Sygn. akt: KIO 2631/14

WYROK
z dnia 29 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2014 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Max Bogl Polska Sp. z 0.0., Max Bogl
Stiftung & Co. KG, Berger Bau Polska Sp. z 0. 0., Berger Bau GmbH z siedziba dla
lidera konsorcjum w Szczecinie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa -
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat we Wroctawiu,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Mota-Engil
Polska S.A., Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A. z siedziba dla lidera
konsorcjum w Krakowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Max Bogl Polska Sp. z 0.0., Max Bogl Stiftung & Co. KG, Berger Bau
Polska Sp. z o. 0., Berger Bau GmbH z siedziba dla lidera konsorcjum w Szczecinie
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzies$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ................ocoeiiiinnnn.



syg. akt KIO 2631/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
we Wroctawiu, 54 — 155 Wroctaw, ul. Lotnicza 24, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i wybudowanie drogi
ekspresowej S-3 Nowa Sdl -Legnica (A-4): zadanie |V od wezta Lubin Pétnoc (bez wezta) do
wezta Lubin Potudnie, o dtugosci ok. 11,3 km tj. od km 47+678,08 do ok. km58+951,75 (tj. do
km 58+974 -ustalonego na etapie decyzji srodowiskowej i podziatu dokumentacji na
odcinki)”.

Zamawiajgcy dnia 1 grudnia 2014 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 11 grudnia 2014 roku wykonawca - wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: Max Bogl Polska Sp. z 0.0., Max Bogl Stiftung & Co. KG, Berger Bau Polska
Sp. z 0. 0., Berger Bau GmbH, 71- 726 Szczecin, ul. Swiatowida 6 (dalej ,Odwotujgcy’)
wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, zarzucajac zamawiajgcemu
naruszenie przepisow: art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania konsorcjum w sktadzie: MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE
S.A., MOTA-ENGIL ENGENHARIA E CONSTRUCAO S.A. (dalej zwane: ,Konsorcjum
MOTA”) do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny w sytuacji, gdy z uwagi na dysproporcje pomiedzy ceng ofertowg tego wykonawcy, a
wartoscig szacunkowg zamowienia i cenami zaoferowanymi przez pozostatych wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu, jak réwniez z uwagi na specyfike samego zaméwienia po
stronie zamawiajgcego zrodzito sie podejrzenie, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce moze by¢ razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a mimo to
zamawiajgcy nie wystosowat do wykonawcy wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp, co prowadzi
jednoczesnie do naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcOw w postepowaniu, naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez zaniechanie dokonania oceny skutecznosci zastrzezenia przez konsorcjum MOTA
jako tajemnicy przedsiebiorstwa catosci wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp i niezasadne utajnienie tego dokumentu w catosci; naruszenia art. 7 Pzp
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty konsorcjum MOTA.

Majagc powyzsze na uwadze odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ziozonej

przez konsorcjum MOTA, a nastepnie przeprowadzenie czynnosci ponownego badania i
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oceny ofert, a w tym: wezwanie konsorcjum MOTA do udzielenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, odtajnienie wyjasnien ztozonych przez konsorcjum MOTA w trybie art. 87 ust. 1
Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych
przepiséw Pzp, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia moze doznaé uszczerbku.
Skutkiem zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujgcego
mozliwosci realizacji przedmiotowego zaméwienia w sytuacji, gdy odwotujacy ztozyt oferte
sporzadzong w sposOb prawidiowy i ktéra to stanowi dla zamawiajgcego ,oferte
najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez Pzp oraz zamawiajgcego - sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, w szczegolnosci jest ofertg z ceng rynkowg gwarantujgca

nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia.
Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
wykonawca - wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Mota-Engil

Polska S.A., Mota-Engil Engenharia e Construcao S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow.

Zamawiajgcy, dnia 24 grudnia 2014 roku, ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepisébw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przedmiotem zaméwienia w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego w trybie
przetargu ograniczonego jest zaprojektowanie i wybudowanie drogi ekspresowej S-3 Nowa
Sol - Legnica (A-4): zadanie IV od wezta Lubin Pétnoc (bez wezta) do wezta Lubin Potudnie,
o dtugosci ok. 11,3 km tj. od km 47+678,08 do ok. km 58+951,75 (tj. do km 58+974 -
ustalonego na etapie decyzji Srodowiskowej i podziatu dokumentacji na odcinki).

W przedmiotowym postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert, z nastepujgcymi cenami:

1) DRAGADOS S.A. - 335 234 749,00 z,

2) ASTALDI S.P.A. - 431 853 480,93 zt,



3) Konsorcjum: MIRBUD S.A., Przedsigbiorstwo Budowy Drég i Mostéow ,ERBEDIM" sp.
Z 0.0. - 338 254 266,49 zt,

4) Konsorcjum: Mota-Eengil Central Europe S.A., Mota-Engil Engenharia e Construcao
S.A. - 260 903 266,70 zt,

5) Konsorcjum: Max Bogl Polska sp. z 0.0., Max Bogl Stiftung & Co. KG, Berger Bau
Polska sp. zo0.0., Berger Bau GmbH - 312 713 272,87 z,

6) Konsorcjum: BUDIMEX S.A., FERROVIAL AGROMAN S.A. - 313 916 716,89 z.

Zamawiajgcy ustalit kwote: 345 470 345,37 zt — jako warto$¢ szacunkowg zamoéwienia
(280 870 199,49 zt netto), powiekszong o podatek od towaréw i ustug (bez wartosci
zamodwien uzupetniajgcych).

Zamawiajacy pismem z dnia 19 listopada 2014 r., wezwat konsorcjum MOTA do ztozenia
wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W wezwaniu tym zamawiajgcy
zazgdat odpowiedzi na dwanascie szczegétowych pytan odnoszacych sie do przyjetego
przez konsorcjum MOTA sposobu wyceny przedmiotu zaméwienia.

Przystepujacy pismem z dnia 26 listopada 2014 r. ztozyt wyjasnienia, zastrzegajgc
w catosci tres¢ tego pisma, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, iz w jego ocenie w niniejszej sprawie poréwnanie ceny ofertowej
konsorcjum MOTA do wartosci szacunkowej zaméwienia oraz cen ofert konkurencyjnych
prowadzi do wniosku, ze po stronie zamawiajgcego powinny powsta¢ watpliwosci odnosnie
tego, czy cena konsorcjum MOTA ma charakter rynkowy. Konsorcjum MOTA zaoferowato
sie wykona¢ przedmiot zamoéwienia za cene o ponad 84,5 mIn mniejszg niz wartos¢
oszacowana przez zamawiajgcego, tj. cena konsorcjum MOTA, byta nizsza od wartosci
szacunkowej zaméwienia 0 24,48 % oraz o ponad 20% nizsza od sredniej ceny ztozonej w
niniejszym postepowaniu, przy czym ceny ofertowe poszczegélnych wykonawcéw - z
wyjatkiem ceny konsorcjum MOTA oraz firmy ASTALDI S.P.A. - byty do siebie, jak i do
szacunkOw zamawiajgcego bardzo zblizone, co powoduje, iz te ceny sg wyznacznikiem
wartosci rynkowej przedmiotu zamowienia. W tym miejscu odwotujgcy zaznaczyt, iz
podobnie ksztattowata sie sytuacja w postepowaniach o udzielenie zamowienia na realizacje
robdt na sasiednich odcinkach drogi S3, tj. w postepowaniach na zadanie Ill i V. Takze w
tych postepowaniach ztozone ceny ofertowe byly bardzo zblizone zaréwno do wartosci
zamoéwienia ustalonej przez zamawiajgcego, jak i do siebie nawzajem. Przyktadowo, na
zadanie V, gdzie oferte z najnizszg ceng ztozyto konsorcjum Budimex S.A., cena tego
wykonawcy byta zaledwie o 14,48% nizsza od szacunkéw zamawiajgcego. Kolejna cena od
ceny konsorcjum Budimex S.A. byta nizsza o 0,38% (Konsorcjum SALINI), za$ cena
nastepnego wykonawcy od ceny konsorcjum SALINI roznita sie o 0,02% (Strabag
Infrastruktura Potudnie sp. z 0.0.). Powyzsze pokazuje, ze zamawiajgcy w sposob realny,

rynkowy wycenit wartosé szacunkowg zaméwien, o ktérych mowa, zas$ specyfikg rynku -
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potwierdzona nie tylko wynikiem wskazanych postepowan, ale i innych prowadzonych przez
zamawiajgcego - jest to, iz ceny sktadanych w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
ofert sg obecnie bardzo do siebie zblizone (réznice w wielu przypadkach siegaja mniej niz
1%), co powoduje, ze rdznica pomiedzy cenami ofert rzedu 20% staje sie réznicg wrecz
razgca. Przedstawione dane bezwzglednie dowodzg, w ocenie odwotujgcego, iz
zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci, co do realnosci ceny zaoferowanej przez
konsorcjum MOTA i w konsekwencji wezwaé konsorcjum do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokosci ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Uprzedzajgc ewentualne argumenty odwotujgcy wskazat, ze w nowym przepisie art. 90
ust. 1 Pzp (brzmienie obowigzujgce od 19.10.2014r.) moéwi sie: ,Jezeli cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okres$lonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny (...)”. Uzycie przez ustawodawce
sformutowania ,w szczegdélnosci” oznacza, ze wskazane w przepisie wartosci nadal nie
pozostajg jedynym punktem odniesienia dla zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa, takze wtedy, gdy wskazana w
przepisie réznica pomiedzy ceng ofertowg, a wartoscig szacunkowag zamdwienia i cenami
innych ofert jest mniejsza lub wigksza, jesli i tak (np. z uwagi na inne okolicznosci faktyczne)
powstata po jego stronie watpliwos¢ odnosnie rynkowego charakteru tejze ceny. W niniejszej
sprawie po stronie zamawiajgcego powstaty watpliwosci, co najmniej odnosnie realnosci
poczynionych przez konsorcjum MOTA zatozen. Zamawiajgcy, pismem z dnia 19 listopada
2014r., wezwat bowiem konsorcjum MOTA do ztozenia wyjasnien tresci oferty wykonawcy w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W wezwaniu tym zamawiajgcy zazgdat odpowiedzi na dwanascie
szczegbtowych pytan odnoszacych sie do przyjetego przez konsorcjum MOTA sposobu
wyceny przedmiotu zaméwienia, w tym wyceny ryzyka zwigzanego z wymaganiami Decyzji
Srodowiskowej i Postanowienia RDOS (pyt. 1). W ocenie odwotujgcego, wskazane powyzej
pismo jest dowodem nie tylko na to, ze po stronie zamawiajgcego powstaty watpliwosci
odnosnie realnosci poczynionych przez konsorcjum MOTA zatozen na etapie kalkulacji ceny
ofertowe, ale i na to, ze zamawiajgcy miat takze watpliwosci, czy cena ofertowa konsorcjum
zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy, w szczegdélnosci czy ma charakter ceny
rynkowej. Wskazuje na to sformutowanie zawarte w tym piSmie wskazujgce, ze pismo
wezwanie jest kierowane: ,celem weryfikacji, czy Panstwa oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ, a cena oferty zawiera wszystkie koszty niezbedne do

prawidtowej realizacji zamdwienia (...)”. Podobng formute wezwania zamawiajgcy stosowat i
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w $lad za tym zadawat podobne pytania takze w innych postepowaniach, przy czym jako
podstawe do ich zadania zamawiajgcy wskazywat przepis art. 90 ust. 1 Pzp. Innymi stowy, w
niniejszej sprawie nie sposéb nie zauwazy¢, iz zamawiajgcy sam ma watpliwosé, czy cena
konsorcjum MOTA jest realna, w szczegdlnosci, czy zawiera wszelkie koszty niezbedne do
tego by nalezycie wykonac¢ przedmiot zamowienia, niemniej nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu,
iz z uwagi na okolicznos¢, ze wspomniane powyzej réznice nie siegajg 30% zamawiajgcy
watpliwosci te prébuje wyjasni¢ w procedurze z art. 87 ust. 1 Pzp, nie zas w procedurze z
art. 90 ust. 1 Pzp. Okoliczno$¢ ta ma ogromne znaczenie dla niniejszej sprawy, bowiem tylko
wszczecie procedury z art. 90 ust. 1 Pzp przerzucatoby na konsorcjum MOTA ciezar
wykazania realnego charakteru jego ceny ofertowej, a co za tym idzie obligowatby go do
zlozenia wyjasnien szczego6towych i przekonywujgcych, nie zas wyjasnien ogélnikowych jak
ma to zapewne miejsce w niniejszej sprawie. Nadto, tylko wszczecie procedury z art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, otwiera droge do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp, a co za tym idzie zamawiajgcy nie moze tejze procedury zastgpi¢ procedurg np. z art.
87 ust. 1 Pzp.

Odnosnie zarzutu dotyczacego niezasadnego objecia catosci wyjasnien ztozonych przez
konsorcjum MOTA w trybie art. 87 ust. 1 Pzp zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa,
odwotujgcy podnidst, co nastepuje. Jak wskazano powyzej, pismem z dnia 19 listopada 2014
r. zamawiajgcy wezwat konsorcjum MOTA do zlozenia, w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty. Konsorcjum MOTA wyjasnienia ztozyto pismem z dnia 26
listopada 2014 r., zastrzegajgc w catosci tres¢ tego pisma, jako tajemnice przedsiebiorstwa,
o czym odwotujgcy dowiedziat sie po wyborze najkorzystniejszej wystepujac do
zamawiajgcego o udostepnienie mu protokotu postepowania wraz z zatgcznikami w postaci
pism kierowanych do wykonawcéw - i ich odpowiedzi - po otwarciu ofert. Zamawiajacy
odmoOwit odwotujgcemu wgladu takze do uzasadnienia objecia wskazanego pisma
zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa, a co za tym idzie odwotujgcy nie ma wiedzy
odnosnie tego, jakie okolicznosci faktyczne przemawiaty zdaniem konsorcjum MOTA za
objeciem informacji zawartych w pismie z dnia 26 listopada 2014 r. tajemnicg
przedsiebiorstwa. Niemniej, znajgc praktyke wystepujaca wsréd wykonawcow ubiegajacych
sie 0 zamdwienia, mozna zatozy¢, ze wyjasnienia ztozone przez konsorcjum MOTA nie
zawieraly szczegbtowego uzasadnienia, ktére wskazywatoby na zasadnos¢ objecia
informacji zawartych w pismie z dnia 26 listopada 2014 r. w catosci zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, przy czym - w ocenie odwotujgcego - brak uzasadnienia wynika z faktu, iz
informacje zawarte we wskazanych wyjasnieniach nie miaty i mie¢ nie mogty w catosci
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Stosownie do art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”), przez tajemnice

przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
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technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli
spetnia tacznie trzy warunki: ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarcza; nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej; podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
(wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 200Ir., sygn. akt: | CKN 1159/00). Skutecznosé
zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o zaméwienie publiczne danej
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa - w postaci zaktualizowania sie ustawowego
zakazu ich ujawniania - jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacje te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Stad tez oczywiste
jest, ze wtadnie potencjalny adresat tego zakazu, tj. zamawiajgcy, zobowigzany jest zbadac,
czy w konkretnej sytuacji wystgpity wskazane wyzej przestanki (uchwata SN z 21
pazdziernika 2005 r., Il CZP 74/05). W niniejszej sprawie nie sposéb przyjaé, ze badanie
takie zostato przez zamawiajgcego przeprowadzone. Zamawiajgcy, wedle wiedzy
odwotujgcego, nie wezwat konsorcjum MOTA do wyjasnien w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa, a nie sposéb przyja¢ by w pismie z dnia 26 listopada 2014r. konsorcjum
MOTA podato i opisato w sposdb szczegdtowy okolicznosci wiasciwe dla niego, ktore
pozwalatby przyja¢, ze dokonane przez niego zastrzezenie jest zasadne, skoro pismo to
liczyto sobie pie¢ stron i jednoczesnie miato zawiera¢ szczegétowe odpowiedzi na dwanascie
pytan Zamawiajgcego. W tym miejscu wskazaé nalezy takze, ze nie sposdb przyjac
pewnego automatyzmu polegajgcego na stwierdzeniu, ze kazde wyjasnienia odnoszgce sie
do sposobu wyceny oferty wykonawcy zawsze i w catosci beda miaty charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wobec braku dowodu, ze informacje zastrzegane przez konsorcjum
MOTA majg wartos¢ gospodarczg lub techniczng czy organizacyjng - a z takg sytuacjg
mamy w niniejszej sprawie do czynienia, bowiem podobnie, jak w przywotanej powyzej
sprawie wyjasnienia konsorcjum MOTA cechujg sie najprawdopodobniej duzg ogdlnoscig -
nie mozemy mowi¢ o ziszczeniu sie pierwszej z ww. przestanek, kidrych spetnienie jest

niezbedne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy odnoszac sie do postawionych zarzutow wskazat, iz zarzuty odwotujgcego
nie zastugujg na uwzglednienie. Niedopuszczalne jest, zdaniem zamawiajgcego,
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wytacznie kryterium
arytmetycznego (poréwnania tych cen z wartoscig szacunkowg, czy tez innymi cenami
zaoferowanymi w tym postepowaniu) i w efekcie odrzucenia ofert ponizej pewnego,
zatozonego z gory, poziomu. Zauwazy¢ nalezy, ze art. 90 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia

zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie on uzasadnione
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watpliwosci dotyczgce ceny oferty. W obowigzujgcym w dniu wszczecia postepowania stanie
prawnym, ustawodawca nie okreslat szczegétowych warunkéw, po zaistnieniu ktérych
konieczne jest wszczecie procedury w nim opisanej. Ustawodawca decyzje o wezwaniu
wykonawcy do ztozenia wyjasnien pozostawiat zamawiajgcemu, ktéry przy jej podejmowaniu
kierowac sie powinien w szczegolnosci zebrang w sprawie dokumentacjg oraz znanym sobie
poziomem cen rynkowych. Dopiero powziecie przez zamawiajgcego watpliwosci, co do
realnego poziomu zaoferowanej mu ceny, uzasadnia skorzystanie przez niego z procedury
opisanej w powotanym przepisie. Co istotne, zdaniem zamawiajgcego, przyczynkiem do
podjecia takiej decyzji nie moga by¢ jedynie watpliwosci zgtaszane w tym zakresie przez
innych wykonawcow.

Zamawiajacy zauwazyt, iz Krajowa Izba Odwotawcza w orzeczeniach wielokrotnie
podkreslata, ze kazdg sytuacje ocenia sie indywidualnie przez pryzmat okoliczno$ci danej
sprawy, uzasadnione lub nie podstawy do wezwania do wyjasnien, cena oferty i innych ofert
w postepowaniu, szczegdtowosc cen w ofercie (jedna ogdlna cena, formularz cenowy czy tez
szczegO6towy kosztorys) itd.

Problemem jest wiec okreslenie poziomu razgco niskiej ceny, tj. poziomu, przy ktérym na
zamawiajgcym cigzy obowigzek wszczecia postepowania wyjasniajacego. Przestanka
wystgpienia o wyjasnienia kalkulacji ceny winny by¢ watpliwosci powziete przez
zamawiajgcego, co do realnosci zaoferowanej ceny. Powziecie watpliwosci zdaje sie by¢
bardzo subiektywnym kryterium, powodujgcym w praktyce podejmowanie przez rdznych
zamawiajgcych zupetnie odmiennych decyzji i ich kwestionowanie przez wykonawcéw. W
celu ujednolicenia praktyki w tym zakresie zostata uchwalona nowelizacja ustawy Pzp, na
ktorg wskazuje odwotujgcy w tresci odwotania.

Zamawiajgcy wskazuje, ze cena w ofercie konsorcjum MOTA stanowi 75,52% wartosci
zamowienia brutto, a w odniesieniu do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
wynoszacej 332 145 958,81 zt stanowi 78,55 % tej wartosci. Nawet, gdyby przyja¢ samo
arytmetyczne poréwnanie ofert, jak zgda odwotujgcy to: ,Zamawiajgcy zobowigzany jest
wdrozy¢ procedure wyjasnienia razgco niskich cen ofert wykonawcow, jedynie wowczas, gdy
cafoksztaft zaistniatych okoliczno$ci; w tym znanych zamawiajgcemu cen rynkowych
podobnych zamdwien, ceny innych ztozonych ofert oraz warto$¢ oszacowania, wskazujg, iz
cena najkorzystniejszej oferty, odbiega na tyle od realiow rynkowych, ze nie jest wrecz
mozliwe i realne wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia za oferowang cene w Sposob
nalezyty oraz nieprzynoszgcy straty po stronie" (sygn. akt KIO 318/11). Jak wskazano wyzej,
kazdorazowo to zamawiajgcy rozwaza, czy zachodzg podstawy do zgdania wyjasnien, a
obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy zamawiajacy
powezmie watpliwosé, co do tego, czy cena nie jest razgco niska. W powyzszym zakresie
zamawiajgcy powotat sie na wyrok SO w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r, sygn. akt V Ga

9



122/10, zgodnie z ktérym: "Obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego wowczas,
gdy powezmie watpliwos¢ co do tego, czy cena nie jest razgco niska. Jednak muszg to by¢
watpliwosci uzasadnione, poprzedzone doktadng analizg oferty. Niewystarczajgce jest
odniesienie do szacunkowej wartosci zamowienia". W zadnym razie nie mozna natomiast
uznaé¢ za prawidtowe, w obecnym stanie prawnym, dziatanie zamawiajgcego polegajgce na
automatycznym wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdy cena oferty
rézni sie od wartosci szacunkowej o okreslony przyjety przez zamawiajgcego procent, bez
analizy czy w istocie zachodzi podejrzenie zanizenia ceny w sposéb tak istotny, iz nie
gwarantuje ona wykonania zamoéwienia. Zgodnie z procedurg obowigzujgcg u
zamawiajgcego, W zwigzku ze ztozeniem w przedmiotowym postepowaniu ofert, ktérych
ceny ksztattujg sie na nizszym poziomie od wartosci zamoéwienia szacowanej przez
Zamawiajgcego, w trakcie badania i oceny ofert Komisja Przetargowa postanowita zbadac
czy nie zachodzi podejrzenie ztozenia ofert zawierajacych razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy samodzielnie przeprowadzit analize w zakresie
zaoferowanej przez konsorcjum MOTA, ceny oferty pod katem zbadania czy uzasadnione
bedzie wszczecie procedury badania tej oferty pod katem razgco niskiej ceny w trybie
przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, biorgc réwniez pod uwage aktualne brzmienie
tego przepisu, mimo oczywistego faktu, iz nie bedzie on znajdowat wprost zastosowania w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Fakt, iz oferta Konsorcjum MOTA zawiera nizszg cene w stosunku do cen zaoferowanych
przez innych wykonawcow lub szacunku zamawiajgcego nie jest dowodem na to, ze oferta ta
jest ofertg z razgco niskg ceng badz tez jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a
poniewaz zamawiajacy nie uznat ceny oferowanej przez wykonawce konsorcjum MOTA za
razgco niskag cene to "w tej sytuacji to odwotujgcy - zgodnie z requfg z art. 6 k.c. - winien byt
udowodni¢, ze cena podana przez Konsorcjum MOTA jest razgco niska, w szczegdlnosci
winien byt wykazac, ze wykonawca ten ustalit cene ponizej wtasnych kosztow, ze bedzie
ponosit z tego tytutu straty i ze w przysztosci zagrozi to bezpiecznemu wykonaniu umowy
zawartej z zamawiajgcym.” (wyrok SO w Bielsku Biatej z 10 marca 2009 r., sygn. akt Il Ca
88/09). Jednak okolicznosci tej odwotujgcy nie wykazat.

W opinii zamawiajacego za niedostatecznie sprecyzowany nalezato uznaé zarzut, ze
ztozenie oferty przez konsorcjum MOTA stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r, Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm). Samo przeswiadczenie
odwotujgcego, ze cena lub poszczegdlne ceny jednostkowe zaoferowane przez konsorcjum
MOTA oznacza sprzedaz wustug ponizej kosztow ich wytworzenia jest dalece

niewystarczajgce. Odwotujacy zaniechat w ogéle wykazywania zaistnienia znamion czynu
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nieuczciwej konkurencji stypizowanego w przywotanym przez siebie przepisie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wskazat, ze nawet gdyby przyjg¢, iz konsorcjum MOTA zaoferowato cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia to nie jest to wystarczajgce jeszcze do
zakwalifikowania danego zachowania, jako czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest
ponadto wykazanie, iz ewentualna transakcja doprowadzi do eliminacji innych
przedsiebiorcow. Takiego dowodu odwotujgcy nie przeprowadzit. Wykonawcy dziatajg w
warunkach konkurencyjnego rynku, tego samego segmentu robét, zatem podejmowanie
dziatan stuzacych obnizaniu ceny jest naturalne. Tak wiec kazde dziatanie konkurencyjne
moze negatywnie wptywac na szanse innego przedsigbiorcy na rynku.

Zamawiajgcy za nietrafny uznat zarzut odwotujgcego, ze zamawiajgcy zaniechat oceny
skutecznosci zastrzezenia przez konsorcjum MOTA jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Ze wzgledu na okoliczno$¢, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjgtkowy, zamawiajgcy pismem z dnia 9 grudnia
2014 r. wystgpit do konsorcjum MOTA o wskazanie okolicznosci zakwalifikowania, jako
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa informacji zawartych w pismie z dnia 26
listopada 2014 r. Konsorcjum MOTA w pismie z dnia 11 grudnia 2014 r. wyjasnito, ze
informacje zawarte w powotanym pismie zakwalifikowato, jako tajemnice przedsiebiorstwa ze
wzgledu na okoliczno$¢, ze ,Pismo Wykonawcy zawiera w sobie informacje techniczne,
technologiczne oraz organizacyjne przedsiebiorstwa, a w tym w szczegdlnoSci sposob
organizacji robot oraz oferty handlowe potencjalnych podwykonawcow | dostawcow.
Przedmiotowe informacje nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej a Wykonawca podjgt w

stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci.”.

Izba przyjeta dokumenty ztozone przez odwotujgcego na rozprawie, jednakze ze wzgledu

na nikty walor dowodowy, |zba pomineta je w orzekaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy

Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza podziela stanowisko prezentowane przez zamawiajgcego

i przystepujgcego stwierdzajac, ze zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.
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W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust. 1 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie
udowodnit, iz zachodzg podstawy do przyjecia, ze zamawiajgcy zaniechat czynnosci
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny ofertowej, tj. czy nosi ona
znamiona ceny razgco niskiej. W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy, ze odwotujacy nie
przedstawit zadnego dowodu, ktéry mogtby wzruszy¢ u zamawiajgcego, a co za tym idzie u
Izby watpliwosci, ze cena oferty przystepujgcego moze nosi¢é znamiona ceny razgco niskiej.
Izba podnosi, ze zamawiajgcy w sposéb petny i wystarczajagcy przeprowadzit ocene
ztozonych w niniejszym postepowaniu ofert, przyjmujgc roézne ptaszczyzny oceny cen
ofertowych, odnoszgc ceny do réznych sfer, jak i roznych zblizonych rodzajowo postepowan.
Ponadto zamawiajgcy idgc z duchem nowelizacji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w sposéb
prawidtowy dokonat analizy cen ofertowych przyjmujac prég ustawowy 30%.

Izba wskazuje na wnioski ptyngce z przeprowadzonej analizy zamawiajgcego.

| tak, jezeli chodzi o kryterium arytmetyczne, w ktérym punktem odniesienia jest ustalona
przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT.

Zamawiajgcy przyjat, jako poziom odniesienia dla przedmiotowego badania dla
wszystkich ztozonych ofert granice 30% wartosci szacunkowej zamdwienia powiekszonej o
podatek od towardw i ustug (zgodnie z ustawa z dnia 29 sierpnia 20l4r 0 zmianie ustawy -
Prawo Zamowien Publicznych). Zgodnie z tym badaniem, oferty, w ktdrych cena ofertowa
odbiega od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug o
wiecej niz 30% moga budzi¢ watpliwosé, co do sposobu ich kalkulacji przez wykonawcow.
Jak wynika z przeprowadzonej analizy zawartej w badaniu wstepnym stanowigcym zatgcznik
do odpowiedzi na odwotanie we wszystkich ztozonych ofertach cena ofertowa nie odbiegata
od wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej o podatek od towarow i ustug wiecej niz
30 %, co nie budzi watpliwos$¢ co do sposobu ich kalkulacji przez wykonawcow. Kryterium to
wskazato, ze nie ma ofert z razgco niskg cena.

W zakresie kryterium ceny ofert, w ktérym punktem odniesienia jest srednia arytmetyczna
cen wszystkich ofert w odniesieniu do danej oferty.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze srednia arytmetyczna ztozonych ofert wynosi 332 145 958,81
zt. Oferta konsorcjum MOTA jest nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert i
odbiega od niej 0 21,45 %. Oferta ASTALDI S.p.A. jest wyzsza od $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ofert o 30,02 %, natomiast pozostate oferty sg zblizone do S$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert Z kryterium tego wynika, ze najnizsza oferta nie jest
nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ofert wiecej niz 30%. W oparciu o powyzsze
wyliczenia zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wystepujace réznice nie dajg jednoznacznych
podstaw do stwierdzenia, Zze zachodzg przestanki do przeprowadzenia procedury
wyjasniania ofert pod katem razgco niskiej ceny.
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W zakresie kryterium oceny, w ktérym punktem odniesienia jest $rednia arytmetyczna
grupy cenowe;.

Z posrod ztozonych ofert zamawiajgcy wyodrebnit grupe pierwszg ofert, ktérych ceny
najmniej odbiegajg od siebie i grupe drugg ofert z ceng odbiegajgca od cen w grupie
pierwszej. Zamawiajgcy stwierdzit, ze srednia arytmetyczna cen grupy pierwszej tj. ofert, w
ktérych ceny najmniej odbiegajg od siebie wynosi 325 029 751,31 zt. Z zestawienia ofert i
poréwnania ich do sredniej arytmetycznej cen ofert, ktérych ceny najmniej odbiegajg od
siebie (grupa pierwsza) zadna z ofert nie odbiega od s$redniej arytmetycznej cen grupy
drugiej wiecej niz 20%. Na podstawie niniejszego kryterium zamawiajacy prawidtowo
stwierdzit, ze w stosunku do ztozonych ofert nie zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny.

W zakresie kryterium podobienstwa, gdzie punktem odniesienia jest porownanie kosztéw
wykonania 1 km drogi ekspresowej S-3 z kosztami wyliczonymi z ofert ztozonych dla zadan o
podobnym charakterze. Dla potrzeb niniejszego badania w przedmiotowym Kkryterium,
zostato przyjetych 7 zadan:

a) Budowa odcinka drogi ekspresowej S-19 na odcinku wezet Sokotéw Matopolski

Pétnoc (bez wezta) - Stobierna .

b) Budowa drogi ekspresowej S5 Poznan- Wroctaw na odcinku Korzensko (bez wezta) -
wezet Widawa Wroctaw, zadanie | odcinek od km ok.108+758 do km 123+700 - oferty
ztozone 09-04-2014 r.

c) Budowa drogi ekspresowej S5 Poznan- Wroctaw na odcinku Korzensko (bez wezta) -
wezet Widawa Wroctaw, zadanie 2 odcinek od km ok. 123+700 do km 135+700 - oferty
ztozone w kwietniu 2014 r.

d) Budowa drogi ekspresowej S5 Poznan- Wroctaw na odcinku Korzensko (bez wezta) -
wezet Widawa Wroctaw, zadanie 3 odcinek od km 0k.135+700 do wezta Widawa
Wroctaw (wraz z weztem) - oferty ztozone w maju 2014 r.

e) Budowa drogi ekspresowej S-3 Nowa Sél - Legnica, zadanie | od wezta Nowa Sdl
Potudnie do wezta Gaworzyce (bez wezta) - oferty ztozone w sierpniu 2014 r.

f) Budowa drogi ekspresowej S-3 Nowa Sél - Legnica, zadanie Il od wezta Gaworzyce
do wezta Kazmierzow (bez wezta) - oferty ztozone w sierpniu 2014 r.

g) Budowa drogi ekspresowej S-3 Nowa Sdl - Legnica, zadanie VI od wezta Kazmierzéw
do wezta Lubin Pétnoc - oferty ztozone w pazdzierniku 2014 r.

Z przeprowadzonej analizy zawartej w Badaniu wstepnym stanowigcym zatgcznik do
odpowiedzi na odwotanie wynika, ze cena za 1 km drogi oferowana przez MOTA w
niniejszym postepowaniu jest wyzsza od najnizszej przyjetej w kryterium podobienstwa jesli
chodzi o koszt wykonania 1 km drogi ekspresowej. Srednia cena wykonania 1 km drogi
(wyliczona bez oferty z ceng ofertowa najwyzszg) jest podobna do ceny wykonania 1 km
drogi ekspresowej S-3 Zadanie I, ktére jest podobne, jesli chodzi o zakres i charakter robo6t.
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Roéwniez Zadanie Il - budowa drogi ekspresowej S3 jest podobne do Zadania IV drogi S3,
ale jest tam o 16 obiektow inzynierskich wiecej i na 6 kilometrach do wykonania jest korpus
drogowy w docelowej szerokosci 2x3 pasy ruchu, stgd w zdaniu Il wystgpity wyzsze ceny niz
w Zadaniu V.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze nie moze byC¢ zaakceptowane przez lzbe stanowisko
prezentowane przez odwotujgcego, ze kazde =zapytanie, wniosek zamawiajgcego do
wykonawcy w zakresie wyjasniania przedmiotu oferty musi prowadzi¢ do konkluzji, ze
zamawiajgcy ma lub miat watpliwosci, co do prawidtowosci skalkulowania ceny ofertowe;j.
Wskaza¢ bowiem nalezy na fakt, iz zamawiajgcy prowadzac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego musi przeprowadzi¢ szereg czynnosci zmierzajgcych do ustalenia
zdolnosci podmiotowej wykonawcy, jak i ustalenia prawidtowej tresci oferty — stwierdzenia
czy oferta obejmuje caly przedmiot zamédwienia, tj. czy zgodna jest z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia. Wszelkiego rodzaju niescistosci, czy tez btedy, w oparciu o
okreslone ustawg Pzp przepisy moga lub musza by¢ wyjasnione i ewentualnie poprawione.
Okolicznosé¢, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zwracat sie do wykonawcy o
zlozenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a w szczegélnosci z tresci
sformutowanych pytan, nie mozna nastepnie kreowaé zarzutéw zaniechania zastosowania
okreslonych przepiséw, w tym przypadku art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz takie twierdzenie
wypacza sens zastosowania przepisu art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a ponadto moze budzi¢
obawy, co do przysztych postepowan, gdyz z ostroznosci zamawiajacy nie bedzie stosowat
tego przepisu obawiajgc sie, iz taka czynnos$¢ nastepczo bedzie stanowita podstawe do
zaskarzenia do Krajowej Izby Odwotawczej. W powyzszym zakresie Izba nie moze zgodzic¢
sie z twierdzeniami odwotujgcego uznajac, iz zamawiajgcy, majgc petne prawo do
wykonywania wszelkich czynnosci dotyczacych badania ztozonej oferty, prawidtowo dokonat
badania ztozonej przez przystepujgcego oferty, stosujgc w ramach tego badania przepis art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry byt mu pomocny w celu ustalenia prawidtowego stanu
faktycznego oferty.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust.1 ustawy Pzp, |zba wskazuje,
ze przystepujacy konsorcjum MOTA, udzielajgc wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego, w
sposob prawidtowy dokonat zastrzezenia informacji tam przedstawionych, jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, co zostato potwierdzone kolejnym pismem ztozonym w dniu 11
grudnia 2014 roku. Izba zapoznajac sie z trescig wyjasnien poczynionych w trybie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp oraz z dnia 11 grudnia 2014 roku, stwierdzita, ze informacje tam zawarte
podlegajg takiej ochronie, zawierajg bowiem one informacje dotyczace optymalizacji robét
(indywidualne, specyficzne tylko dla tego wykonawcy rozwigzania przyjete do realizaciji
przedmiotowego postepowania), dotyczgce dostepnosci materiatdbw wraz z wykazem
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dostawcow i ofertami cenowymi (stanowig wartos¢ gospodarczg), dotyczgce organizacii
robét (informacje organizacyjne). Tym samym, w powyzszym zakresie stwierdzi¢ nalezato,
ze odwotujgcy nie udowodnit, majgc s$wiadomosé, co do tresci zadanych przez
zamawiajgcego pytan, ze przystepujgcy niezasadnie zastrzegt tajemnicg przedsiebiorstwa
tre$¢ wyjasnien, przyjmujac hipotetycznie, jakiej tresci mogty zosta¢ ztozone wyjasnienia.

W szczegolnosci nalezy stwierdzi€, ze przekazane przez wykonawce informacije:
a) dotyczace optymalizacji rob6t (Ad. 2 pisma wykonawcy) - stanowig informacje techniczne
i technologiczne wykonawcy,
b) dotyczace dostepnosci materiatbw na lokalnym rynku wraz z wykazem lokalnych
dostawcow kruszyw (Ad.3 i Ad.4 pisma wykonawcy) stanowig inne informacje posiadajace
warto$¢ gospodarczg wykonawcy,
c) sposobu organizacji rob6t (Ad.6 i Ad.7 pisma wykonawcy) wykazu sprzetu planowanego
do realizacji rob6t (Ad.6 pisma wykonawcy) - stanowig informacje organizacyjne wykonawcy
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192

ust. 91 10 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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