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WYROK
zdnia 9 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 lipca 2021r., w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2021 r. przez wykonawce Eurovia
Polska S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich w postepowaniu prowadzonym przez
Miasto Bielsko-Biata - Miejski Zarzad Drég w Bielsku-Biatej

przy udziale wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy)

uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiirinneas
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Miasto Bielsko - Biata, Miejski Zarzgd Drég w Bielsku — Bialej
prowadzi na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2019r., poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Rozbudowa ul. Lowieckiej
w Bielsku — Biatej”, ktérego wartos¢ nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone

w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 774936-N-2020 z dnia 30 grudnia 2020 r.

W dniu 10 maja 2021r. Odwotujgcy - Eurovia Polska S.A. z siedzibg w Bielanach
Wroctawskich wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020r., poz. 1913 ze zm.; dalej: ,uznk™) w zw. z
art. 7 Pzp oraz art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez nieodtajnienie, a tym samym uznanie za
prawidtowe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, dokonane przez wykonawce FBSerwis
S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Przystepujacy” lub ,FBSerwis”) w pismach z dnia 1 oraz
21 kwietnia 2021r. w sytuacji, gdy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
wykazato spetniania przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, jak tez poprzez zaniechanie
przekazania zatgcznika nr 7 do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktory
jako jego element nie podlega utajnieniu oraz poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy

FBSerwis, ktory poprzez blankietowe utajnianie wyjasnieh dopuscit sie czynu nieuczciwej

konkurencji.

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 1la Pzp w zw. z art. 7 Pzp
poprzez:

a) uznanie, iz oferta FBSerwis nie zawiera razgco niskiej ceny, jak tez nie

zawiera razgco niskiej ceny w jej istotnych czesciach skladowych,

b) uznanie, iz oferta Pavimental Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Trzebini (dalej:
,Pavimental”) nie zawiera razgco niskiej ceny, jak tez nie zawiera razgco niskiej ceny w jej
istotnych czesciach sktadowych,

C) wezwanie Pavimental pismem z dnia 9 kwietnia 2021r. do uzupetnienia
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp w zakresie przekraczajgcym ich
pierwotng tres¢,

d) zaakceptowanie czesciowych wyjasnieh Pavimental z dnia 30 marca 2021r.,

jak tez uzupetniajgcych wyjasnien Pavimental z dnia 15 kwietnia 2021r. w sytuacji, gdy
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wykonawca nie przedstawit petnego zakresu informacji jakich oczekiwat Zamawiajacy, jak
tez nie wyjasnit ceny istotnych elementéw oferty w sposdb zgodny z ustawa.

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp oraz
art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp poprzez nieuprawnione i sprzeczne z ustawg poprawienie pismem z
dnia 15 marca 2021r. innej omytki w pozycji 47 oraz 74 Tabeli Elementéw Rozliczeniowych
nr 14 — Koszty kwalifikowane — zamienna nr 2 — Branza elektroenergetyczna oferty
Pavimental, co skutkowato nieuprawniong poprawg oczywistej omytki rachunkowej pismem z
dnia 19 marca 2021r., w sytuacji gdy brak byto podstaw do zastosowania powyzszych norm
prawnych, a wskazana oferta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z SIWZ,
tj. brak wyceny petnego zakresu zamoéwienia publicznego.

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania oraz o:

1. uznanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonanego przez FBSerwis
za nieskuteczne i nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienie petnych wyjasnien ztozonych
przez ww. wykonawce,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty FBSerwis,

3. odrzucenie oferty FBSerwis, jako zawierajgcg razgco niskg cene i jako
stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na blankietowym zastrzeganiu

tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp,

4, odrzucenie oferty Pavimental jako zawierajgca razaco niskg cene i jako
niezgodng z SIWZ,
5. ponowne badanie i ocene ofert.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzut dotyczacy naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art.
11 ust. 2 uznk w zw. z art. 7 Pzp oraz art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp wskazat, ze zgodnie z art. 11
ust. 2 uznk, ochronie podlegajg poszczegodlne informacje (stanowigce szczegding wartosé
dla przedsiebiorcy), nie natomiast cate dokumenty, czy tez wyjasnienia przedktadane przez
wykonawce w toku postepowania. Wykonawca powinien dokonaé analizy przedktadanych
dokumentdéw i z nich ,wyselekcjonowac” to, co w istocie moze spetniaé przestanki ustawowe.
Tymczasem FBSerwis dokonat zastrzezenia blankietowego, nie poddajgc weryfikacji, czy w
istocie wszelkie informacje, jakie znalazly sie¢ w sktadanych przez niego pismach zastugujg
na szczegoblng ochrone. Zastrzezenie takie — wedtug Odwotujgcego - ma na celu wytgcznie
utrudnienie weryfikacji wyjasnien przedktadanych na wezwanie Zamawiajgcego i tym samym
ograniczenie mozliwosci skorzystania przez pozostatych konkurentéw ze $rodkéw ochrony
prawnej.

Odwotujgcy wyjasnit, ze wykonawca decydujgcy sie na zastrzezenie powinien

wykaza¢ spetnienie poszczegdlnych przestanek ustawowych w stosunku do kazdej
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pojedynczej informacji, a nie traktowac ich jako jednego zbioru, w ktérym, z przyczyn
oczywistych, musialy znalez¢ sie informacje jawne, ktére nie spetniajg zatozeh przepisanych
litera prawa. Odwotujgcy wskazat, ze FBSerwis nie dokonuje w swoim uzasadnieniu
,rozbicia” argumentacji na fragmenty, odnoszgce sie precyzyjnie do zastrzeganej informac;ji
(okreslajac jej charakter i warto$¢ gospodarczg), a jedynie na str. 2 w akapicie 1 pisma z
dnia 1 kwietnia 2021r., dokonuje ich zbiorczego zestawienia.

Odnoszgc sie do pisma z dnia 1 kwietnia 2021r. zawierajgcego uzasadnienie
zastrzezenia jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia sktadane w zakresie razaco niskiej
ceny wskazat, ze FBSerwis odnosi sie do szeroko pojetych mozliwosci grupy kapitatowej, nie
precyzujgc na czym owe korzysci polegajg i czy w ogole w tym wypadku z nich skorzysta.
Natomiast — jak wskazat Odwotujacy - sam fakty przynaleznosci FBSerwis do grupy
kapitatowej, jak tez jej sktad nie jest tajemnicag, albowiem zostat opublikowany na stronie
internetowej Budimex S.A. Ponadto, zauwazyl, Ze jezeli chodzi o same mozliwosci
finansowania to sg one nie tylko mozliwe do pozyskania w oparciu o powszechnie dostepne
sprawozdania finansowe skierowane do wydziatu KRS, ale tez byty tematem licznych
doniesien prasowych (459,5 min zt zysku netto w grupie za 2020r., z czego 55 min z
zostanie przeznaczone na inwestycje w grupie FBSerwis). Samg mozliwos¢ przeptywu
okreslonych $rodkéw (w tym gotéwki) pomiedzy podmiotami wchodzgcymi w sktad grupy
kapitatowej regulujg ale tez ograniczajg przepisy w zakresie tzw. cen transferowych, co nie
dopuszcza dziatania w tym zakresie na zasadzie dowolnoéci. Kazde przejscie srodkow
pomiedzy podmiotami zaleznymi musi nastgpi¢ zgodnie z trescig ustawy.

Odwotujgcy Zakwestionowat rowniez powotywanie sie przez FBSerwis na synergie w
ramach grupy kapitatowej, gdyz wskazat, ze zgodnie z ofertg 95% zakresu zamodwienia
FBSerwis zamierza powierzy¢ podwykonawcom. Majgc na wzgledzie tak szeroki udziat
podmiotdw z poza grupy kapitatowej, udziat w inwestycji siostrzanych spétek wydaje sie co
najmniej watpliwy, szczegdlnie majgc na uwage ich gtdownie profile dziatalnosci. Réwniez w
zakresie dostepu do specjalistow, na ktory powotuje sie FBSerwis, to Odwotujgcy zauwazyt,
ze zgodnie z powyzszg deklaracjg, wiekszos$¢ personelu dostarczg podwykonawcy a nie
Przystepujgcy, a co istotne informacje o kadrze kierowniczej FBSerwis ujgt w tresci oferty
przez co nie moze stanowi¢ tajemnicy.

Odnoszgc sie do bazy podwykonawcow, na ktéra powotuje sie FBSerwis, to w opinii
Odwotujgcego zachodzi tutaj sprzecznosé, co do ich roli w ttumaczeniu zaproponowanej
ceny ofertowej. FBSerwis w swojej ofercie zadeklarowat, iz nie sg mu znane firmy
podwykonawcow, ktérymi zamierza sie postuzy¢ do realizacji przedmiotowego zamowienia,
€0 nasuwa wniosek, ze albo nie dysponuje zadnymi ofertami podmiotéw zewnetrznych albo

nie zdecydowat, ktéry z podmiotéw miatby stac sie jego partnerem w omawianym przypadku.
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Co za tym idzie nalezy podnie$c¢, iz zadne konkretne oferty nie zostatyby odtajnione w
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy zdecydowatby sie na ujawnienie tresci wyjasnien.

Zaktadajgc jednak, ze doszio do niezmierzonej rozbieznosci lub celowego ukrywania
partnerow biznesowych, to jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze:

- Firmy podwykonawcow wspotpracujgcych z FBSerwis mozna pozyskaé z
uprzednich jego zaméwieh realizowanych na terenie Podbeskidzia i do niego przylegtych,

- FBSerwis nie wykazat, ze podwykonawcy zostali poinformowani o zakazie
ujawniania danych objetych bilateralnymi porozumieniami,

- FBSerwis nie wykazat, ze wspotpracujgcy z nim podwykonawcy umownie przyjeli
na siebie zakaz wspétpracy z innymi podmiotami rynku budowlanego,

- FBSerwis nie wykazat, ze ceny uzyskane przez nich sg niemozliwe dla osiggniecia
przez pozostatych wykonawcow,

- Umowy FBSerwis z podwykonawcami (z innych prowadzonych realizacji) sa
dostepne w trybie ustawy o dostepie do informaciji publicznej.

Odnoszgc sie do kwestii upustéw, Odwotujgcy wskazat, ze z uzasadnienia nie
wynika, jaki punkt wyjScia FBSerwis przyjeto do obliczenia rabatu i czy faktycznie ma on
znaczenie gospodarcze biorgc pod uwage obecne realia rynku ustug czy robot budowlanych.
Ponadto wskazat, ze FBSerwis odnosi sie bezposrednio do danych ujetych w biuletynach
Sekocenbud czyli magazynach powszechnie dostepnych i stosowanych w wielu
inwestycjach. Zauwazyt, ze Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia bezposrednio
wskazat jakimi metodami postuzyt sie do minimalizowania ryzyka, a co za tym idzie nie
muszg by¢ one diuzej utajniane.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze cze$¢ danych w zakresie dziatalnosci FBSerwis
zostata ujawniona w toku innych postepowan lub zawsze byta jawna, co nie przeszkadza
spétce utrzymywac sie na rynku utrzymania drég, jak i rob6t budowlanych, a co za tym idzie
,widmo” straty pozyciji lidera w sektorze drogownictwa wydaje sie odlegte. Sam fakt poznania
firm kontrahentéw FBSerwis nie oznacza, ze automatycznie nawigzg oni wspoétprace z
Odwotujgcym i to po cenach korzystniejszych niz zaproponowane FBSerwis. Natomiast jezeli
faktycznie FBSerwis posiadat w sktadanych wyjasnieniach informacje niezwykle dla siebie
cenne, powinna je wyszczegolnié i potraktowaé w sposob indywidualny.

Odwotujgcy wskazat réowniez, ze ujawnienie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej
ceny za wykonanie konkretnej ustugi w konkretnym postepowaniu nie moze by¢
automatycznie utozsamione z ujawnieniem polityki cenowej wykonawcy. Z wyjasnien
FBSerwis nie wynika, by ten wykonawca w jakikolwiek sposéb zdefiniowat pojecie wiasnej
polityki cenowej, nie wskazat jakie czynniki krétkoterminowe lub dtugoterminowe sktadajg sie
na owg polityke cenowg i w jaki sposéb zostaty one ujete w wycenie przedmiotu zamowienia,

nie wyjasnit, gdzie ewentualna polityka cenowa jest opisana w tresci wyjasnien i w jaki
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sposob jej ujawnienie w postepowaniu moze spowodowacC utrate pozycji rynkowej
wykonawcy. Nie wykazat wyjgtkowego czy unikalnego charakteru stosowanej polityki
cenowej, ktoérej ewentualne ujawnienie konkurencji mogtaby go narazi¢ na szkode.

Odwotujgcy podkreslit, ze wskazane zatgczniki, podobnie jak tres¢ uzasadnienia
winny by¢ jawne, albowiem stanowig przedmiot weryfikacji przez pozostatych konkurentéw,
ktérzy wskazujgc na ich tres¢ mogg wskazywac¢ na brak spetnienie przestanek z uznk.
Stwierdzit takze, ze FBSerwis zastrzegajgc dane zawarte w pismie z dnia 21 kwietnia 2021r.
nie dokonat tego w sposdb skuteczny bowiem, zdaniem Odwotujgcego Przystepujgcy nie
mogt odniesé sie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzadzonego na potrzeby
innego pisma, albowiem to zawierato odmienne informacje i funkcjonowato w odmiennym
stanie faktycznym. Nawet wiec jezeli uprzednie uzasadnienie zostato sporzgdzone w sposob
prawidtowy, to ,chronitoby” informacje z pisma na potrzeby ktérego powstato, a tym samym
nie mogto zabezpieczaé wyjasnien majgcych powsta¢ w przysztosci.

Odwotujgcy koncowo wskazat, Zze dziatanie FBSerwis w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa swiadczy o dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej konkurencji, bowiem nie
miato ono na celu faktycznej ochrony informaciji istotnych dla prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, ale utrudnienie weryfikacji wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1i 1a Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego FBSerwis zdecydowat sie utajni¢ caty zakres ziozonych
wyjasnien, aby zapobiega¢ merytorycznej weryfikacji ich tresci przez pozostatych oferentéw.
W obecnej sytuacji kazdy z wykonawcow, ktéry chciatby podjgé polemike z FBSerwis musi
opiera¢ sie o na wiasnych wyliczeniach i analizie rynku, w sytuacji gdzie odniesienie do
faktycznych wyjasnien wykonawcy mogtoby okazaé sie znaczenie bardziej precyzyjne i
skuteczne. Powyzsze natomiast powinno zdaniem Odwotujgcego skutkowac koniecznoscig

odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i 1a Pzp
w zw. z art. 7 Pzp oraz art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy w
przedmiotowym postepowaniu obowigzani byli wypeti¢ kosztorysy ofertowe — Tabele
Elementéw Rozliczeniowych (dalej: ,TER”). Wykonawcy mieli obowigzek wypetni¢ kazdg z
pozycji, wskazujgc w jej zakresie realng cene jednostkowag, umozliwiajgcg faktyczng
realizacje danej branzy.

Wyjasnit, ze w jego opinii niemozliwe jest zrealizowanie pozycji nr 51 26 TER nr 3
(Branza kanalizacja deszczowa koszty kwalifikowane), jak tez jej pozostatego zakresu.
Odwotujgcy wyjasnit, ze cena z poz. nr 5 - TER nr 3, dotyczgca gruntow skalistych, wydaje
sie nierealna wobec faktycznego zakresu prac jakie przewiduje w tym zakresie
dokumentacja techniczna przekazana przez Zamawiajgcego. Wycena FBSerwis jest

niezwykle niska w stosunku do realnych cen rynkowych i sredniej cen wszystkich oferentow
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biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu. Cena ofertowa FBSerwis, tj. 27,54 zt/m3 netto,
jest nizsza o ponad 250% od $redniej ceny z wszystkich ofert biorgcych udziat w
postepowaniu wynoszacej 96,94 zi/m3 netto. Przy tak duzej rozbieznosci cenowej, powyzsze
wyliczenia nasuwajg wniosek, ze oferent nie wycenit robét opisanych w poz. 5 kosztorysu,
czyli ,Mechaniczne odspojenie skat w wykopach i przekopach, kategoria gruntu VIII", a co
najwyzej dokonat wyceny wykonania zwyktego wykopu w gruncie w ktérym nie natrafitby na
zadne przeszkody.

W odniesieniu do pozycji nr 26 - TER nr 3 Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z pkt 9
STWIORB nr ST-KD-OI BRANZA SANITARNA - KANALIZACJA DESZCZOWA, - cena
jednostki obmiarowej dotyczgca montazu studni kanalizacyjnej powinna zawierac
przynajmniej koszt dostawy materiatdbw (elementy betonowe kompletnej studni gt. ok. 5m,
wlaz kanatowy zZeliwny, materialy do izolacji przeciwwilgociowej, chudy beton do
przygotowania podtoza pod studnie), wykonanie robét przygotowawczych, przygotowanie
podtoza, montaz studni i wtazu, ewentualne wykonanie izolacji. Kwestionowana cena
jednostkowa z oferty FBSerwis (poz. nr 26) wynosi 1.020,00 zt/szt. netto, ktéra to cena nie
pokryje nawet kosztéw materiatu niezbednego do wykonania omawianej roboty branzowe;j.
Koszt elementéw betonowych potrzebnych do budowy studni gt. 5m to kwota na poziomie co
najmniej 3.000,00 zt netto/szt. Omawiana pozycja jest o ponad 300% nizsza od Sredniej ceny
wszystkich oferentéw biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym (4.447,85 Zzi/szt.
netto), co tylko potwierdza jej razgce niedoszacowanie.

Odwotujgcy wskazat, ze zanizone ceny w pozycjach nr 5i 26 TER nr 3, (a co za tym
idzie i caty kosztorys TER nr 3), stanowig istotny sktadnik ceny ofertowej i sg kluczowe dla
realizacji petnego zakresu robdot w ramach przedmiotowej inwestycji. Brak mozliwosci
realizacji robét sieciowych stanowi istothng przeszkode w przejsciu do kolejnych zakreséw
robot, jak rowniez znaczgco wptywa na komfort tak uzytkownikéw ruchu, jak i okolicznych
mieszkancow. Zaniedbania poczynione na przedmiotowym etapie mogg rzutowac na sukces
catego kontraktu, w tym na jego terminowosc.

Ponadto zdaniem Odwotujgcego, zanizenie przez FBSerwis kosztow $wiadczy o
celowym zastosowaniu niedozwolonej inzynierii cenowej, bedacej czynem nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Odwotujgcego, nawet przy zastosowaniu petnej synergii w grupie
kapitatowej oraz wykorzystaniu zakupéw w ramach umoéw ramowych nie sposob
wyttumaczy¢ oszczednosci na poziomie od kKilkudziesieciu do kilkuset procent wzgledem
konkurencji. W zwigzku z tym Odwotujgcy skonkludowat, ze zanizenie ceny wskazanych
pozycji TER nr 3 potwierdza zanizenie wartosci catej oferty FBSerwis oraz fakt
,skonstruowania” jej w oparciu z wykorzystaniem inzynierii cenowe;.

Odnoszgc sie do ceny oferty zaoferowanej przez Pavimental Odwotujgcy wskazat, ze

wyjasnienia tego wykonawcy sg na bardzo duzym poziomie ogolnosci, nie zawierajg w sobie
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petnego zakresu informacji jakich domagat sie Zamawiajacy, nie ttumaczg wszystkich pozycji
oferty, jak tez zostaty uzupetnione w sposdb niezgodny z ustawg. Odwolujgcy zauwazyt, ze
w wycenie TER nr 8 - branza gaz wysokoprezny - koszty niekwalifikowane - zamienna nr 1 -
Pavimental po uprzednim stwierdzeniu, iz nie jest w stanie wyjasni¢ omawianej pozycji
kosztorysowej, po uzyskaniu ,drugiej szansy” od Zamawiajgcego, przedtozyt sporzgdzone
przez podwykonawce rozbicie cenowe.

Odwotujgcy zakwestionowat wyliczenia ww. wykonawcy wskazujgc:

-TER NR 8 POZ. - prace hermetyczne + baypass: zaoferowana cena podwykonawcy
Pavimental wynosi 75.537 00 zt. Zgodnie z dokumentacja projektowg prace hermetyczne
nalezy wykona¢ metodg T.D Wiliamsona (tj. czyli metodg umozliwiajgcg przetgczanie
gazociggu bez koniecznosci wstrzymywania dostaw paliwa), czego wymaga specyfika
niniejszego zamdéwienia publicznego. Praca na czynnych gazociggach, przy petnym cisnieniu
eksploatacyjnym, przy wykorzystaniu powyzszej metody, pozwala odseparowac¢ odcinek
rurociggu, i bezpiecznie przeprowadzi¢ na nim roboty sieciowe z jednoczesnym
zapewnieniem nieprzerwanej dostawy paliwa gazowego do odbiorcow koncowych.

Omawiane prace sg mozliwe do wykonania metoda:

a) poczwérnego stopowania gazociggu przetgczanego (konieczne 2 bypassy
DN150, kazdy na koncowym odcinku przetgczenia);

b) lub metodg podwdjnego stopowania gazociggu przetgczanego (wymagany 1
bypass DN150 poprowadzony po dtugosci catkowitej przetgczanego gazociggu, celem
utrzymania przesytu gazu, t. na dlugosci ok. 443 m). Odwolujgcy wskazal, ze
podwykonawca Pavimental w wycenie prac hermetycznych (poz. 1.1.110 kosztorysu
szczego6towego) opiewajagcych na kwote 65.500,89 zbkpl, uwzglednit koszt jednego
stopowania gazociggu istniejgcego DN250. Jednocze$nie zaproponowat bypass DN150 na
dtugosci tacznej tylko 23,6 m oraz po 4 szt. tzw. fittingdw” (pozycje materiatowe kosztorysu
ofertowego), co swiadczy o wybraniu metody poczwdrnego stopowania o ktérej mowa w pkt
a). Szacunkowa wycena rynkowa prac hermetycznych (przy utrzymaniu cen jednostkowych
podwykonawcy za metr) w naszej ocenie powinna wynosi¢ dla wariantu podwdjnego
stopowania 319.391,47 zt. Analogiczne dla zalecanej metody poczwdérnego stopowania z
dwoma bypassami, szacunkowa wycena rynkowa prac hermetycznych powinna wynosié
272.039,67 zt. W konsekwencji tgczne niedoszacowanie w omawianej pozycji wynosi zatem
przynajmniej 196.506,67zt.

Odnoszac sie kolejno do TER NR 8, POZ. 3 - budowa gazociggu DN300 , L - 443 M:
Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowana cena podwykonawcy Pavimental to 451.682,80 zt. Co
istotne, to to, ze cena rury DN300, typ L360NE 323,9 x 7,1 (cena okreSlona przy
uwzglednieniu cen stali w miesigcu marcu 2021r) wynosi 620 zi/mb przy cenie

podwykonawcy Pavimental 555,02 zi/mb, co biorgc pod uwage przedmiar, generuje
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niedoszacowanie na poziomie 28.786,14 zt za sam materiat dla jednej pozycji. Rowniez w
opinii Odwotujgcego, przyjete w kosztorysie ofertowym naktady robocizny za budowe
gazociggu DN300mm (poz. nr 1.1.1.4 kosztorysu szczegétowego podwykonawcy) w ilosci
420,31 r-g sg znaczaco zanizone. Wyjasnit, ze brygada niezbedna dla realizaciji
przedmiotowego zakresu, liczy min. 5 o0sdb, co pozwala przeprowadzi¢ nastepujgce
wyliczenie: 5 0s. x 8h x 20 dni = 800 r-g/m-c. W ocenie Odwotujgcego realizacja zakresu
robét gazowych na sieci wysokopreznej w zakresie opisanym w TER 8 wymaga ok 2
miesiecy, takze liczbe 800 r-g/m-c nalezaloby pomnozy¢ przez 2 otrzymujgc 1600 r-g/ na
peing realizacje wymaganego zakresu. Przy stawce 28.00 zt jakg podwykonawca Pavimental
przyjat do kalkulacji prowadzi to do niedoszacowania na poziomie 33.031,32 zi. taczne
niedoszacowanie w omawianej pozycji wynosi zatem przynajmniej 61 817,46 zi.
Podsumowujgc powyzsze wyliczenia, Odwotujgcy wskazat, ze pozycja TER nr 8 -
branza gaz wysokoprezny, zgodnie z ofertg podwykonawcy, zostata niedoszacowana na

poziomie minimum 258.324,13 zl.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego niezasadnego wezwania Pavimental do
uzupetnienia wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 i 1a Pzp Odwotujgcy podnidst, ze
wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 i 1a przez wykonawce Pavimental sg niepetne i
nie powinny zosta¢ zaakceptowane przez Zamawiajgcego, skutkujgc odrzuceniem jego
oferty. Zamawiajgcy pismem z dnia 25 marca 2021 r. wezwat wykonawce do wyjasnienia
ceny oferty, na ktére Pavimental odpowiedziat zdawkowo, przytaczajgc definicje razgco
niskiej ceny i polemizujgc z potrzebg wezwania go do wyjasnien oraz co najwazniejsze.
Jednoczesnie Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci udzielonych wyjasnien wykonawca wskazat,
ze: ,nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na pytania jakie stawia Zamawiajgcy, a to m.in.
dotyczace kosztéw pracownikéw fizycznych, oszczednosci metody wykonania zaméwienia,
wybranych rozwigzan technicznych, jako ze caly zakres przebudowy sieci gazowej nisko i
wysokopreznej w catosci zamierza zleci¢ w ramach umowy podwykonawczej firmie bedgcej
specjalista w tej branzy.”. W zwigzku z powyzszym przedtozenie tak sporzgdzonego
dokumentu, powinno skutkowac stwierdzeniem przez Zamawiajgcego, iz wykonawca nie
sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi, a co tym samym winno powodowaé koniecznos$é
zastosowania wobec niego sankgcji z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jednak Zamawiajgcy ponownie
wezwat Pavimental do ztozenia wyjasnien w zakresie gazociggu, co w opinii Odwotujgcego
byto dziataniem nieprawidtowym.

Uzasadniajgc zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust
2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp Odwotujgcy wskazat, ze w
zakresie pozycji nr 47 i 74 w TER nr 14 (Branza Elektroenergetyczna), nie ma mozliwosci

zrownowazenia ceny jednostkowej na skutek wykorzystania materiatbw z odzysku.
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Odwotujgcy podnidst, ze jego argumentacje, a tym samym brak wyceny, czy tez btagd wyceny
wskazanych pozycji, potwierdzit sam Pavimental, zgadzajgc sie na poprawienie przez
Zamawiajacego innej omyiki. Gdyby wykonawca byt pewny wyceny na kwote 0 zt nie
wyrazitby zgody na dziatanie Zamawiajgcego, w skrajnym przypadku sktadajgc w tym
zakresie odpowiednie $rodki ochrony prawnej. Wedtug Odwotujacego fakt, ze wykonawca
godzac sie na przyznanie pozycji 47 i 74 wartosci dodatniej, stanowi przyznanie sie do btedu
polegajgcego na sporzgdzeniu kosztorysu ofertowego w sposob niezgodny z SIWZ
(pominieciu wyceny wszystkich pozycji). W przeciwnym bowiem wypadku, tj. w sytuacji,
gdyby okre$lona przez niego wycena byla rozwigzaniem intencjonalnym, wykonawca
Pavimental zdobytby sie na przekazanie (w miejsce zgody na poprawienie innej omytki)
stosownych wyjasnien, ktére legitymizowatyby wykonanie pozycji za 0zt. Wobec
powyzszego, Zamawiajgcy w miejsce watpliwego poprawienia btedu ofertowego, winien byt
dochodzi¢ wyjasnien co do mozliwosci faktycznej realizacji danej pozycji za tak niskg kwote,
co jednak nie miato miejsca. Ponadto rowniez samo wprowadzenie przez Zamawiajgcego
kwot dodatnich w miejsce kwot zerowych w ofercie Pavimental byto nieprawidtowe.
Odwotujgcy podkreslit, majgc na wzgledzie tre$¢ pism, za posrednictwem ktérych
Zamawiajgcy dokonat usuniecia oczywistych omytek, ze nie spetniaty one wymogow jakie dla
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wskazanych cen jednostkowych w Zaden sposob nie
da sie wyinterpretowaé z pozostatych pozycji kosztorysowych, albowiem brak w nim
analogicznych pozycji. Co wiecej Odwotujgcy nie jest w stanie okresli¢ na jakiej podstawie
Zamawiajacy dobrat wiasnie takg cene dla pozycji 47 i 74 i co przesadzito o spetnieniu
wymogu ,analogii”. W konsekwencji zdaniem Odwotujgcego zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp nastgpito w sposdb niewtasciwy i doprowadzito do istotnej zmiany tresci oferty, skutkiem
czego byto poprawienie omytek rachunkowych, ktére wobec faktu oparcia ich na

nieprawidtowo wprowadzonych cenach jednostkowych, rowniez stanowi naruszenie Pzp.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 2 lipca 2021r. Zamawiajgcy wniést o jego
oddalenie jako w catosci bezzasadnego. Wyjasnit, ze uszanowat prawo Przystepujgcego do
ochrony swoich zasobdw firmy, jednak nie uczynit tego automatycznie i bezrefleksyjnie.
Dokonat w tym zakresie rzetelnej analizy przedstawionego uzasadnienia zastrzezenia i
podjat decyzje o nieujawnianiu Odwotujgcemu wyjasnien w czesci objetej zastrzezeniem. W
jego opinii wyjasnienia Przystepujgcego byty obszerne i wyczerpujgce oraz w konsekwencji
wystarczajgce dla uznania zasadnosci poczynionego zastrzezenia.

Odnoszgc sie ponadto do zarzutu dotyczgcego popetnienia przez Przystepujgcego
btedu polegajacego na uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
informacji i dokumentéw przekazanych w wyjasnieniach z dnia 21 kwietnia 2021 r. poprzez

odniesienie sie wprost do uzasadnienia przekazanego w pisSmie z dnia 1 kwietnia 2021 r.
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podkreslit, ze informacje przekazane w wyjasnieniach z dnia 21 kwietnia 2021 r.
uzupetnienie i rozwiniecie wyjasnien z dnia 1 kwietnia 2021 r., wiec oczywistym jest, ze
pierwotne uzasadnienie zachowato swojg aktualnosé¢, a Zamawiajgcy nie miat zatem
powoddw, aby uzna¢ takie dziatanie za nieuprawnione.

W zakresie zarzutu zaniechania przekazania Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego
zalgcznika nr 7 do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnit, ze w
ramach udostepniania wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ziozonych przez
Przystepujgcego nie udostepnit tych ich czesci, ktére byty objete tajemnicg przedsiebiorstwa,
w tym zatem rowniez zatgcznikéw. Zostato udostepnione jedynie uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa i zamazane na biato strony zatgcznikéw, na ktérych jedynie
widniat opis z kolejng numeracjg zatgcznikdéw oraz podpis osoby podpisujgcej wyjasnienia.
Zatagcznik nr 7 byt nieoznaczony, stgd zapewne postawiony zarzut, ktéry wobec opisanego
powyzej stanu faktycznego nalezy uznaé za chybiony.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu razgco niskiej ceny dotyczgcej zaoferowane;j
przez Przystepujgcego ceny za wykonanie robot wskazanych w poz. 5 TER nr 3 dotyczacej
gruntow skalistych wskazat, ze przygotowujgc opis przedmiotu zamodwienia wykorzystat
dokumentacje projektowg i specyfikacje techniczne sporzadzone na jego zlecenie przez
niezaleznego i uprawnionego projektanta. Tym samym nie miat podstaw do kwestionowania
zakresu i ilosci jednostek rozliczeniowych we wskazanej pozycji a Wykonawcy byli
zobowigzani do przediozenia kosztorysu ofertowego sporzadzonego na podstawie tej
dokumentaciji w ilosci i w zakresie w nim wskazanych. Zamawiajgcy wskazat, ze majgc na
uwadze fakt, iz rozliczenie robét ma charakter ryczaftowo — iloSciowy, a zatozone w
dokumentacji projektowej ilosci mogg sie zmieni¢ (co w przypadku robét ziemnych jest
sytuacjg najczesciej spotykang na Placu Budowy) Zamawiajgcy przyjat najwiekszy mozliwy
zakres robot do wykonania w ramach ww. pozycji i wymagat jego wycenienia przez
Wykonawcéw. Jednoczednie chciat tym samym unikngé ewentualnych pdzniejszych
roszczen Wykonawcy w sytuacji, gdyby okazato sig, ze nalezy wykonac wiekszg ilos¢ robdt,
a Zamawiajgcy nie dysponowatby srodkami finansowymi. Zamawiajgcy wyjasnit, ze majgc
swiadomos¢ okolicznosci opisanych powyzej przedstawit akceptowalng i zblizong do
rzeczywistych warunkéw terenowych wycene tej pozycji. Wedlug Zamawiajgcego
uzasadnieniem takiego dziatania wykonawcy niech moze by¢ takze fakt, ze wskazany w
ofercie Kierownik Budowy, zajmowat stanowisko kierownicze w trakcie przebudowy ul.
Zapora w Bielsku-Biatej, tj. inwestycji, ktéra poprzez ul. Debowiec w Bielsku-Biatej taczy sie z
ul. towieckg. Zamawiajgcy zatozyt zatem, ze by¢ moze miat on sSwiadomo$¢ i wiedze na
temat realnych warunkéw geologicznych panujgcych w tym rejonie. Wydaje sie zatem, ze
opierajac sie na tej wiedzy, przewidziat, ze ww. zakres robo6t na ul. Lowieckiej bedzie

znacznie mniejszy i mniej skomplikowany do wykonania, co w efekcie pozwolito na
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zaoferowanie kwestionowanej przez Odwotujgcego ceny. Ponadto wskazat, ze
Przystepujgcy przedtozyt wraz z wyjasnieniami dodatkowymi z dnia 21 kwietnia 2021 r.
oferte podwykonawcy, potwierdzajgc tym samym jej aktualnos¢ i waznos¢ oferty oraz
realno$¢ zaproponowanej ceny. Zamawiajgcy zauwazyt ponadto, ze cena ta stanowi nieco
ponad 0,6% ceny oferty, wiec w sposdb oczywisty nie ma wplywu na jej realnos¢ i
adekwatnos¢ do catosci przedmiotu zamowienia.

Odnoszgc sie do zakwestionowanej przez Odwotujgcego wysokosci ceny za
wykonanie poz. 26 TER nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze Przystepujgcy w ztozonych
dodatkowych wyjasnieniach przedstawit pismo podwykonawcy potwierdzajgce aktualnosé
oferty oraz realno$¢ zaproponowanej ceny, a takze wykonanie robét zgodnie z SIWZ.
Zamawiajgcy nie miat podstaw do zanegowania ztozonych wyjasnien cho¢by z uwagi na fakt,
ze jej wartos¢ stanowi 0,06 % ceny oferty, wiec w sposob oczywisty nie ma wptywu na jej

realnosc¢ i adekwatnosc¢ do catosci przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszgc sie do zarzutéw dotyczacych wykonawcy Pavimental wskazal, zZe
wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny
przedtozyt oferte podwykonawcy na wykonanie ww. robét oraz kalkulacje szczeg6towg ceny
zaproponowanej za wykonanie robdt, potwierdzajgc waznos¢ oferty. Zamawiajgcy uznat
catoksztatt wyjasnien za wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i nie podlega odrzuceniu (wbrew
bowiem twierdzeniom Odwotujgcego, wyjasnienia wykonawcy zawieraty dowody na
potwierdzenie realnosci ceny, tj. oferte podwykonawcy, kalkulacje szczegotowg). Zauwazy¢
nalezy, iz warto$¢ tej pozycji stanowi niecate 2% ceny oferty, wiec w sposéb oczywisty nie
ma wplywu na jej realnosc i adekwatnos¢ do catosci przedmiotu zaméwienia. Ponadto nawet
jezeli uzna¢, ze wyliczona przez Odwotujgcego warto$¢ niedoszacowania oferty w ww.
branzy to kwota 258 324,13 zt jest realna i gdyby przyjgC teoretycznie, ze Pavimental
przedstawitby w swojej ofercie cene powiekszong o te wartosc, to i tak nie zmienitoby to
rankingu ofert, tzn. oferta Odwotujgcego znajdowataby sie wcigz na trzecim miejscu.

W kwestii dotyczgcej zarzutu nieuprawnionego wezwania Pavimental do ztozenia
dodatkowych wyjasnien w sytuacji, gdy pierwotne wyjasnienia sg niepetne i nie powinny
zosta¢ zaakceptowane, Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca w catoksztatcie ztozonych
wyjasnien ztozyt réwniez dowody, ktdre byty istotnym elementem wezwania Zamawiajgcego.
Fakt wezwania do zlozenia dodatkowych wyjasnien wynikat z potrzeby doszczegétowienia
juz ztozonych wyjasnien. Wykonawca wbrew twierdzeniu Odwotujgcego nie ztozyt nowych
wyjasnien, a jedynie doprecyzowat wczesniejsze, poprzez przedtozenie kalkulacji

szczegotowej. Juz bowiem w pierwotnych wyjasnieniach wskazywat na fakt realizacji robot
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w zakresie branzy gazowej przez podwykonawce i witasnie ten fakt uprawniat
Zamawiajgcego do skierowania wezwania dodatkowego.

Odnoszgc sie do zarzutu nieuprawnionego dokonania poprawienia ceny jednostkowej
wskazanej poz. 47 i 74 Tabeli Elementow Rozliczeniowych nr 14 (Branza
elektroenergetyczna), w ktorych to pozycjach Pavimental wpisat 0,00 zt Zamawiajgcy
wyjasnit, ze korzystajgc z uprawnienia wynikajgcego z art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp, dokonat
poprawienia tych pozycji, poprzez wpisanie cen jednostkowych za roboty podobne, zblizone
do podanych w innych pozycjach kosztorysu ofertowego, tj. poz. 47 na podstawie poz. 35
TER nr 15 i poz. 74 na podstawie poz. 22 TER nr 14. Wartos¢ tych robét obliczono jako
iloczyn ceny jednostkowej i zatozonej do wykonania ilosci robét. Podkreslit, ze sposéb
poprawienia ww. omyiki nie budzit watpliwosci Zamawiajgcego, a jego ustalenie byto mozliwe
na podstawie danych znajdujgcych sie w tresci oferty Pavimental. Wskazywanie przez
Odwotujgcego jakoby wykonawca ten przyznat sie do btedu, czy tez braku wyceny poprzez
wyrazenie zgody na jej poprawienie jest nieuprawnione, poniewaz taka sytuacja miesci sie w
0golnym rozumieniu tzw. ,innej omyiki”. Wpisanie ceny 0,00 zt mogto byé np. wynikiem
nieprawidtiowego dziatania programu komputerowego, czego nie zauwazyt wykonawca w
trakcie przygotowywania kosztorysu ofertowego. Nie =zachodzi tu réwniez istotna
niezgodnos¢ z SIWZ, poniewaz poprawienie omyiki nie doprowadzito do istotnej zmiany
tresci oferty (wbrew temu, co twierdzi Odwotujgcy), gdyz réznica wynosita zaledwie 7 701,96

zt.

Odwotujgcy do rzeczonej odpowiedzi ustosunkowat sie w piSmie procesowym z dnia
5 lipca 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réwniez oswiadczenia,

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlegato oddaleniu.

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), do
postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie wskutek wniesienia skargi do
sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczacych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia
2021r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktorej mowa wart. 1, lzba do postepowania

odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
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2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
Lustawa nPzp”). Do rozpoznania odwofania zastosowanie natomiast znajdowaty przepisy
Pzp obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego stwierdzajgc, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 525
ust. 1-3 ustawy nPzp.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp i skierowala sprawe na

rozprawe.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z treéci SIWZ, dokumentéw ztozonych przez
wykonawcow w niniejszym postepowaniu, wezwan Zamawiajgcego i udzielonych przez
wykonawcow wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, a takze z odpowiedzi na odwotanie
oraz pisma procesowego Odwotujgcego ztozonych do akt sprawy wraz z zatgcznikami.

Na podstawie ww. dokumentéw Izba ustalita, ze stan faktyczny spraw nie jest sporny i

zostat przedstawiony adekwatnie do tresci przywotanych powyzej dokumentéw.

Izba zwazyta:

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania zarzutow odwotania wskazac nalezy,
ze zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W mysl zas
art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej
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, Zze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 Pzp. Wyjatkiem od tej zasady
jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na
podstawie art. 8 ust. 3 Pzp. W Swietle art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie¢ informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce
zasadnosci ich zastrzezenia. Jak wynika z przywotanego przepisu, na wykonawce natozono
obowigzek wykazania Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ziozonych

dokumentéw jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze
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zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformutowanie
uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie koniecznosé¢ ,wykazania® oznacza
obowigzek duzo dalej idgcy, niz tylko ziozenie oswiadczenie co do przyczyn objecia
informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, a juz z pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie deklaracji, ze przedstawione informacje spetniajg
okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez przedstawienia ogodlnikowych twierdzen
majgcych uzasadni¢ zastrzezenie. Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim
powinno nastgpi¢ wykazanie skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji
znajdujacych sie w ofercie termin ten zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca
zobowigzany jest nie tylko wyjasni¢, ale i wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia
zamawiajgcemu i to w okredlonym czasie, a mianowicie do uptywu terminu sktadania ofert.
W przypadku dokumentoéw sktadanych po tym terminie, nalezy przyjac, ze wykazanie to musi
nastgpi¢ rownoczesnie z ich ztozeniem.

Aby zatem wykazac¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji zawartych w pismie z dnia 1
oraz 21 kwietnia 2021r., FBSerwis zobowigzany byt wykaza¢ tgczne wystgpienie
nastepujagcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w
art. 11 ust. 2 uznk:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacje jako catos¢ lub w szczegélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb,

3) uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 uznk, ze zastrzegana informacja ma mie¢ charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢
gospodarczg. Podkre$lenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg”
odnosi sie nie tylko do informac;ji ,innej”, ale takze informacji technicznej, technologicznej i
organizacyjnej. Nie wystarcza wiec stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawiaé pewng
warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka
informacja moze by¢ dla wykonawcy Zzrodtem jakichs zyskéw lub pozwalaé mu na
zaoszczedzenie okre$lonych kosztéw. Wyraznie podkresli¢ nalezy, ze badaniu przez Izbe
podlega czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie przedstawionego przez wykonawce
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie docieka natomiast, czy
zastrzezone informacje obiektywnie stanowig lub mogg stanowi¢ informacje podlegajace

ochronie. Rozstrzygniecie zarzutdéw przez Izbe polega na odpowiedzi na pytanie, czy
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Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze wykonawca w ustawowym terminie uzasadnit w sposéb
wystarczajgcy dokonane zastrzezenie. Nie jest tez rolg Zamawiajgcego ocena, czy okreslone
informacje mogg potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, zadaniem
Zamawiajgcego jest natomiast zbadanie, czy wykonawca nalezycie uzasadnit zastrzezenie
informaciji, gdyz to jakos¢ tego uzasadnienia decyduje o tym, czy w jawnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego okreslone informacje mogg pozostaé niejawne.

W ocenie Izby, analiza decyzji Zamawiajgcego odnosnie zaniechania odtajnienia
wyjasnien Przystepujgcego pozwala na przyjecia, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy
ocenit zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnieh dotyczacych razgco niskiej ceny ztozonych przez
FBSerwis w dniu 1 oraz 21 kwietnia 2021r.

Izba oceniajgc tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia wyjadnien jako tajemnica
przedsiebiorstwa stwierdzita, ze Przystepujgcy w sposob catkowicie nieuprawniony dokonat
zastrzezenia catosci ztozonych wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny wraz z
zatgcznikami jako tajemnice przedsiebiorstwa, tj. tacznie ponad 140 stron (pisma z dnia 1
oraz 21 kwietnia 2021r.). Co prawda Przystepujgcy wskazywat, ze wszystkie informacje
zawarte w wyjasnieniach sg zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz spetniajg
ustawowe wymogi ochrony wynikajgce z uznk, jednak istotne jest, ze mozliwosé
powotywania sie¢ na ochrone okreslonych informacji zwigzanych z dziatalnoscig
przedsigbiorstwa wymaga wskazania przez wykonawce precyzyjnych informaciji jakie winny
zosta¢ objete ochrong i wykazania w stosunku do tak wyselekcjonowanych informacji
przestanek koniecznych do ochrony.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 uznk wyraznie wskazuje, ze ochronie podlega
informacja majgca wartos¢ gospodarczg. Postugiwanie sie za$ przez Przystepujgcego
twierdzeniami, Zze ochronie podlegajg wszelkie informacje zawarte w wyjasnieniach
wymagato wiec od niego wykazania w stosunku do tych informacji ustawowych przestanek
ochrony, w tym wykazania obiektywnej wartosci gospodarczej takich informacji.
Jednoczesnie Izba wskazuje, ze jezeli celem Przystepujgcego byto zastrzezenie wyjasnien
jako autorskiego zestawienia informacji stuzacych wycenie przedmiotu zaméwienia, to
okolicznos¢ takg winien on wykazaé. Nie stanowi wykazania przytoczenie brzmienia art. 11
ust. 2 uznk. W konsekwencji stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzkiem Przystepujgcego byto
wykazania obiektywnej wartosci gospodarczej zestawienia informacji pod nazwa
~Wyjasnienia wykonawcy”, wartosci siegajgcej poza ramy tego konkretnego postepowania
czy okreslonego elementu tych wyjasnien. Takich okolicznoéci, w ocenie Izby, Przystepujgcy
nie wykazat.

Odnoszgc sie do opisu wartoéci gospodarczej zastrzezonych informacii,
Przystepujgcy wskazat, ze zastrzezone dane precyzyjnie obrazujg sposob dziatania

wykonawcy na rynku, a zatem ich ujawnienie konkurentom datoby im nieuzasadnione
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korzysci gospodarcze. Izba wskazuje, po pierwsze, ze fakt, iz Przystepujgcy jest spdtka
wchodzgcg w sktad grupy kapitatowej Budimex jest okolicznoscig powszechng znana. To, ze
podmioty w grupie kapitatowej wspoipracujg ze sobg i - o ile to mozliwe - korzystajg ze
wzajemnych doswiadczen i wiedzy, jest réwniez wiedzg powszechng. Po drugie, opisywane
przez Przystepujgcego korzysci wynikajace ze wspotpracy w grupie kapitatowej sg tak
ogolne, ze trudno uznaé, ze mogg one by¢ wykorzystane z jakgs stratg ekonomiczng dla
wykonawcy. Sam FBSerwis nie identyfikuje w jaki konkretnie sposéb takie informacje moga
by¢ wykorzystane przez konkurentéw. Podkreslic¢ takze nalezy, ze przewidywane przez
Przystepujgcego koszty pracy, zostaty przygotowane na potrzeby tego konkretnego
postepowania, sam wykonawca nie wykazat w jaki sposéb mogtoby by¢ wykorzystane przez
konkurentéw w innych postepowaniach.

Dalej Przystepujgcy wskazat, ze ujawnienie konkurentom wiedzy odnosnie sposobu
kalkulowania ceny ofertowej, przyjmowanych zatozen, oceniania ryzyk, warunkow
wspotpracy z kontrahentami prowadzitoby do uzyskania przez konkurentow znaczgcej i
nieuzasadnionej przewagi odnosnie poziomdéw cen, ktére bedzie oferowat w przysztych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego i kalkulowanie na tej podstawie cen
na poziomach odpowiednio nizszych. Izba odnoszgc sie do powyzszego wskazuje, po
pierwsze, ze s$redni koszt roboczogodziny przyjety przez wykonawce jest wyliczany w
oparciu o konkretne warunki danego zamowienia i wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Po drugie, kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
samodzielnie szacuje koszty jego realizacji w oparciu o dostepne mu zasoby materiatow,
sprzetu czy pracownikdw, przy czym nie jest informacjg poufna, ze réwniez kazdy z
wykonawcow dagzy do obnizenia ceny, aby ostatecznie uzyska¢ zamowienie. To naturalna
aspekt dziatalnosci gospodarczej. Trudno zatem uznac¢ za racjonalne, ze poprzez ujawnienie
szacowanych kosztéw poszczegdlnych pozycji zamowienia, inni wykonawcy zaczng obnizaé
swoje ceny, w oderwaniu od swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobdéw. Po trzecie,
Izba wskazuje, Zze ceny zaproponowane przez Przystepujgcego sg wytgcznie jego
projekcjami i przewidywaniami. Nie majg charakteru pewnego i obiektywnego. Trudno zatem
przypisa¢ im obiektywng warto$¢ gospodarczg. Odnoszgc sie natomiast do argumentu,
dotyczgcego warunkdéw wspotpracy Przystepujgcego z kontrahentami wskazaé nalezy, ze
Izba uznata Przystepujgcy nie dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w tym
zakresie w sposéb skuteczny. W zadnym bowiem miejscu uzasadnienia nie ma odniesienia
do oferty podwykonawcy, ktérg Przystepujacy ztozyt wraz z wyjasnieniami, ani tez do
zatgczonej listy kontrahentéw. Przystepujgcy nie wykazat, aby oferta ta obrazowata
szczegolnie atrakcyjne, niedostepne innym wykonawcom warunki handlowe. Nie wynika to
réwniez z tresci tej oferty. Ponadto z przedstawionego przez Przystepujgcego uzasadnienia

nie wynika, ze jego kontrahenci, ktérych przykfadowa lista zostata zatgczona do wyjasnieh, w
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tym w szczegodlnosci podmiot ktéry ztozyt oferte podwykonawczg, chronig poufnosé
informaciji, w tym okoliczno$¢ wspotpracy z FBSerwis. Przystepujgcy w ogéle do powyzszej
kwestii w uzasadnieniu sie nie odnidst. Nie sposéb natomiast automatycznie uznaé, ze
okolicznos¢ zawierania przez Przystepujgcego uméw o zachowaniu poufnosci z jego
pracownikami jest potwierdzeniem stosowania takiej praktyki przez niego takze w stosunku
do kontrahentow.

Odnoszgc sie kolejno do argumentéw Przystepujgcego, ze ,wartos¢ informacii
zawartych w wyjasnieniach nie jest ograniczona do jednostkowego postepowania
przetargowego, jest bowiem rzeczg oczywistg, ze ujawnienie wiedzy odnosnie sposobu
kalkulowania ceny ofertowej przez danego wykonawce, przyjmowanych zatozen, ocenianych
ryzyk, warunkow wspétpracy z poszczegolnymi kontrahentami i wszystkich innych zawartych
w wyjasnieniach informacji prowadzitoby do uzyskania przez konkurentow znaczgcej i przy
tym nieuzasadnionej przewagi. Tego rodzaju dane stanowig bowiem podstawe kalkulowania
cen rowniez w innych postepowaniach, w szczegodlnosci (cho¢ niewytgcznie) w
postepowaniach dotyczgcych zaméwien na ustugi tozsame z tymi, ktére sg udzielane w
niniejszym postepowaniu. Wymaga bowiem zaznaczenia, ze Wykonawca w analogiczny
sposob kalkuluje ceny ofertowe dla wszystkich (bgdz zdecydowanej wiekszosci) zamowien w
tym przedmiocie. Kazdorazowo analogiczne zatozenia przyswiecajg kalkulacji ceny (np.
stosowane sg analogiczne stawki wynagrodzenia dla pracownikéw fizycznych, tozsame
metody optymalizacji kosztowej i analogiczne zasady tworzenia kosztoryséw). Ponadto, w
przypadku zamoéwien realizowanych w tym samym regionie geograficznym Wykonawca
korzysta wielokrotnie ze wspodtpracy z tymi samymi podwykonawcami i dostawcami,
oferujgcymi co do zasady swe ustugi i dostawy na podobnym poziomie cenowym?”, to Izba
wskazuje, ze kalkulacja ceny ofertowej odbywa sie zawsze na potrzeby konkretnego
postepowania, z uwzglednieniem wymogow okreslonych w konkretnym OPZ. Przystepujacy
nie wykazat, zdaniem Izby, iz w tresci wyjasnien zawarta jest jakas unikalna, uniwersalna
metodyka wyceny Kkosztow realizacji zamowienia, ktéra ujawniona jego konkurentom
mogtaby by¢ wykorzystana przez nich w innych postepowaniach. Czynniki generujgce koszty
realizacji zamoéwienia wynikajg z uwarunkowan wskazanych w OPZ w konkretnym
postepowaniu. Analiza zas tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce wskazuje, ze
ryzyka i zatozenia na jakie Przystepujgcy powotuje sie w tresci wyjasnien, ktére rzekomo, w
przypadku ich ujawnienia ,spowodowatyby uzyskanie przez konkurentéw znaczacej
nieuzasadnionej przewagi” sg powszechnie znane przedsigbiorcom prowadzgacym
dziatalnos¢ obszarze objetym przedmiotem zamowienia, co potwierdzajg wyjasnienia
ztozone przez pozostatych trzech wykonawcoéw w postepowaniu. W konsekwencji Izba
uznata, ze Przystepujgcy po raz kolejny nie wykazat w jaki konkretnie sposéb ujawnienie

owych indywidualnych zatozen wyceny narazi go na utrate pozycji rynkowej, bowiem nie
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przedstawit on zadnej analizy pomiedzy zatozeniami wykonawcy a rzekomym ryzkiem straty
pozycji rynkowej czy szkdd finansowych. Co wiecej, Przystepujgcy nie wykazat, iz zatozenia
czy ryzyka majg obiektywng warto$¢ gospodarczg i jako takie mogg by¢ wykorzystanie przez
wykonawcéw konkurencyjnych.

Izba analizujgc tres¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
Przystepujgcego stwierdzita rowniez, ze wskazane przez niego ryzyka sg powszechnie
znane, zwigzane badz to z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej bgdz to uwarunkowane
opisem wymagah Zamawiajgcego w OPZ. Izba nie odnalazta zadnych ,innowacyjnych”
ryzyk, ktoérych ujawnianie narazatoby Przystepujacego na utrate pozycji rynkowej czy
okreslong, identyfikowalng strate ekonomiczng. Zresztg Przystepujgcy w zaden sposoéb nie
wykazat zwigzku pomiedzy odtajaniem wskazanych przez niego ryzyk, a mozliwoscig utraty
pozyciji rynkowe;j.

W opinii Izby nie mogg stanowi¢ dowodu na wykazanie obiektywnej wartosci
gospodarczej twierdzenia Przystepujacego, ze poznanie zasad, wedtug ktérych poszczegdlni
wykonawcy kalkulujg ceny ofertowe i wedtug ktérych obnizajg koszty realizacji zamowien
stwarza potencjalnego ryzyko znaczgcego pogorszenia skutecznosci w ubieganiu sie o
zamowienia publiczne i tym samym moze mie¢ zasadnicze przetozenie na wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Tego rodzaju informacje sa, zdaniem Przystepujgcego, informacjami
bardzo ,wrazliwymi”. Po pierwsze, w ocenie lIzby, Przystepujacy poza ogdlnymi opisami
ryzyk i kosztéw realizacji zaméwienia (ktére zdaniem Izby sg powszechnie znany wsréd
profesjonalnych podmiotéw), nie zawart w wyjasnieniach szczegolowych zasada
dotyczgcych wyliczenia kosztéw realizacji zamodwienia, przyjetej liczby roboczogodzin,
kosztow pracy. Twierdzenia Przystepujgcego o czynnikach wyptywajgcych na obnizenia
ceny sg ogolne, nie wykazat on, ze rzeczywiscie te czynniki wyptywajg na obnizenie ceny,
odnoszg sie one do rzekomych korzysci wynikajgcych z synergii w ramach grupy kapitatowej
Budimex, ich tre$¢ nie zawiera jednak zadnych specyficznych metod wspotpracy,
szczegolnych rozwigzan biznesowych stosowanych w grupie kapitatowej, skutkujgcych
obnizeniem np. kosztow pracy czy sprzetu. Jest wiedzg powszechng, ze w ramach grupy
kapitatowej odbywa sie wymiana do$wiadczen czy wspolne zakupy sprzetu, materiatéw.
Zdaniem lIzby jednak poziom szczegotowosci wyjasnien Przystepujgcego nie pozwala na
uznanie, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Izba stwierdzita takze, ze
Przystepujgcy nie zidentyfikowat w jaki sposéb mogtaby powstaé potencjalna szkoda po jego
stronie w zwigzku z odtajnieniem twierdzen wykonawcy dotyczacych wspotpracy w ramach
grupy kapitatowej, co tym bardziej uzasadnienia stusznos¢ oceny dokonanej przez
Zamawiajgcego.

Przechodzac do oceny kolejnej przestanki dotyczagcej braku wczesniejszego

ujawniania informacji oraz podjecia dziatan majgcych na celu zachowanie w poufnosci
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zastrzezonych informacji, lzba wskazuje, ze ogolnos¢ twierdzen Przystepujgcego nie
pozwala na przyjecie, iz wykazat on spetnienie warunkéw okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk.
Zauwazy¢ ponownie nalezy, ze Przystepujagcy zastrzegt wszystkie informacje zawarte w
wyjasnieniach jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo, ze jak wskazat w tresci
uzasadnienia czes$¢ tych informacji jest publicznie dostepna. Przystepujacy wywodzit, ze
informacje te ochronie podlegajg ze wzgledu na ich szczegodlne zestawienie. Jednak
zauwazy¢ nalezy, ze FBSerwis nie wskazat w jakikolwiek sposob jaka czes¢ zastrzezonych
informacji jest publicznie dostepna. Natomiast zdaniem Izby, nieuprawnione jest jego
twierdzenie, ze okreslony, blizej niezidentyfikowany zakres informacji z wyjasnien podlega
ochronie tylko dlatego, ze rzekomo jest w szczegdlnym zestawianiu z innymi informacji z
tego wzgledu podlega ochronie. Sam fakt zamieszczenia jawnych informacji w dokumencie
zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa nie czyni takich informacji poufnymi. Takie
stanowisko prowadzitoby do absurdalnych wnioskow. Uzasadnione bytoby zastrzezenie
kazdej informacji, niezalezenie czy jawnej czy poufnej tylko przez sam fakt zamieszczenia jej
w wyjasnieniach. To zdaniem lzby jest niedopuszczalne. Zdaniem lzby wykonawca powinien
okresli¢ i zidentyfikowaé, ktére informacje w wyjadnieniach sg poufne, a ktére tajne. Majgc
takg wiedze mozna dopiero okresli¢, czy objecie zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa
informaciji jawnych jest zasadne ze wzgledu na ich szczegdlne znacznie w procesie kalkulacji
ceny. Przystepujacy jednak powyzszego nie uczynit, a swoje stanowisko ograniczyt tylko do
ogolnych twierdzen i przywotania orzecznictwa, bez odniesienia do konkretnych informacji
zawartych w wyjasnieniach. Podkresli¢ nalezy, ze obowigzkiem Przystepujgcego byto
nalezyte wykazanie, ze wyjasnienia stanowig indywidualne zestawienie informac;ji jawnych i
poufnych, sg autorskim rozwigzaniem wykonawcy stosowanym przy wycenie zamowien
publicznych, ktére moze by¢ wykorzystywane w innych postepowaniach przez konkurencje,
a tym samym powodowac jakies okreslone straty ekonomiczne po jego stronie. Takich
jednak okolicznosci wykonawca nie wykazat, wskazujgc ogodlnie przepisy uznk. Ponadto
wskaza¢ nalezy, ze o tym czy mamy do czynienia z informacjg zastugujgca na ochrone
decyduje charakter informac;ji, obiektywna wartos¢ gospodarcza, nie zas fakt zamieszczania
informacji w wyjasnieniach i stwierdzenia, ze stanowi ona tajemnice przedsigbiorstwa.
Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze Przystepujacy w zadnym miejscu nie wykazat
wartoéci gospodarczej zastrzeganych informacji, powotujgc sie jedynie na ogdine
stwierdzenia, ze pozostali wykonawcy mogliby uzyskaé blizej nieokreslong korzy$é
gospodarczg. Co istotne w obiektywng wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji musi
wykazaé wykonawca powotujgc sie na tajemnice przedsiebiorstwa wzgledem okreslonych
informacji. Nie sposdb uzna¢ za wykazanie spetnienia omawianej przestanki poprzez
przywotywanie subiektywnej oceny informacji dokonanej przez danego wykonawce.

Zastrzegana informacja ma mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
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przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy obiektywng wartos¢ gospodarczg. Tymczasem
Przystepujgcy, poza okreslaniem wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji mianem
.istotnej” i akcentowaniem zasadnosci swojego stanowiska twierdzeniami o wartosci
organizacyjnej i handlowej zastrzezonych informaciji, w rzeczywistosci obiektywnej wartosci
gospodarczej nie zdotat wykazaé¢ (por. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 1 czerwca
2021r., sygn. akt KIO 736/21).

W konsekwencji Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy 8 ust. 1 i 3 Pzp,
przez zaniechanie ujawnienia wyjasnien FBSerwis z dnia 1 i 21 kwietnia 2021r. w zakresie
razgco niskiej ceny. Pomimo przyznania, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zaniechat
ujawnienia wyjasnien Przystepujgcego, Izba nie uwzglednita w tym zakresie zarzutu
odwotania. Zgodnie z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp Izba uwzglednia odwotanie, w
catoéci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktore miato wplyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. W ocenie lzby
naruszenie o takim skutku w rozpoznawanym przypadku nie miato miejsca. W Swietle
powyzszego przepisu, dla uwzglednienia odwofania, konieczne jest wykazanie dwdch
przestanek:

1) naruszenie przepiséw ustawy oraz

2) wykazanie, ze naruszenie to miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania.

Z powyzszego wynika, ze nie kazde naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp
bedzie skutkowato uwzglednieniem odwotania, ale tylko takie, ktére w sposob istotny
wptyneto lub moze wptyng¢ na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy rozumieé przez pryzmat pojecia
tego postepowania, a wiec jako akt wyboru oferty tego wykonawcy, z ktérym zamawiajgcy
zawrze umowe w sprawie zamoéwienia publicznego. Tak tez orzekt Sad Najwyzszy w
postanowieniu z dnia 12 lutego 2014 r., sygn. akt: IV CSK 291/13. Innymi stowy — z wptywem
naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia wylgcznie w sytuacji, w ktorej
uwzglednienie zarzutéw zawartych w odwotaniu prowadzi lub moze prowadzi¢ do wyboru
jako najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy.

W ocenie lzby ewentualne ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach
Przystepujagcego mogtoby skutkowaé podniesieniem zarzutu zaoferowania przez niego
razgco niskiej ceny. Podkresli¢ za$ nalezy, ze taki zarzut zostat juz przez Odwotujgcego w
tym postepowaniu podniesiony. Co wiecej Odwoltujgcy zapytany na posiedzeniu czy zarzut
razgco niskiej ceny jest zarzutem ewentualnym, podniesionym z ostroznosci na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego nieujawnienia wyjasnieh razgco niskiej ceny,
odwiadczyt wprost, Zze zarzut ten jest zarzutem gtéwnym, podlegajagcym ocenie Izby.

Uwzgledniajgc powyzsze, wskazaé nalezy, ze ponowne wiec podniesienie zarzutu na
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podstawie danych, ktére Izba wzieta pod uwage przy rozpoznaniu zarzutu, nie byloby
skuteczne i nie wptynetoby na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

Izba za niezasadny uznafa zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W
ocenie skfadu orzekajgcego Odwotujgcy nie zdofat wykazaé, ze celem utajnienia przez
FBSerwis ztozonych wyjasnien bylo uniemozliwienie innym wykonawcom poznania zatozeh
kalkulacyjnych ceny, a nie jedynie che¢ ochrony tych informacji, ktére w ocenie
Przystepujgcego winny podlega¢ ochronie. W ocenie Izby niepodotanie przez wykonawce
ciezarowi wykazania przestanek zawartych w art. 11 ust. 2 uznk nie moze automatycznie
przesgdzac o popetnieniu przez niego czynu nieuczciwej konkurenc;ji.

Tym samym Izba oddalita zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu zaoferowania przez
niego razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Stosownie do art. 90 ust.
1a Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Stosownie zas do brzmienia ust. 3 Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 25 marca 2021r. wezwat FBSerwis do
udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Po uzyskaniu wyjasnieh od wykonawcy
w dniu 1 kwietnia 2021r., w catos$ci zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy ponownie w dniu 9 kwietnia 2021r. zwrécit sie do Przystepujgcego o
dodatkowe wyjasnienie dotyczgce wyliczenia okreslonych pozycji TER 3 w tym pozycji
zakwestionowanych przez Odwotujgcego tj. poz. nr 5 oraz nr 26 TER 3.

Izba przeanalizowata ztozone wyjasnienia i skonstatowata, ze Przystepujgcy wykazat,
iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska. Wyjasnienia cechujg sie wysokim
stopniem szczegdtowos$ci, zostaty poparte szczegotowymi wyliczeniami i dowodami. Tym
samym podniesiony zarzut nalezato uzna¢ za bezpodstawny.

Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy nie kwestionowat mozliwosci wykonania
przedmiotu zamédwienia za fgczna cene wskazang w ofercie FBSerwis a jedynie
zakwestionowat cene dwoch pozycji TER nr 3, tj. poz. 5 oraz 26. W ocenie Izby
uwzgledniajgc wiec, ze powyzsze pozycje stanowity mniej niz 1% wartosci ceny, to nie

mozna uznac, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy wystgpity przestanki pozwalajgce na
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odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp . Nie jest bowiem
dopuszczalne uznanie ceny oferty za razgco niskg z powodu zakwestionowania kilku
elementéw cenotwodrczych skifadajgcego sie na te cene, jesli nie zostato wykazane, ze
wartos¢ tych elementéw jest tak duza, iz ich zanizenie powoduje razaco niski charakter ceny
catej oferty. Natomiast jak wyzej wskazano Odwotujgcy zakwestionowat 2 pozycje z kilkuset
innych zawartych w kosztorysie ofertowym pozycji, a pozycje te stanowity niewielki utamek
procentowy ceny oferty. W zwigzku z tym nie sposéb uznac, ze te dwa elementy powoduja,
ze cena oferty jest razgco niska. Co wiecej Izba stwierdzita dokonujgc analizy ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien oraz po wystuchaniu stanowiska FBSerwis
zaprezentowanego na rozprawie, ze Przystepujgcy zdotat wykazac przyczyny i sprzyjajace
okolicznoéci, ktére umozliwity mu zaoferowanie cen w pozycji nr 5 oraz 26 TER 3 na
poziomie wskazanym w Kkosztorysie. |zba uznata stanowisko Przystepujacego za logiczne i
wiarygodne. lzba uznata wiec, ze wszelkie przyjete zatozenia wykonawcy zwigzane z
kalkulacjg kosztéw oraz zamierzonym sposobem wykonania zaméwienia przektadajg sie na
zaoferowang cene.

Ponadto jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze przestanka razgco niskiej ceny musi zostaé
wypetniona w stosunku do ostatecznej, catosciowej ceny oferty, a taka w przedmiotowej
sprawie nie wystgpita.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp w odniesieniu do

wykonawcy FBSerwis Izba uznata za nieuzasadniony.

Izba za zasadny uznata zarzut odwotania dotyczgcy oferty wykonawcy Pavimental tj.
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Jednak pomimo
zasadnosci zarzutu lzba oddalita w tym zakresie odwotanie majgc na uwadze przywotany
wyzej przepis art. 554 ust. 1 pkt 1 nPzp.

Wskaza¢ nalezy, ze uwzglednienie odwofania i nakazanie odrzucenia oferty
wykonawcy Pavimental pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, bowiem w zwigzku z
oddaleniem zarzutéw dotyczgcych wykonawcy FBSerwis oferta tego wykonawcy w dalszym
ciggu pozostaje ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu. Oferta Odwotujgcego nawet w
sytuacji uwzglednienia odwotania w zakresie dotyczgcym zaniechania odrzucenia oferty

Pavimental nadal bytaby na drugim miejscu w rankingu ofert.

Odnoszgc sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art.
90 ust. 1 i 1a Pzp Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 25 marca 2021r. wezwat ww.
wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 a Pzp do ztozenia wyjasnien ,dotyczacych elementdéw
oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej przez Panstwa ceny oraz przedtozenie

dowodow (ktérymi winny by¢ w szczegdlnosci: kopie umow przedwstepnych z ewentualnymi
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podwykonawcami, kopie zanonimizowanych umoéw o prace, kopie ofert dostawcéow
materiatow itp.), ze cena ta nie jest razgco niska oraz wyjasnienie sposobu jej kalkulaciji.

W szczegdlnosci, prosze o wyjasnienie w jaki sposob zostaty skalkulowane i jakie
skfadniki zawierajg takie elementy ceny, okreslone w:

Tabeli Elementéw Rozliczeniowych nr 8 - KOSZTY NIEKWALIFIKOWANE -
ZAMIENNA NR 1, jak:

Wyszczegoblnienie elementow rozliczeniowych

,_
©

ROBOTY PRZYGOTOWAWCZE (WYKOPY KONTROLNE, ROBOTY POMIAROWE)

ROBOTY ZIEMNE (WYKOPY, NASYPY, HUMUSOWANIE Z OBSIEWEM)

BUDOWA GAZOCIAGU dn300

RURA OCHORNNA 500mm

OZNAKOWANIE GAZOCIAGU

ROBOTY POMIAROWE - PROBA SZCZELNO |

PRACE HERMETYCZNE + BAYPASS

0 N o O A W N P

ODBIORY, DOKUMENTACJE, SZKOLENIA ITP

Prosze o przedstawienie sposobu obliczenia ceny, ktéry winien obejmowac
szczegotowe kalkulacje cen dla wszystkich ww. pozycji zgodnie z zapisami i wymaganiami
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, w rozbiciu na
poszczegdblne elementy skfadowe, tj. materiat (uwzgledniajgc koszty transportu), robocizne,
cene pracy sprzetu oraz zysk.

Prosze rowniez o wyjasnienie:

a) czy pracownikami fizycznymi oraz personelem kierowniczym dysponujg
Panstwo bezposrednio (na jakiej podstawie, np. umowa o prace, umowa zlecenie) oraz

b) czy koszty pracy pracownikéw fizycznych oraz personelu kierowniczego,
ktérych wartosé przyjeli Pahstwo do ustalenia ceny oferty odpowiada wymogom minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r.? (...)".

Odpowiadajgc na powyzsze wezwanie Pavimental ztozyt wyjasnienia o nastepujgcej
tresci: ,Tabela Elementéw Rozliczeniowych nr g — Koszty Niekwalifikowane — Zamienna nr
1 zostata uzupetniona w oparciu o otrzymang oferte od potencjalnego podwykonawcy na tym
zadaniu tj. Firmy Budowlanej ,R.” s.c. U. R., T. R. z siedzibg w Modlicy, ktérej to kopie
zatgczam do przedmiotowego wyjasnienia. Wykonawca nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi
na pytania jakie stawia Zamawiajgcy, a to m.in. dotyczgce kosztéw pracownikow fizycznych,
oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, jako ze
caly zakres przebudowy sieci gazowej nisko i wysokopreznej w catosci zamierza zleci¢ w

ramach umowy podwykonawczej firmie bedacej specjalistg w tej branzy.
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Ponadto Wykonawca pragnie zwréci¢ uwage na aspekt bardzo istotny, mianowicie
Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczyé¢
na sfinalizowanie przedsiewziecia w wysokosci 17.600.000 zt brutto, zatem sam
Zamawiajacy wycenit prace ponizej oferty Wykonawcy opiewajacej na kwote 18.229.643,16
zt brutto, zmienionej po uwzglednieniu oczywistej omyitki do kwoty 18.237.345,12 zt brutto.

Cena razgco niska jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow
rynkowych, uzyskana np. w skutek oferowania towardw ponizej kosztéw zakupu bgdz
wytworzenia. O cenie razgco niskiej mozna mowic¢, dopiero gdy jest oczywiste, ze przy
zachowaniu prawidtowych regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Art. 90 ust. 1a ustawy z dnia 29 stycznia Prawo zamowien publicznych
przytacza dwa warunki kiedy zaoferowana cena moze budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i
mie¢ znamiona razgco niskiej ceny. Jeden to odniesienie do wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, drugi to Srednia arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. W przypadku tego zamowienia $rednia arytmetyczna wszystkich
ztozonych ofert to 20.083.816,37 zt, a oferta Wykonawcy jest nizsza 0 od S$redniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Zatem majgc na uwadze tylko zapisy Art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych oferta Wykonawcy nie ma
znamion razgco niskiej ceny.”

Izba ustalita takze, ze Zamawiajgcy w dniu 9 kwietnia 2021r. skierowat do Pavimental
wezwanie do ,ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny za wykonanie
przedmiotowego zamdéwienia w zakresie nastepujacych pozycji Tabeli Elementow
Rozliczeniowych nr 8 KOSZTY NIEKWALIFIKOWANE - ZAMIENNA NR 1:

Lp. Wyszczegolnienie elementéw rozliczeniowych

ROBOTY PRZYGOTOWAWCZE (WYKOPY KONTROLNE, ROBOTY POMIAROWE)

ROBOTY ZIEMNE (WYKOPY, NASYPY, HUMUSOWANIE Z OBSIEWEM)

BUDOWA GAZOCIAGU dn300

RURA OCHORNNA 500mm

OZNAKOWANIE GAZOCIAGU

ROBOTY POMIAROWE - PROBA SZCZELNO CI

PRACE HERMETYCZNE + BAYPASS

| Nl o O b W N

ODBIORY, DOKUMENTACJE, SZKOLENIA ITP.

Prosze o uzupetnienie wyjasnien ztozonych w ww. piSmie poprzez przedstawienie
szczegotowej kalkulacji cen dla wszystkich ww. pozycji zgodnie z zapisami i wymaganiami
Specyfikacji Technicznych Wykonania i Odbioru Robd6t Budowlanych, w rozbiciu na
poszczegodlne elementy sktadowe, tj. materiat (uwzgledniajgc koszty transportu), robocizne,

cene pracy sprzetu oraz zysk.
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Prosze roéwniez o wyjasnienie czy koszty pracy pracownikéw fizycznych oraz
personelu kierowniczego, ktérych wartos¢ zostata przyjeta przez Panstwa Podwykonawce do
ustalenia ceny oferty (oferta cenowa z dnia 26.02.2021r.) odpowiada wymogom minimalnego
wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2021 r.?

Jednoczesnie, biorgc pod uwage termin waznosci przestawionej oferty

Podwykonawcy, prosze o potwierdzenie aktualnosci ztozonej oferty.”

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, w tym przede wszystkim tres¢ wezwania z dnia
25 marca 2021r. oraz udzielonej na powyzsze wezwanie odpowiedzi Izba stwierdzita, ze w
rozpoznawanym stanie faktycznym brak byto podstaw do ponownego wzywania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien zakresie razaco niskiej ceny, w tym w zakresie konkretnych pozycji
TER nr 8 koszty niekwalifikowane - zamienna nr 1, a wiec w analogicznym zakresie jak
pierwsze wezwanie. Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 lutego
2016 r., sygn. akt KIO 150/16, powtdrzenie wezwania do ztozenia wyjasnien musi wynikac z
obiektywnych okolicznosci uzasadniajacych uszczegodtowienie wyjasnieh ztozonych przez
wykonawce ha pierwsze wezwanie zamawiajgcego. Przyjaé zatem nalezy, ze
uzasadnieniem do skierowania kolejnego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, moze by¢ np.
koniecznos$¢ rozwiniecia lub uszczegétowienia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na
pierwsze wezwanie, sformutowane przez Zamawiajgcego w sposob ogdlny, oparty na
literalnym brzmieniu przepisu, co w praktyce zdarza sie bardzo czesto. Z takg sytuacjg nie
mieliSmy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy, wzywajgc wykonawce
Pavimental do ztozenia wyjasnieh w kwestii zaoferowanej ceny, nie ograniczyt sie wytgcznie
do przytoczenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, ale wskazat przy tym konkretne obszary, ktérych
wyjasnienia oczekiwat szczegdlnie. Zamawiajgcy bardzo doktadnie wskazat rowniez, jakiego
rodzaju wyjasnieh oczekuje wraz z zaznaczeniem obowigzku wykazania, w jaki sposéb
okolicznosci te bedg miaty wplyw na zaoferowang cene. Przystepujgcy na powyzsze
wezwanie wprost odpowiedziat, ze ,nie jest w stanie udzieli¢ odpowiedzi na pytania jakie
stawia Zamawiajgcy, a to m.in. dotyczgce kosztéw pracownikéw fizycznych, oszczednosci
metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych, jako Zze caty zakres
przebudowy sieci gazowej nisko i wysokopreznej w catosci zamierza zleci¢ w ramach umowy
podwykonawczej firmie bedacej specjalistg w tej branzy”.

Podkresli¢ nalezy, ze obowigzkiem wykonawcy wezwanego do ztozenie wyjasnien
razgco niskiej ceny jest szczegétowe i wyczerpujgce wyjasnienie, w tym ztozenie dowodow
na wykazanie Zamawiajgcemu realno$ci zaoferowanej ceny, w tym w szczegdlnosci w
zakresie jasno wyartykutowanych przez Zamawiajgcego watpliwosci. Rolg wykonawcy
dziatajgcego z nalezytg starannoscig jest — w sytuacji jak w rozpoznawanej sprawie, gdy

wykonawca bedzie realizowat czes¢ zamodwienia przy udziale podwykonawcy — uzyskanie
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takich wyjasnien od tego podmiotu i przedtozenie go Zamawiajgcemu w terminie przez niego
zakreslonym. Z wyjasnien Pavimental nie wynika natomiast, ze wykonawca ten podjat
jakakolwiek prébe pozyskania danych ktorych zgdat Zamawiajacy, co w opinii lzby
powodowato, ze brak byto podstaw do dodatkowego wezwania wykonawcy Pavimental do
ztozenia ponownych wyjasnien co do zaoferowanej ceny. Powtérne wezwanie — jak juz wyzej
wskazano - jest mozliwe, jesli zlozone wyjasnienia rodzg u Zamawiajgcego kolejne
watpliwoséci, na przyktad gdy tres¢ wyjasnien jest niejasna dla Zamawiajgcego i oczekuje on
doprecyzowania niektérych zagadnien. Brak natomiast rzetelnosci i starannosci po stronie
wykonawcy nie moze uzasadnia¢ kierowania do niego kolejnych wezwan w trybie art. 90 ust.
1 Pzp. Z powyzszego ptynie jednoznaczny wniosek, ze wykonawca, ktéry nie sprosta
obowigzkowi wyrazonemu w art. 90 ust. 2 Pzp musi liczy¢ sie z negatywnymi
konsekwencjami w postaci odrzucenia jego oferty. Umozliwienie Pavimental ztozenia
kolejnych wyjasnien postawitoby tego wykonawce w sytuacji uprzywilejowanej wobec innych
uczestnikow postepowania, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne w Swietle wskazanych w

art. 7 ust. 1 Pzp zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art.
87 ust 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 Pzp, Izba stwierdzita, Zze jest on niezasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 15 marca 2021r. skierowanym do
wykonawcy Pavimental, poinformowat, ze ,zawiadamiam o poprawieniu w Panstwa ofercie
omytek, o ktéorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg”, zlokalizowanych w poz. 47 oraz 74 Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych nr 14 (zwanej dalej ,TER nr 14") — Koszty kwalifikowane —
zamienna nr 2 — Branza elektroenergetyczna.

Z uwagi na brak ceny jednostkowej i wartosci robot w pozycji 47 TER nr 14 oraz
pozycji 74 TER nr 14, wskazano cene jednostkowg w tych pozycjach, w wysokosci
okreslonej na podstawie cen jednostkowych za roboty podobne, zblizone do podanych w
innych pozycjach TER. Warto$¢ robét obliczono jako iloczyn ceny jednostkowej i zatozonej
do wykonania ilosci robdét. Rodzaj i zakres stwierdzonych omytek oraz sposob ich
poprawienia zostat odzwierciedlony w zatgczonej do niniejszego pisma, skorygowanej TER
nr 14. Jednoczeénie informuje, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 7) ustawy Zamawiajgcy
odrzuci oferte, jezeli Wykonawca, w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia, nie
zgodzi sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy”.

Izba ustalita ponadto, ze Zamawiajacy w punkcie 21.1 Opis sposobu obliczenia ceny
oferty ustalit, ze cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce na formularzach
Tabel Elementéw Rozliczeniowych (TER), stanowigcych zatgcznik nr 1 do Rozdziatu Il

niniejszej SIWZ. W punkcie 21.2. SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca okresli i
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wpisze ceny jednostkowe netto oraz wartosci netto dla wszystkich pozyciji
wymienionych w Tabelach Elementow Rozliczeniowych. Sumy wartosci netto (Razem
netto) z Tabel Elementéw Rozliczeniowych nalezy przenies¢ i wpisa¢ do Zbiorczego
Zestawienia Tabel Elementdow Rozliczeniowych w kolumnie 3 (Warto$¢ netto), na
formularzu zgodnym z trescig Zatgcznika nr 1 do Rozdziatu Ill. W punkcie 21.5 SIWZ
Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty powinna obejmowac¢ catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamodwienia w tym rowniez wszelkie nakltady i koszty towarzyszace
wykonaniu, o ktérych mowa w Rozdziale V niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszace
wykonaniu przedmiotu zamowienia, ktérych w Tabelach Elementow Rozliczeniowych nie
ujeto w odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujgé w cenach jednostkowych i
wartosciach pozycji opisanych w tych Tabelach.

Izba ustalita, ze Pavimental w pozycji nr 47 i 74 TER nr 14 wpisat kwote 0 zt. W
odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcy wyjasnit, ze dokonat poprawienia tych pozyciji,
poprzez wpisanie cen jednostkowych za roboty podobne, zblizone do podanych w innych
pozycjach kosztorysu ofertowego, tj. poz. 47 na podstawie poz. 35 TER nr 15 i poz. 74 na
podstawie poz. 22 TER nr 14. Wartosc¢ tych robot obliczono jako iloczyn ceny jednostkowej i
zatozonej do wykonania ilosci robét. Sposob poprawienia ww. omyiki nie budzit watpliwosci
Zamawiajgcedgo, a jego ustalenie byto mozliwe na podstawie danych znajdujgcych sie w
tresci oferty Wykonawcy.

Odnoszgc sie do przedstawionego powyzej stanu sprawy w pierwszej kolejnosci Izba
zwraca uwage na tresC przepisu art. 87 ust. 2 Pzp. Poprawienie nieprawidtowosci
wystepujgcej w ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp uzaleznione jest od spetnienia
dwoch przestanek: po pierwsze zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie
celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na $wiadomym ztozeniu o$wiadczenia woli o
okreslonej tresci (tak w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie, sygn. akt: Xl GA 429/09), po
drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty.

Nalezy zauwazy¢, Zze intencjg ustawodawcy przy wprowadzaniu aktualnie
obowigzujgcego brzmienia art. 87 ust. 2 Pzp byto zniwelowanie formalizmu wystepujgcego
na gruncie przepiséw o zaméwieniach publicznych tak, aby umozliwi¢ branie pod uwage w
postepowaniach ofert obarczonych nieistotnymi wadami, bedacymi wynikiem réznego
rodzaju btedoéw i omytek, ktérych skorygowanie nie prowadzi do istotnych zmian w tresci
oferty. Wynika to z wprost uzasadnienia do ustawy z 4 wrze$nia 2008 r. 0 zmianie ustawy -
Prawo zaméwieh publicznych: W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczace
sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich rachunkowych (art. 87 ust. 2 Pzp).
Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych,
pozostawiajgc jednoczesnie Zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych

omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty

28



Sygn. akt KIO 1383/21

ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do
usprawnienia procedury udzielania zamdéwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby
odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktérych oferty
uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe w
obliczeniu ceny, ktére nie sg mozliwe do poprawienia w mys| ustawowo okreslonych regut.
Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie zaméwien na roboty budowlane, w ktorych oferty
wykonawcéw, niezwykle obszerne i szczegdtowe, liczgce nieraz po kilkadziesigt tomow,
czesto podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na drobne btedy w ich tresci. Proponowany przepis
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w szczegdlnosci ma na celu umozliwienie poprawiania tego rodzaju
btedéw, ktére moga pojawi¢ sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego. Nalezy
réwniez podkreslié, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na przeszkodzie temu, aby
Zamawiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy omytek w ofertach.
Powyzsze prowadzi do przejrzystosci postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze
ograniczy¢ ewentualne spory z wykonawcami.

Tym samym przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zostat wprowadzony w celu uniknigcia
licznych niegdys przypadkéw odrzucania ofert z powodu btahych pomytek, dopuszcza
poprawienie niedopatrzenh, bteddéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic itp. lecz
wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu "omytki". Z omytkg nie mamy jednak do
czynienia w przypadku, gdy wykonawca celowo skltada w swojej ofercie oswiadczenie o
okreslonej tresci. Ponadto, nalezy rowniez wskazaé, ze aby mdéc zastosowacC cytowany
przepis niezgodnosci, z ktérymi mamy do czynienia, nie mogg powodowac istotnych zmian w
tresci oferty. Podkresla sie, ze okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczy¢é elementow
przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istotne
przez Zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢ zmiana
ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omyiki w sposdb istotny
zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi w jej
istotnych postanowieniach. Zamawiajgcy wiec poprawia omytke wtedy, gdy sposéb, w jaki
ma by¢ dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte.

Uwzgledniajac powyzsze rozwazania, lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w sposob
uprawniony dokonat poprawy pozycji nr 47 i 74 TER nr 14. Po pierwsze wskazac nalezy, ze
Zamawiajacy wykazat, ze w oparciu o ztozony przez Pavimental kosztorys ofertowy mozliwe
byto ustalenia prawidiowych wartosci tych pozycji, z uwagi na ich analogiczne brzmienie i
zblizony zakres. Ponadto Izba stwierdzita, ze zauwazona przez Zamawiajgcego niezgodnosé¢
ma charakter omytki, a nie celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na Swiadomym

ztozeniu, co zostato potwierdzone przez Pavimental w zwigzku z wyrazaniem przez niego
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zgodny na wprowadzenie zaproponowanych przez Zamawiajgcego poprawek. Zauwazyé
bowiem nalezy, ze gdyby Pavimental stwierdzit, ze wpisanie w pozycjach 47 i 74 TER nr 14
jest prawidtowe to takiej zgody by zapewne nie wyrazit. Ponadto |zba stwierdzita, ze
poprawienie przez Zamawiajgcego niezgodnosci wystepujgcych w ofercie Pavimental nie
spowodowato istotnych zmian w tresci oferty, a tym samym uznac¢ nalezato czynnosé
Zamawiajgcego za prawidtowg, w zwigzku z czym Izba zarzut oddalita.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575

ustawy nPzp.
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