Sygn. akt: KIO 1314/20

WYROK
z dnia 27 lipca 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 23 lipca 2020 roku odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 czerwca 2020 roku przez
wykonawce M.K. prowadzgcag dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
BUD-TRANS Roboty Budowlano Drogowe M.K. z siedzibg w siedzibg

w Sieradzu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Gmine Wroblew

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego spétka akcyjna
z siedzibg w Kaliszu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt KIO 1314/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce M.K. prowadzacg dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg BUD-TRANS Roboty Budowlano Drogowe M.K. z siedzibg

w siedzibg w Sieradzu i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce M.K.
prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg BUD-TRANS Roboty
Budowlano Drogowe M.K. z siedzibg w siedzibg w Sieradzu tytutem wpisu od

odwotania,



2.2 zasgdza od wykonawcy M.K. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
BUD-TRANS Roboty Budowlano Drogowe M.K. z siedzibg w siedzibg w Sieradzu
na rzecz Zamawiajgcego Gminy Wroblew kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Sieradzu.

Przewodniczacy: .....c.cooiiiiiiiiiiiiiiiiias



Sygn. akt: KIO 1314/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Gmina Wréblew - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg .: Przebudowa drogi gminnej w

miejscowosci KoScierzyn gmina Wroblew”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z dnia 28 kwietnia 2020 roku pod numerem 534152-N-2020.

15 czerwca 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 2 pkt 314
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku,
poz. 1843; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego w postepowaniu dotyczgcym udzielenia zamodwienia publicznego
na wykonanie przebudowy drogi gminnej w miejscowosci Koscierzyn gmina Wréblew
polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego

spotka akcyjna z siedzibg w Kaliszu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy przez dokonanie wybory oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s w Kaliszu
w sytuacji, gdy oferta ta zawierata btad w obliczeniu ceny i powinna podlegac
odrzuceniu;

2) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s
w Kaliszu w sytuacji, gdy jej zlozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
i powinna ona podlega¢ odrzuceniu;

3) naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s
w Kaliszu w sytuaciji, gdy odpierajgc pytanie o wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny
Wykonawca powotat sie na tajemnice przedsiebiorstwa z uchybieniem terminu,
o ktérym mowa w art. 8 ust 3 ustawy oraz w braku wykazania, iz informacje te moga
stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, co oznacza Zze oferta pozostaje niezgodna
z ustawa;

4) naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust 1 ustawy przez brak rzetelnego

wyjasnienia watpliwosci co do tresci oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo
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Budownictwa Drogowego S.A. z/s w Kaliszu oraz brak udostepnienia ztozonych
wyjasnien Odwotujgcemu, co naruszyto zasady uczciwej konkurencyjnosci i rownego
traktowania oferentéw, prowadzgc do wyboru oferty de facto niejawnej, bez
wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny oraz przyczyn pominiecia przez Wykonawce

norm KNR przy obliczeniu ceny.

Odwotujgcy wnibst, na podstawie art. 190 ust. 1 i 4 ustawy o0 dopuszczenie dowodu z

dokumentow:

1)

2)

3)

Zaswiadczenie z CEIDG indywidualnej dziatalnosci gospodarczej prowadzonej pod
firmg BUD-TRANS Roboty Budowlano Drogowe M.K. oraz Korespondenciji
wymienianej przez Skarzgcg a Zamawiajgcym f{j. (i) pismo Skarzacej z dnia 22 maja
2020 roku, (ii) odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 2 czerwca 2020 roku, (iii) pismo
Skarzacej z dnia 3 czerwca 2020 roku - na okolicznos¢ ich tresci,
w szczegolnosci informowania przez Skarzgca Zamawiajgcego o wadliwosci oferty
ztozonej przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s w Kaliszu
w zakresie zaoferowanej ceny jak i jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji,
a w konsekwenciji o koniecznosci odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce;
kalkulacji dokonanej przez Odwotujgcego prawidtowej oferty Wykonawcy wybranego
przez Zamawiajgcego z uwzglednieniem ceny roboczogodziny i narzutow podanych
przez firme Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. oraz cene sprzetu
i materiatu wyceniong przez Sekocenbud biorgc pod uwage najnizsze ceny —
na okoliczno$¢ wadliwosci obliczenia ceny i w konsekwencji zanizenia ceny w ofercie
Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A. o blisko dot. kanalizacji deszczowej
na poziomie ponad 30 %;

dopuszczenie dowodow z przestuchania $wiadka J.K., doreczenia na adres: 98-200
Sieradz, ul. Uniejowska 170A — na okolicznos¢ wadliwosci oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s w Kaliszu w zakresie
zaoferowanej ceny jak i jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, informowania
0 powyzszym Zamawiajgcego przez Odwotujgcego, a w konsekwencji koniecznosci

odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, a w ramach powtdrzonych czynnosci - odrzucenie oferty ztozonej przez
Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s w Kalisz oraz ponowne dokonanie
wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd pozostatych wykonawcow przez wybor oferty

Odwotujgcego (interes prawny),



— rozstrzygniecie o kosztach postepowania i orzeczenie o obowigzku zwrotu na rzecz
Odwotujgcego uiszczonego wpisu oraz kosztow poniesionych przez Odwotujgcego
w postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg, w tym kosztéw odwotujgcego
zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Ilub posiedzenia Izby

i wynagrodzenie petnomocnika, jesli taki pojawi sie w sprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem oferta ztozona
przez Odwotujgcego w postepowaniu otrzymata punktacje plasujgcg Odwotujgcego
na drugim miejscu, zaraz po ofercie Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A z/s
w Kaliszu. W konsekwencji czego Odwotujgcy posiada interes w uwzglednieniu odwotania
albowiem poniesie szkode w wypadku nieuwzglednienia odwotania i nieodrzucenia oferty

Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A z/s w Kaliszu.

Odwolujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

W zakresie zarzutu nr 1 - sposéb obliczenia ceny za realizacje zamodwienia
publicznego zastosowany przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z/s
w Kaliszu.

Oferta Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A z/s w Kaliszu (dalej: PBD) jest
najnizsza i jako jedyna sposrod wszystkich ztozonych ofert ma wartosé nizszg niz 5.000.000
ztotych. Podstawowa weryfikacja kalkulacji sporzadzonej przez tego PBD wskazuje
jednoznacznie, ze zaoferowana cena za realizacje przedmiotu zamdwienia jest niezgodna
z podstawg jej wyliczenia zawartg w kosztorysie ofertowym przez odniesienie
do konkretnych norm KNR. Tym samym, wprowadza ona w bigd i w konsekwenciji skutkuje
zaburzeniem uczciwej konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Powyzsze skutkuje tym, ze oferta ztozona przez Wykonawce zawiera btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu, a co z tym idzie, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 lub/i
pkt 3 PZP.

Odwotujgcy wskazat, ze w pkt. XIISWIZ ,Opis sposobu obliczania ceny", Zamawiajgcy
ustalit, ze Wykonawca okresli ceny na wszystkie elementy zamowienia wymienione w
formularzu kosztorysu ofertowego. Tym samym, kalkulujgc cene oferty, wszyscy oferenci
wypetniali przygotowany przez Zamawiajgcego kosztorys ofertowy wraz z przedmiarem
robot, ktére stanowity zatgczniki do SIWZ. W Kkosztorysie i przedmiarze Zamawiajgcy
szczegoOtowo wpisat zakres robot. Dla kazdej pozycji wpisat on konkretny numer KNR, opis
robot, jednostke oraz ilos¢. Tam, gdzie Zamawiajgcy nie odwotywat sie do norm KNR,
wpisywat ,Kalkulacja witasna". Wykonawcy zobowigzani byli wypetni¢ kosztorys w ten
sposob, ze do podanych przez Zamawiajgcego danych, tj. numeru KNR, opisu robot,

jednostki i ilosci, wpisa¢C cene jednostkowg swoich prac. W ten sposéb, poprzez
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przemnozenie ceny jednostkowej wpisanej przez wykonawce oraz ilosci danych robét
okreslonej przez zamawiajgcego na podstawie wtasciwych norm KNR, uzyskiwato sie cene

catkowita za dany rodzaj prac, ktora stanowita czesc ceny catkowitej oferty.

Zamawiajgcy w przedmiarze robot i kosztorysie podat konkretne numery KNR wraz z opisem
robét. Zaréwno opis jak i podany przez niego numer sg bardzo istotne dla sprecyzowania
zakresu prac, gdyz powotana norma KNR zastepuje wyliczenie danego zakresu prac
zawierajgc w sobie poszczegdlne wartosci sktadowe niezbedne dla obliczenia ceny fgcznej,
w tym zwtaszcza konkretne wartosci dla kryterium roboczogodziny. Skoro zatem formularz
ofertowy stanowi integralny element oferty i poszczegdlne pozycje oparte sg na
oznaczonych normach KNR, to tres¢ oferty nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze Wykonawca
oferuje wykonanie okreslonych prac w zakresie narzutu i roboczogodziny odpowiadajgcym
wiasciwym normom KNR. Juz zatem z samej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo
Budownictwa Drogowego S.A wynika petna akceptacja dla zakresu prac okreslonego
z uwzglednieniem norm KNR. Pierwsza strona kosztorysu ofertowego jednoznacznie
wskazuje jakie wartosci Wykonawca przyjmuje do wyliczenia poszczegdlnych pozyciji
kosztorysu tj.: Stawka roboczogodziny: 30zl/rb; Koszty posrednie: 75 %; Zysk: 10%.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby
Odwotawcze z dnia 08 czerwca 2009 r. (KIO/UZP/663/09), tres¢ oferty nalezy rozumiec¢ jako
treSC zobowigzania wykonawcy do zgodnego z Zgdaniami zamawiajgcego wykonania
zamoéwienia. Na tak rozumiang tre$¢ oferty sktada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy
Scislej: wyrazone w nim o$wiadczenie woli wykonawcy), ale rowniez wszystkie dookreslajgce
i precyzujace zobowigzanie wykonawcy, a skfadane wraz z formularzem ofertowym
dokumenty (np. przedmiary, olany, rysunki, projekty, kosztorysy. Krajowa lzba Odwotawcza
w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2019 r. (KIO 2058/18) wskazata, ze prawidtowo wskazany
numer KNR réwniez moze stanowié¢ odniesienie do zakresu prac koniecznych do wykonania
i korekty w danych pozycjach kosztorysu. Zatem przekazanie wykonawcom przedmiarow
zawierajgcych odniesienie do symbolu, kodu (numeru) KNR, stanowigcych zatgcznik
do SIWZ i przyjecie oraz zaakceptowanie ich przez wykonawcéw, nie stwarza podstaw, by
na etapie postepowania odwotawczego mozna bylo je skutecznie kwestionowac. Innymi
stowy, jesli Wykonawca opart kalkulacje na kosztorysie opartym na konkretnych kodach KNR
i nie zmienit on opisu okreslonych robot, to jest on zwigzany normami KNR, ktére w tym
przypadku ksztattujg tres¢ jego oferty. Tym samym, jesli wskutek podstawienia pod dang
norme KNR ustalonych przez Wykonawce wspétczynnikow kosztow roboczogodziny (30 zt),
kosztéow posrednich (75%) i zysku (10%), otrzymujemy wynik wigekszy niz warto$¢ koncowa
okreslona przez Wykonawce w poszczegolnych pozycjach kosztorysu, to mamy do czynienia

z oczywistym naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy, Swiadczacym o tym, ze cena catkowita
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oferty nie odzwierciedla rzeczywistego nakfadu kosztdéw, wynikajgcego z tej samej oferty.
Wskazujgc na konkretne wyliczenia, Odwotujgcy podnidst, ze wskazane przez Wykonawce
wartoéci state poszczegolnych naktadow, implikujg oczywiscie wartos¢ kosztorysu za
poszczegdblne prace zwazywszy, ze nalezy doliczy¢ do przedmiotowej warto$ci rowniez
koszty posrednie przyjete w wysokosci 75% oraz zysk przyjety w wysokosci 10%.
Tymczasem w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu warto$¢ ostateczna ceny
poszczegodlnych prac zostata zanizona w niedajgcy sie wyttumaczy¢ sposéb w odniesieniu
do przyjetych warto$ci wyjsciowych.

W kosztorysie szczegdtowym kazda pozycja opisana jest bowiem przez wyszczegodlnienie
robocizny, materiatbw i sprzetu potrzebnego do zrealizowania niniejszej pozycji
przedmiarowej. llos¢ robocizny, sprzetu i materiatdbw sg znormalizowane przez okreslenie
nakfadéw, tzn. llosci roboczogodziny, maszynogodziny lub w przypadku materiatdw zuzycia
tych materiatdw wyrazonych w szt., m, m2, m3, tonach i kg., liczonych na wykonanie np. 1
m2,1 m3 itp. Majgc na uwadze powyzsze informacje, tatwo ustali¢ zdaniem Odwotujgcego,
ze kosztorys ofertowy na kanalizacje deszczowg Wykonawcy zostat btednie policzony,
poniewaz w wielu pozycjach kosztorysu Wykonawca podat cene jednostkowg
nieuwzgledniajgcg wielu czynnikdw cenotwérczych zawartych w danych pozycjach
kosztorysu (vide: kody KNR).

Odwotujgcy wskazat, ze dotyczy to nastepujgcych pozycji kosztorysu:
— pozycja nr 6 - Reczne roboty ziemne z transportem urobku samochodami
samowytadowczymi na odlegtos¢ do 1 km (kat. gruntu I11).
Wykonawca podat cene jednostkowg w kwocie 79,73 zl/ m3, cena ta wedlug Wykonawcy
uwzglednia robocizne + prace sprzetu wraz z narzutami podanymi powyzej. Z kolei wedtug
normy KNR dla tej pozycji kosztorysu, potrzebny jest naktad w wysokosci 2,57
roboczogodziny do wykonania 1 m3 tzn. 2,57 r-g/m3 * 30 zt./r-g = 77,10 zt / m3. Doliczajac
narzuty wg. wytycznych wskazanych na pierwszej stronie kosztorysu ofertowego -
kanalizacja deszczowa wychodzi: (77,10+75%)+10% = 148,42 zi/m3.
W tym miejscu w odwofaniu tabela
Odwotujgcy podat, ze podstawiajgc zadeklarowang przez Wykonawce stawke dla jednej
roboczogodziny pod opis robdt zawarty w ofercie Wykonawcy (kod KNR), otrzymujemy
kwote niemal dwukrotnie wyzsza, niz podana przez Wykonawce. Podobnie rzecz ma sie z
pozostatymi wskazanymi pozycjami kosztorysu.
— pozycja nr 8 - Azurowe umocnienie $cian wykopow wraz z rozbiorkg palami
szalunkowymi stalowymi (wypraskami) w gruntach suchych ; wykopow w o
szerokosci do 1 m i gtebokosci do 3.0 m; grunt kat. llI-1V

Wykonawca podat cene jednostkowg 14,94 zt / m2, cena ta uwzglednia robocizne + materiat
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wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena jednostkowa uwzgledniajgca samg robocizne
wraz z narzutami. Potrzeba 2,57 roboczogodziny do wykonania 1 m3 tzn. 0,26 r-g/m2 * 30
zt./r-g = 7,80 zt / m3. Doliczajgc narzuty wg. wytycznych wskazanych na pierwszej stronie
kosztorysu ofertowego - kanalizacja deszczowa wychodzi: (7,80+75%)+10% = 15,02 zt/m3.
W tym miejscu w odwotaniu tabela
— Pozycja nr 9 - Podtoza pod kanaty i obiekty z materiatéw sypkich grub. 20 cm
Wykonawca podat cene jednostkowg 117,93 z/m3, cena ta uwzglednia wedtug Wykonawcy
robocizne + prace sprzetu + materiat wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena
jednostkowa uwzgledniajgca samg robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 1,86
roboczogodziny do wykonania 1 m3 tzn. 1,86 r-g/m3 * 30 zt./r-g = 55,80 zt / m3 Doliczajac
narzuty wg wytycznych wskazanych na pierwszej stronie kosztorysu ofertowego -
kanalizacja deszczowa wychodzi (55,80+75%)+10% = 107,42 zt./m3
W tym miejscu w odwofaniu tabela
Pozostaje zaledwie 10,51 zt na materiat i sprzet potrzebny do wykonania 1 m3
— pozycja nr 12 - Kanaly z rur PVC tgczonych na wcisk o sr. zewn. 250 mm - wykopy
umocnione
Wykonawca podat cene jednostkowg 66,64 zt/m, cena ta uwzglednia wedtug Wykonawcy
robocizne + prace sprzetu + materiat wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena
jednostkowa uwzgledniajgca samg robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 1,1136
roboczogodziny do wykonania 1 m tzn. 1,1136 r-g/m * 30 zt/r-g = 33,41 zi/m. Doliczajgc
narzuty wg wytycznych wskazanych na pierwszej stronie kosztorysu ofertowego -
kanalizacja deszczowa wychodzi: (33,41+75%)+10% = 64,31 zt./m
W tym miejscu w odwotaniu tabela
Pozostaje zaledwie 2,33 zt na materiat i sprzet potrzebny do wykonania 1 m.
— pozycja nr 13 - Kanaty z rur PVC tgczonych na wcisk o $r. zewn. 200 mm - wykopy
umocnione
Wykonawca podat cene jednostkowg 44,33 zt / m, cena ta uwzglednia wedtug Wykonawcy
robocizne + prace sprzetu + materiat wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena
jednostkowa uwzgledniajgca samg robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 0,965
roboczogodziny do wykonania 1 m tzn. 0,965 r-g/m *30 zt./r-g=28,95zt/m. Doliczajgc narzuty
wg wytycznych wskazanych na pierwszej stronie kosztorysu ofertowego - kanalizacja
deszczowa wychodzi (28,95+75%)+10% = 55, 73 zt./m3
W tym miejscu w odwotaniu tabela
— pozycja nr 14 - Kanaty z rur PVC tgczonych na wcisk o $r. zewn. 160 mm - wykopy
umocnione
Wykonawca podat ceng jednostkowg 35,55 zt / m, cena ta uwzglednia robocizne + prace

sprzetu + materiat wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena jednostkowa uwzgledniajgca
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samg robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 0,666 roboczogodziny do wykonania 1 m tzn.
0,666 r-g/m * 30 zt/r-g = 19,98 zt / m. Doliczajac narzuty wg wytycznych wskazanych
na pierwszej stronie kosztorysu ofertowego - kanalizacja deszczowa wychodzi
(28,95+75%)+10% = 38,45 zt./m3
W tym miejscu w odwoftaniu tabela
— pozycja nr 18 - Obsypka rur z materiatéw sypkich.
Wykonawca podat cene jednostkowg 117,93 zt / m3, cena ta uwzglednia robocizne + prace
sprzetu + materiat wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena jednostkowa uwzgledniajgca
sama robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 1,86 roboczogodziny do wykonania 1 m3 tzn.
1,86 r-g/m3 * 30 zt./r-g = 55,80 zt / m3. Doliczajgc narzuty wg wytycznych wskazanych na
pierwszej stronie  kosztorysu ofertowego - kanalizacja deszczowa wychodzi:
(55,80+75%)+10% = 107,42 zt./m3
W tym miejscu w odwotaniu tabela
Pozostaje zaledwie 10,51 zt na materiat i sprzet potrzebny do wykonania 1 m3 .
— pozycja nr 19 - Zasypka rur z materiatow sypkich.
Wykonawca podat cene jednostkowg 113,69 zt / m3, cena ta uwzglednia robocizne + prace
sprzetu + materiat wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena jednostkowa uwzgledniajgca
sama robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 1,86 roboczogodziny do wykonania 1 m3 tzn.
1,82 r-g/m3 * 30 zt/r-g = 54,60 zt/m3. Doliczajgc narzuty wg wytycznych wskazanych
na pierwszej stronie kosztorysu ofertowego - Kkanalizacja deszczowa wychodzi:
(54,60+75%)+10% = 105,11 zt./m3
W tym miejscu w odwotaniu tabela
— pozycja nr 22 - Zageszczenie nasypOw zageszczarkami; grunty sypkie kat. I-Ill -
wskaznik zageszczenia gruntu Js=1.00
Wykonawca podat cene jednostkowg 3,66 zt / m3, cena ta uwzglednia robocizne + prace
sprzetu wraz z narzutami podanymi powyzej. Cena jednostkowa uwzgledniajgca samg
robocizne wraz z narzutami. Potrzeba 0,189 roboczogodziny do wykonania 1 m3 tzn.
1,82 r-g/m3 * 30 zt./r-g = 5,67 zt / m3. Doliczajgc narzuty wg wytycznych wskazanych na
pierwszej stronie kosztorysu ofertowego - kanalizacja deszczowa wychodzi:
(5,67+75%)+10% = 10,96 zt./m3

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Powyzsze wyliczenia wskazujg zdaniem Odwotujgcego, ze poszczegdlne sktadowe ceny
oferty (pozycje kosztorysu) nie stanowig prawidtowego iloczynu ceny jednostkowej wpisane;j
przez wykonawce (30 zt r-g + naktad 75 % + zysk 10 %) oraz ilosci danych robot okreslonej
w ofercie Wykonawcy (kosztorysie) na podstawie okolicznosci obiektywnych - wiasciwych

norm KNR. Wartosci te sg bowiem znacznie zanizone i wiekszosci przypadkéw

9



nie pokrywajg nawet kosztow roboczogodziny, nie méwiac juz o naktadzie i zysku. Ponowne
przeliczenie kosztorysu ofertowego ztozonego przez Wykonawce z uwzglednieniem cen
sktadowych podanych przez Wykonawce oraz poszczegdlnych norm KNR z uwzglednieniem
ceny roboczogodziny i narzutéw podanych przez firme oraz cene sprzetu i materiatu
wyceniong przez Sekocenbud biorgc pod uwage najnizsze ceny wskazanych w ofercie
powinna wynosi¢ 624.600,74 zt brutto. Powyzsze oznacza, ze wskutek nieprawidtowych
obliczen arytmetycznych, tgczna cena oferty zostata zanizona o 215.314,23 zt czyli o ponad
30 %. Co wiecej, powyzsze stanowi wyliczenie w wariancie mozliwie najkorzystniejszym dla
Wykonawcy. Do obliczenia wskazanej ceny kazda pozycja kosztorysowa zostata ustalona w
nastepujgcy sposob: roboty prowadzone na zamknietym odcinku, uzycie najwiekszego
dostepnego sprzetu co znaczgco przyspieszy prace, zaznaczenie, ze roboty bedag
przeprowadzone w wykopach nie umocnionych, praca w suchym podtozu.

W zwigzku z btedami w obliczeniach ujawnionymi w ofercie Wykonawcy, ustawodawca
wprost przewidziat jedng konsekwencje jakg jest odrzucenie oferty takiego wykonawcy.
Whynika to z przepisu z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, zgodnie bowiem z tym przepisem
Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu
ceny lub kosztu. Jak wskazuje M. Jaworska (M. Jaworska, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz. 2020) ,Ustalajgc wystgpienie tej przestanki zamawiajgcy zobowigzany jest
do sprawdzenia, czy cena oferty obliczona zostata w oparciu o prawidlowo ustalony przez
wykonawce zakres wymagan, okreslony w postepowaniu, w szczegoélnosci, czy uwzglednia
wszystkie elementy cenotworcze konieczne do prawidtowego wykonania zamowienia.” Dalej
Autorka zauwaza, ze ,Zatem z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli
do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposob nieprawidiowy) w
wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno - lub kosztotworczych, wynikajgcych
Z przepiséw prawa oraz cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu lub warunkow realizacji."
Zatem obowigzkiem zamawiajgcego jest zweryfikowanie czy zaoferowana cena uwzglednia
wszystkie elementy niezbedne do prawidtowego wykonania zamowienia. Dotyczy to nie tylko
zatem przyjetej i stosowanej przez wykonawce PBD, roboczogodziny, ale i innych
elementdw jak chociazby koszty materiatéw, sprzetu. Tymczasem w ztozonej przez PBD nie
tylko nie ujeto w prawidtowy sposéb stawki przyjetej przez tegoz Wykonawce
roboczogodziny, ale rowniez czesto pominieto w ogole koszty zwigzane z materiatem,
sprzetem niezbednym do realizacji zamowienia.

Podkreslic przy tym nalezy, ze w omawianej sytuacji nie mozna traktowacC jako omytki
arytmetycznej w obliczeniu ceny lub kosztéw, ktére mogg by¢ poprawione na podstawie art
87 ust. 2 pkt 2 ustawy. Przepis ten zobowigzuje zamawiajgcego do poprawienia w ofercie
oczywistych omytek rachunkowych 2z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych

dokonanych poprawek. Omytke rachunkowg stanowi omytka w dokonywanych rachunkach
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prowadzacych do wyliczenia ceny lub kosztu. Poprawieniu podlega jednak jedynie oczywista
omytka rachunkowa, za ktérg uznaje sie w szczegdlnosci omyitke polegajacg na btednym
wykonaniu w ofercie dziatan arytmetycznych, polegajgcych np. na btednym przemnozeniu
okreslonych ilosci przez cene jednostkowg lub btednym zsumowaniu poszczegdlnych pozycji
w kosztorysie. W niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z takg sytuacja, albowiem btedy
w zakresie ceny, kosztow nie wynikajg z btedéw obrachunkowych dajgcych sie usungé, a
stanowig efekt skosztorysowania poszczegodlnych pozycji w oderwaniu od ustalonego opisu

robot.

Uzasadnienie w zakresie zarzutow 2- 4

Odwotujgcy wskazat, ze wobec zasygnalizowanych watpliwosci wobec kalkulacji ceny oferty,
Odwotujgcy w drodze pisma z dnia 02 i 03 czerwca 2020 r. zwrdcit sie o ujawnienie
i udostepnienie wyjasnien ztozonych przez Wykonawce. Niestety, jedyng odpowiedzig
Zamawiajgcego byto poinformowanie Odwotujgcego, ze Wykonawca powotat sie w tym
zakresie na tajemnice przedsiebiorstwa. W kontekscie powyzszego, zachowanie
Zamawiajgcego pozostaje bezprawne i prowadzi do akceptacji stanu rzeczy, w ktorym
Wykonawca narusza przepisy ustawy, a mimo to, jego oferta zostaje wybrana jako
najkorzystniejsza. W uzasadnieniu powyzszego podniést Odwotujagcy, ze wyjasnienia ofert
stanowig w istocie tres¢ oferty i podlegajg ujawnieniu po otwarciu ofert. Zgodnie
z uzasadnieniem wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego 2015 r. (sygn. akt: KIO
257/15), ,wyjasnienia i uzupetnienia ofert (...) sg de facto trescig ofert (sensu largo),
do ktérych zamawiajgcy i wykonawcy winni mie¢ dostep bezposrednio po otwarciu ofert."
Ponadto, w innych orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 258/15 i KIO 308/15)
wskazywano, ze udostepnianie uzupetnien i wyjasnien ofert po otwarciu ofert jest konieczne
dla zagwarantowania wykonawcom skutecznej (wniesienia odwotfania w terminie) ochrony
ich interesu w uzyskaniu zaméwienia, przez sktadanie odwotah wobec dopuszczenia
do postepowania wykonawcow, ktérzy winni zosta¢ wykluczeni lub ktorych oferty winny
zosta¢ odrzucone.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Wykonawca nie moze dowolnie powotywa¢ sie tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz po pierwsze musi zastrzec takg mozliwo$¢ nie pozniej niz w terminie
sktadania ofert, a po drugie musi wykazac¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie ulega najmniejszej watpliwosci, ze powyzsze przestanki w niniejszej
sprawie nie zachodzg, a co za tym idzie Zamawiajacy jest zobowigzany udostepni¢ innym
wykonawcom wyjasnienia ztozone przez wykonawce. Wybor oferty w warunkach tak
istotnego naruszenia zasady transparentnosci, stanowi naruszenie razgce, ktére powinno
skutkowac¢ uniewaznieniem czynnosci wyboru oferty. Ponadto, brak wymuszenia na PBD

udostepnienia danych pozwalajgcych na weryfikacje oswiadczen zawartych w ofercie
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swiadczy o niedochowaniu przez Zamawiajgcego obowigzku sprawdzenia, czy cena oferty
obliczona zostata w oparciu o prawidtowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan.
W sytuacji zatem bezprawnego powotania sie na tajemnice przedsigbiorstwa (vide: art. 8 ust.
3 ustawy) w celu zatajenia rzeczywistych czynnikéw cenotwdrczych i mozliwosci ich
weryfikacji - tak przez Zamawiajgcego jak i przez pozostatych oferentéw - dochodzi
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, co samo w sobie winno skutkowaé odrzuceniem
oferty w oparciu o art. art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz 3 ustawy.

W konsekwencji powyzszego niniejsze odwotanie okazato sie konieczne i uzasadnione.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen i
stanowisk Strony i wuczestnika postepowania odwotawczego Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej 15 czerwca 2020 roku oraz zostata przekazana w ustawowym
terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego

na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania.

Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody do stwierdzenia faktow, z ktérych

wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony
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przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaé
az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na Strony postepowania obowigzek, ktory
zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow na stwierdzenie faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg
stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika,
ze spor toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodow,

z ktorych wywodzg okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, Zze stosunki z zakresu prawa zamoéwieh publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktoéry
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskazac, ze wtadnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie powstatego
pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego to Odwotujacy
kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert i wykonawcéw
w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem okreslonych
dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngcg z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym cigzy ciezar
dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidtowe.

Izba wskazuje w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009
roku sygn. akt X Ga 32/09, w ktérym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar
udowodnienia takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktéry
przytacza twierdzenie o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktéry twierdzeniu temu
zaprzecza (...). Za wyrokiem z dnia 21 stycznia 2012 roku Krajowej Izby Odwotawczej sygn.
akt KIO 54/12: Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie
zart. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktoéra z danego faktu wywodzi
skutki prawne. Ciezar dowodu rozumiec¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony

procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
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dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny
dla strony wynik postepowania (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn.
akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnoSci, zatem to strony obowigzane sg przedstawiac
dowody a Krajowa Izba Odwofawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).

V.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skiad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092) wchodzg odwotanie wraz z zalgcznikami oraz kopia dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, a takze inne pisma sktadane w sprawie

oraz pisma przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzgledniata stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w pismie z dnia 22 lipca
2020 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie” — Zamawiajgcy wnidst o oddalenie

odwotania w catosci.

Izba uwzglednita takze stanowiska i os$wiadczenia Stron i uczestnika postepowania

odwotawczego ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzgledniata stanowisko zaprezentowane przez Odwotujgcego w pismie z dnia 20 lipca
2020 roku ,Zgtoszenie petnomocnika skarzgcego” oraz dopuscita dowody zawnioskowane

i zatgczone do ww. pisma. Izba dopuscita dowody zatgczone do odwotania.

V.

Izba ustalita:

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) w Instrukcji dla Wykonawcy
Zamawiajgcy w rozdziale XII Opis sposobu obliczenia oferty wskazat miedzy innymi:
»1.Wykonawca okresli ceny na wszystkie elementy zamdwienia wymienione w formularzu
kosztorysu ofertowego.

2.Pozycje, dla ktorych nie zostang wstawione przez Wykonawce ceny sktadowe, nie zostang
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zaptacone po ich wykonaniu i uwazac sie bedzie, ze zostaty ujete w cenach wymienionych

w kosztorysie ofertowym.”

W rozdziale 11l Opis przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy podat, ze szczegbétowo przedmiot
zamowienia okres$lony zostat w dokumentacji technicznej, przedmiarze robdt i specyfikacji
(dokumentaciji) technicznej, ktore sg zatgcznikami do SIWZ.

W zatgczonym do dokumentacji postepowania (zatgcznik B) wzorze ,Kosztorysu ofertowego”
dla ,Kosztorys ofertowy — kanalizacja deszczowa” oraz w ,Przedmiar robdt — kanalizacja
deszczowa” Zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienie: ,Klauzula o uzgodnieniu
kosztorysu. Podstawy naktadoéw podano jako rozszerzenie opisu robot w poszczegdlnych
pozycjach, nie narzucajg one technologii wykonania robot.”

Izba ustalita réwniez, ze w zatgczniku ,Kosztorys ofertowy — kanalizacja deszczowa”
w kolumnie 2 ,podstawy wyceny” wskazano w poszczegoélnych wierszach numery KNR,
a w kolumnie 3 ,opis” wskazat Zamawiajgcy opis kazdej pozyciji.

W Przedmiar robét — kanalizacja deszczowa” w kolumnie 2 ,podstawa” wskazano
w poszczegolnych wierszach numery KNR, a w kolumnie 3 ,opis i wyliczenia” wskazat

Zamawiajgcy opis kazdej pozyciji.

W wyniku wyjasnien SIWZ Zamawiajgcy pismem z dnia 5 maja 2020 roku poinformowat,

ze do oferty nalezy zatgczy¢ kosztorys sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej (odp.

pyt.1).

W ofercie zlozony =zostat przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budownictwa
Drogowego spoétka akcyjna z siedzibg w Kaliszu (dalej: PBD lub uczestnik postepowania
odwotawczego) Kosztorys ofertowy — kanalizacja deszczowa, w tresci ktérego wykonawca
ten zawart klauzule: ,Klauzula o uzgodnieniu kosztorysu. Podstawy naktadéw podano jako
rozszerzenie opisu robot w poszczegdélnych pozycjach, nie narzucajg one technologii

wykonania robot.”

W zakresie zarzutdow odwotania lzba stwierdzita:

W zakresie zarzutu nr 1 odnoszgcego sie do sposob obliczenia ceny za realizacje

zamowienia publicznego zastosowany przez PBD — Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie postepowania o udzielnie zmdwienia
publicznego z poszanowaniem zasad zamdwien publicznych oraz w zgodzie z obowigzkami
natozonymi przez ustawe na Zamawiajgcego. lzba wskazuje, Zze ustawa zobowigzujac
Zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy do odrzucenia oferty jezeli zawiera btgd
w obliczeniu ceny lub kosztu. Izba zaznacza w tym miejscu, ze btedem w obliczeniu ceny
lub kosztu, ktéry stanowi obligatoryjng podstawe odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego jest btgd w rachunku matematycznym,
ktérego nie mozna poprawi¢ z uwagi na to, ze nie wiadomo, ktory sktadnik dziatania
matematycznego jest prawidtowy i nie wiadomym jest jak ten btgd poprawi¢. Btedem
w obliczeniu ceny lub kosztu réwniez bedzie wynikat z btednego ustalenia stanu faktycznego
przez wykonawce sktadajgcego oferte w postepowaniu, a polegajgcy np.:
na nieuwzglednieniu w cenie oferty wszystkich elementéw, dokonaniu wyliczenia ceny oferty
w sposéb niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w dokumentaciji

postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego.

W rozpoznawanej sprawie odwotawczej w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Odwotujgcy opart argumentacje na tym, ze kosztorys ofertowy na kanalizacje
deszczowg zostat btednie wyliczony, bowiem w wielu pozycjach tego kosztorysu PBD podat
cene jednostkowg nieuwzgledniajacg wielu czynnikdw cenotwoérczych zawartych w danych
pozycjach kosztorysu przez odniesienie do konkretnych norm KNR. Stanowisko to rowniez
podtrzymat Odwolujgcy w ztozonym pismie procesowym wskazujgc miedzy innymi, ze
okreslone normy KNR zastepujg wyliczenia danego zakresu prac zawierajgc w sobie
poszczegodlne wartosci sktadowe niezbedne do obliczenia ceny tgcznej, w tym zwtaszcza
konkretne wartoéci dla kryterium roboczogodziny, a wiec okreslajg rowniez przedmiot

zamowienia.

W ocenie Izby argumentacja i stanowisko Odwotujgcego sg niezasadne i nie mogty
zosta¢ uwzglednione. Izba podkresla, Zze Odwotujgcy swoje stanowisko opart
na niekompletnym stanie faktycznym. Odwotujgcy nie odnidst sie do wszystkich okolicznosci
jakie zostaty uksztattowane przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego, a tym samym stanowisko jakie prezentuje nie moze zosta¢ uznane
za zasadne.

Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy opierajac zarzut na stwierdzeniu, ze to normy KNR
stanowig podstawe wyliczenia ceny jednostkowej pomingt w argumentacji okolicznos¢
wskazang przez Zamawiajgcego, a mianowicie, ze podstawy nakfadow podano jako
rozszerzenie opisu robot w poszczegdlnych pozycjach, nie narzucajg one technologii

wykonania robot. Odwotujgcy pomingt réowniez w prezentowanym stanowisku fakt,
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ze Zamawiajgcy jednoznacznie w SIWZ podal, ze pozycje, dla ktérych nie zostang
wstawione przez Wykonawce ceny sktadowe, nie zostang zaptacone po ich wykonaniu
i uwazac¢ sie bedzie, ze zostaly ujete w cenach wymienionych w kosztorysie ofertowym
(rozdziat Xl pkt 2). Wskazane powyzej regulacje z dokumentacji postepowania o udzielnie
zamdwienia publicznego jednoznacznie potwierdzajg, ze normy KNR nie stanowity podstawy
wyceny oraz ze wykonawcy skfadajgcy oferty w postepowaniu byli tymi normami zwigzani.

W ocenie Izby przedstawiony przez Odwotujacego w odwotaniu, oraz podtrzymany w piSmie
procesowym, sposob wyliczenia ceny oferty jest intencjonalny i nie znajduje uzasadnienia jak
réwniez potwierdzenia w postanowieniach SIWZ. Odwotujgcy wydaje sie celowo pomija tre$¢
ww. rozdziatu Xll punkt 2, bowiem dostrzegt w swoim stanowisku brzmienie punktu 1 tego
rozdziatu. Przy czym z tresci punktu 1 rozdziatu Xl SIWZ wynika, ze wykonawcy okresli¢
majg ceny na wszystkie elementy zamodwienia wymienione w formularzu kosztorysu
ofertowego. To w ocenie Izby prowadzi do wniosku, ze kalkulacja ceny oferty ma
uwzglednia¢ wszystkie elementy wymienione w formularzu, jednakze z tresci tego
postanowienia nie wynika w zadnej mierze, ze wykonawcy majg skalkulowaé¢ ceny ofert,
ceny poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego obligatoryjnie uwzgledniajgc podstawy
naktadéw okreslone we wskazanych normach KNR. Niespornym byto miedzy stronami
postepowania, ze wynagrodzenie za realizacje przedmiotowego zamodwienia ma charakter
wynagrodzenia kosztorysowego, ktore bedzie rozliczane w oparciu o jednostki miary podane
w kosztorysie ofertowym wykonawcy. W tym postepowaniu o udzielnie zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy przewidziat rowniez, ze gdy nie zostang wstawione (podane)
w kosztorysie ofertowym okre$lone ceny sktadowe, to nie bedg one osobno ptacone
po wykonaniu robét bo przyjeto w tym postepowaniu, ze zostalty one ujete w cenach
wymienionych w kosztorysie ofertowym. Budujac argumentacje Odwotujgcy pomingt fakt
tego, ze Zamawiajgcy dopuscit sytuacje, w ktérej w ogdle nie doszto do wyceny danej pozycji

kosztorysowej i nie podano ceny za dane roboty.

Kluczem do rozstrzygniecie zarzutu odwotania jest rozstrzygniecie czy wykonawca
miat obowigzek stosowania nakfadow okreslonych w KNR przy wycenie poszczegolnych
pozycji kosztorysu ofertowego. W ocenie Izby odpowiedz na to pytanie jest negatywna,
tzn. wykonawca wyceniajgc poszczegolne pozycje kosztorysu ofertowego nie byt zwigzany
w tych pozycjach naktadami jakie okreslajg normy KNR, co jednoznacznie wynikato
z zatgcznikow do SIWZ. Wymaga odnotowania w tym miejscu rowniez, ze z tresci SIWZ
rowniez nie wynika, Odwotujgcy nie wskazat takiej okolicznosci, ze podstawg wyceny
poszczegodlnych pozycji byty normy KNR. Katalogi Naktadow Rzeczowych nie s3
dokumentami powszechnie obowigzujgcymi stanowigcymi obligatoryjng podstawe kalkulacji

ceny roboty budowlanej. Tym samym skoro Zamawiajgcy nie okre$lit w dokumentacji
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postepowania, ze stanowig one podstawe wyceny roboét to nie mozna przypisaé¢ im takiego
znaczenia. W rozpoznawanym przypadku jest wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy
jednoznacznie podat, ze podstawy naktadéw podano jako rozszerzenie opisu i nie narzucajg
one technologii wykonania robo6t. Odnoszac sie do tresci Kosztorysu ofertowego oraz
Przedmiaru robdt dla kanalizacji deszczowej w obu przypadkach w kolumnie
3 Zamawiajgcy zawart opis poszczegdlnych pozycji (wierszy kosztorysu), ktére
to w kontekscie poszczegoinych wycen dla danych pozycji wskazanych w odwotaniu nie byty
kwestionowane. Tym samym skoro Zamawiajgcy zawart opis rob6t w poszczegolnych
pozycjach, a podstawy naktadéw stanowity jego rozszerzenie jednoczesnie nienarzucajgce
technologii wykonania robot to jednoznacznie wynika z regulacji zawartych w dokumentacji
postepowania, ze wykonawca nie byt zwigzany normami KNR i naktadami jakie one
okreslajg. Co wiecej, wykonawca mogt zastosowac technologie, ktérej one nie okreslajg
bowiem Zamawiajgcy jednoznacznie podat, ze nie narzucajg one technologii wykonania
robét.

W ocenie Izby nie znajduje réwniez uzasadnienia argumentacja podana przez Odwotujgcego
w uzasadnieniu odwotania, ze skoro wykonawca opart kalkulacje na kosztorysie opartym
na konkretnych kodach KNR i nie zmienit on opisu okreslonych robdt, to jest on zwigzany
normami KNR, ktére w tym przypadku ksztattujg tres¢ jego oferty. Izba wskazuje,
ze Odwotujgcy w zupetnosci pomija klauzule zawartg na pierwszej stronie kosztorysu
ofertowego PBD, cho¢ dostrzega inne elementy z pierwszej strony kosztorysu ofertowego,
co w ocenie Izby stanowi dziatanie celowe. Wykonawca PBD zawart na pierwszej stronie
kosztorysu klauzule dotyczacg tego, ze podstawy nakiadéw podano jedynie jako
rozszerzenie opisu robot w poszczegélnych pozycjach, nie narzucajg one technologii
wykonania robét. Klauzula ta jest zgodna z treécig zatgcznika B do SIWZ. Wymaga réwniez
odnotowania, ze ztozenie oferty w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego
stanowi odpowiedZz na publiczne zaproszenie do ztozenia ofert, a samo ztozenie oferty
wymaga dochowania okreslonych wymagan Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wyjasnit
dlaczego wykonawca miatby dokonywa¢ zmian w zakresie norm KNR okreslonych robét
w formularzu ofertowym oraz w oparciu o jakie regulacje bytby wykonawca uprawniony
do dokonywania zmian w formularzu ofertowym. Os$wiadczenie jakie wykonawca zawart
na pierwszej stronie kosztorysu zostato przez niego ztozone, zaakceptowane. Jednoczesnie
podstawg okreslenia przedmiotu zamowienia pozostaje nadal opis zawartych
w dokumentacji, w formularzu ofertowym, a w konsekwencji to on stanowi podstawe
do wyceny poszczegolnych pozycji kosztorysowych, z uwzglednieniem zastrzezen
poczynionych przez Zamawiajgcego (rozdziat Xl pkt 2 SIWZ).

Dokonane w uzasadnieniu odwotania przeliczenia poszczegdlnych pozycji kosztorysu

ofertowego PBD, w ktérych to zdaniem Odwotujgcego nie zostaty uwzglednione nakfady
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zgodnie z normg KNR nie majg Zzadnego znaczenia, poniewaz jak wykazano wyzej
wykonawca nie musiat stosowaé naktadéw okreslonych poszczegdlnymi  normami
KNR do dokonania wyceny poszczegolnej pozycji kosztorysu ofertowego. Wymaga
wskazania, ze podane w Kosztorysie ofertowym oraz w Przedmiarze robét dla kanalizacii
deszczowej okreslonych norm KNR stanowito jedynie rozszerzenie opisu, ktdre mogto
postuzy¢ do identyfikacji rodzaju oraz zakresu robét, natomiast — jak stusznie wskazat
Zamawiajgcy — nie wigzalo sie z obowigzkiem stosowania okreslonych tam nakfaddw.
Sad Okregowy w Bydgoszczy w wyroku z dnia 10 maja 2017 r., sygn. akt VIl Ga 43/17za
argumentowat: "Wskazac trzeba, ze w nauce prawa, a takze w orzecznictwie ugruntowane
jest stanowisko zgodnie z ktérym zamawiajgcy nie moze wywodzi¢ negatywnych skutkéw
prawnych dla ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia wykonawcy w postaci odrzucenia
jego oferty, jezeli specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ) nie zawiera
wyraznych i jednoznacznych wymagan dotyczacych tresci oferty (zob. A. Bazan Prawo
zamoéwien publicznych Komentarz, komentarz do art, 89, LEX 2015). Odrzucenie oferty - a w
ocenie Sgdu takze wykluczenie wykonawcy skutkujgce uznaniem takiej oferty za odrzucong -
moze zatem nastgpi¢ tylko wowczas gdy niezgodnosé z trescig SIWZ bedzie niewatpliwa.
Zasadg bowiem powinno by¢ takie interpretowanie i ocenianie ofert wykonawcéw, aby w
ramach przepisébw o zamoéwieniach publicznych w pierwszej kolejnosci dgzy¢ do ich
utrzymania w postepowaniu (S. Babiarz Prawo zamoéwien publicznych Komentarz,
komentarz do art. 89, LEX 2015 Prawo zamdwien publicznych Komentarz, wyd. Il
komentarz do art. 89, LexisNexis 2013; zob. takze m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 4 maja 2016 r., KIO 600/16, LEX nr 2048459).

W ocenie Izby dowody zalgczone do odwotania czy ztozone przy pismie procesowym
Odwotujgcego pozostajg bez znaczenia dla rozpoznania tej sprawy. Skoro bowiem kazdy
wykonawca moégt dokona¢ wyceny oferty w kosztorysie ofertowym w poszczegdinych jego
pozycjach bez stosowania naktadéw okreslonych poszczegdlnymi normami KNR, to dowody
odnoszace sie do obliczenia wartosci oferty PBD w zakresie kosztorysu — kanalizacja
deszczowa sprowadzajgce sie do obliczenia wartosci przy stosowaniu naktadéw okreslonych
normami KNR nie majg zadnego znaczenia, nie wykazujg one zadnego btedu w kalkulacji
ceny oferty, a dowodzi jedynie tego, ze tak tg cene skalkulowat Odwotujgcy,
a nie wykonawca PBD. Pozostate dokumenty jak kopia oferty, projekt umowy, kosztorys
odwotujgcego stanowig element dokumentacji postepowania odwotawczego (akta sprawy).
Dowody w postaci oswiadczen, jakie zatgczyt Odwotujgcy do pisma procesowego rowniez
zostaty oparte na bfednym zatozeniu wynikajgcym z btednie ustalonego stanu faktycznego
koniecznosci dokonania kalkulacji cen poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego
w oparciu o naktady wynikajgce z norm KNR — tym samym rowniez i te dowody

nie przedstawiajg zadnej wartosci w kontekscie oceny zarzutu odwotfania.
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Izba nie dopuscita réwniez dowodu z opinii biegtego, jaki zostat wskazany w pismie
procesowym Odwotujgcego majgc na uwadze, ze wniosek ten zostat wskazany warunkowo
tzn. wedle uznania lzby. Taka konstrukcja wniosku dowodowego nie pozwala na jego
uwzglednienie. Jednoczesnie Izba wskazuje, ze brak uksztattowania w dokumentacji
postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego (rozdziat XIl SIWZ) obowigzku wyliczenia
ceny oferty, cen w poszczegdlnych pozycjach kosztorysu w oparciu o naktady okreslone
w normach KNR powoduje bezzasadno$¢ wniosku o powotanie biegtego. Jedynie
na marginesie wymaga réwniez odnotowania, ze brak precyzyjnego wskazania zakresu
ustanowienia biegtego oraz skonkretyzowania pytanh jakie I1zba, dopuszczajgc dowdd z opinii
biegtego, bytaby obowigzana zawrze¢ w postanowieniu stanowi o nieprzydatnosci takiego

wniosku dowodowego.

Majac na uwadze catg powyzszg argumentacje Izba uznata, Zze nie doszio
do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy. Zamawiajgcy prawidtowo
dokonat oceny oferty wykonawcy PBD, ktéry skalkulowat oferte zgodnie z postanowieniem
dokumentacji postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego, ktéra to dokumentacja
nigdzie nie zawiera obowigzku kalkulacji ceny oferty w poszczegoinych pozycjach kosztorysu
na kanalizacje deszczowg w oparciu o normy KNR.

Jednoczesnie Izba zaznacza, ze odniesienie do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy jakie
poczynit Odwotujgcy pojawia sie dopiero na etapie pisma procesowego z dnia 20 lipca 2020
roku. W odwotaniu brak byto zarzutu naruszenia ww. przepisu i jednoczesnie brak byto
argumentacji w uzasadnieniu odwotania pozwalajgcej na dokonanie subsumpcji okreslonego
w uzasadnieniu faktycznym stanu do okre$lonej wyzej normy prawnej wskazujgcej
na podniesienie zarzutu wyboru przez Zamawiajgcego oferty zawierajgcej razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Podnoszona porozpierawszy na tym etapie
argumentacja jest spdézniona, poniewaz podnoszona jest po uptywie terminu na wniesienie

odwotania.

W zakresie zarzutu nr 2 — 4 odnoszacych sie do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 sie
przez dokonanie wyboru oferty PBD w sytuacji, gdy jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy przez dokonanie wyboru oferty PBD w sytuacji, gdy
odpierajgc pytanie o wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny Wykonawca powotat sie na
tajemnice przedsiebiorstwa z uchybieniem terminu, o ktorym mowa w art. 8 ust 3 ustawy
oraz w braku wykazania, iz informacje te mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa,
co oznacza ze oferta pozostaje niezgodna z ustawg, oraz naruszenie przepisu art. 87 ust. 1

oraz art. 7 ust 1 ustawy przez brak rzetelnego wyjasnienia watpliwosci co do tresci oferty
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ztozonej przez PBD oraz brak udostepnienia zlozonych wyjasnien Odwotujgcemu,
co naruszyto zasady uczciwej konkurencyjnosci i rownego traktowania oferentéw, prowadzac
do wyboru oferty de facto niejawnej, bez wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny oraz przyczyn

pominiecia przez Wykonawce norm KNR przy obliczeniu ceny - lzba uznata zarzuty za

niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej nastepuje - w
zakresie wyznaczonym tredcig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych
zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3
ustawy odwotanie powinno wskazywaé czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci Zamawiajgcego,
ktérej zarzuca sie niezgodnosS¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezie przedstawienie
zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
wniesienie odwotania. Odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawieraé
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu
wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe scistego
odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza
jego tres¢. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29
czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w
postepowaniu nie przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale
okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strone. Je$li wiec strona nie odwotuje sie do
konkretnych okolicznoSci faktycznych to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich
wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreSlonej,
wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia
zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18
kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12: ,(...) zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO
jak i Sad sg scisle okredlone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej
podstawie faktycznej. Sgd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest
zwigzany podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami
zaskarzenia.” Z powyzszego wynika zatem, ze odwotanie nie moze mie¢ charakteru
ogolnego a powinno konkretyzowa¢ zarzuty, nakierowane na uwzglednienie
odpowiadajgcych im Zzadan; wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalaja

na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutéw.

Majac na uwadze powyzsze Izba rozpoznaje odwotanie jedynie w zakresie
argumentacji podniesionej w jego tresci w uzasadnieniu faktycznym w odniesieniu

do podniesionego w petitum odwotania zarzutu. W odniesieniu do naruszenia art. 89 ust. 1
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pkt 3 sie przez dokonanie wyboru oferty PBD w sytuacji, gdy jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy nie przedstawit w uzasadnieniu zadnej argumentac;ji
faktycznej, ktéra odnositaby sie do naruszenia ww. przepisu ustawy. W szczegdlnosci
Odwotujgcy nie podnibst jakiego czynu nieuczciwej konkurencji dotyczy¢é miatoby dziatanie
Zamawiajgcego oraz argumentacji faktycznej w tym zakresie. Nie jest rolg Izby poszukiwanie
argumentacji w zakresie wskazanego naruszenia danego przepisu, to wykonawca
kwestionujgcy czynnosci Zamawiajgcego lub jego zaniechania powinien wykazac dlaczego
tak twierdzi. W tym przypadku Odwotujgcy nie podat Zadnego uzasadnienia faktycznego jak
rowniez nie sprecyzowat jakiego czynu nieuczciwej konkurencji dopatruje sie w wyniku
ztozenia oferty przez PBD oraz dlaczego Zamawiajgcy w sposob nieprawidtowo zaniechat
odrzucenia oferty wykonawcy PBD. Jednoczes$nie za spdznione postawienie zarzutu, o ile za
takie mozna byloby je uznac, nalezy uzna¢ stanowisko zaprezentowane w pismie z dnia 20
lipca 2020 roku, gdzie Odwotujgcy powigzat naruszenie ww. przepisu z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a odnoszgc je do zaoferowania
w postepowaniu przez wykonawce PBD cen ponizej zakupu, czyli stosowanie

cen dumpingowych, a takze manipulowanie poszczegdolnymi czesciami sktadowymi ceny.

Izba w zakresie zarzucanego przez Odwotujgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1
ustawy przez dokonanie wyboru oferty PBD w sytuacji, gdy odpierajgc pytanie o wyjasnienia
w zakresie kalkulacji ceny Wykonawca powofat sie na tajemnice przedsiebiorstwa
z uchybieniem terminu, o ktérym mowa w art. 8 ust 3 ustawy oraz w braku wykazania,
iz informacje te moga stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa, co oznacza ze oferta pozostaje
niezgodna z ustawg — stwierdzita brak zasadno$ci takiego zarzutu.

W odniesieniu do stanowiska Odwotujgcego Izba zaznacza, ze Odwotujgcy nie przedstawit
Zzadnej argumentacji w odniesieniu do braku uzasadnienia przez wykonawce PBD podstawy
zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa przedstawionych za pismem z dnia 1 czerwca 2020
roku informacji. Wiecej, Odwotujacy nawet nie wskazat w uzasadnieniu odwotania o jakie
wyjasnienia mu chodzi, natomiast sam fakt odwotania do zatgczonych pism nie moze
stanowi¢ uzasadnienia podniesionego zarzutu jak rowniez kreowania jakichkolwiek zarzutow.
Izba zaznacza w tym miejscu, ze pisma z dnia 22 maja oraz 3 czerwca 2020 roku stanowig
akta sprawy odwotawczej. Podnoszac zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Odwotujgcy
obowigzany jest do przedstawienia takie] argumentacji, a samo wskazanie w odwofaniu,
ze przestanki w niniejszej sprawie nie zachodzg nie moze by¢ uznane za uzasadnienie.
Zupetnie niezrozumiatym, w kontekscie regulacji Prawa zamodwien publicznych, jest
podniesiony w argumentacji przez Odwotujgcego brak wymuszenia na PBD udostepnienia
danych pozwalajgcych na weryfikacie oswiadczen zawartych w ofercie S$wiadczy

0 niedochowaniu przez Zamawiajgcego obowigzku sprawdzenia, czy cena oferty obliczona
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zostata w oparciu o prawidfowo ustalony przez wykonawce zakres wymagan. \Wymaga
zaznaczenia, ze Zamawiajgcy niczego nie ,wymusza”’ na wykonawcach, Zamawiajgcy
dokonuje oceny ztozonych dokumentow oraz zawartej w nich argumentacji
i ocenia zasadnosS¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. lzba wyjasnia, bowiem wydaje sie byc¢
to niezrozumiate dla Odwotujgcego majgc na uwadze tres¢ postawionego zarzutu,
ze wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu i zastrzegajac, ze stanowig one
tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
nie odpiera pytania o wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny Wykonawca powofat sie
na tajemnice przedsiebiorstwa z uchybieniem terminu. Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ma chronié
podane informacje przed ujawnieniem ich innym wykonawcom, lecz Zamawiajgcemu
wyjasnienia sg znane. Zamawiajgcy otrzymuje informacje o jakie zwracat sie do wykonawcy
i te informacje podlegajg ocenie Zamawiajgcego, jak réwniez ocenie Zamawiajgcego
podlega skutecznos¢ zastrzezenia informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z obowigzujgcym art. 8 ust. 3 ustawy - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do
konkursu. Przepis ten zostat znowelizowany ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 roku o ziemnie
ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2014 poz. 1232). Wprowadzit istothg zmiane
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w stosunku do wczesniej obowigzujgcych
regulacji. Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu wykonawca, ktéry zastrzega informacje
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa obowigzany jest wykaza¢ jednocze$nie,
ze zastrzezone przez niego w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Utrzymane zostato w znowelizowanym przepisie odestanie do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zakresie okreslenia tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 11 ust. 4
ustawy 0 z zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Dlatego tez kwestionujgc dane czynnosci
na etapie odwotania Odwotujacy musi odnies¢ sie réwniez do katalogu przestanek
stanowigcych o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa w poczynionym uzasadnieniu
zastrzezenia przez konkurenta i na tej podstawie budowa¢ uzasadnienie zarzutu odwotania.
W odwotaniu brak jest w zasadzie zarzutu odnoszgcego sie do tego, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

nastgpito niezgodnie z przestankami okreslajgcymi to zastrzezenie. Brak réwniez jest zarzutu
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dotyczgcego zaniechania udostepnienia wyjasnien z dnia 1 czerwca 2020 roku
Odwotujgcemu i skorelowanego z zarzutem zgdania udostepnienia wyjasnien. Natomiast
fakt objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych informacji nie stanowi o niezgodnosci tresci
oferty z ustawg. Poniewaz nie zostat postawiony zarzut nieskutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
w odniesieniu do ztozonych przez wykonawce PBD wyjasnien Izba nie bedzie dokonywaé
oceny wypetnienia przestanek, ale wymaga podniesienia w tym miejscu, ze fakt zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa nie powoduje niezgodnosci oferty z ustawg. Ustawodawca
przewidziat okolicznos¢ odstepstwa od zasady jawnosci postepowania w okolicznosciach
okreslonych przepisami i wykazanymi przestankami zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skoro przepis art. 8 ust. 3
ustawy stanowi, ze nie ujawnia sie takich informacji o ile zostato wykazane, ze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, to nie moze byé niezgodnosci z ustawg jezeli
Zamawiajgcy uzna zastrzezenie za wiasciwe. To wykonawca musi wykazac¢ nieskutecznosé
poczynionego zastrzezenia i nieprawidtowoS¢ dokonania oceny tych zastrzezehn przez
Zamawiajgcego. W obecnym stanie prawnym, majgc na uwadze rdwniez orzecznictwo
w przedmiocie jednoznacznie nalezy podkresli¢, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest dopuszczalne
i nie stanowi podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy. Dodaé
nalezy réwniez, ze dokonanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nastgpi¢ musi tgcznie z wykonaniem danej
czynnosci, czyli nie pdzniej niz okreslona czynno$¢ - zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Nie sposéb uznaé, ze wyjasnienia jakie
poczynit wykonawca PBD w dniu 1 czerwca 2020 roku w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2020 roku musiaty zostaé zastrzezone w dniu sktadania
ofert. W dniu sktadania ofert wykonawca nie miat bowiem Zadnej wiedzy o tym,
ze do ztozenia wyjasnien bedzie wzywany jak réwniez nie miat wiedzy jaki bedzie zakres
wyjasnien skfadanych przez wykonawce. W orzecznictwie lzby jednoznacznie okolicznosci te

sg przesadzone.

W odniesieniu do naruszenia przepisu art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust 1 ustawy przez
brak rzetelnego wyjasnienia watpliwosci co do tresci oferty ztozonej przez PBD oraz brak
udostepnienia ztozonych wyjasnien Odwotujgcemu, co naruszyto zasady uczciwej
konkurencyjnosci i rownego traktowania oferentéw, prowadzac do wyboru oferty de facto
niejawnej, bez wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny oraz przyczyn pominiecia przez

Wykonawce norm KNR przy obliczeniu ceny Izba nie stwierdzita podstawy do uwzglednienia
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zarzutu odwotania. W tym miejscu ponownie majgc na uwadze poczynione, na wstepie
rozpoznania w uzasadnieniu wyroku zarzutéw 2 — 4, uwagi ogolne Izba podkresla,
ze Odwotujacy nie przedstawit zadnej argumentacji faktycznej w odniesieniu do zarzucanego
braku rzetelno$ci Zamawiajgcego w wyjasnieniu watpliwosci co do tresci oferty. Odwotujacy
nie wykazat w zadnej mirze jakie to elementy tresci oferty nie zostaty wyjasnione przez
Zamawiajgcego, nie podniost o ktére elementy tredci oferty chodzi. Ocenia zarzutow
odwotania nie moze polega¢ na domyslaniu sie argumentacji podnoszonej przez
Odwotujgcego oraz ocenie uzasadnienia faktycznego, ktérego nie ma. Izba nie poszukuje
za wykonawce uzasadnienia zarzutu odwotania wskazanego w petitum odwotania, a jedynie
ocenia ten zarzut w kontekscie czynnosci lub zaniechan Zamawiajacego. Izba rowniez nie
moze dokonywaé przenoszenia argumentaciji pomiedzy zarzutami odwotania.

W odniesieniu do braku udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien z dnia 1 czerwca 2020 roku
Izba wskazuje, ze w ramach tego zarzutu nie doszto do naruszenia zasad Prawa zamowien
publicznych. Wykonawca PBD miat prawo objg¢ tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poczynione wyjasnienia, Zamawiajgcy
dokonat oceny tych dokumentéw, a Odwolujgcy nie kwestionowat nieprawidtowosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (o0 czym mowa wyzej). Tym samym nieudostepnienie dokumentéw objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
przy jednoczesnym braku kwestionowania skutecznosci poczynionych zastrzezeh przez
Odwotujgcego nie stanowi naruszenia zasad prawa zamowien publicznych. Izba podkresla,
ze Odwotujgcy w ramach tego zrzutu jedynie podnosi, ze nie udostepniono mu wyjasnien ale
samego ich zastrzezenia i objecia tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie kwestionowat.

Izba wskazuje réwniez, odnoszac sie do podniesionych zarzutéw odwotania (art. 7 ust. 1
ustawy), ze na kanwie zamowien publicznych granicg stosowania i naruszenia zasad
w stosunku jednego wykonawcy jest naruszenie tej zasady w stosunku do innego
wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow bedzie miato miejsce, gdy dziatania
podejmowane w stosunku do wykonawcy bedg powodowaty inng, nierébwng w postepowaniu
sytuacje pozostatych wykonawcéw lub wykonawcy. Granicg dopuszczalnosci dziatan
Zamawiajgcego odnosnie danego wykonawcy zawsze bedzie naruszenie zasady / zasad
w odniesieniu do innego wykonawcy. Zasady Prawa zamdwien publicznych — w tym
wypadku uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow — nie sg dane tylko
jednemu wykonawcy, a ich ocena dokonywana w danym postepowaniu oraz podejmowane

przez Zamawiajgcego czynnos$ci bgdz zaniechania czynnosci oceniane w kontek$cie zasad
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muszg by¢ dokonywane z uwzglednieniem intereséw wszystkich wykonawcow oraz
z uwzglednieniem argumentacji faktycznej podniesionej w ramach kwestionowanego
naruszenia danych przepiséw prawa. lzba uznata, ze w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielnie zamowienia publicznego Zamawiajgcy nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow przez dokonanie oceny i wyboru oferty wykonawcy PBD

oraz podejmowane w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego czynnosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoKoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwofawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......coiiiiiiiiiiiiiiii e
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