Sygn. akt: KIO 683/21

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2021 r. przez wykonawce PILE
ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie przy ul. Cieptowniczej 23 (31-574 Krakow)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.

Z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie przy ul. Warszawskiej 165 (05-520 Konstancin-Jeziorna)

przy udziale wykonawcy SPIE Elbud Gdansk S.A. z siedzibg w Gdansku przy ul. Marynarki
Polskiej 87 (80-557 Gdansk), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie i:
2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Polskich Sieci Elektroenergetycznych S.A. z siedzibg w Konstancinie-
Jeziornie kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero

groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...



Sygn. akt: KIO 683/21

Uzasadnienie

Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie, zwana
dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego
sektorowego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu
nieograniczonego pn.. Modernizacja linii 220 kV Jandéw-Zgierz-Adamoéw. Etap I, (nr
referencyjny: 2020/WNP-0271), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 14 pazdziernika 2020 r., pod humerem 2020/S 200-486270.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 3 marca 2021 r. wykonawca PILE ELBUD S.A. z siedzibg w Krakowie (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie od:

- niezgodnej z przepisami Pzp czynno$ci podjetej przez zamawiajgcego, polegajacej na
wyborze oferty SPIE ELBUD GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku (zwanego dalej: ,SPIE
Elbud Gdansk”) jako najkorzystniejszej;

- zaniechania przez zamawiajgcego ujawnienia ztozonych przez SPIE Elbud Gdansk
wyjasnien razgco niskiej ceny;

- zaniechania przez zamawiajgcego uznania, ze SPIE Elbud Gdansk nie wykazato, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny;

- zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk z uwagi na
razgco niskg cene;

- zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk, choc jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

- zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk, jako niezgodnej z
trescig specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”);

- zaniechania przez zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej.

Opisanym czynnosciom i zaniechaniom odwotujgcy =zarzucit zamawiajgcemu

naruszenie:



b)

d)

f)

9)

h)

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk w
sytuaciji, gdy tresé oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty SPIE
Elbud Gdansk w sytuacji, gdy zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia oraz przez nieprawidtowg ocene wyjasnieh SPIE Elbud Gdansk prowadzacg
do uznania, ze cena zaoferowana przez SPIE Elbud Gdanisk nie jest razgco niska;

art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 2 Pzp, przez btedne przyjecie, ze SPIE Elbud
Gdansk wykazato, ze cena ofertowa jest ceng realng;

art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty
SPIE Elbud Gdansk, cho¢ tresé¢ oferty i cena zaproponowana za wykonanie czeSci
zamowienia objetej ograniczeniem zakresu 1-3 dowodzi, ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 8 ust. 1 -3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 poz. 1913 ze
zm., zwanej dalej: ,z.n.k.u.”), przez btedne przyjecie, ze zamawiajgcy zobowigzany do
nieujawniania tresci wyjasnien SPIE Elbud Gdansk, cho¢ nie zawierajg one informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

art. 8 ust 1-3 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 1 Pzp oraz w zwigzku z art. 11 ust. 2 z.n.k.u.,
przez zaniechanie weryfikacji przez zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia przez SPIE
Elbud Gdansk jako tajemnicy przedsigbiorstwa tresci wyjasnien (wraz z zatgcznikami)
ztozonych przez SPIE Elbud Gdansk w dniu 20 stycznia 2021 r.;

art. 8 ust 1-3 Pzp, przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien (wraz z
zatgcznikami) ztozonych przez SPIE Elbud Gdanhsk w dniu 20 stycznia 2021 r;

art. 7 ust. 1i 3 Pzp oraz art. 91 ust. 1 Pzp, przez wybér oferty SPIE Elbud Gdansk,
pomimo ze zgodnie z kryteriami oceny ofert to oferta odwolujgcego jest ofertg

najkorzystniejszg;

ktére miato istotny wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i

nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty SPIE Elbud Gdansk jako oferty

najkorzystniejszej;

- uznania za bezskuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, wyjasnien razgco

niskiej ceny ztozonych przez SPIE Elbud Gdansk wraz z zatgcznikami i udostepnienie

odwotujgcemu powyzszych wyjasnien (wraz z zatgcznikami);



- dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem odtajnienia wyjasnieh SPIE
Elbud Gdansk ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 Pzp;

- uznania wyjasnien SPIE Elbud Gdansk za niewystarczajgce dla uznania, ze cena ofertowa
nie jest ceng razaco niska;

- odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk z uwagi na zaoferowanie ceny razgco niskiej;

- odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk z uwagi na fakt, iz jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

- odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk z uwagi na jej niezgodnos$c z trescig SIWZ;

- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, wzglednie uniewaznienie
postepowania w sytuacji gdy zamawiajgcy nie zdecyduje sie zwiekszy¢ kwoty, ktorg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty

(oferty odwotujgcego).

Odwotujgcy wyjasnit, ze byt uprawniony do wniesienia niniejszego odwotania,
albowiem ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego objetego postepowaniem, a w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego wyzej wskazanych przepisow Pzp interes
odwotujgcego jako zainteresowanego uzyskaniem przedmiotowego zamowienia oferenta
doznat uszczerbku. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostat dla odwotujgcego fakt, ze
ztozyt oferte w postepowaniu i nastepnie zamierzat zrealizowa¢ zamowienie, dla ktérego jest
ono prowadzone, osiggajgc zaktadany podczas jego realizacji zysk. Oferta odwotujgcego, jak
wynika z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z dn. 22 lutego 2021 r. zostata
oceniona jako druga w kolejnosci z najkorzystniejszych, po ofercie SPIE Elbud Gdansk, co
przy wiasciwym zastosowaniu przepisow przez zamawiajgcego (i decyzji o zwiekszeniu
kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia do ceny
oferty odwotujgcego) pozwolitoby odwotujgcemu na uzyskanie zamowienia. A zatem przy
braku uznania oferty SPIE Elbud Gdansk za zawierajgcg razgco niskg cene i stanowigca
czyn nieuczciwej konkurencji, a tym samym braku odrzucenia tej oferty, odwotujgcy zostat w
sposéb niezasadny pozbawiony mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej i
realizacji zamodwienia. W nn. przypadku szkoda dotyczy utraconych korzysci w postaci zysku
z realizacji zamowienia, a takze straty w postaci kosztéw poniesionych na sporzgdzenie
oferty i udziat w postepowaniu. Odwotujgcy dostrzegt, ze cena jego oferty jako drugiej w
kolejnosci przekracza kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, niemniej réwniez w sytuacji gdyby zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
zwiekszenie tej kwoty do wartosci oferty odwotujgcego ma on interes we wniesieniu
odwofania (a naruszenie przepisbw Pzp przez zamawiajgcego skutkuje szkodg

odwotujgcego) gdyz ewentualne uniewaznienie postepowania pozwoli mu ponownie ubiegac
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sie 0 wykonanie zamoéwienia. W orzecznictwie niejednokrotnie podnoszono, iz wykonawca
nie traci interesu w uzyskaniu zaméwienia, jezeli w wyniku wniesionego przez niego
odwofania miatoby dojs¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.

W uzasadnieniu dla postawionych zarzutéw dotyczacych razgco niskiej ceny,
niezgodnosci oferty z trescig SIWZ oraz czynu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wskazat,
ze zamawiajgcy wyraznie wskazat w cytowanych nastepujgcych fragmentach SIWZ (rozdz.
XVI pkt. 1 ppkt. 1 i 4 Czesci | SIWZ), PFU (cz. 2 pkt. 2.1 oraz pkt. 2.2.4.1.-2.2.4.3 PFU) i
formularza ofertowego, iz oferent zobowigzany jest uwzgledni¢ i wyceni¢ w ofercie opisane w
PFU ograniczenia zakreséw. Co wiecej, w pkt. 2.2.4.1.-2.2.4.3 PFU (str. 21-24) zamawiajgcy
wymienit szczegbétowy zakres przebudowy oraz zakres wytgczanego fragmentu (z
odniesieniem do poszczegdlnych stron PFU, gdzie dane elementy zostaty opisane),
wskazujgc dodatkowo, ze wycena ograniczenia powinna obejmowac takze koszt komunikaciji
spotecznej i spraw formalno-prawnych.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w przypadku oferty SPIE Elbud Gdansk wykonawca wprawdzie
wypetnit pozycje formularza ofertowego w zakresie wynagrodzenia za ograniczenie zakresu,
ale podana tam cena dla kazdego zakresu w kwocie 1 zt netto, a 1,23 zt brutto jest ceng
nierealng i nie odpowiada zakresowi prac podanemu w kazdym z ograniczen zakresu, a
zatem nie spetnia wymogow z cytowanych powyzej zapiséw SIWZ oraz PF-U, zwlaszcza
przy uwzglednieniu wartosci czynnikdw cenotwoérczych przyjetych do wyceny prac i robot
opisanych w SIWZ, zawartych w wypetnionym przez SPIE Elbud Gdansk Wzorze nr 2 Czesci
I SIWZ:

,robocizna R = 22 zl/rbg

transport T = 4,8 zl/km

wskaznik kosztéw posrednich Kp = 76 % (R+S)

wskaznik kosztow zakupu materiatéw Kz = 9 % (M)

wskaznik zysku Z =12 % (R + S + Kp)

Wykonanie zabezpieczenia antykorozyjnego stupdw istniejgcych 120,00 zt/m2

Cena jednostkowa netto pracy sprzetu (S)

Wg Secocenbud IV kw. 2020 - stawki $rednie”

A takze kosztéw komunikacji spotecznej oraz spraw formalno-prawnych.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaden z oferentdéw, jak rowniez zamawiajgcy nie zrownat wyceny
dla poszczegdlnych zakreséw, a dla kazdego ograniczenia podana zostata inna kwota.
Niniejsze wynika z faktu, iz ograniczenia zakreséw réznig sie w sposob istotny co do rodzaju

i ilosci wchodzgcych w ich sktad prac (co wida¢ wyraznie w pkt. 2.2.4.1.-2.2.4.3. PFU),
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materiatdbw oraz naktadéw (roboczogodzin). Nie sposob zatem uznac¢ (choéby w swietle
samej wartosci czynnikdw cenotwérczych) by SPIE Elbud Gdansk oferujgc cene 1,23 zt
brutto za wykonanie kazdego z ograniczeh zakresu wypemit wymogi zamawiajgcego
okreslone w SIWZ.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w doktrynie przyjmuje sie, iz: oferta podlega odrzuceniu jedynie w
przypadku niezgodnoSci jej treSci z SIWZ, a nie w przypadku niezgodnosci jej formy z
wymaganiami SIWZ - wszelkiego rodzaju wzory tabel, wykreséw itp. mogg by¢ zmieniane
przez wykonawcow, o ile tylko bedg w nich zawarte wymagane przez zamawiajgcego
informacje niemniej w nn. stanie faktycznym SPIE Elbud Gdansk nie zawart w tresci oferty
wyceny ograniczenia zakresu zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego. Niniejsze uzasadniato
odrzucenie oferty SPIE Elbud Gdansk w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp gdyz jej tres¢
faktycznie nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, czego
zamawiajgcy naruszajgc ww. przepis Pzp zaniechat. Przedmiotowe naruszenie miato istotny
wptyw na wynik postepowania gdyz na skutek dopuszczenia sie go przez zamawiajgcego
oferta SPIE Elbud Gdansk w miejsce odrzucenia zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Jedli chodzi o zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny odwotujgcy wskazat, ze w
przedmiotowym przypadku cena ofertowa ograniczenia zakresu 1, zakresu 2 i zakresu 3 jest
istotng czescig sktadowg ceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp, a jej wysokosé ma istotne
znaczenie dla catkowitej ceny ofertowej oraz bezposrednio wptywa na ocene ofert w
postepowaniu (gdzie jedynym kryterium jest cena). W niniejszym przypadku fakt, iz cena
ofertowa ograniczenia zakresu 1, zakresu 2 i zakresu 3 jest ceng istotnej cze$ci zamowienia
(istotng czescig sktadowg ceny w rozumieniu art. 90 ust. 1 Pzp) — a zatem dopuszczalne jest
jej badanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp potwierdzit wprost zamawiajgcy w wezwaniu z dn. 13
stycznia 2021 wskazujac cyt.: Zamawiajgcy zwraca sie z pro$bg o ztozenie wyjasnien, w tym
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny z uwzglednieniem ceny istotnych czesci zamowienia
okreslonych w PFU jako Ograniczenie zakresu 1, Ograniczenie zakresu 2 oraz Ograniczenie
zakresu 3. W ocenie odwotujacego mozliwosé weryfikacji ceny oferty, w swietle art. 90 ust. 1
Pzp, w tym jej istotnych elementéw sktadowych nie jest ograniczona réwniez w przypadku
wynagrodzenia ryczattowego, z jakim mamy do czynienia w nn. sprawie. Zamawiajgcy jest
uprawniony do badania prawidtowosci wyceny poszczegdinych elementéw przedmiotu
zamoéwienia nie tylko w przypadku ceny kosztorysowej, ale réwniez w sytuacji, gdy cena za
wykonanie przedmiotu zamowienia ma charakter ryczattowy.

Odwotujgcy wyjasnit, ze nie zostaty mu udostepnione wyjasnienia razgco niskiej ceny
przedstawione przez SPIE Elbud Gdansk w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Powyzsze uniemozliwia odwotujgcemu szczegotowe odniesienie sie do wyjasnien SPIE
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Elbud Gdansk i argumentacji w nich przedstawionej. Niemniej jednak w przypadku oddalenia
przez lzbe zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny SPIE
Elbud Gdanhsk oraz biorgc pod uwage, ze cena zaoferowana przez SPIE Elbud Gdansk ma
charakter razgco niskiej, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty ztozonej przez tego
wykonawce, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny wyjasnien
prowadzgcej do uznania, ze oferta zlozona przez SPIE Elbud Gdansk nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zwrécit uwage na charakter samych wyjasnien i ciezar
dowodu spoczywajgcy na wykonawcy, ktory zostat wezwany do ich ztozenia. W Swietle
dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp, wezwanie wykonawcy do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp rodzi domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska. Zgodnie zas z trescig art. 90
ust. 2 Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze za zaoferowang cene jest
w stanie zamowienie wykonac¢. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien, ma
zatem obowigzek zweryfikowania, czy sg one realne, poparte wiarygodnymi dowodami, {j.
czy w spos6b skuteczny wykonawca obalit cigzgce na nim domniemanie zaoferowania
razgco niskiej ceny. Jak stanowi bowiem art. 90 ust. 3 Pzp, takze zlozenie wyjasnien
potwierdzajgcych ztozenie oferty z razgco niskg ceng lub kosztem obliguje zamawiajgcego
do odrzucenia oferty. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w sposoéb nieprawidtiowy
dokonat oceny wyjasnien ziozonych przez SPIE Elbud Gdansk uznajgc, ze wykonawca
wykazat, iz jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Zamawiajgcy powinien szczegodlnie
skrupulatnie zbadac¢ wyjasnienia wykonawcy, oceni¢ na ile przedstawione uzasadnienie
potwierdza rynkowy charakter oferty, czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w
przedstawionych dowodach. Jedynie rzetelne badanie takich wyjadnien, a nie poprzestanie
na akceptacji ogélnikowych argumentéw jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu przetargowym. Nie chodzi bowiem o ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, a
wyjasnien, ktére w sposdb niebudzgcy watpliwosci pozwalajg na ustalenie czy oferta zawiera
razgco niskg ceng. Odwotujgcy podkreslit, ze prawidtowa ocena ziozonych wyjasnien
powinna uwzglednia¢ zgodnos¢ oferty z przedmiotem zamowienia oraz koniecznos¢
wykazania przez wykonawce okolicznosci, ktore sg tylko dla niego indywidualne, a
jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcdéw ubiegajgcych sie o tego
rodzaju zamowienia o podobnej skali i wartosci. Ztozone wyjasnienia powinny byty wykazac
brak domniemanego razgco niskiego charakteru zaoferowanej przez wykonawce ceny.
Wyjasnienia powinny byC¢ wyczerpujace i szczegdtowe, odnosi¢ sie do konkretnych
okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawieraé wskazanie konkretnych elementéw majgcych

wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Nie jest wystarczajace ztozenie wyjasnien
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wymieniajgcych jedynie wysokosé ponoszonych kosztow, bez udowodnienia prawidtowosci
ich ujecia stosownymi, dotgczonymi do wyjasnien dowodami. Ponadto, wykonawca
wskazujgc elementy oferty majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, oprocz ich
wymienienia, musi wskaza¢ réwniez, w jakim stopniu specyficzne, dotyczgce go
okoliczno$ci, wptynety na obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie. SPIE
Elbud Gdansk zobowigzany byt zatem do udowodnienia, iz zaoferowana przez niego cena
ma charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponies¢ na
zrealizowanie przedmiotu zamodwienia oraz iz zachodzg po jego stronie obiektywne czynniki,
ktére umozliwiajg obnizenie ceny oferty do zaoferowanego poziomu. Wykonawca powinien
byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z dotgczeniem dowodow na
potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci.

W ocenie odwotujgcego cena zaoferowana przez SPIE Elbud Gdansk w zakresie
wynagrodzenia za wykonanie czesci zamdwienia stanowigcych ograniczenie zakresu nr 1, 2
i 3 nie ma charakteru realnego, nie jest ceng rynkowg i nie pozwala na nalezyte wykonanie
umowy. W dodatku w zaden sposob nie odpowiada takze warto$ciom wskazanym przez
SPIE Elbud Gdansk w wartosci czynnikéw cenotwérczych (zatgcznik do oferty wypetniony na
Wzorze nr 2 Czesci lll SIWZ), gdzie choc¢by stawka za 1 roboczogodzine robocizny wynosi
22 zt, a takze nie uwzglednia kosztow komunikacji spotecznej oraz spraw formalno-
prawnych. W tym miejscu odwotujgcy zauwazyt, iz jakkolwiek powotane powyzej wartosci
czynnikdw cenotwodrczych majg zastosowanie gtéwnie w sytuacji zlecenia robdt
dodatkowych, uzupetniajgcych czy zamiennych, to w przypadku gdyby do odstgpienia od
umowy w ograniczeniach zakresu nie doszto, a zakres prac w ograniczeniach wymagatby
modyfikacji poprzez zlecenie ww. roboét, wéwczas wszelkie zmiany wyceniane bytyby na
kwoty kilkadziesigt razy wigeksze niz zaoferowane w ofercie wykonawcy, co wyraznie
wskazuje na razgcg wrecz niezgodnos$¢ ceny oferty z warunkami zamowienia oraz na jej
razgco niskg warto$¢, nie znajdujgcg precedensu w warunkach rynkowych.

Odwotujgcy podnidst, ze zaproponowana przez SPIE Elbud Gdansk cena za wykonanie
ograniczenia zakresu pozostaje takze niewiarygodna w stosunku do innych ofert ztozonych
w toku postepowania, gdzie pozostali oferenci, kierujac sie trescig SIWZ dokonali wyceny
poszczegodlnych pozycji w ograniczeniu zakresu i wskazali ceny od 66 tysiecy to 645 tysiecy
wyzsze od SPIE Elbud Gdansk. Cena zaproponowana za wynagrodzenie za wykonanie
czesci zamowienia stanowigce ograniczenie zakresu w zadnym stopniu nie przystaje takze
do srodkow jakie Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na ten zakres prac - jest odpowiednio
0 910 tysiecy (zakres 1), 615 tysiecy (zakres 2) i 0 212 tysiecy (zakres 3) nizsza od zatozonej

do wydatkowania przez Zamawiajgcego, co jednoznacznie wskazuje na jej iluzoryczny i
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czysto symboliczny charakter oraz wyrazny cel jaki przyswiecat SPIE Elbud Gdansk — a
ktorym byto zdeklasowanie pozostatych oferentow przy zatozeniu braku wykonania prac
objetych ograniczeniem zakresu (sprzecznym z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego
bytoby bowiem uznanie, ze wykonawca faktycznie zamierza zrealizowa¢ czes¢ zamowienia
wyceniong przez zamawiajgcego na 1,7 min zt za 3,75 zt). O cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne — tzn. gdy wykonawca w razie wykonania
zaméwienia za dang cene poniesie strate. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i
finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykona¢. Takg sytuacjg jest oferowanie towaréw/ wykonania prac ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Z tego
rodzaju przypadkiem mamy do czynienia w odniesieniu do oferty SPIE Elbud Gdansk, ktora
Z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna zostac
odrzucona przez zamawiajgcego nawet pomimo ztozenia wyjasnien.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy wyjasnit, ze
argumenty opisane powyzej, a uzasadniajgce uznanie ceny oferty SPIE Elbud Gdansk za
razgco niskg oraz niezgodng z trescig SIWZ, kwalifikujgcg oferte do odrzucenia pozostajg
wiasciwe takze w odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty SPIE Elbud Gdansk
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp tj. z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tres¢
oferty SPIE Elbud Gdansk wypetnia bowiem przestanki czynu nieuczciwej konkurencji
zarowno z art. 3 z.n.k.u. — dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami,
zagrazajgcego lub naruszajgcego interes innego przedsiebiorcy (w tym przypadku
odwotujgcego), jak i z art. 15 ust. 1 pkt. 1 z.n.k.u. czyli utrudniania innym przedsiebiorcom (w
tym przypadku oferentom w postepowaniu) dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W niniejszym
przypadku czynem takim jest manipulowanie ceng oferty i sztuczne oferowanie wykonania
czesci zamowienia objetej ograniczeniem zakresu 1-3 za cene 1 zt netto, co nalezy
poczytywac za dziatanie uniemozliwiajgce lub znacznie utrudniajgce uzyskanie zamowienia
innym wykonawcom, ktérzy zdecydowali sie dokonaC wyceny ograniczenia zakresu w
sposob realny i adekwatny do przedmiotu zamdwienia oraz zgodnie z wymogami SIWZ.

Istotnym pozostaje, iz wykonanie czesci zamowienia objetej ograniczeniem zakresu 1-3 za
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cene zaoferowang przez SPIE Elbud Gdanhsk bytoby przyczyng negatywnego wyniku
dziatalnosci kazdego z przedsiebiorcow dziatajgcych w nn. branzy, a wykonanie zakresu
ograniczenia (1- 3) za 1,23 zt brutto, biorgc pod uwage opis zakresu wskazany w pkt.
2.2.4.1.-2.2.4.3 PFU (str. 21-24) oraz przy uwzglednieniu deklarowanych wartosci czynnikéw
cenotwdrczych, nie jest mozliwe.

Podsumowujgc te czesc zarzutow, zaoferowanie ceny 1 zt netto (a wiec razgco zanizonej) za
wykonanie czesci zamowienia objetej ograniczeniem zakresu 1-3, niewatpliwie miato na celu
eliminacje konkurencyjnych wykonawcow, ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie w
postepowaniu. A SPIE Elbud Gdansk w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami oraz
naruszajgcy interes innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu manipulowato
kosztami poszczegoélnych zakreséw swiadczenia, w celu uzyskania wiekszej ilosci punktow
w kryterium "cena". Niniejsze wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i kwalifikuje
oferte do odrzucenia, czego zaniechat zamawiajgcy naruszajgc art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz w zw. z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt. 1 z.n.k.u.

Jedli chodzi o zarzuty odnoszgce sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
odwotujacy wskazat, ze w jego przekonaniu SPIE Elbud Gdansk w sposéb nieskuteczny
dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do tresci wyjasnieh w zakresie
razgco niskiej ceny i zatgcznikdw do tych wyjasnien, co skutkowato zaniechaniem
zamawiajgcego w postaci nieudostepnienia odwotujgcemu tresci tych dokumentéw. Zdaniem
odwotujgcego SPIE Elbud Gdansk w pismie z dnia 20 stycznia 2021 r. powotujgc sie¢ w
sposob wysoce lakoniczny i ogélny, przy cytowaniu szeregu orzeczen w miejsce istotnej,
merytorycznej tresci, na ogdlnie rozumiany 1) techniczny, technologiczny, organizacyjny
charakter informacji lub posiadanie przez informacje waloru warto$ci gospodarczej, 2)
informacje dotyczace cen oraz 3) informacje dotyczgce kontrahentow, zastrzegto wiasnie
cato$¢ wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a czego zamawiajgcy, naruszajgc art. 7,
art. 8 ust 1-3, art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 11 ust. 2 z.n.k.u. wadliwie nie zakwestionowat. W
szczegoblnosci za dostateczne uzasadnienie nie mozna uznac¢ stwierdzenia, ze zastrzezone
wyjasnienia majg ogromng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy (bez wskazania co to
konkretnie oznacza i dlaczego), ich upublicznienie mogtoby spowodowac¢ wykorzystanie
przez konkurencyjne podmioty (pytanie w jaki sposéb i czy faktycznie) i ich nieuprawniong
korzy$¢ gospodarcza, a w efekcie zachwianie wypracowywanej w toku wieloletniej
dziatalno$ci pozycji rynkowej wykonawcy (w ocenie odwotujgcego pozycja rynkowa
wykonawcy nie odbiega znaczgco od innych oferentéw w postepowaniu). Niniejsze
wyjasnienia przy wielosci nic niewnoszgcych stow nie prezentujg zadnego konkretnego

uzasadnienia i mogtyby zostaC podniesione przez kazdego przedsiebiorce co do kazdej
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informaciji biznesowej, co wcale nie oznacza ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z calg
pewnoscig nie wszystkie informacje objete wyjadnieniami stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa — wobec czego tak dokonane zastrzezenie poufnosci jest dziataniem
bezpodstawnym. Dziatanie to jednoczesnie faktycznie faworyzuje SPIE Elbud Gdansk,
bowiem niemoznosS¢ zapoznania sie przez odwotujgcego z trescig ztozonych wyjasnien
znaczgco utrudnia chociazby weryfikacje poprawnos$ci dziatah zamawiajgcego dotyczacych
oceny ztozonych wyjasnien i wyboru oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejszej.
Zamawiajgcy powinien dokonaé analizy prawidtowosci zastrzezenia wyjasnienia razgco
niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument jako
cato$¢, ale jego poszczegdlne zwroty czy wyliczenia, ktére mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Dokument nie musi bowiem — a czasami wrecz nie moze — podlegaé
zastrzezeniu w catosci, lecz tylko w okreslonej czesci. Przyczyny wytgczenia jawnosci muszg
mie¢ charakter na tyle obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacjia w postepowaniu
odwotawczym. SPIE Elbud Gdansk za pewng oczywistos¢ uznalo okolicznos¢, ze
zastrzegane informacje majg wartos¢ gospodarczg, a ich ujawnienie moze godzi¢ w jego
interes. W przypadku informacji posiadajgcych wartos¢ gospodarczg wykonawca
zobowigzany jest jednak wskazaé, o jakich konkretnie wartosciach mowa i je
uprawdopodobnié. Odwotujgcy podnidst, ze mozliwos¢ wytgczenia jawnosci postepowania
istnieje w sytuacjach zupetnie wyjgtkowych i to tylko i wylgcznie w uzasadnionych
przypadkach przewidzianych w przepisach Pzp. Mozliwo$¢ ta nie moze by¢é naduzywana lub
traktowana rozszerzajgco, albowiem zasada jawnosci postepowania jest zasadg nadrzedna.
Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjatkowych okolicznosci, uzasadniajgcych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach Pzp, spoczywa na
SPIE Elbud Gdansk, ktore takiego zastrzezenia dokonato, oraz na zamawiajgcym, gdyz nie
zdecydowat sie on na odtajnienie informacji, ktérych jawno$é zastrzegt wykonawca,
powotujgc sie na koniecznosé ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem w niniejszej
sprawie SPIE Elbud Gdansk nie wykazato, ze cato$¢ (a w ocenie odwotujgcego nawet czesc)
zastrzeganych przez niego informacji ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie
odwotujgcego brak jest przekonujgcej argumentacji i dowodu, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny i ich zatgcznikach (w tym w szczegdlnosci w catosci) maja
wartos¢ gospodarczg lub techniczng czy organizacyjng oraz ze faktycznie SPIE Elbud
Gdansk przedsiewzigeto $rodki celem ich nieujawnienia, co pozostawatoby niezbedne do
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa SPIE Elbud Gdansk. Niniejsze winien
zweryfikowa¢ zamawiajacy, czego nie dokonat, dopuszczajgc sie naruszenia powotanych w

nn. odwotaniu przepisow Pzp.
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Konkludujgc, odwotujgcy stwierdzit, ze opisane w odwotaniu naruszenia przepisow
Pzp miaty istotny wpltyw na wynik postepowania, przektadajgc sie na wybor oferty SPIE
Elbud Gdansk jako najkorzystniejszej, pomimo iz podlegata ona odrzuceniu, tym samym

niweczgc szanse pozostatych oferentow, w tym odwotujgcego.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca SPIE ELBUD GDANSK S.A. z siedzibg w Gdansku.

Zamawiajacy pismem z dnia 31 marca 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w
ktorej:

1) uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutéw 5), 6) i 7) (tj. oznaczonych w odwotaniu jako e,
fig) i poinformowat, ze w przypadku gdy uczestnik postepowania nie wniesie sprzeciwu,
udostepni odwotujgcemu tresé wyjasnien SPIE Elbud Gdansk z dnia 20 stycznia 2021 r.;

2) wniost o oddalenie odwotania w pozostatej czesci tj. w zakresie zarzutow nr 1)-4) i 8)

(oznaczonych w odwotaniu jako a-d i h) jako niezasadnego.

Wykonawca SPIE Elbud Gdansk na posiedzeniu niejawnym:
- wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutéw odwoftania;
- zZlozyt pismo procesowe, w ktorym zawart argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania

w catosci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz
biorac pod uwage stanowiska stron i uczestnika postepowania, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majgc na uwadze powyzsze, I1zba do
postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm. ),
zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w

dniu 3 marca 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktoérego oferta mogtaby zosta¢ wybrana jako

najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwofania i wyeliminowania
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Z postepowania oferty wybranego wykonawcy, posiadat interes w uzyskaniu zamdéwienia
oraz mogt ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o ktérych mowa w
art. 505 ust. 1 nPzp. Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 nPzp i skierowata odwotanie na

rozprawe.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce SPIE Elbud Gdansk S.A. z
siedzibg w Gdansku (zwanego dalej: ,przystepujgcym”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie

uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Jak wskazano powyzej zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutow
oznaczonych lit. e), f) i g) oraz poinformowat, ze w przypadku gdy uczestnik postepowania
nie wniesie sprzeciwu udostepni odwotujgcemu tres¢ wyjasnien z dnia 20 stycznia 2021 r.
Jednakze w zwigzku z wniesieniem przez przystepujgcego sprzeciwu w trybie art. 523 ust. 1
i 2 nPzp, wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu w czesci, I1zba rozpoznata odwotanie, majgc na uwadze tresc art. 523 ust. 3 nPzp.
Zgodnie z ww. przepisem jezeli uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w czesci, gdy odwotujgcy nie wycofa pozostatych zarzutéow

odwotania, Izba rozpoznaje odwotanie.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestang

do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 12 marca 2021 r., w tym w szczegdlnosci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferte ztozong przez przystepujacego;
- wezwanie z dnia 13 stycznia 2021 r. skierowane do przystepujgcego w celu ztozenia
wyjasdnieh w zakresie razgco niskiej ceny;
- uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z dnia 20 stycznia 2021 r. dotyczgce
ztozonych przez przystepujacego wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z
dnia 13 stycznia 2021 r.;
- wyjadnienia wraz z zatgcznikami z dnia 20 stycznia 2021 r. udzielone przez

przystepujgcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie;
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- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 22 lutego 2021
r.;

2) dokumenty ztozone przez odwotujgcego na rozprawie:

- oferte sprzedazy nr OS-MM/20/1072;

- oferte handlowg z dnia 10 listopada 2020 r.;

- oferte nr BUO/2269/GK/20 z 4 grudnia 2020 r.;

- oferte nr BUO/2145/GK/20 z 13 listopada 2020 r.;

- oferte nr BUO/2155/GK/20 z 17 listopada 2020 r.;

- oferte z dnia 25 listopada 2020 r. dotyczagca przewodéw OPGW wraz z osprzetem oraz
przewoddéw AAAC i AFL z osprzetem;

- zestawienie materiatéw dla kazdego ograniczenia, opracowane przez odwotujgcego.

Izba ustalita co nastepuje

Zgodnie z rozdziatem Il ust. 1 SIWZ przedmiotem zamodwienia w postepowaniu byto
wykonanie wszelkich czynnosci (w szczegdlnosci prac projektowych i rob6t budowlanych)
niezbednych do modernizacji linii 220 kV Zgierz-Adaméw na odcinku jednotorowym (zwanej
dalej Linig nr 1) oraz na odcinku dwutorowym, wspodlnym z linig 220 kV Jandéw-Zgierz
(zwanej dalej Linig nr 2) wraz z pracami towarzyszgacymi na terenie SE Zgierz, SE Adamow,
SE Janow i SE Trebaczew.

W Programie Funkcjonalno-Uzytkowym (zwanym dalej nadal: ,PFU”) w pkt 2.1, str.
13-14 zamawiajgcy wskazat, ze dotychczas na wniosek trzech podmiotéw wydat warunki
przebudowy dla n.w. fragmentow Linii 1 oraz Linii nr 2 w zwigzku z ich kolizjg z planowanymi
przez nich przedsiewzieciami. Sg to kolejno:

1) Kolizja z Linig nr 2 na odcinku st. nr 3-12, 17-20 oraz z Linia nr 1 na odcinku st. 65-67 w
zwigzku z planowang przez GDDKIA Oddziat £t6dz budowg drogi ekspresowej S14 —
zachodnig obwodnicg todzi.

2) Kolizia z Linig nr 1 na odcinku pomiedzy st. nr 186-191 w zwigzku z planowang
rozbudowg odkrywki wegla brunatnego przez PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adamow
S.A.

3) Kolizja z Linig nr 1 w przeSle 218-219 w zwigzku z planowang rozbudowg zaktadu
produkcyjnego Profim Sp. z 0.0. z siedzibg w Turku.

Zgodnie z wydanymi warunkami przebudowy inwestorzy w ramach realizacji swoich
inwestycji uprawnieni sg do przebudowy kolidujgcej infrastruktury liniowej na wtasny koszt.

Inwestycje te mogg by¢ prowadzone réwnolegle do prac wyszczegodlnionych w niniejszym
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PFU. Zaktada sie jednoczesnie, Ze ich realizacja powinna nastgpic przed zakonczeniem prac
opisanych w niniejszym PFU.
Zamawiajgcy zastrzega sobie w zwigzku z powyzszym prawo do odstgpienia w terminie 60
dni od daty zawarcia Umowy od poszczegdlnych czeSci Zamowienia (zaréwno wszystkich,
jak i kazdej z nich oddzielnie), zgodnie z nizej wymienionymi Ograniczeniami zakresu.
Ograniczenie zakresu 1:
Weczesdniejsza przebudowa Linii nr 2 na odcinku st. nr 3-12, 17-20 oraz z Linig nr 1 na
odcinku st. 65-67 w zwigzku z budowg drogi ekspresowej S14 - zachodniej obwodnicy todzi
przez GDDKIA Oddziat todz. Szczegdtowy zakres przebudowy oraz zakres wytgczanego
fragmentu Zamowienia opisano w pkt. 2.2.4.1.
Ograniczenie zakresu 2:
Wczesniejsza przebudowa Linii nr 1 na odcinku pomiedzy st. nr 186-191 w zwigzku z
rozbudowg odkrywki wegla brunatnego przez PAK Kopalnia Wegla Brunatnego Adamow
S.A. Szczegofowy zakres przebudowy oraz zakres wytgczanego fragmentu Zamoéwienia
opisano w pkt. 2.2.4.2.
Ograniczenie zakresu 3:
Wczesniejsza przebudowa Linii nr 1 w przesle 218-219 w zwigzku z rozbudowg zaktfadu
produkcyjnego Profim Sp. z 0.0. Szczegoétowy zakres przebudowy oraz zakres wytgczanego
fragmentu Zamowienia opisano w pkt. 2.2.4.3.
Wykonawca wyceni odrebnie zakres prac podany w kazdym z w/w Ograniczeniu zakresu i
poda kwote swojej wyceny w ofercie. Zamawiajgcy w przypadku odstgpienia od czesci
Zamowienia obnizy przystugujgce Wykonawcy wynagrodzenie zgodnie z wyceng
Ograniczenia zakresu podang w ofercie. Wykonawcy za zakres Zamowienia, od ktérego
Zamawiajgcy odstgpit, nie bedzie przystugiwato zadne wynagrodzenie, odszkodowanie ani
zwrot kosztow.

W rozdziale XVI dotyczgcym opisu sposobu obliczenia ceny oferty w ust. 1 pkt 1) i 4)
zamawiajgcy wskazat, ze oferta cenowa miata zawieracé:
1) cene netto w [zf], w tym cene netto w [zt] za wykonanie przedmiotu zamowienia oraz
kwote 100.000,00 zt stanowigcg maksymalng tgczng wartoS¢ wynagrodzenia Wykonawcy za
prace i czynno$ci wykonane w ramach prawa opcji - Opcji Nadzoru, o ktérej mowa w pkt 2.8
oraz 12.23 Umowy. Kwote podatku VAT (wg obowigzujgcych przepiséw) oraz cene brutto w
[zt]. W wynagrodzeniu za wykonanie przedmiotu zamobwienia nalezy uwzglednic
wynagrodzenie za wykonanie cze$ci zamoOwienia stanowigce Ograniczenie zakresu

zdefiniowanego w PF-U str. 14
(...)
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4) cene netto oraz cene brutto za wykonanie czesci zamowienia stanowigce Ograniczenie
zakresu zdefiniowanego w PF-U str. 14.

W pkt 1 wzoru formularza ofertowego zamawiajgcy zawart tabele zgodnie, z ktorg
wykonawcy powinni podac¢ cene netto, kwote podatku VAT oraz cene brutto: wynagrodzenia
za wykonanie przedmiotu zamowienia bez prawa opcji, wynagrodzenia za prawo opcji (opcja
nadzoru), wynagrodzenia fgczne za wykonanie przedmiotu zamodwienia wraz z opcjg (cena
oferty) oraz wynagrodzeh za wykonanie cze$ci zamowienia stanowigce Ograniczenie
zakresu zdefiniowanego w PF-U str. 14 z wyodrebnieniem wynagrodzenia za ograniczenie
zakresu 1, 2 i 3. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze w przedmiotowej tabeli wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu zamdwienia bez prawa opcji oraz wynagrodzenie tgczne za
wykonanie przedmiotu zaméwienia wraz z opcjg (cena oferty) zostaty opatrzone gwiazdkag
(). Pod tabelg podano wyjasnienie przepisu oznaczanego gwiazdka, w ktérym wskazano —
UWAGA* W wynagrodzeniu za wykonanie przedmiotu zamoOwienia nalezy uwzglednic¢
wynagrodzenie za wykonanie cze$ci zamowienia stanowigce Ograniczenie zakresu.

W informacji z otwarcia ofert z dnia 28 grudnia 2021 r. zamawiajgcy w pkt 2 wskazat,
ze kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia wynosi: 35 404 320,00
zt brutto, w tym:

a. wartos¢ prawa opcji: 123 000,00 zt brutto.

b. Ograniczenie zakresu 1: 910 200,00 zt brutto,
c. Ograniczenie zakresu 2: 615 000,00 zt brutto,
d. Ograniczenie zakresu 3: 212 790,00 zt brutto.

Przystepujacy w zlozonym formularzu ofertowym za wszystkie ograniczone zakresy
podat cene 1,23 zt brutto.

Zamawiajacy pismem z dnia 13 stycznia 2021 r. wezwat przystepujgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnien, w celu ustalenia czy istotne czesci
sktadowe jego oferty ztozonej w postepowaniu zawierajg razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg o zlozenie wyjasnien, w tym
dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny z uwzglednieniem ceny istotnych czesci zamowienia
okreslonych w PFU jako Ograniczenie zakresu 1, Ograniczenie zakresu 2 oraz Ograniczenie
zakresu 3, w szczegolnosci w zakresie oszczednosci wykonania, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie art. 2 ust. 3 - 5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym

wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, ze zm.).
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Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 20 stycznia 2021 r., ktore zostaty
poparte zatgcznikami. Wyjasnienia wraz z zatgcznikami zostaty w catosci zastrzezone jako
zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Wraz z wyjasnieniami przystepujacy ztozyt
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktore byto jawne.

W dniu 22 lutego 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu i jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutéw:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3,

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia

- art. 90 ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

- art. 7 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci;

- art. 90 ust. 2 Pzp — Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy;

- 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii;

- art. 8 ust. 1-3 Pzp — 1. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

2a. Zamawiajgcy moze okredlic w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymogi
dotyczgce zachowania poufnego charakteru informacji przekazanych wykonawcy w toku
postepowania.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
Ze nie mogg byc¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu,

- art. 11 ust. 2 z.n.ku. — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje

techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
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warto$¢ gospodarczg, ktore jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do Kkorzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnoSci;

- art. 90 ust. 1 Pzp — Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwoSci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania czgsci zamowienia podwykonawcy,

- art. 7 ust. 3 — Zamowienia udziela sige wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy;

- art. 91 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego lzba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na
uwzglednienie.

W przypadku zarzutu oznaczonego lit. a) w petitum odwotania lzba, co do meritum,
przyjeta stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ktorzy stusznie zwrécili uwage, ze
SIWZ w zadnym ze swoich postanowieh nie nakazywata dokonywania w okreslony sposéb,

wyceny czesci zamowienia objetych mozliwoscig odstgpienia od umowy. Zamawiajgcy nie
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podat ,widetek” cenowych, ograniczen procentowych w jakich powinien sie zmiescic¢
wykonawca czy tez innych wskazan okreslajgcych podang w ofercie warto$¢ zakreséw
ograniczen w stosunku do catosci zamowienia.

Jak wynika z zacytowanego powyzej rozdziatu XVI ust. 1 pkt 1) SIWZ oraz uwagi oznaczonej
gwiazdkg, zawartej w pkt 1 formularza ofertowego pod tabelkg, wykonawcy byli zobowigzani
do uwzglednienia w wynagrodzeniu za wykonanie przedmiotu zamodwienia, wynagrodzenia
za wykonanie czesci zamdwienia stanowigcego ograniczenie zakresu. W ocenie sktadu
orzekajgcego, przystepujgcy sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi uwzglednienia i
wycenienia w ofercie ograniczen zakresow opisanych w SIWZ. Zdaniem Izby zamawiajgcy
stusznie zwrdcit uwage, ze nalezy jednoznacznie rozrozni¢ wycene danej czesci prac, od
wyceny rezygnacji z danej czesci prac. Nie bez znaczenia w tym kontekscie pozostawat
zakres i wycena catosci zamowienia.

W uzasadnieniu dla przedmiotowego zarzutu odwotujgcy wskazywat, ze cena podana przez
przystepujgcego dla kazdego z zakresdw nie spetniala wymogoéw okreslonych w SIWZ i
PFU, zwlaszcza przy uwzglednieniu wartosci czynnikdw cenotworczych przyjetych do
wyceny prac i robét zawartych w wypetnionym przez przystepujgcego wzorze nr 2 czesci lll
SIWZ oraz podkreslat, ze zaden z wykonawcow, jak rowniez sam zamawiajgcy, nie zréwnat
wyceny dla poszczegdlnych zakresow, a dla kazdego z nich podana zostata inna kwota. Jesli
chodzi o pierwszy argument Izba uznata, ze fakt przyjmowania okreslonej stawki lub
wskaznika nie oznacza, ze niewielkie zmniejszenie zakresu prac bedzie wprost przektadaé
sie na koszt niezbedny dla wykonania zaméwienia (biorgc jednoczesnie pod uwage takze
takie czynniki jak np. spodziewany czas przestojow). W przypadku drugiego argumentu,
sktad orzekajgcy przyjat, ze wobec powyzszych ustalen, dokonanie przez pozostatych
wykonawcow wyceny ograniczenia zakresOw na innym poziomie cenowym, nie przesgdzato
0 niezgodnosci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ. Przedmiotowa okolicznos¢, w
konfrontacji z trescig postanowien SIWZ, mogta doprowadzi¢, co najwyzej do stwierdzenia,
ze wykonawcy skfadajgcy oferty w postepowaniu przyjeli rozne sposoby czy tez zastosowali
rézne metody do wskazania ceny za ograniczenie zakreséw.

Majgc powyzsze na uwadze |zba oddalita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny, oznaczone w odwotaniu lit. b) i c), Izba
rozpoznata fgcznie. W zakresie przedmiotowych zarzutow na wstepie nalezato przypomniec,
ze w postepowaniu przedmiot zamowienia zostat uksztattowany w taki sposob, iz obejmowat
zamowienie podstawowe z mozliwoscig dokonania trzech ograniczen zakresu zamodwienia
oraz prawo opcji. Wobec powyzszego kazda oferta musiata zawiera¢ wycene pieciu

elementéw: zamowienia podstawowego, ,ograniczenia zakresu 17, ,ograniczenia zakresu 27,
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sograniczenia zakresu 3” oraz prawa opcji. Jak stusznie w ocenie Izby wyjasnit
przystepujgcy, wycena ,ograniczeh zakresu” oznaczata wycene czes$ci zamowienia, w
stosunku do ktérych zamawiajgcemu bedzie przystugiwato prawo odstgpienia od umowy.
Konstrukcje te (prawo odstgpienia od umowy w zakresie czesci zamowienia), skfad
orzekajgcy przyjmujgc argumentacje przystepujacego, uznat za rozwigzanie funkcjonalnie
zblizone do prawa opcji. Réznica pomiedzy tymi instytucjami polegata na przyjmowaniu
niejako odwrotnej logiki przy formutowaniu uprawnienia zamawiajgcego stuzgcego temu
samemu celowi, tj. mozliwosci dokonania modyfikacji zakresu zamowienia. Za istote prawa
opcji (niezdefiniowanego wprawdzie w Pzp) przyjmuje sie okreslenie minimalnego zakresu
zamowienia, ktory zostanie zrealizowany na pewno oraz zakresu, ktéry zostanie
zrealizowany opcjonalnie. W przypadku ,ograniczenia zakresu” w postepowaniu, okreslony
zostat zakres, ktory moze zosta¢ zrealizowany maksymalnie oraz zakres, z ktérego
zamawiajgcy moze zrezygnowac. Wobec powyzszego Izba przyjeta, ze zamowienie objete
postepowaniem obejmowato czes¢, ktéra ma zostaé bezwzglednie zrealizowana oraz cztery
czesci, ktorych zrealizowanie zalezne bedzie od decyzji zamawiajacego (przy czym w trzech
przypadkach od decyzji o rezygnacji z tego zakresu prac, co nalezato uznac za istotne z
perspektywy dokonywanych kalkulaciji).

W niniejszej sprawie przedmiotem sporu byly ceny zaoferowane przez przystepujgcego dla
trzech wczesniej wspomnianych ograniczen zakresu, z ktérych kazda wynosita 1 zt netto,
1,23 zt brutto.

W ocenie Izby, przede wszystkim nalezato zwrdcié uwage na okoliczno$é podnoszong
powyzej tj. przy rozpoznaniu wczesniejszego zarzutu, zgodnie z ktérg wykonawcy w
wynagrodzeniu za wykonanie przedmiotu zamowienia powinni uwzgledni¢ wynagrodzenie za
wykonanie czesci zamowienia stanowigce ograniczenie zakresu. Ponadto zamawiajgcy nie
wskazat w SIWZ wytycznych czy ograniczen w tym wzgledzie tj. nie zdefiniowat zasad
dokonywania wyceny dla poszczegolnych elementéw (czesci sktadowych) przedmiotu
zamoéwienia. Nie wprowadzit tez zadnych ograniczeh i zastrzezen dotyczgcych sposobu
kalkulacji ceny jednostkowej dla ograniczen.

Jak stusznie argumentowat przystepujgcy, sam fakt wyznaczenia ceny za dang czesc
sktadowg zaméwienia w wysokosci, ktora odwotujgcemu wydawata sie by¢ nierealna czy
wielokrotnie nizsza, niz wskazana przez innych wykonawcow, nie przesgdzat o tym, Zze cena
za ten element byta rzeczywiscie razaco niska. Sktad orzekajgcy przyznat racje
przystepujgcemu, ktory zwrocit uwage, ze w przypadku wycen ograniczen zakresu w
postepowaniu nieproporcjonalne zréznicowanie nie wystepowato jedynie pomiedzy ofertg

przystepujacego a ofertami wszystkich pozostatych wykonawcoéw, lecz pomiedzy wszystkimi
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ztozonymi ofertami. Odmiennie bowiem niz w przypadku tgcznych cen ofert wraz z prawem
opcji, gdzie oferta z najwyzszg ceng, tj. kwotg 42 582 600 zt stanowita 123% oferty z
najnizszg — 34 489 200 zt, rozbieznos¢ pomiedzy wycenami dokonanymi przez
poszczegdlnych wykonawcéw byta znaczna, nawet przy braku uwzglednienia oferty
przystepujgcego. Juz to wskazywato na rézny sposéb podejscia do wyceny prac objetych
ograniczeniami przez poszczegolnych wykonawcow. Poréwnujgc bowiem wyceny trzech
ograniczen zakresu zamowienia dokonane przez pozostatych szesciu wykonawcow (.
wszystkich biorgcych udziat w postepowaniu z pominieciem przystepujgcego) mozna byto
stwierdzi¢, ze byly one zréznicowane w sposob nieproporcjonalny do wyceny catosci
zamowienia. Mozna wskazac, ze w przypadku ,Ograniczenia 1” oferta z najwyzszg wyceng —
793 350 zt stanowita ok. 325% oferty z najnizszg wyceng tego ograniczenia, czyli 243 693,75
zt. Z kolei w przypadku ,,Ograniczenia 2” byto to odpowiednio 532 885,20 zt / 288 435 zt czyli
ok. 185%, natomiast dla ,Ograniczenia 3” stosunek ten wynosit 239 850 zt/ 81 180 zl, czyli
ok. 295%.

Izba stwierdzita, ze w przypadku zamowieh na roboty budowlane, niejednokrotnie
przesadzajgce dla kalkulacji cenowej sg koszty state, ktore nie sg zalezne od niewielkich
wahan (np. zmniejszenia) wolumenu wykonywanych prac. Istotne dla przedmiotowego sporu
czesci zamowienia objete mozliwoscig ograniczenia zakresu stanowity stosunkowo niewielki
utamek prac objetych zaméwieniem. W ofertach pozostatych szesciu wykonawcéw wartosc
ograniczen wynosita od 1,5% do 3,5% ceny ofertowej. Wobec powyzszego Izba przyjeta, ze
cze$¢ ta byta niewielka w poréwnaniu z pozostatym zakresem zamodwienia.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy zwrécit uwage, ze znaczna czes¢ kosztow
sktadajgcych sie wykonanie zamowienia, takich jak koszty zatrudniania pracownikéw,
utrzymywania sprzetu i zaplecza budowy czy zarzgdzania projektem z reguty ma charakter
stosunkowo staty, tj. aby ulegly zmianie musiataby zaistnie¢ duza zmiana zakresu
zamoéwienia, jakg nie bedzie ewentualne dokonanie trzech przedmiotowych ograniczen.

Izba uznata, ze przystepujacy potwierdzit, iz w wynagrodzeniu za wykonanie przedmiotu
zamoOwienia uwzglednit wynagrodzenie za wykonanie czesci zamodwienia stanowigce
ograniczenie zakresu, co zostato wykazane w ztozonych przez niego wyjasnieniach z dnia
20 stycznia 2021 r.

W tym zakresie, w ocenie skfadu orzekajgcego, zamawiajgcy stusznie argumentowat, ze
wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego, przedstawiaty sposob kalkulacji ceny, ktory
potwierdzit jej realnos¢. Zarowno przediozone wyjasnienia, tabela kalkulacji wyceny, jak i
zatgczone oferty podwykonawcow nie budzity watpliwosci. Cena za ograniczenie zakresu,

mogta zosta¢ zagregowana z ceng za wykonanie przedmiotu zamdwienia. Ze wzgledu na
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niewielki zakres prac, takie rozwigzanie skutkowato mozliwoscig zaproponowania
zamawiajgcemu lepszej ceny, niz w przypadku sztucznego wydzielenia zakresu prac
objetych ograniczeniem i osobnego ich wyceniania. Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach,
wskazat na szereg okolicznosci, skutkujgcych uznaniem, ze zmniejszenie wolumenu dostaw
czy prac nie wptynie na wielkos¢ dostaw czy pracochtonno$¢ catej inwestycji, a tym samym
na cene catkowitg.

Ponadto za chybiong Izba uznata argumentacje odwotujgcego wskazujgca, ze przy tak
skalkulowanej ofercie wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne,
tzn. wykonawca w razie wykonania zamowienia za dang cene poniesie strate. W przypadku
skorzystania przez zamawiajgcego z ograniczenia zakresu, wynagrodzenie wykonawcy
zostanie obnizone jedynie o 1,23 brutto dla kazdego ograniczenia, wiec o stracie po stronie
wykonawcy, ani oferowaniu towardéw czy wykonania prac ponizej kosztéw zakupu nie moze
by¢ mowy.

Podsumowujgc powyzsze lzba stwierdzita, ze oferta przystepujgcego nie zawierata razgco
niskiej ceny, a zawarta w niej wycena mozliwych ograniczen zakresu zamoéwienia wynikata
ze sposobu kalkulacji ceny dla zaméwienia. Taki sposéb konstruowania oferty nie byt
argumentem wskazujgcym na razgco niskg cene zaoferowang przez przystepujacego.

W zwigzku z tym Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp oraz art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 2 Pzp.

Jesli chodzi o zarzut wskazany w lit. d) petitum odwotania, 1zba uznata, ze odwotujgcy
nie sprecyzowat, na czym miataby polegaé manipulacja, dokonana przez przystepujgcego,
ktora byta sprzeczna z dobrymi obyczajami, skoro w Swietle dotychczasowej argumentac;i
nie potwierdzity sie zarzuty razgco niskiej ceny i niezgodnosci treéci oferty przystepujgcego z
trescig SIWZ. Jak stusznie zwrécit uwage zamawiajgcy cena za ograniczenie zakresu nie
byta elementem punktowanym w ramach kryteriow oceny ofert. Jedynym kryterium byta cena
za realizacje catosci zamdéwienia.

Jezeli zamawiajgcy nie zawart w SIWZ regulacji co do relacji w zakresie podziatu
wynagrodzenia cato$ciowego na poszczegdlne czesci wyodrebnione lub innych ograniczen
co do podziatu kwoty wynagrodzenia ryczaftu, to zarzut nieuczciwej konkurencji w
okolicznosciach przedmiotowego postepowania nie mogt znalez¢ potwierdzenia.

Tym samym lzba oddalita zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Dodatkowo Izba uznata, ze nie miaty znaczenia dowody ztozone przez odwotujgcego
na rozprawie, na okolicznos¢ razgco niskiej ceny dla cen podanych za ograniczenie zakresu
1, 2i 3 oraz zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ

i czynu nieuczciwe] konkurencji. Byty one zupetnie oderwane od tresci wyjasnien razgco
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niskiej ceny udzielonych przez przystepujgcego oraz zatgczonych do tych wyjasnien

dowoddw. Izba mogta uzna¢ przedmiotowe dowody za znaczgce w sytuacji gdyby

odwotujgcy wykazat stusznos¢ swoich zatozen przedstawionych w odwotaniu i popieranych
na rozprawie. Tymczasem przedmiotowe dokumenty mogty wykazac jedynie sposob wyceny
oferty odwotujgcego, ale nie mogty zakwestionowac prawidtowosci wyceny oferty dokonanej
przez przystepujgcego, szczegdlnie majgc na uwadze duzg swobode jakg zamawiajgcy
umozliwit wykonawcom w tym zakresie.

Przechodzac do rozpoznania kolejnej grupy zarzutdw oznaczonych w odwotaniu lit.

e), f) i g), 1zba w ramach uwag ogdélnych podkredlita, ze od dnia 4 wrzesnia 2018 r., z

powodu transpozycji do prawa polskiego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know — how i niejawnych

informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,

wykorzystaniem i ujawnianiem, weszta w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz.

1637), zmieniajgca uregulowania dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym niemniej,

w ocenie Izby, bogaty dorobek zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny nie stracit aktualnosci

réwniez w obecnym stanie prawnym.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazac, ze ustawodawca nie zdecydowat sie na

radykalne zmiany co do uregulowania tajemnicy przedsiebiorstwa — rowniez aktualnie

zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji, jako tajemnicy, wymaga wykazania,
ze kumulatywnie =zostaty spetnione wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa przestanki:

— W postaci materialnej, czyli:

1) zastrzezenie dotyczy informacji o okreslonym charakterze, tj. technicznym,
technologicznym, organizacyjnym przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza;

2) zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw, nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informaciji, albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob;

— w postaci formalnej, czyli:

3) uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Nastepnie, przechodzgc na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wyktadnig jezykowa

art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice

gospodarczg, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje w istocie
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spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 z.n.k.u. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim
spoczywa ciezar wykazania, iz dana informacja jest tajemnicg przedsigbiorstwa — podmiotem
tym jest wytgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem
zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych (por. uchwata Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt 1l CZP
74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, Izba uznata, ze w
ustalonym stanie rzeczy przystepujgcy nie wykazat, aby dane, ktére objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgcg z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
z.n.k.u. Przystepujacy nie zdecydowat sie na przedstawienie zamawiajgcemu jakiegokolwiek
dowodu, ze podjgt dziatania majgce na celu ochrone zastrzeganych informacji przed
dostepem o0so6b trzecich. By¢ moze, w innych stanach faktycznych, wymog ten maogiby
zostaé uznany za spetniony, o ile wykonawca przedstawitby racjonalne, logiczne i
wiarygodne wyjasnienie, a catoksztatt okolicznosci pozwalatby na uznanie, ze oswiadczenie
wykonawcy jest w tych szczegodlnych warunkach wystarczajgce. Tym niemniegj, w
okolicznosciach faktycznych rozpoznawanego sporu oswiadczenie przystepujacego, ze
informacje przedstawione w dokumentach posiadajg status $cisle poufnych, w zwigzku z
czym podlegajg indywidualnej ochronie w ramach struktury organizacyjnej wykonawcy, byto
niewystarczajgce.

Izba — majac na uwadze tre$¢ i charakter zastrzeganych informacji, a takze fakt, ze
przystepujgcy wskazat na czynnoéci, ktére w jego ocenie podjeto, aby w szczegdlny sposéb
zadba¢ o zachowanie poufnosci tych informacji — stwierdzita, ze brak przedstawienia
dowodow budzit powazne watpliwosci co do wiarygodnosci samych oswiadczen wykonawcy.
Przystepujacy, bedacy dysponentem i autorem $rodkéw, na ktére wskazywat w uzasadnieniu
objecia informacji tajemnicg nie powinien mieé trudnosci w przedstawieniu dokumentéw lub
chociazby wyciggu z nich, ktére potwierdzityby podjecie tych srodkéw. Poza tym, na takie
trudnosci wykonawca nie wskazywat przed 1zbg. Skoro zatem przystepujacy nie zdecydowat
sie na przedstawienie zamawiajgcemu oraz Izbie jakichkolwiek dowoddéw, brak ich
przedstawienia nalezy interpretowacC tak, ze podjete przez niego Srodki majg charakter
niesprecyzowany i nie sg jednolicie stosowane.

W ocenie Izby przystepujgcy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz podjat dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji.
Zas brak takiego wykazania, zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k.u.,

powoduje, ze nie ma podstaw, aby zastrzezenie wykonawcy uznac za skuteczne.
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Nalezy réwniez pamietaé, ze ograniczenie zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorcy ma charakter wyjagtku od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢ wyktadane
rozszerzajgco, dlatego tez, wykonawca zastrzegajgcy poufnos¢ nie moze ograniczyé sie do
ogolnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na
podstawie wiasnej, subiektywnej oceny. Informacje zwigzane z dziatalno$cig przedsiebiorcy
niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z perspektywy wykonawcy charakter
poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne konsekwencje dla pozycji
rynkowej przedsiebiorcy. Jednakze, tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo
chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie
0 oswiadczenia 0s6b reprezentujgcych przedsiebiorce, ktére to osoby — z istoty rzeczy — nie
beda zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej podmiotu (por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 14 wrzesnia 2017
r. sygn. akt | OSK 2740/15).

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze dokumenty zastrzezone przez przystepujgcego w zakresie
wskazanym w odwotaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa, tj. wyjasnienia razgco niskiej ceny
Z dnia 20 stycznia 2019 r. wraz zatgcznikami, z uwagi na niespetnienie przestanek z art. 8
ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k.u., nie zostaty skutecznie zastrzezone.

Jednakze w ocenie lzby, pomimo nieskutecznego zastrzezenia powyzej wskazanych
dokumentéw, stwierdzone naruszenie, nie miato oraz nie moze mie¢ istotnego wptywu na
wynik prowadzonego postepowania, gdyz réwnolegle postawiony zostat w odwotaniu zarzut
dotyczacy razgco niskiej ceny. Zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny odnosity sie do ceny
ograniczenia zakresu zamowienia, tych cen dotyczyto takze wezwanie do wyjasnieh z dnia
13 stycznia 2021 r. Ponadto przedmiotowe zarzuty nie byty zarzutami ewentualnymi lub
podniesionymi z ostroznosci na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw dotyczacych
nieprawidiowego zastrzezenia jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnien
przystepujgcego, przez co lzba je rozpoznata i uznata, ze nie znalazlty one potwierdzenia
(zarzuty wskazane w lit. b i ¢ petitum odwotania). W tej sytuacji udostepnienie odwotujgcemu
wyjasnien wraz zatgcznikami bytoby bezcelowe, gdyz nie moze on ponownie stawiac
zarzutu, ktory zostat juz rozpoznany przez Izbe.

Zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp Izba uwzglednia odwotanie w cato$ci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. O istotnym wptywie na wynik postepowania
mozna mowi¢ w przypadku, gdy popetnione naruszenia przepisow ustawy majg lub moga
nies¢ konsekwencje w postaci wyboru innego wykonawcy. Istotnos¢ nalezy zatem ocenia¢ w

Swietle wyniku postepowania, to znaczy czy bytby on inny, gdyby zamawiajgcy nie dopuscit
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sie naruszen. W przedmiotowej sprawie Izba rozpoznata zarzut razgco niskiej ceny
odnoszacy sie do ceny zaproponowanej przez przystepujacego za wykonanie ograniczen
zakresu zamoéwienia. Tych cen dotyczyto wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 13 stycznia
2021 r. oraz zastrzezone wyjasnienia przystepujgcego z dnia 20 stycznia 2021 r. wraz z
zalgcznikami. Zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego wyrazonym na rozprawie, zarzut
razgco niskiej ceny zostat przez Izbg rozpoznany co oznacza, ze stwierdzone naruszenie art.
8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k.u. pozostawato bez wptywu na wynik postepowania.
W zwigzku z tym Izba majgc na uwadze dyspozycje art. 554 ust. 1 pk1 nPzp oddalita zarzuty
oznaczone w petitum odwotania lit. ), f) i g).

W konsekwencji niepotwierdzenia sie wszystkich powyzej wskazanych zarzutéw lzba
oddalita takze ostatni zarzut zawarty w odwotaniu, dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp
oraz art. 91 ust. 1 Pzp. W kontekscie podniesionych w odwotaniu zarzutéw Izba nie znalazta

powodu do kwestionowania czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze nPzp orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 nPzp oraz § 5 pkt 1 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdétowych rodzajéw
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez
odwotujgcego oraz zasgdzajgc od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego koszty poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie ztozonej na rozprawie faktury.

Przewodniczgcy: ...,
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