Sygn. akt: KIO 1945/21

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 20 sierpnia 2021 roku odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 roku przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie Alstal Grupa Budowlana spotka
Z ograniczona odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy oraz Alstal
Investment spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg

w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa Archiwum

Panstwowe w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 1945/21 po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 16 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r oku Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 224 ust. 6
ustawy w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Budmex spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie 2z uwagi
na zaoferowanie razgco niskiej ceny oraz niewyjasnienie w sposdb wystarczajacy
zaoferowanej ceny, w szczegolnosci brak ztozonych dowoddéw potwierdzajgcych

wszystkie opisane okolicznosci, z powodu wycofania zarzutu przez Odwotujgcego.



2. Oddala odwotanie w zakresie poddanym rozpoznaniu.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
o zaméwienie Alstal Grupa Budowlana spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig
spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy oraz Alstal Investment spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie Alstal Grupa Budowlana spodtka
Z ograniczona odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy
oraz Alstal Investment spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spoétka

komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasadza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Alstal Grupa
Budowlana spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig spédtka komandytowa
z siedzibg w Bydgoszczy oraz Alstal Investment spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Bydgoszczy na rzecz
Zamawiajgcego — Skarb Panstwa Archiwum Panstwowe w Bydgoszczy kwote
4 369 zt 74 gr (stownie: cztery tysigce trzysta szescdziesigt dziewieé ztotych
siedemdziesigt cztery grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu na posiedzenie i

rozprawe.

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 z pdézn. 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.

PrzewodniczacCy: ........cccooviiiiiiiiiiiiiiiiia



Sygn. akt: KIO 1945/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Skarb Panstwa Archiwum Panstwowe w Bydgoszczy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na wykonanie robé6t budowlanych w oparciu o dokumentacje projektowg Zamawiajgcego
i pozwolenie na budowe dla inwestycji pn. ,Budowa nowej siedziby Archiwum Pahstwowego
w Bydgoszczy" przy ul, Kartowicza w Bydgoszczy na terenie dziatki nr 37/11 Obr. 178. (nr
postepowania: AGK.26.11.2021).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 24 marca 2021 roku pod numerem 2021/S 058-145512.

28 czerwca 2021 roku Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec wyboru oferty

wykonawcy Budimex spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej: Budimex) jako

najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako:
,2ustawa Pzp”) w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budimex z uwagi na
zaoferowanie razgco niskiej ceny oraz niewyjasnienie w sposob wystarczajgcy
zaoferowanej ceny, w szczegoélnosci brak ztozonych dowoddéw potwierdzajgcych
wszystkie opisane okolicznosci.

b) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia
wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Budimex oraz ewentualnych zatgcznikéw
do wyjasnien, mimo ze wykonawca nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa,

c) art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania
wykonawcy Budimex do uzupetnienia wykazu osob, mimo ze ze ztozonego wykazu
nie wynika potwierdzenie spefniania warunku udzialu w postepowaniu,
w szczegolnosci w zakresie doswiadczenia wymaganego od oséb skierowanych

do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu aby:




a) dokonat uniewaznienia wyboru oferty Budomex jako najkorzystniejszej
w postepowaniu;
b) dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym:
— wezwat wykonawce Budimex do uzupetnienia wykazu osob w zakresie wskazania
doswiadczenie kierownika budowy (min. 5 lat) oraz doswiadczenia kierownika robét
w branzy architektonicznej, specjalisty ds. zieleni oraz administratora budowy,
— odrzucit oferte Budimex z uwagi na zaoferowania razaco niskiej ceny, ewentualnie
brak wystarczajgcego wyjasnienia, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
— odtajnit i udostepnit Odwotujgcemu utajniong czesC wyjasnien oraz zatgczniki

do wyjasnieh razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podat, ze jest uprawniony do wniesienia niniejszego srodka ochrony
prawne. Odwotujacy jest zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamodwienia.
W tym celu Odwoltujgcy ztozyt oferte, ktorej tre$¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Oferta Odwotujgcego zostata przez Zamawiajgcego sklasyfikowana
na drugim miejscu. Gdyby Zamawiajgcy dokonat wszystkich zgdanych w niniejszym
odwotaniu czynnosci, to nie dokonatby wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Budimex, bowiem to oferta Odwotujgcego winna zosta¢ oceniona jako najkorzystniejsza.
Przez zaniechanie dokonania powyzszych czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit do sytuaciji,
w ktorej Odwotujgcy utracit szanse na uzyskanie zamoéwienia oraz na osiggniecie zysku,
ktéry Odwotujgcy planowat osiggngé w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze
stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy wskazuje ponadto,
ze naruszenie wskazanych powyzej przepiséw ustawy niewatpliwie miato istotny wptyw
na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 192 ust. 2 ustawy Krajowa Izba

Odwotawcza winna uwzgledni¢ niniejsze odwotanie.

Odwotujgcy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budmiex z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej
ceny oraz niewyjasnienie w sposob wystarczajgcy zaoferowanej ceny, w szczegélnosci brak
ztozonych dowoddw potwierdzajgcych wszystkie opisane okolicznosci
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ponadto w mys$l art. 224

ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
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wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Jednoczesnie zgodnie z ust. 5 wskazanego przepisu obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Zgodnie z art. 355 § 1 k.c.
dtuznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju
(nalezyta starannos$¢). W mys$l zas §2 tego przepisu nalezytg starannos¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Budimex jako profesjonalista zobowigzany byt
skfadajgc wyjasnienia razgco niskiej ceny do udowodnienia (wykazania) Zamawiajgcemu, ze

ztozona przez niego oferta nie jest razgco niska.

W sposdb nieuprawniony Budimex w tredci wyjadnien kontestuje samg okolicznosé
skierowania do niego wezwania. Wyjasnienia w tym zakresie nie mogg stuzy¢ zatem
do oceny zaoferowanej ceny. W dalszej czesci przedtozone wyjadnienia, obejmujg
powotanie sie na okolicznoéci, ktdore w zaden sposéb nie przektadajg sie na mozliwosé
zaoferowania nizszej w postepowaniu ceny. Budimex nie przedstawit w tresci ztozonych
wyjasnien (w szczegolnosci czesci jawnej) wyliczen w jaki sposéb opisane przez tego
wykonawce okolicznos¢ przekfadajg sie w sposéb wartosciowy na zaoferowang ceny
(doktadnego wyjasnienia jako oszczednosci w postaci wartosci pienieznej osiggnat
wykonawca). W tym kontekscie oraz braku powotania sie w tresci wyjasnien na dowody
potwierdzajace opisane okolicznosci w ocenie Odwotujgcego w tresci wyjasnien znalazio sie
niewiele przydatnych do oceny oferty elementéw. Okolicznosci powotane przez Budimex
dotyczg w zasadzie kazdego z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, poniewaz sg
to typowe dziatania wykonawcy budowlanego o ogolnopolskim potencjale realizacyjnym.
Okolicznosci te nie mogg zatem w zaden sposéb stawia¢ Budimex w uprzywilejowanej
pozycji wzgledem pozostatych wykonawcow.

Powyzsze okolicznosci w ocenie Odwotujgcego wskazujg, ze Budimex nie sprostat ciezarowi
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w zwigzku z czym zaktualizowata sie
przestanka do odrzucenia ztozonej przez niego oferty — wskazuje na orzeczenie Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 19 pazdziernika 2018 r. sygn. akt KIO 1975/18 oraz wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 pazdziernika 2014 r., KIO 2025/14. W ocenie Odwotujgcego
W niniejszym postepowania zaistniata podstawa do odrzucenia oferty wykonawcy Budimex

oraz brak jest podstaw do jakiegokolwiek dalszego prowadzenia procedury wyjasniajgce;.

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie odtajnienia wyjadnien razaco niskiej ceny oraz ewentualnych zatgcznikow

do wyjasnien, mimo ze wykonawca nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa

Odwotujgcy otrzymujgc wglad w dokumentacje postepowania powziagt informacje, ze petna
tres¢ wyjasnienh razgco niskiej ceny wykonawcy Budimex nie zostanie udostepniona z uwagi
na tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Odwotujgcego zaniechanie Zamawiajgcego
co do udostepnienia petnej tresci wyjasnieh nie znajduje podstaw prawnych ani
w przepisach ustawy Prawo zaméwien publicznych, ani w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

W szczegolnosci Odwotujgcy kwestionuje zaniechania odtajnienia i udostepnienia

nastepujgcych elementéw:

1. utajnionej czesci wyjasnien;
2. wykazu zatgcznikow do wyjasnien razgco niskiej ceny;
3. wszelkich zatgcznikéw i dowodow przedtozonych do wyjasnien razgco niskiej ceny,

o ile takie dowody w ogdle zostaty ztozone.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego jest jawne. Brak jest jakichkolwiek przepiséw
ustawowych, ktére zezwalatyby na ograniczenie jawnosci postepowania, poza art. 18 ust. 3
ustawy Pzp, w mysl ktérego nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem
takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,
0 ktérych mowa w art. 222 ust. 5 ustawy.

Budimex nie wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu
do kazdej zastrzezonej informacji (indywidualnie), ze informacje tam zawarte stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Znaczna c¢zeS¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi powotanie orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej co nie moze
mie¢ zadnego wptywu na ocene ztozonych wyjasnien. Wskazac nalezy, ze poza ogdélnym,
gofostownym powotaniem sie¢ na warto$¢ opisanych informacji i zatgczenie informaciji
o pracownikach Spotki wykonawca Budimex nie wykazat okreslonej wartosci zastrzezonych
informacji. W ocenie Odwotujgcego prawidtowe uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwo powinno byé przygotowane indywidualnie zaréwno dla czesci niejawnej
wyjasnien jak i indywidualnie dla kazdego zastrzezone dokumenty zatgczone do wyjasnien.
W ocenie Odwotujgcego jezeli w tresci wyjasnien zamieszczono wykaz zatgcznikéw
do wyjasnien to wykaz taki w ogdle nie spetnia przestanek do objecia ich tajemnicg
przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego w toku prowadzonego postepowania wykonawca Budimex
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nie wykazat spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji co skutkowaé winno odtajnieniem i udostepnieniem Odwotujgcemu
informacji w zakresie oferowanych urzadzeh i oprogramowania. Odwotujgcy wskazat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 stycznia 2020 r. sygn. akt KIO 13/20.

Podkreslit, ze zgodnie z wyktadnig jezykowg art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako
tajemnice gospodarczg, lezy ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje spetniajg
wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w $wietle art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Omawiany art. 18 ust. 3 Prawa
zamowien publicznych wprost wskazuje na kim spoczywa ciezar wykazania, iz dana
informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa - podmiotem tym jest wylgcznie wykonawca
zastrzegajacy informacje, co bezposrednio skorelowane jest z obowigzkiem zamawiajgcego
w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem zastrzezonych.

Tym samym w ocenie Odwotujgcego z uwagi na brak spetniania przestanek z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz brak wykazania tych przestanek
Zamawiajgcy winien by¢ udostepni¢ Odwotujgcemu utajniong czes¢ wyjasnien razgco niskiej

ceny oraz wszelkie zatgczniki i dowody dotgczone do tych wyjasnien.

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania wykonawcy BUDIMEX do uzupetnienia wykazu oséb, mimo
ze ze ztlozonego wykazu nie wynika potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, w szczegodlnosci w zakresie doswiadczenia wymaganego od osoéb
skierowanych do realizacji przedmiotu zaméwienia
Zamawiajgcy w tresci SWZ ustanowit m.in. nastepujgce wymagania dla:

b) Kierownika robo6t w branzy architektonicznej:

- wyksztatcenie wyzsze techniczne,

- uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w branzy architektonicznej bez ograniczen,

- min. 3 lata doswiadczenia w danej branzy

- doswiadczenie — na min. 1 robocie budowlanej branzowej na obiekcie kubaturowym,
c) Specjalisty ds. zieleni:

- min. 3 lata doswiadczenia w branzy zieleniarskiej w tym min. dot. zatozenia min. 1
terenu zieleni,

d) Administratora Budowy:

- min. 2 lata doswiadczenia w administrowaniu budowa.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
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mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych sSrodkow dowodowych, innych dokumentéw
lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub

poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

W ocenie Odwotujgcego ztozony przez Budimex wykaz osob nie potwierdza spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w nastepujgcym zakresie:

- 3 lat doswiadczenia kierownika w branzy architektonicznej (brak mozliwosci
weryfikacji, gdzie wskazana osoba zdobyta wymagane do$wiadczenie oraz wskazanie przez
Budimex posiadanego doswiadczenia w petnieniu innej funkcji niz wymagane — brak
zdobytego doswiadczenia jako kierownik w branzy architektonicznej) oraz w zakresie 1
roboty budowlanej branzowej na obiekcie kubaturowym (brak mozliwosci weryfikacji — brak
wskazania chociazby doktadnej lokalizacji inwestycji co pozwolitoby Odwotujgcemu na
wystgpienie o wglad do dziennika budowy;

- 3 lat doswiadczenia specjalisty ds. zieleni (brak mozliwosci weryfikacji, gdzie
wskazana osoba zdobyta wymagane doswiadczenie);

- 3 lat doswiadczenia administratora budowy (brak mozliwosci weryfikacji, gdzie

wskazana osoba zdobyla wymagane doswiadczenie);

W ocenie Odwotujgcego powyzsze nieprawidtowosci powinny zosta¢ skorygowane w wyniku
uzupetnienia wykazu, ktére beda podlegaly dalszej ocenie przez Zamawiajgcego oraz

Odwotujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Odwolujacego i uczestnika
postepowania odwolawczego na podstawie zebranego materiatlu w sprawie Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 528 nowej ustawy skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 28 czerwca 2021 roku od czynnosci Zamawiajgcego,

8



o ktérej powiadomit wykonawcéw w dniu 18 czerwca 2021. Kopia odwotania zostata
przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone przez

Odwotujgcego na posiedzeniu oraz wynika z akt sprawy odwotawczej.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy —
Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia
lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
Powotanie przez Odwotujgcego niewtasciwych podstaw prawnych, tji. odniesienie sie
do podstaw prawnych z ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamdwien publicznych,
ktéra w przedmiotowej sprawie odwotawczej nie ma zadnego zastosowania, a polegajgcej na
podaniu numerow artykutéw z tej ustawy nie powoduje niemozliwosci dokonania oceny
spetnienia przestanek pozwalajgcych na skuteczne podnoszenie zarzutdéw odwotania. Izba
poddata pod rozpoznanie argumentacje faktyczng poczyniong przez Odwotujgcego oraz

dokonat wtasciwej subsumcji do obowigzujgcych przepiséw prawa.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacii,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez lzbe lub Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcego i uczestnika postepowania odwotawczego - Budimex spoétka akcyjna z

siedzibg w Warszawie (dalej tez ,Budimex”).

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismie

procesowym z dnia 19 sierpnia 2021 roku ,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie”.

Izba uwzglednita stanowisko prezentowane w ,PiSmie procesowym Przystepujgcego”
z dnia 19 sierpnia 2021 roku.
Izba dopuscita postanowieniem dowdd nr 1 zawnioskowany w trakcie rozprawy przez

Budimex - wydruki z innych postepowan o udzielnie zamowienia publicznego na okolicznosé
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wykazania, ze jezeli Zamawiajgcy oczekuje podania szerszych informacji to artykutuje

to w dokumentacji postepowania.

Izba ustalita stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy, za pismem z dnia 26 maja 2021 wezwat Budimex:

Zamawiajgcy w postepowaniu ww. dziekujgc za ztozenie oferty na podstawie art. 224 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2019 ze zm.), zwanej dalej Ustawg lub Pzp, ze wzgledu na fakt, ze zaoferowana cena
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwoSci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia (w tym jest nizsza 0 38,42% od
warto$ci zamdéwienia powiekszonej o podatek vat - 81746.803,90 zt. brutto), wzywa do
ztozenia wyjadnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych
czeSci sktadowych.

Wyjasnienia, o ktorych mowa powyzej powinny dotyczy¢ w szczegolnosci:

1) zarzgdzania procesem $wiadczonych ustug i metod budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych Ilub wyjgtkowo korzystnych warunkoéw ustug i
zwigzanych z realizacjg robot budowlanych;

3) oryginalnosci ustug i robot budowlanych oferowanych przez Wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz
z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w migjscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z
przepisami z zakresu ochrony Srodowiska Oraz

8) kosztéw okreSlonych w Zatgczniku nr 4 Tabela Elementéow Rozliczeniowych Soboty

Budowlane w
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ETAPIE | (Roboty Przygotowawcze i fundamentowe zgodnie z Projektem Wykonawczym,
STWIORB, Projekt Budowlany do zakonczenia na poziomie 0) - wyjasnienia dot. pozycji nr 8
(Sciany fundamentowe i stupy wewnetrzne).

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa ha
Wykonawcy.

Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng, podlega oferta Wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztoZzone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Powyzsze wyjasSnienia nalezy ztozy¢ w terminie 5 dni od dnia otrzymania niniejszego

wezwania w formie wskazanej w Rozdziale X. SWZ.

Pismem z dnia 7 czerwca 2021 roku, w odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca
Budimex przedstawit nastepujgce wyjasnienia:
W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 26 maja 2021 r., zawierajgce wezwanie do
ztozenia wyjasnieri dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$c
zaoferowanej ceny, w imieniu wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego
dalej rowniez jako ,Wykonawca”), wyjasniam co nastepuje.

I. Uwagi wstepne
()

Il. Wyjasnienia dotyczgce wyceny — czeS¢ jawna
(...)
Dalsze, szczegotowe wyjasnienia dotyczgce realnosci zaoferowanej ceny przedstawione
zostang w pkt Il niniejszego pisma i zatgczonych do niego dowodach, ktére niniejszym
zastrzegamy jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartoS¢ gospodarczg, ktore jako cafoSC lub w szczegblnym zestawieniu | zbiorze
ich elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci. Na mocy art. 11 ust. 1 uznk ujawnienie, wykorzystanie
lub pozyskanie cudzych informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Tym samym, okre$lona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli kumulatywnie spetnia trzy warunki:
1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada

warto$¢ gospodarczg;
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2) ktére jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementoéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Informacje przedstawione
w dalszej czesci niniejszych wyjasnien oraz dotgczonych do nich dokumentach spetniajg
wszystkie ww. przestanki, co zostanie wykazane ponizej.

Po pierwsze, przedmiotowe informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, przedstawiajgc
warto$¢ handlowg bezposrednio i/lub - poprzez fakt, ze niektére z nich majg charakter
organizacyjny przedsiebiorstwa. Przedmiotem zastrzeZenia sg wyjasnienia dotyczgce ceny
oferty Wykonawcy, ktorych mozliwos¢ zastrzezenia potwierdzita Izba w wyroku z dnia
27.01.2015 r., sygn. akt KIO 95/15 wskazujgc, ze generalnie uznaje sie za dopuszczalng
mozliwo$c zastrzezenia wyjasSnien dotyczgcych ceny (tak wyrok KIO z dnia 27.01.2015r.,
sygn. akt KIO 95/15). Informacje te zawierajg bowiem dane pozwalajgce na ujawnienie
zastosowanej przez Wykonawcy metody kalkulacji ceny, kalkulacje, jak i konkretne dane
cenotworcze, ktére zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi
podmiotami, réwniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (...)" (tak wyrok KIO z dnia
14.05.2013r., sygn. akt KIO 908/13, por. wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007r., sygn.
akt XIX Ga 167/07). Co wiecej, informacje te powstajg na potrzeby konkretnego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, niemniej sg wynikiem doswiadczenia
Wykonawcy w zwigzku z dtugotrwatg obecnoscig Wykonawcy na rynku i czestokro¢ stanowig
wynik czasochtonnych negocjacji, ktorych efektem jest zacie$Sniona, wypracowywana
na przestrzeni lat, wspotpraca miedzy Wykonawcg, a podwykonawcami, czy dostawcami.
W wyniku indywidualnego wypracowania dobrych relacji pomiedzy Wykonawcg
a podwykonawcami i dostawcami, oferty, ktére otrzymuje od nich Wykonawca,
fjako szczegélnie korzystne, sg niejednokrotnie opatrywane klauzulg wytgcznoSci
dla Wykonawcy (tak jest réwniez w przypadku przedmiotowego postepowania), co stanowi
dodatkowy argument przemawiajgcy za konieczno$cig zachowania ich poufno$ci.

Po drugie, Woykonawca zostat zobowigzany do zfozenia wyjasnien i dowodow
potwierdzajgcych, ze zaoferowana w ofercie cena nie jest ceng razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia. W szczegodlnoSci Zamawiajgcy zazgdat od Wykonawcy
wyja$nienia i ztozenia dowodow co do elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny,
w tym m.in. w zakresie zarzgadzania procesem S$wiadczonych ustug i metod budowy,
wybranych rozwigzan technicznych czy tez wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow ustug
i zwigzanych z realizacjg robot budowlanych dostepnych dla Wykonawcy. Ztozenie

wyjasnienn wymagato wiec od Wykonawcy ukazania elementow cenotwdrczych oferty oraz
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ukazania struktury i strategii budowania ceny oferty. Wykonawcy biorgcy udziat
w postepowaniu nie byli zobowigzani do wskazywania na etapie sktadania ofert sposobu
skalkulowania ceny ofertowej. Zgodnie bowiem z postanowieniami SWZzZ, wykonawcy mieli
przedstawi¢ do oferty kalkulacje w postaci Tabeli Elementéw Rozliczeniowych {j. zbiorczego
zestawienia kosztow, zagregowanego zgodnie z podziatem procentowym wyrazonym
w udostepnionych wzorach formularzy cenowych. Wykonawca, przedstawiajgc w niniejszych
wyjasnieniach zatozenia kalkulacyjne i szczegotowe kalkulacje, wykroczyt wiec poza
wymagane przez Zamawiajgcego na etapie SWZ informacje i przedstawia Zamawiajgcemu
dane, ktore nie sg znane innym wykonawcom ubiegajgcym sie o niniejsze zamowienie.

Sposéb skalkulowania ceny ofertowej jest pochodng przyjetych przez wykonawce sposobow
minimalizowania ryzyka oraz kosztow wykonania przedmiotu zamowienia, jak rowniez
przyjetych sposobow wyceny ryzyka, ktérego nie da sie zminimalizowac, a wiec takich
snformacji praktycznych", ktére wykonawca wypracowat w toku prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej (wynikajgcych z dos$wiadczenn Wykonawcy) i nie udostepnia ich podmiotom
trzecim. Do tego aspektu kalkulacji ceny ofertowej nawigzuje Sgd Okregowy w Poznaniu w
wyroku z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt X Ga 76/15, w ktorym zwrdcono uwage, zZe skoro
celem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskow i ograniczanie
strat, to ,sposéb postepowania, by do takiej minimalizacji kosztéw doprowadzi¢, stanowi
pakiet informacji praktycznych - know-how danego przedsigbiorcy i czestokroC jest pilnie
przez niego strzezong tajemnica. Przy czym owe ,know-how" rozumiec nalezy przez pryzmat
art. li rozporzgdzenia Komisji WE nr 772/2004 w sprawie stosowania art. 87 ust. 3 Traktatu
do kategorii porozumienn o transferze technologii (...) i ono oznacza pakiet informacji
praktycznych (ktore nie zostaty opatentowane), wynikajgcych z do$wiadczenia i badan, ktére
sg: niejawne, czyli nie sg powszechnie znane lub fatwo dostepne; istotne, czyli wazne
i uzyteczne z punktu widzenia wytwarzania produktow objetych umowg oraz
zidentyfikowane, czyli opisane w wystarczajgco zrozumiaty sposob, aby mozna byto
sprawdzic¢, czy spetniajg kryteria niejawno$ci i istotnosci”. Sgd podniost w tym kontekscie,
Ze uprawnienie postugiwania sie takim pakietem informacji praktycznych wydaje sie byc¢
oczywiste takze w ramach postepowania w sprawie o0 uzyskanie zamoéwienia publicznego.
Konieczno$¢ ochrony takich informacji, z uwagi na fakt, iz w sposéb oczywisty majg one dla
wykonawcy okreslong wartoS¢ gospodarczg, podkresla takze Izba m. in. w wyroku z dnia 14
maja 2013 r., sygn. akt KIO 908/13, czy w wyroku z dnia 22 listopada 2013 r., sygn. akt KIO
2602/13, czy w wyroku z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 175/13, w ktérym Izba
stwierdzita: ,Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg warto$c
gospodarczg. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii

(kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice
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przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako posiadajgcych warto$¢ handlowg
i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktora pozwolita
na wybor jego oferty jako najkorzystniejszej.”

Po ftrzecie, informacje te majg warto$¢ gospodarczg, okreS$lajg bowiem zasady rozliczen
i finansowania przedmiotu zamowienia oraz zakres praw i obowigzkéw podmiotow, ktére
bedg wspdinie z Wykonawcg te zadania realizowaé. Te ostatnie informacje majg charakter
informacji organizacyjnych przedsiebiorstwa i juz z tego tylko wzgledu sg chronione jako
tajemnica przedsiebiorstwa, niemniej nie sposob im jednoczesnie odmowi¢ charakteru
cenotworczego. Nalezy przy tym zauwazyc, ze wartoS¢ gospodarcza moze wyrazac sie w
Sposob pozytywny - poprzez wycene okreSlonego dobra jako wartoSci niematerialnej i
prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc),
posiadajgcg okre$long wartos¢, dajgcq sie ujgé w okreSlonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
warto$ci (co do przedsiebiorstwa - moze znalezé uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna).
Przejawem tej warto$ci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jakg
wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotéw (tak wyrok KIO z dnia 19 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2784/14). Dobor
podwykonawcow i dostawcodw, a co za tym idzie strategii pozyskiwania materiatow oraz
sposobu realizacji robot, tak z uwagi na wysokoS$¢ przystugujgcych im wynagrodzen, jak
i treSC pozostatych postanowien zawartych w umowach ,zdradza" przemyslang
i sprawdzong, wtasciwg wytgcznie Wykonawcy, strategie kalkulacji ceny przyjetg na etapie
ubiegania sie o zamowienie. Strategia kalkulacji ceny stanowi natomiast jeden z elementéw
Sktadajgcych sie na taktyke, pozwalajgcg zaoferowac¢ wykonawcom korzystng cene
ofertowg, gwarantujgcg mu osiggniecie maksymalnego zysku na etapie realizacji
zamowienia. Jak wynika z doswiadczen Wykonawcy, przedsiebiorcy o zblizonych
do Wykonawcy cechach, prowadzgcy dziatalnoS¢ na podobng skale, tj. posiadajgcy podobne
do$wiadczenie, rozeznanie rynku, infrastrukture, zaplecze techniczne i osobowe efc.,
nie sg w stanie nawigza¢ tak atrakcyjnych cenowo warunkéw wspofpracy
z podwykonawcami. Innymi stowy, tylko taki dobor kontrahentoéw oraz zasad wspofpracy,
jakie zostaty ustalone przed ztozeniem oferty, pozwolity Wykonawcy zaoferowac
konkurencyjng oferte, przy rownoczesnym spetnieniu wszelkich oczekiwan Zamawiajgcego,
stanowigc wiec bezsprzecznie jego know-how o istotnej dla utrzymania jego pozycji
konkurencyjnej wartosci gospodarczej.

W dalszej kolejnosci wskazac trzeba, ze informacje zawarte w przedktadanych dokumentach

i wyjasnieniach nie sg informacjami powszechnie dostepnymi, a Wykonawca podjgt kroki
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zmierzajgce do zachowania tychze informacji w tajemnicy. Wypracowane przez Wykonawce
na przestrzeni lat zasady kalkulacji cen ofertowych, w tym zasady minimalizacji kosztow,
sg informacjami, ktére nie sg - ze wzgledu na swojg warto$¢ gospodarczg - ujawniane
szerszemu kregowi o0sob. Dostep do tych informacji ma wytgcznie ograniczona liczba
pracownikow Wykonawcy - osoby odpowiedzialne za przygotowanie kalkulacji (Biuro
Handlowe), osoby odpowiedzialne za przygotowanie danej oferty (w zakresie, w jakim
dostep ten jest niezbedny do ztozenia poprawnej formalnie oferty) oraz zarzad Spdtki. Lista
0SOb, ktore uczestniczyty w przygotowaniu niniejszej kalkulacji, stanowi zatgcznik
do ztozonej oferty Wykonawcy (dokument ten zastrzegamy jako tajemnice przedsiebiorstwa
Z uwagi na okoliczno$¢, iz zawiera on dane osobowe pracownikow Spotki, a nadto stanowi
gotowg baze danych o zespole o0sob zatrudnionym w Spoéfce i odpowiedzialnym
za przygotowanie kalkulacji ofert).

Moébwigc o ograniczeniach w dostepie pracownikéw Spoiki i innych oséb do zastrzeganych
informacji wskazac¢ nalezy, ze Wykonawca stosuje ograniczenia organizacyjne zwigzane
z przeptywem danych polegajgce m.in. na wprowadzeniu stosownych procedur
wewnetrznego obiegu informacji, zabezpieczeniu hastami danych zapisywanych na
serwerze, itp. Dodatkowo pracownicy, majgcy dostep do zastrzeganych informacji, zostali
zobowigzani do zachowania tychze informacji w tajemnicy. Obowigzek zachowania
poufnosci zastrzeganych informacji jest takze jednym z podstawowych obowigzkéw
pracowniczych, jakie spoczywajg na osobach pracujgcych na rzecz Wykonawcy,
wynikajgcym z art. 100 §2 pkt 4 Kodeksu pracy. Jak wyjasnia Sgd Najwyzszy w wyroku
z dnia 2 marca 2011 r., Il PK 204/10, powinnosci okreslone w art. 100 § 2 pkt 4 k.p. sg
ustanowieniem szczegoélnej zasady lojalnosci pracownika wzgledem pracodawcy, z ktorej
przede wszystkim wynika obowigzek powstrzymania sie pracownika od dziatan
zZmierzajgcych do wyrzgdzenia pracodawcy szkody, czy nawet ocenianych jako dziatania
na niekorzyS¢ pracodawcy. W takich sytuacjach zachowanie pracownika powinno by¢
oceniane w ten sposob, ze nacisk nalezy potozy¢ nie tyle na zawiniony (niezawiniony) badz
tez legalny (bezprawny) charakter jego zachowania sie, ile na zachowanie przez niego
lojalnosci wzgledem pracodawcy."”

KoniecznoS¢ zachowania czeS$ci danych, o ktorych mowa w poufnoSci wynika takze z
uzgodnienn zawartych z podwykonawcami/dostawcami. Procedury wdrozone przez
Wykonawce, dotyczgce bezpieczenstwa informacji, w tym zabezpieczenia poufnoSci
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w sposob szczegbtowy opisane zostaty
w Deklaracji Stosowania Bezpieczenstwa Informacji oraz Polityce Bezpieczenstwa
Informacji, stanowigcych (w czesci niejawnej) zatgczniki do niniejszego pisma.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy z catg stanowczoS$cig stwierdzic, iz zastrzezone przez

Wykonawce informacje spetniajg przestanki z art. 11 ust. 2 uznk, a tym samym podlegajg
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skutecznemu zastrzezeniu w trybie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, o respektowanie ktorego

Wykonawca wnosi.

Zamawiajacy okreslit w SWZ, w Rozdziale VIII. Kwalifikacja podmiotowa wykonawcow:
2. Warunki udziatu w postepowaniu
(...)
1) O udzielenie zamoéwienia moze ubiega¢ sie Wykonawca, ktéry spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, dotyczgce:
(...)
d) zdolnoSci technicznej lub zawodowej - Zamawiajgcy wymaga, by Wykonawca:
1) Kierownika Budowy - posiadajgcego:
- wyksztafcenie wyzsze techniczne,
- uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi w branzy konstrukcyjno-
budowlanej bez ograniczen,
- min. 5 lat do$wiadczenia,
- doswiadczenie w sprawowaniu funkcji Kierownika budowy dla min. 1 realizacji polegajgcej
na budowie lub przebudowie budynku kubaturowego uzytecznosci publicznej o kubaturze nie
mniejszej niz 20.000 m3 obejmujgcej koordynacje min. 3 branz budowlanych;
(...)
6) Kierownika robot w branzy architektonicznej — posiadajgcego:
- wyksztafcenie wyzsze techniczne,
- uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczenn w branzy
architektonicznej bez ograniczen,
- min. 3 lata doSwiadczenia w danej branzy
- doSwiadczenie — na min. 1 robocie budowlanej branzowej na obiekcie kubaturowym,
7 Specjalisty ds. zieleni — posiadajgcego:
- min. 3 lata doswiadczenia w branzy zieleniarskiej w tym min. dot. zatozenia min. 1 terenu
zieleni,
8) Administratora Budowy — posiadajgcego:

- min. 2 lata do$wiadczenia w administrowaniu budowa.

Zamawiajgcy w Rozdziel IX. JEDZ, podmiotowe Srodki dowodowe oraz inne dokumenty lub
o$wiadczenia, jakie zobowigzani sg ztozy¢ wykonawcy oraz wymagania dotyczgce formy ich

skfadania, podat:

(...)
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2. Zamawiajgcy przed wyborem najkorzystniejszej oferty wezwie Wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni:
(...)

b) wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji zamdwienia publicznego,
w szczegolno$ci odpowiedzialnych za Swiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie
robotami budowlanymi, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych,
uprawnien, doswiadczenia | wyksztafcenia niezbednych do wykonania zamowienia
publicznego, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnoS$ci oraz informacjg

0 podstawie do dysponowania tymi osobami — wg Wzoru Zatgcznika nr 13 do SWZ;
Zatgcznik nr 13 do SWZ — Wykaz os6b, w tabeli zawartej w wykazie, w czwartej kolumnie

Zamawiajgcy wymagat podania: Kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie, wyksztatcenie

(uprawnienia budowlane — nr i zakres).

W zakresie zarzutu odwotania:

W zakresie zarzutu (a) naruszenia art. 16 ustawy w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy w
zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Budimex z
uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny oraz niewyjasnienie w sposob wystarczajgcy
zaoferowanej ceny, w szczegoélnosci brak ztozonych dowodéw potwierdzajgcych wszystkie
opisane okolicznosci — postepowanie zostato umorzone, bowiem na posiedzeniu z udziatem
stron i uczestnika postepowania odwotawczego Odwotujgcy ztozyt osSwiadczenie o cofnieciu

odwotania w zakresie tego zarzutu.

W zakresie zarzutu (b) naruszenia art. 16 ustawy w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Budimex oraz
ewentualnych zatgcznikow do wyjasnien, mimo ze wykonawca nie wykazat, iz zastrzezone

informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — |zba zarzut uznata za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa, jednoczesnie zaznacza, ze z uwagi na argumentacje
uzasadnienia rozpoznania zarzutu odwotania okreslone podstawy prawne bedg rowniez
wskazywane w uzasadnieniu:

Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o

udzielenie zamowienia w sposob:
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1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W oparciu o 18 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zamdéwienia jest jawne.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Art. 516 ust. 1 - Odwotanie zawiera: (...) 10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych

okolicznosci.

Izba ustalita, ze wykonawca Budimex zostat wezwany na podstawie art. 224 ust. 1 pkt
1 ustawy do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny i jej
istotnych czesci skladowych. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca ten
zZtozyt wyjasnienia sktadajgce sie z dwoch czesci, tj. czesci jawnej oraz czesci zawierajgcej
tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra to tres¢ wyjasnien zostala objeta tajemnica

przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby podniesiony przez Odwotujgcego zarzut i argumentacja jaka
wykonawca Odwotujgcy przedstawia nie dowodzi, ze wykonawca Budimex nie przedstawit
prawidtowego uzasadnienie dla wykazania zasadnosSci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawionej czesci wyjasnien w zakresie elementéw zaoferowanej ceny.
Izba dostrzegta, ze odwotanie w zakresie argumentacji faktycznej — poza przytaczaniem
podstaw prawnych oraz orzecznictwa lzby — sprowadza sie do kilku bardzo ogélnych zdan,
ktére w swej tresci odnoszg sie do niewykazania ,okreslonych wartosci zastrzezonych
informacji”’. Wymaga odnotowania, ze Odwotujgcemu znana byta tres¢ ziozonego
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i miat on mozliwos¢, a budujgc zarzut
odwofania w zasadzie obowigzek, odniesienia sie do przedstawionego uzasadnienia
w sposo6b uzasadniajgcy dlaczego elementy uzasadnig nie spetniajg w ocenie Odwotujgcego
.wykazania” zasadnosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zastrzezonych elementéw.
Ogdlne odniesienie sie do przedstawionego przez Budimex wyjasnienia nie dowodzi
w zaden sposob, ze czynnosC oceny zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonana

przez Zamawiajgcego byt nieprawidtowa.
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Odwotujgcy twierdzgc, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa ,powinno
by¢ przygotowane indywidualnie zardwno dla czesci niejawnej wyjasnien jak i indywidualnie
dla kazdego zastrzezonego dokumentu zatgczonego do wyjasnien”. Z takim stanowiskiem
Odwotujgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Po pierwsze, w ocenie Izby zdanie to nie dowodzi,
ze w ztozonym zastrzezeniu wykonawca Budimex nie przedstawit argumentacji odnoszgcej
sie do catosci dokumentéw zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym zatgcznikow
do pisma. Po drugie, Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji uzasadniajgcej takie
twierdzenie, poprzestajgc jedynie na tym jednym zdaniu. Odwotujgcy w jednym zdaniu
wskazuje rowniez, ze ,Budimex nie wykazat w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do kazdej zastrzezonej informacji (indywidualnie),
ze informacje tam zawarte stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”. Tak ogolne stwierdzenie
nie sposéb odnies¢ do jakiegokolwiek elementu zlozonego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a w zasadzie do braku takiego uzasadnienia. Odwotujgcy w tym
zdaniu odnosi sie do wielosci informacji oraz indywidualizuje te informacje jednoczesnie
nie podejmujgc nawet proby wskazania, majgc dostep zaréwno do wezwania
Zamawiajgcego jak i wyjasnien i uzasadnienia Budimex, jakie to informacje
zindywidualizowane nie zostaty objete zakresem zlozonego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podobnie brak jest jakiejkolwiek argumentacji, w odniesieniu do wskazania przez
Odwotujgcego, ze jezeli w tresci wyjasnien zamieszczono wykaz zatgcznikéw do wyjasnien
to nie spetnia on przestanek do objecia ich tajemnica przedsiebiorstwa. W tym zakresie
Odwotujgcy takze nie wskazat jakiejkolwiek okolicznosci potwierdzajgcej takie stanowisko.
W Zzaden sposéb nie uzasadnit, z odniesieniem do przepisow prawa dlaczego wykaz
zatgcznikdw nie spetnia przestanek do objecia tajemnicg przedsigbiorstwa i jakich to wartosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstw nie podniost wykonawca.

Odwotujgc twierdzi, ze Budimex nie wykazat spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r. Dz.U. z 2020
r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg, ktére jako cafo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo
nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji
lub rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. Odwotujgcy pomingt w swoim stanowisku odniesienie sie
do tego jakie faktycznie przestanki, do ktérych sie odwotuje, a ktére zawarte

sg w podnoszonym przepisie prawa nie zostaly przez Budimex wykazane. Izba
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nie poszukuje argumentacji za Odwotujgcego, Izba dokonuje jedynie oceny zasadnosci
podniesionej argumentacji co do podjetych przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu
0 udzielnie zamodwienia publicznego. W ocenie lzby brak argumentacji Odwotujgcego
powoduje, ze na podstawie stwierdzenia o tak ogromnym poziomie ogdlnosci nie sposob
uzna¢ czynnosci Zamawiajgcego za nieprawidtows.

Wymaga wskazania, ze wyzej przytoczony art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podjg¢ dany podmiot w celu
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, aby mozna byto te informacje uznac¢ jako poufne.
Dlatego tak wazne na etapie budowania argumentacji odwofania jest wykazanie, ze dane
dziatanie wykonawcy nie moze by¢ pozytywnie ocenione, bowiem dla jego prawidtowosci
wymagane jest zaistnienie w takich okolicznosciach okreslonej argumentacji itp.. Odwotujgcy
nie przedstawia takiej argumentacji, w odwotaniu brak jest takiego stanowiska, ktére datoby
sie poddacC ocenie i pozwalata na dokonanie oceny, ze pewne elementy sg niezbedne
i powinny by¢ zawarte w takim zastrzezeniu, aby mogto by¢ ono skuteczne. I1zba podkre$la,
ze konieczno$¢ wykazania przez wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje
tajemnicg przedsiebiorstw zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie zwalnia Odwotujacego
z podnoszenia argumentacji faktycznej w odwotaniu pozwalajgcej na dokonanie oceny
zastrzezenia w pryzmacie stanowiska Odwotujgcego.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba nie stwierdzita réwniez naruszenia zasad postepowania

o udzielnie zamdwienia publicznego.

W zakresie zarzutu (c) naruszenia art. 16 ustawy w zw. z art. 128 ust. 1 ustawy
przez zaniechanie wezwania wykonawcy Budimex do uzupetnienia wykazu osob, mimo
ze ze ztozonego wykazu nie wynika potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, w szczegolnosci w zakresie doswiadczenia wymaganego od oséb

skierowanych do realizacji przedmiotu zaméwienia — |zba uznata zarzut za niezasadny.

Izba na wstepie podkresla, podobnie jak w przypadku rozpoznaniu zarzutu ,b”,
ze argumentacjg Odwotujgcego podniesieniowa w uzasadnieniu dowofania jest bardzo

ogolna i szczagtkowa.

W odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Kierownika robot w branzy
architektonicznej, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego powinien posiada¢ uprawnienia
budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen w branzy architektonicznej
bez ograniczen, min. 3 lata doswiadczenia w danej branzy. W Wykazie osob (zatgcznik nr 13

do SWZ) Budimex podat: Uprawnienia budowlane w specjalno$ci architektonicznej
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do projektowania i kierowania robotami budowlanymi bez ograniczern Numer uprawnien:
1/WMOKK/2016 (...) Posiada ponad 3 lata do$wiadczenia w danej branzy (architektonicznej)
w charakterze Kierownika budowy oraz Projektanta, liczgc od dnia uzyskania uprawnien
budowlanych do dnia 31.03.2021r. w ocenie Izby zestawiajac ze sobg wymagania okreslone
w SWZ oraz wskazane doswiadczenie nie sposdb uznac, ze doswiadczenie to zdobyte
zostato w petnieniu ,innej funkcji niz wymagane”. Z postanowien SWZ wynika w sposob
jednoznaczny, ze wskazana osoba miata posiada¢ minimum 3 lata doswiadczenia ,w danej
branzy”, przy czym Zamawiajgcy nie dookreslit, ze doswiadczenie jakim miat sie wykazaé
jedynie poprawnie wykonawca to doswiadczenie kierownika robét w branzy
architektoniczne;.

Wymaga wskazania w tym miejscu, ze obecnie uprawnienia budowlane udzielane
sg W nastepujgcych specjalnosciach: architektonicznej, konstrukcyjno-budowlanej,
inzynieryjnej (mostowej, drogowej, kolejowej, hydrotechnicznej i wyburzeniowej),
instalacyjnej (instalacje telekomunikacyjne, instalacje sanitarne i elektryczne). Uprawnienia
budowlane udzielane sg do projektowania lub kierowania robotami budowlanymi,
w ograniczonym zakresie lub bez ograniczen. W decyzji administracyjnej — ktéra potwierdza
kwalifikacje zawodowe w okre$lonej specjalnosci budowlanej — podane sg ich specjalno$é
i ewentualng specjalizacje techniczno-budowlang oraz zakres prac projektowych lub robot
budowlanych objetych danym uprawnieniem. Posiadanie uprawnien architektonicznych bez
ograniczen pozwala na projektowanie obiektow budowlanych lub kierowanie robotami
budowlanymi w odniesieniu do architektury obiektu. Oznacza to w ocenie Izby, ze w zakresie
wskazanym w zdaniu poprzednim nalezy ocenia¢ posiadanie minimum 3 lat doswiadczenia

,W danej branzy”.

W zakresie doswiadczenia Zamawiajgcy wymagat, aby Kierownik robo6t branzy
architektonicznej posiadat doswiadczenie na min. 1 robocie budowlanej branzowej
na obiekcie kubaturowym. Budimex w tym zakresie w Wykazie oséb wskazat - Posiada
doswiadczenie na min. 1 robocie budowlanej branzowej na obiekcie kubaturowym, tj. przy
realizacji n/w inwestycji: Budowa dwoch budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych,
dwulokalowych w zabudowie blizniaczej, gmina tomianki Petniona funkcja: Kierownik
budowy Data petnienia funkcji: 09.2018 — 09.2019. W ocenie Izby w Zaden sposob
z wymagan Zamawiajgcego nie da sie wywie$¢, ze wykonawca poza wskazaniem danego
doswiadczenia miat podawac réwniez informacje odnoszace sie do inwestycji w ramach
ktorej takie doswiadczenie zostato nabyte, z doktadnym identyfikowaniem tej inwestyciji.
W tym przypadku, odmiennie niz ma to miejsce w zakresie funkcji Kierownika budowy, gdzie
Zamawiajacy dos¢ szczegotowo opisat zakres zdobytego doswiadczenia, Zamawiajacy

skupit sie na obiekcie kubaturowym. Zamawiajgcy w zasadzie nie wymagat podania
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jakichkolwiek informacji w odniesieniu do tego obiektu, nie wymagat tym bardziej podania
lokalizacji tej inwestycji na co wskazat Odwotujgcy. Odwotujgcy podnidst, ze brak podania
tych informacji powoduje brak mozliwosci weryfikacji przez Odwotujgcego tych danych —
Z czym nie sposob sie zgodzi¢. Gdyby bowiem wykonawca chciat weryfikowaé dane mogt
wystgpi¢ z kwerendg do Powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego o takie informacie.
Zamawiajacy tych danych nie wymagat, tym samym nie mozna na etapie oceny ztozonych
dokumentéw zadaé podawania danych, ktére nie zostaty przez Zamawiajgcego okreslone
w wymaganiach warunku. Rozszerzanie zakresu informacji, na tym etapie postepowania
0 udzielnie zamoéwienia publicznego, stanowitoby nieuprawnione zgdanie danych, ktére
nie byty wymagane. Przedstawiony przez Budimex dowdd (dowdd nr 1) potwierdza jak
szczegblowo mozna opisa¢ wymagania co do podawanych przez wykonawcow informacji,
a co przektada sie na konieczno$¢ i obowigzek ich weryfikacji przez Zamawiajgcego. Brak
wskazania w opisie warunku elementéw do jakich referuje Odwotujgcy powoduije,
ze nie mozna ich wymagac¢ od wykonawcow. Tym samym, podnoszony przez Odwotujgcego
brak mozliwoéci weryfikacji — przy jednoczesnym braku kwestionowana posiadanego przez
wskazang osobe doswiadczenia w zakresie jednej roboty budowlanej branzowej na obiekcie

kubaturowym jest niezasadny.

W odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Specjalista do spraw zieleni
oraz stanowisko Administratora budowy, |zba wskazuje, ze i w tym zakresie Odwotujgcy
nie kwestionuje co do zasady doswiadczenia jakie osoby te posiadajg, a jedynie odnosi sie
do braku mozliwosci weryfikacji takiego doswiadczenia. W tym zakresie aktualna pozostaje
argumentacja przytoczona w powyzszym akapicie. Izba dodaje, ze Odwotujgcy nie podnidst
zadnej argumentacji faktycznej co do tego, ze owej wskazanej przez siebie weryfikacji
nie jest w stanie przeprowadzic. lzba nie jest w stanie stwierdzi¢ jakie to argumenty legty
u podstaw zawartego w odwotaniu twierdzenia, nie znane sg rowniez lzbie argumenty
uzasadniajgce takie stanowisko, bowiem wykonawca Odwotujgcy nie zawart zadnego

uzasadnienia w tym zakresie.

Majgc na uwadze powyzsze lzba nie stwierdzita, w zakresie podniesionego zarzutu

,C~ réwniez naruszenia zasad postepowania o udzielnie zamowienia publicznego.

Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Izba uwzglednia odwotanie

w catodci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia, konkursu

lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Zgodnie z art. 557 ustawy w wyroku oraz
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w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego.

W rozpoznawanie sprawie odwotanie okazato sie, w czesci skierowanej do rozpoznania
niezasadne.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
i art. 575 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 5 pkt 2 lit. a, b oraz § 9 pkt 2 i § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od

odwoftania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.

Przewodniczacy: ........cccoviiiiiiiiiiiiiiieee
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