nierealng, nierynkowg i wreszcie — niezapewniajgcg osiggniecie zysku z realizacji
zamoOwienia. Przedsiebiorcy nie sg kategorig podmiotéw prowadzgcych dziatalnosé
non-profit, a ponadto nie mozna pomija¢ okolicznosci, ze niezrealizowanie zamowienia
wigza¢ moze sie z dotkliwymi sankcjami (rowniez finansowymi) wynikajgcymi z postanowien
zawartej z zamawiajacym umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Nie sposéb zaktadac
zatem, ze przedsiebiorca — sktadajgc oferte w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego — godzi sie nie tylko z mozliwoscig nieuzyskania zamdwienia w nastepstwie jej
odrzucenia z uwagi na razgco niskg cene, ale nawet w przypadku jego uzyskania —
z mozliwoscig jego niezrealizowania z uwagi na niedoszacowanie ceny, czy nieoptacalnosé
wykonania umowy. Pozostajgc w sferze domnieman nalezatoby raczej przyjac istnienie
faktycznego domniemania poprawnosci kalkulacji ceny oferty, jako ze odpowiada ono
oczywistemu celowi prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (ktérego elementem jest réwniez
ubieganie sie o udzielanie zaméwien publicznych), jakim jest osigganie zysku z realizacji
kontraktéw.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze ze wzgledu na date wystosowania do
Przystepujacego Wezwania | i wartos¢ przedmiotowego zamowienia nie mogta sie ostac
argumentacja Przystepujgcego zmierzajgca w istocie do podwazenia zasadnosci wezwania
go do wyjasnien razgco niskiej ceny w odniesieniu do poszczegOllnych pozycji
kosztorysowych. Przystepujgcemu przystugiwato bowiem prawo wniesienia odwotania
w terminie wynikajgcym z przepisu art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, z ktérego nie skorzystat,
wobec czego nie mogt sie skutecznie powota¢ na ten argument w postepowaniu
odwotawczym majgcym na celu ocene prawidtowosci oceny ztozonych przez niego
wyjasnien. Z tej przyczyny lzba, rozstrzygajagc o omawianym zarzucie odwotania, nie brata
pod uwage twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego o znikomym udziale wartoSci
niektoérych pozycji kosztorysowych w catkowitej cenie oferty Przystepujacego, cho¢ nie
sposéb nie zauwazyé, ze okolicznos¢ taka rzeczywiscie miata miejsce (np. w odniesieniu do

robét objetych zarzutem z lit. C, G, H, J odwotania).

Zagadnieniem istotnym dla rozstrzygniecia o omawianym zarzucie byfa kwestia
zakresu wystosowanych do Przystepujgcego wezwan, jako ze wywierata bezposredni skutek

w ptaszczyznie oceny zarzutéw odwotania i zwigzanej z nig kwestii rozktadu ciezaru dowodu.

W powyzszym zakresie sktad orzekajacy stwierdzit, ze Wezwanie | sktadato sie
z dwdch czesci — w pierwszej z nich Zamawiajgcy wyrazit watpliwos¢ dotyczaca poprawnosci
kalkulacji robét sktadajgcych sie ogdlnie na branze drogowg i branze obiektéw inzynierskich,
natomiast w drugiej sformutowane zostaty pytania o konkretne pozycje kosztorysowe
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mieszczace sie zasadniczo w zakresach wskazanych powyzej branz. Wezwanie |l zmierzato
z kolei jedynie do uszczegétowienia wybranych kwestii poruszonych w drugiej czesci

Wezwania .

Z powyzszego nie sposOb wyprowadzi¢ wniosku, ze obowigzkiem Przystepujgcego
byto szczegb6towe wyjasnienie metod kalkulacji wszystkich pozycji kosztorysu z zakresu
branzy drogowej i obiektow inzynierskich, do czego, jak sie wydaje, zmierzat Odwotujgcy.
W odwotaniu, w oparciu na przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1 i 3 Pzp, zostat bowiem
sformutowany wytgcznie zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w powotaniu na
wyszczegolnione w lit. A-N okolicznosci zwigzane z szeregiem pozycji kosztorysowych
z jego oferty. Powyzsze sugerowa¢ mogto, ze Przystepujgcy byt uprzednio wzywany do
wyjasnienia kazdej z nich, poniewaz tylko w takim przypadku odwotfanie mogtoby dotyczyé
kwestii zaniechania odrzucenia jego oferty. Nalezy jednak zauwazyé, ze przedmiotem
szczego6towych wyjasnien byty jedynie pozycje wskazane w lit. E (Wezwanie |, pyt. 5 oraz
22-24), L (Wezwanie |, pyt. 30), M (Wezwanie |, pyt. 31) i N (Wezwanie |, pyt. 32) odwotania.
W pozostatym zakresie (lit. A-D oraz F-K odwotania) oferta Przystepujacego nie byta
przedmiotem szczeg6towych dociekan Zamawiajgcego i wniosku takiego, jak wspomniano,

nie sposéb wyprowadzic¢ z ogélnej (pierwszej) czesci Wezwania |.

Zdaniem lzby wyrazenie w sposéb ogélny watpliwosci odnosnie cen catkowitych
rob6t z zakresu dwéch branz, sktadajagcych sie dodatkowo 2z wielu pozycji,
umozliwiato Odwotujgcemu ztozenie rownie ogélnych wyjasnien. Wezwany wykonawca nie
ma obowigzku odgadywania intencji, czy sposobu rozumowania zamawiajgcego,
a mozliwosci natozenia na niego takiej powinnosci nie mozna upatrywa¢ w profesjonalnym
charakterze prowadzonej przez wykonawce dziatalnosci. Wymogi ustawodawcy wzgledem
podmiotéw zawodowo trudnigcych sie wykonywaniem okreslonej dziatalnosci sg wprawdzie
wyzsze, niz w przypadku pozostatych uczestnikdw rynku, czego dowodzi chociazby tresé
przepisu art. 355 § 2 K.c., jednak zasady tej nie mozna absolutyzowac.

Omoéwiona problematyka, jak wspomniano, wywiera skutki zarébwno na ocene
sposobu sformutowania zarzutéw odwotania, a takze na zwigzang z tym kwestie rozktadu
ciezaru dowodu. W sytuacji, w ktorej Przystepujacy nie byt wzywany do wyjasnienia
zasadnosci kalkulacji cen szeregu pozycji kosztorysowych wyszczegdlnionych w odwotaniu
przedmiotem zaskarzenia moze by¢ wytgcznie zaniechanie wezwania go do ztozenia takich
wyjasnien w powotaniu na przepis art. 90 ust. 1 Pzp (zostat on wprawdzie przywotany
w tredci zarzutu, ale w innym, niz wspomniany, kontekscie), poniewaz nie mozna odrzucic
oferty wykonawcy bez jej uprzedniego wyjasnienia. Nie sposob nie zauwazy¢, ze poza

przytoczeniem przepisu art. 90 ust. 1 Pzp odwotanie takiego zarzutu w ogdle nie zawiera.
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Przyjmujgac jednak ,zyczliwg” Odwotujgcemu interpretacje postawionego zarzutu
(czyli wychodzgc z zatozenia, ze w jego ramach miesci sie réwniez badanie zasadnosci
zaniechania wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust.
1 Pzp) nalezy jednoczesnie zauwazy¢, ze udowodnienie istnienia podstaw do wezwania
Przystepujacego do wyjasnienia ceny oferty nalezy — zgodnie z ogdlng zasada rozktadu
ciezaru dowodu (art. 190 ust. 1 Pzp) — do Odwotujgcego. Dopiero w przypadku wyczerpania
procedury z art. 90 ust. 1 Pzp zastosowanie znajdzie reguta odwrdconego rozktadu ciezaru
dowodu, o ktérej mowa w art. 190 ust. 1a Pzp. Nie zwalnia ona jednak Odwotujgcego
catkowicie z obowigzku instruowania postepowania dowodowego, chociazby z uwagi na
wymogi konstrukcyjne odwotania (§4 ust. 1 pkt 8 rozporzadzenia w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan).

Reasumujgc, w zakresie zarzutow sformutowanych w lit. A-D oraz F-K odwotania
ciezar dowodu spoczywat na Odwotujgcym, przy czym przedstawiane w tym zakresie
dowody i zwigzane z nimi twierdzenia mogty by¢ rozpatrywane wytgcznie w kontekscie
istnienia po stronie Zamawiajacego obowigzku wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien, nie zas w kontekscie zaniechania odrzucenia jego oferty, bowiem nie byt on —
jak wskazano — uprzednio wzywany do ich ztozenia, a nie jest uprawnione zadanie
odrzucenia jego oferty z tych powodéw bez uprzedniego przeprowadzenia postepowania,
o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W pozostatym zakresie (lit. E, L, M, N odwotania)
obowigzek instruowania postepowania dowodowego obcigzat  Przystepujgcego,
z zachowaniem wczesniejszych uwag dotyczgcych konstrukcji srodka ochrony prawne;j.

Il.1. Wstepne uwagi dotyczace zebranego materiatlu dowodowego

Tytutem wprowadzenia do rozwazan dotyczgcych oceny twierdzen Odwotujgcego
w kontekscie zgromadzonego materiatu dowodowego Izba stwierdza, Ze stanowisko
wyrazone w odwotaniu opierato sie — po pierwsze — na wyliczonych przez Odwotujgcego,
w oparciu o oferty jego kontrahentéw, minimalnych kosztach wykonania poszczegélnych
rodzajéw robot objetych omawianymi zarzutami odwotania, a po drugie — na przyjetych przez
niego zatozeniach dotyczacych szczeg6towych sposobdéw realizacji zaméwienia,
ktérym starano sie nada¢ walor wytgcznie poprawnych.

Obranie takiego sposobu dowodzenia razaco niskiej ceny oferty Przystepujgcego
(a scislej — dowodzenia, ze istnialy uzasadnione podstawy do wezwania go do ziozenia

wyjasnien) uznaé¢ nalezy za niewystarczajace.

Stwierdzenie niedoszacowania pozycji kosztorysowych oferty ztozonej przez danego
wykonawce nie moze polega¢ wytgcznie na wykazaniu okolicznosci, ze stawiajgcy taki

zarzut wykonawca jest w stanie zrealizowac¢ ujete w nich roboty po okreslonych cenach,
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a do tego zasadniczo sprowadzata sie argumentacja Odwotujgcego i majace jg potwierdzaé
dowody. Punktem wyjscia dla zarzutu razgco niskiej ceny musi by¢ bowiem stwierdzenie,
ze wykonawca, ktorego oferta jest kwestionowana nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia
za wynagrodzenie wskazane w jego ofercie (co Odwotujgcy wprawdzie konsekwentnie
podnosit), a postepowanie dowodowe dotyczace tego zarzutu ma jedynie stanowisko takie

potwierdzac¢, co w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie miato miejsca.

Zauwazy¢ wypada, ze w realiach gospodarki wolnorynkowej, w ktérych to uczestnicy
obrotu samodzielnie decydujg o wiasciwym dla nich poziomie opfacalnosci realizacji
okreslonych przedsiewzie¢, niezwykle trudne, o ile w ogble mozliwe, jest uchwycenie
jakiego$ minimalnego poziomu kosztéw wykonania konkretnych swiadczen. Trzeba miec
bowiem na wzgledzie, ze stanowig one wypadkowg m.in. wtadciwosci takich jak szeroko
pojeta pozycja rynkowa danego wykonawcy, na ktorg sktadajg sie czynniki zwigzane ze
zaopatrzenia (portfel kontrahentdéw), doswiadczenie w okreslonej branzy, a ponadto
charakterystyka danego zamoéwienia publicznego (wymogi dotyczgce sposobu, czy terminu
jego realizacji), czy zaktadany przez wykonawce zysk z jego wykonania. Ze wzgledu na
wysoki  stopien zindywidualizowania przyktadowo wskazanych powyzej czynnikéw
niewtasciwg praktykg jest bezposrednie przenoszenie sytuacji jednego wykonawcy (tu —
Odwotujgcego) na jego konkurencje (tu — Przystepujgcy). Nie spos6b poming¢ przy tym
okolicznosci, ze cene oferty, kiéra wydaje sie razaco niska, nalezy odnosi¢ do cen
rynkowych, nie zas do cen oferowanych, czy dostepnych Odwotujgcemu.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy uznat, ze dowody DO1, DOS,
DO5-DO7, DO10-DO33, DO35, DO37-DO50, DO53-DO56 nie byly wiarygodne,
tj. nie potwierdzaty istnienia podstaw do wezwania Przystepujacego do wyjasnienia razgco
niskiej ceny, a tym bardziej do odrzucenia jego oferty w powotaniu na przepis art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, jako ze nie odnoszg sie bezposrednio do sytuacji i mozliwosci Przystepujgcego.

Odrebnego omoéwienia wymaga kwestia wyliczania kosztow realizacji poszczegdélnych
rodzajow robo6t na podstawie ofert dotyczgcych innych postepowan o udzielanie zamoéwien
publicznych, czy kosztéw poniesionych w zwigzku z ich realizacjg. Sktad orzekajgcy wyraza
zapatrywanie, ze skoro zaréwno przepis art. 89 ust. 1 pkt 4, jak i art. 90 ust. 1 i 3 Pzp
postuguja sie pojeciem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
to punktem odniesienia powinien byé przedmiot zaméwienia w tym konkretnym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w ktérym wykonawca ztozyt oferte
podlegajgcg badaniu w trybie art. 90 Pzp, nie za$ ceny ofert sktadanych przez wykonawcow
w innych postepowaniach o udzielanie zaméwien publicznych. Powyzszy wniosek wzmacnia

dodatkowo uzyte w przepisie art. 90 ust. 1 Pzp sformutowanie ,zgodnie z wymaganiami
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okreslonymi przez zamawiajgcego”, co nakazuje rozpatrywanie ceny oferty w kontekscie
konkretnego opisu przedmiotu zamdwienia. Ponadto, przyjecie dopuszczalnosci koncepciji
Odwotujgcego  wymagatoby szczegétowego poréwnania przedmiotu zamowienia
w Postepowaniu z przedmiotami zamdwien, ktorych realizacji dotyczyty oferty sktadane
w charakterze dowoddéw. Postugiwanie sie ogo6lnymi stwierdzeniami o rodzajowym

podobienstwie zaméwien, czy podobnym wolumenie okreslonych robét nie jest uprawnione.

W konsekwencji lzba odmoéwita wiarygodnosci dowodom DO3, DO7, DO13,
D022-D0O25, D035, DO40, DO41, DO44-DO50 i DO57.

Przedstawione dotychczas zapatrywania skutkowac¢ musiaty rowniez krytyczng oceng
czesci dowodow przedstawionych przez Przystepujgcego, dotyczacych poréwnania cen
jednostkowych z jego oferty z cenami Odwotujgcego/innych wykonawcéw w przedmiotowej
sprawie, badz w innych postepowaniach lub w postaci ofert i uméw dotyczacych realizacji
innych zamowien. Nie mogg one stanowi¢ potwierdzenia poprawnosci kalkulacji ceny oferty
Przystepujgcego w przedmiotowej sprawie. Dowody oznaczone symbolami DP2-DP4, DP7,
DP8, DP20, DP26, DP30, DP31, DP33 oceniono zatem jako nieprzydatne dla
rozstrzygniecia o omawianym zarzucie odwotania. W konsekwencji za pozbawione
znaczenia uznano réwniez powotywanie sie na wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia

razgco niskiej ceny oraz udzielone przez niego odpowiedzi.

Za nieskuteczne nalezato réwniez uzna¢ préby narzucania przez Odwotujgcego
okreslonych zatozehn dotyczgcych metod realizacji zaméwienia, a przektadajgcych sie na
wysokos¢ kosztow z tym zwigzanych. Trzeba mie¢ bowiem swiadomosé, ze tam gdzie
zamawiajgcy nie stawiat okreslonych wymogow w tym zakresie, wykonawcy mieli swobode

w okresleniu sposobu osiggniecia wymaganego przez niego rezultatu.

Z powyzszych przyczyn lzba uznata za niewiarygodne dowody DO1-DO2, DO36,
DO58 i DO59.

Il.2. Zarzuty oznaczone w odwotaniu lit. A, D, G-I, K

Izba stwierdzita, ze w powyzszym zakresie Odwotujgcy — poza wyartykutowaniem
swojego stanowiska w uzasadnieniu odwotania — nie przedstawit dowodéw na poparcie
twierdzen zawartych w uzasadnieniu odwofania. Przypomnie¢ nalezy, ze postepowanie
odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, wobec czego strony — zgodnie z przepisem
art. 190 ust. 1 Pzp — zobowigzane sg do wskazywania dowodéw dla stwierdzenia faktéw,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Odwotujgcy obowigzkowi temu uchybit, wobec czego
twierdzenia o minimalnych kosztach wykonania rob6t z pozycji kosztorysu ofertowego,

do ktérego odnoszg sie omawiane zarzuty nalezato uznac za gotostowne.
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Jedynie na marginesie sktad orzekajgcy podkres$la, ze Przystepujgcy, pomimo braku
obowigzku  wykazywania inicjatywy dowodowej w  zakresie ww. zarzutow,
przedstawit dowody DP10, DP14-DP19, DP22 potwierdzajgce prawidtowosc¢ kalkulacji czesci
rob6t (robot ujetych w pozycjach, do ktérych odnosity sie zarzuty w lit. D, G, I, K odwotania),
ktére Izba uznata za wiarygodne i potwierdzajgce rynkowy charakter cen ujetych w jego

ofercie.
11.3. Zarzuty oznaczone w odwotaniu lit. B, C, F, H, J

Po analizie uzasadnienia ww. zarzutéw i przedstawionych na ich poparcie dowodéw
sktad orzekajgcy uznat, ze nie mogly one stanowi¢ podstaw nakazania Zamawiajgcemu
wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnieh pozycji kosztorysowych opisanych w tych

czesciach odwotania.

Zachowujgc  przedstawiong  wczesniej  argumentacje  dotyczacg  oceny
zgromadzonego materiatu dowodowego (pkt Il.1 uzasadnienia) I1zba wskazuje dodatkowo na
nastepujace okolicznosci.

W odniesieniu do zarzutu opisanego w lit. B, poza faktem oparcia go na przyjetym
przez Odwotujgcego zatozeniu dotyczgcym sposobu zagospodarowania nadmiaru humusu,
co potwierdzajg dowody DO1-DO2, nalezato mie¢ na wzgledzie, ze Przystepujacy ztozyt
dowdd DP5, z ktérego wynikat nie tylko przyjety przez niego sposdb zagospodarowania
humusu, ale réwniez zaktadana metoda optymalizacji kosztéw transportu obejmujgca

zarébwno odwéz humusu, jak i dowéz piasku.

Z kolei twierdzenia Odwotujacego o rzekomej sprzecznosci z prawem przyjetej przez
Przystepujacego metody zagospodarowania humusu i przedstawiony na tg okolicznosc
dowéd DO51, w Swietle informacji zawartej w ofercie stanowigcej dowdd DPS5,
uznac nalezato za chybione. Ponadto w tresci dowodu DO51 nie zostat wymieniony
kontrahent Przystepujgcego, od ktdérego pochodzita oferta bedgca dowodem DP5.

Odnosnie dowodu DO4 sktad orzekajgcy nie dopatrzyt sie zwigzku pomiedzy
wynikajgcymi z jego tresci informacjami dotyczacymi charakterystyki gruntu, a twierdzeniem
0 zanizeniu kosztow realizacji robot ujetych w omawianej pozycji kosztorysowej.

W zwigzku z zarzutem z lit. C odwotania lzba uznata, ze Odwotujgcy — z przyczyn

omoéwionych w pkt Il.1 uzasadnienia — nie przedstawit wiarygodnych dowodéw na poparcie

swoich twierdzen.

Natomiast Przystepujacy, poza dowodami nieprzydatnymi do rozstrzygniecia
omawianej kwestii (dowody DP7, DP8), ztozyt kalkulacje wiasng (dowod DP6),
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ktorej wiarygodnos¢ — w zakresie cen rur PEHD — potwierdza oferta jego kontrahenta
stanowigca dowod DP9.

Zdaniem sktadu orzekajgcego spor o mozliwos¢ przeniesienia kosztu kruszywa na
zasypke z kwestionowanych w odwotaniu pozycji do innych pozycji kosztorysu ofertowego
byt pozbawiony znaczenia, po pierwsze dlatego, ze miat on relatywnie niewielki udziat
w cenie jednostkowej wykonania 1 mb przepustu pod zjazdami (ok. 13% wedtug wyliczen
Przystepujacego), a po drugie z uwagi na fakt, ze postanowienia SIWZ nie zawieraty
szczego6towych wymagan dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny ofertowej, co notabene
podkreslat sam Odwotujgcy w pismie z dnia 19 sierpnia 2016 r., stanowigcym odpowiedz na

kolejne wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Izba uznata ponadto, ze bez znaczenia w kontekscie omawianego zarzutu byt dowod
DO8, poniewaz nie jest wiadome w jaki sposéb wnioski ptynace z jego tresci miatyby
potwierdza¢ zarzut razgco niskiej ceny oferty w analizowanym zakresie oraz dowody DO9
i DO52, ktére dodatkowo nie dotyczyly kwestii spornych, jako ze zwigzane byty
z technicznymi wymaganiami dotyczgcymi posadowienia rur HDPE.

W zakresie zarzutu opisanego pod lit. F 1zba uznata, ze ztozone przez Odwotujgcego
do akt sprawy kalkulacja i oferty (dowody DO29-D0O32) potwierdza¢ mogty — jak wspomniano
w pkt II.1 uzasadnienia — jedynie wysokos¢ kosztéw roboét, jakie w zwigzku z ich realizacjg
ponidstby Odwotujacy.

Przystepujacy ztozyt wtasng kalkulacje, potwierdzong dodatkowo ofertg kontrahenta
wraz z jej aktualizacjg (dowody DP11-DP13), wobec czego brak byto podstaw do uznania,

ze jego oferta w tym zakresie jest niedoszacowana.

W odniesieniu do zarzutu z lit. H odwotania Odwotujgcy powotat sie na dowody
zlozone na potwierdzenie zarzutu z lit. E odwotania, a wiec dowody DO10-DO28 oraz
DO53-DO56, ktorych wiarygodnosé zostata oméwiona w pkt 1.1 uzasadnienia.

Ponadto podkreslenia wymaga, Zze przedstawione wykresy zmian cen asfaltu
drogowego na przestrzeni lat 2010-2016 (dowody DO19) i zwigzane z nimi twierdzenia
Odwotujgcego o braku ujecia w cenie oferty Przystepujgcego ryzyka ewentualnej zmiany
(wzrostu) cen w okresie realizacji zaméwienia, nie mogty stanowi¢, w ocenie Izby,
potwierdzenia zarzutu razgco niskiej ceny takze z tego wzgledu, ze — po pierwsze — w tresci
Wyjasnien | Przystepujacy wyraznie wskazat, w ktorej pozycji kosztorysowej ujgt ryzyka
zwigzane z realizacja zaméwienia i czego one dotyczg. Po drugie — skiad orzekajacy
uwzglednit, ze w warunkach kontraktowych (subklauzula 13.8 Warunkéw Szczegoétowych
Kontraktu) Zamawiajgcy uwzglednit klauzule waloryzacyjng mogaca znalez¢ zastosowanie
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m.in. w przypadku zmiany cen asfaltu, a twierdzenia Odwotujgcego o braku mozliwosci ich

pokrycia z uwagi na ujete w niej wskazniki waloryzacji pozostaty gotostowne.

Co wiecej, za chybione nalezato uznaé préby uzasadniania zarzutu razgco niskiej
ceny w przedmiotowym zakresie w oparciu o ceny wynikajgce z oficjalnych cennikéw
producentéw asfaltu drogowego (dowody DO28). Stanowig one co najwyzej dowdd ogdblnego
poziomu cen u danego producenta, oderwanego zaréwno od skali konkretnego zamowienia,
czy zdolnosci negocjacyjnych wykonawcy, ktére to okolicznosci wptywajg na ostateczng
cene tego (jak i kazdego innego) wyrobu.

Izba rozstrzygajgc o zarzucie oznaczonym lit. J odwotania, poza argumentacjg
przytoczong w pkt Il.1 uzasadnienia, wzieta réwniez pod uwage, ze Przystepujgcy
przedstawit kalkulacje (DP21), ktérej podstawg byto odmienne od ustalen Odwotujgcego
zatozenie dotyczace mozliwosci ponownego wykorzystania gruntbw z wykopdw
i koniecznosci ich zabezpieczenia sciankami szczelnymi. Podkreslenia wymaga, ze pierwsze
z przytoczonych powyzej zatozen zgodne jest ze wskazaniami wynikajgcymi z pkt 2.3 SST
M.11.01.01 (dowdéd DP32). Co za$ dotyczy drugiego z nich skiad orzekajgcy stwierdzit,
ze Odwotujgcy w sposéb nieuprawniony zatozyt, ze skoro w toku realizacji innego
zaméwienia pojawita sie koniecznos¢ wykorzystania do wykopdw $Scianek szczelnych,
czego wowczas nie zaktadat (zob. dowody DO57), to wnioski te znajdujg wprost
zastosowanie do niniejszego zamowienia. Tego jednak Odwotujgcy nie udowodnit.
W konsekwencji Izba uznata, ze dowdéd DO36 nie byt przydatny dla rozstrzygniecia

w analizowanym zakresie.

Natomiast ztozony przez Odwotujgcego dowdd DO34, w czesci dotyczgcej metod
wykonania wykopow, nie podwaza, w ocenie sktadu orzekajgcego, mozliwosci przyjecia
przez Przystepujacego kwestionowanego zatozenia, a co najwyzej czyni je ryzykownym.

Il.4. Zarzuty oznaczone w odwotaniu lit. E, L, M, N

W odniesieniu do drugiej kategorii zarzutéw Izba, po zapoznaniu sige z wyjasnieniami
ztlozonymi przez Przystepujgcego i zatgczonymi do nich dowodami uznata je za kompletne
i rzetelne, a zatem niemogace stanowi¢ podstawy stwierdzenia razgco niskiej ceny oferty
bedacej okolicznoscig obligujgcg Zamawiajgcego do jej odrzucenia. Tylko w przypadku,
gdy ztozone wyjasnienia i dowody potwierdzajg, ze cena jest razgco niska mozliwe jest jej

odrzucenie, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca.

Jedynie na marginesie, odnoszac sie do tej grupy zarzutdéw, skiad orzekajgcy
wyjasnia, ze — jak wspomniano we wstepnej czesci rozwazan — ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywat, z mocy przepisu art. 190 ust. 1a Pzp,
na Przystepujacym. Przepis ten nie wyraza jednak bezwzglednego obowigzku sktadania
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w postepowaniu odwotawczym jakichs nowych dowodéw potwierdzajacych tg okolicznos¢
(cho¢ zakazu takiego réowniez nie ma). Wykonawca, ktérego oferty dotyczy zarzut razgco
niskiej ceny, moze — jezeli uwaza to za wystarczajgce — odwotaé¢ sie do uprzednio ztozonych
zamawiajgcemu wyjasnien, wskazujgc na relewantne dla oceny zarzutu okolicznosci w nich

podniesione i dowody na ich poparcie.

W odniesieniu do zarzutu z lit. E odwotania Izba odsyta do rozwazan zawartych w pkt
.1 i 1.2 (w czesci poswieconej zarzutowi z lit. H odwotania, jako ze — zgodnie ze
stanowiskiem Odwotujgcego — oparty byt na materiale dowodowym prezentowanym na

potwierdzenie omawianego zarzutu).

Dodatkowo sktad orzekajgcy uznat za nieskuteczne préby wywodzenia zarzutu
razgco niskiej ceny w oparciu o koszty ponoszone przez Odwotujacego w zwigzku
z prowadzeniem wifasnej wytworni mas bitumicznych (dowody DO53). Nie stanowig one,
jak wspomniano, potwierdzenia okolicznosci, ze Przystepujacy, ktéry rowniez dysponuje taka

wytwdrnig (okolicznos¢ bezsporna) ponosi je w takiej samej wysokosci.

Tre$¢ Wyjasnien | (odpowiedzi na pytania 5 oraz 22-24) i Wyjasnien Il (pkt 10-12)
oraz ztozone przez Przystepujgcego dowody (zatgczniki nr 9 do Wyjasnien | oraz zatgczniki
nr 14, 15a, 15d, 16.1-16.9 do Wyjasnien Il) daty podstawy do przyjecia rzetelnosci kalkulacji
kwestionowanych pozycji kosztorysowych potwierdzajgcej rynkowy charakter ceny oferty.
W szczegoInosci tres¢ zatgcznika nr 14 do Wyjasnien Il potwierdza zastosowanie mieszanki
asfaltowej, co podwaza twierdzenie Odwotujgcego o zamiarze stosowania przez
Przystepujacego destruktu, a nadto zawiera wyliczenie kosztéw jej wyprodukowania
(koszt dostawy i prac zwigzanych z jej utozeniem przy uzyciu sprzetu wyszczegolnionego
w zatgczniku nr 9 do Wyjasnien |, z uwzglednieniem zysku, przedstawiony zostat w pkt 10-12
Wyjasnien Il). Z kolei zatgczniki 15a-15d do Wyjasnien |l potwierdzajg mozliwos¢ uzyskania
przez Przystepujacego znacznych rabatow na ceny asfaltu w stosunku do cen stanowigcych
punkt wyjscia dla rozwazan Odwotujacego, wynikajgcych z dowodéw DO28. Uwiarygadnia to
wyrazony powyzej poglad o charakterze cen ujetych w ogolnodostepnych cennikach
producentéw asfaltu. Z kolei zatgczniki 16.1-16.9 potwierdzajg wysokos$¢ dostepnych
Przystepujagcemu cen na inne materialy niezbedne do wykonania robé6t objetych

kwestionowanymi w odwotaniu pozycjami, w tym ceny kruszyw.

W odniesieniu do =zarzutu opisanego w lit. L odwotania (poza argumentacjg
wynikajgcg z pkt Il.1 uzasadnienia lzba uznata za wiarygodne zatozenia przyjete przez
Przystepujacego, wynikajgce zaréwno z dowodu DP23, jak i z odpowiedzi na pytanie 30
zawartej w Wyjasnieniach I. Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze Przystepujgcy uwzglednit

zwigzane z nimi ryzyko koniecznosci dowozu materiatdbw i wyjasnit w ktérej pozyciji
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kosztorysu je ujat, co potwierdza odpowiedz na pytanie nr 30 z Wyjasnieh | oraz pkt 17
Wyjasnien Il. Z uwagi na powyzsze dowody DO58 i DO59, majgce potwierdza¢ wadliwosé
przyjetych przez Przystepujgcego zatozen, mogty zostaé ocenione wytgcznie jako
potwierdzajgce obrany przez Odwotujgcego sposob realizacji robdt polegajgcych na

zasypywaniu przestrzeni za przyczotkami.

W nawigzaniu do =zarzutu z lit. M odwotania skiad orzekajgcy dodatkowo
(ponad wywody prezentowane w pkt 1.1 uzasadnienia) wskazuje, ze Przystepujgcy zatgczyt
do Wyijasnien | oferty kontrahentéw potwierdzajgce prawidtowos¢ kalkulacji ceny oferty
w tym zakresie (zatgczniki nr 3 i 5 do Wyjasnien 1), a nadto potwierdzit te okolicznosci
w Wyjasnieniach Il (pkt 18). Przystepujgcy przedstawit ponadto wiarygodne, zdaniem Izby,
zatozenia do sporzadzonej kalkulacji w postaci dowodéw DP24 i DP25.

Finalnie, w kwestii zarzutu opisanego w lit. N odwotania Izba data wiare argumentacji
Przystepujgcego przedstawionej w odpowiedzi na pytanie nr 32 (Wyjasnienia I) i w pkt 19
Wyjasnien Il oraz uwzglednita ztozone na rozprawie dowody DP27-DP29 uznajac,
ze w Swietle ich tresci brak jest podstaw do stwierdzenia razgco niskiej ceny oferty uznanej

przez Zamawiajacego za najkorzystniejsza.

W pozostatym zakresie dotyczagcym tego zarzutu odwotania aktualno$é¢ zachowuja

uwagi z pkt Il.1 uzasadnienia.

Reasumujgc, skfad orzekajacy nie znalazt podstaw do uwzglednienia omawianego
zarzutu. Nie znalazly réwniez uznania Izby twierdzenia Odwotujgcego o watpliwej kondyciji

finansowej jednego z cztonkéw Konsorcjum, jak ze miaty one charakter spekulaciji.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Na podstawie postanowien SIWZ ustalono, ze przedmiotem zamoOwienia jest
wykonanie rob6t budowlanych za wynagrodzenie ustalane na podstawie kosztoryséw
ofertowych sporzgdzanych wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do Rozdziatu 2 Tomu
| SIWZ. Podstawg obliczenia ceny oferty byty dokumentacja projektowa, STWiIOR oraz
przedmiary (Tomy II-1V SIWZ) — postanowienie pkt 10.1 Tomu | SIWZ.

Z pkt 10.4 Tomu | SIWZ wynikato z kolei, ze wspomniane kosztorysy nalezy
sporzadzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej scisle wedtug pozycji w nich wyszczegdlnionych.
Obowigzkiem wykonawcy byto okreslenie cen jednostkowych netto oraz wartosci netto dla
wszystkich pozycji kosztorysowych.

Majac powyzsze na uwadze lzba stwierdzita, ze zarzut nie zastugiwat na

uwzglednienie.
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Przestanka niezgodnosci oferty z SIWZ zostata dotychczas w sposdb gruntowny
przeanalizowana i omoOwiona w dokirynie i rzecznictwie zaréwno KIO, jak i sadow
okregowych, wobec czego sktad orzekajgcy jedynie zasygnalizuje w tym miejscu
najwazniejsze jej aspekty.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp dotyczy sytuacji, w ktorej tres¢ oferty stanowigcej
oswiadczenie woli wykonawcy nie koresponduje z SIWZ bedgcym oswiadczeniem woli
zamawiajgcego w zakresie przedmiotu zaméwienia. Znajduje on zastosowanie nie tylko
w sytuacji, w ktorej cechy oferowanego swiadczenia nie pokrywajg sie z oczekiwaniami
zamawiajgcego, ale takze w przypadku, gdy oferta zostaje sporzadzona lub przedstawiona
w sposéb niezgodny z postanowieniami SIWZ, z zastrzezeniem, ze przypadek 6w dotyczy
wytgcznie uchybienia wymaganiom dotyczgcym sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania/$wiadczenia, tj. wymaganiom w zakresie tresci oferty, nie zas jej formy,
kiére sg wprawdzie zamieszczane w SIWZ, ale sg jednoczesnie prawnie obojetne.
Istotne jest przy tym, Zze scharakteryzowana powyzej niezgodno$¢ musi mie¢ charakter
zasadniczy i nieusuwalny, bowiem w przeciwnym razie zastosowanie znalez¢ moze przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz ze jej stwierdzenie wymaga wskazania i wykazania z jakim
konkretnie wymogiem SIWZ tres¢ oferty nie jest zgodna.

Lektura uzasadnienia odwotania prowadzi do wniosku, ze punktem wyjscia dla
omawianego zarzutu stato sie stwierdzenie, ze skoro wedtug opisu sposobu obliczenia ceny
oferty przy kalkulacji ceny nalezato uwzgledni¢ wymogi wynikajace z dokumentaciji
projektowej, STWIOR i przedmiaréw (pkt 10.1 SIWZ), to niezgodnosc¢ tresci oferty z SIWZ
zachodzi w kazdym przypadku, w ktérym cena danej pozycji kosztorysowej nie pokrywa
kosztow wykonania robdt w niej ujetych. W ocenie Izby przyjete w odwotaniu rozumienie
przestanki odrzucenia oferty nie miesci sie w oméwionym powyzej zakresie zastosowania
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Trzeba mie¢ na uwadze, ze przedmiotem zaméwienia jest wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu przepisow prawa budowlanego. W takim przypadku,
zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia jest opisywany za pomoca
dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t (STWIOR).
Opis przedmiotu zaméwienia na roboty budowlane jest szczeg6lnie sformalizowany,
gdyz zostat odrebnie uregulowany w wydanym na podstawie art. 31 ust. 4 Pzp
rozporzgdzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 r. w sprawie szczegdtowego
zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru
rob6ét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz.U.2013.1129 j.t.).
Przepisy tego aktu wykonawczego przesgdzajg o tym z jakich elementow sktada¢ musi sie

dokumentacja projektowa stuzaca opisowi przedmiotu zamowienia (§ 4 ww. rozporzadzenia),
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a nadto zawieraja wyliczenie obligatoryjnych wymogéw, jakim muszg odpowiadac
poszczegblne sktadowe dokumentacji, w tym m.in. przedmiar rob6t (§ 6 ww.
rozporzgdzenia). Ten z kolei zawiera m.in. wskazanie wtasciwych specyfikacji technicznych
wykonania i odbioru rob6t budowlanych, ktérych tres¢ wyznaczajg przepisy § 12 i nast. ww.
rozporzgdzenia. Zestawienie tresci powyzszych przepisow prowadzi do wniosku,
ze wzmiankowane dokumenty (przedmiar i STWIOR) okreslajg wymagany sposéb
wykonania przedmiotu zamoOwienia, a nie sposéb wyceny poszczegdlnych pozycji
przedmiaru czy sposOb obliczenia ceny za cato$¢ robo6t budowlanych. W konsekwenc;ji
weryfikacja zgodnos¢ tresci oferty z wymogami zamawiajgcego polega¢ moze na

poréwnaniu zgodnosci oferowanego i wymaganego sposobu realizacji rob6t budowlanych.

Konkluzji tej, wbrew zapatrywaniom Odwotujgcego, nie zmienia kosztorysowe
wynagrodzenie na etapie wykonania robét budowlanych, poniewaz w dalszym ciggu oferta
wykonawcy niepodzielnie dotyczy realizacji catosci przedsiewziecia budowlanego opisanego
za pomoca dokumentacji projektowej oraz STWIOR. Powyzsze wynika réwniez z faktu,
ze umowa o roboty budowlane jest umowg rezultatu, ktérym jest wybudowanie okreslonego
w ww. dokumentach obiektu budowlanego (zob. art. 647 K.c.).

Ergo — oferta moze zosta¢ uznana za niezgodng z SIWZ przede wszystkim wtedy,
gdy z jej tresci wynika, ze nie obejmuje swoim zakresem catosci prac sktadajacych sie na
przedmiot zamoéwienia lub oferowany sposéb czy termin wykonania tych prac nie odpowiada

wymaganemu. Takiego zarzutu nie sposob zrekonstruowac na podstawie tresci odwotania.

Z Kkolei z przywotanego w uzasadnieniu omawianego zarzutu odwotania
postanowienia pkt 10.4 SIWZ wynikajg jedynie obowigzki wykonawcy odnosnie sposobu
prezentowania kalkulacji ceny oferty i nie sposob ich rozcigga¢ — jak chce tego Odwotujacy —
na ocene zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymogami Zamawiajgcego. Nie byto przy
tym okolicznoscig sporna, ze Przystepujacy wypetnit natozony na niego ww. postanowieniem
obowigzek.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego wykazywanie zanizenia wyceny zaméwienia jest
raczej domeng zarzutu razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp) i zasadniczo omawiany
zarzut stanowit niejako kontynuacje rozwazan o poprawnosci ceny oferty Przystepujgcego
(patrz podsumowanie uzasadnienia zarzutu, str. 20 odwofania), ewentualnie zarzutu,
Ze ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w Znk (art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp). Niezwykle trudno bytoby bowiem uchwyci¢ i ustali¢, jaka konkretnie tres¢ SIWZ,
czyli jaka konkretnie minimalna wartos¢ pieniezna miataby sie kry¢ za poszczegdlnymi
kategoriami kosztéw sktadajgcych sie na dang pozycje kosztorysowg, ktdére cena wykonania
robét powinna obejmowacé — pokrywacé. Ustalanie tak rozumianej tresci SIWZ prowadzitoby
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rowniez do jej nieuchronnego zrelatywizowania przez pryzmat uwarunkowan wiasciwych
danemu wykonawcy, ktéry moze mie¢ inny poziom kosztéw danej kategorii niz inny

wykonawca.

Na zakonczenie nalezy zauwazy¢, ze nawet gdyby przyjg¢ zapatrywania
Odwotujgcego nalezatoby doj$¢ do wniosku, ze skoro nie potwierdzit sie zarzut razgco niskiej
ceny oferty Przystepujacego, to ipso facto nie sposdb mowi¢ o zasadnosci zarzutu tak
specyficznie rozumianej niezgodnosci oferty Przystepujacego z SIWZ.

Zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

Stan faktyczny w przedmiotowym zakresie nie wymaga odrebnego omowienia,

jako ze zarzut 6w stanowit niejako konsekwencje pozostatych zarzutéw odwotania.

Izba uznata =zarzut za nieudowodniony. Wyrazat sie on stwierdzeniem,
ze Przystepujgcy manipuluje kosztami pozycji kosztorysowych w ten sposéb, ze ,przerzuca”
koszty bezposrednio zwigzane z wykonaniem okreslonych rob6t do innych pozycji
kosztorysowych, w ktérych one nie wystepujg. Powyzsze miato, w ocenie Odwotujgcego,
wypetniaé znamiona czynu nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy stwierdza, ze w odwotaniu prézno szukac
chocéby jednego przyktadu majgcego potwierdza¢ tg niedozwolong praktyke. Dopiero na
rozprawie kwestia ta zostata poruszona i to nie przez samego Odwotujgcego, a przez
Przystepujacego, ktéry w odniesieniu do poz. 52-57 kosztorysu ofertowego B.1
argumentowat, ze koszt kruszywa na zasypke ujgt w innych pozycjach kosztorysowych
(poz. 150-152). Nalezy mie¢ jednak na wzgledzie, ze inicjatywa dowodowa w powyzszym
zakresie lezata po stronie Odwotujgcego, ktéry ze wspomnianej okolicznosci wywodzit skutki
prawne w postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W konsekwenciji Izba doszta do wniosku, ze oprécz zidentyfikowania w sposob nader
ogélnikowy zarzucanego Przystepujacemu czynu nieuczciwej konkurencji, przytoczenia
wnioskow ptyngcych z przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk i opisania potencjalnych negatywnych
dla Zamawiajgcego skutkdbw, bedacych nastepstwem popetnienia tego czynu,
zarzut odwotania nie zawiera w istocie wskazania okolicznosci faktycznych majgcych
stanowi¢ jego podstawe. Za takie nalezato bowiem uznac¢ wyliczenie konkretnych przejawéw

nieuprawnionego przerzucania kosztow pomiedzy pozycjami kosztorysowymi.

Jedynie na marginesie doda¢ nalezy, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk niejako
penalizuje takie zachowania przedsiebiorcy, ktére ukierunkowane sg na eliminacje
konkurenta z rynku. Odwotujgc sie do terminologii prawa karnego nalezatoby powiedziec,

ze chodzi tu o zamiar bezposredni ze szczegd6lnym zabarwieniem (zamiar kierunkowy —
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dolus directus coloratus), ktérego wykazanie obcigza — zgodnie z podstawowym rozktadem
ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym — Odwotujgcego. Abstrahujgc od
okolicznosci, ze skoro nie potwierdzit sie zarzut razgco niskiej ceny oferty Przystepujgcego,
to takze omawiany zarzut, stanowigcy niejako konsekwencje twierdzen o niedoszacowaniu
ceny jego oferty, rbwniez nalezato uznac¢ za chybiony (nie stwierdzono bowiem oferowania
przez Przystepujgcego towardw/ustug ponizej kosztéw ich zakupu/$éwiadczenia), to nie
wydaje sie zasadne, aby ztozeniu korzystniejszej oferty w konkretnym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego przypisywa¢ znamiona dziatania w celu eliminaciji
Odwotujgcego z rynku, a nie normalnej gry rynkowej (konkurencji). W ptaszczyznie
konkretnego postepowania wyraza sie ona w rywalizowaniu o zamoOwienie, w szerszej
perspektywie — w dgzeniu do ograniczenia udziatu w rynku danego przedsiebiorcy, czego nie

mozna w kazdym przypadku utozsamiaé z dgzeniem do jego wyeliminowania.
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy
§5 ust. 3 pkt 1 w zw. z§ 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajbw kosztbw w postepowaniu odwotawczym isposobu ich  rozliczania
(Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniCzaCy: .....ccccveiririrermminirirrrrrraraan
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