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Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 30 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej 7 maja 2021 roku przez Tree Capital spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Baniosze w postepowaniu prowadzonym
przez Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Sklodowskiej — Curie Panstwowy Instytut
Badawczy z siedzibg w Warszawie przy udziale Erbud Operations spo6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Jasionce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 w zw. z
ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk, w zakresie, w jakim odnosi sie on do
nastepujacych fragmentow pisma Przystepujgcego zawierajgcego wyjasnienia razgco
niskiej ceny z 8 kwietnia 2021 r. str. 1-3 (do przedostatniego akapitu na str. 3); str. 4
(od drugiego akapitu) — str. 5 do akapitu rozpoczynajgcego sie od stowa ,Przyczyny”
bez tego akapitu, str. 7 (od ostatniego akapitu) — str. 10 (bez ostatniego zdania), str.
11 od pkt Il, str. 12 (od drugiego akapitu do konca pisma), wobec jego uwzglednienia
przez Zamawiajgcego.

2. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b
ustawy Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 lub art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,

wobec o$wiadczenia Odwotujgcego o ich wycofaniu.



3. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 w zw. z ust. 3
ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
wyboru oferty najkorzystniejszej, udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien razgco
niskiej ceny z 8 kwietnia 2021 r. w pozostatym zakresie, nieobjetym oswiadczeniem
Zamawiajagcego o uwzglednieniu ww. zarzutu, wraz z zatgcznikami nr 1, 2, 3,
ponowne badanie i ocene ofert.

4. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

5. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w V2 i:

5.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania; kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szedcset ztotych zero groszy), poniesione przez Odwotujacego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

5.2. Zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujgcego kwote 11 800 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych zero groszy) stanowigcg potowe

kosztéw z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1360/21
UZASADNIENIE

Narodowy Instytut Onkologii im. Marii Skiodowskiej — Curie Panstwowy Instytut
Badawczy =z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”’) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ustugi spoteczne i
inne szczegodlne ustugi, na podstawie art. 359 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320
oraz z 2021 r. poz. 464) — dalej: ,ustawa Pzp”, pn. ,Rozbiérka 5-ciu budynkéw wraz z
instalacjami i sieciami uzbrojenia podziemnego wchodzacych w sktad Narodowego Instytutu
Onkologii im. Marii Sktodowskiej — Curie — Panstwowego Instytutu Badawczego w
Warszawie" (znak postepowania: PN-20/21/ZS). Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 8 lutego 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2021/S 026-063158.

W  postepowaniu tym wykonawca Tree Capital spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Baniosze (dalej: ,Odwotujacy”) 7 maja 2021 r. ztozyt
odwofanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, polegajacych na wyborze oferty wykonawcy Erbud Operations spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jasionce (dalej: ,Wykonawca Erbud") oraz
zaniechania dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
1) art. 18 ust. 2 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r., poz. 1913)

(dalej: uznk) przez zaniechanie odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez

Wykonawce Erbud jako tajemnica przedsigbiorstwa (wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny wraz z dowodami), pomimo, iz Wykonawca Erbud w zaden sposéb nie

wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy Erbud mimo, ze nie podofat on obowigzkowi udzielenia
wyczerpujgcych wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz ziozenia w tym
zakresie dowodéw i mimo, iz zaoferowat razgco niskg cene w Postepowaniu,

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy Erbud, mimo, iz nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w

Postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowe;,



4) ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 lub art. 128 ust. 4 ustawy przez zaniechanie
wezwania Wykonawcy Erbud do zlozenia wyjasnien podmiotowych $rodkéw
dowodowych majgcych potwierdza¢ posiadanie przez niego zdolnosci technicznej lub
zawodowej lub wezwanie do uzupetnienia prawidtowych podmiotowych srodkow
dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w Postepowaniu,

5) oraz w konsekwenciji, art. 16 i 17 Ustawy przez wybdr najkorzystniejszej oferty
niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz z naruszeniem réwnego traktowania
wykonawcéw i zasad uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) odtajnienie wyjasnien Wykonawcy Erbud w zakresie razgco niskiej ceny jako
nieskutecznie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz weryfikacji podmiotowej
Wykonawcy Erbud,

4) odrzucenie oferty Wykonawcy Erbud,

5) wybdér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Ponadto Odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego

kosztow postepowania wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Odwotujgcy posiada interes w ziozeniu odwotania, poniewaz zaniechania oraz
czynnosci Zamawiajgcego dokonane z naruszeniem ww. przepisow doprowadzity do wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Wykonawce Erbud, ktéra powinna zosta¢ odrzucona
z przyczyn wskazanych w odwotaniu. Tymczasem oferta Odwotujgcego, pod wzgledem
punktacji, znajduje sie na drugim miejscu w rankingu ofert i jest to oferta prawidtowa, wazna,
zas Odwotujacy potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu.

Zatem gdyby nie zaniechania oraz czynnosci Zamawiajgcego, podjete w toku postepowania,
Odwotujgcy uzyskatby przedmiotowe zamdwienie, poniewaz zaoferowat on najkorzystniejszg
oferte, niepodlegajgcg odrzuceniu i potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu

oraz brak podstaw wykluczenia.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze w ramach niniejszego postepowania zostaty
ztozone dwie oferty:
Wykonawca Erbud — cena: 6 349 922,17 zt
Odwotujgcy — cena: 10 896 380,58 zt.



Jak wskazat Odwotujgcy, budzet Zamawiajgcego wynosi: 13 257 562,04 zt, zatem
cena oferty Wykonawcy Erbud jest 0 41% nizsza od ceny oferty Odwotujgcego, a ponadto
cena oferty Wykonawcy Erbud jest 0 52 % nizsza od budzetu Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w 26 marca 2021 r. wezwat
Wykonawce Erbud do zlozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, poczatkowo
wskazujgc, ze wezwanie zostato skierowane ze wzgledu na réznice ceny oferty w stosunku
do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.
Odwotujgcy wskazat, ze po zgtoszeniu uwag od Wykonawcy Erbud, Zamawiajgcy sprostowat
podstawe wezwania, wskazujgc na art. 224 ust. 1 oraz art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy wyjasnit, ze Wykonawca Erbud odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego,
skfadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny w przedtuzonym terminie. Wyjasnienia
razgco niskiej ceny zostaty jednak zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Jak wskazat Odwotujgcy, 27 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze

oferty Wykonawcy Erbud jako najkorzystniejsze;.

Tajemnica przedsigbiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy niezasadnie uznat, iz doszto do skutecznego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwrdcit uwage na tre$¢ art. 18 ustawy
Pzp. Jak wskazat nastepnie Odwoltujgcy, zasada jawnosci postepowania jest naczelng
zasadg postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, gwarantowang art. 61 Konstytuciji
RP, jakiekolwiek jej ograniczenie mozliwe jest wytgczenie w Scisle okreslonych sytuacjach. Z
takim wyjgtkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, w ktérym ustawodawca
umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
jezeli wykonawca takie informacje wyraznie zastrzeze w momencie sktadania oraz wykaze,
iz spetniajg one przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie
ustawa Pzp odsyta do uznk, zgodnie z ktorej art. 11 ust. 2 przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Aby uznac¢ okre$long informacje za
tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk, tji. wartosé
gospodarcza informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajgce
do zachowania poufno$ci, muszg by¢ spetnione tacznie.

Zdaniem Odwotujgcego z uwagi na to, ze wylgczenie jawnosci powinno mie¢ miejsce

w wyjatkowych przypadkach, zatem kazdy z elementéw (przestanek), jakie sktadajg sie na
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skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu réwniez powinno byc¢

traktowane scisle i interpretowane zawezajgco. W tym zakresie Odwotujgcy odwotat sie do

stanowiska prezentowanego w orzecznictwie Izby, powolujgc sie na nastepujace

orzecznictwo: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2021 r., KIO 720/21, wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lutego 2021 r., KIO 20/21, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 marca 2021 r., KIO 720/21.

W ocenie Odwotujgcego, ztozone wyjasnienia Wykonawcy Erbud w zaden sposob nie

wykazuja, iz zastrzezone dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Z tresci pisma z 8

kwietnia 2021 r. Odwotujgcy wywodzi, co nastepuje:

Wykonawca Erbud zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Zatgczniki Nr 1 i Nr 2,
Nr 3 oraz wyjasnienia zawarte w dalszej czesci pisma z dn. 8.04.2021 r. (pkt | oraz
pkt Il), obejmujace w szczegdlnosci oferty cenowe i wynikajgce z nich kalkulacje
uwzgledniajgce narzuty kosztow i zysku, jakie sg przyjmowane do kalkulacji cen
ofertowych, a takze firmy i dane kontrahentow, natomiast z tresci wyjasnien nie
wynika, aby Wykonawca Erbud zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
jakiekolwiek dowody potwierdzajgce stosowang przez niego polityke poufnosci, w
zwigzku z tym, Odwotujgcy domniemywa, iz takich dowodow Wykonawca Erbud nie
ztozyt. Odwotujgcy zauwazyt, ze Wykonawca Erbud nieprecyzyjnie okreslit, co sktada
sie na poszczegdlne zatgczniki do wyjasnien, co w duzym stopniu uniemozliwia
Odwotujgcemu ustalenie jakie konkretnie dokumenty zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa, co jednoczesnie swiadczy o duzym stopniu 0golnosci
tychze wyjasnien;

Wykonawca Erbud wskazat, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
handlowej, a ich ujawnienie spowodowatyby utrate jego przewagi cenowej i
podkupienie kontrahenta, jednoczesnie stanowig jego know- how, a ujawnienie tych
informacji spowodowatoby zmniejszenie jego konkurencyjnosci na rynku budowlanym
i skutkowatoby utratg zaktadanych zyskéw - w tym zakresie, nalezy Odwotujgcy
wskazat, ze Wykonawca Erbud dla uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa postuzyt sie typowymi ogolnymi stwierdzeniami, jakich powszechnie
uzywa sie w wyjasnieniach dotyczacych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. W
zaden jednak sposob nie wskazat na obiektywng mozliwos¢é wystgpienia szkody w
zwigzku z ujawnieniem zastrzezonych informacji - sugerowana przez niego
mozliwo$¢ podkupienia kontrahentéw, czy utrata przewagi cenowej Wykonawcy
Erbud jest niczym innym jak jedynie subiektywnym odczuciem, ktére nie moze
uzasadniaC ograniczenia jawnosci postepowania. W szczegodlnosci, zdaniem

Odwotujgcego Wykonawca Erbud nie wykazat, aby taka praktyka kiedykolwiek go



dotknetfa, ani nie podat konkretnych przyktadow takich sytuacji wystepujgcych w
ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci;

Wykonawca Erbud wskazat, iz nie posiada zgody podmiotéw wspotpracujgcych, fj.
podwykonawcow oraz dostawcédw na przekazywanie tresci ztozonych przez nich ofert
firmom konkurencyjnym - w tym zakresie Odwotujgcy podniést, iz Wykonawca Erbud
w zaden sposob twierdzenia tego nie udowodnit (z tresci wyjasnien z dn. 8.04.2021 r.
nie wynika, aby dotgczono do niego jakiekolwiek dowody). W ocenie Odwotujgcego
aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa, Wykonawca Erbud powinien
przeditozy¢ choéby oswiadczenia podmiotéw wspétpracujgcych z nim, iz nie wyrazajg
zgody na udostepnienie tresci ich ofert podmiotom trzecim. Natomiast samo
stwierdzenie Wykonawcy Erbud zawarte w piSmie z 8 kwietnia 2021 r. nalezy,
zdaniem Odwotujgcego, potraktowaé jako gotostowne, niepoparte jakimkolwiek
wiarygodnym dowodem. Tym bardziej dziwi brak jakiegokolwiek dowodu, iz
pozyskanie takich oswiadczen od podmiotow wspétpracujacych z pewnoscig nie
bytoby trudne, skoro ich wolg (rzekomo) byto nieudostepnianie tresci ofert
handlowych. W tym zakresie, zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca Erbud wykazat sie
niedbatoscia w przygotowaniu wyjasnien w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie stanowisko wyrazone w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca 2021 r., KIO 720/21.

Wykonawca Erbud wskazatl, iz dostep do zastrzezonych informacji majg jedynie
wybrani  pracownicy Wykonawcy, za$§ warunek zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa zostat zawarty w ich umowach o prace - podobnie jak w tiret
powyzej, rowniez w tym zakresie Wykonawca Erbud nie przedtozyt Zadnego dowodu i
tak samo, nalezy potraktowaC to jako wyraz razgcej niedbatosci. Przedtozenie
przyktadowych uméw o prace zawierajgcych odpowiednie klauzule o poufnosci nie
powinno stanowi¢ dla Wykonawcy Erbud wiekszego problemu. Natomiast brak takich
dowodow, swiadczy o tym, iz nie wykazano przestanki niezbednej do uznania
zastrzezonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. iz podjeto dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci. W tym zakresie Odwotujgcy przywotat stanowisko
wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 stycznia 2021 r., KIO
3483/20.

Wykonawca Erbud wskazat, iz zastrzezone dokumenty obejmujg informacje o
charakterze gospodarczym i handlowym, albowiem dotyczg m.in. metod i sposobu
kalkulacji i liczenia ceny i jako takie kwalifikujg sie do objecia ich zastrzezeniem
tajemnicy przedsigbiorstwa - w tym zakresie Odwotujgcy argumentowat, ze aby dane
informacje uzna¢ za posiadajgce warto$¢ gospodarczg, konieczne jest przynajmniej

okreslenie, na czym ta warto$¢ polega.



W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia dotyczgce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sg bardzo ogdlne, zawierajg wylgcznie stwierdzenia, ktére standardowo
zamieszczane sg przez wykonawcow, natomiast nie znajdujg one odzwierciedlenia w
konkretnych przyktadach, wartosciach lub dowodach. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest na tyle ogdlnikowe, ze mogtoby dotyczyé kazdego innego dokumentu,
nie tylko wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy wskazat, ze miat mozliwosé
zapoznania sie wylgcznie z pismem przewodnim do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej
ceny 8 kwietnia 2021 r., watpliwosci jego wzbudzit fakt, iz nie zostat odtajniony jakikolwiek
fragment tychze wyjasnien. Odwotujgcy powotujac sie na swoje doswiadczenie wskazat, ze
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny sg dokumentem o zrdéznicowanym poziomie
szczegoOtowosci i czesto zdarza sie, ze wiele informacji w nim zawartych ma charakter
0golny, badz sg one sformutowane w taki sposab, iz nie wskazujg na konkretne know - how
wykonawcy. Wobec tego dziwi Odwotujgcego, ze nie zostat ujawniony jakikolwiek fragment
tych wyjasnien przez Zamawiajgcego. Zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy badajgc
skuteczno$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien odtajni¢ te informacje, wobec
ktérych nie zostaty wykazane przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 2 uznk, nawet, jezeli
wigzatoby sie to z czesciowym odtajnieniem dokumentu. W ocenie Odwotujgcego, dokonanej
na podstawie analizy uzasadnienia Wykonawcy Erbud 8 kwietnia 2021 r., odtajniona
powinna zosta¢ cato$¢ wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, z racji zbyt ogdlnikowej
argumentacji przedstawionej przez Wykonawce Erbud w uzasadnieniu. Jezeli natomiast
zostaly ztozone jakies dowody potwierdzajgce wystgpienie przestanek uzasadniajgcych
zastrzezenie informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa (o ktérych Odwotujgcy nie wie,
poniewaz poza krotkim i ogdolnym uzasadnieniem Wykonawcy Erbud nie zostalo mu
udostepnione nic z korespondencji dotyczacej wyjasniania razgco niskiej ceny), to powinny
zosta¢ one odtajnione, poniewaz ich zachowanie w poufnosci uniemozliwito Odwotujgcemu
wiasciwg ocene stanu faktycznego sprawy. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze nawet
przyjmujgc, ze czes$¢ informacji zastrzezonych przez Wykonawce Erbud stanowi de facto
tajemnice przedsigbiorstwa, nie zmienia to faktu koniecznosci ich odtajnienia przez
Zamawiajgcego, z racji braku wystarczajgcego uzasadnienia dla zachowania ich w
poufnoéci. Jak wynika z przytoczonego przez Odwotujgcego w tresci odwotania jednolitego
orzecznictwa KIO, ogolnikowe, pozbawione konkretédw oraz dowodoéw uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Swiadczy o rezygnacji wykonawcy z uprawnien w
zakresie ochrony poufnosci zastrzeganych informacji. W 2zwigzku z powyzszym,
Zamawiajacy postgpit wbrew obowigzujgcym przepisom Ustawy, zatem wniosek
Odwotujgcego o odtajnienie dokumentdéw zastrzezonych przez Wykonawce Erbud jako

tajemnica przedsiebiorstwa nalezy uznac za uzasadniony.



Razgco niska cena.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy niestusznie zaniechat odrzucenia oferty

Wykonawcy Erbud, mimo, iz jego oferta zawiera razgco niskg cene. Jednoczesnie, z racji
braku mozliwosci zapoznania sie z wyjasnieniami Wykonawcy Erbud w zakresie razgco
niskiej ceny (spowodowanej nieskutecznym ich zastrzezeniem oraz niestusznym zachowaniu
ich w poufnosci przez Zamawiajgcego), Odwotujgcy wskazat, iz nie mogt oceni¢ ich tresci.
Natomiast niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, ceny skalkulowanej przez
Wykonawce Erbud nie mozna racjonalnie wyjasni¢. Odwotujacy zastrzegt mozliwos¢
kwestionowania ceny Wykonawcy Erbud na pdzniejszym etapie postepowania
odwotawczego, na wypadek, gdyby okazato sie, iz Zamawiajgcy zmieni zdanie i odtajni
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy wskazat, ze w tym postepowaniu mamy do czynienia z wynagrodzeniem
kosztorysowym. Zgodnie natomiast z rodzajem tego wynagrodzenia, pozycje kosztorysowe
stanowig samodzielne ceny rozliczane z Zamawiajgcym na podstawie ilosci wykonanych
prac. W zwigzku z powyzszym, zaoferowanie w ramach tych pozycji cen nizszych od
kosztow, oznacza, ze Wykonawca Erbud nie otrzyma wynagrodzenia za zrealizowane prace,
a to stanowi o razgcym zanizeniu ceny. W szczegdlnosci, w odniesieniu do pozyciji
rozliczanych kosztorysowo nie bedzie np. mozliwe ,przerzucanie" kosztow i zyskéw
pomiedzy pozycjami. Jak wskazuje sie powszechnie w orzecznictwie, w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego, kluczowe jest prawidlowe skalkulowanie cen
jednostkowych. Inaczej bowiem niz przy wynagrodzeniu ryczattowy, ceny jednostkowe w
kosztorysie nie sg jedynie skfadnikiem ceny tgcznej, lecz petnig funkcje samodzielnych cen,
w oparciu, o ktore naliczane jest wynagrodzenie. Tym samym, prawidtowe skalkulowanie cen
jednostkowych rzutuje na ocene catosci oferty wykonawcy, jako obarczonej zarzutem razgco
niskiej ceny. Kazdorazowe zanizenie poszczegolnych pozycji kosztorysu powoduje, iz
wykonawca nie bedzie mogt otrzymaé wynagrodzenia zgodnie z rynkowg wartoscig
materiatow, ale bedzie musiat zadowoli¢ sie wynagrodzeniem znaczgaco ponizej
poniesionych kosztéw. Taka kalkulacja ceny wskazuje na jej razgce zanizenie, w tym
zakresie Odwotujgcy przywotat stanowisko Izby wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z 27 lipca 2020 r., KIO 1279/20.

Majgc na uwadze charakter wynagrodzenia, Odwotujgcy zwrdcit uwage na
nastepujgce projektowane postanowienia umowy stanowigce zatgcznik do SWZ, z ktérych
wynika, ze:

— wynagrodzenie wykonawcy jest kosztorysowe i zostanie ustalone na podstawie

kosztorysu powykonawczego (§11 ust. 1),

— ustalono maksymalne wynagrodzenie wykonawcy, ktérego nie mozna przekroczy¢ w

toku realizacji umowy (§11 ust. 2),



— dane zawarte w kosztorysie ofertowym wykonawcy beda podstawg do rozliczania
wszystkich robot zamiennych i zaniechanych, dodatkowych robdét budowlanych,
zamowien udzielanych na zasadach okreslonych w art. 305 w zwigzku z art.214 ust.
1 pkt 7 Ustawy na podstawie odrebnej umowy (jesli byly przewidziane w ogtoszeniu o
zamowieniu dla zamoéwienia podstawowego) (§11 ust 5),

— warto$¢ wykonanych robot bedzie obliczana na podstawie cen jednostkowych robét
przyjmowanych z kosztorysu ofertowego (wypetnionego przez wykonawce
przedmiaru robét), a ilosci wykonanych w tym okresie robot - z ksigzki obmiaru (§ 12
ust. 1),

— w przypadku, gdy w zakresie przedmiotu umowy wystgpig roboty innego rodzaju niz
okreslone w przedmiarze robét, a konieczne do wykonania przedmiotu zamowienia,
roboty te bedg rozliczane na podstawie cen jednostkowych przygotowanych przez
wykonawce, a zatwierdzonych przez inspektora nadzoru i Zamawiajgcego. W takim
przypadku ceny jednostkowe bedg opracowywane w oparciu o nastepujgce
zatozenia: w przypadku mozliwosci zastosowania analogii do pozycji wystepujgcej w
kosztorysie ofertowym, przyjmujgc odpowiednio wartosé ceny jednostkowej tej pozycji
lub proporcjonalnie obnizonej/podwyzszonej wartosci ceny jednostkowej, a jezeli nie
bedzie mozliwe zastosowanie kosztorysu ofertowego, to na podstawie kosztorysu
szczegotowego przygotowanego przez wykonawce (§12 ust. 2).

W ocenie Odwotujgcego kosztorys ofertowy stanowi podstawowy dokument rozliczeniowy
miedzy wykonawcg a zamawiajgcym, na podstawie ktoérego majg by¢ zasadniczo rozliczane
wszystkie wykonane roboty, w tym roboty zamienne i zaniechane, dodatkowe oraz zlecane
na podstawie odrebnej umowy. Odwotujgcy przywotat stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w wyroku z dnia 20 listopada 2020 r., KIO 2789/20, z ktérego
wywodzi w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, z jakim mamy do czynienia w
Postepowaniu, badanie ceny nie ogranicza sie wylgcznie do cato$ciowej ceny ofertowe;j
(aczkolwiek w tym przypadkéw jej wysokos¢ réwniez sugeruje znaczgce zanizenie kosztow),
ale wymagane jest szczegotowe zweryfikowanie poszczegdinych pozycji kosztorysowych.
Dodatkowo warto wskazaé, ze niniejsze Postepowanie zostato przeprowadzone w rezimie
nowej Ustawy Prawo zamowien publicznych, obowigzujgcej od 1.01.2021 r., w ktérej jedng
ze zmian byto wiasnie zmodyfikowanie zasad badania razgco niskiej ceny. Zgodnie z art.
224 ust. 1 Ustawy badaniu podlega nie tylko zaoferowana cena lub koszt, ale takze ich
istotne czesci sktadowe, jezeli wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia. Natomiast z
analizy kosztoryséw ofertowych Wykonawcy Erbud Odwotujgcy wywodzi, ze:

1) koszty rozbiorki wszystkich budynkéw zostaty zanizone:
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a) Dwa budynki (Kuchnia ob. nr 3 i Pralnia ob. nr 2) zawierajg materiaty niebezpieczne -
plyty elewacyjne azbestowo-cementowe, ktére wymagajg specjalistycznego
demontazu i osobnej utylizacji. Koszt demontazu i utylizacji materiatéw azbestowych
wynosi ok. 40,00 zt netto/m2, co dla budynku kuchni daje dodatkowg kwote rzedu 38
998,40 zt netto, dla budynku pralni dodatkowe koszty rzedu 24 250,80 zt netto.
Wykonawca Erbud nie uwzglednit tego w wycenie;

b) Wiekszo$¢ budynkéw jest gleboko posadowiona - do dwodch kondygnacii
podziemnych, wobec czego wymagane sg dodatkowe roboty ziemne na potrzeby
rozbiérki czesci podziemnych. Czynnosci te muszg zosta¢ uwzglednione w pozycjach
rozbiérkowych, gdyz sg niezbedne do wykonania prac w sposob prawidtowy.
Dodatkowe koszty na ten zakres prac, nie uwzglednione przez Wykonawce Erbud to:
budynek anatomii patologicznej 8.500 zt netto, budynek pralni 17.000 zt netto, rampa
roztadunkowa 5.500 zt netto, tunel techniczny ob. 9 - 500 zt netto, tunel techniczny
ob. 11 - 200 zt netto. Wykonawca Erbud nie uwzglednit tego w wycenie;

c) Budynek agregatéw obsypany jest nasypem ziemnym, ktory trzeba rozebra¢ przed
wykonaniem rozbiérki budynku i czynnos¢ tg nalezy uwzgledni¢ w pozycji
rozbiérkowej, gdyz jest niezbedna do prawidlowego wykonania robdt. Koszty
usuniecia nasypu to ok. 40.000 zt netto. Wykonawca Erbud nie uwzglednit tego w
wycenie;

d) W budynku agregatéow, zgodnie z inwentaryzacjg fotograficzng urzadzen do
przeniesienia, znajdujg sie urzadzenia ktére nalezy zdemontowacl i przenies¢ w
miejsce wskazane przez Zamawiajgcego. W przypadku budynkéw kuchni, pralni i
anatomii zakres ten zostat ujety w osobnych pozycjach kosztorysowych. W przypadku
budynku agregatow nie ma osobnej pozycji i zakres ten musi zostaé ujety w pozycji
rozbidrkowej. Koszt demontazu i usuniecia wskazanych w inwentaryzacji urzadzen to
6.000 zt netto, nie zostat ujety przez Wykonawce Erbud w wycenie;

e) Zanizone sg koszty utylizacji materiatdbw porozbidorkowych - uwzgledniajgc
szacunkowe ilosci odpaddéw podane przez Zamawiajgcego oraz ceny rynkowe ich
utylizacji, ceny podane przez Wykonawce Erbud sg znacznie zanizone. Koszt
utylizacji materiatdow izolacyjnych oraz materiatbw zmieszanych ($Smieci) to 100,00 z
netto/m3, koszt Utylizacji papy to 800 zt netto/tona. Wykonawca Erbud nie wykazat
sie decyzjg na przetwarzanie gruzu, wobec czego koszt utylizacji gruzu powinien
przyjac¢ réwniez zgodnie z ceng rynkowg 100 zt netto/m?;

f) Nie uwzgledniono kosztéw prac rozbidrkowych, usredniony koszt dla konstrukcji
murowych/zelbetowych/innych mozna przyjg¢ na poziomie 45 zt/m?,

W ocenie Odwotujgcego minimalne koszty powinny ksztattowacé sie nastepujgco:
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KUBATURA [m3]| CJ minimalna netto Wartos$¢ minimalna netto
1 Budynek Anatomii 4 095,10 31,04 zt 127 108,00 zt
2 |Budynek Pralni 8 650,36 30,93 zt 267 529,95 zt
3 Budynek Kuchni 20 098,38 27,07 zt 544 080,70 zt
4 |Rampa roztadunkowa 8 199,38 36,94 zt 302 876,10 zt
5  [Tunel techniczny co i wody (141,98 96,57 zt 13 711,00 zt
6  [Tunel techniczny ob. Nr9 (174,36 61,33 zt 10 693,50 zt
7  [Budynek agregatow 1757,49 87,01 zt 152 919,50 zt
8  |Budynek tlenowni 193,64 108,89 zt 21 085,50 zt
9  [Tunel techniczny ob. Nr 11 (18,23 98,46 zt 1 795,00 zt
1441799,25 zt

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca Erbud nie uwzglednit
w cenie oferty kosztéw w wysokosci 1 099 934,07 zt netto. Z kosztoryséow Wykonawcy Erbud
wynika, iz zastosowat te samg stawke jednostkowg dla wszystkich budynkéw. W ocenie
Odwotujgcego, przyjety sposob kalkulacji jest nieprawidtowy - nie ma bowiem mozliwosci
zastosowania tej samej stawki jednostkowej dla wszystkich budynkéw, ktore w tak znaczny
sposob réznig sie od siebie konstrukcjg, posadowieniem, kubaturg, wyposazeniem,
zawartoscig materiatow niebezpiecznych. Ujednolicenie stawek w tym zakresie Swiadczy o
nieprofesjonalnej i nierzetelnej wycenie. Bez watpienia mamy zatem do czynienia z
zanizeniem poszczegoélnych cen kosztorysowych, nie uwzgledniajgcych petnego zakresu
niezbednych prac do wykonania.

2) nierealne koszty dla pozycji: ,Usuniecie elementéw zuzytych (odpaddéw, w tym
réwniez materiatdbw archiwalnych) oraz przeniesienie wyposazenia (zgodnie z
Inwentaryzacjg fotograficzng urzadzen w likwidowanych budynkach) i materiatéw
pozostajgcych do zachowania w miejsce wskazane przez Zamawiajgcego na terenie
NIO - PIB lub do parku kontenerowego" - pozycja wyszczegodlniona dla trzech
budynkow (anatomii, kuchni, pralni), zakres zgodnie z Inwentaryzacjg Fotograficzng

Urzadzen:
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a) Budynek anatomii patologicznej, w zakresie do przeniesienia m.in. winda, chtodnie,
szafy elektryczne, ktérych koszt przeniesienia to 31.000 zt netto. Do tego do
przeniesienia duza ilo§¢ wyposazenia, preparatéw, innych urzadzen - nie
uwzglednione w kosztach przez Wykonawce Erbud;

b) Budynek pralni, w zakresie do przeniesienia m. in. dwie windy, klimatyzatory,
wentylatornia, ktérych koszt przeniesienia to 29.600 zt netto- nie uwzglednione przez
Wykonawce Erbud. Ponadto do przeniesienia duza ilos¢ mebli, wyposazenia,
urzadzen do prasowania, prania, itp.

¢) Budynek kuchni, w zakresie do przeniesienia m. in. dwie windy, chfodnie, wezet
cieplny, rozdzielnie, wentylatornia, ktérych koszt przeniesienia to 81.300 zt netto.
Ponadto do przeniesienia duza ilos¢ pozostatego wyposazenia, urzgdzen, mebli,
archiwum o powierzchni ponad. 500 m?, nie uwzgledniono w ofercie Wykonawcy
Erbud.

Jednoczesnie potwierdzeniem wskazanych wyzej kosztéw sg dowody w postaci: oferty
cenowej nr 667/21 z dn. 11.03.2021 r., oferta Tronix z dn. 15.03.2021.

Odwotujgcy podkreslit, ze prace kalkulowane w tej pozycji sg bardzo czasochtonne,
wymagajgce duzego zaangazowania osobowego i logistycznego. Do demontazu niektérych
urzgdzen, takich jak windy, urzadzenia sanitarne, urzgdzenia elektryczne, nalezy skorzysta¢
z pomocy wyspecjalizowanych firm, aby unikng¢ dewastacji urzgdzen. Nieujecie duzej czesci
kosztow i w konsekwencji skalkulowanie opisywanej pozycji kosztorysowej na tak niskim
poziomie, swiadczy o nieprawidtowej wycenie i zupetnie nierzetelnym podejsciu Wykonawcy
Erbud do obliczenia wynagrodzenia.

3) zanizone stawki na wykonanie wykopow recznych - koszt wskazany w kosztorysie
Wykonawcy Erbud to 5,64 zi/m3. Potwierdzeniem zanizenia tej pozycji jest wydruk z
KNR wskazujgcy koszty na poziomie 143,34 zi/m® oraz wyciggi z umdw
realizowanych przez Odwotujgcego (wykopy wraz z utylizacjg materiatu wykonywane
metodg mechaniczng przy uzyciu sprzetdw to koszty rzedu ok. 20 z/m?3). Wykonawca
Erbud znacznie zanizyt stawke.

W zwigzku z powyzszymi wyliczeniami w ocenie Odwotujgcego Wykonawca Erbud zanizyt
cene jednostkowg 25-krotnie.

4) zanizenie pozycji zakupu konteneréw - cena kontenera po odjeciu zysku i kosztu
zakupu to 15 941,81 zt (cena zawiera montaz, transport, uruchomienie,
dokumentacje etc.) Cena zawarta w kosztorysie Wykonawcy Erbud jest znaczaco
nizsza w poréwnaniu do otrzymanych przez Odwotujgcego ofert cenowych oraz
wydaje sie by¢ ponizej znanych cen rynkowych. Dla kontenerdéw typu A, zgodnie z
odpowiedzig na pytanie nr 15 z 23 lutego 2021 r. ,parametry zostaly obnizone, lecz

dla kontenerow z grupy B i C pozostaly niezmienione. Zakup konteneréw o
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obnizonych dokumentacje etc.), a tym bardziej konteneréw z grupy B lub C, ktére

majg wyzsze parametry i co za tym idzie, sg réwniez drozsze. W wycenie konteneréw

Wykonawcy Erbud bedzie brakowac: spetnienia wymogoéw ocieplenia dla grupy

kontenerow B i C oraz wentylacji grawitacyjnej.
W ocenie Odwotujgcego, Wykonawca Erbud nie uwzglednit w cenie oferty szeregu kosztéw,
ktére sg niezbedne do poniesienia, aby prawidiowo wykonaé prace wchodzgce w zakres
zamowienia. Jak wykazano powyzej, w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego, nieujecie
koniecznych kosztdw w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych, $wiadczy o
nieprawidlowym skalkulowaniu ceny oferty, powodujgcym jej razgce zanizenie. Z
powyzszych powodéw, nalezy uznac, iz oferta Wykonawcy Erbud, jako nieobejmujgca duzej
czedci kosztow, zawiera cene razgco niskg, co uzasadnia bezwzgledny obowigzek jej
odrzucenia.
Wyjasnienia razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy podkreslit, ze nie miat szansy zapoznac sie z wyjasnieniami Wykonawcy
Erbud w zakresie razgco niskiej ceny z racji niestusznego zaniechania ich odtajnienia. Mimo
to w zakresie wyjasnien, Odwotujgcy wskazat, Zze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, do ktérego takie wezwanie
skierowano (,Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy"). Na gruncie art. 224 ustawy Pzp (dawnego art. 90 ust. 2)
wyksztatcito sie w orzecznictwie KIO przekonanie, ze skierowanie przez zamawiajgcego
wezwanie do wykonawcy na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp statuuje domniemanie
wystgpienia razgco niskiej ceny w badanej ofercie. To za$ wigze sie z koniecznoscig
podjecia przez wykonawce dziatania w celu wzruszenia tego domniemania, jezeli
wykonawca nie chce, aby jego oferta zostata odrzucona. Wykonawca moze tego dokona¢
jedynie poprzez przedstawienie odpowiednich wyjasnien i dowoddéw potwierdzajgcych, iz
zaproponowana przez niego cena nie jest razgco niska. Odwotujgcy w tym zakresie
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 wrzesnia 2020 r., KIO 1856/20. W
zwigzku z istnieniem domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny, cigzgcy na wykonawcy
obowigzek jego wzruszenia, implikuje koniecznos¢ ztozenia wyczerpujacych i konkretnych
wyjasnien, potwierdzonych dowodami, z ktérych bedzie jednoznacznie wynika¢, ze cena jest
prawidtowo skalkulowana, rynkowa oraz umozliwia zrealizowanie zamdwienia zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego. Oznacza to, ze wykonawca nie moze ztozy¢ wyjasnien
jakichkolwiek, tj. ogodlnych, nieodnoszgcych sie do konkretnie wskazanych przez
zamawiajgcego w wezwaniu okolicznosci - takie wyjasnienia, jako nieodpowiadajgce
obowigzkowi wynikajgcemu z art. 224 ust 5 ustawy Pzp, nie mogg skutecznie obali¢
domniemania razgco niskiej ceny. W tym zakresie Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 30 lipca 2020 r., KIO 1446/20 oraz wyroku z dnia 4 lutego 2020 r., KIO
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110/20. Jak wskazat Odwotujgcy wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny stuzy nie tylko
umozliwieniu wykonawcy wykazania, iz jego oferta nie podlega odrzuceniu, ale jednoczesnie
ustanawia swoistg prekluzje dowodowg. Odwotujgcy wskazat, ze konsekwencjg zaniechania
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, bgdz udzielenia niewystarczajgcych wyjasnien jest
pozbawienie wykonawcy mozliwosci powotywania nowych dowodéw na dalszym etapie
postepowania (np. przed Krajowg lzbg Odwotawczg). Podstawg oceny zarzutu odrzucenia
oferty ze wzgledu na wystgpienie razgco niskiej ceny sg bowiem jedynie wyjasnienia
przedtozone przez wykonawce w terminie wskazanym w wezwaniu przez zamawiajgcego.
Zatem na etapie postepowania odwotawczego, ktérego przedmiotem jest zarzut
wystepowania razgco niskiej ceny w ofercie, badana jest poprawnos¢ dziatan
zamawiajgcego w oparciu o stan rzeczy istniejgcy w chwili podjecia przez zamawiajgcego
okreslonych czynnoéci. Jezeli wiec w postepowaniu odwotawczym zostang przedstawione
nieujawnione wczesniej zamawiajgcemu wyjasnienia lub dowody, woéwczas muszg one
zosta¢ uznane za spoznione i w konsekwencji muszg by¢ pominiete przez sktad orzekajgcy.
Powyzsze w sposob jednoznaczny prowadzi do wniosku, ze aby skutecznie wzruszy¢
domniemanie wystgpienia razgco niskiej ceny w swojej ofercie, wykonawca musi
przedstawi¢ swoje szczegdétowe wyjasnienia, ze wskazaniem wszystkich czynnikéw
obnizajgcych cene oraz podaniem dowodéw w terminie wskazanym w wezwaniu przez
zamawiajgcego - jakiekolwiek uzupetnianie tych wyjasnien na pdézniejszym etapie, o nowe
dowody i nowe okolicznosci, zawsze nalezy uznac za spéznione i nie majgce znaczenia dla
ponownej oceny jego oferty. W ocenie Odwotujgcego w szczegolnosci, do czynnikéw, ktére
nie uzasadniajg skalkulowania ceny na okreslonym poziome, nalezg:

a) doswiadczenie wykonawcy - okoliczno$¢ posiadania doswiadczenia po pierwsze, nie
ma wiekszego znaczenia dla ustalenia, czy wykonawca zaoferowat cene realistyczng
i rynkowa, a po drugie, nie jest rowniez okolicznoscig wyjatkowa, wlasciwg wytgcznie
dla tego wykonawcy, pozwalajgcg mu na obnizenie ceny (tak m.in. w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 22 stycznia 2018 r., KIO 13/18);

b) dysponowanie sprzetem - samo posiadanie sprzetu do wykonywania prac objetych
zamoOwieniem nie jest niczym szczegdélnym a wrecz wymaganym. Taka okoliczno$é
nie stanowi wyjagtkowego, tylko dla danego wykonawcy, czynnika majgcego wptywac
na obnizenie ceny. Bez wskazania okreslonej kwoty oszczednosci wywotanej
posiadaniem sprzetu, nie mozna powotywa¢ sie na ten czynnik jako
usprawiedliwiajgcy skalkulowanie ceny na okreslonym poziomie.

Jak wskazat Odwotujgcy ztozenie wyjasnien lakonicznych, ogdlnikowych, bgdz nie
odnoszgcych sie do wskazanych w wezwaniu elementéw, jak réwniez nie popartych

dowodami uznaje sie za nieztozenie wyjasnien.
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Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze nawet jesli Wykonawca Erbud w odpowiedzi na
wezwanie do ztozenia wyjasnien ziozyt szczegdtowe kalkulacje cen oraz dowody
potwierdzajgce zastosowanie niektérych stawek cenowych, nie musi to swiadczy¢
automatycznie o tym, iz dopenit obowigzku wynikajgcego z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Fakt
ztozenia szczegdtowej kalkulacji w ocenie Odwotujgcego o niczym nie swiadczy, potwierdza
jedynie przyjety sposob wyliczenia niektoérych cen kosztorysowych, natomiast niekoniecznie
musi potwierdza¢ ich realnos¢ oraz rynkowosé. Analiza kalkulacji stawek w przypadku
wynagrodzenia kosztorysowego jest szczegdlnie wymagana, dlatego, w ocenie
Odwotujgcego, biorgc pod uwage wymienione w pkt 2 uzasadnienia odwotania zastrzezenia
do kosztorysu ofertowego Wykonawcy Erbud, Zamawiajgcy zaniechat wnikliwego
przebadania metody obliczenia ceny przyjetej przez Wykonawce Erbud.

Dodatkowo, w ocenie Odwotujgcego, przedstawienie wytgcznie czesciowych
dowodow potwierdzajacych zastosowanie okreslonych stawek w szczegdtowych
kalkulacjach cen réwniez nie Swiadczy o wypetnieniu obowigzku wynikajgcego z art. 224 ust.
5 Ustawy.

Odwotujgcy stoi na stanowisku, iz zaoferowanej przez Wykonawce Erbud ceny nie
mozna w sposob racjonalny wyjasnic, a zwtaszcza, nie mozna wyjasni¢ braku uwzglednienia
kosztow, o ktérych Odwotujgcy wspomniat w pkt 2 uzasadnienia odwotania. Jakiekolwiek
wyjadnienia w tym zakresie nalezy uznaé za gotostowne, w tym przypadku nie znajduje
racjonalnego uzasadnienia:

— zastosowanie jednolitych stawek kosztéw rozbiérki dla wszystkich budynkéw - taka
kalkulacja nie moze by¢ uzasadniona wzgledami technicznymi lub technologicznymi,
z racji kompletnie odmiennych uwarunkowan obiektow objetych kalkulacja,

— zanizenie pozycji kosztorysowych w zakresie usuniecia wyposazenia w budynkach -
prace ujete w tej pozycji kosztorysowej sg skomplikowane, czasochtonne i
kosztochtonne, podane przez Wykonawce Erbud koszty i zastosowane stawki nie sg
stosowane na rynku,

— zanizenie stawki na wykonanie wykopdw recznych - zastosowana stawka jest co
najmniej kilkukrotnie nizsza niz wynika z dowoddw przedstawionych przez
Odwotujgcego, nieznana jest Odwotujgcemu przyczyna podania tak niskiej stawki
przez Wykonawce Erbud, natomiast jego zdaniem, nie jest mozliwe jej uzasadnienie
wzgledami technicznymi, technologicznymi lub organizacyjnymi,

— zanizenie pozycji zakupu kontenerow - wskazana cena $wiadczy¢ moze jedynie o
zaoferowaniu rozwigzan niezgodnych z SWZ, Odwotujgcemu nie sg bowiem znane
takie ceny zakupu, nawet przyjmujgc mozliwe upusty.

W ocenie Odwotujgcego, nawet mimo ztozenia wyjasnien przez Wykonawce Erbud,

zaoferowana przez niego cena nie obejmuje wszystkich kosztéw realizacji zamoéwienia, a
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zwlaszcza w zakresie wymienionych w pkt 2 wuzasadnienia odwotania pozycji
kosztorysowych. Pozycje te nalezy uzna¢ za skalkulowane nierzetelnie i w zwigzku z
powyzszym, nalezy uznac, iz oferta Wykonawcy Erbud powinna podlega¢ odrzuceniu ze

wzgledu na zaoferowanie razgco niskiej ceny.

Brak wykazania zdolnosci technicznej lub zawodowej

Zgodnie z Rozdziatem Xl pkt 3 lit. a) SWZ wykonawca moze wzigé udziat w
Postepowaniu, jezeli ,wykaze, ze nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie roboty
budowlane obejmujgce wykonanie robot budowlanych rozbiérkowych o wartosci nie
mniejszej niz 1 000 000 zt brutto kazda oraz wykonaniu dwoch robét instalacyjnych w
zakresie budowy sieci cieptowniczych o wartosci nie mniejszej niz 200 000 zt brutto kazda".

Jak wskazat Odwotujacy, Wykonawca Erbud w JEDZ zadeklarowat doswiadczenie
wytgcznie w zakresie dwéch robdt instalacyjnych, nie wskazujgc na doswiadczenie w
wykonaniu dwoch robét rozbiorkowych. Jednak w odpowiedzi na wezwanie na podstawie art.
126 ust. 1 Ustawy, Wykonawca Erbud przedstawit wykaz robét, z ktérego wynikato, iz oprécz
dwdch robot instalacyjnych wykonat dwie roboty rozbiérkowe, w tym na rzecz Uniwersytetu
Medycznego w todzi. Z wykazu robot wynika, iz w ramach kontraktu zrealizowano budowe
Zespotu Poradni Specjalistycznych i Serwerowni w budynku A2 Centrum Kliniczno
Dydaktycznego Uniwersytetu Medycznego w todzi przy ul. Pomorskiej 251 w ramach |l
etapu budowy CKD, w tym m.in. wykonanie przez EOP robét rozbiérkowych. Wartos¢ robot
rozbidorkowych: powyzej 1 min netto. Na potwierdzenie wykonania wskazanych robot
Wykonawca Erbud przedstawit protokdt odbioru koricowego. Z protokotu odbioru wynika, ze:

— roboty byly wykonywane przez konsorcjum firm, w sktad ktérego wchodzit
Wykonawca Erbud oraz firma Fast Group Sp. z 0.0.,

— z protokotu wynika, iz wykonawcy usuneli stwierdzone usterki, natomiast nie
potwierdza jakosci wykonanych robét oraz odbioru robét bez uwag (s. 3 protokotu) w
ramach czynnosci odbiorowych dokonano odbioru etapu obejmujgcego usunigcie
stwierdzonych usterek, zrealizowanie dostaw, przekazanie obiektu do uzytkowania
oraz wykonanie dokumentacji powykonawczej - natomiast nie wynika, aby dokonano
odbioru robét rozbidrkowych.

Odwotujgcy wskazat, ze ww. protokdt nie moze by¢é zatem podstawg potwierdzenia
nalezytego wykonania robét rozbiérkowych przez Wykonawce Erbud, poniewaz w zadnym
miejscu nie potwierdza, aby w ramach wskazanego kontraktu (nota bene protokét nie
wskazuje na umowe zawartg miedzy wykonawcg a zamawiajgcym, a wylgcznie na
porozumienie oraz aneksy) realizowano roboty rozbiérkowe, a tym bardziej nie wynika z

niego potwierdzenie nalezytego ich wykonania. Tym samym, protokét ten nie moze byé
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uznany za podmiotowy srodek dowodowy sktadany na potwierdzenie posiadania zdolnosci
technicznej lub zawodowej. Odwotujgcy nastepnie argumentowat, ze rola podmiotowych
srodkéw dowodowych jakimi sg protokoty odbioru lub referencje jest znana - jak wskazuje sie
powszechnie w orzecznictwie, dokumenty te stuzg potwierdzeniu, ze dana ustuga/robota
budowlana/dostawa zostata zrealizowana nalezycie. Natomiast, z tresci przedtozonego przez
Wykonawce Erbud protokotu, nie wynika, aby wskazywana w wykazie robot budowa, w tym
prace rozbiorkowe, zostata prawidtowo wykonana. Protokét potwierdza jedynie usuniecie
stwierdzonych uprzednio usterek. Jednoczesnie, watpliwosci Odwotujgcego budzi fakt, ze
wskazane w protokole prace realizowane byty przez konsorcjum firm. Jak wynika z §9 ust. 3
pkt 1 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych s$rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub o$wiadczen,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, jezeli wykonawca powoltuje sie na
doswiadczenie w realizacji robét budowlanych, dostaw lub ustug, wykonywanych wspalnie z
innymi wykonawcami, wykaz robét budowlanych dotyczy tych robét budowlanych, w ktérych
wykonaniu wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt. Podobne zastrzezenie znalazio sie w
samym wzorze wykazu robdét budowlanych bedacym zatgcznikiem nr 8 do SWZ: ,Jezeli
Wykonawca powotuje sie na doswiadczenie w realizacji rob6t budowlanych wykonywanych
wspdlnie z innymi Wykonawcami w/w wykaz winien dotyczy¢ robot budowlanych, w ktérych
wykonywaniu Wykonawca ten bezposrednio uczestniczy. Natomiast, niezaleznie od
powyzszego, zdaniem Odwotujgcego fakt, iz dany kontrakt byt realizowany przez
Wykonawce Erbud w ramach konsorcjum firm, powinien wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, ktory powinien sie upewni¢, czy Wykonawca Erbud wykonat prace w takim
zakresie, w jakim wskazat to w wykazie rob6t budowlanych. Wedtug wiedzy Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie wyjasniat z Wykonawca Erbud ani zakresu wykonanych przez niego prac w
ramach wskazanego kontraktu z Uniwersytetem Medycznym w todzi, jak réwniez nie
wyjasniat innych watpliwych kwestii dotyczgcych protokotu odbioru wymienionych powyzej.
Wykonawca Erbud nie byt réwniez wzywany do uzupetnienia innego podmiotowego srodka
dowodowego, z ktérego wynikatoby jednoznacznie, iz roboty rozbiérkowe zostaty wykonane
nalezycie. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt w tym
wzgledzie przepisy Ustawy. Jednoczesnie, zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca Erbud nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, totez zasadne bedzie odrzucenie

jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp.
13 maja 2021 r. swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego skutecznie zgtosit wykonawca Erbud Operations spotki z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jasionce (dalej: Przystepujacy).
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Pismem z 29 czerwca 2021 r., Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie
oswiadczajgc o czesciowym uwzglednieniu zarzutu dotyczacego naruszenia art. 18 ust. 2 w
Zw. z ust. 3 ustawy Pzp w zakresie w jakim dotyczy on pisma Przystepujgcego z dnia 08
kwietnia 2021 roku, natomiast w pozostatym zakresie Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania jako bezzasadnego. Zamawiajgcy wskazat, ze oswiadczenie o uwzglednieniu w
czesci wskazanego wyzej zarzutu dotyczy pisma przystepujgcego z dnia 08 kwietnia 2021
roku, stanowigcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Analizujgc przedmiotowe
pismo ponownie zamawiajgcy doszedt do wniosku, iz nastepujgce jego czesci (fragmenty)
oraz zatgczniki nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem powinny zostaé
udostepnione zainteresowanym wykonawcom:

1) str. 1-3 (do przedostatniego akapitu na str. 3);

2) str. 4 (od drugiego akapitu) — str. 5 do akapitu rozpoczynajgcego sie od stowa
.Przyczyny” bez tego akapitu;

3) str. 7 (od ostatniego akapitu) — str. 10 (bez ostatniego zdania);

4) str. 11 od pkt II;

5) str. 12 (od drugiego akapitu do konca pisma);

6) zatgcznik nr 3 do pisma.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajagc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Postepowanie o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzone
jest w oparciu o przepisy ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo zamowien publicznych

(Dz.U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 nowej ustawy Pzp przystugujg srodki
ochrony prawnej, poniewaz jest uczestnikiem postepowania o udzielenie zamdwienia i ma
interes w jego uzyskaniu.

Podczas posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i Przystepujgcego, Zamawiajgcy
sprostowat odwiadczenie o uwzglednieniu w czesci zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 w zw. z
ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk. Mianowicie Zamawiajgcy os$wiadczyt, ze
omytkowo uwzglednit zarzut w zakresie zatgcznika nr 3 do pisma Przystepujgcego z 8
kwietnia 2021 r., Natomiast w pozostatym zakresie, tj. odnoszgcym sie do nastepujgcych
fragmentdéw pisma Przystepujgcego z 8 kwietnia 2021 r.:

1) str. 1-3 (do przedostatniego akapitu na str. 3);
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2) str. 4 (od drugiego akapitu) — str. 5 do akapitu rozpoczynajgcego sie od stowa
.Przyczyny” bez tego akapitu;

3) str. 7 (od ostatniego akapitu) — str. 10 (bez ostatniego zdania);

4) str. 11 od pkt II;

5) str. 12 (od drugiego akapitu do konca pisma);
Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko o uwzglednieniu zarzutu w czesci. Przystepujgcy
oswiadczyl, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uwzglednienia omawianego zarzutu w
powyzszym zakresie. Wobec uwzglednienia odwotania w czesci zarzutu naruszenia art. 18
ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk, przy jednoczesnym braku sprzeciwu
ze strony Przystepujgcego Izba w tym zakresie postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze.

Nastepnie odnotowac nalezy, ze podczas posiedzenia niejawnego z udziatem Stron i
Przystepujgcego, Odwotujgcy oswiadczyt, ze wycofuje zarzuty:

— zarzut 3 tj. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo, ze nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej oraz

— zarzut nr 4 dot. naruszenia art. 128 ust. 1 lub art. 128 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien podmiotowych
srodkow dowodowych majgcych potwierdzi¢ posiadanie przez niego zdolnosci
technicznej lub zawodowej lub wezwania do uzupetnienia prawidtowych podmiotéw i
srodkow dowodowych.

Wobec oswiadczenia Odwotujgcego o wycofaniu zarzutéw nr 3 i 4 opisanych

powyzej, Izba postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w tym zakresie.
W pozostatym zakresie odwotanie zostato skierowane do rozpoznania na rozprawe.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 nowej ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie
Izba miata na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia
30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Ponadto Izba zaliczyta w poczet materiatu
dowodowego nastepujgce dowody ztozone podczas rozprawy przez:

1) Odwotujgcego:
Dowdd nr 1 - Zat. nr 1 — wykaz cen jednostkowych zaoferowanych przez przystepujacego w
zestawieniu z minimalnymi cenami rynkowymi, na okoliczno$¢ wykazania, ktére ceny

jednostkowe zostaly przez przystepujgcego niedoszacowane.
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Dowdd nr 2 - Zat. nr 2a i 2b — zawierajgcy zakres robot ziemnych nieuwzglednionych przez
przystepujgcego w ofercie, na okoliczno$¢ nieuwzglednienia w jednostkowych cenach robot
rozbiérkowych tego zakresu.
Dowdd nr 3 - Zat. nr 3 — zakres rozbiorki nasypu nieuwzgledniony przez przystepujacego w
cenie oferty.
Dowéd nr 4 - Zat. nr 4 — zawierajgcy 3 oferty, na okolicznos¢ zanizenia przez
przystepujgcego kosztéw utylizacji materiatdw rozbiérkowych. Odpisy przekazuje
Zamawiajgcemu i przystepujgcemu.

2) Zmawiajgcego:
Dowdd nr 1 - pismo z 26 maja 2021 r. pochodzgce od Uniwersytetu Medycznego w todzi, na
okoliczno$¢ nienalezytego wykonania robo6t przedstawionych przez przystepujgcego w
wykazie przedstawionym Zamawiajgcemu (dowod dotyczgcy zarzutéw wycofanych przez

Odwotujgcego).

3) Przystepujacego:
Dowdd 1 - oferta Eurometal, ktéry jest podwykonawcg na zasoby ktérego przystepujacy sie
powotuje w tym postepowaniu, na okolicznos¢ skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.
Dowdd nr 2 - oferta wykonawcy, ktérego nazwa objetg jest tajemnicg przedsiebiorstwa ale w
petnym zakresie zostata zatgczona do wyjasnieh razgco niskiej ceny.
Dowdd nr 3 - wycigg z umowy o prace z 31 stycznia 2020 r. wraz z par. 7 dot. tajemnicy
przedsiebiorstwa, na okolicznos¢ zobowigzywania pracownikow do przestrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa oswiadcza, iz jest to standardowo stosowany przez przystepujgcego wzor
umowy.
Dowdd nr 4 - zaswiadczenie dot. ukonczenia kursu w zakresie usuwania odpadéw
azbestowych, na okoliczno$¢ wykazania, ze wykonawca posiada witasne zasoby, w tym

przeszkolong odpowiednio kadre do wykonywania tego rodzaju prac.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne, jako istotne dla
rozstrzygniecia sprawy.

Jak wynika z tresci SWZ, rozdziat IV ,Opis przedmiotu zamodwienia, informacja o
podziale zamowienia na czesci’, wraz z ofertg wykonawcy mieli ztozyé wypetnione
przedmiary robot/kosztorysy ofertowe wykonane metodg uproszczong z podaniem
sktadnikéw cenotwérczych, tj. roboczogodziny, zysku i kosztéw posrednich. Cene oferty
nalezato wyliczy¢ i poda¢ w oparciu o kosztorysy ofertowe sporzgdzone przez wykonawce
na podstawie przedmiaréw robot stanowigcych zatgcznik nr 3 do SWZ. Kosztorysy ofertowe

nalezato sporzadzi¢c metodg kalkulacji uproszczonej sciSle wedlug kolejnosci pozyciji
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wyszczegoélnionych w przedmiarach robét, okreslajgc ceny jednostkowe netto oraz wartosci
netto dla wszystkich pozycji wymienionych w przedmiarach. Przedmiar robét powinien byé
odczytywany z powigzaniu z umowa, specyfikacjami technicznym. Ceny umieszczone przy
poszczegoélnych pozycjach przedmiaru robdt muszg obejmowaé koszty wszystkich
nastepujgcych po sobie faz operacyjnych, niezbednych dla zapewnienia zgodnosci
wykonania tych robét z wymaganiami podanymi w specyfikacjach technicznych, a takze
wiedzg techniczng i sztukg budowlana. Jezeli w opisie pozycji przedmiaru nie uwzgledniono
pewnych faz operacyjnych zwigzanych z wykonaniem robat, to koszty tych faz operacyjnych
powinny by¢ przez Wykonawce uwzglednione w cenach wpisanych przy tych czy innych
pozycjach przedmiaru. Wykonawcy nie zezwala sie bez zgody Zamawiajgcego na
dodawanie nowych pozycji w ktorejkolwiek czesci przedmiaru robét. Jezeli w przedmiarze
nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych uwidocznionych w dokumentacji udostepnionej
wykonawcom to koszty tych robét powinny byé przez wykonawcéw uwzglednione w cenach
wpisanych przy istniejgcych pozycjach przedmiaru. Wynagrodzenie za wykonanie
przedmiotu zamdwienia ma charakter kosztorysowy.

26 marca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp do wyjasnienia razgco niskiej ceny, w zakresie wynikajgcym z art. 224 ust. 3 w
szczegolnosci pkt 4 i 6 ustawy Pzp, wskazujgc ze przepis ten zawiera katalog otwarty i nie
ogranicza wykonawcy w powotywaniu sie na okolicznosci uzasadniajgce zaoferowanie
wskazanej w ofercie ceny. Pismem z 6 kwietnia 2021 r., odpowiadajgc na watpliwosc
zgtoszong przez Przystepujgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze podstawg wezwania do
wyjasnienia razgco niskiej ceny jest zaréwno przepis art. 224 ust 1 jak i art. 224 ust. 2 pkt 2
ustawy Pzp. Izba ustalita, ze w tresci ww. wezwania Zamawiajgcy nie skierowat do
Przystepujgcego pytan, ani nie opisat konkretnych watpliwosci powotujgc sie na
poszczegodlne pozycje zatgczonego do oferty kosztorysu.

Pismem z 8 kwietnia 2021 r. Przystepujgcy udzielit wyjasnien wraz z dowodami, ktére
w catfosci zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z 13 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wystosowat do Przystepujgcego
wezwanie w trybie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp.

Na powyzsze, Przystepujgcy odpowiedziat pismem z 23 kwietnia 2021 r.

Nastepnie oferta Przystepujgcego zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba przytoczy tresé przepisow stanowigcych podstawe
rozstrzygniecia.

art. 18 ust. 2 ustawy Pzp
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Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o

udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

art. 18 ust. 3 ustawy Pzp

Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informac;ji, zastrzegt, ze nie moga 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. 11 ust. 2 uznk

Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw 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 podjat,

przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztlozone wyjasnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Odwotanie podlegato czesSciowemu uwzglednieniu.

Ad. zarzutu naruszenia art. 18 ust. 2 w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 2
uznk przez zaniechanie odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez Wykonawce Erbud
jako tajemnica przedsiebiorstwa (wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny wraz z
dowodami), pomimo, iz Wykonawca Erbud w Zzaden sposéb nie wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba wskazuje, ze zarzut potwierdzit sie, dlatego w tym zakresie odwotanie zostato

uwzglednione.
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W tresci uzasadnienia ww. zrzutu Odwotujgcy podjgt polemike z trescig uzasadnienia
Z 8 kwietnia 2021 r. co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych odrebnym pismem z 8 kwietnia 2021 r., wraz z zatgcznikami. Odwotujgcy
argumentowat, ze:

— z tresci wyjasnien Przystepujgcego nie wynika, aby zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa jakiekolwiek dowody potwierdzajgce stosowang przez niego
polityke poufnosci, w zwigzku z tym Odwotujgcy domniemywa, ze takich dowod
Przystepujacy nie ztozyt;

— w zakresie powofania sie przez Przystepujgcego na tajemnice handlowg wyrazajgca
sie w utracie przez Przystepujgcego przewagi cenowej i ryzyka podkupienia
kontrahenta oraz na know-how — co mogtoby zagrozi¢ przewadze konkurencyjnej i
utratg zaktadanych zyskéw, w ocenie Odwolujgcego sg to typowe ogdlne
stwierdzenia, jakich powszechnie uzywa sie w wyjasnieniach dotyczacych razgco
niskiej ceny, natomiast Przystepujgcy nie wskazuje na obiektywng mozliwos¢
wystgpienia szkody w zwigzku z ujawnieniem zastrzezonych informacji. Ponadto
Odwotujgcy dostrzegt, ze w uzasadnieniu Przystepujacy nie wykazat aby taka
praktyka go kiedykolwiek dotkneta, w tym nie powotat sie na konkretne przyktady;

— Odwotujgcy odnoszgc sie do twierdzenia Przystepujgcego o braku zgody
podwykonawcéw oraz dostawcow na przekazywanie tresci ofert firmom
konkurencyjnym, podniost ze twierdzenie to nie zostato udowodnione, poniewaz z
tresci uzasadnienia to nie wynika. Przystepujgcy powinien byt ztozy¢ chociazby

oswiadczenia podmiotéw wspotpracujgcych z nim, ze nie wyrazajg takiej zgody;

w zakresie twierdzenia Przystepujgcego o tym, ze dostep do informacji majg jedynie
wybrani pracownicy, ktérzy do zachowania tajemnicy zostali zobowigzani w
umowach o prace, Odwotujgcy zauwazyt, ze do uzasadnienia nie zostat zatgczony

zaden dowdd na te okolicznosg;

odnoszgc sie do twierdzenia Przystepujgcego o charakterze gospodarczym i
handlowym zastrzezonych informacji, Odwotujgcy wskazat, ze nie zostato przez
Przystepujgcego wskazane na czym wartos¢ handlowa i gospodarcza polega.

Przystepujacy nie odnidst sie do obiektywnych, mierzalnych warto$ci;

Odwotujgcy argumentowat, ze uzasadnienie tajemnicy przedsigbiorstwa jest bardzo
ogolne i zawiera stwierdzenia standardowo zamieszczane przez wykonawcow lecz
nie znajdujg odzwierciedlenia w konkretnych przyktadach, wartosciach Ilub

dowodach:;

Odwotujgcy podkreslit, ze miat dostep jedynie do uzasadnienia przekazanego

pismem z 8 kwietnia 2021 r.
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Majgc na uwadze tre$¢ uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
wraz z zatgcznikami, I1zba uznata, ze Odwotujacy stusznie argumentowat iz majg one ogolny
charakter i moglyby zosta¢ zatgczone do jakichkolwiek wyjasnien. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie Izby w celu skutecznego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa danych tresci
(dotyczy to wszelkich tresci, wobec ktérych wykonawca ma taki zamiar), konieczne jest
wykazanie w uzasadnieniu przestanek o ktérych mowa w tresci przepisu art. 11 ust. 2 uznk.
Wykonawca, w tym przypadku Przystepujacy, powinien zatem w uzasadnieniu w sposoéb nie
budzacy watpliwosci wykazag, ze:

a) powotuje sie na informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza,

b) ktére jako catos¢ lub w szczegoinym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich osob,

c) oraz ze wykonawca taki podjat, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Innymi stowy, kazdy wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego chcgcy skutecznie zastrzec dane informacje, przywotywane w tresci oferty, czy
to w wyjasnieniach sktadanych Zamawiajagcemu w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, powinien w sposob nie budzgcy watpliwosci wykazac spetnienie
wszystkich powyzszych przestanek tgcznie. lzba stwierdza, ze Przystepujgcy w tym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie sprostat temu wymogowi.

Przechodzac do tresci uzasadnienia Izba wskazuje, ze w istocie zawiera ono jedynie
ogolne sformutowania. Odnoszac sie do stwierdzenia argumentu o ryzyku ,podkupienia”
kontrahenta lzba wskazuje, ze Odwotujgcy stusznie zwrdcit uwage, ze Przystepujgcy nie
wskazat na zaden tego typu przypadek, aby w ten sposob utracit partnera handlowego.
Argumentacja dotyczgca doswiadczenia Przystepujgcego, jego know-how oraz aspektow
wspotpracy z podwykonawcami jest lakoniczna oraz gotostowna. W przedmiocie zaréwno
wykazania swojego know-how jak i braku zgody podmiotéw wspotpracujgcych Przystepujgcy
nie przedstawit zadnych dowoddéw np. w postaci umow, w tresci ktorych tego rodzaju
postanowienia bylyby zawarte. Ponadto w tym miejscu Izba wskazuje, ze nalezy odréznic
sytuacje objecia tajemnicg jedynie tresci danej oferty od objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
faktu samej wspotpracy. Izba stwierdza, ze do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
zostata zatgczona zadna umowa regulujgca warunki wspotpracy z danymi podmiotami, w
tym kwestie poufnosci nie tylko w zakresie samego faktu wspodtpracy, co réwniez w zakresie
jej warunkéw, w tym postugiwania sie ofertami. Natomiast postugujgc sie ofertami na
potrzeby procedury o udzielenie zaméwienia publicznego oczywistym jest, z uwagi na
zasade jawnosci postepowania, ze obie strony liczy¢ muszg sie, co do zasady, nie tylko z

koniecznoscig ujawnienia samego faktu wspotpracy, co z koniecznoscig ujawnienia tresci
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ztozonych na potrzeby danego postepowania ofert. Odnoszac sie natomiast do twierdzenia o
dostepnosci informacji zastrzezonych tylko dla ograniczonego kregu pracownikow, Izba
wskazuje, ze w tym zakresie Odwotujgcy poza gotostownym twierdzeniem nie przedstawit
zadnych dowodéw, cho¢ ta okoliczno$¢ wydaje sie najmniej problematyczng w wykazaniu.

W tym miejscu Izba stanowczo wskazuje i podkresla, ze rolg wykonawcy jest wraz z
uzasadnieniem przedtozy¢ stosowne dowody, aby wykazac¢ podjecie $rodkéw w celu
utrzymania informaciji i tresci na ktére sie powotuje w poufnosci. Nie jest rolg Zamawiajgcego
takich dowodow poszukiwac¢ ani wyrecza¢ w tym zakresie wykonawce. Jest okolicznoscig
bezsporng, ze do uzasadnienia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zaréwno tresci wyjasnien
jak i zatgcznikéw do nich dotgczonych, Przystepujgcy nie dotgczyt zadnych dowodow.

Préozno réwniez doszuka¢ sie argumentacji dotyczgcej wykazania wartosci
gospodarczej. W tym miejscu Izba wskazuje, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze nie
musi to by¢ warto$¢ wyrazona w konkretnej kwocie. Jednak samo powotanie sie¢ podczas
rozprawy na wskazanie w tresci pisma z 8 kwietnia 2021 r. dotyczgcego wyjasnien razgco
niskiej ceny na metody oszczednosci po pierwsze uznac¢ nalezy za spdznione, po drugie jest
to niewystarczajgce wobec braku wykazania wartosci gospodarczej tych informaciji. Wartosc
taka moze wyrazaé¢ sie na rozny sposob, moze to by¢ przykladowo taka umiejetnosé
prowadzenia dziatalnoéci, ktéra daje wykonawcy przewage w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego np. ze wskazaniem przyktadéw postepowan, albo tego konkretnego
postepowania, czego Przystepujgcy zaniechal. Chcac wskazaé na wartos¢é kwotowg takich
informacji, mozna to zrobi¢ np. przez zobrazowanie roznicy w kosztach wykonania
zamowienia bez zastosowania danej metody oszczednosci oraz z jej zastosowaniem. W
ocenie lzby istnieje kilka mozliwosci w zakresie pokazania i uzasadnienia w sposob
niewatpliwy wartosci gospodarczej danej informacji i Swiadomy wartosci danej informacji
przedsiebiorca nie powinien mie¢ z tym wiekszego problemu.

Odnoszgc sie natomiast do stanowiska Przystepujgcego zaprezentowanego w czasie
rozprawy, zgodnie z ktérym odnosnie klauzul i uméw wskazat on, ze zostaty one powotane w
treSci wyjasnien w celu wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania aby zachowac
informacje poufnosci, 1zba wskazuje, ze powotanie sie w tresci uzasadnienia zastrzezenia na
istnienie klauzul i umow jest twierdzeniem gotostownym jesli nie towarzyszy temu chociazby
wskazanie z kim sg one zawarte i jakg majg tres¢, a przynajmniej bez zatgczenia wyciggow z
tego rodzaju umoéw.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Przystepujgcy nie podotat obowigzkowi
wykazania przestanek, o ktérych mowa w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
uznk. Z tego powodu Izba nakazata Zmawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty

najkorzystniejszej i udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnieh razgco niskiej ceny udzielonych
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pismem z dnia 8 kwietnia 2021 r. w petnym zakresie wraz z zatgcznikami 1, 2, 3 do tych
wyjasnien, tj.:
— Zalgcznik Nr 1 — Tabela Elementow Scalonych wraz z ofertami podwykonawcéw
— Zalgcznik Nr 2 — Poréwnawcze zestawienie wszystkich kosztoryséw wg uktadu
przetargowego uwzgledniajgce ceny jednostkowe i wartosci ofert Podwykonawcéw
ERBUD do cen przyjetych w ofercie ERBUD oraz cen kosztoryséw Zamawiajgcego;
— Zatgcznik Nr 3 — zestawienie 9 pozycji kosztorysowych kosztorysu ROZBIORKA 5-ciu
BUDYNKOW WCHODZACYCH W SKtAD CENTRUM ONKOLOGII INSTYTUTU IM.
MARII SKEODOWSKIEJCURIE WRAZ Z INSTALACJAMI | SIECIAMI UZBROJENIA
PODZIEMNEGO, Etap I, [1.] [1.1] poz 7 d.1.1, [1.2] poz 9 d.1.2, [1.3] poz 11 d.1.3,
[1.4] poz 12 d.1.4, [1.6] poz 30 d.1.6, [1.9] poz 60 d.1.9, oraz Etap Il I, [1.] [1.1] poz 1
d.1.1,[1.2] poz 2d.1.2, [1.3] poz 3d.1.3.

Ad. zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Erbud mimo, ze nie podotat on obowigzkowi
udzielenia wyczerpujgcych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz ztozenia w tym
zakresie dowodéw i mimo, iz zaoferowat razgco niskg cene w Postepowaniu.

Zarzut podlegat oddaleniu jako nieudowodniony. Przede wszystkim |zba zauwaza, ze
Odwotujgcy zdecydowat sie sfomutowac¢ przedmiotowy zarzut i podtrzymac¢ go w czasie
rozprawy, mimo braku dostepu do wyjasnien razgco niskiej ceny z uwagi na objecie ich
tajemnicg przedsiebiorstwa. Izba dostrzega trudnosci w trafnym formutowaniu tego zarzutu,
w szczegolnosci w sytuacji braku mozliwosci podjecia polemiki z wyjasnieniem razgco niskiej
ceny, jednak z uwagi na brzmienie art. 555 ustawy Pzp Izba zobowigzania byta zarzut ten
rozpoznag.

Nastepnie Izba wskazuje, ze wszystkie dowody przedstawione na potwierdzenie tego
zarzutu przez odwotujgcego odnoszg sie do jego sytuaciji, tj. do jego mozliwosci w zakresie
pozyskiwania ofert, réwniez przedstawione wyliczenia nie odnoszg sie do sytuacji
Przystepujgcego.

Nie bez znaczenia dla oceny zarzutu byta rowniez skierowana do Przystepujgcego
treSC wezwania, ktére w ocenie Izby miato charakter ogdiny, majgc na uwadze, ze w tym
postepowaniu wynagrodzenie jest kosztorysowe. Zamawiajgcy jedynie sprecyzowat swoje
oczekiwania co do ziozenia wyjasnien w zakresie wynikajgcym z art. 224 ust. 3 w
szczegolnosci pkt 4 i 6 ustawy Pzp. Izba wskazuje, ze tego rodzaju wezwanie, tj. nie
dotyczace poszczegolnych pozycji cenowych, moze by¢, jesli nie ma innej mozliwosci,
wystosowane w przypadku, gdy cena oferty ma charakter ryczattowy. Jednak w sytuaciji, gdy
mamy do czynienia z wynagrodzeniem o charakterze kosztorysowym, Zamawiajgcy majgc

na uwadze po pierwsze, okolicznos¢, ze co do zasady wezwanie powinno by¢ skierowane do
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wykonawcy jednokrotne, po drugie wzgledy ekonomiki i szybkosci postepowania,
Zamawiajacy kierujgc do wykonawcy pierwsze wezwanie, powinien je sformutowac¢ w sposéb
konkretny, zadajgc wyjasnienia wskazanych pozycji budzacych jego watpliwosci. W tej
sprawie Przystepujacy sam musiat zdecydowaé ktore pozycje kosztorysowe i w jakim
zakresie wyjasni.

Odwotujgcy w tresci odwotania kwestionowat koszty rozbiérki wszystkich budynkéw w
zakresie zaniechania uwzglednienia przez Przystepujacego w wycenie prac w budynkach
Kuchnia ob. Nr 3 i Pralnia ob. Nr 2 wymagania specjalistycznego demontazu i osobnej
utylizacji piyt elewacyjnych azbestowo - cementowych; zaniechania uwzglednienia
dodatkowych robét ziemnych, zaniechania uwzglednienia kosztéw usuniecia nasypu,
kosztéw zwigzanych z demontazem i przeniesieniem urzgdzen w budynkach agregatéw,
Odwotujgcy kwestionowat tez wysoko$¢ kosztow utylizacji materiatdw porozbiérkowych.
Ponadto Odwotujgcy zarzucit stosowanie zanizonych stawek na wykonanie wykopéw
recznych i zanizenie pozycji zakupu konteneréw. W ocenie Izby, Odwotujgcy nie wykazat
zasadnosci podniesionych zarzutéw, powotujgc sie jedynie na pozyskane przez siebie oferty
i swojg sytuacje. Podane przez Odwotujacego kwoty niedoszacowania oferty
Przystepujgcego rowniez nie mogly przesgadzi¢ o uwzglednieniu zarzutu, poniewaz nie
odnoszg sie do sposobu kalkulacji ceny oferty Przystepujacego, ani nie odnoszg sie do jego
sytuacji. Ponadto Izba wskazuje, ze w wyjasnieniach razgco niskiej ceny z 8 kwietnia 2021 r.
Przystepujgcy wyjasnit w ocenie Izby w sposob spojny i rzeczowy podniesione przez
Odwotujgcego watpliwosci oraz przedstawit dowody, a Odwotlujgcy nie podwazyt tych
wyjasnien. Wskaza¢ nalezy, ze wysokos¢ stawki 7,89 zt zostata przez Przystepujgcego
wyjasniona w piSmie z 8 kwietnia 2021 r. na str. 6 dodatkowo wyjasnienia te zostaty poparte
dowodami. W odniesieniu do robot ziemnych Przystepujgcy wskazat, ze wycenit je w innych
pozycjach etapu | tj. w poz. 1.22 i 1.12 oraz w poz. 2.3 etap I, ponadto czes¢ kosztu tych
robét zostata skalkulowana w stawce 7,89 zt. Przystepujgcy wskazat rowniez, gdzie mogt
zaoszczedzi¢ powotujgc sie w tym zakresie na mozliwos¢ wykorzystania personelu
obecnego na terenie Zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg innego zamowienia. W zakresie
utylizacji odpadoéw kwestia ta zostata przez Przystepujgcego wyjasniona na str. 6 pisma iw
tabeli znajdujgcej sie na koncu tej strony. W zakresie konteneréw Przestepujgcy ztozyt
oferte, ktdra znajduje sie w pliku ze stowami ,park kontenerowy” w nazwie (folder ,zatgcznik
nr 2”7, plik nr 6). Wobec braku przedstawienia dowodow przeciwnych Izba nie miata podstaw
aby stwierdzi¢, ze Przystepujagcy w kwestionowanym przez Odwotujgcego zakresie nie
sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego, zarzut podlegat oddaleniu.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze
zm.) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotfania (Dz. U. poz.
2437).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...
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