Sygn. akt KIO 1308/11
WYROK
z dnia 1 lipca 2011 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodnicz acy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2011 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 czerwca 2011 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e 0 udzielenie zamoéwienia publicznego: Doosan
Babcock Energy Polska Sp. z o0.0. z siedzib g w Rybniku (Lider konsorcjum) oraz
Energotechnika-Energorozruch S.A. z siedzib g w Gliwicach (Partner konsorcjum), od
czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez PGE Elektrownia Opole S.A.

z siedzib g w Brzeziu koto Opola.

przy udziale:

A. wykonawcéw wspdlnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia publicznego
konsorcjum firm: Mostostal Warszawa S.A. z siedzib g w Warszawie (Lider
konsorcjum), Przedsi ebiorstwo Modernizacji Urz adzen Energetycznych REMAK
S.A. z siedzib 3 w Opolu (Partner konsorcjum)i Przedsi ebiorstwo Inwestycyjno-
Remontowe Energetyki i Przemystu REMAK-ROZRUCH S.A.  z siedzib @ w Opolu
(Partner konsorcjum) , zglaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Wykonawce wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego : Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. z siedzib g
w Rybniku oraz Energotechnika-Energorozruch S.A. z siedzib g w Gliwicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Wykonawce tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. nakazuje dokonacC wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
zlotych zero groszy) przez wykonawce Doosan Babcock Energy Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Rybniku oraz Energotechnika-Energorozruch S.A. z siedzib g
w Gliwicach na rzecz zamawiajgcego PGE Elektrownia Opole S.A. z siedzib a
w Brzeziu koto Opola , stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1308/11

Uzasadnienie

W dniu 20 czerwca 2011 roku do Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej na podstawie art.
180 ust. 1 w zw. z art. 179 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwienh publicznych
(Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami, zwana dalej: ,ustawg Pzp"), wplyneto odwotanie
zlozone przez Odwotujacego sie - wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
- konsorcjum firm: Doosan Babcock Energy Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Rybniku oraz
Energotechnika-Energorozruch S.A. z siedzib g w Gliwicach , w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego PGE Elektrownia Opole SA w Brzeziu koto Opola.

Odwotanie zlozono w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sektorowego na ,Budowe
instalacji do bezposredniego podawania biomasy do kotta nr 2 w PGE Elektrownia Opole S.A.",
prowadzonego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, o wartosci przekraczajacej kwote wskazang
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych,
ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym WE o nr 2010/S 144-222693.

Odwotanie wniesiono od czynnosci i zaniechan Zamawiajacego, polegajacych na:

1.1. zaniechaniu odtajnienia informacji zawartych w ofercie wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: spétke Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg
w Warszawie, spotke Przedsiebiorstwo Modernizacji Urzadzehn Energetycznych Remak S.A.
Z siedziba w Opolu i spétke Przedsiebiorstwo Inwestycyjno-Remontowe Energetyki i Przemystu
REMAK-ROZRUCH S.A. z siedzibg w Opolu (dalej tacznie: ,Konsorcjum Mostostal') jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacym z zaniechania prawidlowego dokonania czynnosci
sprawdzajacych prawidlowosci zastrzezenia tych informacii jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jak
rowniez zaniechaniu udostepnienia catosci zatgcznikow do protokotu postepowania, w tym
informacji zawartych w zatgcznikach do pism Zamawiajgcego skierowanych do Konsorcjum
Mostostal po dacie otwarcia ofert oraz zawartych w zalgczniku do odpowiedzi Konsorcjum
Mostostal na te pisma;

1.2.  zaniechaniu zwrocenia sie do Konsorcjum Mostostal w trybie przewidzianym w art. 90
ustawy Pzp o wyjasnienie elementow majacych wptyw na wysoko$c¢ ceny oferty;

1.3.  zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal.

Odwolujacy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie ustawy Pzp, a w szczegdlnosci

nastepujacych przepiséw: art. 7, art. 8, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 90 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4,
art. 90, art. 96 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, a takze innych przepiséw wskazanych ponizej
w uzasadnieniu. Ponadto Zamawiajgcy naruszyt art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujacy wnosi 0 uwzglednienie odwotania i 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1 uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Mostostal jako oferty
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najkorzystniejszej w postepowaniu;
2 dokonania ponownego badania i oceny oferty Konsorcjum Mostostal, w tym:
2.1.  odrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal;
ewentualnie
2.2.  odtajnienia wyzej wymienionych informacji zawartych w ofercie Konsorcjum Mostostal,
a takze odtajnienia catosci zatacznikow do protokotu postepowania, w tym catosci korespondencji
prowadzonej pomiedzy Zamawiajacym a Konsorcjum Mostostal po dacie otwarcia ofert;
wzglednie dokonania czynnosci sprawdzajgcych prawidtowos¢ zastrzezenia informacji zawartych
w ofercie Konsorcjum Mostostal oraz
3. zwrécenia sie przez Zamawiajgcego do Konsorcjum Mostostal w trybie przewidzianym
w art. 90 ustawy Pzp o wyjasnienie elementow majacych wptyw na wysokosc¢ ceny oferty.
Zamawiajacy zawiadomit Odwolujgcego 0 rozstrzygnieciu postepowania w dniu 10
czerwca 2011 r., a zatem termin do wniesienia odwotania uptywa w dniu 20 czerwca 2011 r.
Odwolujagcy ma interes w uzyskaniu zamowienia. Jako wykonawca nie podlegajacy
wykluczeniu z postepowania i posiadajgcy stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz
dysponujacy odpowiednim potencjatlem technicznym, kadrowym, finansowym i ekonomicznym do
wykonania zamoéwienia, ktéry zlozyt wazng oferte w tym postepowaniu, wskutek niezgodnych
Z prawem dzialan i zaniechah Zamawiajgcego, skutkujgcych wyborem oferty Konsorcjum
Mostostal, Odwotujacy (ktérego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w rankingu ocenionych
ofert), utracit mozliwo$¢ uzyskania przedmiotowego zaméwienia, a tym samym jego interes
doznat uszczerbku.
Ponadto zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19.12.2007 r. sygn. akt V
Ca 2506/07 ,Interes prawny w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze
wykonawca ma prawo oczekiwaé, ze sam proces udzielenia zamoOwienia bedzie odbywat sie
w spos6b prawidiowy i z tego wynika jego interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej”.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazywat co nastepuje: pismem z dnia 10 czerwca 2011r.

Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o wyborze oferty Konsorcjum Mostostal jako oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu. Z rankingu ocenianych ofert wynika, ze oferta Odwotujacego
znajduje sie na drugiej pozycji.

Pismem z dnia 10 czerwca 2011r. Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajacego o przestanie
mu wszelkiej korespondencji prowadzone] miedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum Mostostal
w postepowaniu po dacie otwarcia ofert.

W odpowiedzi Odwolujacy otrzymat od Zamawiajgcego pismo z dnia 13 czerwca 2011r., do
ktorego Zamawiajacy zataczyt dwa pisma wystane do Konsorcjum Mostostal w dniu 3 i 6 czerwca
2011r (daty wystania pism), zawierajgce prosbe skierowang do tegoz konsorcjum o ,wyjasnienie
wszelkich kwestii opisanych w zalgczniku do niniejszego pisma" na potrzeby dokonywanej oceny

oferty w zakresie jej zgodnosci z SIWZ.



Wraz z pismem Zamawiajacego z dnia 13 czerwca 2011r. Odwolujgcy otrzymat réwniez pismo
Konsorcjum Mostostal do Zamawiajgcego z dnia 6 czerwca 2011r., w ktérym stwierdzono, iz
W zalgczeniu przesytamy wyjasnienia, w ktérych potwierdzamy zgodnos¢ naszej oferty z SIWZ".
Zalaczniki do wyzej wymienionych obu pism Zamawiajgcego nie zostalty Odwotujgcemu
udostepnione, natomiast w zatgczniku do odpowiedzi Konsorcjum Mostostal z dnia 6 czerwca
2011r. ujawniona zostata tylko pozycja 1, w pozostatej czesci zatgcznik zostat utajniony.

Pismem z dnia 14 czerwca 2011r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajacego
0 niezwloczne udostepnienie czesci zastrzezonej oferty Konsorcjum Mostostal jako tajemnica
przedsigbiorstwa, w szczegolnosci Zatgcznika nr 20 - Specyfikacja techniczna instalacji
podawania biomasy, jak réwniez catosci korespondenciji prowadzonej miedzy Zamawiajgcym
a Konsorcjum Mostostal. W dniu 14 czerwca 2011r. Odwotujgcy otrzymat odmowng odpowiedz
Zamawiajacego w tej sprawie.

Dziatania i zaniechania Zamawiajagcego w przedmiotowym postepowaniu naruszaja,
w ocenie Odwotujgcego, zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Jest to jedna z kluczowych zasad obowigzujacych w postepowaniach prowadzonych
zgodnie z ustawg Pzp. W orzecznictwie podkresla sie, iz ,zamawiajacy ma obowigzek weryfikacii
dokonanego przez wykonawcOw zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 Pzp, pod katem jego
zasadnosci. Badanie powyzszej kwestii jest obowigzkiem zamawiajacego (vide: uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r.(sygn. Il CZP 74/05). Zamawiajacy moze bowiem
z woli ustawodawcy ograniczy¢ dostep do informacji wylgcznie w ustawowo okreslonych
przypadkach, a zatem aby moc skorzysta¢ z tego uprawnienia, zamawiajgcy musi uprzednio
dokonaé¢ pozytywnej oceny, ze zaistnialy okolicznosci odpowiadajace przypadkom okreslonym
w ustawie. Aby oceny takiej dokona¢ w sposob rzetelny, zamawiajgcy ma obowigzek
przeprowadzenia badania czy informacje objete przez wykonawce zastrzezeniem zakazu ich
udostepnienia, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (...) Wskazac nalezy, iz w powyzszej kwestii
wielokrotnie wypowiadat sie w orzeczeniach Sad Najwyzszy (tak wyrok SN z dnia 5 wrzesnia
2001 r., | CKN 1159/00, wyrok SN z dnia 3 pazdziernika 2000 r., I CKN 304/00)." - wyrok KIO
0 sygn. akt KIO/447/11, KIO/449/11, KIO/452/11.

Zgodnie z uchwatg SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05 (Biul. SN 2005, nr 10,
poz. 7) o tym, czy dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, decyduje nie subiektywny
stan wiedzy i swiadomosci wykonawcy, ale obiektywne okolicznosci, a zamawiajacy jest
obowigzany do ustalenia, czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
a w razie negatywnej weryfikacji - ujawni¢ te informacje.

Roéwniez w doktrynie przyjmuje sie, ze w przypadku utajnienia czesci oferty
«-.najwlasciwszym postepowaniem zamawiajgcego bedzie skorzystanie z art. 87 ust. 1
i wyjasnienie tych elementow oferty, ktére wykonawca uznat za tajemnice przedsiebiorstwa,

w sposaéb nie budzacy watpliwosci co do ich rzeczywistego charakteru"”.



Zamawiajacy uchybit obowigzkowi weryfikacji zasadnosci utajnienia czesci oferty
Konsorcjum Mostostal w przedmiotowym postepowaniu, przyjmujac bezkrytycznie i nie poddajac
weryfikacji prawidlowos¢ objecia przez to konsorcjum tajemnicg przedsiebiorstwa praktycznie
calej merytorycznej (technicznej) czesci oferty Konsorcjum Mostostal, w tym specyfikacii
technicznej oferowanej instalacji, definiujgcej de facto przedmiot oferty

Jak wynika z udostepnionej (szczatkowo - tj. bez zatgcznikow do pism Zamawiajacego
wystanych do Konsorcjum Mostostal po dacie otwarcia ofert, bez zalgcznika do odpowiedzi
Konsorcjum Mostostal na te pisma, bez protokotéw z posiedzen Komisji Przetargowych oraz bez
opinii bieglych w postepowaniu) Odwotujgcemu dokumentacji postepowania, Zamawiajacy
dwoma pismami zwrécit sie do Konsorcjum Mostostal o wyjasnienie tresci oferty. Nie znajac
utajnionej czesci oferty, jak rowniez tresci konkretnych pytan Zamawiajacego w tej sprawie
(zawartych w zalgcznikach do ww. pism Zamawiajgcego, ktére nie zostaly Odwotujacemu
udostepnione) ani tez konkretnych odpowiedzi Konsorcjum Mostostal na te pytania (rowniez
zawartych w nie udostepnionym Odwotujgcemu zalaczniku) Odwotujgcy nie jest w stanie
zweryfikowaé, czy pytania Zamawiajacego badz odpowiedzi Konsorcjum Mostostal nie zmierzaly
do niedozwolonego uzupeienia tresci oferty Konsorcjum Mostostal. Niewatpliwie w kazdym
przypadku zadanie wyjasnieh w odniesieniu do tych zapisow oferty, ktére nie powinny budzi¢
watpliwosci co do ich tresci, a ktérych prawidtiowa ocena skutkowac powinna odrzuceniem oferty
jako nie spetniajgcej wymogdw Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, stanowi haruszenie
art. 87 ust. 1 Pzp.

W orzecznictwie wskazano, ze zastrzezenie w ofercie pewnych informacii jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze zmierza¢ jedynie do uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej
oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw (wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO
2793/10). W ocenie Odwotujgcego, zastrzezenie informacji zawartych w czesci technicznej oferty
Konsorcjum Mostostal jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz uniemozliwienie dostepu do catosci
zatacznikow do protokotu odnoszacych sie do tych informacii, stuzy wtasnie takiemu celowi. Tym
bardziej, ze wysokos¢ ceny zaoferowanej przez Konsorcjum Mostostal w postepowaniu nasuwa
watpliwosci do co tego, czy tres¢ oferty ztozonej przez to konsorcjum spetnia wszystkie wymogi
Zamawiajacego.

Odwotujacy wskazuje réwniez, iz sama okolicznos¢ zapoznania sie z ofertg Konsorcjum
Mostostal i powziecia wiadomosci, ze czes¢ informacji w niej jest utajniona, nie stanowi jeszcze
podstawy do wniesienia odwotania w tym zakresie. Tak trafnie przyjeta Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku o sygn. akt KIO 2324/10 i KIO 2325/10, odnoszac sie do terminu na podniesienie
zarzutu bezzasadnego utajnienia czesci oferty. W wyroku tym lzba podniosta, iz ,Samo
dostrzezenie uchybieh w ofercie konkurencyjnej nie moze stanowi¢ podstawy do wniesienia
odwotlania - gdyby tak twierdzi¢, termin na zgloszenie wszelkich zastrzezeh wobec ofert

konkurencyjnych (w tym réwniez co do podstaw wykluczenia i odrzucenia) biegtby od chwili ich
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otwarcia."

Zgodnie z instrukcjg zawartg na s. 38 Czesci A SIWZ (Instrukcja dla Wykonawcow
i wymagania formalnoprawne) wykonawcy byli zobowigzani zalgczy¢ do formularza oferty - jako
Zalacznik 2 - Opis Techniczny Przedmiotu Kontraktu. Opis Techniczny Przedmiotu Kontraktu
przygotowywany przez danego wykonawce definiuje przedmiot (parametry techniczne) jego oferty
i stanowi cze$¢ oferty. Zamawiajacy zobowigzat wykonawcow (s. 38 Czesci A SIWZ), aby
opracowali ten Opis zgodnie z wymogami zawartymi w SIWZ, w tym zgodnie z Programem
Funkcjonalno-Uzytkowym (Czes¢ B SIWZ) oraz zapisami Kontraktu (Czes¢ C SIWZ).
Niezgodnosc¢ tresci Zatacznika 2 z trescig SIWZ oznacza niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ
I powinna skutkowac odrzuceniem oferty.

Jak wskazano powyzej, utajnienie tej czesci oferty Konsorcjum Mostostal, ktora stanowi
Opis Techniczny Przedmiotu Kontraktu, a de facto w tym przypadku - opis przedmiotu oferty, jak
rowniez odmowa dostepu do odnoszacej sie do niej korespondenciji (prowadzonej pomiedzy
Zamawiajacym a Konsorcjum Mostostal po otwarciu ofert) oraz opinii biegtych, stanowig w ocenie
Odwolujacego dziatania zmierzajgce do uniemozliwienia mu weryfikacji poprawnosci oferty
Konsorcjum Mostostal.

Tym niemniej, juz sama cena zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal w postepowaniu
swiadczy w ocenie Odwolujgcego, iz zaproponowane przez Konsorcjum Mostostal w ofercie
rozwigzanie techniczne nie uwzglednia w petni wszystkich wymogoéw SIWZ. Biorgc pod uwage
doswiadczenie Odwotujgcego przy wykonywaniu tego rodzaju obiektow i posiadang wiedze
inzynieryjna, zasadne wydaje sie przyjecie, iz kilkka najbardziej kosztogennych elementéw, takich
jak: wykonanie fundamentow obiektéw budowlanych; spetnienie gwarancji absolutnych oraz
gwarantowanych parametrow technicznych wymaganych przez Zamawiajgcego; spetnienie przez
wszystkie urzadzenia dobrane przez wykonawce warunkéw technicznych i technologicznych
opisanych w SIWZ; zapewnienie spetnienia przez wykonawce wymagan Zamawiajagcego
w zakresie instalacji elektrycznej oraz instalacji AKPIA; spelnienie przez Oferenta warunku
gaszenia pozaru wewnatrz zbiornikdw magazynowych za pomocg C02, lub gazéw obojetnych
zostalo prawdopodobnie zaoferowanych przez Konsorcjum Mostostal niezgodnie z wymogami
SIWZ. Weryfikacja i konkretyzacja tych zarzutéw wymaga jednakze odtajnienia oferty Konsorcjum
Mostostal.

Zamawiajacy jako kwote przeznaczong na sfinansowanie zamowienia podat przy otwarciu

ofert kwote 61.500.000 zt. Ceny zaoferowane w postepowaniu przez wykonawcow wynosza

odpowiednio:

1. Konsorcjum Mostostal 53.357.400,00 z
2 Odwotujacy 64.554.798,80 zt
3. Polimex Mostostal 79.827.000,00 zt
4 Konsorcjum Zabrze 120.132.255,00 zt.



Srednia arytmetyczna wszystkich cen zaoferowanych w postepowaniu wynosi ok. 80 min z. Cena
zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal jest zatem o 33% nizsza od tej $redniej, bedac
jednoczeshie o 55% nizsza od ceny zaoferowanej przez Konsorcjum Zabrze oraz o 19% nizsza
niz $rednia cen najbardziej zblizonych do siebie (oferta cenowa Konsorcjum Mostostal,
Odwotujacego i Polimex Mostostal).

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej 1zby Odwotawczej i orzecznictwem sgdowym, oprécz

wartosci przedmiotu zamodwienia kryterium do podjecia decyzji w sprawie wszczecia
postepowania wyjasniajacego jest rowniez cena ofert ztozonych w postepowaniu (wyrok KIO
0 sygn. akt KIO/UZP 1443/08), gdzie stwierdzono, ze ,Punktem odniesienia moze byC przede
wszystkim szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towaréw
I ustug (pod warunkiem ustalenia jej przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscig) oraz cena
innych ofert ztozonych w postepowaniu”. W wyroku tym Izba réwniez przyjela, iz ,Na aprobate
zastuguje w ocenie Izby podnoszone w doktrynie stanowisko, ze odwotujgc sie do doswiadczen
panstw Unii Europejskiej istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej elementdéw
cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o0 10% od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie o 20% od wartosci szacunkowej zamowienia."
Roéwniez w wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r. (X Ga 127/08) Sad Okregowy w Poznaniu przyjat, ze
kryterium oceny w zakresie uznania zasadnosci wszczecia procedury wyjashiajgcej z art. 90
ustawy Pzp moze by¢ ustalenie sredniej ceny pozostatych ofert najbardziej zblizonych do siebie
pod wzgledem cenowym."

Powyzsze roznice powinny, zdaniem Odwotujgcego, skutkowaé wszczeciem przez
Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej z art. 90 ustawy Pzp. Wezwanie do zlozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw majacych wplyw na wysokos¢ ceny oferty jest bowiem obowigzkiem
Zamawiajgcego w kazdej sytuacji, gdy uzasadnione jest podejrzenie, iz najnizsza
z zaoferowanych cen jest ceng razgco niska. W ocenie Odwotujgcego podejrzenie to — biorgc
wskazane powyzej réznice cenowe - jest zasadne, tym bardziej, iz w przekonaniu Odwotujacego
roznica pomiedzy ceng oferty Konsorcjum Mostostal oraz cenami pozostatych ofert
w postepowaniu jest wynikiem nierzetelnej kalkulacji oferty, a w czesci niejawnej (technicznej)
oferty Konsorcjum Mostostal moga znajdowac sie dowody na to, ze zaoferowane rozwigzanie nie
spetnia wymogéw SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego w okolicznosciach tej sprawy podejrzenie, iz oferta Konsorcjum
Mostostal zawiera ceng niewiarygodnie niskg, nierealistyczng, grozacg niebezpieczenstwem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia, jest zasadne, a niewszczecie procedury
wyjasniajgcej przewidzianej w art. 90 ustawy Pzp stanowi bezprawne zaniechanie
Zamawiajacego.

W dniu 24 czerwca 2011 roku , w wyniku wezwania Zamawiajgcego, do postepowania

odwotawczego przystgpit wykonawca konsorcjum firm, ktérego liderem jest Mostostal Warszawa
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SA.

W dniu 29 czerwca 2011 roku Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy
Pzp, wnidst pisemng odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajgcy podtrzymuje swojg decyzje o wyborze oferty Konsorcjum Mostostal jako
oferty najkorzystniejszej oraz wnosi o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy, ustosunkowujac sie do zarzutéw Odwotujgcego podniesionych w odwotaniu
stwierdzit, co nastepuije:

Odnoszac sie do zarzutu, iz Zamawiajacy nie dokonat weryfikacji dokonanego przez
Konsorcjum Mostostal zastrzezenia ztozonych przez ww. konsorcjum dokumentow jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy w przedmiotowej sprawie nie miat takiego
obowigzku. Potwierdzeniem takiego stanu rzeczy jest wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej Urzedu
ZamoOwien Publicznych z dnia 10 wrzesnia 2010 r. (sygn. akt. KIO/UZP 1857/10), gdzie
stwierdzono, ze ,Co do zaniechania podjecia przez Zamawiajacego okreslonych dziatan
majacych na celu wyjasnienie tresci oferty w celu ustalenia prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Izba stwierdzita, ze obowigzujace przepisy prawa nie hakazujg Zamawiajgcemu
w ramach badania i oceny ofert obligatoryjnej procedury podjecia wyjasnienia tresci oferty
poprzez skierowanie przez Zamawiajgcego do wykonawcy odpowiedniego pisma. Jesli
Zamawiajacy poprzez analize zastrzezonych informacji - a taka ocena byla przeprowadzana
przez Zamawiajgcego, co poswiadczyt on do protokotu z rozprawy, a czemu nie zaprzeczyt
Odwolujacy - dochodzi do przekonania, ze faktycznie mamy do czynienia z tajemnicg
przedsiebiorstwa, jest to wystarczajace w ramach procedury badania i oceny ofert rowniez
w kontekscie weryfikacji oferty pod katem art. 8 ust. 3 ustawy - Prawo zamdwien publicznych "

Taka tez sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie, gdyz Zamawiajacy dokonat
szczegOtowe] analizy ziozonych przez Konsorcjum Mostostal dokumentéw, ktére zostaty
zastrzezone jako dokumenty stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa i stwierdzit, Ze Konsorcjum
Mostostal zasadnie nadato przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa zlozonym przez siebie
dokumentom, o czym swiadczg ztozone przez Konsorcjum Mostostal wyjasnienia w piSmie z dnia
28 czerwca 2011 r. (znak: MW/1060/2011/KAT w ktorym Konsorcjum Mostostal stwierdzito, iz
informacje, ktére zostaly przez niego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w petni
odpowiadajq definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
z pozn. zm.), gdyz zawierajg informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg W dalszej czesci ww.
pisma stwierdza sie, ze Konsorcjum Mostostal poniosto znaczne koszty zwigzane
Zz opracowaniem optymalnej koncepcji technicznej i technologicznej, ktéra pozwolita na
zoptymalizowanie kosztéw przy jednoczesnym spetnieniu wszelkich wymagan i oczekiwan
Zamawiajgcego. Przeklada sie to na konkretng warto$¢ gospodarcza, ktora jest wlasnhoscig

Konsorcjum Mostostal i ktéra jest chroniona. W celu zachowania poufnosci informaciji zawartych

9



w ww. zatgcznikach Konsorcjum Mostostal podjeto wszelkie niezbedne dzialania. Informacje te
byly udostepnione tylko i wylgcznie zespotowi ekspertoéw, ktéry byt zaangazowany w jego
opracowanie oraz cztonkom Zarzaddw podmiotow prawnych tworzacych Konsorcjum Mostostal.
Zgodnie z postanowieniami SIWZ czes¢ zastrzezona zostata zlozona w oddzielnym tomie
Zz oznakowaniem ,tajemnica przedsiebiorstwa. Informacje, o ktérych mowa powyzej zawierajg
szereg wrazliwych informacji dot. organizacji realizacji zlecenia, zastosowanej technologii, know -
how i stanowig dla Konsorcjum Mostostal istotng wartos¢ gospodarcza, a ich ujawnienie narazi
Konsorcjum Mostostal na szkode i wydatnie pogorszy ich pozycje konkurencyjng na rynku.
Konsorcjum Mostostal jednoczesnie w ww. pismie wskazato, iz zgodnie z wewnetrzng politykg
podmiotéw prawnych tworzacych to konsorcjum, informacje zastrzezone przez Konsorcjum
Mostostal stanowigce walor techniczny, technologiczny, organizacyjny i handlowy
przedsiebiorcow tworzacych Konsorcjum Mostostal nie byly i nie sg udostepnione do publicznej
wiadomosci. Informacje te chronione sg przed konkurencyjnymi podmiotami w celu zachowania
przewagi techniczno-handlowej. W celu uniemozliwienia dotarcia do informacji zastrzezonych
przez osoby postronne m.in. w zawieranych umowach i porozumieniach znajdujg sie
postanowienia zobowigzujgce ich strony do zachowania poufnosci wszelkich informacji
dotyczacych zastosowanych rozwigzan technicznych i konstrukcyjnych. Informacije te chronione
sq przez wykonawce réwniez poprzez mechanizmy ograniczonego dostepu do pomieszczen
i systeméw informatycznych, w ktérych przechowywane sg dane zawarte w Zalgczniku 2.0 oraz
Zalaczniku 2.N, a takze s$rodki o charakterze prawnym, jak np. szkolenia dla pracownikéw
0 potrzebie ochrony informacji oraz wewnetrzne procedury bezpieczenstwa. Jednoczesnie
Konsorcjum Mostostal potwierdzito, ze w innych postepowaniach, w ktérych wykorzystywana jest
przedmiotowa koncepcja opracowana przez Mostostal Warszawa S.A., zastosowane rozwigzania
techniczne i technologiczne réwniez stanowig informacje zastrzezong jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zatem informacje techniczne i technologiczne wskazane w Zatgcznikach 2.0
i 2.N, jak i dotyczgca tych zagadnien korespondencja pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum
Mostostal w peti zastlugujg na ochrone prawng jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz
wiadomosci te nie byly publicznie ujawniane, a ich ujawnienie zagrazatoby istotnym interesom
przedsiebiorcy, gdyz informacje te moga by¢ uwazane za poufne w Swietle zwyczajow i praktyki
danej branzy lub zawodu."

Nadto podkreslenia wymaga fakt, iz odwotanie wniesione przez Odwotujgcego w czesci
dotyczacej nieujawnienia Zatgcznika nr 2.0 do zlozonej przez Konsorcjum Mostostal oferty -
.Specyfikacja techniczna instalacji podawania biomasy", zostalo wniesione po uptywie
wymaganego przez ustawe terminie. Jak wnika bowiem z art. 182 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp
odwotanie wobec czynnosci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 ustawy Pzp wnosi sie w przypadku
zamowien, ktorych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu
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nalezytej starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe
jego wniesienia, W tym przypadku termin ten nalezy liczy¢ od dnia otwarcia ofert tj. od dnia
20.05.2011r. Podobnie wypowiedziala sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia
27.04.2011r. sygn. akt KIO 791/11, gdzie twierdza sie, ze ,Tym samym za zasadny nalezy przyjac
najwczesniejszy mozliwy termin w jakim zamawiajacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w ofertach mogt zweryfikowaé, a wykonawcy mogli sie o jego ustaleniach w tym przedmiocie oraz
woli dalszego postepowania z ofertg w tym zakresie dowiedzieC. Takim terminem w niniejszym
postepowaniu jest moment otwarcia ofert. Od tej chwili wykonawcy mogli zwrécié sie do
zamawiajacego o udostepnienie ofert konkurencji i w ten sposob sprawdzi¢ w jaki sposob
zamawiajgcy wskazang tajemnice przedsiebiorstwa w ofertach ocenit’. W dalsze] czesci
uzasadnienia ww. wyroku Krajowa Izba Odwolawcza stwierdza, iz ,Argumentami
przemawiajgcymi za prawidlowoscig stanowiska przesadzajgcego o0 koniecznosci jak
najszybszego weryfikowania tajemnicy przedsiebiorstwa i decyzji zamawiajagcych w tym
przedmiocie przez wykonawcow, sg ewentualne nastepstwa procesowe zbyt p6znego podjecia tej
kwestii na drodze odwotania, w szczegdllnosci dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu”. Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie tresci ofert
konkurencyjnych i dnia 26 maja 2011 r. zapoznat sie z tymi ofertami. W tymze dniu Odwotujacy
powzigt wiec informacje o dokonanych w ofercie Konsorcjum Mostostal zastrzezeniach. Termin
na whiesienie odwotania w tej sprawie mingt wiec dnia 05 czerwca 2011 r.

Odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny, Zamawiajgcy informuje, ze: ,Tryb
wyjasniania przez zamawiajacego razaco niskiej ceny w ofertach wykonawcéw zwigzany jest
Z istnieniem watpliwosci w tym zakresie u zamawiajgcego. Jezeli zamawiajacy nie ma w tym
zakresie zadnych watpliwosci, to nie ma obowigzku uruchomienia tej procedury." Zamawiajacy
dokonat szczegOtowej analizy zaproponowanych przez Konsorcjum Mostostal w ofercie
rozwigzan i uznat, ze cena za realizacje przedmiotu zamdwienia zaoferowana przez Konsorcjum
Mostostal nie budzi zastrzezen ani watpliwosci. Nalezy pamietaC, ze cene odnosi sie do
przedmiotu zamowienia i warunkéw jego realizacji, a te zostaly przez Konsorcjum Mostostal
opisane w sposob zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkOéw zamowienia. Wielokrotnie w orzecznictwie wskazywano, iz ,0 cenie razaco niskiej
mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie
towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote"
(Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07).
Tymczasem w swojej Ofercie Wykonawca szczegOlowo opisal zastosowang technologie
i zdaniem Zamawiajgcego zaproponowana cena hie nosi znamion ceny razgco niskiej.

Zamawiajgcy podkresla tez, ze odnoszenie ceny oferowanej wylgcznie do wartosci szacunkowej
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zamoOwienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nic jest wystarczajace
(patrz wyrok KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt; KIO/UZP 691/08). Cena razaco niska jest to
cena nierealistyczna, ktéra uniemozliwia w sposob catkowicie bezsprzeczny wykonanie
przedmiotu zamoOwienia przez konkretnego wykonawce w konkretnych warunkach
gospodarczych, technologicznych i organizacyjnych. Za cene razgco niskg nalezy zatem uznac
cene nierealng i nieadekwatng do przedmiotu zamdwienia w obiektywnym tego 9towa znaczeniu
(patrz wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2010 r. sygn. akt. KIO/UZP 1135/10, 1136/10). W wyroku
z dnia 19 czerwca 2006 r., UZP/ZO/-1711/06 Zespot Arbitréw stanat na stanowisku iz: ,Przepisy
ustawy Prawo zaméwieh publicznych nie definiujg pojecia ,razaco niska cena". Stownik jezyka
polskiego PWN opisuje przymiotnik ,razacy" jako dajacy sie fatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu o ile zawiera cene wyraznie
I w oczywisty, bezsporny sposéb zanizona. Te zanizong cene odnosi¢ nalezy do przedmiotu
zamoOwienia i ustalonej dla tego przedmiotu zamowienia wartosci. Samo poréwnanie cen:
ustalonej przez zamawiajgcego oraz oferty wykonawcy, ktérej cena znacznie odbiega od tej
ustalonej przez zamawiajgcego nie uprawnia do odrzucenia oferty". Powyzsze twierdzenie zostato
potwierdzone takze w innym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej zgodnie z ktérym ,cena razgco
niska jest ceng nierealng, tj. cena, za ktdrg nie mozna zrealizowac przedmiotowego zamowienia.
Tylko wowczas, zdaniem sktadu orzekajacego Izby, mielibysmy do czynienia z ceng razaco niskg
w stosunku do przedmiotu zamowienia " (wyrok KIO z dnia 28 lutego .2008 r., KIO/UZP 123/08).
W innym orzeczeniu stwierdzono, iz za: ., (...) oferte z razgco niskg ceng nalezy uzna¢ oferte
Z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien tj.
cene, wskazujacg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamoOwienia. Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razaco niska, jest przedmiot
zamoOwienia i jego warto$¢. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci
zamodwienia, powiekszonej o podatek VAT, zawiera razgco niska cene" (wyrok KIO z dnia
9 stycznia 2008 r., KIO/UZP 1441/07). Podobnie w dalszym orzeczeniu, gdzie mowi sie, iz: ,Cene
za razaco niskg mozna by uzna¢ w wypadku, jezeli jest ona wyraznie nizsza od pozostatych
zaoferowanych cen tub od wartosci szacunkowej zamdwienia. Zgodnie z internetowym
Stownikiem jezyka polskiego PWN razacy to: rzucajacy siew oczy, wyrazny, bardzo duzy" (wyrok
KIO z dnia 14 lutego 2008 r., KIO/UZP 73/07, KIO/UZP 74/08). Odwotujacy w swym odwotaniu
nie przedstawit, w mysl art.6 kodeksu cywilnego, dowodu, ktory by w sposob przekonywujacy
wskazywat na fakt, iz zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal jest razaco niska. Samo
wskazanie réznic zaoferowanych cen przez wykonawcow nie dowodzi jeszcze samo w sobie, ze
zaoferowana przez Konsorcjum Mostostal cena jest razaco niska. Cena zaoferowana przez
Konsorcjum Mostostal nie budzita watpliwosci Zamawiajacego i dlatego tez nie zachodzita
potrzeba wszczecia w tym wzgledzie postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art.90 ust.

1 ustawy Pzp.
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Dlatego zarzut Odwotujacego dotyczacy nieodrzucenia oferty Konsorcjum Mostostal
Z uwagi na razaco hiskg cene Zamawiajacy uwaza za nieuzasadniony.

Na rozprawie strony podtrzymaly prezentowane stanowiska. Odwotujacy ztozyt dowody,
ktore Swiadczy¢ mialy o fakcie powszechnosci i ujawnienia do publicznej wiadomosci informacji
zastrzezonych przez Przystepujacego w ofercie jako tajemnica. Przystepujacy natomiast ziozyt
dowody, ktére wskazywa¢ mialy na brak tozsamosci informacji ujawnionych w innych

postepowaniach.

Skiad orzekaj acy lzby, na podstawie zebranego materiatu dowodoweg 0, t|. tre $ci SIWZ,

ofert zlo Zzonych w post epowaniu, odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz po zostalej

dokumentacji post epowania, dowodow zio Zzonych na rozprawie i wi aczonych w poczet

materialu _dowodowego, a tak ze stanowisk i o swiadcze n _stron zaprezentowanych

w toku posiedzenia i rozprawy, ustaliti zwa  zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w jego zlozeniu. Sktad orzekajacy Izby wskazuje, iz 1zba z urzedu
w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu wykonawcy we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej. Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp jest interes w uzyskaniu zamowienia. Stanowi on materialnoprawng przestanke,
co oznacza, ze odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lzbe
odrzucone, postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku
istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia (braku legitymacji do wniesienia odwofania)
odwotanie zostaje oddalone. Zatem s$rodki ochrony prawnej przystuguja wylacznie
podmiotom, ktéore w momencie skorzystania z drogi odwotawcze]j majg Scisle
skonkretyzowany w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, lzba stwierdzita, ze wypelniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamoOwienia mogiby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia informacji zastrzezonych w ofercie jako
tajemnica przedsiebiorstwa w przypadku, gdy w istocie nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
oraz zaniechanie do ztozenia wyjasnien w przypadku podejrzenia wystgpienia razgco niskiej
ceny. Tego rodzaju dziatanie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie ustawy Pzp i mogtoby
grozi¢ powstaniem uszczerbku u Odwolujgcego w toku postepowania, skutkujgc utrudnieniem
lub uniemozliwieniem uzyskania zamdwienia wobec braku mozliwosci weryfikacji oferty

konkurencyjnej. Oferta Odwolujgcego zajmuje drugie miejsce w rankingu wykonawcéw,
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a wiec w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw, ma on realng szanse na uzyskanie
zaméwienia. Tym samym, wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania
odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, nalezato stwierdzi¢, ze zarzuty zawarte

w odwotaniu nie zastugiwaly na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia czesci oferty zawierajgcej
tajemnice przedsiebiorstwa zauwazyC nalezy, iz jedng z naczelnych zasad udzielania
zamowien publicznych zawartg w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp jest zasada jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie. Z kolei art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub
wnioskéw o0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one byé
udostepniane. Wykonawca nie moze przy tym zastrzec informacji dotyczacych nazwy (firmy)
i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw
ptatnosci zawartych w ofercie, a wiec informacji enumeratywnie wymienionych w art. 86 ust. 4
ustawy Pzp. Zasada jawnosci postepowania przejawia sie W Szeregu €zynnoscCi
dokonywanych w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, poczawszy od
jawnego ogtoszenia o zamowienia a skonczywszy na jawnosci umow zawieranych w sprawie

zamoOwienia publicznego.

W zakresie definicji informacii, ktére nie podlegajg udostepnieniu, ustawa Pzp odsyta do
definicji tajemnicy przedsiebiorstwa znajdujgcej sie w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 roku
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.) w art. 11
ust. 4. Zgodnie brzmieniem tego przepisu ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsigbiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci”. Przyjmuje sie, ze
informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy sposobdw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Inne informacje majgce wartosc

gospodarczg to w szczegdblnosci informacje handlowe. Jej istotg jest tez poufnosé, tj. nie
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moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja
znana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem. Stanowisko to wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika
2000 roku, sygn. akt | CKN 304/2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono mozliwos¢ objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej
dozwolonej drodze. Ponadto zastrzegajacy tajemnice musi wykazac, iz podjat czynnosci
w celu utrzymania poufnosci informacji. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
nie precyzujg zakresu lub rodzaju srodkow, do ktérych przedsiewziecia zobligowany jest
przedsiebiorca.

Z ugruntowanej linii orzeczniczej wynika, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest
przeprowadzenie indywidualnego badania oferty w kazdym przypadku wystgpienia w niej
informacji oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez
Zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazat Sgad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05.
Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji, gdy Zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego
badania przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polegaé
na wszechstronnej analizie zaréwno tresci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak
i okolicznosci towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie moze to byé¢
badanie bezkrytyczne, powinno by¢ zatem poparte uzyskanymi od wykonawcy dowodami, iz
w istocie zastrzezenie dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie jest np. czynione w celu
ograniczenia konkurentom wgladu do oferty i jej weryfikacji. Co prawda przepisy ustawy Pzp
nie przewidujg procedury przeprowadzenia takiego badania, jak i obowigzku zwrdcenia sie
0 wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa, lecz z uwagi na
zasade rownego traktowania wykonawcow, jak i powazne konsekwencje prawne ujawnienia
informacji stanowiagcej tajemnice przedsiebiorstwa i jako takiej zastrzezonej w ofercie, winny
sktoni¢ Zamawiajgcego do zwrOcenia sie o takowe wyjasnienia, chyba ze jest w stanie sam
stwierdzi¢, czy tajemnica istnieje czy tez nie.

Nie przesadzajgc o trafnosci argumentacji Odwotujgcego w zakresie powyzszego
zarzutu, Izba uznata zasadnosci argumentacji Zamawiajacego, iz przedmiotowe odwotanie
w odniesieniu do zarzutu dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa podlegatoby odrzuceniu na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie, jako ze termin na wniesienie przedmiotowego odwotania nalezato liczy¢ od dnia
otwarcia ofert, a w ostatecznosci od momentu odmowy udostepnienia wykonawcy czesci
oferty zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa.

Naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisoéw - jak wynika to z zarzutu zawartego
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w tresci odwolania - jest zaniechanie odtajnienia przez Zamawiajgcego pelnej tresci oferty.
Nalezy zauwazyé, na co zwraca takze uwage orzecznictwo, iz w odniesieniu do tzw.
odtajnienia oferty, ktorej elementy zastrzezono jako tajemnice przedsiebiorstwa, przy
obliczaniu terminu na wniesienie odwofania zwigzanego z zaniechaniem takiej czynnosci
zasadniczg trudnoscig jest okreslenie daty, kiedy rozpoczyna on bieg. Powyzsze zwigzane
jest z brakiem w ustawie Pzp dookreslenia czy wskazania tego typu czynnosci, ich formy, czy
stosownego momentu ich dokonania oraz poinformowania o powyzszym wykonawcow.
Rownoczesnie w Swietle orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn.
akt Il CZP 74/05 na Zamawiajacym cigzy obowigzek przeprowadzenia weryfikacji
skutecznosci zastrzezenia. Jednak ani Sad Najwyzszy w powyzszym orzeczeniu, ani ustawa
Pzp nie wskazuje na procedure dokonania takiej weryfikacji, w tym w jakim czasie i w jaki
sposob skuteczno$é owego zastrzezenia Zamawiajagcy ma badac i jak powinien informowac
wykonawcow o0 wynikach takiego badania. Zamawiajacy nie jest wiec zobowigzany do
dokonywania jakichkolwiek formalnych czynnosci w tym zakresie, poza udostepnieniem
informaciji, ktére tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowig niezaleznie od tego, czy zostaly
zastrzezone przez wykonawce.

Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy w niniejszym postepowaniu odwotawczym
wyraza przekonanie, iz w jego ocenie odwotanie w zakresie tego zarzutu zostalo wniesione
Z uchybieniem terminu okreslonego w art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, co skutkowatoby
koniecznoscig jego odrzucenia w oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Art. 182 ust. 3 pkt
1 ustawy Pzp stanowi, iz wobec czynnosci innych niz wymienione w ust. 1 i 2 tegoz przepisu
(a wiec np. zaniechania udostepnienia informacji, ktéra nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa i jako taka winna w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego byc¢
jawna), odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy
zachowaniu nalezyte] starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia. Rownocze$nie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
przewiduje, iz odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamodwienia lub zaniechania czynnosci,
do ktorej zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy. Przestankg do wniesienia
odwotania jest zatem okreslona czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, a nie innego
uczestnika postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Tym samym fakt, iz dany
wykonawca dokonat bezzasadnego, =zdaniem innego wykonawcy i potencjalnego
odwotujgcego, zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest wystarczajgce dla
stwierdzenia, iz zaistniata podstawa do wniesienia odwotania. Podstawe takg w ocenie Izby
stanowi¢ bedzie odmowa udostepnienia peinej tresci oferty, w tym w zakresie objetym
tajemnicg przedsiebiorstwa (udostepnienie oferty z pominieciem elementéw objetych

tajemnicg przedsiebiorstwa). Dopiero wéwczas mozna uznaé, iz ,powzieto lub przy
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zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos$é o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia”, tj. o0 odmowie udostepnienia oferty w zakresie, co
do ktérego wykonawca uznaje, iz brak jest mozliwosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 20 czerwca 2011
roku, sygn. akt 1172/11). Skoro zatem, jezeli wykonawcy Odwolujgcemu sie w dniu 26 maja
2011 roku nie wyrazono zgodny na udostepnienie czesci ofert objetych tajemnicg, od tego
momentu nalezato liczy¢ termin na wniesienie odwotania w zakresie zarzutu zaniechania
odtajnienia. Podnoszenie tego zarzutu po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej uznac
nalezalo za czynno$¢ spoOzniong, gdyz z przepisu art. 92 ustawy Pzp stanowigcego
0 obowigzku poinformowania wykonawcow o0 wyniku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nie wynika, iz jego elementem sg informacje dotyczace zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w ztozonych ofertach. Ogtoszenie decyzji o wyborze oferty w odniesieniu do
tajemnicy przedsiebiorstwa nic nie zmienia. Przez odmowe ujawnienia Odwotujgcemu
informacji zawartych w ofercie Przystepujacego, Zamawiajacy wyrazit swojg pozytywng ocene
zasadnosci dokonanego utajnienia. Izba podziela w tym zakresie stanowisko wyrazone
w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt. KIO 2756/10).

Sluszne sg uwagi i argumentacja Odwolujgcego, ze catos¢ dokumentacii
Z postepowania, a wiec protokét z postepowania oraz zalgczniki do niego (w tym takze
korespondencja prowadzona przez Zamawiajgcego z wykonawcami), udostepniane sg
wykonawcom z momentem ogtoszenia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Warto
jednak zwréci¢ uwage, ze w po6zniejszych pismach Odwotujgcego do Zamawiajgcego (np.
pismo z dnia 14 czerwca 2011 roku, znak pisma: MOW/0192/06/11) nie kwestionowat on
trafnosci decyzji o zastrzezeniu czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa i odmowy
udostepnienia tej czesci oferty, poniewaz informacje te takiego waloru nie posiadaja,
a twierdzit jedynie, ze odtajnienie ma stuzy¢ zbadaniu poprawnosci tresci oferty i jej zgodnosci
z trescig SIWZ. Ponadto w pismie z dnia 14 czerwca 2011 roku skierowanym przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego podtrzymano decyzje znang Odwolujgcemu juz w dniu 26
maja 2011 roku o nieodtajnieniu czesci oferty. Jezeli w ocenie Odwotujgcego informacja
oznaczona w ofercie Przystepujacego jako tajemnica przedsiebiorstwa nie speiniala
wszystkich przestanek, aby mozna byto jg uznac za tajemnice, to tym bardziej od odmowy
udostepnienia nalezato korzysta¢ ze $rodkdw ochrony prawnej albowiem argumentacja
i dowody zaprezentowane w toku obecnie prowadzonego postepowania odwotawczego
mogtyby wplyna¢ na decyzje Zamawiajgcego w toku prowadzenia procedury badania i oceny
ofert. W ocenie skladu orzekajgcego Zamawiajacy w tym zakresie nie naruszyt art. 96 ust. 2
i 3 poprzez udostepnienie wykonawcy Odwotujgcemu sie protokolu z postepowania wraz
Z zalgcznikami po wyborze oferty najkorzystniejszej jedynie w czesci jawne;.

Sktad orzekajacy lzby zwraca jednak uwage, ze sposOb sporzadzenia przez
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Zamawiajgcego protokotu z postepowania na druku ZP-1 w czesci dotyczacej podania
wartosci zamowienia poprzez odniesienie sie do progéw udzielania zamodwien sektorowych
nie jest prawidlowy, a juz z pewnoscig nie sg to zapisy, ktére w protokole powinny znajdowaé
sie po otwarciu ofert. Nie jest to uchybienie, ktdre miato lub mogloby mie¢ wplyw na wynik

postepowania.

Na marginesie, odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego w toku
postepowania przepisu art. 8 ustawy Pzp, Izba doszta do przekonania, ze zastrzezenie informacji
objetych w ofercie konsorcjum Mostostal tajemnicg przedsiebiorstwa mozna uznaC za
prawidtowe. Odwotujacy nie wykazat ponad wszelka watpliwosé, iz informacje zastrzezone
w ofercie Przystepujacego waloru tajemnicy przedsiebiorstwa nie noszg. Przedstawione przez
Odwotujacego na rozprawie informacje pochodzace z innych postepowan nie mogg by¢ w tym
zakresie decydujace, poniewaz kazde postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego
charakteryzuje sie pewng odrebnoscig i przeprowadzane jest na potrzeby konkretnego
Zamawiajgcego, ktory konkretyzuje warunki udziatu w postepowaniu, a przede wszystkim warunki
dotyczace przedmiotu zamoéwienia. Zadne z przywotanych przez Odwolujacego postepowar
w 100% nie odpowiadalo obecnie prowadzonemu postepowaniu. R6zne byly opisy przedmiotu
zamoOwienia, tym samym rézny moégt by¢é zakres mysli technologicznej, ktérg wykonawcy
prezentowali w skladanych ofertach. Nie wykazano, po pierwsze ze zastosowana technologia jest
tgq samg technologig zastosowang na innych obiektach, po drugie zas nie wykazano, ze nie mogta
ona zosta¢ przez Przystepujacego udoskonalona od momentu zakonczenia prowadzonych

uprzednio postepowan i obecnie nie moze by¢ objeta klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzut zaniechania wezwania do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy

Pzp ustalono, ze wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia zaoferowali nastepujace

ceny:
1) Konsorcjum Mostostal 53.357.400,00 z
2) Konsorcjum Doosan 64.554.798,80 zt
3) Polimex Mostostal 79.827.000,00 zt

4) Konsorcjum Mostostal Zabrze 120.132.255,00 zt

Ustalono réwniez, ze podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy podat kwote przeznaczong
na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 61.500.000 zt (punkt 18 druku ZP-1 — protokot
Zz postepowania). W toku prowadzonego postepowania nie zwracat sie do wykonawcy
wybranego, tj. konsorcjum Mostostal o zlozenie wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny ze wzgledu na podejrzenie
wystgpienia razgco niskiej ceny.

Na poczatku rozwazah zauwazy¢ nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez
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dyrektywny unijne nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie tatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy,
bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjeta linig orzecznictwa nalezy przyjaé, iz za oferte
Z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczna,
w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh. Ceng razgco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamoOwienia, wskazujgca na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/ZO/0-297/07). Podzielono stanowisko wyrazone w wyroku SO
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, iz o cenie razaco niskiej
mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, oraz ze razgco niska cena jest to
cena niewiarygodna, oderwana caitkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢
oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Stanowisko takie podzielane byto réwniez w orzecznictwie Izby ,Za
oferte z razgcq niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene wskazujgcqg na fakt
wykonania zamdéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamdwienia i jego wartosci.
Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej zamdwienia
powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10 czerwca 2009
r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

Podzielono réwniez poglad, ze oceny przestanek zaoferowania razaco niskiej ceny
nalezy dokonywa¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym Izba podziela wyrazane wczesniej w orzecznictwie KIO stanowisko,
iz ,Dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne okreslenie,
ze cena odbiega o okre$long wartos¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Ze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, ze przy okre$lonym przedmiocie zamdwienia nie jest moZliwe
wykonanie zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak analogicznej definicji
w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualnos¢ tego zagadnienia. Kazdy
przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamoOwienia, sposéb jego realizacji oraz wartos¢
zaméwienia nalezy rozpatrywaé indywidualnie (tak tez: postanowienie Sadu Okregowego
w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).
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Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razaco hiskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839).
Zamawiajacy, oceniajagc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegoblnosci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust. 3
ustawy Pzp).

Jesli Zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razaco niskiej moga by¢
w szczegolnosci:

- ustalona nalezycie przez zamawiajacego szacunkowa wartos¢ zamowienia
powiekszona o podatek VAT,

- ceny zaoferowane przez innych wykonawcow,

- ceny rynkowe przedmiotu zamowienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, odnoszac sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu,
tj. naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, iz Odwolujgcy nie przedstawit wiarygodnych
dowodow na poparcie swojej tezy. Nie wskazat jakikolwiek przestanek, ktére uzasadniatyby
koniecznos¢ rozpoczecia procedury wyjasniajgcej. Ocena, czy zachodzi podstawa do
wystgpienia o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny, jest subiektywng oceng Zamawiajgcego. Ustawodawca nie okreslit w tym

przypadku zadnych wytycznych, pozostawit decyzje Zamawiajgcemu, czy w danych
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okolicznosciach uzasadnione bedzie podejrzenie zaoferowania ceny razgco niskiej. Jezeli
zatem réznica w cenie miedzy dwiema pierwszymi ofertami wynosita okoto 10 000 000 zt i na
takim poziomie ksztaltowala sie réznica miedzy ofertg najtanszg a kwotg przeznaczong na
sfinansowanie zamdwienia, to Zamawiajgcy mogt nie powzigé podejrzenia, ktdre winno
prowadzi¢ do wezwania konsorcjum Mostostal do zlozenia wyjasnieh. W niniejszej sprawie
réznice w cenach w przypadku trzech pierwszych ofert znaczaco od siebie nie odbiegaly, nie
odbiegaly rowniez od wartosci zamowienia, a wiec Izba uznata, ze Zamawiajacy nie miat
obowigzku wystepowania do wykonawcy, ktory ztozyt najtanszg oferte o ztozenie wyjasnien
w zakresie ceny.

Porébwnujac ztozone w postepowaniu oferty, stusznie Zamawiajacy i Przystepujacy
zauwazyli, ze roznica miedzy ofertg najtanszg a druga w kolejnosci ofertag Odwotujgcego nie
jest znaczaca, biorgc chocby pod uwage zakres i przedmiot zamoéwienia. Taka réznica
procentowa w zaden sposoéb nie udowadnia wystapienia razgco niskiej ceny. Jest to normalne
nastepstwo przyjecia przez kolejnych wykonawcow réznej wielkosci skfadnikow
cenotworczych czy zysku. Nie sg to roznice, ktére mogltyby uzasadnia¢ zarzut razgco niskiej
ceny lub rodzi¢ podejrzenia u Zamawiajacego, ktore miatby go sktoni¢ do zadania wyjasnien.

Idac dalej i porownujac ztozone oferty z wartoscig szacunkowg oszacowang przez
Zamawiajgcego i kwotg, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania, réwniez nie
sposob przyjaé, ze oferta ztozona przez konsorcjum Mostostal jest ofertg zawierajgca razaco
niskg cene. Wysokos¢ zaoferowanej przez konsorcjum Mostostal ceny do kwoty srodkéw,
ktore Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia wynosi okoto 85%.
Nie jest to poziom razgaco odbiegajacy, nhawet od ofert ztozonych w postepowaniu, ktéry nie
gwarantowatby nieosiggniecia cho¢by minimalnego zysku lub ktory grozitby niewykonaniem
przedmiotu zamowienia. W ocenie skfadu orzekajacego poréwnywanie oferty z najnizszg
ceng w postepowaniu z ofertami znaczaco od niej odbiegajacymi (najdrozszymi) jest pewnego
rodzaju manipulacjg faktami. Duzo bardziej wilasciwsze wydaje sie porOwnanie wartosci
(ceny) dwoch pierwszych w rankingu ofert. Poréwnanie to za$ pokazuje, iz ta wskazywana
przez Odwotujgcego roznica w takim ujeciu nie jest znaczaca i wynosi okoto 10 000 000 zt.
Kierujgc sie argumentacjg Odwotujgcego i poréwnujgc ceny ofert w stosunku do ofert
najdrozszych, mozna bytoby uzna¢, ze rowniez cena oferty Odwotujgcego nosi cechy razaco
niskiej, a przeciez to wiasnie cena oferty Odwotujgcego jest kwotowo najbardziej zblizona do
kwoty, jaka Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoOwienia, wiec z pewnoscig nie
mozna uznac¢ jej za razgco niska.

Odnoszenie ceny oferowanej wylgcznie do wartosci szacunkowej zamoéwienia przy
ocenie, czy dana oferta jest ofertg z razgco niskg ceng, nie jest takze wystarczajace (za
wyrokiem KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 691/08). Nie ma bowiem zadnego

wzoru matematycznego, ktéry pozwalatby ustali¢, czy istnieje uzasadnione
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prawdopodobienstwo razgco niskiej ceny. Cene te nalezy odnosi¢ do konkretnego przedmiotu
zaméwienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamoéwien, jak tez wartosci
szacunkowej przedmiotu zaméwienia ustalonej z nalezytg starannoscig (za wyrokiem KIO
Z dnia 16 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 671/08). Takie uksztalttowanie cen w postepowaniu
oznacza po prostu zacietg walke o tak intrathe zamowienie. Ponadto rdéznica miedzy
wartoscig netto oferty konsorcjum Mostostal i wartoscig szacunkowag zamdéwienia (tak bowiem
nalezatoby dokona¢ w ocenie skfadu orzekajgcego tego poréwnania) takze nie jest znaczaca

i nie rodzi podejrzenia razgco niskiej.

Dokonana analiza pokazuje, iz w zadnym z punktéw odniesienia, Odwotujacy nie
udowodnit mozliwosci wystapienia razaco niskiej ceny, ktéra rodzitaby ze strony
Zamawiajgcego obowigzek podjecia weryfikacji ztozonej oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Z przedstawionych wzgledow Izba stwierdzita, ze nie zachodzity okolicznosci
wymagajgce wszczecia przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp.

Nie potwierdzit sie takze zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwolujacy w tym zakresie nie
wykazat z jakich powodow i niejasnosci w ofercie, w jego ocenie podlega ona odrzuceniu jako
niezgodna z trescig SIWZ i nie spelnia wymogow specyfikacji. Na te okolicznosé nie

przytoczono argumentacji merytorycznej, a zarzutu nie poparto dowodami.

Biorgc zatem pod uwage powyzsze, sklad orzekajacy stangt na stanowisku, ze
Odwotujgcy nie udowodnit tez zaprezentowanych w odwotaniu. Kwestionowane przez
Odwotujgcego czynnosci i zaniechania Zamawiajacego nie naruszajg przepisow wskazanych

w petitum odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza uznala, iz na podstawie art. 192 ust. 1 wskazanej ustawy
odwotanie nie zaslugiwalo na uwzglednienie. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci Zamawiajacego nie potwierdzity sie, a podjete decyzje nie miaty

wplywu na wynik postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz 8 5 ust 3 pkt 1 i 8 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz

rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,
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Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty strony
(Zamawiajgcego) obejmujgce wynagrodzenie petnhomocnika w wysokosci dopuszczonej

rozporzadzeniem, tj. 3 600,00 zi.

Przewodnicz acy:

23



