Warszawa, 2 stycznia 2023 r.

Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Zamawiajacy: Gmina Miasto Szczecin
Pl. Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin
Pefnomocnik Zamawiajgcego:
Tramwaje Szczecinskie Sp. z o.0.
ul. S. Klonowica 5, 71-241 Szczecin
e-mail: przetargi@ts.szczecin.pl, elzbul@ts.szczecin.pl
Tel.: +48 91 311 41 40
Adres platformy prowadzonego postepowania:
https:/portal.smartpzp.pl/ts.szczecin.pl

Odwotujacy: Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
KRS: 0000001764
reprezentowany przez:
Jarostawa Lucjana Huziuka
adres do doreczeri:
Budimex S.A.
ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
e-mail: oferty@budimex.pl

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Przebudowa ul. Szafera (od al.
Wojska Polskiego do ul. Sosabowskiego) Etap realizacyjny II 7 III' (nr postepowania
14/ZP/DZ/7/UM/2022; dalej jako , Postepowanie”)

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20
maja 2022 r. pod nr 2022/S 098-267256.

ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujacy”) na podstawie
art. 513 pkt 1) i 2) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesénia 2019 r. Prawo zamodwien
publicznych (dalej jako ,ustawa Pzp"), niniejszym wnosze odwotanie od czynno$ci oraz zaniechania
dokonania czynnosci przez Zamawiajgcego — niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, polegajacych na:
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1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, tj. Konsorcjum firm w skfadzie: TORMEL sp. z
0.0. z siedzibg w Poznaniu (Lider Konsorcjum) oraz STANLED I sp. z 0.0. z siedzibg w Stargardzie
(Partner Konsorcjum) (dalej jako: ,Konsorcjum TORMEL-STANLED");

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum TORMEL-STANLED z Postepowania w sytuacji, gdy
treS¢ ztozonej przez tego wykonawce oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia;

ewentualnie

zaniechaniu wezwania Konsorcjum TORMEL-STANLED do wyjasnienia tresci oferty, w sytuacji, w
ktorej zaistniaty watpliwosci co do jej zgodnosci z warunkami zamoéwienia;

a ponadfto

3) zaniechaniu wezwania Konsorcjum TORMEL-STANLED do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny;

oraz

4) niezasadnym przyznaniu Konsorcjum TORMEL-STANLED kompletu 20 punktéw w ramach
pozacenowych kryteriow oceny ofert w odniesieniu do doswiadczenia wskazanego w ,Wykazie
os6b skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdéwienia publicznego” (Zatacznik nr 2 do
SWZ) dla Pana Szymona Matusiaka skierowanego do pefnienia funkcji kierownika budowy w ten
sposob, ze wykonawca ten otrzymat w ramach kryterium 20 punktéw, mimo ze powinien byt
uzyskac 10 punktow.

Niniejszym zarzucam Zamawiajacemu, iz prowadzac przedmiotowe Postepowanie
naruszyt nastepujace przepisy:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum TORMEL-STANLED w
sytuacji, gdy wykonawca ten ztozyt oferte, ktdrej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,
co doprowadzito do jednoczesnego naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcdw;

ewentualnie, tj. na wypadek, gayby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, Ze nie zachodzg podstawy
do odrzucenia oferty Konsorcium TORMEL-STANLED,



art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 16
ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum
TORMEL-STANLED do wyjasnienia tresci oferty w sytuacji gdy zachodzity uzasadnione watpliwosci
co do jej zgodnosci z warunkami zamdwienia w odniesieniu do zaoferowanego sposobu wykonania
tymczasowych rozjazddw naktadkowych i ich utrzymania, w ramach elementu wskazanego w TER:
»~Czasowa organizacja ruchu”, co w konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego wyboru
oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej, a jednoczesnie do naruszenia zasad
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, art. 224 ust. 3 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy
Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum TORMEL-
STANLED do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczacych elementow oferty
majacych wptyw na wysokos$¢ ceny w sytuacji gdy zachodzity uzasadnione watpliwosci co do jej
realnosci w zakresie ramach elementu wskazanego w TER: ,,Czasowa organizacja ruchu”;

art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 — ust. 3 ustawy Pzp poprzez przyznanie
Konsorcjum TORMEL-STANLED 20 (dwudziestu) punktdw w kryterium odnoszacym sie do
doswiadczenia Kierownika budowy, pomimo iz brak byto ku temu podstaw, co doprowadzito do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwiazku z powyzszym wnosze o nakazanie Zamawiajacemu:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

uwzglednienia odwotania;

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum TORMEL-STANLED i powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert,

odrzucenia oferty Konsorcjum TORMEL-STANLED z uwagi na fakt, ze wykonawca ten ziozyt
oferte, ktdrej tresc¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia,

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwoftawcza uznata, ze nie zachodzg podstawy
do odrzucenia oferty Konsorcjum TORMEL-STANLED,

wezwania Konsorcjum TORMEL-STANLED do wyjasnienia tresci oferty w kontekscie jej zgodnosci
z warunkami zamowienia,

a ponadfto
wezwania Konsorcjum TORMEL-STANLED do ztozenia wyjasnien w tym ztozenia dowoddw,

dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny,
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ztozonej w Postepowaniu.



Ponadto na podstawie art. 534 i 535 ustawy Pzp wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na
okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym badz ustnym.

Interes we whniesieniu odwotania:

W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp interes
Odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia doznat uszczerbku. Odwotujacy moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisdéw ustawy Pzp.

Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej pozycji wsrdd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu w Postepowaniu. Oferta Konsorcjum TORMEL-STANLED zostata natomiast sklasyfikowana
na pierwszej pozycji. Na skutek niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego,
Odwotujacy, ktéry ztozyt prawidlowg i rzetelnie wyceniong oferte, zostat tym samym pozbawiony
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia oraz zawarcia umowy W sprawie zamowienia
publicznego. W przypadku uznania przez Krajowg Izbe Odwotawczg (,KIO”) zasadnosSci niniejszego
odwotania, a nastepnie po dokonaniu przez Zamawiajgcego zadanych czynnosci, Odwotujacy ma
realng szanse uzyskania przedmiotowego zamdwienia. Niewatpliwie w niniejszym stanie faktycznym
istnieje takze mozliwo$¢ poniesienia szkody przez spotke Budimex S.A. Szkoda ta polega na braku
mozliwosci osiggniecia zysku w zwigzku z realizacjg zamdwienia. Powyzsze dowodzi naruszenia
interesu w uzyskaniu zamoéwienia, co czyni zado$¢ wymaganiom do whniesienia odwotania okreslonym
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zachowanie terminu i wymogow formalnych:

Odwotanie zostatlo wniesione z zachowaniem ustawowego terminu, gdyz informacje
0 wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy otrzymat drogg elektroniczng w dniu 21 grudnia 2022
r. Warto$¢ zaméwienia, zakwalifikowanego jako zaméwienie na roboty budowlane, przekracza tzw.
progi unijne, w zwigzku z czym 10-dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktdrym mowa w art. 515
ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp, zostat zachowany.

Odwotujacy uiscit wpis od niniejszego odwotania w wymaganej wysoko$ci oraz przekazat kopie
niniejszego odwofania wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu.

UZASADNIENIE
I. Uwagi wstepne



Budimex SA
ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

1. Zamawiajacy pismem z dnia 21 grudnia 2022 r. poinformowat o wyborze jako oferty
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum TORMEL-STANLED. Odwotujacy uzyskat tym
samym mozliwos¢ wgladu do protokotu Postepowania wraz z zatgcznikami.

2. Zgodnie z trescig Rozdziatu XIII ust. 4 in fine Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia (dalej jako:
.SWZ"), Zamawiajacy wskazat, ze ,Wartos¢ elementu rozliczeniowego nalezy obliczy¢ poprzez
przemnozenie ilosci jednostek obmiaru podanych w TER przez cene jednostkowa netto zawierajaca
wszystkie koszty niezbedne do wykonania jednostki elementu rozliczeniowego.”

3. Ponadto, zgodnie z trescig Tabeli Elementdw Rozliczeniowych — Kosztorys inwestorski (dalej jako:
~TER™) dla Etapu realizacyjnego 2, pozycje nr 546 i 547, Zamawiajacy wymagat, by w ramach
elementu ,,Czasowa organizacja ruchu” dokona¢ wyceny dwdch pozycji wchodzacych w jego skiad,
tj. ,Wprowadzenie oznakowania oraz urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego na czas trwania
etapu 1 (ryczalt)” oraz ,Utrzymanie czasowej organizacji ruchu dla etapu 1 (ryczatt)”.

Tabela 1: Fragment Tabeli Elementow Rozliczeniowych — Kosztorys inwestorski

Lp.

1.1.

Numer Wyszczegolnienie Jednostka Cena Pozycje objete Pozycje
specyfikacji elementow dofinansowaniem z nieobjete
technicznej przedmiarowych programu ,Polski tad” dofinanso

»Roboty dofinansowane” | waniem
»Pozostate
roboty”
Nazwa | Ilos¢ Jedn. Warto$¢ PLN Warto$¢ PLN bez VAT Wartos¢
bez VAT PLN bez
VAT

ETAP 1

546.

D-07.02.01 | Wprowadzenie Kpl 1,00
oznakowania oraz
urzadzen
bezpieczenstwa
ruchu drogowego
na czas trwania
etapu 1 (ryczatt)

547.

D-07.01.01 | Utrzymanie kpl 1,00
D-07.02.01 | czasowej
organizacji ruchu
dla etapu 1
(ryczatt)




Co wiecej, Zamawiajacy przygotowat w ramach przeprowadzonej przez siebie ,Aktualizacji
dokumentacji projektowej” zmiany w stosunku do dokumentacji pierwotnej. Z Wykazu elementow
zamiennych zwigzanych z aktualizacja dokumentacji w stosunku do dokumentacji pierwotnej,
konkretnie z pkt 12-14 wynika, ze Zamawiajgcy wprowadzit informacje o projekcie tymczasowej
organizacji ruchu (zmianie projektu) tj. opis techniczny oraz lokalizacje najazdéw tymczasowych. W
treSci opisu technicznego stanowigcego jej cze$¢, w Rozdziale 5: ,Organizacja ruchu”, w pkt 5.1.3:
~Komunikacja miejska” (strona 2 dokumentu), Zamawiajgcy okreslit, ze:

J(...) Komunikacja tramwajowa w ciggu ulicy Zotnierskiej odbywac sie bedzie z wykorzystaniem
taboru dwukierunkowego. Na potrzeby czasowego funkcjonowania komunikacji wykonac nalezy
dwa_tymczasowe potaczenia miedzytorowe. Jedno zlokalizowane w rejonie przystanku Zotnierska
(rys. 2.1) drugie w rejonie przystankow ,Wawrzyniaka” na ul. Bohaterow Warszawy. Pofaczenia
nalezy wykonac z rozjazdow naktadkowych,”

natomiast w Rozdziale 7: ,Wytyczne i zalecenia do realizacji prac” tego dokumentu (strona 4),
wskazat, ze:

Nalezy przewidzie¢ tymczasowe rozjazdy wraz z siecig trakcyjng umoZliwiajace zgodnie z
wytycznymi wykonanie tymeczasowego przystanku, rozwigzania techniczne torow i sieci nalezy
uzgodnic w TS Sp. z o.0. Rozjazdy nie moga ingerowac w istniejaca geometrie torow czy naruszac
ciggtosci istniejacych szyn.”

W toku prowadzenia Postepowania wykonawcy potencjalnie zainteresowani ztozeniem oferty zadali
réwniez szereg pytan do treSci dokumentacji, ktdre zwigzane byty wiasnie z kwestig organizacji
tymczasowych rozjazdow, czasowej organizacji ruchu oraz sposobu zapewnienia prawidtowego
przeprowadzenia organizacji ruchu, z uwzglednieniem specyficznych wymagan zamawiajgcego w
kontekscie zastosowanych materiatdw i rozwigzan. Pytania te wraz z odpowiedziami zostaty
opublikowane przez Zamawiajgcego w dniu 13 lipca 2022 r.:

25. zapytanie o tresci:

Czy konieczne jest podtrzymanie ruchu tramwajowego w kierunku ul. Jagieloriska do pl. Grunwaldzkiego?
Takie rozwigzanie wymaga zastosowania rozjazdu nakfadkowego o bardzo niestandardowej specyfice.
Wyprodukowanie takiego rozjazau w obecnej sytuaci rynkowej moze wigzac sie z dfugim terminem realizacy,
a ponadto producent rozjazdow moZe nie podiac sie wykonania takiego rozjazdu. Korzystnigjszym
rozwigzaniem byloby wykorzystanie do ruchu liniowego istnigjacej infrastruktury w obrebie pl. Szarych
Szeregow, al. Piastow i ul. Jagielloriskiej,”

Odpowiedz Zamawiajacego na 25. zapytanie:

Zamawiajgcy wymaga utrzymania ruchu po obu torach w ciggu al. Bohaterow Warszawy (pomiedzy ul.
Jagiellonsky i ul. Mickiewicza) w miejscu wykonania rozjazdéw naktadkowych. Z uwagi na posiadang ilos¢
taboru dwukierunkowego jest to jedyne miejsce, gdzie mozna wykonac manewr zawrdcenia pojazdow
i umozliwic¢ przesiadke pasazerow na inne linie tramwajowe.



Pytanie i odpowiedzZ 32 ppkt 49:

49, Dotyczy Projektu Umowy - § 8 ust, 1 pkt. 41 lIit. bic.

Whosimy o usuniecie powyzZszego zapisu jako cafkowicie sprzecznego z Prawem Zamowien Publicznych.
Zamawiajacy przyznat sobie prawo korekty opracowanej przez siebie Tymczasowej Organizacji Ruchu
w sytuacii stwierdzenia Ze nie dziata ono prawidfowe a zatem skutkami braki wnikliwego rozpatrzenia kwestif
tymezasowe] organizacii ruchu Zamawiajacy tak faktycznie jaki i finansowo probuje obciaZyc Wykonawce.
PowyZszy zapis stanowi wyraz zdecydowanie razacego podejscia Wykonawcy do zasad realizacii zadan
publicznych w szczegolnosel wynikajacych z ostatnie] istotnej aktualizacyi prawa zamowien publicznych
zakiadajace zrawnanie pozycji stron projektowanego stosunku prawnego. Dodatkowo przedmiotowy zapis
wykilueza moZliwosc okreslenia zakresu zamowienia i jego wiasciwej wyceny co skutkuje zaburzenie ustawowej
zasady konkurencyjnosci,

Ad 49.
Brak podstaw do usuniecia zapiséw. W przypadku zmiany projektu tymczasowej organizacji ruchu przez
Wykonawce, Wykanawca ponosi koszty sporzadzenia projektu oraz wszelkich zmian do projektu.

Pytanie i odpowiedz 32 ppkt 61:

61. Dotyczy Projektu Umowy - § 11 ust. 2 pkt, 9

Prosimy Zamawigjacego o wskazanie Ze chodzi o koszty zmiany czasowej lub stafej organizacii
ruchu dokonywane na wniosek samego Wykonawcy.

Odmienny rozumienie powyZszej jednostki prowadzi bowiem do wniosku, Ze Zamawiajacy
dokonat wadlivego okreslenia zakresu zamowienia z uwagi na niemozlivg do okreslenia przez Wykonawce
flosc zmian tymczasowej i statef organizacii ruchu - oznaczatoby to Ze faktycznie Zamawiajacy miatby niczym
nieskrepowana moziiwosc dokonywania jakichkolwiek zmiany organizacii ruchu (np. kilkukrotnie w okresie
miesigca w calym okresie osiemnastu miesiecy 1) zas Wykonawea ponositby tego tytufu keszty, ktoryech to
kosztowani rozmiarow nie jest aktualnie w stanie przewidziec - powyZsze rozwigzania w sposcb zdecydowany
pozostaje w sprzecznosci z PZP.,

Ad 61.
Koszty wymienione w § 11 ust. 2 pkt 9 lezg po stronie Wykonawcy. Zmiana moze wynikac takze ze stanowiska
zarzadcy drogi lub dostawcy energii.

Pytanie i odpowiedz 32 ppkt 21:

21. Dotyczy Czasowej Organizacyi Ruchu
Komunikacia migjska
Opis czasowej organizacyi ruch pkt 5.1.3 przedstawia:
Ruch autobusow kemunikacji migjskiej w tym etapie robot odbywat sie bedzie wg czasowej organizacii
przygotowanef przez ZDITM., W trakcie prowadzonych prac nalezy umoZliwic przejazd autobusow na ciagu
ulicy Zotnierskiej oraz wiazd w ulice Klonowica.
Komunikacia tramwajowa w ciagu ulicy Zofnierskiej odbywac sie bedzie z wykorzystaniem taboru
dwukierunkowego. Na potizeby czasowego funkcionowania komunikacji wykonac nalezy dwa tymczasowe
polaczenia miedzytorowe. Jedno ziokalizowane w rejonie przystanku Zofnierska (rys. 2.1) drugie w rejonie
przystankow ,Wawrzyniaka" na ul. Bohaterow Warszawy. Pofaczenia naleZy wykonac z rozjazdow
naktadkowych.
Prosimy o okresleni kto bedzie ponosit koszt wprowadzenia, funkcionowania COR przygotowane] zgodnie
z opisem przez ZDIT. Prosimy o przedstawieni przedmiotowej organizacyi ruchu.
Prosimy o© okreslenie c«y w awigzku z planowanym wykorzystaniem taboru tramwajowego
dwukierunkowego, koszty funkcjonowania taboru ponosi Wykonawea, jeZeli tak prosimy o okreslenie
szczegotowych danych | wytycznych umoziiwiajacych wyliczenie kosztow komunikacyi czasowey.
Prosimy o okreslenie czy wykonanie tymezasowych pofaczen migdzytorowych jest po stronie Wykonawey czy
Zamawiajacego.



Ad 21.

Koszt funkcjonowania komunikadji tramwajowej lezy po stronie Gminy Miasto Szczecin. Po stronie Wykonawcy jest
koszt wykonania i utrzymania polaczen miedzytorowych oraz wprowadzenia i funkcjonowania Czasowej Organizacji
Ruchu zgodnie z zalgczong dokumentagjg. Wykonawea jest zobowigzany do utrzymania przejazdu przez plac
budowy dla autobusdéw komunikacji miejskiej zgodnie z wytycznymi ZDITM. W przypadku zamkniecia przejazdu i
koniecznosci wydtuzenia trasy autobusow koszt ponosi Wykonawca.

6. Podsumowujac te cze$¢ odwotania, nalezy wskaza¢, ze:

- Zamawiajacy wymagat, by wartos¢ elementu rozliczeniowego zawierala
wszystkie koszty niezbedne do wykonania jednostki elementu rozliczeniowego;

- w ramach elementu ,Czasowa organizacja ruchu” w TER nalezalo wyceni¢ dwie
pozycje: ,Wprowadzenie oznakowania oraz urzadzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego na czas trwania etapu 1 (ryczailt)” oraz ,Utrzymanie czasowej
organizacji ruchu dla etapu 1 (ryczait)”;

— zamawiajacy wymagal, by tymczasowe polgczenia miedzytorowe niezbedne do
zaplanowania czasowego funkcjonowania komunikacji wykona¢ z rozjazdow
nakiadkowych, co zostalo potwierdzone rowniez w ramach odpowiedzi
udzielonych na pytania do tresci dokumentacji — w tym pytanie nr 25 z dnia 13
lipca 2022 r.

7. Na podstawie analizy powyzszych informacji i dokumentdéw, a takze poprzez poréwnanie ztozonych
w Postepowaniu ofert, Odwotujgcy doszedt do przekonania, ze Zamawiajgcy dokonat wadliwej
procedury weryfikacji (badania i oceny) oferty Konsorcjum TORMEL-STANLED, a w konsekwencji —
dokonat w sposdb wadliwy i nieuzasadniony czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Swoje
stanowisko Odwotujgcy argumentuje dalej, jak nastepuje.

II. Koniecznos¢ szczegotowej weryfikacji ofert pod katem zgodnosci z trescig SWZ

8. Odwotujgcy wskazuje, ze zweryfikowat, w jaki sposob wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w
Postepowaniu, wycenili omawiane pozycje TER w elemencie ,Czasowa organizacja ruchu”.
Poréwnanie ztozonych ofert w tym elemencie prowadzi do konkluzji, ze wykonawcy skfadajgcy
oferty w Postepowaniu w sposob diametralnie odmienny podeszli do kwestii wyceny tego
elementu, co juz samo w sobie w ocenie Odwotujgcego powinno wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego:

Tabela 2: Porownanie wyceny pozycji wchodzacych w sktad elementu ,,czasowa organizacja ruchu”
dokonanej przez wykonawcow w Postepowaniu, ktorych oferty nie zostaty odrzucone
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Lp. Wyszczegdlnienie BUDIMEX Konsorcjum STRABAG
elementéw TORMEL-STANLED
przedmiarowych
546. Wprowadzenie
oznakowania oraz 2.481.627,72 19.390,37 50.559,61
urzadzen
bezpieczenstwa ruchu
drogowego na czas
trwania etapu 1
(ryczatt)
547. Utrzymanie czasowej
organizacji ruchu dla 141.987,60 702.547,86 39.729,73
etapu 1 (ryczatt)
9. Odwotujacy zwraca w tym miejscu uwage, ze w sformalizowanym postepowaniu o udzielenie

10.

11.

zamowienia publicznego Zamawiajgcy musi dysponowaé porownywalnymi ofertami, czyli takimi,
w ktorych znajduje sie wycena wszystkich elementéw przedmiotu zamoéwienia opisanych przez
Zamawiajacego w tresci dokumentacji. Aby osiggniecie tego nadrzednego celu byto mozliwe,
wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu muszg stosowac sie do tych samych regut.

Nie ulega watpliwosci, ze w ramach wyceny omawianych dwdch elementéw wchodzacych w sktad
»Czasowej organizacji ruchu”, wykonawcy byli zobowigzani wyceni¢ wykonanie tymczasowych
potaczen miedzytorowych z rozjazdéw naktadkowych, a taki sposob realizacji tego elementu jest
najdrozszym sktadnikiem wyceny. Odwotujacy wycenit te elementy zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego, a pordwnanie ztozonych w Postepowaniu ofert jednoznacznie wskazuje na
uchybienie w tym zakresie po stronie pozostatych wykonawcéw, w tym w szczegdlnosci
wykonawcy Konsorcjum TORMEL-STANLED, ktorego oferte Zamawiajgcy uznat za
najkorzystniejszg i w konsekwencji zdecydowat o wyborze.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje w pierwszej kolejnosci na oferte pozyskang od
podwykonawcy, w ktdrej otrzymat szczegdtowg oferte na wykonanie rozjazdu tramwajowego
naktadkowego (tymczasowego) z mechanizmem nastawczym samopowrotnym oraz na wykonanie

rozjazdu tramwajowego nakiadkowego (tymczasowego) dwustronnego z mechanizmem
nastawczym samopowrotnym (pozycje nr 4 i 5 otrzymanej oferty podwykonawcy). Z tresci oferty
wynikajg konkretne wartosci (do weryfikacji przez Zamawiajgcego i Krajowg Izbe Odwotawczg),
znacznie przewyzszajgce oferty ztozone przez Konsorcjum TORMEL-STANLED, chociaz nalezy
jednoczesnie podkreslic, ze przeciez samo wykonanie rozjazdéw tramwajowych naktadkowych
stanowi tylko cze$¢ elementdw koniecznych do wyceny w ramach pozycji 546 i 547 TER,




12.

13.

wchodzac w zakres pozycji ,Wprowadzenie urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego na czas
trwania etapu 1”.

Dowdd: oferta podwykonawcza na wykonanie rozjazdu tramwajowego naktadkowego — UWAGA:
tresc oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujacego

W drugiej jednakze kolejnosci Odwotujgcy zwraca uwage, ze przygotowujac sie do ztozenia oferty
w niniejszym Postepowaniu, zwrocit sie do firmy STANLED I sp. z 0.0. z siedzibg w Stargardzie
(Partner Konsorcjum TORMEL-STANLED, ktdrego oferta zostata przez Zamawiajgcego uznana za
najkorzystniejszg w Postepowaniu) z prosbg o dokonanie wyceny omawianych elementéw, tj.
~Wprowadzenia oznakowania oraz urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego na czas trwania
etapu 1 (ryczatt)” oraz ,Utrzymania czasowej organizacji ruchu dla etapu 1 (ryczatt)” z czesci
dotyczacej ,Czasowej organizacji ruchu”. Wykonawca STANLED przedstawit Odwotujgcemu w
dniu 2 sierpnia 2022 r. oferte uwzgledniajgcg w szczegdlnosci wycene na czasowa organizacje
ruchu zgodnie ze szczegétowymi wymaganiami Zamawiajgcego, tj. z jednym rozjazdem
naktadkowym na ul. Zotnierskiej oraz potgczeniem naktadkowym toréw na ul. Bohaterdw
Warszawy, przy czym cena uwzglednia juz projekt z uzgodnieniami oraz przebudowe trakdji
tramwajowej oraz utrzymanie). Warto zwrdci¢ uwage, ze oferta ztozona przez STANLED I
Odwotujgcemu w sposdb razacy odbiega od wyceny w tym zakresie zaproponowanej przez
Konsorcjum TORMEL-STANLED. Zwazywszy, ze w tresci oferty ztozonej Odwotujgcemu STANLED
I w sposéb bezposredni, jasny i klarowny wskazat, ze jego oferta ztozona Odwotujgcemu jest
zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego, otwarte i bardzo aktualne pozostaje pytanie, jak w takim
razie (i w jakiej proporcji) STANLED I wycenit te same elementy w ztozonej przez Konsorcjum
ofercie.

Dowod: oferta podwykonawcza firmy STANLED I na wykonanie rozjazdu tramwajowego
naktadkowego - UWAGA: tres¢ oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Odwotujacego

Majac na uwadze powyzsze, dokonujgc poréwnania ztozonych w Postepowaniu ofert z ofertami
podwykonawcow, ktdre Odwotujgcy otrzymat przygotowujac sie do ztozenia swojej oferty, w tym
w szczegolnosci porownujgc oferte ztozong przez Partnera Konsorcjum, ktore ziozyto
najkorzystniejszg w ocenie Zamawiajgcego oferte (firme STANLED I), uzasadniona jest konkluzja,
ze jednoznacznie wymagane przez Zamawiajgcego wykonanie tymczasowych
potaczen miedzytorowych z rozjazdéow nakiadkowych nie zostalo w ofercie
Konsorcjum TORMEL-STANLED prawidiowo wycenione, a w ocenie Odwotujacego, nie
zostato w ogdle w ofercie tego wykonawcy przewidziane i wycenione.
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14.

15.

Tymczasem zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27 listopada 2017 r. (sygn. akt KIO 2383/17): , O
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesgdza ich porownanie. Niezgodnosc tresci oferty z
trescia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nalezy oceniac¢ z uwzglednieniem pojecia
oferty zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z
oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia
- w przedmiotowym postepowaniu. Izba podkresia, Ze nalezy mie¢ na uwadze, Ze niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia - ktora to stanowi
obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, Zz
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. - zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztoZzonej w
danym postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia albo sposobu
wykonania przedmiotu zamowienia uksztattowanym przez Zamawiajgcego | zawartym w
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymaganiom lub rowniez w sytuacji, gdy dany
wykonawca nie ztozyt oferty bowiem nie ziozyt oswiadczenia o tresci, ktora stanowitaby
odpowiedZ na okresfone przez Zamawiajagcego w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia
wymagania”.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci uzasadniony jest wniosek, Zze mamy do
czynienia z niezgodnosciag oferty z trescia Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia w
zakresie TER, a co najmniej — Zze mamy do czynienia z sytuacja z calg pewnoscia
kwalifikujaca sie do wyjasnienia w ramach procedury przewidzianej w ustawie Pzp, a
polegajacej na wezwaniu do zlozenia wyjasnienia tresci ztozonej przez Konsorcjum
TORMEL-STANLED oferty. Okolicznosci tych Zamawiajgcy nie moze zignorowac o tyle, ze
kazde os$wiadczenie sktadane przez wykonawcéw w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego ma znaczenie w konteksécie oceny prawidtowosci danej oferty.
Zamawiajacy bowiem poprzez narzucenie na wykonawcédw obowigzku w postaci koniecznosci
zaoferowania konkretnych rozwigzan, zobligowany jest do weryfikacji ofert przez pryzmat

postawionych przez siebie wymagan. W zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé, ze oferta
Konsorcjum TORMEL-STANLED obarczona jest wadliwo$cia o merytorycznym charakterze.
Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 kwietnia 2021 r. (sygn. akt KIO 485/21)
#(...) wskazac nalezy, ze oferta nieodpowiadajaca tresci SIWZ to taka, ktora jest sporzadzona w
taki sposob, Ze nie odpowiada skwantyfikowanym | opisanym w tresci dokumentacji
wymaganiom, z zastrzezeniem ze wymagania odnosic musza sie do tresci ztoZzonej oferty, nie zas
Jjej formy’. Na analogicznym stanowisku stanefa tez Izba w wyroku z dnia 24 marca 2021 r.
(sygn. akt KIO 475/21): ,Niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty wykonawcy, o ktorej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (mimo wejscia w zycie
nowej ustawy Pzp przepis w tym zakresie pozostat w formie niezmienionej, a zatem orzecznictwo
nalezy w tym zakresie interpretowac analogicznie — przyp. aut.), ma miejsce w sytuacji, gdy
oferowane przez wykonawce w ofercie zobowigzanie nie odpowiada zobowigzaniu okresfonemu w
SIWzZ, badZ teZz polega na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z
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wymaganiami zamawiajacego, przy czym chodzi tutaj o takie wymagania SIWZ, ktore dotycza
sposobu opisania, wyrazenia i potwierdzenia zobowigzania oferowanego, tj. wymagania co do
tresci oferty, a nie jej formy”.

16. Zasadnym jest zwrdcenie w tym miejscu uwagi na charakter i znaczenie dokumentu TER w
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego. Powszechnie bowiem uznaje sie, ze TER
nalezy traktowac jako dokument pierwotny i pierwszorzedny przy dokonywaniu rozliczen
zamawiajgcego z wykonawcg, dotyczacy najistotniejszego elementu oferty, czyli zaoferowanej
ceny. W taki sam sposdb ocenita Krajowa Izba Odwotawcza (dalej: ,KIO") charakter i znaczenie
TER w wyroku z dnia 1 wrze$nia 2015 r., sygn. akt: KIO 1769/15:

~Sama Tabela Elementow Rozliczeniowych oraz sposob, w jaki obliczona jest cena,
niewatpliwie stanowi istotny, merytoryczny element tresci oferty — musi taki byc
gdyz dotyczy najistotniejszeqo elementu oferty, czyli zaproponowanej ceny — ktory
objety jest wymogiem niezmiennosci (nie jest to dokument ktory bytby moZliwy do
uzupetnienia lub korekty przez wykonawce), nawet jesli wymagania co do wysokosci kwot w
poszczegoinych pozycjach nie wplywaja na zakres swiadczenia — zakres prac do wykonania.”

17. W skrécie, TER stanowi podstawe rozliczenia wynagrodzenia wykonawcy. Nalezy zwrécic¢
uwage na okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy w treSci dokumentacji Postepowania wielokrotnie
powotuje dokument TER jako podstawowy w kontekscie znaczenia dla wyszczegodlnienia
czynnosci koniecznych do zrealizowania w ramach kazdego z etapdw przedmiotu zamoéwienia, jak

rowniez nastepczo rozliczenia wynagrodzenia. Nie moze by¢ zatem watpliwosci, ze Zamawiajacy
traktuje w Postepowaniu dokument TER jako informacje kluczowg w zakresie opisu przedmiotu
zamoOwienia i rozliczenia wynagrodzenia. TER jest wiec podstawag uregulowania wzajemnych
stosunkdéw stron i stanowi dokument o znaczeniu pierwszorzednym. Stad tez nie moze by¢ mowy
o dokonywaniu w dokumencie jakichkolwiek modyfikacji.

18. Mimo, jak mogtoby sie wydawaé, klarownosci udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi w
ramach procedury wyjasniania tresci SWZ, a takze niebudzacych watpliwosci postanowien SWZ,
Konsorcjum TORMEL-STANLED przygotowato wycene ,Czasowej organizacji ruchu”
(wyszczegdlnionej w TER) w sposdb, ktéry wyklucza jej prawidtowos¢ i w sposdb jasny sugeruje
albo zupetny brak wyceny omawianych elementéw w zakresie wykonania tymczasowych pofaczen
miedzytorowych z rozjazdéw naktadkowych (stanowigc klasyczny przypadek niezgodnosci oferty z
treScig SWZ i wzbudzajgc konieczno$¢ odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum TORMEL-
STANLED), albo razgcego zanizenia wartosci tych elementdéw (stanowigc z kolei przypadek
kwalifikujgcy sie do dalszego wyjasniania przez Zamawiajgcego).

II1.Koniecznos¢ szczegotowej weryfikacji ofert pod katem zaoferowanej ceny
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19. W ocenie Odwotujacego, weryfikacja oferty pod katem realnosci ceny zaoferowanej przez danego
wykonawce i obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej wyjatkowo niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia stuzy w szczegodlnosci temu, zeby eliminowa¢ z postepowania
wykonawcow niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich
nierealistyczne ceny. W zwigzku z ryzykiem nieprawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia
czy zastosowaniem rozwigzan niezgodnych z opisem znajdujgcym sie w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia, ktore stanowi bezposrednig konsekwencje skalkulowania ceny oferty na zanizonym
poziomie, ustawodawca przewidziat przy tym mechanizmy weryfikacji prawidtowosci ztozonej
oferty pod katem zaoferowanej ceny, jak rowniez sankcje na wypadek niewykazania jej realnosci.
Mechanizmy te wdrozone zostaty przez ustawodawce poprzez dyspozycje art. 224 ust. 1 - ust. 6
ustawy Pzp. Przepis art. 224 ustawy Pzp ma zatem zapobiegac wybieraniu ofert, ktore
nie daja pewnosci, Zze zamowienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego
jakosci. Gwarantuje wiec zamawiajagcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami
wykonawcow, ktorzy zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg
sobie to rekompensowac nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W
skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zamdwienia. Jednocze$nie przepis
chroni rzetelnych wykonawcow, gdyz ulatwia eliminowanie z zamowien publicznych
tych, ktorzy lamia zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny.!

20. Biorgc pod uwage fakt braku jednoznacznego zdefiniowania pojecia razgco niskiej ceny, a takze
fakt koniecznosci dazenia do zabezpieczenia prawidtowosci wydatkowania $rodkow publicznych,

procedura weryfikacji prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ofertowej wdrozona musi by¢ w
kazdym przypadku gdy pojawiajg sie watpliwosci czy zaoferowana przez wykonawce
cena nie jest cena razaco niska. Zgodnie z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp watpliwosci takie
pojawiajg sie zwtaszcza wtedy gdy zaoferowana cena jest nizsza o 30% od wartoséci zamodwienia
lub éredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych. Niemniej, kazdorazowo Zamawiajgcy
obowigzany jest do indywidualnej oceny kazdego z przypadkéw i nie jest uprawniony do
ograniczenia swojej oceny realnoséci zaoferowanej ceny ofertowej wylacznie do
formalnego jej pordwnania ceny catkowitej z putapami procentowymi okreslonymi w
art. 224 ust. 2 ustawy Pzp. Pulapy procentowe okreslone w tym przepisie stanowig bowiem
jedynie pewng wskazéwke co do sytuacji, w ktdrej mozemy mie¢ do czynienia z razgco niska
ceng, nie s jednak wigzgcg wytyczng. Kazdorazowo dana cena ofertowa winna wiec by¢ przez
Zamawiajgcego skrupulatnie weryfikowana, zwtaszcza jesli przedmiot zamdwienia zawiera takie

elementy cenotwdrcze, ktérych optymalizacja czy zastosowanie zamiennikéw bytaby wytaczona w
realiach danego zadania inwestycyjnego, co ma miejsce w przedmiotowym przypadku.

1Tak J. Pierég, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019.
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21. Co przy tym istotne, a co bezposrednio wynika z tresci art. 224 ust. 1 ustawy Pzp badaniu przez
Zamawiajacego podlega tak zaoferowana cena catkowita oferty, jak rowniez jej
istotne czesci skladowe. Co wiecej, a co réwnie znaczace, za istotng czes¢ sktadowq ceny
uznaje sie tak element wywierajacy znaczacy wplyw na budowanie catkowitej ceny
ofertowej, jak tez element przedmiotowo istotny dla realizacji danego zamoéwienia. W
konsekwencji, ,istotnoS¢” czesci sktadowej zamowienia jest okolicznoscig niezalezng od oceny
globalnej ceny ofertowej, w tym od odchylenia jej wartosci od przewidzianych przez
ustawodawce putapéw procentowych. Wskazywata na to Krajowa Izba Odwotawcza, przyktadowo
w ramach nastepujacych stanowisk:

e Wyrok Krajowej Izby Odwolawczej z dnia 24.07.2020 r., sygn. akt KIO
1289/20

Obowigzek, o ktorym mowa powyzej, dotyczy nie tylko ceny za catos¢ przedmiotu zamowienia,
ale - o czym wprost stanowi art, 90 ust. 1 ustawy Pzp - rowniez jej istotnych czesci sktadowych.
Oznacza to, Ze nawet jesli catkowita cena oferty nie budzi watpliwosci i nie odbiega razaco od
realiow rynkowych, a tylko jej niektore elementy sg istotnie zanizone, to - o ile majg one
charakter istotny - stanowi to rowniez podstawe do Zgdania wyjasnieri. Istotnosc¢ czesci
sktadowych ceny naleZy definiowac przez pryzmat ich znaczenia dla wykonania
przedmiotu zamowienia. Znaczenie to moze miec charakter zarowno merytoryczny (jesli
okreslone elementy skiadajace sie na przedmiot zamowienia sa kluczowe z punktu
widzenia osiagniecia prawidfowego efektu koricowego danego zamodwienia) Iub
wartosciowy (jesli wartosc tych skfadowych ma istotny udzial w wartosci catkowitej
oferty).

e Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26.11.2021 r., sygn. akt KIO
3295/21

Kryterium, ktorym naleZy sie kierowac dokonujac tej kwalifikacji (przyp. kwalifikacji
czesci sktadowej jako istotnej czesci zamdwienia), jest w szczegdlnosci znaczenie danego
elementu przedmiotu zamowienia (i w konsekwencji skalkulowanej dla niego ceny)
dla realizacji catego zamowienia.

e Wyrok KIO z dnia 02.07.2021 r., sygn. akt KIO 1284/21

Po pierwsze Izba wskazuje, iz podzielita stanowisko Odwoftujgcego, Ze ceny jednostkowe za
utrzymanie urzadzen elektrycznych zawarte w pkt. 3 ppkt 2 - 9 formularza ofertowego stanowity
istotng czesc sktadowa ceny. Zauwazyc nalezy, iz w formularzu ofertowym (pkt 3) Zamawiajacy
oczekiwal od wykonawcow wyceny poszczegolnych ustug, w tym pkt 1 - utrzymanie
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22,

23.

urzadzer oswietlenia ulic oraz pkt 2 - 9 - utrzymanie urzadzer elektrycznych, zroznicowanych pod
wzgledem ilosci oraz przedmiotu. Jak wynika z postanowieri rozdziatu XI SIW.Z, Zamawiajacy
Zadatl od wykonawcow realnej wyceny kazdej z ww. pozycji, w ktorej nalezato ujac
realne koszty zatrudnienia, uzycia materiatow i sprzetu oraz inne koszty wg wiedzy wykonawcy
niezbedne do kompleksowego wykonania ustugi. Z powyzszego w ocenie 1zby wynika, Ze
Zamawiajgcy oczekiwal, aby ceny oferowane przez wykonawcow za wykonanie poszczegoinych
ustug objetych formularzem ofertowym pozwalaly na pokrycie pefnego kosztu wykonania danej
ustugi.

¢ Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17.08.2020 r., sygn. akt KIO
1799/20

Izba zgadza sie ze stanowiskiem wynikajgcym z orzecznictwa, Ze samo odwofanie sie do wartosci
procentowej, w kontekscie ustalenia istotnych czesci sktadowych ceny oferty bez odniesienia sie
do innych kryteriow czy okolicznosci jest btedne. Nalezy interpretowac istotnosc czesci sktadowej
ceny poprzez odniesienie sie do istotnosci czesci przedmiotu zamowienia, przynaleznej danej
czesci sktadowej ceny lub kosztu.

Przektadajagc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy zdaniem Odwotujgcego zaistniaty w
nim okolicznosci, ktdre generowa¢ powinny u Zamawiajgcego watpliwosci co do realnosci ceny
zaoferowanej przez wykonawce Konsorcjum TORMEL-STANLED. W tym kontekscie nalezy zwrdci¢
uwage, ze Zamawiajgcy w ramach przygotowanej przez siebie dokumentacji Postepowania (ze
wszystkimi jej modyfikacjami i aktualizacjami), wymagat od wykonawcéw dokonania wyceny
elementéw ,Czasowej organizacji ruchu” z uwzglednieniem wykonania tymczasowych potaczen
miedzytorowych z rozjazddw naktadkowych. Tymczasem wycena elementéw wchodzacych w
zakres ,,Czasowej organizacji ruchu” zostata przez Konsorcjum TORMEL-STANLED dokonana w
sposob absolutnie nierealistyczny i majgcy jednoczesnie istotny wptyw na globalne obnizenie ceny
ofertowej tego wykonawcy. Wobec wzmozonej konkurencji na rynku budowlanym i aktualnych
uwarunkowan geopolitycznych stanowi to znaczacg rdznice, generujgca juz sama w sobie realne
watpliwosci co do kalkulacji zastosowanych przez tego wykonawce.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza przyktadowo w wyroku z dnia 17.04.2013 r. (sygn. akt
KIO 719/13) oferte naleZy traktowac jako catosc, zespot zawartych w ztoZonych dokumentach
oswiadczerni i informacji, ktore mowig o oferowanym przedmiocie. Podstawe oceny w przedmiocie
zgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia powinno stanowic nie tylko
Jjednostkowe, ujete w formularzu oswiadczenie wykonawcy dotyczace niewtasciwie 0znaczonego
urzadzenia, ale catoksztatt dokumentow, jakie sie na oferte sktadaja, a ktore opisuja oferowany
przedmiot. Przekladajac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy nalezy wiec podkresli¢, ze
informacja o zastosowanej wycenie danego elementu — w tym przypadku ,,Czasowej
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24.

25.

26.

27.

organizacji ruchu” stanowi jednoczesnie nosnik danych dotyczacych tego, czy
wykonawca istotnie uwzglednit w wycenie to, czego wymaga Zamawiajacy. Jesli
wycena ta jest nierynkowa i abstrahuje od funkcjonujgcego na rynku putapu, to jest to istotna
informacja poddajgca w watpliwos¢ respektowanie przez wykonawce wymagan Zamawiajgcego
co do koniecznych do dotrzymania elementdéw oferty.

Prowadzi to co najmniej do wniosku o zasadnosci wdrozenia procedury wyjasniajgcej, o ktorej
mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie wskazano, ze: ,w toku badania i oceny ofert
zamawiajacy moze Zgdac od wykonawcow wyjasnieni dotyczacych tresci ztoZzonych ofert oraz
przedmiotowych srodkow dowodowych lub innych skiadanych dokumentow lub oswiadczeri.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych
ztoZonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej
tresci”. Co istotne, pomimo, ze przepis art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wskazuje na uprawnienie
przystugujgce Zamawiajgcemu to uprawnienie to przeradza sie w obowigzek w sytuacji,
w ktorej istniejg realne podstawy do stwierdzenia, ze cel postepowania moze byc¢
zagrozony na skutek nieprawidtowego zakresu oferowanego zobowigzania wykonawcy.

Potwierdzajg to takze komentatorzy ustawy Pzp wskazujgc, ze wezwanie do wyjasnien tresci
oferty stanowi uprawnienie zamawiajgcego, zgodnie z literalnym brzmieniem komentowanego
przepisu. Nalezy jednak miec¢ na wzgledzie, Zze zamawiajacy, dazac do zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu, powinien w sposob prawidlowy zbadac wszystkie
oferty. Tym samym zaniechanie wezwania do wyjasniert moze stanowic naruszenie
podstawowych zasad zamowieri publicznych (tak: Prawo zamowieri publicznych.
Komentarz, red. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Legalis). W
konsekwencji, w sytuacji istnienia tak powaznych watpliwosci co do zakresu oferty jednego z
wykonawcow, jakie zostang przedstawione w dalszej czeSci odwotania, Zamawiajgcy winien
przedsiewzig¢ wszelkie kroki weryfikacyjne, zabezpieczajgce tak prawidtowos$¢ wydatkowania
$rodkéw publicznych, jak i konkurencyjno$¢ w ramach Postepowania.

W tym miejscu Odwotujgcy ponownie przypomina cze$¢ argumentacji opisanej powyzej w
odniesieniu do kwestii braku zgodnosci oferty, a zasadzajgcej sie na zestawieniu cen
zaoferowanych przez konkurencyjnych wykonawcéw za ten element, co winno by¢
asumptem do wdroZenia procedury wyjasniajacej, o ktdrej mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

W kontekScie omawianego elementu zamodwienia nalezy przy tym podkreslic jego
przedmiotowo istotne znaczenie dla realizacji niniejszego zamoéwienia, ktére wynika juz
z samej tresci przygotowanych przez Zamawiajacego zastrzezen, udzielonych odpowiedzi i
aktualizacji dokumentacji.
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28. Biorgc pod uwage powyzsze, ww. okolicznosci winny stac sie dla Zamawiajgcego asumptem do
wdrozenia procedury wyjasniajgcej przewidzianej w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Opisane
okolicznosci wprost determinujg konieczno$¢ eliminacji wszelkich watpliwosci co do prawidtowosci
zatozen i wyceny poczynionej przez Konsorcjum TORMEL-STANLED.

29. Podsumowujac dotychczasowe rozwazania tej czesci odwotania, nalezy wskazag, ze:

w ocenie Odwotujacego, Konsorcjum TORMEL-STANLED w ramach wyceny dwéch
elementéw wchodzacych w sklad ,Czasowej organizacji ruchu” nie wycenilo
wykonania tymczasowych potaczen miedzytorowych z rozjazdow naktadkowych,
wzglednie dokonato btednej wyceny tych elementow;

uzyskana przez Odwotujacego od Partnera Konsorcjum, firmy STANLED I oferta na
omawiane elementy wskazuje, ze zarowno wysoko$¢ wynagrodzenia za wskazane
elementy (zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego), jak i propozycja (w
odniesieniu do obu elementow) jest diametralnie rézna, czego nie da sie
racjonalnie uzasadni¢c nawet samodzielnym skladaniem oferty w ramach
konsorcjum z inng firma;

na tej podstawie uzasadniony jest wniosek, Zze mamy do czynienia z niezgodnoscia
oferty z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia w zakresie TER, a co najmniej
— 2e mamy do czynienia z sytuacja z cala pewnoscia kwalifikujaca sie do
wyjasnienia w ramach procedury przewidzianej w ustawie Pzp, a polegajacej na
wezwaniu do ztozenia wyjasnienia treéci zlozonej przez Konsorcjum TORMEL-
STANLED oferty;

co wiecej, zaoferowana przez Konsorcjum TORMEL-STANLED w ramach elementu
~Czasowa organizacja ruchu” cena wylacza prawidlowos¢, realnosc i racjonalnosc
jej dokonania, generujac po stronie Zamawiajacego uprawnienie (a w
okolicznosciach sprawy — wrecz obowigzek) wezwania tego wykonawcy do
zlozenia szczegolowych wyjasnien w zakresie ceny, czego Zamawiajacy
dotychczas zaniechat.

IV. Zarzut dotyczacy przyznania zbyt wysokiej liczby punktéow w kryterium
~Doswiadczenie kierownika budowy”

30. Odwotujacy wskazuje, ze w Rozdziale XIV ust. 1 pkt 3) SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wybor
najkorzystniejszej oferty zostanie dokonany z uwzglednieniem kryterium ,Do$wiadczenie
kierownika budowy” z uwzglednieniem nastepujacych parametrow:
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Budimex SA

ul. Siedmiogrodzka 9
01-204 Warszawa

Przy realizacji (wykonaniu) jednej (1) roboty w pasie drogowym polegajacej na budowie lub
przebudowie lub modernizacji lub remoncie torowiska tramwajowego o konstrukgji
bezpodsypkowej diugosci minimum 500 mtp. wraz z jednym (1) wezlem rozjazdowym
tramwajowym zawierajacym minimum 3 zwrotnice najazdowe z napedem elektrycznym

pkt

Przy realizacji (wykonaniu) dwdch (2) robdt w pasie drogowym polegajacych na budowie lub
przebudowie lub modernizacji lub remoncie torowiska tramwajowego o konstrukgji
bezpodsypkowej dlugosci minimum 500 mtp. wraz z jednym (1) wezlem rozjazdowym
tramwajowym zawierajgcym minimum 3 zwrotnice najazdowe z napedem elektrycznym - dla
kazdej wykonanej roboty (przy czym kazda robota powinna by¢ wykonana w ramach odrebnej

umowy)

10

Przy realizacji (wykonaniu) trzech (3) i wiecej robdt w pasie drogowym polegajacych na budowie
lub przebudowie lub modernizacji lub remoncie torowiska tramwajowego o konstrukcji
bezpodsypkowej diugosci minimum 500 mtp. wraz z jednym (1) weztem rozjazdowym
tramwajowym zawierajgcym minimum 3 zwrotnice najazdowe z napedem elektrycznym- dla
kazdej wykonanej roboty (przy czym kazda robota powinna by¢ wykonana w ramach odrebnej
umowy)

20
pkt

Minimalna ilos¢ facznie realizowanych robot (budéw), w ktérych uczestniczyt kierownik
budowy wynosi - 1. Zamawiajacy za wykonanie jednej roboty przyzna 0 pkt. W przypadku,
gdy wykonawca nie wykaze, iz dysponuje co najmniej jedng osoba przeznaczong do
realizacji przedmiotu zamowienia, ktora wykazala sie udzialem w realizacji minimum 1
roboty o cechach zawartych w opisie kryterium — oferta bedzie sprzeczna z SWZ i zostanie

odrzucona zgodnie z
Wykonawca w tym kryterium moze uzyska¢ maksymalnie 20 punktéw.

31. Wykonawca Konsorcjum TORMEL-STANLED w tresci przedtozonego Zamawiajgcemu w ,,Wykazu
0sdb skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego” (Zatacznik nr 2 do
SWZ) wskazat do petnienia funkcji Kierownika budowy Pana Szymona Matusiaka,
legitymujacego sie doswiadczeniem m.in. na inwestycji polegajacej na ,Przebudowie drogi
powiatowej w Gorzowie WIkp. wraz z przebudowg torowiska...”:

3. Nazwa zadania: ,Przebudowa
drogi powiatowej w Gorzowie
Wlkp. wraz z przebudowg
torowiska - nr  2533F ul.
Warszawska: na odcinku od ul.
Cichonskiego do ul. Herberta, nr
2533F ul. Sikorskiego: na odcinku
od ul. Herberta do ul. Chrobrego,
nr 2548F ul. Sikorskiego: na
odcinku od ul. Chrobrego do
pierwszej zwrotnicy za ul
Dworcowg”

Stanowisko: Kierownik budowy

Zakres robét: wykonanie robét w
pasie drogowym polegajacych na
przebudowie torowiska
tramwajowego o  konstrukgji
bezpodsypkowej o diugosci
2913,96 mtp. wraz z wezlem

rozjazdowym tramwajowym
zawierajgcym 3 zwrotnice
najazdowe z napedem
elektrycznym

32. Z wiedzy posiadanej przez Odwotujacego i pozyskanych przez niego informacji wynika, ze w
ramach zadania wskazanego jako punktowane doswiadczenie Pana Szymona Matusiaka
realizowany wezet rozjazdowy tramwajowy nie zawierat trzech zwrotnic najazdowych. W

budimex

PI
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33.

34.

35.

zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze oSwiadczenie ztozone przez Konsorcjum TORMEL-
STANLED co do do$wiadczenia Pana Szymona Matusiaka wskazanego do petnienia funkcji
Kierownika budowy nie jest zgodne ze stanem rzeczywistym w zakresie przedmiotu zamdwienia.

Z informacji posiadanych przez Odwotujgcego, Zamawiajacy nie zdecydowat sie na dodatkowg
weryfikacje o$wiadczen ztozonych przez wykonawcéw w tresci wykazu, polegajagc w tym
zakresie w catosci na wykonawcach i kierujgc sie zasadqg zaufania do sktadanych o$wiadczen. W
zwigzku z tym i w wyniku tak ztozonych oswiadczen, Konsorcjum TORMEL-STANLED uzyskato
20 dodatkowych punkty w ramach kryterium, chociaz powinno uzyskac jedynie 10 punktéw.

Nalezy wskaza¢, ze opis kryterium oceny ofert w tym zakresie byt czytelny i jednoznaczny -
Zamawiajgcy wprost zdefiniowat wtasne oczekiwania co do przedmiotu zamodwienia inwestycji
wchodzacych w skfad doswiadczenia Kierownika budowy w celu uzyskania dodatkowych
punktéw — przedmiot zamowienia powinien uwzgledniaé wezet rozjazdowy tramwajowy z
trzema zwrotnicami najazdowymi. Elementy te nie wchodzity jednak w zakres doswiadczenia
Pana Szymona Matusiaka, a zatem Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyznat Konsorcjum
TORMEL-STANLED dodatkowe punkty.

Reasumujac, oswiadczenie zlozone przez Konsorcjum TORMEL-STANLED w ramach
czesci wykazu ,Doswiadczenie kierownika budowy” w zakresie ,kryteriow
pozacenowych" jakoby inwestycja, na ktérej Pan Szymon Matusiak petnit funkcje
kierownika budowy, obejmowata wykonanie wezla rozjazdowego tramwajowego z
trzema zwrotnicami najazdowymi, w sposob jednoznaczny nie odpowiadaja
rzeczywistosci.

Biorac pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci, skorzystanie ze srodkdw ochrony

prawnej stalo sie konieczne i uzasadnione, a Odwotujacy wnosi o jego uwzglednienie.

Zalaczniki:

v N

Petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej,

Dokumenty rejestrowe Odwotujacego,

Dowod przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,

Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania,

Oferta podwykonawcza na wykonanie rozjazdu tramwajowego naktadkowego — UWAGA: tresc

oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego

6.

Oferta podwykonawcza na wykonanie rozjazdu tramwajowego naktadkowego — UWAGA: tresc

oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego

19



Uzasadnienie dla zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa

Uwagi ogdine

Zgodnie z art. 18 ust. 3 PZP w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy UZNK, jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W Swietle przepisow UZNK, do ktdrych odsyla przywotany powyzej przepis (a mowigc precyzyjniej:
art. 11 ust. 2 UZNK) informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktore jako catosS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w
poufnosci.

Przywofany art. 11 ust. 2 UZNK stanowi implementacje definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
z dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie
ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed
ich bezprawnym pozyskaniem, wykorzystaniem i ujawnianiem. W $wietle zatozen dyrektywy, ma ona
stuzy¢ ustanowieniu minimalnego standardu w zakresie zasad ochrony informacji poufnych
przedsiebiorstwa jako narzedzia zarzadzania m.in. konkurencyjnoscig oraz innowacyjnoscia.

Zaréwno zatem w S$wietle regulacji polskiej, jak i unijnej, mozna stwierdzi¢, ze aby dana informacja
podlegata ochronie musi spetnia¢ nastepujace warunki:

a) powinna by¢ poufna, tj. niedostepna tatwo nawet dla oséb z danej branzy,
b) musi posiada¢ wartos¢ gospodarczg oraz
¢) by¢ poddang odpowiednim dziataniom w celu zachowania poufnosci.

Blizsza analiza wskazanych powyzej elementéw uprawnia do twierdzenia, ze wszystkie powyzsze
przestanki sg ze sobg powigzane. Jezeli bowiem dana informacja posiada warto$¢ gospodarczg dla
przedsiebiorcy to podejmuje on dziatania w celu zabezpieczenia jej poufnosci, co z kolei skutkuje tym,
ze staje sie ona niedostepna dla nieuprawnionych osob.

Podkresli¢ nalezy, iz prawo polskie przeszto w tym zakresie swoistg ewolucje od zamknietego katalogu
chronionych informacji po wprowadzenie otwartego katalogu informacji podlegajacych ochronie. W
tym sensie, katalog informacji wymienionych w art. 11 ust. 2 UZNK ma jedynie znaczenie
przyktadowe, o czym $wiadczy uzycie przez ustawodawce w przytoczonym przepisie zwrotu ,lub inne”.
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Zamkniety charakter ma jedynie katalog informacji, ktére na gruncie przepisow PZP nie mogg
podlegac¢ utajnieniu zgodnie z art. 18 ust. 3 PZP. Zawarty on zostat w art. 222 ust. 5 PZP i obejmuje
wylacznie takie informacje jak nazwa przedsiebiorcy, jego siedziba, miejsce prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, cena lub koszt zawarty w ofercie.

W Swietle powyzszego, jednym z kluczowych kryteriow uznania danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa jest natomiast posiadana przez nig warto$¢ gospodarcza. Nalezy jednak przy tym
podkresli¢, iz ustawodawca, postugujac sie w art. 11 ust. 2 UZNK sformulowaniem ,inne
informacje posiadajace wartos¢ gospodarcza” automatycznie przesadzil, iz informacje
techniczne, technologiczne lub organizacyjne przedsiebiorstwa zawsze taka wartosc
posiadaja.

Warto zauwazy¢, ze zgodnie z prawem polskim i europejskim ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa
przypisuje sie wage wiekszg niz zasadzie jawnosci. Wynika to z postanowien dyrektyw dotyczacych
zamowien publicznych i wydanego na ich podstawie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (, Trybunat”).

Jak podkreslit Trybunat jednoznacznie w sprawie C-450/06: [pjodstawowy cel przepisow
wspolnotowych z dziedziny zamodwieri publicznych obejmuje otwarcie rynkow we wszystkich
paristwach cztonkowskich na niezaktocona konkurencje (...). Aby zrealizowac ten cel, wazne jest, by
instytucje zamawiajace nie ujawniaty informacji zwigzanych z postepowaniami przetargowymi, ktorych
tres¢ mogtaby zostac wykorzystana w celu zakfocenia konkurencji badz to w przetargu bedacym
wiasnie w toku, badz tez w pozniejszych przetargach. Ponadto zarowno ze wzgledu na swoj charakter,
Jak i zgodnie z systemem regulacji wspdinotowych w omawianej dziedzinie postepowania w sprawie
udzielenia zamowien publicznych oparte sg na stosunku zaufania miedzy instytuciami zamawiajacymi
a uczestniczacymi w nich podmiotami gospodarczymi. Podmioty te powinny moc przedktadac
instytucjom zamawiajgcym wszelkie informacje uzyteczne w ramach postepowania przetargowego,
bez obawy, Ze instytucjie te przekazg osobom trzecim informacje, ktorych ujawnienie mogfoby
przyniesc rzeczonym podmiotom szkody.

Nie sposdb tez nie odnies¢ sie w ramach niniejszej czesci uzasadnienia do mozliwosci objecia klauzulg
tajnosci catych dokumentéw jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Kazda bowiem informacja,
najmniejszy parametr czy uzyte sformutowanie (,wyrwane” z zastrzezonych dokumentéw), a nawet
znak interpunkcyjny, odczytywane osobno, na ogét nie bedg samoistnie spetniaty przestanek z art. 11
ust. 2 UZNK, ale wtasnie odpowiednie ich zestawienie i nadanie im formy dokumentu (kompletne
dokumenty) powoduije, Ze cata treS¢ danego dokumentu - odczytywana tacznie - moze by¢ uznana za
tajemnice i na tej podstawie korzysta z ochrony przed ujawnieniem.
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W tym konteksécie warto w szczegdlnosci zwrdcic uwage na obecne brzmienie definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 2 UZNK, ktdra wyraznie potwierdza, Ze tajemnicg przedsiebiorstwa
moze by¢ réwniez zbidr informacji, ktére jakkolwiek samodzielnie sg powszechnie znane osobom z
danej branzy, to jednak zebranie ich w okreSlonym zestawieniu moze tworzy¢ nowag, wymierng
wartos¢ gospodarczg. Taki zbidr informacji w razie podjecia przez wtasciciela stosownych dziatan
w celu zachowania go w tajemnicy uzasadnia objecie go ochrong.

Nadto Wykonawca podkresla, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 wrzesnia
2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1757/19 stwierdzono, ze , Natomiast rowniez w zakresie podmiotow
publicznych fakt, Ze jest do posiadanych przez nich informacji dostep w ramach informacji publicznych
nie oznacza rownorzednego braku ochrony informacji tajemnicy przedsiebiorstwa. Podmioty publiczne
ale rowniez pozostate dysponujace informacjami okresfonymi w art. 11 ust. 2 uznk w kazdym
indywidualnym przypadku musza rozwazyc¢ czy udostepnia informacje, poniewaz charakter dostepu
do informacji publicznej nie jest bezwzgledny czy tez nadrzedny do ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. Poglad przeciwny powodowat by martwosc przepisow o ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa w zderzeniu z dostepem do informacji publicznej.”

W Swietle powyzej zawartych uwag wstepnych, warto zaznaczyé, ze dokonujgc oceny informacji i
dokumentéw przedktadanych w postepowaniu, to Zamawiajacy podejmuje decyzje o tym, co jest, a co
nie jest tajemnica danego przedsiebiorcy, a zatem oceny daleko wykraczajgcej poza samo
prowadzenie postepowania i jego cel.

Decyzje w tym zakresie moga mie¢ zatem istotne skutki dla Wykonawcy i dla catej prowadzonej przez
niego dziatalnosci. Z tego wzgledu konieczna jest daleko posunieta ostroznos¢ i dbatosS¢ o
przestrzeganie uzasadnionych interesdw Spotki. Czynnosci Zamawiajgcego nie powinny bowiem
wykracza¢ poza prowadzenie Postepowania, powodujgc zaistnienie negatywnych dla Wykonawcy
konsekwencji takze w innych sferach jego dziatalnosci, w tym tych, ktére nie wigzg sie bezposrednio z
danym postepowaniem przetargowym.

Na marginesie, warto podkreslic, ze nawet jezeli Zamawiajgcy w toku badania skutecznosci
zastrzezenia wskazanych w niniejszym piSmie informacji uzna, ze nadal wystepujg watpliwosci co do
skutecznosci zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa (z czym Wykonawca sie oczywiscie nie
zgadza), to i tak bedzie uprawniony korzystajac z dyspozycji art. 128 ust. 4 PZP (wezwanie
wykonawcy do wyjasnien innych dokumentéw lub os$wiadczen sktadanych w postepowaniu) lub art.
187 PZP (wezwanie wykonawcy do wyjasnien tresci oferty), aby zwrdci¢ sie do Wykonawcy w celu
dalszego wyjasnienia tej kwestii. Powyzsze pozwoli Zamawiajgcemu unikngé narazenia sie na sankcje
przewidziang w art. 23 UZNK — za bezprawne ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa?.

2 M. Stachowiak, Prawo zamdwieri publicznych, Komentarz Lex, Warszawa 2014, s. 142.
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II. WYKAZANIE PRZESLANEK, O KTORYCH MOWA W ART. 11 UST. 2 USTAWY O
ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCII

1) Charakter informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz wartos¢
gospodarcza informacji

Jak zostato wskazane powyzej, z definicji ustawowej tajemnicy przedsiebiorstwa wynika, ze informacje
techniczne, technologiczne, a takze inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza, odnoszg sie w gruncie
rzeczy do sposobu funkcjonowania Spétki i pewnej strategii postepowania w ramach organizacji, co
bez watpienia stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Informacje zawarte w treSci dowoddow - ofert podwykonawczych na wykonanie rozjazdu
tramwajowego nakfadkowego odnoszg sie do szczegdtowych kwestii zwigzanych z istotng czescig
sktadowg ceny zaoferowang przez Wykonawce, w zakresie wyceny ,Czasowej organizacji ruchu”, i
dotyczg bardzo specyficznych relacji handlowych miedzy Budimex a podwykonawcami. Informacje te
powstaja na potrzeby konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
niemniej s wynikiem doswiadczenia Wykonawcy w zwigzku z dilugotrwalg obecnoscia
Wykonawcy na rynku i czestokro¢ stanowia wynik czasochtonnych negocjacji, ktérych
efektem jest zaciesniona, wypracowywana na przestrzeni lat, wspodipraca miedzy
Wykonawca, a podwykonawcami, czy dostawcami. Z treSci ztozonej oferty mozna
wywnioskowac, jakie konkretnie warunki uzyskat Wykonawca, ale tez jakie utrzymuje relacje
biznesowe i kontraktowe, wskazujgc jednoczesnie na kragg podmiotdw wspdtpracujacych z
Wykonawcg (w tym przypadku — jednego, konkretnego). Co istotne, na podstawie tych danych tatwo
jest tez ustali¢, jakie elementy zostaty juz z kontrahentami uzgodnione, a jakie beda dopiero
negocjowane po zawarciu umowy z zamawiajgcym, w tym sensie informacje te mozna okreslic
réwniez mianem informacji o charakterze organizacyjnym. Wejscie w posiadanie ww. informacji
mogtoby w szczegolnosci ujawni¢ know-how Wykonawcy oraz utatwia¢ konkurentom Wykonawcy
przewidywanie, jakie poziomy cen Wykonawca bedzie oferowat w przysztych postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego i kalkulowanie na tej podstawie cen na poziomach odpowiednio
nizszych (co moze zapewni¢ im przewage w postaci uzyskania znacznie wyzszych szans na uzyskanie
danego zamoéwienia). Innymi stowy ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach i dowodach
zatgczonych do nich mogtoby zatem narazi¢ Wykonawce na poniesienie realnej i znacznej straty.

Jednoczesnie Wykonawca pragnie wskaza¢ (na podstawie wnikliwej analizy najbardziej aktualnego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej), ze w doktrynie i orzecznictwie nie obowigzuje konsensus
jesli chodzi o sposdb i metody, na podstawie ktdrych mozna wykazywa¢ wartoS¢ gospodarczg w
sposdb, ktéry bytby jednomysinie zaakceptowany zaréwno przez zamawiajacych, jak i rozne sktady
Krajowej Izby Odwotawczej. Jesli poréwnac ze sobg (liczne) uzasadnienia wyrokéw Krajowej Izby
Odwotawczej w przedmiocie wartosci gospodarczej wtasnie, uzasadniona wydaje sie konkluzja (dos¢
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absurdalna w swojej wymowie), ze Izba w sposob bardzo ogodlnikowy (sic!) okresla, jak wykonawcy
powinni opisywa¢ kwestie wystepowania wartosci gospodarczej w przypadkach uzasadniania
zastrzegania informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nie dajac klarownej odpowiedzi, Izba
kontestuje niemal w kazdym przypadku — prawidtowos¢ wykazania wartosci gospodarczej, stawiajgc
przed wykonawcami trudne w istocie zadanie odgadniecia, co takg wartoscig rzeczywiscie bedzie. W
ocenie Wykonawcy Izbie, podobnie jak innym wykonawcom, trudno jest w sposdb jednoznaczny
okresli¢, jak powinno sie wykazywac te mityczng ,warto$¢ gospodarczg”, tj. za pomocg jakich Srodkow
i metod, by tego typu dziatanie spotkato sie z aprobatg. Przykladowo, w wyroku KIO z dnia 6
pazdziernika 2020 r. (sygn. akt KIO 2331/20) Izba uznata, ze ,pojecie wartosci gospodarczej
informacji ma charakter nieostry, informacje posiadaja wartos¢ gospodarczg, jezeli wplywaja na
wartos¢ przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub maja znaczenie w dziatalnosci gospodarczej
osoby uprawnionej lub osoby trzeciej.” Z kolei w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2022 r. (KIO 2492/22),
ktérego Wykonawca byt strong, Izba stwierdzita, ze ,przestanka ,posiadajacy wartos¢ gospodarcza”
odnosi sie nie tylko do informacji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i
organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacia ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawiac pewng wartos¢ gospodarcza dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, Ze pozostanie poufna. Taka informacja moze byc dla wykonawcy
Zrodfem jakichs zyskow lub pozwalac mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.” W tym wyroku
Izba stwierdzita, ze wykonawca (konkurencyjny do BUDIMEX) prawidtowo zastrzegt informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, biorgc dodatkowo pod uwage, ze pisma z uzasadnieniem
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa przedstawione przez Wykonawce i wykonawce
konkurencyjnego byty przygotowane w sposob analogiczny. Zawieraty m.in. informacje o tym, ze
zastrzegane informacje stanowig know-how wykonawcy, majg charakter techniczny, technologiczny
lub organizacyjno-handlowy, przedstawiajg wymierng wartos¢ gospodarczg (choé nie zostata ona ujeta
w sposob konkretny, w przeciwienstwie do tego, jak Wykonawca opisuje ten aspekt w ninigjszym
piSmie), sg efektem wiedzy i doswiadczenia [wykonawcy] wypracowanych w toku wieloletniej
dziatalnosci, a ich ujawnienie moze skutkowaé powstaniem szkody po stronie wykonawcy.

Dla wiekszosci firm w branzy, w tym dla Wykonawcy, informacje objete zastrzezeniem posiadajg wiec
nie tylko charakter organizacyjny i okreSlong warto$¢ gospodarcza, ale réwniez stanowig z powyzej
opisanych powoddw jeden z najcenniejszych sktadnikéw know-how, o czym rowniez byta juz mowa.
Wykonawca pragnie unikng¢ sytuacji, w ktérej bedzie zmuszony ponie$¢ ogromne koszty
koncepcyjnego wymyslenia nowej strategii dziatania, w przypadku ujawnienia aktualnej innym
wykonawcom w postepowaniu. Ryzyko to jest bardzo duze, jednak poniewaz do ujawnienia jeszcze
nie doszto, trudno jest oceni¢, jaki realny koszt dla Wykonawcy moze przedstawiac. Wykonawca
szacuje go jednak na kilkaset tysiecy ztotych, w czym znajdujg sie zaréwno koszty organizacyjne, jak i
osobowe, administracyjne i te zwigzane z obstuga prawna.
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Na podstawie omawianego wczesniej stanowiska Izby, jak rowniez biorgc pod uwage swoje liczne
(negatywne) doswiadczenia, BUDIMEX wykazuje wystepowanie wartosci gospodarczej w sposob
maksymalnie skonkretyzowany i dostosowany do specyficznej sytuacji wynikajgcej z aktualnego
postepowania i aktualnego zestawu ztozonych dokumentéow. W zwigzku z powyzszym, w ocenie
Wykonawcy, sposob dokonywania wyceny poszczegdinych ofert, szczegdlnie w dos$é specyficznym
przedmiocie zamoéwienia lub jego elementach, bez watpienia stanowi warto$¢ gospodarcza.
Wykonawca pragnie rownolegle wskazac tez na charakter zastrzeganych informacji, stanowigcych w
istocie wazny element organizacyjny i handlowy (o czym byta juz mowa na wstepie), co z kolei
stanowi wypracowane przez lata know-how Wykonawcy i odzwierciedla strategie biznesowa przyjeta
przez Spdtke. Te informacje majg przymiot informacji organizacyjnej i stanowig dla Wykonawcy
istotng warto$¢ gospodarcza. Zgodnie z powszechnie akceptowanym pogladem, wyrazonym np. w
wyroku Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2014 r. o sygn. II SA/Wa 2411/13,
informacje na temat struktury organizacyjnej i szczegéty handlowe, stanowigce emanacje
wewnetrznych zasad dziatania spoiki, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

2) Dziatania podjete przez Wykonawce w celu zachowania zastrzezonych informacji
i dokumentow w poufnosci

Wykonawca wyijasnia, iz w celu zachowania poufnosci informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, odpowiednie dziatania polegajgce na
utrzymaniu ich w poufnosci.

Po pierwsze, Wykonawca wyraza stanowczg wole zachowania przedmiotowych informacji w
poufnosci, czego przejawem jest ich zastrzezenie jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Po drugie, informacje te nie byly ujawniane do wiadomosci publiczne;j.

Tajemnica przedsiebiorstwa nie traci zas swego ,poufnego” charakteru: ,przez to, Zze wie o niej pewne
ograniczone grono 0séb, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa
lub inne osoby, ktorym przedsiebiorca powierza informacie” (tak: wyrok Sadu Najwyzszego z 3
pazdziernika 2000 r., sygn. akt I CKN 304/00). Tre$¢ zatem dokumentdw jest znana pracownikom
Spotki bedacych osobami, ktdre sg zobowigzane do przestrzegania zasad z nich wynikajacych.

Co wiecej, w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informacji Wykonawca podejmuje szereg
dodatkowych dziatan, obejmujgcych zaréwno ich fizyczng ochrone, jak i szereg instrumentow
prawnych, do ktdrych nalezy miedzy innymi:

1. wdrozenie wewnetrznych procedur ochrony informacji w tym: wprowadzenie stosownych
procedur wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na
serwerze. Procedury wdrozone przez Wykonawce, dotyczace bezpieczenstwa informacji, co w
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szczegOtowy sposOb zostato opisane w przyjetej u Wykonawcy Deklaracji Stosowania
Bezpieczenstwa Informacji, Polityce Bezpieczenstwa Informacji oraz Polityce Zintegrowanego
Systemu Zarzadzania (kopie powyzszych dokumentdéw stanowig zatgczniki do niniejszego pisma
— te dokumenty sg jawne);

2. posiadanie przez Wykonawce Certyfikatow ISO/IEC 27001:2013, ISO/IEC 20000:2018 (kopie
certyfikatow stanowig zatgczniki do niniejszego pisma — te dokumenty sg jawne).

Poza fizycznymi $rodkami ochrony (w stosunku do ktérych Wykonawca musiat ponie$¢ okreslone,
niemate koszty) Wykonawca, w celu zabezpieczenia poufnosci posiadanych informacji (m.in. kontrola
dostepu do informacji, zabezpieczony system informatyczny, w tym baza danych obejmujaca
szczegOty poszczegolnych ofert i kontraktow, zabezpieczanie na serwerze Wykonawcy informaciji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa hastem dostepu), stosuje takze zrdéznicowane $rodki prawne,
ktére obejmujg m.in. poinformowanie pracownikow o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne
procedury czy klauzule do uméw o prace. Dos¢ wspomnie¢, ze wszyscy pracownicy, ktdrzy posiadajg
dostep do zastrzeganych informacji podlegajg postanowieniom Regulaminu pracy Budimex S.A., ktéry
zawiera postanowienia dot. ochrony tajemnicy stuzbowej.

Prawidtowo$¢ interpretacji powyzszych dziatan do celéw uznania, iz Wykonawca podejmuje stosowne
kroki w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacji potwierdza stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 21 czerwca 2011 r. (KIO 1195/11), w ktdérym wskazano, ze
do dziatan podejmowanych w celu zachowania poufnosci informacji mozna zaliczy¢ przyktadowo:
klauzule umowne, zawarte zobowigzania do ochrony informacji stanowigcych tajemnice innych
podmiotdw, wewnetrzne regulaminy.

Podsumowanie

W zwigzku z przedstawionymi powyzej wyjasnieniami, Wykonawca wskazuje, iz zastrzezone przez
niego informacje zastrzezone w niniejszych wyjasnieniach i oznaczonych zatgcznikach jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa spetniajg wszystkie przestanki wskazane w art. 11 ust. 2 UZNK, tj.:

1. stanowig informacje o charakterze organizacyjnym i handlowym, jak réwniez posiadajgcym
wymierng wartos¢ gospodarczg dla Wykonawcy i stanowig know-how Wykonawcy w kontekscie
zarzadzenia przedsiebiorstwem, co zostato wykazane powyzej,

2. informacje wskazane powyzej sg nieujawnione do wiadomosci publicznej — w szczegdlnosci nie
sg znane szerszemu gronu odbiorcdw, a Wykonawca nie udostepnia powyzszych informagiji
publicznie. Dodatkowo, Wykonawca wyraza wole zachowania ich w poufnosci, czego przejawem
jest chociazby zastrzezenie tych informacji w niniejszym pismie,
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3. co do powyzszych informacji Wykonawca podjat (i caty czas podejmuje) niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci (np. technologie zabezpieczajgce bezpieczenstwo sieci
informatycznych przedsiebiorstwa, wewnetrzne procedury, klauzule do umoéw o prace etc.).

Ponadto, w ocenie Wykonawcy, skorzystanie przez niego w niniejszym przypadku z uprawnienia do
ochrony przewidzianej art. 11 ust. 2 UZNK w petni wpisuje sie w zasade proporcjonalnosci (z art. 16
pkt 3 PZP) i w zaden sposdb nie narusza intereséw innych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, dla ktérego prowadzone jest Postepowanie.

Zataczniki:
1. Zatacznik nr 1 — Deklaracja Stosowania Bezpieczenstwa Informacji;
2. Zatacznik nr 2 — Polityka Bezpieczenstwa Informacji;
3. Zatacznik nr 3 — Polityka Zintegrowanego Systemu Zarzadzania;
4. Zalacznik nr 4 — Certyfikat ISO/IEC 27001:2013;
5. Zalacznik nr 5 — Certyfikat ISO/IEC 20000-1:2018.

Elektronicznie podpisany

Ja rOS’faW przez Jarostaw Lucjan Huziuk
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