Sygn. akt: KIO 9/21,
Sygn. akt: KIO 16/21,
Sygn. akt: KIO 61/21,

Sygn. akt: KIO 136/21

WYROK

z dnia 31 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik
Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegltowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 9 lutego 2021 r., 23 lutego 2021, 29 marca 2021 r. w

Warszawie odwotan wniesionych w dniu:

1) 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce Hochtief Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie,

2) 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce PORR S.A. z siedzibg w Warszawie,

3) 4 stycznia 2021 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w
Warszawie,

4) 8 stycznia 2021 r. przez wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w

Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Uniwersytet Jagiellonski -

Collegium Medicum z siedzibg w Krakowie
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przy udziale wykonawcow:

1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po
stronie Odwotujacego w sprawie o0 sygn. akt KIO 9/21, KIO 16/21

2) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 9/21, KIO 61/21, KIO 136/21,

3) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajacego w sprawie o sygn. akt KIO 9/21, KIO 16/21, KIO 61/21, 136/21,

orzeka:

1. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 9/21,
A) kosztami postepowania obcigza wykonawce Hochtief Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie i
a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 16/21 i nakazuje Zamawiajagcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w
Warszawie i dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie a takze nakazuje Zamawiajgcemu przekazanie
wykonawcom uzasadnienia przyznanej wykonawcom punktacji w ramach

kryterium ,,Koncepcja”,

A) kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego - Uniwersytet Jagiellonski —
Collegium Medicum z siedzibg w Krakowie i:

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PORR S.A. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od odwotania;

b) zasadza od Zamawiajacego - Uniwersytetu Jagiellonskiego — Collegium
Medicum z siedzibg w Krakowie na rzecz Odwotujgcego: wykonawcy PORR S.A.

z siedzibg w Warszawie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce



sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika,

3. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 61/21,
A) kosztami postepowania obcigza wykonawce Mostostal Warszawa S.A. z siedziba
w Warszawie i
a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

4. Uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 136/21 w zakresie zarzutu dotyczacego
oceny ofert w kryterium ,Koncepcja” i nakazuje Zamawiajgcemu przekazanie
wykonawcom uzasadnienia przyznanej wykonawcom punktacji w ramach

kryterium ,,Koncepcja”,

5. W pozostalym zakresie odwotanie o sygn. akt KIO 136/21 oddala,
A) kosztami postepowania obcigza Zamawiajagcego i wykonawce Mostostal

Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie w czesci 2 i

a) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

b) zasadza od Zamawiajgcego - Uniwersytetu Jagiellonskiego - Collegium
Medicum z siedziba w Krakowie na rzecz wykonawcy Mostostal Warszawa S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy zitotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu potowy

uiszczonego wpisu;



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1919 ze zm.) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Odwotanie o syqgn. akt KIO 9/21

Zamawiajgcy — Uniwersytet Jagiellonski — Collegium Medicum z siedzibg w Krakowie
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamowienia pn: ,Modernizacja i rozbudowa istniejgcego Kampusu UJ CM w

Krakowie - Prokocimiu - etap I”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, (zwany dalej:
,Odwoftujgcym Hochtief’) w dniu 4 stycznia 2021 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ odrzucenia jego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Odwotujacy
Hochtief zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp: art. 89
ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej zwana: ,ustawg Pzp” poprzez
nieuzasadnione zastosowanie i odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji w ktérej nie ma
miejsca niezgodnosc¢ oferty wykonawcy z SIWZ w zadnym aspekcie, a zwtaszcza w aspekcie
merytorycznym, rozumianym jako zakres oferowanego przez wykonawce swiadczenia; art.
87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie uwzglednienia w ofercie zaprojektowania obszaru pracy cichej w Laboratorium do
wynajecia, oraz sluzy wejsciowej przed Modutem hodowli - podczas gdy: a) nienaniesienie
tych elementéw na zatgczong do oferty Koncepcije nie jest réwnoznaczne, z zamiarem ich
pominiecia w ramach realizacji zamdwienia, a jedynie wynika z ograniczonego charakteru
Koncepcji, w ktorej nie byto obowigzku wykazywania wszystkich elementow przysziego
projektu, b) w ramach wyjasnieh Zamawiajgcy mogt uzyskaé rzeczywisty obraz sytuacji w
zakresie uwzglednienia wymagan wskazanych w odpowiedzi na pytanie nr 412 z dnia 18
wrzesnia 2020 r. w ztozonej ofercie, ¢) Zamawiajgcy miatby mozliwos¢ skonfrontowania
uzyskanych wyjasnien z trescig Koncepcji, co pozwolitoby ustali¢, czy przedtozona
Koncepcja zakfada (czy choc¢by umozliwia) uwzglednienie wymogdéw, o ktérych mowa w
odpowiedzi na pytanie nr 412, c) dopiero wykonanie powyzszych czynnosci pozwolitoby
odpowiedzie¢ na pytanie, czy zakres oferowanego swiadczenia Wykonawcy odpowiada
wymogom wyrazonym w SIWZ, w tym w odpowiedzi na pytanie nr 412 z dnia 18 wrze$nia
2020 r.



W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Hochtief wnidst o uwzglednienie odwotania w
catodci, zgdajgc tym samym zgdania uznania oferty wykonawcy Hochtief Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie za zgodng z SIWZ, a w konsekwencji uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego Hochtief nakazania Zamawiajgcemu dokonania oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty Hochtief, ponadto, w przypadku, gdyby przedstawiona w niniejszym
postepowaniu argumentacja nie wyjadniata watpliwosci Zamawiajgcego - zobowigzania
Zamawiajgcego do wezwania Wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie zgodnosci
oferty z SIWZ w zakresie wymogow dla pomieszczen A.4.34 oraz A.4.35, zasgdzenia od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztow

zastepstwa procesowego - wedtug wlasciwych przepisow.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Hochtief Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania ztozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkoéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania zgtosili przystgpienie
nastepujagcy wykonawcy:
1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po
stronie Odwotujgcego Hochtief,
2) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,
3) Re-Bau Sp. z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.



Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego

nastepujgcych wykonawcow:

4) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po
stronie Odwotujgcego Hochtief,

5) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,

6) Re-Bau Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy w dniu 23 grudnia 2020 r. dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Hochtief na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze tres¢ ztozonej przez Wykonawce oferty jest niezgodna
z wymaganiami tresci SIWZ w odniesieniu do wymagan dotyczgcych ztozonej wraz z ofertg
koncepcji prezentujgcej czes¢ elementéw skiladajgcych sie na oferowany przedmiot
zamowienia koncepcji dla pomieszczenia A.4,34 brak jest fizycznie wydzielonego obszaru
pracy cichej, a w pomieszczeniu A.4.35 nie zaplanowano $luzy. Biorgc powyzsze pod uwage
Zamawiajgcy stwierdzit, ze koncepcja przediozona przez Wykonawce wraz z ofertg nie
zawiera wszystkich wymaganych trescig SIWZ elementéw koncepcji. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz w powyzej opisanym zakresie dotyczgcym elementow
sktadajgcych sie na oferowany przedmiot zamowienia, oferta Wykonawcy nie spetnia
wymagan okreslonych w tresci SIWZ. Dlatego tez — w ocenie Zamawiajgcego — oferta
Odwotujgcego Hochtief podlega obligatoryjnemu odrzuceniu w oparciu o powotang wyzej

podstawe prawng.

Odwotujgcy Hochtief na niniejszg czynnos¢ Zamawiajgcego wniést odwotanie,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp: art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U, z 2004 r., nr
19, poz. 177 wraz z pdzn. zmianami - dalej jako ,PZP”) poprzez nieuzasadnione
zastosowanie i odrzucenie oferty Hochtief, w sytuacji w ktorej nie ma miejsca niezgodnosc¢
oferty Wykonawcy z SIWZ w zadnym aspekcie, a zwlaszcza w aspekcie merytorycznym,
rozumianym jako zakres oferowanego przez Wykonawce swiadczenia, art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do zlozenia wyjasnien w zakresie



uwzglednienia w ofercie zaprojektowania obszaru pracy cichej w Laboratorium do wynajecia,

oraz $luzy wejsciowej przed Modutem hodowli.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Hochtief wnidst o uwzglednienie odwotania w

catosci, i zazadat:

- uznania oferty Hochtief za zgodng z SIWZ a w konsekwencji uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Hochtief,

- nakazania Zamawiajgcemu dokonania oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Hochtief,
ponadto, w przypadku, gdyby przedstawiona w niniejszym postepowaniu argumentacja nie
wyjasniata watpliwosci Zamawiajgcego zobowigzania Zamawiajgcego do wezwania
Wykonawcy do zlozenia wyjasnien w przedmiocie zgodnosci oferty z SIWZ w zakresie
wymogoéw dla pomieszczen A.4.34 oraz A.4.35, zasadzenia od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego -

wedtug wtasciwych przepisow.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie podzielita

stanowiska przedstawionego przez Odwotujgcego Hochtief.

| tak zgodnie z wymaganiami SIWZ Wykonawca miat przedtozy¢ wizualizacje 3D
pomieszczenh wraz z wypetniong tabelg zastosowanych materiatow wykonczeniowych $cian,
sufitow, podtdg, oswietlenia i wyposazenia, w tym w szczegdlnosci docelowe rozmieszczenie
stanowisk laboratoryjnych, w tym typ i rodzaj dygestoriow. Ponadto Koncepcje dla
pomieszczenh wskazanych w pkt. od 1 do 8 miaty zosta¢ poddane ocenie indywidulanej przez
cztonkdw Komisji Przetargowej, ktérzy mieli przyznawaé punkty wedlug nastepujgcej
metodologii: 0 pkt — koncepcja jest poprawna merytorycznie, tj. uwzglednia wymagane
przez Zamawiajgcego dla danego pomieszczenia dane i informacje, zastosowane
rozwigzania funkcjonalne sg poprawne, a zastosowane materialy wykonczeniowe i
wyposazenie spetniajg minimalne standardy jakosciowe obowigzujgce na rynku
budowlanym; 0,5 pkt - koncepcja jest poprawna merytorycznie, tj. uwzglednia wymagane
przez Zamawiajgcego dla danego pomieszczenia dane i informacje, zastosowane
rozwigzania funkcjonalne sa poprawne, a zastosowane materiaty wykonczeniowe i

wyposazenie sg klasyfikowane przez rynek budowlany jako wysokiej jakosci i trwato$ci.



Zatem Koncepcja musiata by¢é poprawna merytorycznie, t.j. uwzglednia¢ wymagane
przez Zamawiajgcego dla danego pomieszczenia dane i informacje, musiata by¢ zgodna z
wymaganiami zawartymi w tresci SIWZ. Ponadto w odniesieniu do pomieszczen
laboratoryjnych szczeg6towe wymagania zostaty przez Zamawiajgcego okreslone w PFU

(karty pomieszczen).

W toku postepowania Zamawiajgcy odpowiadat na pytania do SIWZ. | tak w
odpowiedzi na pytanie 412 z dnia 18 wrzednia 2020r. Zamawiajgcy wskazat: ,przed
wejsciem do modutu hodowli Sluza wejsciowa z lampg LIV i umywalkg”. A ponadto: ,W
module ogdélnym nalezy zaprojektowac fizycznie wydzielony od reszty pomieszczenia obszar

pracy cichej”.

Ponadto — jak wynikato z postanowien SIWZ - pkt 1.12.4 SIWZ wykonawca musiat
zaoferowac¢ przedmiot zamowienia zgodny z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w
SIWZ i jej zalgcznikach, przy czym wykonawca do uptywu terminu wyznaczonego na
sktadanie ofert musiat zlozy¢é koncepcje dla potrzeb oceny zgodnosci oferowanego
przedmiotu zamoéwienia z trescig SIWZ i jej zalgcznikdbw oraz oceny zaproponowanych

rozwigzan i materiatow w kryterium oceny i poréwnania ofert.

Zgodzi¢ nalezato sie, z Zamawiajgcym, ze wobec udzielonej odpowiedzi na pytanie nr
412 aby Koncepcja byta poprawna merytorycznie, wykonawcy winni ujgé w niej i
zaprezentowa¢ miedzy innymi $luze wejsciowg oraz pomieszczenie pracy cichej. Ponadto —
wobec tresci pkt 1.12.4 SIWZ — nieujecie ww. elementéw skutkowato odrzuceniem oferty

wykonawcy sktadajgcego takg koncepcije.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze zapisy tresci SIWZ, w zakresie elementow
ktére nalezato wykaza¢ w Koncepcji, a w szczegodlnosci dotyczgce pomieszczen A.4.34 oraz
A.4.35 byly jednoznacznie okreslone przez Zamawiajgcego, a brak ich wykazania nie
podlegat mozliwosci wystgpienia do Wykonawcy o ztozenie wyjasnien. Brak wskazania
wymaganych pomieszczen jednoznacznie oznacza, iz Koncepcja Wykonawcy ich nie
przewidywata, przez co stata sie niezgodna z trescig SIWZ i podlegata odrzuceniu, proba zas
wyjasnienia tresci oferty lub poprawienia w niej rzekomych omytek doprowadzitaby do

zmiany jej tresci.

Zgodzi¢ nalezato sie, iz odpowiedz na pytanie nr 412 zawierata dane i informacje,

jakie elementy (funkcje i wyposazenie) nalezy przewidzie¢c we wskazanych
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pomieszczeniach, wprowadzajgc uzupetnienie w stosunku do SIWZ i opisu zawartego w
PFU. Zatem Odwotujgcy winien byt przedstawi¢ propozycje rozwigzan w Koncepcji (na
rzucie oraz w tabeli), ktére nastepnie zastosuje w trakcie projektowania na etapie realizacji

zamowienia.

Zgodzi¢ nalezato sie, ze zgodnie z przedstawiong przez Odwotujgcego Hochtief
wizualizacjg dotyczacg pomieszczen laboratoryjnych nr A.4.34 oraz nr A.4.35, brak jest — w
przypadku koncepcji tego wykonawcy - przedstawienia rozwigzan dla obszaru pracy cichej

oraz $luzy wejsciowej z lampag UV i umywalkg przed wejsciem do Modutu hodowli.

Nie bez znaczenia pozostaje charakter Koncepcji skladanej w niniejszym
postepowaniu. Z jednej strony dzieki przedstawionym rozwigzaniom wykonawca otrzymywat
dodatkowe punkty, z drugiej strony brak pewnych elementéw w koncepcji skutkowato
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Na powyzsze wskazywaly
postanowienia SIWZ, czyli 1.12.4 zgodnie z ktorym, wykonawca musiat zaoferowac
przedmiot zamdéwienia zgodny z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ i jej
zatgcznikach, przy czym wykonawca do uptywu terminu wyznaczonego na skfadanie ofert
musiat ztozy¢ koncepcje dla potrzeb oceny zgodnosci oferowanego przedmiotu zamowienia
z trescig SIWZ i jej zalgcznikdbw oraz oceny zaproponowanych rozwigzan i materiatow w

kryterium oceny i poréwnania ofert.

W konsekwencji zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze niniejsza niezgodnos¢ z
SIWZ nie mogta by¢ przedmiotem wyjasnien, nie mogta rowniez by¢ uznana za omyike.
Ponadto opisana niezgodno$¢ byta jednoznaczna i nie budzita watpliwosci, a w
konsekwenciji nie podlegata zadnym wyjasnieniom. Ponadto z uwagi na jej charakter i skale
nie mozna jej byto uzna¢ za omytke. Réwniez — na co zwrécit uwage Zamawiajgcy - nie
mozna byto jej poprawi¢ bez istotnej ingerencji w tres¢ oferty, a de facto jej zmiany i ztozenia
nowego oswiadczenia woli w imieniu Wykonawcy, co w Swietle obowigzujgcych przepisow
jest niedopuszczalne. Na skutek powyzszego Zamawiajgcy zgodnie z trescig zapiséw SIWZ,
ktore to obowigzywaty kazdego z Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
zobligowany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego Hochtief w Swiatle przepisu art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z SIWZ.
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Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze Koncepcja winna by¢ ztozona w sposob
jasny i wyrazny, zrozumialy oraz czytelny, tak aby nie pozostawiata watpliwosci co do swojej

zawartosci oraz nie pozostawiata zadnych watpliwosci interpretacyjnych.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na wymagania wynikajgce z pkt 1 3) ppkt 6.15 SIWZ, t..
wymagan dotyczacych:
a) wypetnienia wzorow tabel zamieszczonych w SIWZ i zadeklarowania oferowanych
rozwigzan materiatowych,
b) przedstawienia rozwigzan funkcjonalnych, ktére nalezato wskaza¢ na wizualizacji

pomieszczen.

Zatem wobec postanowien SIWZ wypetnione tabele wraz z wymaganymi
wizualizacjami pomieszczen nr A.4.34 oraz nr A4.35 zawierajgce miedzy innymi
proponowane rozplanowanie powierzchni, w tym obszaru pracy cichej oraz sluzy wejsciowej
z lampg UV i umywalkg przed wejsciem do Modutu hodowli stanowity kompletng wymagang
w SIWZ Koncepcje. Wobec powyzszego skoro Zamawiajgcy zawart w dokumentacji
postepowania wymagania co ma by¢ obligatoryjnie zawarte w Koncepcji, to brak takich
elementéw w sSwietle postanowienia 1.12.4 SIWZ moégt jedynie skutkowaé odrzuceniem

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wykonawcy — wskazanych powyzej postanowien SIWZ nie kwestionowali, a
argumentacja Odwotujgcego Hochtief co do ewentualnego wyjasniania nie moze sie ostag,
wobec podwédjnego charakteru koncepcji — i jej brakéw w ofercie Odwotujgcego Hochtief
wobec odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 412 — gdyz ewentualne wzywanie
wykonawcy o wyjasnienia mogtoby by¢ uznane jako uzupetnianie tresci oferty — co w Swietle

postanowien SIWZ oraz ustawy Pzp bytoby niedopuszczalne.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego Hochtief, iz nienaniesienie
powyzej opisanych elementéw na zatgczong do oferty Koncepcje nie jest rownoznaczne, z
zamiarem ich pominiecia w ramach realizacji zamodwienia, a jedynie wynika z ograniczonego
charakteru Koncepcji, w ktorej nie byto obowigzku wykazywania wszystkich elementow
przysztego projektu. Z postanowien SIWZ jednoznacznie wynikato, ze w przypadku
niezgodnosci (braku wymaganych elementéw w Koncepcji) z SIWZ - z uwagi na podwdojny
charakter koncepcji - braki koncepcji skutkowaty odrzuceniem oferty wykonawcy na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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| tak zgodnie z przedstawiong przez Odwotujgcego Hochtief wizualizacjg dotyczaca
pomieszczen laboratoryjnych nr A.4.34 oraz nr A.4.35, faktycznie brak jest przedstawienia
jakichkolwiek rozwigzan dla obszaru pracy cichej oraz Sluzy wejsciowej z lampg UV i
umywalkg przed wejsciem do Modutu hodowli. Na skutek powyzszego Zamawiajgcy zgodnie
Z trescig zapiséw SIWZ, zobligowany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego Hochtief w
Swiatle przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako niezgodnej z SIWZ. Nieprawidtowosci w
ztozonej przez Odwotujgcego Hochtief ofercie w istocie kwalifikowaty oferte, jako niezgodng
z wymaganiami tresci SIWZ, dlatego nie mogly byé zakwalifikowane jako podlegajgce
ewentualnym wyjasnieniom, ani tym bardziej poprawie przez Zamawiajgcego, gdyz nie
stanowity one innych omytek polegajacych na niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamdéwienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty.

W konsekwencji z wymagan postawionych przez Zamawiajgcego wynikato, ze nalezato
przedstawi¢ wszystkie opisane elementy, a nie jedynie wybrane. Twierdzenie Odwotujgcego
Hochtief jakoby wymog stworzenia strefy pracy cichej i sluzy wymagalny stanie sie dopiero
na etapie projektowania jest niewlasciwe w swietle postanowien SIWZ, gdyz Zamawiajgcy
okreslit te wymagania w SIWZ i zadat podania pewnych elementéw na etapie sktadania
Koncepcji, stanowigcej czes¢ oferty Wykonawcy, a przyjecie stanowiska Odwotujgcego
Hochtief doprowadzitoby to tego, ze Wykonawcy ztozyliby zupetnie nieporéwnywalne

Koncepcje, gdyz kazdy z nich przedstawitby w ich tresci zupetnie inny zakres.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu.

Odwotanie o sygn. akt KIO 61/21

Wykonawca Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, (zwany dalej: ,Odwoftujgcym
Mostostal”’) w dniu 4 stycznia 2021 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej)
ztozyt odwotanie na czynnos¢ odrzucenia jego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Odwotujgcy Mostostal zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: 1) art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp poprzez uznanie, iz tres¢ oferty wykonawcy Mostostal nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), w zwigzku z naruszeniem, 2) art. 87
ust. 1 PZP poprzez brak wezwania Odwotujgcego Mostostal do wyjasnienia tresci oferty
Odwotujgcego w zwigzku z przedstawieniem koncepcji pomieszczen Laboratorium na
wynajem nr 1, 3) art. 29 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 KC w zwigzku z art. 14

ust. 1 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do Laboratorium
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na wynajem nr 1 w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty, oraz dokonanie wyktadni odwiadczenia woli
Zamawiajgcego z pominieciem dyrektywy wyktadni oswiadczen woli, ktéra nakazuje
uwzglednia¢ kontekst danego oswiadczenia - zasady wspotzycia spotecznego i ustalone
zwyczaje, oraz 4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezprawne pozbawienie Odwotujgcego
mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie publiczne z powoddéw lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, ktore doprowadzity do eliminacji wykonawcy posiadajgcego zdolnosci
wykonawcze do realizacji przedmiotowego zamdwienia, ktory ztozyt oferte o tresci zgodnej z

trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Mostostal wnidst 0 uwzglednienie odwotania w
catosci, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw
postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem kosztow, ktory zostanie przedstawiony na
rozprawie przed Krajowag lzbg Odwotawczg, przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w

uzasadnieniu odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tre$é¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie jak
réowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikdw postepowania zlozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie lzba ustalita, ze do niniejszego postepowania zgftosili przystgpienie

nastepujgcy wykonawcy:
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1) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,
2) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skutecznos$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
nastepujgcych wykonawcow:
1) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,
2) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy w dniu 23 grudnia 2020 r. dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Mostostal na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym Zamawiajgcy wskazat, ze tres¢ ztozonej przez Wykonawce oferty jest niezgodna
z wymaganiami tresci SIWZ w odniesieniu do wymagan dotyczgcych ztozonej wraz z ofertg
koncepcji prezentujgcej czes¢ elementéw sktadajgcych sie na oferowany przedmiot
zamowienia koncepcji dla pomieszczenia A.4,34 brak jest fizycznie wydzielonego obszaru
pracy cichej, a w pomieszczeniu A.4.35 nie zaplanowano sluzy. Biorgc powyzsze pod uwage
Zamawiajgcy stwierdzit, ze koncepcja przedtozona przez Wykonawce wraz z ofertg nie
zawiera wszystkich wymaganych trescig SIWZ elementéw koncepcji. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy uznat, iz w powyzej opisanym zakresie dotyczgcym elementow
sktadajgcych sie na oferowany przedmiot zamowienia, oferta Wykonawcy nie spetnia
wymagan okreslonych w tresci SIWZ. Dlatego tez, podlega obligatoryjnemu odrzuceniu w

oparciu o powotang wyzej podstawe prawng.

Odwotujgcy Mostostal na niniejsza czynno$¢ Zamawiajgcego wniost odwotanie,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisoéw ustawy Pzp:

(1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz tres¢ oferty Mostostal nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ), w zwigzku z
naruszeniem

(2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania Odwotujgcego Mostostal do
wyjasnienia tresci oferty Odwotujgcego w zwigzku z przedstawieniem koncepcji
pomieszczen Laboratorium na wynajem nr 1,

(3) art. 29 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 65 § 1 KC w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp
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poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do Laboratorium na wynajem
nr 1 w sposéb niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomocg niedostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, nie uwzgledniajgc wszystkich wymagania i
okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, oraz dokonanie wyktadni
oswiadczenia woli Zamawiajgcego z pominieciem dyrektywy wyktadni oswiadczen
woli, ktéra nakazuje uwzglednia¢ kontekst danego oswiadczenia - zasady wspotzycia
spotecznego i ustalone zwyczaje, oraz
(4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez bezprawne pozbawienie Odwotujgcego Mostostal
mozliwosci ubiegania sie o zamdwienie publiczne z powoddw lezgcych po stronie
Zamawiajgcego, ktoére doprowadzity do eliminacji wykonawcy posiadajgcego
zdolnosci wykonawcze do realizacji przedmiotowego zaméwienia, ktéry ztozyt oferte
o tresci zgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ).
Wobec powyzszego Odwotujgcy Mostostal wniodst o uwzglednienie odwotania w
catosci, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Mostostal, zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Mostostal
kosztow postepowania odwotawczego zgodnie ze spisem Kkosztow, ktory zostanie
przedstawiony na rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawczg ,KIO", przeprowadzenie
dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu odwotania, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu

odwotania.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, os$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie podzielita

stanowiska przedstawionego przez Odwotujgcego Mostostal.

Jak wskazano w rozstrzygnieciu odwotania Hochtief Koncepcja powinna obejmowac
wszystkie wskazane przez Zamawiajgcego elementy przedstawione w taki sposéb, aby
mozliwa byla ocena, czy w Koncepcji uwzgledniono wszystkie wymagania w zakresie
przedmiotu zamodwienia. Zatem — wobec postanowien SIWZ oraz ziozonych wyjasnien i
odpowiedzi Zamawiajgcego - Koncepcja m.in. powinna byta przedstawia¢ fizycznie
wydzielony w module ogolnym obszar pracy cichej oraz Sluze wejsciowg przed wejsciem do
modutu hodowli. Wedtug Odwotujgcego Mostostal ww. wymagane elementy znalazly sie w

jego Koncepciji.

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze Odwotujgcy Mostostal w przedtozonej
Koncepcji (plik 070104_BUDYNEK A A 34 A 36 A 38.pdf) nie przewidziat strefy pracy
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cichej. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze modut chemiczny A.4.35 nie mogt petnié
funkcji Sluzy, z uwagi na zainstalowane urzadzenia (dygestoria, szafa na odczynniki, stoty

laboratoryjne i inne urzadzenia i wyposazenie).

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w opisie, rysunkach, rzucie czy jakimkolwiek
dokumencie koncepcji brak jest informacji dotyczgcych $luzy i pracy cichej oraz wyposazenia
w postaci lampy. W tym przypadku stanowito to czesé opisu przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze powyzsze informacje nie musiaty wynika¢ wprost z projektu (czesci
graficznej), ale niewatpliwie musiaty by¢ ujete w koncepcji. Ponadto Zamawiajgcy nie
ingerowat, nie wskazywat w jaki sposéb wymagania majg by¢ przedstawione w koncepcji,
forma przedstawienia nie miata znaczenia, istotne znaczenie miato to aby wymagane
elementy znalazly sie w koncepcji. Zamawiajgcy nie wzywat do wyjasnien w sytuacji kiedy
wymagane rozwigzania w zadnej czesci ani opisowej ani rysunkowej sie nie znalazty. Jak
wskazat Zamawiajgcy nie mégt wzywac o co$ czego nie zawarto w koncepcji, a co byto
wymagane. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym Mostostal, ze Zamawiajgcy w
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Mostostal nie wskazat konkretnych zapisow
SIWZ okreslajgcych wymagania w zakresie wymaganych elementéw koncepcji, ktére to taka
koncepcja winna posiadaé¢ oraz nie wskazat z jakich wzgledéw koncepcja Odwotujgcego tych

elementdéw nie spehia.

Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze w przedtozonej przez Odwotujgcego Mostostal
wraz z ofertg koncepciji dla pomieszczenia A.4.34 brak jest fizycznie wydzielonego obszaru

pracy cichej, a w pomieszczeniu 4.4.35 nie zaplanowano $luzy.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze koncepcja przedtozona przez
Odwotujgcego Mostostal wraz z ofertg nie zawierata wszystkich wymaganych trescig SIWZ
elementéw koncepcji. W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zweryfikowania
wymaganego zakresu koncepcji pod wzgledem zgodnosci z PFU oraz pozostatymi

wymaganiami SIWZ.

Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, Zze nieprawidtowosci w zlozonej przez
Odwotujgcego Mostostal ofercie, zwigzane z brakiem wykazania w Koncepcji pomieszczenia
pracy cichej i Sluzy, kwalifikujg oferte, jako niezgodng z wymaganiami SIWZ, dlatego tez nie
podlegaty wyjasnieniom ani poprawie przez Zamawiajgcego, jak i nie stanowity one innych
omytek polegajgcych na niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,

niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Niedopuszczalne bytoby réwniez
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dokonywanie stosownych uzupetnieh koncepcji na etapie wniesionego odwotania, gdyz

dziatania takie mogtyby prowadzi¢ do ztamania zasady rownosci i uczciwej konkurencji.

Jak wskazat Zamawiajgcy wystosowane do Odwotujgcego Mostostal zapytania dotyczace
wyjasnienia tresci ztozonej oferty, dotyczyly wytacznie tych elementow Koncepcji, ktore
podczas dokonywania weryfikacji oferty nie umozliwity jednoznacznego potwierdzenia, iz
wymagania i warunki wynikajgce z tresci SIWZ w odniesieniu do oferowanych elementow
sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia zostaty spetnione, dlatego tez Zamawiajgcy
wnioskowat o ztozenie jednoznacznych wyjasnien i stosownych o$wiadczen lub dokumentow
wytgcznie w tym zakresie. Powyzsze zapytanie nie obejmowato elementow, ktérych
bezsprzecznie brak jest w koncepcji, tj. wydzielonej przestrzeni pracy cichej oraz Sluzy z

lampg UV i umywalka.

W konsekwencji Izba oddalita zarzuty Odwotujgcego Mostostal, uznajac je w

opisanym stanie faktycznym za niezasadne.

Wobec powyzszego odwotanie podlegato oddaleniu.

Odwotanie o sygn. akt KIO 16/21

Wykonawca PORR S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,Odwotujgcym Porr”)
w dniu 4 stycznia 2021 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt
odwotanie na czynno$¢ odrzucenia jego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp, z
uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty Odwotujgcego z SIWZ, czyn nieuczciwej konkurencji oraz
razgco niskg cene. Odwotujgcy Porr zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy Pzp: 1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz tres¢ oferty
wykonawcy Porr nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione i nieuzasadnione jego
zastosowanie z uwagi na rzekome dopuszczenie sie przez Odwotujgcego Porr czynu
nieuczciwej konkurencji majgcego polega¢ na manipulacji cenowej poprzez zaoferowanie
nadmiernie wysokiego rabatu, gdy tymczasem oferta Odwotujgcego Porr skalkulowana
zostata w sposéb prawidiowy zgodny z postanowieniami SIWZ, przepisami powszechnie
obowigzujgcego oraz dobrymi obyczajami, 3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
nieuprawnione i nieuzasadnione jego zastosowanie z uwagi na udzielenie wyjasnien, ktore
rzekomo potwierdza¢ miaty, ze oferta Odwotujgcego Porr jest razgco niska, gdy tymczasem

Odwotujgcy udzielit wyjasnien szczegdtowych i kompletnych a okolicznosci podnoszone w
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ich tresci zostaty poparte stosownymi dowodami, Zamawiajgcy natomiast dokonat oceny
oferty Odwotujgcego Porr w catkowitym oderwaniu od ztozonych wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, 4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
dokonanie oceny oferty Odwotujgcego Porr w zakresie kryterium koncepcja w sposéb
niezgodny z opisem tego kryterium wynikajgcym z SIWZ, co jednoczesnie, biorgc pod uwage
ocene ofert innych wykonawcéw, swiadczy o nierdwnym traktowaniu wykonawcow przez
Zamawiajgcego, 5) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk poprzez
nieuzasadnione uznanie, ze wykonawca Re-Bau wykazat, Zze zatgczniki dotgczone do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, 6) art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Odwotujgcy Porr na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wniost o: -
rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Porr, powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Porr (w tym powtdrzenie badania w zakresie
kryterium koncepcja), odtajnienie zatgcznikow do pisma wykonawcy RE-Bau zawierajgcego
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego Porr kosztéw postepowania odwotawczego w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie jak
réowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania zlozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.
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Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania zgtosili przystgpienie

nastepujgcy wykonawcy:

1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po
stronie Odwotujgcego,
2) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skutecznosS¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego

nastepujgcych wykonawcow:

1) Mostostal Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po
stronie Odwotujgcego,
2) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 23 grudnia 2020 r. dokonat czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego Porr na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy

przedstawit réwniez uzasadnienie faktyczne decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujacego Porr.

Odwotujgcy Porr na niniejszg czynnos¢ Zamawiajgcego wniést odwotanie, zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez uznanie, iz tres$¢ oferty wykonawcy Porr
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ), 2) art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione i nieuzasadnione jego zastosowanie z uwagi ha
rzekome dopuszczenie sie przez Odwotujgcego Porr czynu nieuczciwej konkurencji
majgcego polega¢ na manipulacji cenowej poprzez zaoferowanie nadmiernie wysokiego
rabatu, gdy tymczasem oferta Odwotujgcego Porr skalkulowana zostata w sposob
prawidtowy zgodny z postanowieniami SIWZ, przepisami powszechnie obowigzujgcego oraz

dobrymi obyczajami, 3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione i
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nieuzasadnione jego zastosowanie z uwagi na udzielenie wyjasnien, ktére rzekomo
potwierdza¢ mialy, Zze oferta Odwotujgcego Porr jest razgco niska, gdy tymczasem
Odwotujgecy udzielit wyjasnieh szczegotowych i kompletnych a okolicznosci podnoszone w
ich tredci zostaty poparte stosownymi dowodami, Zamawiajgcy natomiast dokonat oceny
oferty Odwotujgcego Porr w catkowitym oderwaniu od ztozonych wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, 4) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez
dokonanie oceny oferty Odwotujgcego Porr w zakresie kryterium koncepcja w sposéb
niezgodny z opisem tego kryterium wynikajgcym z SIWZ, co jednoczesnie, biorgc pod uwage
ocene ofert innych wykonawcéw, swiadczy o nierdwnym traktowaniu wykonawcow przez
Zamawiajgcego, 5) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk poprzez
nieuzasadnione uznanie, ze wykonawca Re-Bau wykazat, ze zatgczniki dotgczone do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, 6) art. 7 ust.
1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Odwotujgcy Porr na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp wniost o: -
rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Porr, powtdrzenia czynnosci badania i oceny
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego Porr (w tym powtorzenie badania w zakresie
kryterium koncepcja), odtajnienie zatgcznikow do pisma wykonawcy RE-Bau zawierajgcego
wyjadnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego Porr kosztéw postepowania odwotawczego w tym kosztéw zastepstwa
procesowego wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg

przedstawiong na rozprawie.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, o$wiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

| tak odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata,
ze zarzut ten potwierdzit sie w zebranym materiale dowodowym. W ocenie lzby zgodzic¢
nalezato sie z Odwotujgcym Porr, ze Zamawiajgcy ustanawiajgc rabat jako kryterium oceny
ofert nie wskazat maksymalnego poziomu tego rabatu, po przekroczeniu ktérego wykonawca
nie otrzymatby wiekszej liczby punktéw, Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na wprowadzenie

mechanizmu ograniczajgcego ewentualne zachowania wykonawcéw, ktore kwalifikowatby
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sie jako czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto Zamawiajgcy nie dokonat opisu ktére z
elementow kosztotworczych powinny wchodzi¢ w jego skfad, pozostawiajgc wykonawcom w
tym zakresie swobode. Niezaleznie jednak od powyzszego w ocenie Izby w ocenie Izby
nalezato — rozstrzygajgc niniejsze odwotanie — uwzglednic¢ takze inne okolicznosci, ktérymi

Izba kierowata sie wydajac niniejsze orzeczenie.

Owszem uwzgledni¢ takze nalezato — co podkreslat Odwotujgcy Porr - proces
dochodzenia do ceny ofertowej w przypadku zamowien, ktérych przedmiotem sg roboty
budowlane. Ponadto — skoro — jak twierdzit Zamawiajgcy doszto do manipulacji rabatem
zaproponowanym przez Odwotujgcego Porr do jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy Porr kazde
zwiekszenie rabatu powodowato zwiekszenie ceny ofertowej, ktéra to samodzielnie stanowita
samoistne kryterium oceny ofert. Zatem kazde zwiekszenie rabatu (dajgce wykonawcy
dodatkowe punkty) powodowato automatycznie zwiekszenie ceny ofertowej, co prowadzito
do odebrania wykonawcy punktéw w kryterium ,cena”. Wobec powyzszego opieranie przez
Zamawiajgcego podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego Porr na ww. argumentacji wydaje

sie by¢ chybiona.

Ponadto Zamawiajgcy nie wskazat powoddéw, dla ktérych uznat, ze oferta
Odwotujgcego Porr zawiera inzynierie cenowa. Ponadto Zamawiajgcy nie powotat pozycji,
kosztow czy elementéw sktadowych oferty, ktdre miatyby zostaé nieprawidtowo wycenione.
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat w treSci zawiadomienia o odrzuceniu, ktore

pozycje zostaty sztucznie zanizone, a ktére zawyzone.

Ponadto Izba przychylita sie do stanowiska Odwotujgcego PORR, ze Zamawiajacy
nie wykazat, ktérego czynu nieuczciwej konkurencji rzekomo ktérego miat sie dopuscic¢
Odwotujgcy Porr, Zamawiajgcy nie dokonat oceny zachowania Odwotujgcego Porr na
gruncie ustawy Uznk. Stanowisko Zamawiajgcego sktada sie gotostownych, niepopartych
szczegbtowg argumentacjg i dowodami twierdzen. Zamawiajgcy przywotat jedynie tresc art.
3 ustawy Uznk, nie wykazujgc spetnienia przestanek ktoregokolwiek z przepisow tej ustawy,
odnoszgc sie do rzekomej manipulacji cenowej dokonanej przez Odwotujgcego Porr.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazywat na zarzut razgco niskiej ceny wobec

zaproponowanego rabatu przez wykonawce Porr.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Porr, ze abym mozliwym byto odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp niezbedne jest podanie na czym polega

okreslone dziatanie wykonawcy, udowodnienie tego dziatania oraz zakwalifikowanie go bgdz
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jako konkretnego deliktu badz jako zachowania wyczerpujgcego znamiona okreslone w
przepisie art. 3 ust. 1 Uznk. | tak w niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy w Zzaden

sposob nie wykazat znamion wynikajgcych z przepisu art. 3 ust. 1 ustawy Uznk.

Nastepnie odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

rowniez nalezato uznac niniejszy zarzut za chybiony.

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym Porr, ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia
odnosity sie zadanych przez Zamawiajgcego pytan i watpliwosci, wykonawca za$ wyjasnit
proces przygotowania ceny ofertowej, odnoszac sie do kosztéw witasnych, jak i prac ktére
Odwotujgcy Porr zamierza zleci¢ podwykonawcom. Ponadto wykonawca zatgczyt do
wyjasnien kalkulacje wtasne wskazujgc w jaki sposéb dokonat kalkulacji ceny ofertowej.
Ponadto Odwotujgcy Porr zlozyt stosowne dowody w postaci ofert podwykonawcow w

oparciu o ktére dokonano skalkulowania oceny ofertowe;.

Odnoszgc sie do poszczegélnych argumentdéw  prezentowanych przez
Zamawiajgcego zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Porr, ze Zamawiajgcy opart swoje
twierdzenia wytgcznie na poréwnaniu cen z oferty podwykonawcy, pomijajgc inne elementy,
ktére w ofercie tego podwykonawcy nie wystepujg (klapy dymowe, drabiny stalowe, drabiny i
pomosty przetazowe) a ktére muszg by¢ ujete w koszcie wykonania stropodachéw. | tak jak
zauwazyt Odwotujgcy Porr Zamawiajacy pomingt w porownaniach fakt réznicy w cenach
stropodachéw na poz. 0,00 m i na poz. +25,80 m oraz réznicy w udziale poszczegdinych
stropodachéw sumarycznej powierzchni dla danego budynku. Stropodach na poz. 0,00 m
jest 15% drozszy od stropodachu na poz. +25,80 m a ich udziat w poszczegdlnych
budynkach ksztattuje sie nastepujgco (poz 0,00 m / poz. +25,80 m): budynek A — 42% / 58
9/0, budynek B — 22% / 78%, gcznik A-B — 0% / 100%. Takie roznice w cenie i udziale
poszczegoélnych stropodachdéw majg wpltyw na réznice w $rednich cenach robdt pomiedzy

budynkami, czego Zamawiajgcy nie dostrzegt.

Ponadto Zamawiajgcy dokonuje takze swoistej analizy w sposobie poréwnania cen
za wykonanie stropodachoéw, gdyz poréwnuje ceny z budynku A — ceny bez rabatu do cen z
budynkow B i fgcznika A-B z rabatami, pomijajgc przy tym inne aspekty i roznice

wystepujgce pomiedzy zakresami.

Ponadto Zamawiajacy ani w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Porr ani

na etapie postepowania odwotawczego nie wykazat, dlaczego uznat oferte Odwotujgcego
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Porr za razgco niskg. Zamawiajgcy nie uzasadnit dlaczego tak okreslone koszty realizaciji
niniejszej inwestycji nie pokrywajg kosztéw minimalnych i nie dajg mozliwosci wykonania
zamdwienia zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego; Zamawiajgcy nie moze wskazaé

konkretnych pozyciji, nie moze wskaza¢ w jaki sposdb doszto do przeniesienia tych kosztéw.

W tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego Porr, uzasadniajgc stanowisko w
zakresie razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy opart sie jedynie o poréwnania kosztow pomiedzy
kosztami wykonania poszczegodlnych zakreséw prac. Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage
innych okolicznosci wskazywanych przez wykonawce, z czym lIzba sie zgodzita. Zatem
Zamawiajgcy de facto nie wskazat dlaczego oferta Odwotujgcego PORR jest razgco niska i z
jakiej manipulacji cenowej powyzsze wynika. Zamawiajgcy nie wykazat, ze zaoferowana
przez Odwotujgcego Porr cena jest razgco niska, uzasadnienie odrzucenia opiera sie

wylgcznie na domystach i przypuszczeniach.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Porr, ze w podstawie odrzucenia w
uzasadnieniu faktycznym Zamawiajgcy wskazat na ogolne sformutowania odnoszgce sie do
manipulacji cenowej, niemniej jednak Zamawiajgcy nie wykazat w zaden sposob gdzie i w
jaki sposob doszio do tej manipulacji cenowej w przypadku oferty wykonawcy PORR.
Zamawiajgcy takg manipulacje winien wykazac¢ wskazujgc gdzie, jak i w jaki sposob zostaty
przeniesione kwoty i z ktérych czesci. Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat na czym ta
manipulacja cenowa miata polega¢ i w danym przypadku czym sie przejawiata. W jaki
sposob odnosi sie ona do sytuacji Odwotujgcego Porr. Ponadto — co ma istotne znaczenie w
niniejszej sprawi - wykonawca sktadat obszerne wyjasnienia w toku postepowania o
udzielenie zamowienia, skfadat on wyjasnienia kilkukrotnie. Nie byly to wyjasnienia

lakoniczne, przedstawiat réwniez dowody.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Porr, ze Zamawiajgcy pomingt fakt znaczacej
réznicy pomiedzy budynkami jak réwniez fakt, ze wskaznik GUS dotyczy budynkow
mieszkalnych. Odwotujgcy Porr niejednokrotnie wskazywat na réznice pomiedzy budynkami
A'i B, tj. budynkiem laboratorium a budynkiem administracyjnym, jak rowniez zwracat uwage
na cechy tgcznika AB. Owszem rdéznice w powierzchniach sg znaczace, niemniej jednak
nalezato uwzglednic¢ takze inne okolicznosci, t.j. roznice w zapotrzebowaniu na cieptfo i chtdéd
dla budynkow A i B. Zatem w zaden sposob nie mozna tych budynkow poréwnac. Rowniez w
przypadku wentylacji Odwotujgcy Porr wskazywat na roznice sg znaczace oraz brak
mozliwosci porownania tych budynkow 1:1, rowniez kwestii dotyczgcych instalacji w

przypadku obydwu budynkéw, w tym przypadku trudno poréwnac tgcznik.
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Zgodzi¢ nalezato sie réwniez z Odwotujgcym Porr co do kwestii stropodachu, ze
zostaty zlozone dwie oferty podwykonawcow, a Zamawiajgcy wzigt pod uwage jedng oferte
podwykonawcy a nalezato wzigé pod uwage obie, bo powierzchnia ofert w nich zawarta jest
zbiezna z powierzchnig oferty PORR. Zamawiajgcy wzigt pod uwage tylko oferte jednego
podwykonawcy a nie caty zakres robot jest pokryty.

Co do kwestii porbwnania cen z cenami Sekocenbudu Zamawiajgcy pomingt roznice
wynikajgce z tego postepowania. Przywotane przez Zamawiajgcego budynki sg

nieadekwatne w zakresie systeméw elewacyjnych opisanych w specyfikac;ji.

Co do kwestii niezgodnosci analogicznie Zamawiajacy nie uzasadnit tej niezgodnosci

nie wskazujac, z ktérymi postanowieniami SIWZ oferta Odwotujgcego jest niezgodna.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ustawy
Pzp zarzut zastuguje na uwzglednienie. Analogicznie jest to zarzut postawiony przez
Odwotujgcego Mostostal, ktéry rowniez zostat uwzgledniony co do oceny oferty (i
przyznanych punktéw) w ramach kryterium ,Koncepcja”. W ocenie Izby nie moze tak by¢,
aby wykonawcy na etapie rozprawy dowiadywali sie od Zamawiajgcego o powodach
przyznawanej punktacji, dlaczego i w jaki sposob Zamawiajgcy przyznawat punktacje
wykonawcom. Zamawiajgcy decyzje o przyznawanej punktacji powinien uzasadnic, tak aby
wykonawcy wiedzieli czym Zamawiajgcy sie kierowat, dlatego Izba uwzglednita zarzut
naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i nakazata Zamawiajgcemu przekazanie uzasadnienia

przyznawanej punktacji wykonawcom.

Odnoszac sie do zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa réwniez zarzut ten zostat przez
Izbe uwzgledniony. W ocenie Izby wyjasnienia wykonawcy Re-Bau Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie odnoszgce sie do uzasadnienia zastrzezenia zatgcznikéw dotgczonych do
wyjasnien réwniez nalezy uzna¢ za zasadne.

Wykonawca nie wykazat zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W
ocenie lzby ztozone przez wykonawce wyjasnienia sg ogolne, (w szczegdlnosci co do
przestanki wartosci gospodarczej) nie wskazujg na okolicznosci szczegodlne, ktére miatyby

decydowac o zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zauwazenia wymaga, iz zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o

udzielenie zamowienia jest jawne. W mys$l zas art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informac;ji
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stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wyraznego podkreslenia wymaga, ze jedng z
podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych jest zasada
jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamdwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co
wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania
informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
W Swietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia.
W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie
koniecznos¢ ,wykazania” — co niejednokrotnie wskazywano w orzecznictwie KIO - oznacza
obowigzek dalej idgcy, niz tylko zlozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia zastrzezenia.
Niewagtpliwie rowniez za wykazanie nie moze by¢é uznane o0golne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementdéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa - czy tez orzecznictwa sgddéw bgdz KlO - wynikajgcej z przepisu art. 11 ust.
2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i gotostownej deklaracji, ze przedstawione
informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia

ogolnikowych twierdzen majacych uzasadni¢ zastrzezenie.

| tak nowa definicja tajemnicy przedsiebiorstwa, wprowadzona w zycie w drodze
nowelizacji z 4 wrzesnia 2018 r, zostata zamieszczona w art. 11 ust. 2 znowelizowanej
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z brzmieniem znowelizowanej ustawy,
przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie obecnie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci.
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Zatem — w ocenie lzy - wedtug przytoczonych przepisow, tajemnice przedsigbiorstwa
mogg stanowi¢ tylko takie informacje, ktére posiadajg warto$¢ gospodarczg. Informacja,
ktora nie jest powszechnie znana lub fatwo dostepna dla oséb zwykle zajmujacych sie tym
rodzajem informacji - ktéra jednak nie posiada wartosci gospodarczej - nie bedzie mogta by¢
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 2 art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Powyzsze przepisy zostaty znowelizowane wobec
brzmienia dyrektywy 2016/943 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2016 r. —
art. 2 pkt 1 — wedle ktérej, aby zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa nalezy wykazaé
nastepujgce przestanki: zastrzezone informacje emuszg by¢ poufne w tym sensie, ze jako
catos¢ lub w szczegdlnym zestawie i zbiorze ich elementéow nie sg ogdélnie znane lub fatwo
dostepne dla oséb z kregdéw, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji; emaja
wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg; epoddane zostaly przez osobe, ktoéra
zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsgdnym, w danych okolicznosciach,

dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

Nie ulega watpliwosci, ze wobec wprowadzonych zmian tajemnice przedsiebiorstwa
moga stanowi¢ tylko takie informacje, ktére posiadajg wartos¢ gospodarczg. | tak w
motywach niniejszej dyrektywy wskazano, ze jednolita definicja tajemnicy przedsiebiorstwa —
przyjeta w unijnych porzgdkach prawnych — powinna uwzglednia¢ know-how, informacje
handlowe i informacje techniczne — a niniejsze informacje powinny mieé rzeczywistg lub
potencjalng wartos¢ handlowg, powinny to by¢ informacje o wartoéci handlowej a ich
bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie moze spowodowac szkody dla
intereséw osoby, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, szkodzac jej
naukowemu lub technicznemu potencjatowi, interesom gospodarczym lub finansowym,

pozyciji strategicznej lub zdolnosci do konkurowania.

W ocenie Izby Ustawodawca w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przesadzit, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inng posiadajgcg wartos¢ gospodarczg.
Zatem — wobec brzmienia przytoczonej dyrektywy - przestanka ,lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innych”, ale takze
informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Zatem w ocenie Izby wobec
brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca zastrzegajgcy pewne informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania w uzasadnieniu zastrzezenia
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réwniez przestanki ,posiadania wartosci gospodarczej”’, czego w tym stanie faktycznym

Przystepujgcy Re Bau w zaden sposéb nie uczynit.

Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter techniczny,
technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawiaC pewng wartosc
gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, Zze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakich$ zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow. Izba zgodzita sie z Odwotujgcy PORR , Zze Przystepujgcy RE-Bau nie
sprostat ciezarowi wykazania przede wszystkim przestanki dotyczacej wartosci gospodarczej

zastrzeganych informaciji.

Zgodzi¢ nalezato sie w catej rozciggtosci za wyrokiem KIO z dnia 14 listopada 2019
r., sygn. akt KIO 2189/19 ze ,gdyby uzna¢ tego rodzaju uzasadnienie za wystarczajace, to
nalezatoby dojs¢ do nieakceptowalnego wniosku, ze co do zasady mozna utajniac wiekszosc
informacji przedstawianych przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego”. Dlatego tez Izba nakazata ujawnienie niniejszych informaciji.

W konsekwencji — wobec przedstawionej argumentacji — Izba uwzglednita niniejsze
odwotanie wykonawcy Porr S.A. z siedzibg w Warszawie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie i
dokonanie ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy PORR S.A. z siedzibg
w Warszawie a takze nakazata Zamawiajgcemu przekazanie wykonawcom uzasadnienia

przyznanej wykonawcom punktacji w ramach kryterium ,Koncepcja”.

Odwotanie o sygn. akt KIO 136/21

Wykonawca Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, (zwany dalej: ,Odwoftujgcym
Mostostal”) w dniu 8 stycznia 2021 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej)
ztozyt odwotanie na nieudostepnienie pomimo zlozonego przez wykonawce wniosku ofert w
catosci (czyli z petng koncepcja), co narusza dyspozycje przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
jak réwniez narusza zasade uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz
zasade jawnosci w postepowaniu wynikajgce z art. 7 ust. 1 i art. 8 ustawy Pzp oraz na
dokonanie oceny oferty Odwotujgcego Mostostal w zakresie kryterium Koncepcja w sposéb

niezgodny z opisem tego kryterium okreslonym w SIWZ, co w poréwnaniu z ocenami ofert
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innych wykonawcow swiadczy o nierbwnym traktowaniu wykonawcow przez Zamawiajgcego,

naruszajgc art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Mostostal wniost o uwzglednienie odwotania w
catodci, zgdajgc tym samym nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia kompletnych ofert
wykonawcow ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie; powtorzenia badania oferty
Mostostal w zakresie kryterium ,Koncepcja” oraz dokonanie ponownej oceny i badania ofert
wykonawcow z uwzglednieniem oferty Mostostal oraz; zasgdzenie kosztow postepowania

wedtug norm przepisanych.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegélnosci tresé ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie jak
réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania zlozone

w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania zgtosili przystgpienie

nastepujagcy wykonawcy:

1) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,
2) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.
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Izba potwierdzita skutecznos¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego
nastepujgcych wykonawcow:
1) PORR S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego,
2) Re-Bau Sp. Z o.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie po stronie

Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Wobec czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu Odwotujgcy Mostostal wnidst o
odwotanie na czynnos$¢ nieudostepnienia pomimo ztozonego wniosku przez wykonawce
wniosku ofert w catosci oraz na czynnos¢ oceny oferty Odwotujgcego w zakresie kryterium
Koncepcja Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie nastepujgcych przepisow
ustawy: art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (dalej: ,ustawy Pzp") poprzez nieudostepnienie pomimo
ztozonego przez wykonawce wniosku ofert w catosci (czyli z petng koncepcjg), co ewidentnie
narusza dyspozycje przepisu art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym od dnia otwarcia
ofert winny by¢ one jawne w catosci, jak réwniez narusza zasade uczciwej konkurencji i
réowne traktowanie wykonawcow oraz zasade jawnosci w postepowaniu wynikajgce z art. 7
ust. 1 i art. 8 ustawy Pzp; art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie oceny oferty Odwotujgcego w zakresie kryterium Koncepcja w sposob niezgodny
z opisem tego kryterium okreslonym w SIWZ, co w porédwnaniu z ocenami ofert innych
wykonawcow $wiadczy o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw przez Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do pierwszego zarzutu niniejsza informacja zostata wykonawcy
przekazana — co potwierdzit na rozprawie Odwotujgcy Mostostal — zatem na moment
orzekania przestat istnie¢ substrat zaskarzenia. Jednoczeé$nie nie mozna réwniez zgodzié¢
sie, ze prowadzenie niniejszego postepowania odwotawczego stalo sie zbedne. W
konsekwenciji zatem zarzut ten podlegat oddaleniu.

Skoro Izba wydajac  orzeczenie @ zobowigzana jest uwzgledni¢ @ stan
rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest réwniez uwzglednié
czynnosci Zamawiajgcego, ktére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu - do czasu
zamkniecia rozprawy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy przekazat wykonawcy niezbedne
dokumenty - po wniesieniu przez wykonawce odwotania, tym samym w niniejszej sprawie —
czynnos¢ stanowigca podstawe niniejszego odwotania — przestata istnieC na moment
zamkniecia rozprawy. Nie ulega watpliwosci, iz rolg lzby jest rozstrzyganie na date

zamkniecia rozprawy. Tym samym wobec tego, Zze skarzenie przez wykonawce ww.
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czynnosci (zaniechan), ktére to na moment zamkniecia rozprawy nie istniaty — nie daje Izbie
podstaw prawnych do stwierdzenia naruszenia, co w konsekwencji prowadzi do oddalenia

niniejszego zarzutu z uwagi na brak substratu zaskarzenia w niniejszej sprawie.

Odnoszgc sie do drugiego zarzutu lzba analogicznie jak w przypadku odwotania
wykonawcy PORR S.A. z siedzibg w Warszawie uwzglednita ten zarzut, jednoczesnie
nakazujgc Zamawiajgcemu przekazanie niniejszych uzasadnien przyznanej punktacji
wykonawcom, tak aby wykonawcy mogli sie z nig zapoznac i ewentualnie z uzasadnieniem
takim polemizowaé. Nie moze tak by¢ — analogicznie jak w przypadku rozstrzygniecia
odwotania wykonawcy Porr S.A.— ze wykonawcy na rozprawie dowiadujg sie o motywach
przyznanej punktacji i sposobie ich przyznawania. Zamawiajgcy swojg decyzje powinien
uzasadni¢ i przekaza¢c wykonawcom, tak aby mogli sie z nig zapoznac¢ i ewentualnie
polemizowaé. Zamawiajgcy na rozprawie wskazywat w przypadku wykonawcy Porr S.A., ze
wykonawca ten pominat, co zawazyto na ocenie, ze w tabelach wykonawcy wskazuje sie na
przyktady badz wskazuje sie na rozwigzania rownowazne, nie wskazujgc parametréw tej
rownowaznosci. Wedtug Zamawiajgcego gdyby wykonawca zaoferowat te materiaty
konkretnie jego punktacja wyglgdataby inaczej. We wszystkich tych pomieszczeniach
wykonawca Porr S.A. postuguje sie pojeciem ,lub rownowazne” lub ,na przyktad”, dlatego tez
Zamawiajgcy nie przyznat wykonawcy dodatkowych punktéw, jednak poinformowat o tym
dopiero w toku rozprawy. Podobnie w przypadku wykonawcy Mostostal S.A. Zamawiajgcy
uzasadniat na rozprawie przyznang mu punktacje, wskazujgc, ze wykonawca zaproponowat
wigkszg ilos¢ ekranow i w wiekszym formacie, dodatkowo dat oSwietlenie architektoniczne w
posadzce holu podnoszgce estetyke pomieszczenia. Wykonawca zaproponowat rowniez
zastosowanie nawiewnikdéw szczelinowych, ktére efektywniej dystrybuujg ciepto a zarazem
majg lepsze walory estetyczne. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujagcym Mostostal, ze
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, niemniej jednak wobec braku
uzasadnienia przyznania punktacji (indywidualnie i szczegdtowo poszczegdinym
wykonawcom) wykonawcy domyslali sie jedynie dlaczego otrzymali taka a nie inna ilos¢
punktow. Nie ulega watpliwosci w ocenie lzby — Ze niezaleznie od przyjetego formatu
postepowania — wykonawcom powinna zosta¢ przekazana podstawa przyznanej punktacji
(bgdz jego braku) tak aby mogli sie z nig zapozna¢ i ewentualnie w przysztosci
kwestionowac¢ w ramach przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej. W konsekwenciji Izba

w 2 uwzglednita niniejsze odwotanie rozdzielajgc koszty postepowania po potowie.
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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