Sygn. akt: KIO 2421/14

KIO 2453/14
WYROK

z dnia 10 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 grudnia 2014 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 17 listopada 2014 r. przez wykonawce Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040

Warszawa (sygn. akt: KIO 2421/14),

B. w dniu 21 listopada 2014 r. przez wykonawce Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9,

01-518 Warszawa (sygn. akt: KIO 2453/14),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Wielkopolski Zarzad Drég

Wojewddzkich w Poznaniu, ul. Wilczak 51, 61-623 Poznan

przy udziale:

A. wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518 Warszawa zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2421/14

po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa zgtaszajgcego swoje

1.

2.

2.1.

przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2453/14

po stronie zamawiajgcego
orzeka:
oddala odwotania,

kosztami postepowania obcigza wykonawcéw Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa (sygn. akt KIO 2421/14) i Skanska S.A., ul. Gen. Zajaczka 9, 01-518
Warszawa (sygn. akt: KIO 2453/14) i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i Skanska S.A., ul. Gen.
Zajaczka 9, 01-518 Warszawa tytutem wpiséw od odwotan,



2.2. zasadza od wykonawcy Budimex S.A., ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa na
rzecz Wielkopolskiego Zarzadu Drog Wojewoddzkich w Poznaniu, ul. Wilczak
51, 61-623 Poznan kwote 3 863 zt 28 gr (trzy tysigce osiemset sze$cdziesiat trzy
zlote dwadziescia osiem groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na

posiedzenie Izby,

2.3.  zasadza od wykonawcy Skanska S.A., ul. Gen. Zajgczka 9, 01-518 Warszawa
na rzecz Wielkopolskiego Zarzadu Drég Wojewddzkich w Poznaniu,
ul. Wilczak 51, 61-623 Poznan kwote 3 863 zt 28 gr (irzy tysigce osiemset
szesdCdziesigt trzy ztote dwadziescia osiem groszy) stanowigcag koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
oraz kosztow dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2421/14
KIO 2453/14

Uzasadnienie

Wielkopolski Zarzagd Drog Wojewddzkich w Poznaniu (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
budowe obwodnicy Miasta Czarnkéw w ciggu drogi wojewddzkiej nr 178 Watcz - Trzcianka -
Czarnkéw - Oborniki - dokonczenie budowy. Postepowanie to prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(Dz. U. t.j. 22013 r. poz. 907), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 29 sierpnia 2014 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
pozycja 2014/S 165-294326.

Sprawa o sygn. akt KIO 2421/14:

W dniu 17 listopada 2014 r. wykonawca Budimex S.A. (dalej: ,odwotujacy
BUDIMEX”) wniost do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci
i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez SKANSKA S.A., wykluczeniu odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, oraz zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy BUDIMEX zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 7 ustawy Pzp poprzez wykluczenie odwotujgcego
z postepowania, mimo iz odwotujgcy wykazat spetnianie warunku udziatu w postepowaniu
odnoszagcego sie do dysponowania wytwérnig mieszanki mineralno - asfaltowe;j,
w szczegolnosci wykazat, ze pozostajgca w jego dyspozycji wytwornia jest wytwornia,
z ktérej - przy zastosowaniu odpowiednich warunkéw transportu - bedzie mozliwe
dostarczenie na teren budowy mieszanki o odpowiednich parametrach, jak rowniez,
ze dysponuje wytworniami w sposdb gwarantujgcy nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp
w zw. z art. 22 ust. 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie - na etapie oceny i badania ofert -
modyfikacji brzmienia warunku udziatu w postepowania odnoszgcego sie do dysponowania
wytwornig mieszanki mineralno - asfaltowej poprzez wprowadzenie wymogu ,dysponowania

wytwornig mieszanek mineralno - asfaltowych na caty okres realizacji zamoéwienia”,



- art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz pkt 6 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze odwotujagcy nie wskazat
w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych niektérych cen jednostkowych w sytuacji, gdy
odwotujgcy w Tabeli wskazat wszystkie ceny jednostkowe, a postanowienia specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”) nie opisywaly w sposéb szczego6towy
sposobu skalkulowania poszczeg6lnych cen jednostkowych,

- art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 i z art. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
podania petnego i jednoznacznego uzasadnienia faktycznego i prawnego dla wykluczenia
odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty,

- art. 7 ustawy Pzp poprzez wybor oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
obowigzujgcych przepiséw.

W uzasadnieniu odwotania odwotujagcy BUDIMEX przedstawit nastepujaca
argumentacje:

I.  Wykluczenie odwotujgcego BUDIMEX na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp

Odwotujgcy BUDIMEX zwr6cit uwage na tre$¢ warunku udziatu w postepowaniu
sformutowanego przez zamawiajgcego w pkt 6.2.2. SIWZ, oraz na odpowiedz
zamawiajgcego na pytanie nr 29, w ktérej zamawiajagcy doprecyzowat, iz oceniajgc
spetnienie  wymogu polegajacego na zlokalizowaniu wytworni ,w technologicznie
uzasadnionej odlegtosci od miejsca wbudowania gwarantujgc spetnienie warunkow
temperatury oraz cech jakosciowych przy wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej”
bedzie brat pod uwage ,warunki i czas transportu mieszanki, od produkcji do wbudowania,
powinny zapewni¢ utrzymanie temperatury w wymaganym przedziale zgodnym z wymogami
Szczegotowej Specyfikacji Technicznej.”. Odwotujacy przytoczyt tez postanowienie
Szczegdtowej Specyfikacji Technicznej (SST), gdzie w pkt 4.2. np. SST Nawierzchnia
z betonu asfaltowego warstwa Scieralna, wskazano: ,Mieszanke mineralno-asfaltowg nalezy
dowozi¢ na budowe pojazdami samowytadowczymi w zaleznosci od postepu robot. Podczas
transportu i postoju przed wbudowaniem mieszanka powinna by¢ zabezpieczona przed
ostygnieciem i doptywem powietrza (przez przykrycie, pojemniki termoizolacyjne Iub
ogrzewane itp.). Warunki i czas transportu mieszanki, od produkcji do wbudowania, powinna
zapewnia¢ utrzymanie temperatury w wymaganym przedziale. Powierzchnie pojemnikéw
uzywanych do transportu mieszanki powinny by¢ czyste, a do zwilzania tych powierzchni
mozna uzywac tylko srodki antyadhezyjne niewptywajgce szkodliwie na mieszanke.”.

Odwotujacy zaznaczyt, ze zamawiajacy nie okreslit w SIWZ ani w jakiej odlegtosci od
placu budowy winna znajdowac¢ sie wytwornia MMA, ani w jakim czasie z wytworni na plac
budowy powinna zosta¢ dostarczona mieszanka mineralno - asfaltowa. Tym samym

wykonawcy, sktadajgc oferty w niniejszym postepowaniu, mieli wykaza¢ sie tylko takg
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wytwornig, z ktérej - przy zastosowaniu odpowiednich warunkéw transportu - bedzie mozliwe
dostarczenie na teren budowy mieszanki o odpowiednich parametrach, w tym

o odpowiedniej temperaturze.

Odwotujgcy BUDIMEX zastrzegajac czes¢ tresci odwotania jako tajemnice
przedsigebiorstwa wskazat na okolicznosci majgce potwierdzaé spetnianie przez

odwotujgcego ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto, jak zaznaczyt odwotujacy BUDIMEX, w pismie z dnia 6 listopada 2014 r. za
uzasadnienie faktyczne decyzji o wykluczeniu odwotujgcego z postepowania postuzyto
jedno stwierdzenie, a mianowicie, ze zamawiajacy ,(...) otrzymat informacje, ze Budimex
S.A. nie dysponuje wytwornig mieszanek mineralno - asfaltowych na caty okres realizaciji
zamoéwienia”. W ocenie odwotujgcego BUDIMEX, trudno przyja¢, by byto to jednoznaczne,
petne i niebudzace watpliwosci uzasadnienie decyzji zamawiajgcego o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania, co powoduje, iz juz tylko z tej racji, zdaniem odwotujgcego,
rozstrzygniecie zamawiajgcego winno zosta¢ uznane za wadliwe. Odwotujacy BUDIMEX
przywotat orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 21 maja 2014 r. o sygn. akt
KIO 908/14 oraz z dnia 23 maja 2014 r. o sygn. akt KIO 946/14.

Odwotujgcy zauwazyt, iz skoro zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu
odwotujgcego z postepowania nie wskazuje, by podstawg tej decyzji byto stwierdzenie,
ze zadna z przedstawionych przez odwotujgcego wytworni MMA nie spetnia wymogu
odnoszacego sie do tego, by wytwérnia MMA byta ,zlokalizowana w technologicznie
uzasadnionej odlegtosci od miejsca wbudowania gwarantujgc spetnienie warunkéw
temperatury oraz cech jakosciowych przy wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej”,
to na obecnym etapie postepowania nie moze przedstawia¢ stanowiska przeciwnego.
Stwierdzenie przez zamawiajgcego, ze zaistniata rzekoma ,nieodpowiednios¢” wytworni
i takze ona byta przyczyng wykluczenia odwotujgcego z postepowania nie mogtoby sie
osta¢. Odwotujacy BUDIMEX zaznaczyt, ze w tej sytuacji przedmiotem oceny Izby moze byé
tylko okolicznos¢, czy odwotujgcy wykazat, ze ,dysponuje wytwornig mieszanek mineralno -

asfaltowych na caty okres realizacji zaméwienia”.

Jednoczesnie, odwotujacy BUDIMEX podtrzymat stanowisko, ze obie wskazane
przez niego w ofercie wytwornie spetniajg wymdg odnoszacy sie do ,odpowiedniego”
miejsca lokalizacji i w catosci podtrzymat argumentacjg podniesiong w wyjasnieniach z dnia

20 pazdziernika 2014 r. oraz w odwotaniu.

Odnoszac sie natomiast do zagadnienia dysponowania przez odwotujgcego
wytwornig mieszanek mineralno - asfaltowych na caly okres realizacji zamdwienia

odwotujgcy BUDIMEX wskazat, ze postanowienia SIWZ nie zawieraty wprost wymogu, by



wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamoOwienia mieli dysponowaé wytwérnia MMA
wskazang w ofercie celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ,przez
caly okres realizacji zamdwienia”. Zamawiajgcy wymagat jedynie, by w Formularzu 3.4
wykonawcy wskazali ,miejsce lokalizacji (adres) wytworni, z ktérej bedzie dostarczona mm-a
na budowe”. Jednoczesnie zamawiajgcy innymi postanowieniami SIWZ, w tym przede
wszystkim postanowieniami wzoru umowy, nie przesgdzit, by wykonawca, ktéry otrzymat
zamdwienie, nie mogt zmieni¢ wytworni dostarczajgcej na budowe mieszanke mineralno -
asfaltowa, czy tez w szczegdlnosci jej lokalizacji. Zmiana tego typu nie zostata wiec uznana
przez zamawiajgcego za zmiane istotng. Nie istnieje takze mozliwos¢ uznania jej za istotng
w rozumieniu art. 144 ust. 1 ustawy Pzp, skoro miejsce lokalizacji wytworni nie byto jako
takie elementem opisu warunku udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie, dopuszczenie na
etapie realizacji umowy zlokalizowania wytworni w innymi miejscu niz wskazano
w ofercie - oczywiscie przy zachowaniu wszystkich wymogéw ,technicznych” opisanych
w warunku, w tym wymogu by wytwérnia byta ,zlokalizowana w technologicznie
uzasadnionej odlegtosci od miejsca wbudowania” — nie miatoby zadnego wptywu na wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia.

Odwotujgcy BUDIMEX zwrécit tez uwage, iz zamawiajacy opisujac przedmiotowy
warunek udziatu w postepowaniu nie odwotat sie do art. 22 ust. 5 ustawy Pzp dajgcego
zamawiajgcemu mozliwos¢ weryfikacji zdolnosci wykonawcoéw do nalezytego wykonania
udzielonego zaméwienia witasnie poprzez postawienie odpowiednich warunkéw udziatu
w postepowaniu. Odwotujacy BUDIMEX przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10 kwietnia 2014 r. o sygn. akt KIO 2239/13, KIO 2240/13. Odwotujgcy wywiédt, iz na
obecnym etapie postepowania zamawiajacy nie moze wskazywaé, ze warunek, o ktdérym
mowa, zostat postawiony celem zweryfikowania zdolnosci wykonawcéw do nalezytego
wykonania udzielonego zamoéwienia, a co za tym idzie - mimo braku jednoznacznych
zapisdbw SIWZ - zamawiajgcy jest uprawiony do weryfikacji, czy wykonawca ,dysponuje
wytwoérnig mieszanek mineralno - asfaltowych na caty okres realizacji zaméwienia”. Takie
stanowisko bytoby bowiem sprzeczne z trescig art. 22 ust. 5 ustawy Pzp i nie miatoby
zadnego oparcia w postanowieniach SIWZ, stanowigc ich faktyczng modyfikacje zakazang
art. 7 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy BUDIMEX wskazat jednak, ze poprzez
oswiadczenia i dokumenty zawarte w ofercie i przedstawione w jej uzupetnieniu wykazat
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do dysponowania wytwérnig
MMA w sposob zgodny z oczekiwaniami zamawiajgcego, w tym wykazat, ze posiada
potencjat techniczny niezbedny do nalezytego wykonania udzielonego mu zamdwienia.
Odwotujacy BUDIMEX stwierdzit, ze pozostaje wtascicielem wytworni obecnie zlokalizowanej



w Szczecinie, a co za tym idzie, nie sposob stwierdzi¢, dlaczego wytwornig tg miatby nie
dysponowa¢ w catym okresie realizacji zaméwienia. Nadto, Odwotujgcy zawart umowy
najmu innych, zlokalizowanych w poblizu placu budowy wytwérni, co gwarantuje, iz w catym
okresie realizacji zamoOwienia odwotujgcy bedzie w stanie dowozi¢ na plac budowy
odpowiednie ilosci mieszanki mineralno - asfaltowej spetniajacej wymagania SST.
Odwotujgcy BUDIMEX uznat, ze wykazat - mimo braku odwotania sie w tresci SIWZ wprost
do art. 22 ust. 5 ustawy Pzp - ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w stopniu
gwarantujgcym nalezyte wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy BUDIMEX
zaznaczyt, ze zamawiajgcy nie zadat celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu innego dokumentu niz oswiadczenia wykonawcy - informacji o dostepnym
sprzecie (,Potencjat techniczny”) ztozonej na formularzu zgodnym z trescig Formularza 3.4.
wraz z pisemng informacjg o podstawie dysponowania tym sprzetem oraz o lokalizacji
wytwérni  mas  bitumicznych. Odwotujgcy BUDIMEX stwierdzit, ze skfadajac
ww. oswiadczenie wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a co za tym idzie, to
zamawiajgcego obcigza ciezar wykazania okolicznosci przeciwnej. W ocenie odwotujgcego
BUDIMEX, w niniejszej sprawie nie sposob przyjaé, by okolicznosé, o ktérej mowa, zostata
przez  zamawiajgcego  wykazana - zamawiajgcy W  uzasadnieniu  decyzji
o wykluczeniu wykonawcy stwierdzit jedynie lakonicznie, iz ,uzyskat informacje”, niemniej
odwotujgcy nie ma wiedzy, o jakich informacjach mowa, jakie okolicznosci faktyczne
przemawiajg za stwierdzeniem, ze ,nie dysponuje wytwoOrnig mieszanek mineralno -
asfaltowych na caty okres realizacji zamowienia”, wreszcie, czy stwierdzenie to odnies¢
nalezy do obu, czy tylko do jednej ze wskazanych przez niego wytworni. W tej sytuacji, jak
zaznaczyt odwotujgcy BUDIMEX, odwotujacy nie ma obiektywnie mozliwosci w sposob
bardziej szczeg6towy odnies¢ sie w ramach niniejszego odwotania do stanowiska

zamawiajgcego.

Il. Odrzucenie oferty odwotujgcego BUDIMEX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6
ustawy Pzp

Odwotujgcy BUDIMEX zwrdcit uwage, iz wymogi zwigzane ze sposobem obliczania
ceny oferty zamawiajgcy zawart w pkt 13 SIWZ. Jednoczesnie odwotujacy stwierdzit,
ze zamawiajacy nie zawart zadnych szczegétowych wytycznych odnosnie tego, jakie koszty
wykonawcy powinni uwzgledni¢ w poszczegllnych pozycjach Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych. W tej sytuacji przyjg¢ nalezy, zdaniem odwotujgcego BUDIMEX,
ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu mieli petng swobode na etapie kalkulowania
ceny ofertowej, w tym mieli swobode w ustaleniu, jakie koszty bedg ujete w poszczegoinych
cenach ofertowych, byleby cena ofertowa jako taka pokrywata wszelkie koszty zwigzane

z nalezytym wykonaniem zaméwienia.



Jak zauwazyt dowotujgcy BUDIMEX, zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp nie doprecyzowat ani na czym ma polegac
rzekomy btad w obliczaniu ceny popetniony przez odwotujgcego, ani z jakim postanowieniem
SIWZ jest niezgodna ztozona przez niego oferta. Zamawiajgcy przywotat bowiem jedynie
tres¢ pkt 11.3.3. SIWZ wskazujgcy na koniecznos¢ zatgczenia do oferty tabeli elementow
rozliczeniowych (TER) i zbiorczego zestawienia kosztéw oraz pkt 13 SIWZ, ktéry zdaniem
zamawiajgcego wskazuje na koniecznos¢ okreslenia cen jednostkowych za wykonanie
poszczegblnych pozycji wskazanych w TER, z uwzglednieniem wymogdw wynikajgcych
z dokumentow technicznych sktadajacych sie na SIWZ. Odwotujgcy BUDIMEX zaznaczyt, ze
zatgczyt do swojej oferty tabele elementdéw rozliczeniowych (TER) i zbiorcze zestawienie
kosztéw, a wskazana tabela zawierata ceny jednostkowe za wykonanie wszystkich
poszczegdlnych pozycji. W ocenie odwotujgcego BUDIMEX, w $wietle stanowiska
zamawiajgcego nie sposbb przyjgc, by odwotujgcy obliczajgc cene ofertowg nie uwzglednit
dokumentow technicznych sktadajgcych sie na SIWZ, czy wszystkich kosztow wykonania

zamowienia.

W dalszej czesci odwotania odwotujgcy przedstawit argumentacje, kitdrg zastrzegt
jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy BUDIMEX wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert,
a w jej wyniku dokonania wyboru jako najkorzystniej oferty odwotujacego BUDIMEX.

Sprawa o sygn. akt KIO 2453/14:

W dniu 21 listopada 2014 r. wykonawca Skanska S.A. (dalej: ,odwotujacy
SKANSKA”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec zaniechania

odtajnienia przez zamawiajgcego:

1. zatgcznikbw do protokotu prac komisji przetargowej w postaci pisma wykonawcy
Budimex S.A. - wyjasnien udzielonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26

ust. 3 ustawy Pzp z dnia 15 pazdziernika 2014 r.,

2. zatagcznikdéw do protokotu prac komisji przetargowej w postaci pisma wykonawcy
Budimex S.A. - wyjasnien udzielonych na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp z dnia 24 pazdziernika 2014 r.,

3. kopii czesci odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej ztozonego przez
Budimex S.A., w szczegolnosci odnoszgcej sie do udzielonych wyjasnien tego
wykonawcy, o ktérych mowa w ww. pkt 1) i 2),



a dotyczacych m.in. potwierdzenia i uzasadnienia (w odwotaniu) spetniania przez Budimex

S.A. warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zgodnosci tresci oferty Budimex S.A. z trescig

SIWZ.

Odwotujgcy SKANSKA zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzanie postepowania o udzielenie
zamdwienia w sposOb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow, tj. poprzez uniemozliwienie zapoznania sie przez
odwotujgcego SKANSKA 2z czescig oferty i odwotania Budimex S.A., w tym
z dokumentami przedtozonymi na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu okreslonych w SiIWZ i Ogtoszeniu oraz o zgodnosci tresci oferty
Budimex S.A. z trescig SIWZ,

art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z naruszeniem
wskazanego artykutu ustawy Pzp stanowigcego o jawnosci postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, oraz ograniczenie dostepu do udzielonych
przez Budimex S.A. wyjasnien na dwa wezwania zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
3 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, majgcych potwierdzac spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz zgodnosc¢ tresci oferty Budimex S.A. z tresScig SIWZ, a takze
czesci wniesionego odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, oraz poprzez
zaniechanie odtajnienia wskazanych wyzej dokumentow, w konsekwencji
uniemozliwienie dostepu do tych dokumentéw odwotujgcemu SKANSKA, pomimo
iz zastrzezenia te nie byty zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ztozone

najpdzniej do dnia ztozenia oferty;

naruszenie art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) poprzez niewtasciwe
zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty (wyjasnienia i czes¢ odwotania do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej) zastrzezone przez Budimex S.A.
w przedmiotowym postepowaniu objete sg tajemnica przedsiebiorstwa, gdy de facto
nie zostaly spetnione przestanki ku uznaniu ich za tajemnice przedsigbiorstwa

w rozumieniu przepiséw wskazanej ustawy.

Odwotujgcy SKANSKA podnosi, ze zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 1 ustawy Pzp co

do zasady postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a przewidziane od tej zasady

ustawowe wyjatki (ust. 2), wskazane w ust. 3 tego przepisu stanowig, ze nie ujawnia sie

informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji tylko i wytacznie jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie

sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie



moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone Informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotujacy SKANSKA wskazat, ze Budimex S.A. nie dokonat w swojej
ofercie jakichkolwiek zastrzezen — zrobit to dopiero w toku prowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego. W tym konkretnym przypadku nie mozna,
w ocenie odwotujgcego SKANSKA, stosowaé rozszerzajgcej wyktadni celowosci owej
dyspozycji normy zawartej art. 8 ust. 3 w zw. z ust. 1 ustawy Pzp. Uzupetnione przez
BUDIMEX S.A. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego dokumenty majgce potwierdzaé
warunek udzialu w niniejszym postepowaniu i zastrzezone przez Budimex S.A. jako
tajemnica przedsiebiorstwa nie mogg by¢ zweryfikowane przez konkurencje co stanowi
razgce naruszenie przez zamawiajgcego normy zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,
tj. obowigzku przygotowania i przeprowadzenia postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia
przez zamawiajgcego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow. W opinii odwotujgcego SKANSKA, takie zastrzezenia nie powinny
korzysta¢ z ochrony prawnej, gdyz stanowig czyn nieuczciwej konkurencji i sg sprzeczne z
dobrymi obyczajami, co potwierdza orzecznictwo Sgdu Najwyzszego (Uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05) oraz Krajowej lzby
Odwotawczej (m.in. wyrok z dnia 14 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1240/13), a takze
biezace pismiennictwo: ,Zastrzeganie tajemnicy ,na zapas” - Grzegorz Kukowka i Hubert
Wisniewski, ,Przetargi Publiczne", Listopad 2014, str. 20-24).

Odwotujgcy SKANSKA zwrécit uwage, iz zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji za tajemnice przedsiebiorstwa uwaza sie informacje:

1) majgce charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub majgce wartosé
gospodarcza,

2) nie ujawnione do publicznej wiadomosci,

3) wobec ktorych podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Interpretacji powyzszej ,definicji" dokonat Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika
2000 r. - zgodnie z tg interpretacja, wszystkie wyzej wymienione przestanki spetnione musza
by¢ tacznie (sygn. Akt | CKN 304/00).

W ocenie odwotujgcego SKANSKA, zadna z powyzszych przestanek nie zostata
spetniona. Brak jest wiec jakiejkolwiek podstawy dla uznania, ze informacje te nie moga by¢
ujawnione. W zakresie ust. 1) interpretacji definicji tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcy
SKANSKA stwierdzit, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, iz fakt dysponowania
wytwornig mas bitumicznych ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub
majgcy wartos¢ gospodarczg. Zdaniem odwotujgcego SKANSKA, nie spetnione zostaty
rowniez przestanki z pkt 2) oraz 3). Odwotujacy SKANSKA przywotat adres macierzystej

10



strony internetowej Budimex S.A., gdzie wykonawca prezentuje swoj potencjat techniczny
poprzez informacje, iz dysponuje siecia wytworni obejmujgcych teren catej Polski,
w szczegolnosci, ze dysponuje jedenastoma wytwarniami mas bitumicznych o wydajnosci do
320 ton na godzine. Z uwagi na powyzsze, jak zauwazyt odwotujgcy SKANSKA, ustawowa
przestanka dotyczaca nie podawania tychze informacji do publicznej wiadomosci nie zostata
spetniona, nie zostata rowniez spetniona ustawowa przestanka dotyczaca podjecia dziatan

majacych na celu zachowania tychze informacji w poufnosci.

Odwotujgcy SKANSKA zauwazyt, iz wiedza na temat wytworni, z jakiej mieszanka
bedzie wbudowywana na terenie konkretnej budowy z samej istoty nie bedzie informacjg
poufng. Wytwadrnia taka musi by¢ chociazby zatwierdzana na etapie realizacji przez personel
zamawiajgcego lub/i dziatajgcego na jego zlecenie inspektora nadzoru. Dodatkowo, nie da
sie w praktyce zastrzec jako poufnej informacji o miejscu wytworzenia masy bitumicznej
i faktu jego dowozu na teren budowy korzystajgc jednoczesnie z publicznych drég transportu
i wynajetych do tego ustug firm transportowych.

Odwotujacy SKANSKA stwierdzit, iz jako bardzo aktywny wykonawca na rynku
budownictwa infrastrukturalnego w Wielkopolsce, $wiadomy jest faktycznego potencjatu
technicznego swojej konkurencji, z kitdrg praktycznie co kilka dni konkuruje w ramach
licznych postgpowan o udzielenie zaméwien publicznych w regionie. W zwigzku z tym
odwotujacy przypuszczat, ze Budimex S.A. po tym, jak zostat wezwany do wyjasnien przez
zamawiajgcego skorzystat z potencjatu technicznego poprzedniego wykonawcy niniejszego
zadania - firmy POL-Drég Pita Sp. z 0.0. w upadiosci likwidacyjnej, ktorej wytwérnie
mieszanek mineralno-bitumicznych znajdujg sie w dogodnie lokalizacyjnie (w celu dowozu
masy bitumicznej) miejscowosciach m.in. Rogoznie i w Pile. Stad odwotujacy SKANSKA
przypuszcza, ze podpisane przez Syndyka masy upadtosci ww. firmy zobowigzanie do
udostepnienia zasobu nie spetnito w ocenie zamawiajagcego wymogu realnosci
dysponowania potencjatem technicznym, w szczegélnosci w zakresie catego okresu
realizacji zaméwienia. W celu potwierdzenia faktu samego podpisania przez Syndyka
zobowigzania pracownik odwotujgcego E. M. zadzwonit w dniu 21 listopada 2014 r.
0 godzinie 12.21 do ww. Syndyka i uzyskat od niego ustng informacje, ze podpisat on
pisemne zobowigzanie o udostepnieniu zasobu w postaci ww. dwdch wytwdrni mas
bitumicznych, oraz ze nie zostat zobowigzany przez Budimex S.A. do zachowania tego faktu
w tajemnicy. Odwotujgcy SKANSKA uznat, ze jezeli Budimex S.A. zgodnie
z przypuszczeniami odwotujgcego skorzystat z tego potencjalu w ramach niniejszego
zamowienia, to jest to dowdd na to, ze Budimex S.A. nie spetnit dwéch z trzech wymaganych
(facznie do spetnienia) przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, gdyz informacje te sg ujawnione do publicznej wiadomosci i nie podjeto
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niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci.

Dodatkowo odwotujacy SKANSKA podnidst, ze zgodnie z art. 228 ustawy Prawo
upadfosciowe i naprawcze (tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 1112) akta sgdowe spraw
upadfosciowych (w tym przypadku firmy POL-Drég Pita Sp. z 0.0. w upadtosci likwidacyjnej)
sg dostepne w sekretariacie sadu dla uczestnikbw postepowania oraz dla kazdego, kto
potrzebe ich przejrzenia dostatecznie usprawiedliwi. Osoby te moga sporzadzac
i otrzymywacC z akt odpisy i wyciagi. W przypadku, gdyby doszio do zrealizowania
zobowigzania Syndyka w.w firmy, fakt ten znalaztby zapewne odzwierciedlenie
w stosownym sprawozdaniu do akt upadtosciowych dotyczacych tej firmy w konsekwencji
informacja ta nie stanowitaby jakiejkolwiek tajemnicy przedsiebiorstwa Budimex S.A.

Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy SKANSKA zwrdcit uwage, ze Budimex S.A.
wykazuje sie spetnianiem warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu za pomocg
podmiotu w upadtosci, zgodnie natomiast z ostatnim orzecznictwem, art. 22 ust. 5 stawy Pzp
umozliwiajgcy zamawiajgcemu  weryfikacje rzetelnosci, kwalifikacji, efektywnosci
i doswiadczenia odnosi sie zaréwno do wykonawcy, jak i do podmiotéw trzecich, na ktérych
potencjat powotuje sie wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego
(wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt V Ca 3618/13).

Odwotujgcy SKANSKA przytoczyt réwniez stanowisko Urzedu Zamowien Publicznych
dotyczace informacji ,nie ujawnionej do wiadomosci publicznej”, zgodnie z ktérym jest to:
.nformacja nieznana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie tajemnicg przedsiebiorstwa; kiedy
przedsigbiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych ko6t odbiorcow,
konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko
dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana; ale nie bedzie tajemnicg. Informacja nie
ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy inny przedsiebiorca
(konkurent) dowiedzie¢ sie o0 niej moze drogg zwyktg i dozwolona.”.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem odwotujgcego SKANSKA, zastrzezenie tychze
informacji jako informacje niepodlegajgce ujawnieniu, stanowi jedynie uniemozliwienie
zapoznania sie przez podmioty konkurencyjne z dokumentami ztozonymi na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Dziatanie takie jest bez watpienia dziataniem
utrudniajgcym uczciwg konkurencje.

Odwotujgcy SKANSKA podkreslit, ze tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
zasady jawnos$ci postepowania, musi by¢ interpretowana w bardzo ograniczony oraz Scisty
sposob, a interpretacje te nalezy odczytywaé poprzez obowigzek, a nie uprawnienie
zamawiajgcego. Zamawiajgcy W kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadac,
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w odniesieniu do kazdego dokumentu zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki
tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze decyduje o tym tres¢ dokumentu. Tym samym,
bardzo precyzyjnie i doktadnie nalezy odnosi¢ sie do tresci poszczegdblnych dokumentow.
Moze bowiem zdarzy¢ sie, ze tajemnicg przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢
dokumentu, nie zas jego catos¢. W takim przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest

nieuprawnione (wyrok KIO z dnia 11 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1368/11).

Z tych samych wzgledéw nie moga, w ocenie odwotujgcego SKANSKA, ostac sie
takze zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie wyjasnien dotyczacych okreslenia
cen jednostkowych za wykonanie poszczegdlnych pozycji wskazanych w Tabelach
Elementédw Rozliczeniowych majgc na uwadze przede wszystkim dokumenty techniczne
sktadajgce sie na SIWZ, w tym Szczegbétowe Specyfikacje Techniczne. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 stycznia 2012 r., sygn. akt KIO 100/2012
oraz z dnia 6 grudnia 2010 r., sygn. akt KIO 2493/10, KIO 2494/10, KIO 2496/10.

Odwotujgcy SKANSKA wniést o nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia dokumentow
w czesci oferty Budimex S.A., tj.:

1) zatgcznikdw do protokotu prac komisji przetargowej w postaci pisma Budimex
S.A. - wyjasnien udzielonych na wezwanie zamawiajacego z dnia
15 pazdziernika 2014 r.,

2) zatagcznikéw do protokotu prac komisji przetargowej w postaci pisma Budimex
S.A. - wyjasnien udzielonych na wezwanie z dnia 24 pazdziernika 2014 r.,

3) kopii czesci odwotania do Prezesa Krajowej izby Odwotawczej ztozonego przez
Budimex S.A., a w szczegdlnosci odnoszacej sie do udzielonych wyjasnien tego
wykonawcy, o ktérych mowa w ww. pkt 1) i 2),

a majagcych potwierdza¢ i uzasadnia¢ spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
wynikajgcych z SIWZ i Ogtoszenia, w szczegdlnosci w zakresie potencjatu technicznego
w celu wykonania zamoéwienia z uwzglednieniem wskazania podstawy dysponowania takimi

zasobami, a takze zgodno$¢ tresci oferty Budimex S.A. z trescig SIWZ.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc ziozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a w szczegolnosci tres¢ SIWZ wraz

z zalgcznikami, odpowiedz na pytanie nr 29 do tresci SIWZ, oferte ziozong przez
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odwotujgcego BUDIMEX, wezwania do uzupetnienia dokumentdéw oraz do wyjasnien tresci
oferty skierowane do odwotujagcego BUDIMEX w dniu 15 pazdziernika 2014 r. i 24
pazdziernika 2014 r., pisma odwotujgcego BUDIMEX skierowane do zamawiajgcego w dniu
20 i 30 pazdziernika 2014 r., a takze stanowiska stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta

co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze obaj odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwotujgcych mozliwosci uzyskania
zamoéwienia i jego realizacji, narazajgc ich tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Izba za zasadny uznata zarzut dotyczacy wykluczenia odwotujgcego BUDIMEX
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp i odrzucenia oferty tego wykonawcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na nie wykazanie spetniania warunku
dotyczacego dysponowania wytwérnig mieszanek mineralno-asfaltowych.

Izba ustalita, iz w pkt 6.2.2. SIWZ zamawiajgcy postawit wymég wykazania sie przez
wykonawcow  m.in.  wytwornig  mieszanek  mineralno-asfaltowych  odpowiednio
wyposazonych, zlokalizowanych w technologicznie uzasadnionej odlegtosci od miejsca
wbudowania gwarantujgc spetnienie warunkéw temperatury oraz cech jakosciowych przy
wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej. Wykonawca zobowigzany byt poda¢ miejsce
lokalizacji (adres) wytwoérni, z ktorej bedzie dostarczona mm-a na budowe. Zgodnie
z postanowieniami pkt 7.2.4. SIWZ na potwierdzenie spetniania ww. warunku wykonawcy
zobowigzani byli ztozy¢ informacje o dostepnym sprzecie na formularzu 3.4 oraz pisemnag
informacje o podstawie dysponowania tym sprzetem oraz o lokalizacji wytworni mas
bitumicznych. Odwotujgcy BUDIMEX ztozyt wymagany formularz na stronie 48 oferty
wskazujgc w nim wytwérnie LINTEC CSD2500, ul. Gdanska 12b, 70-660 Szczecin
i sktadajgc oswiadczenie, iz wytwornia zlokalizowana jest w technologicznie uzasadnionej
odlegtosci od miejsca wbudowania gwarantujgca spetnienie warunkdéw temperatury oraz
cech jakosciowych przy wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej szczegOlnie przy

transporcie ogoélnodostepnymi na rynku termosami do przewozu MMA.

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2014 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego
BUDIMEX do uzupetnienia dokumentéw stwierdzajac, iz dowdéz masy ze wskazanej przez
odwotujgcego BUDIMEX wytwo6rni do miejsca wbudowania nie zapewnia spetnienia
warunku opisanego w pkt 6.2.2. SIWZ.

W odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy BUDIMEX podtrzymat swoje stanowisko
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0 zgodnosci lokalizacji wskazanej wytworni z warunkiem postawionym przez
zamawiajgcego, dodatkowo wskazujgc inng wytwdrnie mieszanek mineralno-asfaltowych,
dla ktorej dotgczyt tez zmieniony Formularz 3.4. Tres¢ ww. pisma odwotujgcy BUDIMEX
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba wzieta pod uwage okolicznosc,
iz w postawionym warunku dotyczacym potencjatu technicznego zamawiajgcy nie
sformutowat wymagania co do maksymalnej odlegtosci, w jakiej powinna znajdowaé sie
wytwérnia mieszanek mineralno-asfaltowych od miejsca wykonania zamowienia,
co prowadzi do pewnej uznaniowosci w ocenie spetniania tego warunku. Dokonujgc
wykluczenia odwotujgcego BUDIMEX zamawiajacy powinien byt wykazac, ze dowiezienie
mieszanki z wytworni zlokalizowanej w Szczecinie przy zachowaniu jej wtasciwosci nie jest
mozliwe. Tymczasem okolicznosci tej, w ocenie Izby, zamawiajgcy nie dowiddt.
Okolicznosci, iz wytwdrnia w Szczecinie nie gwarantuje spetniania warunkéw temperatury
oraz cech jakosciowych przy wbudowaniu mieszanki mineralno-asfaltowej nie potwierdzajg
zlozone przez zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie opinie, bowiem nie
stwierdzajg one w sposob jednoznaczny braku mozliwosci zachowania parametréw
mieszanki okreslonych przez zamawiajgcego przy jej transporcie z wytworni zlokalizowanej
w Szczecinie. Odniesienie sie przez lzbe w sposob szczegoétowy do tresci tych opinii jest

niemozliwe z uwagi ich zastrzezenie jako niejawne przez zamawiajgcego.

Izba nie przychylita sie do argumentacji, iz wobec nie wniesienia przez odwotujacego
BUDIMEX odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynnos¢ wezwania przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw, na obecnym etapie postepowania wytwérnia
w Szczecinie nie moze by¢ brana pod uwage. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie stanowi czynnosci, ktéra ma wptyw na status
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. W jej wyniku wykonawca
moze nie tylko uzupetni¢ dokumenty, ale réwniez ztozy¢ wyjasnienia, ktére moga
zmodyfikowaé ocene przez zamawiajgcego wczesniej przedtozonych dokumentow.
W przedmiotowej sprawie odwotujacy BUDIMEX odpowiadajac na wezwanie zamawiajagcego
utrzymywat, ze wytwornia zlokalizowana w Szczecinie spetnia warunek zamawiajgcego,
a dodatkowo wykonawca ten ztozyt dokument wskazujac inng wytwérnie na potwierdzenie

spetniania warunku.

Izba stwierdzita, ze réwniez wytwérnia wskazana przez odwotujagcego BUDIMEX
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 pazdziernika 2014 r. spetnia warunek
udzialu w postepowaniu. Jedynym zastrzezeniem zamawiajgcego w zakresie drugiej
wytworni wskazanej przez odwotujgcego BUDIMEX byto to, ze wykonawca nie dysponuje nig

na caly okres realizacji zamoéwienia. Wskaza¢ jednak nalezy, iz stawiane
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w postepowaniu warunki udziatu w postepowaniu majg na celu badanie potencjatu
wykonawcy, jego weryfikacje pod katem zdolnosci do realizacji zamowienia.
W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy nie postawit wymania, aby wykonawca
korzystat z wykazywanej na etapie oceny spetniania warunku wytworni mieszanek
mineralno-asfaltowych przy realizacji zaméwienia tak, jak uczynit to w przypadku personelu
(§ 11 ust. 2 Istotnych dla stron postanowien umowy).

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz obie wytwérnie wykazywane przez
odwotujgcego BUDIMEX spetniajg warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy potencjatu
technicznego, jakim dysponuje wykonawca. Bez znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy pozostajg ztozone przez odwotujgcego BUDIMEX na rozprawie
dokumenty dotyczace kolejnej wytwdrni mieszanek mineralno-asfaltowych — wykonawca
zobowigzany jest wykazaC spetnianie warunku na dzien skfadania ofert za pomoca
dokumentow ztozonych wraz z ofertg lub w wyniku uzupetienia na wezwanie

zamawiajgcego.

Jednoczesnie nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp. |zba zwazyta, iz zamawiajacy przewidziat kosztorysowy charakter
wynagrodzenia, co jednoznacznie wynika m.in. z § 4 ust. 2 Istotnych dla stron postanowien
umowy, ktéry juz sam w sobie zobowigzuje wykonawce do realnej wyceny kazdej z pozyciji
kosztorysu. Cechg takiego wynagrodzenia jest jego zmienno$¢ w trakcie realizacji
przedmiotu zamdwienia — cena podana w ofercie jest jedynie umoéwionym wynagrodzeniem,
a nie ceng ostateczng. Wynagrodzenie kosztorysowe umozliwia zatem dostosowanie
wysokosci wynagrodzenia do rzeczywistego zakresu i kosztéw wykonanych robét. Z tego
wzgledu wykonawca skfadajgcy oferte zobowigzany jest do ujecia w kazdej z pozycji
kosztorysu ceny odpowiadajgcej wartosci danej czesci robdt. W przedmiotowym
postepowaniu sposéb wyceny poszczegdlnych pozycji wynikat nie tylko z przyjetego
charakteru wynagrodzenia, ale rowniez z postanowien specyfikacji, w tym m.in. pkt 9.1
Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych D-M-00.00.00, pkt 9
specyfikacji technicznych  dotyczacych poszczegdlnych etapéw robdét. Swoboda
w ksztattowaniu cen, na ktérg wskazywat odwotujgcy BUDIMEX, byta zatem dopuszczalna
w zakresie wysokosci ceny, nie zas zakresu prac, ktére miaty byé w danej pozycji
wycenione. Dokonana przez odwotujgcego BUDIMEX kalkulacja, jak tez tres¢ ztozonych
w tym zakresie wyjasnien wskazuje, iz wycena pozycji byta dokonana niezgodnie z ww.
wytycznymi. Szersze uzasadnienie nie jest mozliwe z uwagi na zastrzezenie jako niejawnych
zarébwno wyjasnien odwotujgcego BUDIMEX, jak i czesci informacji o wynikach

postepowania w ww. zakresie.
Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw prawa przy
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konstruowaniu uzasadnienia wykluczenia odwotujgcego BUDIMEX i odrzucenia ztozonej
przez tego wykonawce oferty. Informacja o wynikach postepowania zawiera uzasadnienie
faktyczne i prawne, a jego tres¢ nie pozostawia watpliwosci co do powodbéw wykluczenia

wykonawcy i odrzucenia jego oferty.

Stwierdzona powyzej zasadnos¢ zarzutu dotyczgcego wykluczenia odwotujgcego
BUDIMEX z postepowania pozostaje bez wptywu na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia z uwagi na nie potwierdzenie sie zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez odwotujgcego BUDIMEX nie zastuguje na uwzglednienie.

Z uwagi na powyzsze, nie znalazt potwierdzenia réwniez zarzut naruszenia przez

zamawiajgcego art. 7 ustawy Pzp przez wybdr oferty, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Izba za zasadne w czesci uznata zarzuty odwotujgcego SKANSKA dotyczace
zaniechania odtajnienia dokumentéw ztozonych przez odwotujacego BUDIMEX w postaci
odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego z dnia 15 i 24 pazdziernika 2014 r. oraz czesci
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania z dnia 17 listopada 2014 r.

Na wstepie nalezy wskazaé, Zze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych
zasad systemu zaméwien publicznych. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei art. 8 ust.
3 ustawy Pzp przewiduje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Odmowa
udostepnienia moze nastgpi¢ zatem wytgcznie wtedy, gdy informacje zastrzezone stanowig
rzeczywiscie tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji 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 podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Obowigzek badania skutecznosci zastrzezenia dokumentu
jako tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na zamawiajgcym, co potwierdzit Sgd Najwyzszy
w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. stwierdzajgc iz ,w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznos¢ dokonanego przez oferenta - na

podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
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(Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa
w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”
(Il CZP 74/05).

Izba dokonata oceny tresci wyjasnien odwotujgcego BUDIMEX z dnia 20 i 30
pazdziernika 2014 r., a takze tresci odwotania ztozonego przez odwotujgcego BUDIMEX
i stwierdzita, iz w przewazajgcej mierze zastrzezone informacje nie wypetniajg przestanek,

o ktérych stanowi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Waloru tajemnicy przedsiebiorstwa nie posiadajg, w ocenie Izby, wyjasnienia
odwotujgcego BUDIMEX z dnia 20 pazdziernika 2014 r. Oprécz zacytowania tresci
postawionego w postepowaniu warunku udziatu w postepowaniu stanowig one argumentacje
nacelowang na przekonanie zamawiajgcego o spetnianiu warunku przez wskazang w ofercie
wytwérnie mieszanki mineralno-asfaltowej. Izba zwazyta, ze zaréwno lokalizacja wytworni,
jak i sposob transportu mieszanki, z jakiego zamierza korzysta¢ odwotujgcy BUDIMEX byty
ujawnione w tresci oferty na stronie 48. Ztozone wyjasnienia nie przedstawiajg zatem

wartosci gospodarczej, ktéra mogtaby zawazy¢ na sytuacji wykonawcy na rynku.

Jednoczesnie za skutecznie zastrzezong jako tajemnica przedsigbiorstwa nalezy
uznac tres¢ zatgcznika do wyjasnien odwotujgcego BUDIMEX z dnia 20 pazdziernika 2014 r.
Tres¢ ww. zatgcznika stanowi informacje organizacyjne posiadajgce dla odwotujgcego
BUDIMEX warto$¢ gospodarczg. Zasadnos¢ nieujawniania ww. tresci potwierdza ztozona

przez odwotujgcego BUDIMEX na rozprawie umowa najmu wytwaérni mas bitumicznych.

Izba stwierdzita, ze przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg posiadac
wyjasnienia odwotujgcego BUDIMEX z dnia 30 pazdziernika 2014 r. Izba zwazyta, ze
ztlozona przez odwotujgcego BUDIMEX Tabela Elementow Rozliczeniowych byta jawna
w tresci oferty, stad przytoczenie w wyjasnieniach jej fragmentéw nie moze by¢ objete
ochronag. Pozostate informacje zawarte w ww. wyjasnieniach nie stanowig informaciji
technicznych, technologicznych, organizacyjnych przedsiebiorstwa, nie posiadajg tez
wartosci gospodarczej.

W konsekwencji powyzszego |zba stwierdzita, iz nie zaistniaty przestanki skutecznego
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa fragmentéw odwotania wniesionego przez
odwotujgcego BUDIMEX w zakresie wytworni mieszanek mineralno-asfaltowych
zlokalizowanej w Szczecinie oraz wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny. Na ochrone,
w ocenie lzby, zastugujg informacje dotyczgce wytwoOrni mieszanek wskazanej przez

odwotujgcego BUDIMEX w zatgczniku do pisma z dnia 20 pazdziernika 2014 r.
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Pomimo uwzglednienia znacznej czesci zarzutdbw podniesionych w odwotaniu
odwotujgcego SKANSKA Izba nie nakazata zamawiajgcemu uznania zastrzezenia
ww. informacji za bezskuteczne, gdyz stwierdzone naruszenie przez zamawiajgcego

przepisbw prawa pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono
jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci wpisu od odwotfania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku
postepowania. Na podstawie § 3 ust. 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o zasgdzenie kosztdw przejazdu koleja na
trasie Poznan-Warszawa, Warszawa-Poznan oraz kosztow przejazdu Autostradg A2 z uwagi
na nie ztozenie przez zamawiajgcego rachunkéw. Izba za zasadne uznata réwniez koszty
zwigzane z jednokrotng podr6zg zamawiajgcego na ww. trasie z uwagi na rozpoznanie spraw
o0 sygn. akt KIO 2421/14 i KIO 2453/14 tacznie.

Przewodniczacy:
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