Sygn. akt: KIO 3098/20

WYROK
z dnia 18 grudnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 16 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 listopada 2020 r. przez wykonawce A. Z.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Inzynierii Ladowo - Wodnej ,JAZ”
A. Z. w Kunicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Dolnoslgskg Stuzbe

Drog i Kolei we Wroctawiu

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia J. G.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PBW Inzynieria J. G. we Wroctawiu oraz
Probudowa.com Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowienh publicznych oraz art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
kosztami postepowania obcigza odwotujgcego A. Z. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Inzynierii Lagdowo — Wodnej ,JAZ” A. Z.w Kunicach i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiiiiere v



Sygn. akt: KIO 3098/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu (dalej jako
.Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
.Przebudowa mostéw w ciggu DW 357 w km 35+104 oraz 35+162 wraz z remontem drogi w

m. Nowogrodziec w formule zaprojektuj i wybuduj.” Ogtoszenie o zamodwieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 31 sierpnia 2020 r. pod humerem
579464-N-2020. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza

kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 25 listopada 2020 r. wykonawca A. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Inzynierii Lgdowo — Wodnej ,JAZ” A. Z. w Kunicach (dalej jako
»Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PBW Inzynieria J. G. oraz Probudowa.com sp. z
0.0. (,Wykonawca") pomimo tego, iz oferta ta podlegata odrzuceniu jako zawierajgca razgco
niskg cene oraz zaniechaniu ujawnienia wyjasnien Wykonawcy ztozonych w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z uznaniem przez Zamawiajgcego, iz Wykonawca skutecznie
zastrzegt powyzsze informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PBW Inzynieria J. G. oraz
Probudowa.com sp. z 0.0. (,Wykonawca"), ktéra zawiera razgco niskg cene;

2. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy w zwigzku
z nieztozeniem przez tego wykonawce wyjasnien i niewskazaniem dowodow dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ oferowanej ceny;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia PBW Inzynieria J. G. oraz
Probudowa.com sp. z 0.0. (,Wykonawca"), ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

4. art. 8ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913,
dalej ,u.z.n.k.”) poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego ujawnienia bezzasadnie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien Wykonawcy w zakresie razgco

niskiej ceny.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 20
listopada 2020 r., dokonania powtdrnej oceny ofert oraz odrzucenia oferty Wykonawcy jako

zawierajgcej razgco niskg cene.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy zwrdcit uwage na dysproporcje
pomiedzy ceng oferty Konsorcjum PBW Inzynieria a wartoscig zamdwienia oraz Srednig
arytmetyczng wszystkich ofert, ktora wskazuje, iz cena oferty Odwotujgcego jest nierealna,
nierzeczywista i niepozwalajgca na realizacje zamowienia zgodnie z wymaganiami PFU
(Odwotujgcy przywotat opis przedmiotu zamdwienia). Podkreslit, Zze wyjasnienia sktadane na
wezwanie w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny powinny by¢ konkretne, jasne,
spojne i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia. Ogdlne zapewnienia, czy ogolniki
dotyczgce np. wieloletniego doswiadczenia wykonawcy, jesli w slad za nimi nie idg
wyczerpujgce wyjasnienia, wskazujgce na wykorzystanie tych przymiotow dla mozliwosci
obnizenia wynagrodzenia, nie wnoszg do sprawy istotnych tresci, bowiem nie wskazujg na
wymierne efekty ekonomiczne. Wyjasnienia powinny zawieraé wskazanie konkretnych
elementéw majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, przy czym powinny to byé
wszystkie konieczne elementy zwigzane z przedmiotem zamodwienia i wynikajgce z
obowigzujgcych przepisdw prawa. Nie jest wystarczajgce ztozenie wyjasnien zawierajgcych
wymienienie wysokos$ci ponoszonych kosztéw, bez wykazania prawidtowos$ci ich okreslenia
na takim poziomie. Wyjasnienia powinny odpowiada¢ na wezwanie Zamawiajgcego nie tylko
co do formy, ale tez co do tresci. Odwotujgcy dodat, ze ciezar dowodu w zakresie wyjasnien
razgco niskiej ceny w catosci spoczywa na Wykonawcy. Powyzszy ciezar dowodu cigzy na
Wykonawcy nawet po wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej zgodnie z regulacjg art.

190 ust. 1a ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum PBW Inzynieria nie
zostaty mu udostepnione. Zdaniem Odwotujgcego uznanie przez Zamawiajgcego wyjasnien
ww. wykonawcy jako skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest niezasadne
i nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujgcy powotat sie na art. 11 ust. 2 u.z.n.k. oraz
orzecznictwo Sady Najwyzszego dotyczgce kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok SN
z dnia 3 pazdziernika 2000 r, | CKN 304/00, wyrok SN z dnia 5 wrzes$nia 2001 r. | CKN
1159/00, wyrok SN z dnia 7 marca 2003 r. | CKN 89/01). Odwotujgcy wskazat, iz
zastrzezenie wyjasnien Wykonawcy w przedmiocie razgco niskiej ceny poza ogdlnikowymi
twierdzeniami, iz zawierajg one wiedze, ktéra w przypadku ujawnienia pozwolitaby innym
uczestnikom postepowania zapoznaé sie z istotnymi aspektami dziatalnosci gospodarczej
Wykonawcy nie zawierajg zadnych dowodow na poparcie tak postawionej tezy. Wykonawca

z faktu zaoferowania ceny razgco niskiej wywodzi niczym nie popartg teze o swojej pozycji



konkurencyjnej na rynku, a w dalszej czesci swoich wywodow stwierdza, iz informacje te sg
znane tylko nielicznemu kregowi oséb ze wzgledu na podjecie przez Wykonawce
okreslonych dziatan. Wykonawca wskazujac, iz posiada ponadprzecietne rozpoznanie rynku
dostawcéw materiatdw, podwykonawcow, a takze umiejetnosé wiasciwej wyceny tego
rodzaju kontraktow oraz etapowosci poszczegdlnych prac i robot takze pod wzgledem
czasowym nie przedstawia zadnych dowodow, iz powyzsza ,ponadprzecietnos¢” wynika z
przyjetych rozwigzan technologicznych, technicznych, organizacyjnych orz w czym nalezy
upatrywacé jej wartosci gospodarczej. Odwotujgcy podnidst, iz same gotostowne zapewnienia
nie poparte zadnymi dowodami nie mogg zostaC uznane za skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa i mogg by¢ wytgcznie traktowane jako nieuprawnione dziatania
Wykonawcy zmierzajgce do proby uzyskania korzystnego dla siebie rozstrzygniecia.
Podkreslit, ze jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ziozenie
gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddw, nie moze by¢ podstawg do
jej ograniczenia. Zdaniem Odwotujgcego same zapewnienia nie poparte stosownymi
dowodami ze strony Wykonawcy nie moga zosta¢ uznane jako skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa (Odwotujgcy przywotat w powyzszym zakresie orzecznictwo Izby
- wyroki KIO z dnia 17 stycznia 2020 r., sygn. akt 2667/19, z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn.
akt KIO 2537/19, z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt KIO 2440/19, z 21 wrzesnia 2020 r.
sygn. akt KIO 2025/20).

Odwotujgcy nie mogac na etapie sktadania odwotania zapozna¢ sie z wyjasnieniami
Wykonawcy z dnia 30 pazdziernika 2020 roku w zwigzku z ich nieudostepnieniem przez
Zamawiajgcego, zwrécit uwage na fakt, iz w jego ocenie, zaoferowanie ceny o 33% nizszej
niz srednia wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu (a o 36% nizszej niz Srednia
wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu) musi stanowi¢ podstawe do uznania, iz cena
Wykonawcy jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych
sie na dany przedmiot zaméwienia, zaktadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje
na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg
panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny
oraz obecnos¢ ifunkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotdw racjonalnie na nim

dziatajgcych itp.

Odwotujgcy zauwazyt takze, iz podmiot, na ktérego zdolnosciach polega Wykonawca
w zakresie wykonania kluczowego elementu zamowienia jakim jest rozbiorka i budowa

obiektéow mostowych nad rzekg Kwisa w ciggu DW 357 w km 35+104 i sgsiedniego mostu



nad potokiem Miyndwka w ciggu DW 357 w km 35+162 A. D. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Probudowa A. D. jest jednocze$nie wspdlnikiem posiadajgcym 30%
udziatbw w spoétce Probudowa.com sp. z o.0. bedacej jednym z cztonkéw konsorcjum,
ktoremu udzielono zamowienia, ktéry jednoczesnie z racji udostepnienia zdolnosci
technicznej w postaci doswiadczenia na potrzeby spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu petni¢ bedzie funkcje podwykonawcy przy realizacji tej kluczowej czesci
zamowienia. Powyzsze zdaniem Odwotujgcego prowadzi do wniosku, iz zaoferowana przez
Pana A. D. cena za realizacje tej czesci zamowienia nie bedzie ceng rynkowa, realistyczng i
wystepujacg na rynku, a tym samym pozwalajgcg na realizacje zamdwienia a wylgcznie
ceng skonstruowang na potrzeby uzyskania zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego, przy
zatozeniu takiego dziatania Wykonawcy, jego dziatania stanowi¢ mogg czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez
sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania,
jednoczesnie wskazujgc w odniesieniu do zarzutu czwartego, iz zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce
moze byC objete zaskarzeniem w postepowaniu odwotawczym. Zaskarzeniu odwofaniem
w postepowaniach o udzielenie zaméwien publicznych o wartosci ponizej tzw. progéw
unijnych podlegajg wszystkie czynnosci zamawiajgcego w ramach badania i oceny
ztozonych ofert, prowadzgce do wadliwego, niezgodnego z przepisami ustawy Pzp, wyboru
najkorzystniejszej oferty (Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO z dnia 20 sierpnia 2020 roku,
sygn. akt KIO 1460/20).

Zamawiajgcy nie zitozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, na rozprawie wnosit

0 oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 15 grudnia 2020 r. pismo procesowe w sprawie ztozyli wykonawcy wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: J. G. prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarczg pod
firmg PBW Inzynieria J. G. we Wroctawiu oraz Probudowa.com Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcy przystgpienie do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego (dalej jako ,Przystepujacy”).

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

W tresci pisma Przystepujgcy wskazat m.in. na poglady doktryny i orzecznictwa
odnoszace sie do wplywu tresci wezwania na udzielone wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny. Jakkolwiek obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyjasnien rozwiewajgcych
watpliwodci zamawiajgcego co do wiarygodnos$ci oferowanej ceny, to obowigzek ten nie

obejmuje koniecznosci sprostania wymogom niewyartykutowanym wprost w tresci wezwania.



Przystepujgcy wskazat, iz w tresci wyjasnien udzielit odpowiedzi na wszystkie elementy
skierowanego wezwania. Co wiecej, ztozone przez niego wyjasnienia byly zdecydowanie
szersze niz oczekiwat Zamawiajgcy. Przystepujgcy wskazatl, iz przedstawit szczegotowy
kosztorys robét, opracowany przez Przystepujgcego na podstawie przedmiaru robét
opracowanego przez biuro projektowe, ktoremu Przystepujacy zamierza zleci¢ realizacje
prac projektowych w przypadku zawarcia umowy na realizacje przedmiotowego zamdwienia.
Przystepujgcy podnidst, iz przedmiar robdt zostat opracowany w oparciu o koncepcije
projektowe obejmujgce swym zakresem roboty, ktére sg konieczne do wykonania w ramach
zamdwienia. W oparciu o opracowane rysunki oraz przedmiar robot, Przystepujgcy pozyskat
od kluczowych podwykonawcow oferty cenowe na realizacje robét w ramach zamowienia.
Oferty tych podwykonawcow zostaty zatgczone do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
ceny. W przypadku prac obejmujgcych rozbiérke istniejgcych i budowe nowych obiektéw
mostowych Przystepujgcy przedtozyt dwie niezalezne oferty, ktérych wartos¢ jest na
porownywalnym poziomie. Zakres tych prac stanowi istotny zakres catego zadania.
Przystepujgcy w tresci wyjasnien potwierdzit, iz wycenit wszystkie prace objete przedmiotem
zamowienia. Wynagrodzenie za realizacje robot objetych zamdwieniem zostato okreslone
jako wynagrodzenie ryczattowe. Co wiecej Przystepujgcy wskazat na okolicznosci i czynniki,
dzieki ktérym byt w stanie zaoferowaé nizsze ceny oraz podat te wartosci. Tym samym
wyjasnienia zawierajg odpowiedzi na wszystkie postawione w tre$ci wezwania pytania, co

wiecej, zawierajg dowody na poparcie wskazanych w tresci wyjasnien okolicznosci.

Przystepujgcy zwrdcit ponadto uwage na brak prawidlowego sformutowania zarzutéw
odwofania w zakresie razgco niskiej ceny. Zdaniem Przystepujgcego brak jest w tresci
odwotania jakichkolwiek okolicznoéci faktycznych, ktére miatyby potwierdza¢ prawidtowosé
zarzutu. Postuzenie sie jedynie konstatacjg o zaistnieniu réznic cenowych nie moze by¢
uznane za wystarczajgce do uznania, ze mamy do czynienia z razgco niskg cena.
Dysproporcje cen zaoferowanych przez wykonawce nie dajg jeszcze podstaw do zatozenia,
Zze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcdw, jest ceng razgco niska, gdyz
zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego
podmiotu. Przystepujacy wskazat takze, ze podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie
ceny ,razgco niskiej", a nie ceny ,niskiej’, te dwa pojecia nie sg tozsame. W ocenie
Przystepujacego zarzut ma charakter blankietowy i jako taki nie powinien zostaé
uwzgledniony. Odnoszgc sie do kwestii dotyczacej podwykonawcy Probudowa A. D.,
Przystepujacy potwierdzit, iz oferta tego podwykonawcy stanowita zatgcznik do ztozonych
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Jednak Przystepujacy przewidujgc, iz moze
spotkaC sie tego rodzaju zarzutem, do wyjasnien z dnia 30 pazdziernika 2020 r. w

przedmiocie razgco niskiej ceny przedtozyt rowniez oferte innego podwykonawcy na ten sam



zakres ktoéry ofertowat przedsiebiorca Probudowa A. D. . Tym samym twierdzenia
Odwotujgcego jakoby oferta zlozona przez Probudowa A. D. nie odzwierciedla cen
rynkowych sg catkowicie bezprzedmiotowe. Przystepujgcy wskazat, ze oferta podwykonawcy
oferujgcego ten sam zakres robo6t co Probudowa A. D. jest na zblizonym poziomie i
potwierdza rynkowy charakter wynagrodzenia za wskazany tam zakres robot, a bedacy

czesdci zakresu do zrealizowania w ramach postepowania.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy
podnidst, iz samodzielny zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
oraz w zw. z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. nie miesci sie w zamknietym katalogu art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Zdaniem Przystepujgcego dla uznania przedmiotowego zarzutu za zasadny z
punktu widzenia formalnego, Odwotujgcy winien powigza¢ podnoszony zarzut z zarzutem
skierowanym przeciwko czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy powinien
réwniez chocéby w podstawowym zakresie wyjasni¢ i uzasadni¢ dlaczego brak ujawnienia
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego skutkowato
wadliwoscig czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. W tresci odwotania nie sposoéb
doszuka¢ sie takowego powigzania. Wskazywanie przez Odwotujgcego wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie pod sygn. akt KIO 1460/20 nalezy rozpatrywa¢ w kontekscie
postawionych zarzutow w przywotanym postepowaniu oraz powigzania ich z czynnoscig
wyboru oferty, co odwotujgcy wystepujacy w tej sprawie uczynit. W postepowaniu tym
odwotujacy odpowiednio wskazat wptyw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny na wybér oferty. Tym samym przywotywanie
fragmentu stanowiska Izby bez odniesienia tego do wszystkich okolicznosci sprawy jest
probg kreowania przez Odwotujgcego linii orzeczniczej, ktéra w rzeczywistosci dotyczy
odmiennego stanu faktycznego niz w niniejszej sprawie. Przystepujgcy wskazat, iz nie
dostrzega w tresci odwotania, jaki wptyw na zastrzezenie tajemnicy miat brak odtajnienia

przez Zamawiajgcego zastrzezonych w jej tresci informaciji.

Z ostroznosci, na wypadek rozpoznania przedmiotowego zarzutu, Przystepujacy
podnidst, iz dokonat zastrzezenia tych dokumentéw w sposob skuteczny wskazat
w wyjadnieniach, co przektada sie na tajny charakter przedktadanych dokumentéw.
Zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa zostaty objete miedzy innymi oferty
podwykonawcéw ztozone na realizacje przedmiotowego zamowienia. Oferty te zwigzane sg
z relacjami biznesowymi oraz technikami negocjacyjnymi stosowanymi przez pracownikéw
Przystepujacego. Co wiecej w tresci tych ofert zostato zastrzezone, iz sg one objete
tajemnicg handlowg i nie mogg by¢ udostepniane podmiotom trzecim bez pisemnej zgody
tych podwykonawcow. Ujawnienie dokumentéw wskazanych w piSmie Przystepujacego

zagraza interesom gospodarczym PBW Inzynieria. Informacje zastrzezone jako tajemnica



przedsiebiorstwa zawierajg wiedze, ktéra w przypadku ujawnienia pozwolitaby innym
uczestnikom postepowania zapoznac sie z istotnymi aspektami dziatalno$ci gospodarcze;j
Przystepujgcego. Przystepujacy podnidst, ze zdolno$¢ do zrealizowania przedmiotowego
zamdwienia w cenie nizszej niz deklarowana przez pozostatych wykonawcow jest pochodng
szeregu czynnikéw, ktére w znacznej czesci zostaty zaprezentowane przez Przystepujgcego.
Juz tre$¢ ofert w tym zakresie pozwala na jednoznaczne ustalenie, iz Przystepujgcy
wypracowat w tym zakresie przewage konkurencyjng. Stanowi ona pochodng informacji,
ktore przekazane zostaty Zamawiajgcemu w odrebnym pismie i zatgczonych do nich
zatgcznikach. Zestawienie tych elementéw powoduje, Zze po stronie Przystepujgcego
wygenerowana zostata realna przewaga konkurencyjna, bedaca pochodng takich elementéw
jak przede wszystkim, relacje z podwykonawcami/dostawcami, doswiadczenie oraz kadra,
ktérg dysponuje. Ujawnienie tych informacji doprowadzitoby do utraty przewagi
konkurencyjnej i tym samym istotnie zagrazatoby pozycji rynkowej wykonawcy, w tym w
szczegolnoéci mozliwosci zdobywania kolejnych zamoéwien. Zadne spos$réd informadii
zastrzezonych w zalgczonych wyjasnieniach Przystepujgcego nie zostaty dotychczas
ujawnione do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie mozna ich uzyska¢ z publicznie
dostepnych rejestrow czy dokumentéw Dodatkowo, Przystepujgcy, w stosunku do informacji
i dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa podjgt niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. Dostep do przywotanych informacji ma ograniczony krag
oséb bedacych pracownikami Przystepujgcego, ktérzy zobowigzani sg do zachowania

tajemnicy stuzbowe;.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymagan okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp Izba
dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika postepowania
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia J. G. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PBW Inzynieria J. G. we Wroctawiu oraz Probudowa.com
Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcych

przystagpienie po stronie Zamawiajgcego.

Izba odrzucita odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutu nr 4, tj. naruszenia art. 8 ust. 3
w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 u.z.n.k. poprzez zaniechanie
ujawnienia zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien Przystepujgcego

w zakresie razgco niskiej ceny.



Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2. Jak wynika z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp, jezeli wartoS¢ zamowienia jest
mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wytgcznie wobec czynnoéci: 1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; 2) okreSlenia warunkéw udziatu
w postepowaniu; 3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia; 4)
odrzucenia oferty odwotujgcego; 5) opisu przedmiotu zamowienia; 6) wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Majgc na uwadze powyzsze regulacje lzba wskazuje, iz w postepowaniach, ktérych
wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz progi unijne, a takim jest przedmiotowe postepowanie
0 udzielenie zamdwienia, uprawnienie do wniesienia odwofania zostato ograniczone do
enumeratywnie wskazanych w art. 180 ust. 2 ustawy Pzp czynnosci. Na gruncie uchwat
Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2017 r., sygn. akt Ill CZP 56/17 i lll CZP 58/17
bezsporne jest, ze w ramach dopuszczalnych w postepowaniu ponizej progéw unijnych
zarzutéw dotyczacych czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktérej mowa w art. 180
ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp, mieécic¢ sie bedg takze zarzuty dotyczgce zaniechania wykluczenia
wykonawcy z postepowania czy zaniechania odrzucenia oferty danego wykonawcy.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze zaniechanie podjecia ww. czynnosci przez zamawiajgcego w
sposob bezposredni wptywa na wybér najkorzystniejszej oferty w danym postepowaniu o
udzielenie zamodwienia publicznego, stanowigc element sktadowy czynnosci wyboru oferty,
gdyby bowiem dziatania te zostaty przez zamawiajgcego podjete, to wynik postepowania
ksztattowatby sie odmiennie (wybrana zostataby oferta innego wykonawcy, ewentualnie

postepowanie zostatoby uniewaznione).

Tymczasem zaniechanie udostepnienia wykonawcy oswiadczehn czy dokumentéw
przedstawionych w toku postepowania przez jego konkurenta nie stanowi w ocenie Izby
elementu bezposrednio wplywajgcego na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu (elementu sktadowego czynnosci wyboru oferty). Wplyw ten moze mieé
jedynie charakter posredni, przektadajagc sie na kwestie sformutowania zarzutéw
ewentualnego odwotania wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, co nie jest
jednak wystarczajgce do uznania, ze zaniechanie udostepnienia danych oswiadczen czy
dokumentéw miescic¢ sie bedzie w zakresie przedmiotowym art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp.
W ocenie Izby skutki zaniechania o wyborze oferty najkorzystniejszej, zamawiajgcy bowiem
bez wzgledu na odwotania sktadane przez wykonawcow i podnoszone przez nich zarzuty,

zobowigzany jest prowadzi¢ postepowanie zgodnie z przepisami ustawy Pzp (por. m.in.
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wyroki KIO z dnia 28 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2403/17, z dnia 30 lipca 2019 r., sygn.
akt KIO 1338/19, z dnia 6 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 820/20). Ponadto, jak zwraca sie
uwage w orzecznictwie, ewentualne przyjecie dopuszczalnosci wniesienia odwotania na
zaniechanie udostepnienia zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa oswiadczeh lub
dokumentéw ztozonych przez innego wykonawce w postepowaniach o wartosci ponizej
progow unijnych, oznaczatoby takze koniecznos¢ przyznania temu wykonawcy, co do
ktérego oferty (oswiadczen czy dokumentdéw) zamawiajgcy podjat decyzje o odtajnieniu,
prawa do wniesienia odwotania na takg czynnosé, czego réwniez nie sposdb zakwalifikowac

jako odwotania na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

W tym stanie rzeczy lzba postanowita, dziatajgc na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 w
zw. z art. 180 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp ustawy Pzp, odrzuci¢ odwotanie we wskazanej

powyzej czesci, co znalazto odzwierciedlenie w punkcie 1 sentencji orzeczenia.

W zakresie pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, iz nie
zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na

podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i skierowata zarzuty te do rozpoznania na rozprawie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, skarzac wybdr oferty, ktoéra zostata uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu i majgc realng szanse uzyskania zamdwienia w przypadku
wyeliminowania z postepowania oferty wybranej, do czego zmierzaty zarzuty odwotania,
wykazat interes w uzyskaniu tego zamdwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia przekazanej przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, informacji z otwarcia ofert, oferty Przystepujgcego, wyjasnien
Przystepujgcego udzielonych w odpowiedzi na wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny,
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, protokotu postepowania. Sktad
orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i odwiadczenia Stron i Uczestnika
postepowania ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 16 grudnia 2020
roku oraz w pismach procesowych (odwotanie, pismo Przystepujgcego). Ponadto Izba
dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentéw ztozonych przez Przystepujgcego na
rozprawie tj. przedmiaru robét oraz rysunkéw koncepcyjnych opracowanych przez PBW

Inzynieria Sp. z 0.0. dla przedmiotowego zamowienia na potrzeby przygotowania oferty.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego lzba

ustalita, iz przedmiotem zamowienia jest przebudowa mostéow w ciggu DW 357 w km 35+104

oraz 35+162 wraz z remontem drogi w m. Nowogrodziec w formule zaprojektuj i wybuduj.

Opis przedmiotu zamowienia zostat zawarty w programie funkcjonalno-uzytkowym. Zgodnie

z pkt 1.1.1 PFU Tom | ,Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robot, lecz zgodnie z

wszystkimi innymi wymaganiami okreslonymi w PFU i wynikajagcymi z obowigzujgcego

prawa, w ramach Zaakceptowanej Kwoty Umownej nalezy zaprojektowac i wykona¢ w

szczegolnosci nastepujgce Roboty:

1)

2)

3)

4)
5)

6)

7

8)

9)

wykonanie i utrzymanie drogi objazdowej po istniejgcym moscie kamiennym celem
zapewnienia ciggtosci ruchu w ciggu drogi wojewddzkiej nr 357 na czas budowy mostu
Zz wykonaniem wycinki drzew i krzewodw,

budowe nowego mostu nad rzekg Kwisa oraz nad potokiem Mtynéwka wraz z dojazdami
i dowigzaniem uktadu drogowego do istniejgcej drogi wojewddzkiej nr 357,

przebudowe i/lub zabezpieczenie kolidujgcych urzgdzen i sieci istniejgcej infrastruktury
pod i nadziemnej: urzadzen teletechnicznych i energetycznych, sieci wodociggowych,
kanalizacji deszczowej i sanitarnej, sieci gazowych, urzgdzeh melioracyjnych
i hydrologicznych i innych (jezeli wystagpig),

urzgdzenia BRD: oznakowanie drog, bariery ochronne,

wykonanie analizy akustycznej oraz zaprojektowanie i wykonanie elementéw ochrony
akustycznej (o ile bedg wymagane),

oczyszczenie i udroznienie istniejgcych, w obrebie oddziatywania obiektu i objazdu,
urzgdzen melioracyjnych i odbiornikow dla skutecznego odprowadzenia wody z pasa
drogowego,

po zakohczeniu Robdt wykonaé petng rekultywacje terendéw zajetych przez zaplecza
techniczne i socjalne, Plac Budowy, drogi tymczasowe — wykonane na potrzeby
Wykonawcy i budowy oraz wszelkich innych terendw przeksztatconych przez
Wykonawce, w tym teren pod objazd — rekultywacja z obsianiem,

dokonanie nasadzeh kompensacyjnych na dziatkach wskazanych przez Zamawiajacego
z pielegnacjg przez okres trzech sezonow wegetacyjnych, wykonanie napraw w zakresie
przywrécenia drog, nieruchomosci uzytkowanych przez Wykonawce, lub budynkow
uszkodzonych w skutek dziatan Wykonawcy do stanu technicznego nie gorszego niz
przed rozpoczeciem budowy,

wytyczenie pasa drogowego,

10) stabilizacja granic pasa drogowego,

11) wykonanie Ksigzki obiektu mostowego oraz Karty Obiektu.

Wartos¢ szacunkowg zamowienia okreslono na kwote 7 607 915,48 zt (netto) na
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podstawie kosztorysu inwestorskiego. Zamawiajgcy przed otwarciem ofert wskazat, iz

zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia 9 357 736,04 zt brutto.

W postepowaniu wptyneto osiem ofert, zawierajgcych nastepujgce ceny: oferta nr 1 -
7 994 137,59 zt brutto, oferta nr 2 - 7 806 198,23 zt brutto, oferta nr 3 (Przystepujacy) -
5 885 000,57 zt brutto, oferta nr 4 - 13 097 443,72 zt brutto, oferta nr 5 - 7 749 000,00 z
brutto, oferta nr 6 - 9 110 610,00 z brutto, oferta nr 7 - 10 196 700,00 z brutto, oferta nr 8
(Odwotujgcy) - 7 472 250,00 zt brutto.

Przystepujacy w ofercie wskazat jako podwykonawce czesci zamowienia w zakresie
wykonania robo6t rozbiérkowych, Zzelbetowych i wykonczeniowych podmiot udostepniajgcy
zasoby - Probudowa A. D. . Ponadto, zgodnie z obowigzkiem wynikajgcym z SIWZ,
Przystepujagcy do oferty zatgczyt zestawienie cenowe sporzgdzone wedtug wzoru

stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ, w ktérym wskazano:

wartos¢ wynagrodzenia za prace projektowe — 473 670,78 zt netto;

— wartos¢ wynagrodzenia za roboty drogowe: tymczasowa organizacja ruchu: budowa
obiektow tymczasowych/wdrozenie organizacji ruchu — 440 178,90 zt netto;

— wartos¢ wynagrodzenia za roboty drogowe: tymczasowa organizacja ruchu: utrzymanie
objazdu — 358 841,50 zt netto;

— wartos¢ wynagrodzenia za roboty drogowe: tymczasowa organizacja ruchu: rozbiérka
obiektow tymczasowych i dojazdow/przywrécenie terenu do stanu — 90 906,51 zt netto;

— wartosé wynagrodzenia za roboty drogowe: dojazdy do obiektow: 717 683,00 zt netto;

— wartos¢ wynagrodzenia za roboty mostowe: roboty budowlane wykonywane w zakresie
obiektow mostowych: 2 703 272,62 zt netto.

Ogoétem netto: 4 784 553,31 zt; ogétem brutto: 5 885 000,57 zt.

Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2020 r. wezwat Przystepujgcego na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w celu ustalenia czy ztozona przez Przystepujgcego oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamodwienia, do zlozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, w tym do zlozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla
Wykonawcy, oryginalnosci projektu Wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

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

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zaméwienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy poinformowat, iz w przypadku nie ziozenia wystarczajgco szczegotowych
wyjasnien dotyczgcych ceny lub kosztu w terminie okreslonym niniejszym pismem lub
ztozenie wyjasnien, ktére bedag potwierdzac, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia, skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty Przystepujacego
w prowadzonym postepowaniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w powigzaniu

z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy zlozyt wyjasnienia wraz
z dowodami, ktore zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Do wyjadnien Przystepujgcy
zatgczyt kosztorys ofertowy oraz szes¢ ofert podwykonawcow dotyczgcych realizacji

poszczegodlnych zakreséw robot objetych przedmiotem zaméwienia.

Zamawiajgcy w dniu 20 listopada 2020 r. zawiadomit wykonawcédw o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita brak

podstaw do uwzglednienia odwotania.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (zarzut nr 1)
oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut nr 2 odwotania) dotyczgce zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene oraz z uwagi na nieztozenie przez tego
wykonawce wyjasnieh i dowodow dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na

wysokosc¢ oferowanej ceny.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Zgodnie zas z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,

jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
i kwestii szczegoétowosci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien, nalezy zwréci¢ uwage,
ze wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny zostat
ustawowo zobowigzany do wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie zamdwienia za

zaproponowang cene. Wyjasnienia musze by¢ konkretne, wyczerpujgce irzeczywiscie
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uzasadniajgce podang w ofercie cene, a brak ich ztozenia, czy tez zlozenie wyjasnieh
nieprzekonujgcych, niepopartych dowodami skutkowa¢ winny odrzuceniem oferty.
Dokonujgc oceny tresci wyjasnien wykonawcy pod katem ich kompletnosci nie bez
znaczenia pozostaje treS¢ wezwania wystosowanego do niego przez zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 lub 1a ustawy Pzp, tre$¢ wyjasnierh musi bowiem korespondowac z
treScig wezwania, takze pod wzgledem szczegdtowosci. Wyjasnienia powinny obejmowaé
wszystkie objete trescig wezwania zagadnienia i pozwala¢ zamawiajgcemu na dokonanie
petnej i pozytywnej weryfikacji czy cena oferty wykonawcy nie jest razgco niska i zostata
skalkulowana z uwzglednieniem wszelkich niezbednych zatozen. I1zba podkresla, iz efektem
sktadanych wyjasnien ma by¢ stworzenie podstaw do uznania przez zamawiajgcego, ze
podejrzenie dotyczace razaco niskiej ceny oferty nie byto uzasadnione. Istotng wage jaka
przypisa¢ nalezy przedstawieniu szczegodtowych wyjasnien potwierdza ustawowy wymaog
przedstawienia dowodow na poparcie stawianych tez wynikajgcy z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
To wytgcznie na podstawie tresci wyjasnien, a nie wtasnej wiedzy, zamawiajgcy dokonuje
oceny czy oferta podlega odrzuceniu, dlatego tez tak wazne jest, aby ztozone przez

wykonawce wyjasnienia nie byty ogolne, a takze by zostaty one poparte dowodami.

Przenoszgc powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy przede wszystkim nalezy
zwrocic uwage na fakt, iz uzasadnienie faktyczne przedmiotowego zarzutu zostato
ograniczone wytgcznie do tezy zawartej w petitum odwotania, iz Przystepujacy nie ziozyt
wyjasnien i nie wskazat dowodéw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ oferowanej ceny. W uzasadnieniu odwotania nie przedstawiono zadnej dalszej
argumentac;ji, ktéra odnositaby sie do naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Z kolei teza
przyjeta w petitum odwotania nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia. Przystepujgcy zlozyt wyjasnienia w zakreSlonym przez
Zamawiajgcego terminie (przedtuzonym na wniosek Przystepujgcego), a tres¢ tych
wyjadnienh w ocenie Izby byta dostatecznie szczegdtowa w relacji do wystosowanego przez
Zamawiajgcego wezwania, ktére miato charakter ogdlny i ograniczato sie do przytoczenia
brzmienia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz pouczenia, ze w przypadku nieztozenia
wystarczajgco szczegotowych wyjasnien lub ztozenia wyjasnien, ktére bedg potwierdzac, ze
oferta zawiera razgco niskg cene, Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy. Wyjasnienia
ztozone przez Przystepujgcego (objete tajemnicg przedsiebiorstwa) nie sprowadzaty sie
jedynie do ogdlnych twierdzen, lecz stanowity skonkretyzowany wywdd opisujgcy w jaki
sposob Przystepujgcy dokonat wyceny, w tym m.in. zatozenia na jakich sie opierat, sposéb
kalkulacji, wysokos¢ przyjetego zysku. Przystepujgcy omowit ponadto w tresci wyjasnien
pewne zindywidualizowane okolicznosci majgce wptyw na powstanie oszczednosci, przy

czym informacje te nie stanowity gotostownych twierdzen, lecz byly poparte wskazaniem
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konkretnych wartosci kwotowych. Przystepujgcy zatgczyt takze szczegétowa kalkulacje (w
formie kosztorysu), a nadto dowody w postaci szesciu ofert podwykonawcow na
poszczegdlne zakresy robot skfadajgce sie na przedmiot zamoéwienia. W ocenie Izby
wyjasdnienia Przystepujgcego byty klarowne i czynity zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego,
pozwalajgc mu na dokonanie weryfikacji, czy cena oferty Przystepujgcego nie jest razgco
niska, czy Przystepujacy uwzglednit w ramach wyliczen niezbedne elementy i czy za
zaoferowang cene bedzie w stanie zrealizowaé zamoéwienie. Tym samym brak jest podstaw
do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp opartego na tezie o
nieztozeniu przez Przystepujgcego wyjasnien i dowoddw dotyczgcych elementéw oferty

majgcych wplyw na cene.

Izba oddalita takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba miata na wzgledzie, ze Odwotujgcy nie znat
tresci wyjasnien Przystepujgcego wobec odmowy ich udostepniania przez Zamawiajgcego
z uwagi na zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, co niewatpliwie utrudniato podniesienie
w odwotaniu argumentacji referujgcej stricte do tresci wyjasnien. Natomiast Izba miata takze
na uwadze okolicznos¢, ze Odwotujgcy znat cene oferty swojego konkurenta, w tym takze
ceny wskazane w jawnym zestawieniu cenowym zatgczonym do oferty Przystepujgcego,
w ktérym wyodrebniono ceny poszczegdlnych zakresow robot ze szczegotowym rozbiciem
na prace projektowe, roboty drogowe czy roboty mostowe. Majgc te wiedze Odwotujacy nie
zdecydowat sie przedstawic jakiejkolwiek argumentacji podwazajgcej realnosc, rynkowoscé
czy adekwatnos¢ do przedmiotu zamowienia cen przedstawionych w zestawieniu cenowym,
ktéra to argumentacja mogtaby sta¢ sie punktem odniesienia dla dokonywanej przez Izbe
weryfikacji prawidtowos$ci dziatan Zamawiajgcego. Faktem jest, iz zgodnie z art. 190 ust. 1a
pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego,
niemniej nie mozna traci¢ z oczu okolicznosci, ze postepowanie odwotawcze ma Scisle
zakres$lone granice, wyznaczane przez podstawy faktyczne stawianych zarzutow. W sytuaciji,
gdy Odwolujgcy - majgc mozliwos¢ przedstawienia szczegdtowych twierdzen i dowodow w
oparciu 0 ceny okreSlone w zestawieniu cenowym — nie podejmuje Zadnych dziatan
zmierzajgcych do zakwestionowania realnosci ceny swojego konkurenta, to pomimo
odwrdconego ciezaru dowodu w zakresie razgco niskiej ceny, to Odwotujgcy poniesie

negatywne konsekwencje procesowe tych zaniechan.

Szczegdlna zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazona w art. 190 ust. 1a ustawy Pzp
nie zwalania Odwotujgcego z konieczno$ci sformutowania zarzutow odwotania w sposéb,

ktéry przekona Izbe o ich stusznosci i da faktyczng mozliwos¢ ich weryfikacji w oparciu
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0 dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta nie moze by¢ rozumiana
w ten sposob, iz Odwotujgcy moze poprzestaé na przedstawieniu tezy, ze skoro zaistniaty
podstawy do wszczecia procedury wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie art. 90 ust. la
ustawy Pzp, to znaczy, ze cena ta musi by¢ razgco niska, przerzucajagc ciezar dowodu na
Przystepujgcego. Tymczasem z takg sytuacjg mamy do czynienia na gruncie rozpoznawanej
sprawy - Odwotujgcy poprzestat na argumentacji, iz ,zaoferowanie ceny o 33% nizszej od
Sredniej wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu musi stanowi¢ podstawe do uznania, iz
cena Przystepujgcego jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu kosztéw prac,
zaktadajgcg wykonanie zamodwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow” i pomimo, ze znat
ceny zaoferowane przez Przystepujgcego za wykonanie prac projektowych i poszczegdinych
zakreséw robét (drogowych — z rozbiciem na kilka pozycji, mostowych), nie przedstawit
jakichkolwiek wywoddw majgcych potwierdza¢ powyzszg teze. Podkresli¢c nalezy, iz sam
fakt, ze cena oferty odbiega od wartosci szacunkowej lub $redniej arytmetycznej wszystkich
ofert 0 co najmniej 30%, obligujgc Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasnien ceny
oferty, nie jest rbwnoznaczny z tym, ze oferta zawiera razgco niskg cene, a co najwyzej

rodzi¢ moze takie podejrzenie.

W ocenie Izby Odwotujgcy, pomimo, ze nie znat tresci wyjasnien Przystepujgcego
w zakresie razgco niskiej ceny z uwagi na ich utajnienie, to jednak w oparciu o zestawienie
cenowe zatgczone do oferty Przystepujgcego miat mozliwos¢ przynajmniej na tyle
skonkretyzowaé¢ zarzuty odwotania, aby poddaé w watpliwos¢ realnosé i rynkowosé cen
przyjetych przez Przystepujgcego dla poszczegodlnych zakresow robot. Odwotujgcy, znajgc
zestawienie cen, powinien byt przynajmniej przedstawi¢ analize, wskazujgcg dlaczego ceny
podane przez Przystepujgcego nalezy uznaé za nierealistyczne czy nieadekwatne do
zakresu robdt, ktérych dotycza, ktérg lzba mogtaby skonfrontowaé z trescig wyjasdnien
ztozonych przez Przystepujgcego. Odwotujgcy jako profesjonalista i podmiot, ktéry sam
sktadat oferte w przedmiotowym postepowaniu, niewatpliwie posiada wiedze co do istotnych
czynnikdw cenotworczych zwigzanych z realizacjg przedmiotowego zamowienia i byt w
stanie przedstawi¢ argumentacje wskazujgcg dlaczego (przyktadowo) cena za kluczowy
zdaniem Odwotujgcego element zaméwienia, tj. roboty budowlane wykonywane w zakresie
obiektow mostowych, przyjeta przez Przystepujgcego na poziomie 2 703 272,62 zt netto,
stanowi cene razgco niskg, niespotykang na rynku, za ktérg niemozliwe jest zrealizowanie
tych robdét w zakresie, w jakim wymaga tego przedmiot zamodwienia. Odwotujgcy nie
kwestionowat takze od strony merytorycznej przedstawionych przez Przystepujacego na
rozprawie jako dowdd dokumentow, tj. przedmiaru oraz rysunkéw koncepcyjnych
sporzadzonych na potrzeby kalkulacji ceny oferty, jedynie lakonicznie wskazujac, ze nie

zostata w nich przyjeta Zzadna nadzwyczajna technologia wyjasniajgca rozbiezno$¢ pomiedzy
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ceng Przystepujgcego a pozostatych wykonawcow. Powyzsze nie moze by¢ uznane za
wystarczajgce, skoro, Odwotujgcy nie przedstawit zadnej kontrargumentacji w postaci
danych, kalkulacji czy dowoddw, ktére pozwalatyby poddaé w watpliwosé realnos¢ przyjetej

przez Przystepujacego ceny za realizacje przedmiotu zamdéwienia.

Nie stanowi w ocenie Izby takze argumentu wskazujgcego na razgco niskg cene oferty
Przystepujgcego fakt, ze Przystepujacy powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego
(Probudowa A. D.), ktéry posiada udziaty w spétce partnera Konsorcjum Przystepujgcego —
Probudowa.com Sp. z o.0. Dziatania takie co do zasady sg dopuszczalne na gruncie
obowigzujgcych przepisdw, wykonawcy mogg wskazac¢ jako podwykonawcéw, czy tez
powotac sie na zasoby takze tych podmiotow, z ktérymi sg powigzani czy z ktorymi tgczg je
inne relacje handlowe. Wywodzenie wytgcznie na podstawie tej okolicznosci tezy, ze oferta
ww. podmiotu na realizacje robét mostowych nie bedzie zawieraé ceny rynkowej stanowi
tylko przypuszczenie, ktére nie zostato przez Odwotujgcego niczym poparte. Co istotne,
Odwotujgcy miat swiadomos$¢, ze Przystepujgcy okreslit cene za roboty mostowe na kwote
2703 272,62 zt netto (a jak podnosit na rozprawie — podejrzewat takze, ze kwota wskazana
w ofercie podwykonawcy Probudowa A. D. oscyluje w granicach kwoty podanej w ofercie na
te cze$¢ zamoéwienia), amimo tego nie wskazat Zzadnej argumentacji majgcej
uprawdopodabniac, ze realizacjg rob6t mostowych objetych przedmiotem zaméwienia za te
cene nie jest mozliwa. Z jednej strony Odwoltujgcy wywodzit zatem, ze fakt istniejgcych
powigzan moze $wiadczy¢ o nierynkowosci oferowanej za ten zakres robét ceny, a z drugiej
strony tezy tej nie popart zadnymi szczegotowymi twierdzeniami czy dowodami, ktére na takg
nierynkowos¢ by wskazywaty, pomimo iz znat warto§¢ robot mostowych wskazang
w zestawieniu cenowym przez Przystepujgcego. Izba potwierdzita ponadto w dokumentach
zamoéwienia prawdziwos¢ twierdzen Przystepujgcego, iz w zakresie robot mostowych
Przystepujgcy do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny zatgczyt oferty dwdch

podmiotéw, ktorych wartos¢ przedstawiata sie na zblizonym poziomie.

W konsekwencji nie sposob uznac takze za zasadny zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp (zarzut nr 3 odwotania), zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zarzut ten Odwotujgcy opierat wytacznie na okolicznos$ci, ze oferta
firmy Probudowa A. D. na realizacje zakresu zamdwienia obejmujgcego roboty mostowe nie
miata ceny wystepujgcej na rynku, ktéra to okoliczno$¢ nie zostata przez Odwotujgcego w
zaden sposéb uwiarygodniona, co omowiono powyzej. Uzupetniajgco zauwazy¢ nalezy, iz do
stwierdzenia, ze zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, niezbedne jest
wykazanie, ze dane zachowanie nalezy zakwalifikowa¢ jako konkretny delikt ujety w

rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo delikt nieujety w tym rozdziale,
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lecz odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy. Odwotujgcy w uzasadnieniu
odwofania wskazat na art. 15 ust. 1 u.z.n.k., niemniej nie rozwingt swojej wypowiedzi pod
katem wykazania przestanek, o ktorym mowa w tym przepisie, a ktore muszg zaistnie¢
kumulatywnie. Dla wypetnienia dyspozycji tego przepisu niezbedne jest dokonanie
sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztow ich wytworzenia, przez co dochodzi do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to musi mie¢ za
swoj cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Odwotujgcy do ww. przestanek nie odnidst sie w
zaden sposob, przy czym ciezar wykazania, ze ziozenie oferty przez Przystepujacego
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, spoczywat na Odwotujgcym, zgodnie z o0golng

zasadg wynikajgca z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie w zakresie skierowanym do
rozpoznania podlega oddaleniu i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: .....cciiiiiiiiiiii e

19



