Sygn. akt: KIO 2673/18
WYROK

z dnia 17 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 14 stycznia 2019 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 grudnia 2018 r. przez wykonawce Bilfinger
Industrial Services Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego PGE Energia Ciepla

S.A. z siedzibg Warszawie

przy udziale wykonawcy ERBUD INDUSTRY POMORZE spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r.,
poz. 1579, 2018) - oferty wykonawcy ERBUD INDUSTRY POMORZE spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku, ujawnienie ztozonego przez
ww. wykonawce Katalogu operacji remontowych oraz powtérzenie czynnosci badania
i oceny ofert;
Pozostate zarzuty odwotania uznaje za niezasadne;
3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg
Warszawie i
3.1.  Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt. 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Bilfinger Industrial Services Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



3.2. Zasgdza od zamawiajgcego PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg Warszawie na
rzecz wykonawcy Bilfinger Industrial Services Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiieins



Sygn. akt KIO 2673/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — PGE Energia Ciepta S.A. z siedzibg Warszawie - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.
Przeglady, konserwacje i ustugi utrzymania ruchu urzadzen i instalacji elektroenergetycznych
w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze w EC Gdansk i EC Gdynia, nr postepowania
1001039500. Postepowanie zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 lipca 2018 r., za numerem 2018/S 138-316370.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579, 2018

zwanej dalej ,ustawg pzp”).

W dniu 28 grudnia 2018 r. odwotanie wnidst wykonawca Bilfinger Industrial Services
Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie — dalej Odwotujgcy.

Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez ERBUD INDUSTRY Pomorze Sp. z 0.0.
Z siedzibg w Gdansku - dalej Erbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp oraz art. 90

ust. 3 ustawy pzp, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Erbub na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp, pomimo ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji przez zanizenie kosztéw

w jednej z czeSci zamowienia przenoszac te koszty do innych czesci,
3. zaniechaniu odtajnienia czesci oferty ztozonej przez Erbud, tj. naruszenie:

a) art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy przez zaniechanie ujawnienia

informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. katalogu operacji remontowych,

b) art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. 2018 r, poz. 419 ze zm., dalej uznk) przez
zaniechanie ujawnienia wskazanych powyzej czesci oferty bazujgce na uznaniu, ze informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz wyjasnienia ztozone wraz z ofertg wystarczajgco
dokumentujg, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Erbud, jak tez, ze podjeto

wystarczajgce srodki dla zachowania ich w poufnosci’

a w konsekwencji



4. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy pzp poprzez wybor oferty najkorzystniejszej, ktéra nie

powinna by¢ oceniana w kryteriach oceny ofert.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 19 grudnia 2018 r.;
2) odrzucenia oferty Erbud na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy pzp;

3) odtajnienia katalogu czynnos$ci remontowych w ofercie Erbud,;

4) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

5) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat do
wyjasnienia ceny oferty wykonawce Erbud i wskazat przy tym, ze istotne dla niego jest
udzielenie wyjasnien dotyczgcych ,wyliczenia ceny i kosztu zatrudnienia” oraz zatgczenie
dowodow potwierdzajgcych wyjasnienia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze cena ofertowa byta
obliczana dla celow wyboru oferty najkorzystniejszej. Umowa za$ rozliczana jest zgodnie
z faktycznie wykonanymi czynnosciami wedle stawek okreslonych w ofercie. Tym samym dla
okreslenia czy doszto do ziozenia ceny nierealnej - czyli niewystarczajgcej na pokrycie
kosztow wykonania Umowy niezbedne jest zbadanie czesci sktadowych ceny. Dlatego tez
Zamawiajgcy zwracajgc sie o0 wyjasnienie wysokos$ci ceny prosit o wskazanie podstaw
i dowodéw na wyliczenie ceny i kosztu zatrudnienia (znaczgca cze$¢ kosztu to koszt
wykwalifikowanych pracownikédw wykonujgcych ustugi w obiektach Zamawiajgcego).
W odpowiedzi na wezwanie Erbud powotat sie jedynie na zawartg kilka lat temu umowe
utrzymaniowg - stwierdzajac, ze stawki w ofercie sg takie same jak w obecnie realizowane;j
umowie. Co istotne Erbud nie przedstawit zadnych informacji ani dowoddéw na potwierdzenie
w jaki sposdb cena byta wyliczona, jakie czynnosci i w jaki sposéb byly wyceniane oraz jakie
koszty zatrudnienia zostaty przyjete. Pismo w istocie nie zawiera zadnej informacji
o skfadnikach cenotwérczych i sposobie ich wyliczenia, odwotuje sie jedynie do istniejgcej
umowy, pomijajac zupetnie tres¢ wezwania. Przekazane wyjasnienia sg wiec w ocenie
Odwotujgcego, niewystarczajgce do stwierdzenia, ze przyjete ceny jednostkowe sg adekwatne
do zakresu prac udzielanych przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy
wymagat zatgczenia do oferty wycenionego Katalogu Operacji Remontowych, ktéry w istocie
okresla ceny jednostkowe ryczattowe, zgodnie z ktérymi odbywa sie rozliczanie prac
realizowanych w ramach zawartej Umowy (tak par 4.2.1 wzoru Umowy). Katalog ten zawiera
652 pozycje, w ktorych opisano poszczegodlne czynnosci do wykonania. Kazdy wykonawca
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miat wyceni¢ czynnosci wedle wiedzy i doswiadczenia, z uwzglednieniem ich pracochtonnosci,
zaangazowania personelu oraz cen rynkowych. Erbud powotat sie za$ na zawartg
z Zamawiajgcym w 2015 r. umowe na ustugi utrzymania ruchu, przegladow i konserwacji oraz
zatgczyt tabele cen jednostkowych obowigzujgce po waloryzacji dla tej umowy. Tabele te
obejmujg jedynie ok. 230 pozycji (nie za$ 652 jak w prowadzonym postepowaniu), dodatkowo
pozycje te nie odpowiadajg opisom w Katalogu Operacji Remontowych obowigzujgcym
w postepowaniu - nie sg wiec adekwatne dla prowadzonego postepowania. Takie informacje
w istocie w zaden sposob nie potwierdzajg, ze dla wyceny prac objetych ofertg przyjeto realng
pracochtonnos¢, stawke wynagrodzenia specjalisty oraz ceny rynkowe. W zaden tez sposob
nie mozna z nich wywie$¢, ze mozliwe jest wykonanie zamdwienia za cene wskazang w ofercie
- brak bowiem petnego zakresu prac oraz wskazania jakichkolwiek czynnikdéw ksztattujgcych
ceny jednostkowe na odpowiednim poziomie. Ponadto w wyjasnieniach brak jakiegokolwiek
odniesienia do poziomu cen materiatdw pomocniczych (ktére winny by¢ wliczone w ceny
ryczattowe z Katalogu Operacji Remontowych), jak tez poziomu wynagrodzenia oséb. W 2018
r. nastgpit zas znaczgcy wzrost poziomu wynagrodzen, co zwigzane jest brakiem pracownikéw

na rynku (potwierdza to najnizsza stopa bezrobocia w Polsce od 1990 r.).

Osobng kwestig jest wycena jednej z pozycji wymaganych przez Zamawiajgcego f{j.
kosztu dyzuru domowego pracownikéw. Dane z tabeli formularza 2.5. wykonawca podstawiat
do wzoru na obliczenie ceny: Co =(0,30 x ICNW) + (0,20 x ICWS) + (0,35 x 48 x CD) + (0,15
x 1000 x ZCRB). Jak wynika ze wzoru kazdemu sktadnikowi zostata nadana odpowiednia
waga. Dla sktadnika cenowego koszt dyzuru pracownikéw za 1 miesigc waga ta wynosita az
35%. Korzystajgc z takiego uksztattowania wzoru Erbud obnizyt znaczgco stawke za dyzur
domowy, ktéry wedle niego dla 4 pracownikéw przez 1 miesigc kosztuje 14,76 zi, i dzieki temu
uzyskat znaczaco mniejszg kwote w catosci ceny. O ile catkowita réznica pomiedzy cenami
brutto wykonawcéw wynosi 86 064,09 zt, to az 49 345, 63 zt wynosi réznica pomiedzy ofertami
w pozycji koszt dyzuru pracownikéw. Gdyby nie ta rozbieznos¢ w pozyciji, to ceny ofert bytyby
do siebie zblizone, a rdznica nie przekraczataby 37 000 zt. W wyjasnieniach z dnia
3 pazdziernika 2018 r Erbud podnosi, ze dyzur pracownika jest bezptatny - nie generuje
zadnych kosztow. Z takim stwierdzeniem nie mozna sie zgodzi¢, gdyz przeczy ono
powszechnie obowigzujagcym przepisom prawa, zapisom SIWZ, jak tez dos$wiadczeniu
zyciowemu. Analizujgc zapisy SIWZ nalezy podniesc¢, ze specyfikacja techniczna (stanowigca
opis przedmiotu zamoéwienia) okresla w pkt 1.1.15 organizacja dyzurow wykonawcy obowigzek
zapewnienia dyzurow. Zgodnie z tymi postanowieniami wykonawca ma obowigzek
zapewnienia dyspozycyjnosci 2 brygad w ilosci po 2 pracownikéw. Jednoczes$nie z pkt 1.1.14

organizacja prac w trybie awaryjnym wynika, ze wykonawca w przypadku stwierdzenia
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i zgtoszenia przez Zamawiajgcego usterki zapewnia stawienie sie pracownikéw w obiektach
Zamawiajgcego w przeciggu 2 godzin od momentu powiadomienia. Ten krétki czas reakcji
wymaga ograniczenia swobody pracownikow petnigcych dyzury. Nie jest nigdzie przesadzone,
ze dyzury te bedg petnione w domu - jezeli pracownik nie ma miejsca zamieszkania
odpowiednio blisko - tak aby w przeciggu 2 godzin dotrze¢ do Elektrocieptowni Gdansk lub
Elektrocieptowni Gdynia, to dyzur bedzie petniony w miejscu wskazanym przez pracodawce.
A tylko w przypadku, gdy po pierwsze dyzur jest wykonywany w domu, po drugie w czasie
dyzuru nie nastgpita jakakolwiek potrzeba wykonania pracy, mozna uzna¢, ze pracownikowi
nie jest nalezne wynagrodzenie. Przyjecie obu tych zatozen jest nierealistyczne. Wnioskujgc
ponownie z samych postanowien SIWZ - Zamawiajgcy, ktéry jest wilascicielem i zarzadza
obiektem, na ktérym wykonywane sg ustugi przyznat wage cenowg az 35% cenie za petnienie
dyzuru domowego. Gdyby mozliwe byto przyjecie ze dyzur petniony jest bezptatnie, to mamy
do czynienia z btedem w uksztattowaniu postanowien SIWZ. Takie postanowienia byiby
bowiem nieodpowiednie do zakresu prac zlecanych. W jakim celu miatyby byé poréwnywane
oferty cenowe za swiadczenia, ktére sg bezptatne? Zamawiajgcy jednakze nie popetnit btedu
w SIWZ, gdyz na etapie jej sporzadzania doskonale zdawat sobie sprawe, ze dyzury sa
obcigzeniem dla pracownikdw, a wiec muszg rodzi¢ koszty po stronie pracodawcy.
Zamawiajgcy nadajgc takg wage cenie za swiadczenie dyzuru byt wiec swiadomy tego, ze jest
to Swiadczenie ucigzliwe dla wykonawcy i rodzgce po jego stronie koszty. Wychodzgc od
powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa pracy nalezy zauwazy¢, ze: 1) regulacje art.
151 ®° kodeksu pracy odnoszace sie do dyzuru sg umieszczone w jednostce odnoszgce;j sie do
pracy w godzinach nadliczbowych, 2) co do zasady za czas petnienia dyzuru pracownikowi
nalezy sie rekompensata w postaci czasu wolnego od pracy lub w przypadku braku mozliwosci
udzielenia czasu wolnego wynagrodzenie obliczane zgodnie z osobistym zaszeregowaniem
pracownika (gdy nie okreslono stawki godzinowej lub miesiecznej - 60% wynagrodzenia
pracownika), 3) w przypadku gdy dyzur petniony jest w domu (przez co orzecznictwo rozumie
miejsce zamieszkania pracownika, a nie jego miejsce tymczasowego pobytu) - pracownikowi
nie przystuguje osobne wynagrodzenie za czas dyzuru, jednakze: a) po pierwsze przystuguje
mu wynagrodzenie za czas pracy (jezeli Swiadczy on prace w czasie dyzuru), b) po drugie
stosuje sie w kazdym przypadku przepisy o dobowym i tygodniowym odpoczynku (o ktérym
mowa w art. 132 i 133 k.p.). Pracownikowi przystuguje w kazdej dobie prawo do co najmniej
11 godzin nieprzerwanego odpoczynku, zas w kazdym tygodniu - prawo do co najmniej 35
godzin nieprzerwanego odpoczynku, obejmujgcego co najmniej 11 godzin nieprzerwanego
odpoczynku dobowego. Jezeli zatem - przyktadowo - pracownik pracowat danej doby przez 8

godzin, to z uwagi na jedenastogodzinny odpoczynek nie moze dyzurowac dtuzej niz przez 5
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godzin. Jak wynika z powyzszego nie jest mozliwe uznanie, ze dyzur na drugiej i trzecigj
zmianie oraz w dni $wigteczne i wolne od pracy kosztuje wykonawce dla 4 oséb jedynie 12
ztotych miesiecznie - czyli 3 zt na osobe miesiecznie. Taka stawka nie pokrywa w zadnym
przypadku kosztow wykonawcy - nie sposob utrzymaé za nig chociazby telefondw, w jakie
muszg byé wyposazeni pracownicy pozostajgcy na dyzurze domowym czy tez kosztéw osoby,
ktora planuje grafik dyzuréw. Koszt dyzuru domowego powinien pokryC rowniez koszty
dojazdu pracownikdbw w przypadku zgtoszenia usterki do obiektow Zamawiajgcego.
Wykonawca obowigzany jest przestrzega¢ przepiséw prawa pracy - jezeli wiec planuje
wykorzystanie do dyzuréw domowych oséb, ktore juz Swiadczyly prace na pierwszej zmianie,
to jest ograniczony w liczbie godzin dyzuréw danej osoby ze wzgledu na wspomniane powyzej
prawo do wypoczynku. Nie jest mozliwe wiec zapewnienie w wystarczajgcym wymiarze
dyzurow przy wykorzystaniu jedynie pracownikow juz swiadczgcych prace na obiekcie
w ramach pierwszej zmiany. Niezbedne jest zatrudnienie dodatkowych oséb (nawet
W niepetnym wymiarze czasu pracy). Wszystkie te elementy skfadajg sie na koniecznosc
uwzglednienia dodatkowego kosztu petnienia dyzuréw domowych. Tymczasem Erbud wprost
przyznaje, ze kosztéw takich nie uwzglednit. Nalezy tez podkresli¢, ze Erbud nie przedstawit
zadnych dowoddéw na to, ze jego pracownicy mogg wykonywac¢ dyzury w domu. W tej wiec
istotnej czesci skladowej ceny oferty (ktorg tak wiasnie zdefiniowat Zamawiajgcy)
przedstawiona cena jest nierealistyczna i nie wystarcza na pokrycie kosztu dyzuru domowego.
Reasumujgc - zgodnie art. 90 ust 2 ustawy pzp w przypadku wszczecia procedury wyjasnien
ceny razgco niskiej, to na wezwanym wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny. W przypadku wezwania Erbud nie sposob uznaé, ze wykonawca
ciezarowi dowodu sprostat. Nie przedstawit on bowiem wiarygodnych wyjasnien i dowodéw,
ze zaoferowane ceny odpowiadajg kosztom wykonania prac objetych zamdwieniem. Wrecz
przeciwnie - lakoniczne wyjasnienia potwierdzaja, ze czes¢ kosztow nie zostata uwzgledniona
w cenie ofertowej. Wykonawca nie podotat wyjasnieniom dotyczgcym wszystkich czesci
sktadowych ceny, a w szczegdlnosci ceny za dyzur pracownikéw wykonawcy. Powotat sie na
wyrok KIO z dnia 31 maja 2017 r., sygn. akt KIO 1001/17.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy pzp Odwotujgcy
podkreslit, ze Erbud przyjmujac, ze nie ma kosztéw w pozycji dotyczgcej dyzurow pracownikow
musiat przenie$¢ te koszty do innych pozycji. Cel takiego dziatania jest oczywisty - w ten
sposOb mozna obnizy¢ cene catkowita, korzystajgc z wzoru na obliczenie ceny ofertowej, ktory
cenie dyzuru przypisywat udziat w cenie catkowitej w wysokosci az 35%. W ten sposob
wykonawca uzyskuje nieuczciwie przewage nad konkurencjg - gdyz wlicza koszty swiadczenia

ustug w inne pozycje. Podobny zabieg zostat zastosowany przy wycenie pozycji nr 1 z Tabeli
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(suma cen najczesciej wykonywanych operaciji z Tabeli Katalog Operacji Remontowych), ktory
réwniez ma przez Zamawiajgcego przypisang wage 30% w stosunku do pozycji nr 2 czylisuma
wszystkich cen z Tabeli KOR ktérej Zamawiajgcy przypisat nizszg wage tj. 20%. Ztozenie
oferty zawierajgcej cene sktadowg niepokrywajacg wszystkich kosztéw realizacji zamowienia
oraz przerzucenie jej kosztu do innych sktadowych w celu uzyskania lepszego wyniku
matematycznego ze wzgledu na zastosowang przez Zamawiajgcego formute matematyczng
nalezy zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Podobnie zanizenie cen w pozycji 0 wyzszej wadze kosztem pozyciji
Z nizszg wagg (w sposob odbiegajgcy od faktycznego kosztu czynnosci) ma na celu
zaburzenie uczciwej konkurencji. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 29 kwietnia 2010 r.,
KIO/UZP 610/10, wyrok SA w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2013 r., | ACa 1173/12, wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 kwietnia 2013 r., | ACa 1040/12, oraz wyrok SN z 25
pazdziernika 2012 r., | CSK 147/12. Obliczenie cen skltadowych w sposéb, w jaki uczynit to
Erbud ma na celu jedynie uzyskanie przewagi z wykorzystaniem wzoru matematycznego dla
obliczenia ceny oferty. Dziatanie takie falszuje rzeczywisty rozktad cen majac na celu

uzyskanie nieuczciwej przewagi konkurencyjnej.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy pzp Odwotujgcy
wskazat, ze Wykonawca Erbud zastrzegt w ofercie wypetniony Katalog czynnosci
operacyjnych - a wiec de facto ceny jednostkowe zgodnie z ktérymi rozliczana bedzie zawarta
umowa w sprawie zamowienia publicznego. Zastrzezenie to jest nadmierne, a w kontekscie
powyzej podniesionych argumentéw dotyczgcych razgco niskiej ceny nalezy zatozy¢, ze jest
dziataniem celowym ukierunkowanym na brak mozliwosci analizy cen przez innych
wykonawcow oraz wykazania ze ceny te sg razgco niskie. Odwotujacy podniést, ze
Zamawiajgcy przygotowat Katalog czynnos$ci operacyjnych i zatgczyt jego wzér do SIWZ.
Wykonawcy byli zobowigzani do wypetnienia tego katalogu w taki sposob, ze wyceniali kazdg
z pozycji. Nie byli zobowigzani do podawania jakichkolwiek informacji technicznych, czy tez
organizacyjnych w Katalogu czynnosci operacyjnych, a jedynie do podania cen dla kazdej
z pozycji. Katalog ma wiec charakter cennika - zestawienia cen czynnosci okreslonych przez
Zamawiajgcego. Tym samym nie sg prawdziwe twierdzenia Erbud ztozone w ofercie jakoby
wypetniony Katalog zawierat tajemnice przedsiebiorstwa. Erbud m.in. stwierdza, ze
.informacje techniczne zawierajg rozwigzania techniczne, organizacyjne i realizacyjne
opracowane bezposrednio na potrzeby realizacji wykonania tego zamowienia i stanowig
w istocie zastosowanie w praktyce wypracowanego od lat unikalnego know-how
przedsigbiorstwa Wykonawcy”. Stwierdzenie to jest nieprawdziwe - nie mozna odczytac

jakiegokolwiek know-how z cen jednostkowych poszczegdlnych czynnosci okreslonych przez
8



Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujagcy dodat, ze ustawa pzp w sposob wyrazny stanowi o braku
mozliwosci zastrzezenia ceny oferty - a z tym w istocie mamy do czynienia w ofercie Erbud.
Ponadto w uzasadnieniu zastrzezenia, ze informacje zawarte w Katalogu operacji
remontowych stanowig tajemnice przedsiebiorstwa brak jakichkolwiek wiarygodnych
dowodow na potwierdzenie istnienia tejze tajemnicy. Wykonawca napisat jedynie pot strony
gotostownych stwierdzen jakoby informacje o cenach stanowity jego tajemnice. Jak podkresla
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej gotostowne wyjasnienia bez dowodow prowadzg do
wypaczenia idei jawnosci postepowania (takie stanowisko np. w Wyroku z dnia 8 pazdziernika
2010 r. sygn. akt: KIO 2079/10, Wyroku z dnia 12 maja 2017 r. sygn. akt: KIO 542/17, Wyroku
z dnia 26 kwietnia 2017 r. sygn. akt: KIO 703/17, Wyroku z dni 10 marca 2016 r. sygn. akt:
KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16 KIO 228/16.) Erbud nie podaje tez jakichkolwiek
informaciji, w jaki sposéb dba o zachowanie poufnych rzekomo informacji w tajemnicy - jakie
to srodki stosuje i podjgt dla utrzymania ich poufnosci. Tym samym sama okolicznosé¢ braku
wykazania przez Erbud konkretnych, niezbednych dziatan, jakie wykonawca ten podijat w celu
zachowania poufnosci informacji, popartego odpowiednimi $srodkami dowodowymi powinna
przesgdzaé o braku skutecznosci zastrzezenia poufnosci informacji. Spetnienie juz tylko tej
przestanki powoduje niemoznos¢ dokonania pozytywnej kwalifikacji normatywnej informacji
jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk. Tym
samym Zamawiajgcy nie powinien uzna¢ wykazania istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa za
wiarygodne i odtajni¢ ztozony Katalog czynnosci operacyjnych. Ujawnienie zas umozliwitoby
wykazanie, ze zastosowane ceny zostaly dopasowane do wag wzoru matematycznego

obliczenia ceny oferty i nie majg pokrycia w faktycznych kosztach wykonywania ustug.

W dniu 14 stycznia 2018 r. na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie
i wniost o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi przedstawit uzasadnienie faktyczne

i prawne swojego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca ERBUD INDUSTRY POMORZE spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku. Na rozprawie, jak réwniez w ztozonym pismie
procesowym przedstawit uzasadnienie faktyczne iprawne swego stanowiska i wniost

0 oddalenie odwofania.



Izba ustalita, co nastepuje:
W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat
uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, Ze nie zaistniaty przestanki okreslone w art. 189 ust. 2

ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Odnoszgc sie do podniesionego przez Zamawiajgcego wniosku o nierozpoznawanie zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy pzp oraz
art. 8 ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk jako zarzutu wniesionego po terminie,
Izba stwierdzita, ze wniosek nie zastuguje na uwzglednienie. Izba ustalita, ze Katalog operac;ji
remontowych zostat zatgczony do oferty wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zaznaczenia jednak wymaga, ze okolicznos¢ iz Zamawiajgcy po otwarciu
ofert udostepnit w czesci jawnej oferty na platformie internetowej nie potwierdza, iz réwniez
w tym dniu Zamawiajgcy zakohczyt proces badania oferty Wykonawcy Erbud pod wzgledem
prawidtowosci dokonanego zastrzezenia. W dokumentacji postepowania brak jest pisma, czy
protokotu z zebrania Komisji przetargowej, z ktdrego wynikatoby, ze Zamawiajgcy uznat
dokonane zastrzezenie za zasadne. Z wiadomosci e-mail okazanej Izbie na rozprawie przez
Odwotujgcego wynika, ze Odwotujgcy w dniu 24 grudnia 2018 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego
0 udostepnienie oferty Wykonawcy Erbud oraz prowadzonej z Wykonawcg korespondencii.
Dokumenty zostaty udostepnione w dniu 27 grudnia 2018 r. poza Katalogiem operacji
remontowych, a zatem dopiero tego dnia Wykonawca powzigt wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe podniesienia zarzutu niezasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 182 ust. 3 ustawy pzp, odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone w ust. 1 i 2 wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych wartosé jest rowna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 - w terminie
10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto
powzig¢é wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Majgc na
wzgledzie powyzsze lzba uznata, ze odwofanie w zakresie podniesionego zarzutu zostato

ztozone w ustawowym terminie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy
pzp.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie zgtoszone przez wykonawce ERBUD INDUSTRY
POMORCZE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku spetniato wymogi

formalne okreslone w art. 185 ust. 2 ustawy pzp, zas Wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
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rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym wykonawca ERBUD
INDUSTRY POMORCZE spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdansku stat
sie uczestnikiem postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Izba dopuscita dowody z catosci dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotanie
wraz z zatgcznikami, odpowiedZ na odwotanie wraz z zatgcznikami, zgtoszenie przystgpienia
wraz z zatgcznikami, pismo procesowe Przystepujgcego oraz dowody ziozone przez

Zamawiajgcego na rozprawie.
Na podstawie tych dokumentéw, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia,

stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy pzp zastugiwat na

uwzglednienie.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt 2.1. SIWZ IDW Przedmiotem zamowienia jest realizacja Przegladow,
konserwacji i ustug utrzymania ruchu urzgdzen i instalacji elektroenergetycznych w PGE
Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze w EC Gdansk i EC Gdynia zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia zawartym w Czesci Il i lll SIWZ. Przedmiot zamoéwienia obejmuje
w szczegdlnosci: przeglady oraz prace konserwacyjne, pomiarowe i serwisowe (usuwanie
awarii I usterek), wykonywane w celu utrzymania ruchu urzgdzen, instalacji i sieci
elektroenergetycznych, znajdujgcych sie na terenie PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat
Wybrzeze w EC Gdarisk i EC Gdynia.

W pkt 2.14. SIWZ IDW Zamawiajgcy okreslit, ze wymaga zatrudnienia na podstawie umowy
0 prace przez wykonawce Ilub podwykonawce 0sO0b wykonujgcych wskazane ponizej
czynnoSci w trakcie realizacji zamdwienia na ustugi lub roboty budowlane: Wszystkie prace
wyszczegolnione w Katalogu Operacji Remontowych oraz prace rozliczane na podstawie

kosztorysu powykonawczego.

Zgodnie z pkt 13.1. i 13.2. SIWZ IDW: 13.1. Wykonawca w Formularzu 2.1. ,Oferta” okre$li
fgczng cene oferty brutto za realizacje catego przedmiotu zamowienia. tgczna cena oferty
brutto musi zawierac wszystkie elementy zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. 13.2.

Wartosc¢ oferty brutto podana w Formularzu 2.1. ,Oferta’, obejmuje wszelkie koszty zwigzane
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Z realizacjag umowy, z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug VAT, innych opfat

i podatkow oraz kosztow ponoszonych przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg umowy.

W pkt 14 SIWZ IDW Zamawiajgcy dokonat OPISU KRYTERIOW WYBORU | SPOSOB
OCENY OFERT w nastepujgcy sposob: 14.1. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty Zamawiajgqcy stosowac bedzie nastepujgce Kryteria oceny ofert: 1)Cena - 100% Ad. 1)
Kryterium oceny Ofert bedzie Cena oferty wyliczona w oparciu o wagi poszczegolnych
elementéw sktadowych, jako wyceny za prace objete niniejszym postepowaniem: znaczenie
100%, a punkty za kryterium cena bedg obliczane wedfug nastepujgcego wzoru: P =
[Cmin/Co] x 100 x W% Gdzie: P - liczba punktow przyznanych ocenianej ofercie, Cmin —
najnizsza cena brutto zaoferowana w postepowaniu, Co —cena brutto rozpatrywanej oferty,

W — waga kryterium; Cmin lub Co liczone bedg wg nastepujgcego wzoru:
Co =(0,30 x 2CNW) + (0,20 x 2CWS) + (0,35 x 48 x CD) + (0,15 x 1000 x >CRB)

Gdzie: 2CNW - Suma cen najczesciej wykonywanych operacji z tabeli Katalog Operacji
Remontowych — Suma Operacji najczesciej wykonywanych - Zatgcznik 2.4 kolumna F; 2CWS
- Suma wszystkich cen z tabeli Katalog Operacji Remontowych — Suma wszystkich operacji -
Zafgcznik 2.4 kolumna G; CD - Koszt Dyzuru pracownikow za 1 miesigc — okreS$lony
w zatgczniku 2.6 punkt 4; 2CRB - Suma stawek roboczogodzin okre$lonych w zatgczniku 2.6

punkt 1.

Zgodnie z pkt 17.2. Umowa zostanie zawarta na warto$¢ wskazang przez Zamawiajgcego
w dniu otwarcia ofert jako kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
realizacji prac w okresie 48 miesiecy. Kwota ta bedzie stanowi¢ maksymalne nominalne
zobowigzanie Zamawiajgcego. Jednocze$nie Zamawiajgcy informuje, ze ostateczna wartoSc
wynagrodzenia umownego stanowi¢ bedzie sume wartosci wynagrodzenn za faktycznie
zrealizowane przez Wykonawce i odebrane przez Zamawiajgcego Prace Utrzymaniowe

W OKresie obowigzywania umowy.

W Formularzu 2.4. Zamawiajacy wskazat m.in. 1. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu
umowy jest oparte o Katalog Operaciji Remontowych oraz za stawki roboczogodziny za prace
nie ujete w Katalogu Operacji Remontowych. Warto$¢ wynagrodzenia umownego stanowic
bedzie suma wartosci prac faktycznie zrealizowanych przez Wykonawce i odebranych przez
Zamawiajgcego w okresie obowigzywania umowy. 2. Ceny podane w Katalogu Operacji
Remontowych oraz cena roboczogodziny wraz z narzutami dla prac rozliczanych na podstawie
kosztorysu, powinny zawierac niezbedne do realizacji zadania koszty w tym koszty materiatow

pomocniczych. 3. Rozliczenie wykonanych prac bedzie odbywato sie w oparciu nastepujgce
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elementy: a) Ceny okre$lone w Katalogu Operacji Remontowych, b) Kosztorysy, oparte
o katalogi KNR, ZKNC, ZRE, KSNR, KNC i stawki roboczogodziny wraz z narzutami
okreslonymi dla poszczegolnych rodzajow robot i zakupow w Zatgczniku: Wykaz cen Stawek
i wskaznikow do kalkulacji prac nie ujetych w Katalogu Operacji Remontowych. 4.
Wynagrodzenie za prace wykonywane na Il i Ill zmianie w dni robocze oraz prace realizowane
w dni ustawowo wolne od pracy (do godziny 6:00 pierwszego dnia roboczego) rozliczane bedg
zgodnie z ponizszymi wzorami: a) prace rozliczane wedftug cen z Katalogu Operacji
Remontowych - Zatgcznik nr 2.4; Wj = K *) Kj Gdzie: Wj - wartosc prac rozliczanych w oparciu
tabele cen jednostkowych, K - wspoéfczynnik uwzgledniajgcy zwiekszenie wynagrodzenia
W zwigzku z pracg na Il i Ill zmianie oraz w dniach wolnych od pracy. Zamawiajgcy ustalit
warto$¢ wspodfczynnika na 1,2. Kj - jednostkowy koszt operacji z Katalogu Operacji
Remontowych z Zatfgcznika nr 2.4. b) prace rozliczane na podstawie kosztorysu — stawki
Z zatgcznika Zatgcznik nr 2.6; Wr = K * Kr * Cn Gdzie: Wr — wartos¢ prac dla prac
kosztorysowych, K - wspétczynnik uwzgledniajgcy zwiekszenie wynagrodzenia w zwigzku
Z pracg na Il i lll zmianie oraz w dniach wolnych od pracy. Zamawiajgcy okre$la wspofczynnik
K na poziomie 1,2. Kr - koszt roboczogodziny z Zatgcznika nr 2.6 dla prac rozliczanych na
podstawie kosztorysu, Cn - czas pracy na Il i lll zmianie w dni wolne od pracy do pierwszego
dnia roboczego do godziny 6:00. 5. Dziatania Wykonawcy po zgfoszeniu przez Zamawiajgcego
koniecznosci wykonania prac. Przystgpienie do usuwania usterek limitujgcych, nastapi nie
pdézniej niz 2 godziny od godziny ich zgtoszenia przez Zamawiajgcego lub w obustronnie
uzgodnionym terminie. Przystgpienie do usuwania usterek nielimitujgcych, nastgpi nie pdzniej
niz 2 dni od daty ich zgtoszenia przez Zamawiajgcego lub w obustronnie uzgodnionym
terminie. 6. PfatnoSci bedg dokonywane na podstawie faktur VAT wystawionych za
Zrealizowane | odebrane prace w poszczegdlnych miesigcach kalendarzowych trwania
umowy, obejmujgce wynagrodzenie z tytutu wykonywania biezgcych prac utrzymaniowych
odebranych przez Zamawiajgcego w danym miesigcu, rownych sumie: a) wynagrodzen
ryczaftowych w oparciu o Katalog Operacji Remontowych stanowigcy zatgcznik do Umowy, b)
wynagrodzen wynikajgcych z prac rozliczanych na podstawie kosztorysu powstatego na
podstawie ceny roboczogodzin oraz zaakceptowanej przez Zamawiajgcego rzeczywistej ilosci
roboczogodzin, c) wynagrodzenia za prace sprzetu, d) kosztéw materiatow dostarczonych
i uzytych przez Wykonawce (bez materiatow pomocniczych, ktére sg wliczone w stawke), e)

kosztow dyzurow.

W zatgczniku do SIWZ - Specyfikacja Techniczna Zamawiajgcy wskazat m.in.: 1.1.6. Do
wykonania prac bedgcych przedmiotem umowy Wykonawca skieruje minimum 16

pracownikow w celu realizacji wskazanego przez Zleceniodawce zakresu, zgodnie
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Z zawartymi w umowie wymaganiami dotyczgcymi jakosci i dotrzymania wyznaczonego przez
Zamawiajgcego terminu wykonywanych prac. Przed podpisaniem umowy Wykonawca
przedstawi Zamawiajgcemu listy pracownikéw z podaniem posiadanych przez nich uprawnien,
stosownie do wymagan w zakresie realizowanych prac. Wymagana przez Zamawiajgcego
minimalna ilo$¢ pracownikéw z uprawnieniami kwalifikacyjnymi: a) grupy 1 punkty 1, 2, 3, 4,
7,9, 10 typu ,D”* - 4 osoby, b) grupy 1 punkty 1, 2, 3,4, 7, 9, 10 typu ,E” *- 12 0séb, c) UDT
do obstugi suwnic, wciggarek i wind - 4 osoby, uwaga: mogg to by¢ osoby wymienione
w punkcie a) lub b) *zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Gospodarki, Pracy i Polityki
Spotecznej z dnia 28 kwietnia 2003r. ,W sprawie szczegdtowych zasad stwierdzania
posiadania kwalifikacji przez osoby zajmujgce sie eksploatacjg rzadzen, instalacji i sieci” Dz.
U. Nr 89 poz. 828 z dnia 21 maja 2003. Wszyscy pracownicy przeznaczeni do prac na terenie
Zamawiajgcego powinni posiadac uprawnienia dotyczgce prac utrzymaniowych na
urzgdzeniach i instalacjach w wykonaniu EX. 1.1.10. Wycena prac, Prace bedg rozliczane na
podstawie Katalogu Operacji Remontowych oraz dla prac nieujetych w katalogu, na podstawie
zaakceptowanego przez Zamawiajgcego kosztorysu zgodnie ze stawkami zawartymi
w zatgczniku Stawki i wskazniki do kalkulacji wynagrodzenia. 1.1.13. Organizacja prac w trybie
zwyktym. Zlecanie prac remontowych w trybie zwyktym odbywac sie bedzie na biezgco
(w ramach zaistniatych potrzeb) przez upowaznionych przedstawicieli Zamawiajgcego
w oparciu o biezgcy harmonogram prac utrzymaniowych. Zlecenie prac w trybie zwyktym
zobowigzuje Wykonawce do rozpoczecia prac w obustronnie uzgodnionym terminie.
Wykonawca z jednodobowym wyprzedzeniem uzgodni z Zamawiajgcym liste planowanych na
dzien nastepny polecen, poda imiona i nazwiska kierujgcych zespotami oraz pracownikow
Z wyszczegolnieniem uprawnien. Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zlecania
koniecznych do wykonania prac, ktére nie byty wczes$niej zaplanowane. Prace te zostang
Zrealizowane po uzgodnieniu pomiedzy stronami. 1.1.14. Organizacja prac w trybie
awaryjnym. W przypadku koniecznosci zlecenia prac w trybie awaryjnym, upowazniony
przedstawiciel Zamawiajgcego, powiadomi wyznaczonego pracownika Wykonawcy
0 koniecznosci usuniecia usterki. Zamawiajgcy przedstawi Wykonawcy zakres prac, migjsce
oraz harmonogram robot. Wykonawca jest zobowigzany do stworzenia takiej organizacji
(facznie z dowozem pracownikéw), aby niezaleznie od pory dnia, zapewnic przystgpienie do
usuniecia usterki w przeciggu maksymalnie 2 godzin od momentu powiadomienia przez
upowaznionego przedstawiciela Zamawiajgcego, Ilub w przypadku braku mozliwoSci
przystgpienia do usuniecia usterki, ze wzgledu na ograniczenia zwigzane z ruchem urzgadzen,
w innym uzgodnionym z Zamawiajgcym terminie. Wykonawca dla potrzeb realizacji prac

w trybie awaryjnym zobowigzany bedzie do przedstawienia listy pracownikow upowaznionych
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do odbioru powiadomienia o zaistniatej awarii. Wykonawca bedzie sprawnie i efektywnie
kierowat pracami tak, aby spetnhi¢ wymagania postawione przez Zamawiajgcego w umowie
i zakonczy¢ je w podanym terminie. Sktad brygady musi gwarantowac¢ kompleksowg ustuge
i jak najkrotszy czas naprawy w zadanym zakresie. 1.1.15. Organizacja dyzurow Wykonawecy.
Dyzury domowe polegajg na gotowosSci Wykonawcy do wykonania prac na Il i Ill zmianie oraz
w dni $wigteczne i dodatkowo wolne od pracy. Wykonawca zobowigzany jest: zapewnic
dyspozycyjnoSc dwoch brygad w iloSci po 2 pracownikow (fgcznie 4 pracownikéw), dostarczyc
najpdzniej do ostatniego dnia miesigca N (biezgcego), osobie odpowiedzialnej ze strony
Zamawiajgcego ,Grafik Dyzurow” zawierajgcy: imie i nazwisko, numery telefonéw o0sob
odpowiedzialnych za organizacje i nadzor pracami zwigzanymi z usuwaniem usterek i awarii

w miesigcu N+1 (nastepnego).

We wzorze umowy Zamawiajgcy okreslit m.in.: 4.2. Rozliczanie wykonanych Prac
Utrzymaniowych, prac realizowanych w ramach Zlecen Wykonania Ustugi w ramach Umowy
bedzie sie odbywafto na podstawie kosztorysow powykonawczych na podstawie
i z zachowaniem kolejnosci nastepujgcych cen i stawek: 4.2.1 jednostkowych cen
ryczattowych okreslonych w Katalogu czynnosci, stanowigcym Zatgcznik nr 4 do Umowy; 4.2.2
robocizny i sprzetu z uwzglednieniem kosztow poSrednich i zysku oraz kosztow zakupu
zaakceptowanych przez Zamawiajgcego lub okre$lonych w Zatgczniku Cenowym — Wykaz
Cen — Stawki roboczogodzin, stanowigcym Zatgcznik nr 4a do Umowy oraz naktadoéw
okre$lonych w katalogach KNR, KNC lub innych katalogach norm pracy zaakceptowanych
przez obie Strony w niniejszej Umowie; 4.2.3 cen | stawek rynkowych, ktére bedg
cenami materiatdw i prac z rejonu adekwatnego do lokalizacji Zamawiajgcego, w ktorej
wykonywane sg Prace, okreSlonych w odpowiednich informatorach SEKOCENBUD
w zakresie, w jakim ust. 4.2.1 do 4.2.2 nie majg zastosowania. lub 4.2.4 na podstawie
wystawionych Wykonawcy faktur za czeSci zamienne, materiaty lub ustugi, pod warunkiem, ze
przed realizacjg dostawy lub wykonaniem ustugi Wykonawca przedfozy Zamawiajgcemu do
zatwierdzenia cenniki dostarczanych materiatow, cze$ci zamiennych Ilub ustug. Do
powyzszych cen zostanie doliczony koszt zakupu, o ktérym mowa w zatgczniku 4a.
Postanowienia niniejszego punktu dotyczg tzw. specjalistycznych materiatow, czeSci
zamiennych | ustug, tj. takich, ktére nie sg typowymi, ogolnie dostepnymi pracami lub
dostawami i wymagajg odpowiednich kwalifikacji lub dokumentacji wykonawczej.4.3. Dyzury
domowe bedg rozliczane na podstawie miesiecznego raportu dyzurow domowych petnionych
na polecenie Zamawiajgcego. Podstawe rozliczeri bedzie stanowi¢ stawka ryczaffowa
uwzgledniajgca miesieczny koszt petnienia dyzuréw domowych, okreslona w zatgczniku nr 4a

do Umowy. 4.5. Wynagrodzenie za prace wykonywane w trybie nadzwyczajnym tj. na
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wezwanie w trakcie petnienia dyzuru domowego rozliczane bedg przy zastosowaniu
nastepujgcego wzoru: C_jk=AxC_j gdzie: Cjk — warto$¢ jednostkowej stawki ryczaffowej
w trybie nadzwyczajnym; A — wspofczynnik dla trybu nadzwyczajnego (1,2); Cj — jednostkowa
cena ryczaftowa okreSlona w Katalogu czynnosci lub w Zatgczniku Cenowym — Wykaz Cen —

Stawki roboczogodzin, dla Prac zlecanych w trybie zwyktym.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 28 wrzesnia 2018 r. w postepowaniu wptynety
dwie oferty: oferta Przystepujgcego na cene ofertowg brutto 91 646,32 zt oraz oferta
Odwotujgcego na cene ofertowg brutto: 177 710,77 zt.

W Formularzu 2.5. Zestawieniu cen do obliczenia ceny ofertowej Wykonawcy zaoferowali
nastepujgce ceny: Przystepujacy: Suma cen najczesciej wykonywanych operacji z tabeli
Katalog Operacji Remontowych — Suma Operacji najczesciej wykonywanych - Zatgcznik 2.4
kolumna F: 96 557,46 z! brutto; Suma wszystkich cen z tabeli Katalog Operacji Remontowych
— Suma wszystkich operacji - Zatgcznik 2.4 kolumna G: 212 525,55 zt brutto; Koszt Dyzuru
pracownikéw za 1 miesigc — okreslony w zatgczniku 2.6 punkt 3: 14,76 zt brutto; Suma stawek
roboczogodzin okreslonych w zatgczniku 2.6 punkt 1: 132,84 zt brutto; Odwotujgcy: Suma cen
najczesciej wykonywanych operacji z tabeli Katalog Operacji Remontowych — Suma Operacji
najczesciej wykonywanych - Zatgcznik 2.4 kolumna F: 152 373,63 zt brutto; Suma wszystkich
cen z tabeli Katalog Operacji Remontowych — Suma wszystkich operacji - Zatgcznik 2.4
kolumna G: 264 425,40 zt brutto; Koszt Dyzuru pracownikédw za 1 miesigc — okreslony
w zatgczniku 2.6 punkt 3: 2952,00 zt brutto; Suma stawek roboczogodzin okreslonych
w zatgczniku 2.6 punkt 1: 196,80 zt brutto;

W Formularzu 2.6. Wykaz cen / Stawki i wskazniki do kalkulacji wynagrodzenia nieobjetego
zakresem podstawowym Wykonawcy zaoferowali nastepujace ceny: Przystepujgcy: 1. Stawki
przerobowe brutto (w tym koszty posrednie (Kp) w wysokosci 65% i zysku (Z) w wysokosci
10%) [PLN, bez podatku VAT] dla: Prace warsztatowe stawka 28 zl/rbg. Prace elektryczne
ogolne stawka 40 zl/rbg. Prace elektryczne specjalne stawka 40 zl/rbg. 2. Stawki za prace
sprzetu brutto (w tym koszty posrednie (Kp) w wysokosci 65% i zysku (Z) w wysokosci 10%
[PLN, bez podatku VAT]: Za prace sprzetu: 3. Koszty zakupu Kz = 5% (nie wiecej niz 5%).
Stawka opfaty za dyzur pracownikéw 12,00 zt./miesigc; Odwotujgcy: 1. Stawki przerobowe
brutto (w tym koszty posrednie (Kp) w wysokosci 70% i zysku (Z) w wysokosci 10%) [PLN, bez
podatku VAT] dla: Prace warsztatowe stawka 50 zt/rbg. Prace elektryczne ogdlne stawka 55
zl/rbg. Prace elektryczne specjalne stawka 50 zl/rbg. 2. Stawki za prace sprzetu brutto (w tym
koszty posrednie (Kp) w wysokosci 70% i zysku (Z) w wysokosci 10% [PLN, bez podatku VAT]:

Za prace sprzetu: podnosnik koszowy, stawka 150,00 zt/maszynogodzing, mini koparka,
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stawka 150,00 zt/maszynogodzine 3. Koszty zakupu Kz = 5% (nie wiecej niz 5%). Stawka

optaty za dyzur pracownikéw 2400,00 zt./miesigc.

Pismem z dnia 28 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego w trybie art. 90 ust.
1 ustawy pzp do przedstawienia dokumentdéw potwierdzajgcych, iz zaoferowana cena
gwarantuje prawidtowg realizacje prac, 1. zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ; o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny i kosztu zatrudnienia w oparciu 0 wymagania stawiane przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

W odpowiedzi pismem z dnia 3 pazdziernika 2018 r. Przystepujgcy wskazat: 1. WartoS¢ pozycji
1 i 2 ,Zestawienia cen do obliczenia ceny ofertowej” zostata wyliczona w oparciu o ceny
jednostkowe stosowane przez Wykonawce w obowigzujgcej umowie utrzymaniowej nr
C12Z130010 zawartej pomiedzy PGE Energia Cieplna S.A. (dawniej EDF Polska) a ERBUD
INDUSTRY Pomorze sp. z 0.0.; ceny zawarte w tej umowie majg charakter rynkowy, zostaty
obustronnie zatwierdzone przez strony, gwarantujg nalezyte wykonanie umowy C122130010
i obowigzujg do dnia 31.12.2018 r. W zatgczeniu przekazujemy pismo z dnia 05.03.2018 r.
w sprawie waloryzacji cen do umowy C12Z130010. 2. Wartos¢ pozycji 3 ,,Zestawienia cen do
obliczenia ceny ofertowej” ,koszt dyzuréw pracownikow za 1 miesigc - okreslonych
w zatgczniku nr 6/formularz 2.6. pkt 4” polegajgcy na gotowosci do wykonania prac na Il i Il
zZmianie oraz w dni $wigteczne i dodatkowo wolne od pracy zgodnie z SIWZ pkt 1.1.15 zostaty
tutaj uwzglednione koszty zwigzane z powiadomieniem pracownikéw (telefon, SMS)
0 zaistniatej potrzebie wykonania pracy. Wykonawca zaktada, ze jego pracowinicy bedg petnili
ww. dyzury w domu na potrzeby realizacji zamdwienia. Zgodnie z art. 151(5) § 3 Kodeksu
pracy, za czas dyzuru, z wyjgtkiem dyzuru petnionego w domu, pracownikowi przystuguje czas
wolny od pracy w wymiarze odpowiadajgcym dftugosci dyzuru, a w razie braku mozliwosci
udzielenia czasu wolnego wynagrodzenie wynikajgce z jego osobistego zaszeregowania,
okreslonego stawkg godzinowg lub miesigczng, a jezeli taki sktadni wynagrodzenia nie zostat
wyodrebiony przy okreSlaniu warunkéw wynagradzania - 60% wynagrodzenia. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem sgdowym ,Dyzur to pozostawanie w gotowosci do wykonywania
pracy. Zgodnie z art. 151(5) § 1 k.p. pracodawca moze zobowigza¢ pracownika do
pozostawania poza normalnymi godzinami pracy w gotowosci do wykonywania pracy
wynikajgcej z umowy o prace w zaktadzie pracy lub w innym miejscu wyznaczonym przez
pracodawce. Wynika z tego przepisu jednoznacznie, ze dyzur jest jednym z obowigzkow
pracowniczych i stanowi dodatkowe zadanie, po normalnych godzinach pracy. Pracownik, na

polecenie pracodawcy, moze wykonywac swoj dyzur zarowno w zaktadzie pracy lub w innym
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miejscu wyznaczonym przez pracodawce, ale rowniez i w domu. W tym ostatnim przypadku -
za czas dyzuru nie przystuguje mu zadne wynagrodzenie, ani dodatkowy czas wolny (chyba,
Ze w trakcie dyzuru zaszta konieczno$¢ wykonywania pracy) - wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Gdansku z 13.10.2016 r., lll APa 7/16. Zatem sama gotowoS$¢ pracownikéw do podjecia
pracy nie generuje kosztéow dla Wykonawcy, gdyz petnig oni dyzury w domach; dopiero
realizacja pokre$lonych operacji remontowych przez tych pracownikow generuje koszty
pracownicze, ktére sg uregulowane przez pracodawce zgodnie z kodeksem pracy i ktore
zostaty ujete w odpowiednich, pozostatych miejscach ,Zestawienia cen do obliczania ceny
ofertowej”. Wartos¢ pozycji 4 ,Zestawienia cen do obliczania ceny ofertowej” tj. ,warto$¢
stawek przerobowych brutto okre$lonych w zat. nr 6/formularz 2.6. pkt 1” zostata wyliczona
W oparciu o stawki stosowane przez Wykonawce w obowigzujgcej umowie utrzymaniowej nr
C127130010. a. Prace warsztatowe - warto$¢ tej stawki (28 zf) Wykonawca ustalit na
porownywalnym poziomie do stawki obowigzujgcej w obowigzujgcej umowie C12Z130010
(stawka w umowie C12Z130010 wynosi 27,80 zt); b. Prace elektryczne ogodlne i Prace
elektryczne specjalne - warto$c tej stawki zostata ustalona wyzsza o ok. 18% (40,00 z#)
w poréwnaniu do wartoSci tej stawki okreslonej w umowie C12Z130010 (stawka w umowie
C12Z130010 wynosi 34,00 zt). Z doswiaczenia Wykonawcy wynikajgcego z wykonania umowy
C12Z130010. Wynika, ze zaproponowanie stawek jak w ofercie w toku niniejszego
postepowania gwarantowac¢ bedzie nalezyte wykonanie w cafto$ci umowy zawartej

z Zamawiajgcym w wyniku niniejszego postepowania.

W mysl art. 90 ust. 1 ustawy pzp: jezZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeSci
Ssktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu. Zgodnie z art. 90 ust. la pkt 1 ustawy pzp zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit

wyjaSnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
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oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 90 ust.

3 ustawy pzp).

Zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 ustawy pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa ha wykonawcy, ktory jg ztozyt jezeli jest strong albo uczestnikiem

postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze Zamawiajacy, jak wynika z odpowiedzi na
odwotanie zwrécit sie do Przystepujgcego o ztozenie wyjadnien, gdyz cena jego oferty byta
nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
w postepowaniu ofert. W takiej sytuacji to po stronie Przystepujacego lezat ciezar
udowodnienia, ze zaproponowane ceny sg realne i gwarantujg nalezytg realizacje zamowienia
tak aby obali¢ domniemanie istnienia razgco niskiej ceny. Wyjasnienia ztozone na wezwanie
zamawiajgcego powinny by¢ spdjne, konkretne i rzetelne, a w sytuacji gdy wykonawca
powotuje sie na zawarte umowy czy korzystne rabaty wykazane stosownymi dowodami, przy
czym te ostatnie nie sg konieczne jesli wyjasnienia wykonawcy sg petne, wyczerpujace i nie
pozostawiajg zadnych watpliwosci co do ekonomicznych mozliwosci realizacji zamowienia po

nizszych cenach.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy zakwestionowat realnos¢ cen zaproponowanych

przez Przystepujgcego a przede wszystkim wiarygodnos¢ i kompletnos¢ ztozonych wyjasnien.

Przedmiotem badania Izby jest prawidtowosé dokonanych czy zaniechanych czynnosci przez
Zamawiajgcego. W niniejszej sprawie czynnoscig tg jest dokonana przez Zamawiajgcego
ocena wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego na
wezwanie. Co istotne, ocenie lIzby podlega tres¢ wyjasnien ziozonych na wezwanie
Zamawiajgcemu nie za$ przedstawionych przez Przystepujgcego na rozprawie, pomimo ze
w postepowaniu odwotawczym to przede wszystkim Przystepujgcy powinien w sposob
niebudzacy watpliwosci wykazac, ze jest w stanie wykona¢ przedmiot zamowienia za ceny

podane w ofercie.

W ocenie Izby Przystepujacy zaréwno na etapie ztozonych wyjasnien jak i przedstawionych
na rozprawie nie obalit domniemania razgco niskiej ceny w stosunku do swojej oferty, dlatego
tez nalezato uznac, ze Zamawiajagcy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny ztozonych

wyjasnien, a w konsekwencji zaniechat odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Mianowicie, ztozone wyjasnienia nie przywotujg zadnych okolicznosci, ktore pozwolity
Przystepujacemu na zaoferowanie nizszych cen. Co istotne, jak wynika z ustalen faktycznych,
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zamowienie bedzie rozliczane po cenach jednostkowych wskazanych w Formularzu 2.4. oraz
stawkach podanych w Formularzu 2.6., a wiec dla zbadania czy oferta zawiera razgco niskg
cene istotna byta analiza sktadowych ceny ofertowej. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie podat
wolumenu zamowienia, a zlecenia bedg realizowane zgodnie z harmonogramem oraz wedtug
potrzeb, Wykonawcy nie podawali w ofertach globalnej ceny ofertowej, ktéra odpowiadataby
tacznej wartosci zaméwienia do zrealizowania, a jedynie cene wynikajgcg ze sposobu
kalkulacji przewidzianego przez Zamawiajgcego w kryterium oceny ofert, stuzgcg do
porownania ztozonych w postepowaniu ofert. Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia winien
zatem odnie$¢ sie do zaproponowanych przez siebie stawek. Jak juz zostato wskazane,
w stosunku do oferty Przystepujgcego powstato domniemanie razgco niskiej ceny, o ktéorym
mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy pzp, a zatem Zamawiajgcy byt zobowigzany skierowac
wezwanie do Wykonawcy. Wbrew twierdzeniom Przystepujacego Zamawiajgcy
zasygnalizowat w wezwaniu, ze oczekuje dokumentéw potwierdzajgcych iz zaoferowana cena
gwarantuje prawidiowg realizacje prac, tj. zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w SIWZ, a takze udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny i kosztu zatrudnienia w oparciu o wymagania stawiane przez Zamawiajgcego
w SIWZ. W odpowiedzi Przystepujgcy w zakresie stawek zaoferowanych w Katalogu operacji
remontowych przedstawit wylgcznie ceny zaoferowane Zamawiajgcemu w poprzednim
postepowaniu z 2013 r. prowadzonym ponizej ustawowych progéw, ktore nie odpowiadajg
w catym zakresie pozycjom wyspecyfikowanym w aktualnym Katalogu operacji remontowych.
Co wiecej, Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, ze ceny te, co prawda zwaloryzowane,
obowigzujg do dnia 31 grudnia 2018 r., a niniejsze zamdwienie zostato przewidziane do
realizacji na prawie cztery lata. Trudno zatem uznac, ze ceny w ztozonym Katalogu operac;ji
remontowych sg aktualne i realne, a Wykonawca poczynit jakiekolwiek zatozenia odnosnie
ewentualnego wzrostu cen. Odnos$nie stawek przerobowych zawartych w Formularzu 2.6. dla
Prac warsztatowych Wykonawca zatozyt identyczng stawke, jak w powotywanej wczeéniej
realizowanej umowie, natomiast co do pozostatych przyjat o 18% wyzszg stawke. W ocenie
Izby, tak ztozone wyjasnienia nie stanowig informacji na temat wyliczenia ceny. Przystepujacy
nie wskazat, dlaczego poczynit takie zatozenia odnosnie stawek przerobowych, nie przedstawit
zadnych kalkulacji w tym zakresie. Nie podat rowniez, jakie okolicznosci jemu tylko wtasciwe
pozwolity na zaoferowanie nizszych cen. Ponadto, wbrew wezwaniu Zamawiajgcego,
Wykonawca nie odniost sie w zaden sposéb do kosztéw zatrudnienia, na poziomie okreslonym
w SIWZ. Zamawiajgcy wymagat aby do realizacji zamowienia zostato skierowanych 16 osob
zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Wykonawca nie przedstawit w wyjasnieniach czy

zaoferowane ceny uwzgledniajg powyzsze wymagania. Przystepujgcy przedstawit jedynie
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szczegotowe wyjasnienie w odniesieniu do kosztéw dyzuréow, przy czym kalkulacja
uzasadniajgca koszt w wysokosci 12 zt netto na miesigc i tak nie zostata przywotana.
Odnoszgc sie do twierdzeh Zamawiajgcego, ze jako twérca obu Katalogéw operacji
remontowych, zaréwno w poprzednim jak i przedmiotowym postepowaniu byt w stanie
zweryfikowac¢, pomimo dokonanego rozdrobnienia pozycji, czy ceny w aktualnym Katalogu sg
realne wskazaC nalezy, ze to na Przystepujagcym a nie Zamawiajgcym cigzyt obowigzek
udowodnienia i wykazania realnosci zaoferowanych cen. Zamawiajgcy nie moze Wykonawcy
wyreczy¢ w tym zakresie, gdyz gdyby przyjgé takie zatozenie to wezwanie do wyjasnien
odnosnie watpliwosci co do ceny miatoby wytgcznie formalny charakter. Wykonawca jest
zobowigzany powofac sie na czynniki sobie tylko wiasciwe, ktore pozwolity wytgcznie jemu
zaoferowac¢ nizsze ceny od pozostatych Wykonawcow. Zamawiajgcy byt w posiadaniu
zaréwno Katalogu operacji remontowych zatgczonego do oferty, jak i przedstawionego
w odniesieniu do wczesniej realizowanej umowy, a zatem analize cen, na ktorg sie powotuje
mogt przeprowadzi¢ bez zlozonych wyjasnieh. Co wiecej, Zamawiajgcy nie przedstawit I1zbie
w jaki sposob oceniajgc ztozone wyjasnienia odniost poszczegolne pozycje Katalogu
wczesniej realizowanej umowy (okoto 230 pozycji) do aktualnego Katalogu (652 pozycije).
Istotnym jest rowniez, ze nie zostato wykazane, aby wczes$niej realizowane zamowienie
zawierato takie same zatozenia i wymagania, chociazby w odniesieniu do zatrudnienia
wykwalifikowanych pracownikéw, aby mozna bylo przyja¢ ze zaoferowane ceny s3 realne.
Podobnie jesli chodzi o ztozone przez Zamawiajgcego dowody, na ich podstawie Zamawiajgcy
mogt zbadac cene oferty Wykonawcy bez koniecznosci analizy ztozonych wyjasnien. Ponadto,
cen zaproponowanych przez Odwotujgcego w postepowaniu w Zielonej Gorze, na ktére sie
Zamawiajgcy powotywat, nie sposdb odnies¢ do cen zaoferowanych przez Przystepujacego,
gdyz chociazby miejsce realizacji ustugi jest inne. Odnosnie stawek SEKOCENBUDU wskazaé
nalezy, ze réwniez nie mogg one stanowi¢ wyznacznika cen, poniewaz dotyczg branzy
budowlanej. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze Zamawiajgcy jest uprawniony oceniaé
ztozone wyjasnienia na bazie dotychczasowego witasnego doswiadczenia, jednak same
wyjasnienia muszg przedstawiaé kalkulacje cen i szczegdlne okoliczno$ci, ktérych
prawidtowosc¢ i realnos¢ Zamawiajgcy mogtby zbadac opierajac sie na swojej wiedzy. Co
istotne, w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie odstgpit od skierowania wezwania
zuwagi na to, ze rozbieznoS¢ pomiedzy cenami Wykonawcéw wynika z okolicznoSci
oczywistych, ktore nie wymagajg wyjaSnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy pzp) wobec czego
uznat, ze domniemanie razgco niskiej ceny istnieje. Przystepujgcy byt zatem zobowigzany
przedstawi¢ sktadniki cenotworcze, powotac sie na jemu tylko dostepne rabaty w odniesieniu

do cen materiatow, ktore miaty zosta¢ wliczone w ceny ryczattowe, czy inne okolicznosci
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wiasciwe tylko Wykonawcy zwigzane przyktadowo z organizacjg pracy. W ocenie Izby
Wykonawca Erbud nie podotat obowigzkowi obalenia razgco niskiej ceny. Dopiero na
rozprawie Przystepujgcy wskazat na takie okolicznosci jak miejsce realizacji ustugi, ktore jest
jednoczesnie miejscem jego siedziby oraz na zorganizowany sztab pracownikéw pozwalajgcy
mu na zaoferowanie nizszej ceny za roboczogodzine dla poszczegdlnych prac. Twierdzenia

te nalezy jednak uznaé za spoznione, gdyz powinny zostaé przywotane w tresci wyjasnien.

Podkreslenia zatem wymaga, iz poza ogolnymi sformutowaniami nie zostaty wyjasnione zadne
rzeczywiste, konkretne i realne wartosci ekonomiczne. Przystepujgcy nie ztozyt rowniez

zadnych dowodow potwierdzajgcych, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposéb nieprawidtowy dokonat oceny
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego, co prowadzito do naruszenia podnoszonych
przez Odwotujgcego przepisdw ustawy, w wyniku czego Izba nakazata odrzucenie oferty

Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy pzp.

Odnosnie dopuszczalnosci powtérnego wezwania Wykonawcy do wyjasnien, Izba podziela
stanowisko, zgodnie z ktérym jest to mozliwe w sytuacji, gdy na podstawie ztozonych
wyjasnien powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci do wyjasnienia, nie moze natomiast
prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ziozyt

wyjasnienia niekompletne czy niepotwierdzajgce prawidtowosci ceny.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, lzba stwierdzita, ze nie

ma podstaw do jego uwzglednienia.

Izba podtrzymuje wczesniej poczynione ustalenia faktyczne.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
klauzuli generalnej, zawartej w art. 3 ust. 1 uznk jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
W katalogu czyndéw nieuczciwej konkurencji ustawodawca wskazat na ,utrudnianie dostepu do
rynku”. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa w przypadku podnoszenia zrzutéw
czynu nieuczciwej konkurencji wazne jest skonkretyzowanie takiego czynu, ktérego
popetnienia dopuscit sie okreslony przedsigbiorca, a takze konkretne okreslenie, jakiego
rodzaju dobrym obyczajom przedsiebiorca uchybit. Uznanie zas konkretnego czynu za akt
nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, oraz
kwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu (tak
tez: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2002 r., sygn. akt Il CKN 271/01).
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W odniesieniu do tego zarzutu Odwotujgcy podnidst, ze Erbud uzyskat w sposéb nieuczciwy
przewage konkurencyjng przyjmujac, ze nie ponosi kosztow w pozycji dotyczacej dyzurow
pracownikdw i musiat przenies¢ te koszty do innych pozycji. Zabieg taki miatby na celu
obnizenie ceny ofertowej, wynikajgcej ze wzoru, ktéry przypisat kosztom dyzuru wage 35%.
Wskazat rowniez, ze podobny zabieg zostat zastosowany przy wycenie pozycji nr 1 z Tabeli
(suma cen najczesciej wykonywanych operacji z Tabeli Katalog Operacji Remontowych), ktory
réwniez ma przez Zamawiajgcego przypisang wage 30% w stosunku do pozycji nr 2 czyli suma
wszystkich cen z Tabeli KOR, ktorej Zamawiajgcy przypisat nizszg wage tj. 20%. Powyzsze
twierdzenia nie znalazty jednak potwierdzenia w materiale dowodowym. Po pierwsze, ze
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wynika, ze
Wykonawca uwzglednit koszty dyzuru ale na nizszym poziomie. Odwotujgcy nie wskazat gdzie
konkretnie koszty te zostaty przerzucone, okolicznos¢ ta nie zostata przez Odwotujgcego
wykazana. Nie wskazat rowniez jak powinien ksztaltowac sie koszt dyzuru w niniejszym
postepowaniu i nie udowodnit, ze nie jest mozliwa taka organizacja pracy, ktéra uzasadniataby
niskie koszty dyzuru. Biorgc pod uwage ceny wskazane w pozycjach 1i2 w Formularzu 2.5. -
ceny te sg nizsze niz zaoferowat Odwotujgcy. Ponadto, na uwzglednienie nie zastugujg
twierdzenia o przeniesieniu kosztow z pozycji 1 do pozycji 2 Formularza, jako nie poparte
zadnymi dowodami. Zarzut odwotania zostat oparty wylgcznie o wilasne hipotezy
i przypuszczenia Odwotujgcego, a ich uzasadnienie w tresci odwotania sprowadzato sie

w zasadzie do przywotania przepiséw prawa i orzecznictwa.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy pzp w zwigzku z art. 96 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 8

ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk Izba uznata za zasadny.

W zakresie podniesionego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny podtrzymujgc

wczesniej przywotane ustalenia:

Przystepujgcy zastrzegt katalog operacji remontowych, jako zawierajgcy tajemnice
przedsiebiorstwa przedstawiajgc nastepujgce uzasadnienie wraz z ofertg: Zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa stanowigcej tres¢ oferty tj. katalogu operacji remontowych, byto
konieczne w celu zachowania poufnos$ci zawartych w nich opracowan dotyczgcych wykonania
przedmiotowego zamowienia majgcych duzg warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy. Zawarte
w powyzszych zatgcznikach informacje techniczne zawierajg rozwigzania techniczne,
organizacyjne i realizacyjne opracowane bezposrednio na potrzeby realizacji wykonania tego
zamowienia i stanowig w istocie zastosowanie w praktyce wypracowanego od lat unikalnego

know-how przedsiebiorstwa Wykonawcy, a co za tym idzie nie zostaly przygotowane
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wytgcznie na potrzeby tego postepowania. Wykonawca podjgt szczegofowe dziatania
techniczne i organizacyjne aby zachowac¢ w/w informacje w poufnosci. Fakt, ze niektore
informacje wykorzystane do w/w dokumentéw, a dotyczgce poszczegodlnych elementéw sg
Jjawne, pozostaje bez wptywu na mozliwo$¢ i konieczno$¢ utrzymania w tajemnicy
funkcjonalnej catosci danych zawartych w ww. dokumentach. Ujawnienie powyzszych
informacji objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, spowoduje utrate pozycji na
rynku, jak rowniez moze narazic¢ na straty finansowe i utrate konkurencyjnosci rynkowej przy

pozyskiwaniu nowych oraz realizacji kontraktow przez Wykonawce w przysztoSci.

W mysl art. 8 ust. 1 ustawy pzp: Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.

4.[...] - art. 8 ust. 3 ustawy pzp.

Wskaza¢ nalezy, ze zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad prawa
zamoéwien publicznych, majgcg zagwarantowac transparentnos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, realizujgc jednoczesnie postulaty wynikajgce z zasad uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci. W odniesieniu do informac;ji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk zasada ta doznaje
ograniczenia, pod warunkiem, ze wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane, oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze natomiast zastrzec informacji dotyczacych nazwy (firmy) oraz adresow
wykonawcow, a takze informacji dotyczgcych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu
gwarancji oraz warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. KIO 686/17: w odniesieniu do dokumentéw
przedstawianych na poézniejszych etapach postepowania nalezy przyjgc, ze zasadno$c
zastrzezenia zawartych w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego
dokumentu. Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, ktore jako catosc lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg

powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo
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dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.
Co istotne, aby okredlona informacja mogta byé uznana za tajemnice przedsiebiorstwa,
przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 uznk muszg zosta¢ spetnione fgcznie. Zauwazyc¢ nalezy,
ze informacje mozna uzna¢ za chroniong na podstawie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji tylko wéwczas, jesli jest ona poufna. Pozostate przestanki w postaci braku
ujawnienia informacji ipodjecia dziatan zabezpieczajgcych sg jedynie konsekwencjg
przestanki poufnosci. Pojecie tajemnicy przedsigbiorstwa, jako wyjatek od naczelnej zasady
jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle.
Wskazania wymaga, ze transparentnos¢ postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
powoduje, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnosci. Tym samym powinni mie¢ swiadomosé
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami
0 zamoéwieniach publicznych, a mianowicie koniecznosci ujawnienia czesci informaciji
dotyczgcych prowadzonej przez nich dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniac, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Podkreslic rowniez nalezy, Ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do
zastrzezenia okre$lonych informacji, jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom
konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stgd, tego rodzaju
sytuacje winny by¢ przez wykonawcow nie naduzywane i ograniczone do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia na Szkode
w wyniku mozliwoSci upowszechnienia okreSlonych informacji, za$ z perspektywy
Zamawiajgcego - powinny byc¢ badane z wyjgtkowg starannoscig (tak tez: Krajowa Izba

Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18).

Jak wynika z tredci art. 8 ust. 3 ustawy pzp to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznacza
to, ze rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat i udowodnit, ze zastrzezone informacje w istocie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nalezy zwréciC uwage na natozony przez Ustawodawce obowigzek
wykazania, ktéry oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnica przedsiebiorstwa. Z catg pewnoscig za wykazanie nie moze zosta¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uznk oraz do przywotania

tresci art. 8 ust. 3 ustawy pzp.
25



Zaznaczenia wymaga, ze przedmiotem oceny lzby sg czynnosci zamawiajgcego
w postepowaniu, w tym przypadku czynnos¢ uznania za prawidtowe zastrzeZzenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieniu do Katalogu operacji remontowych ztozonego wraz z ofertg

przez Wykonawce Erbud.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania Izba uznata, ze dziatanie Zamawiajgcego naruszyto

przywotane przez Odwotujgcego w odwotaniu przepisy.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze Izba poddata ocenie uzasadnienie zastrzezenia
Katalogu operacji remontowych ztozone wraz z ofertg. Jak zostato bowiem wspomniane, aby
uzna¢ za skuteczne zastrzezenie dokonane przez wykonawce musi on wykaza¢ wszystkie
tgcznie przestanki z art. 11 ust. 2 uznk. W ocenie Izby Przystepujacy wystgpienia powyzszych
przestanek nie wykazat, co czyni dokonane zastrzezenie nieskutecznym. Podkresli¢ réwniez
nalezy, ze przestanki nie zostaty wykazane w dacie zlozenia Katalogu operacji remontowych,
a nowych okolicznosci stanowigcych uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
zawartych w tresci pisma procesowego lzba nie brata pod uwage, uznajgc je za spdznione.
Wykonawca jest bowiem zobowigzany wykaza¢ wszystkie przestanki najpdzniej wraz
Z pismem zawierajgcym informacje chronione, a uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa nie podlega uzupetnieniu.

W zilozonym przez Przystepujgcego jednostronicowym uzasadnieniu przywotane zostaty
czesciowo przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa wraz ze stwierdzeniem o ich spetnieniu.
Oswiadczenia Wykonawcy w tym zakresie sg ogolne, lakoniczne i pozbawione szerszego
wywodu merytorycznego. Przystepujgcy nie wykazat, ze informacje zawarte w Katalogu
stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg. Wykonawca zastrzegajgcy okreslone
informacje jako tajemnica przedsiebiorstwa musi wykaza¢ Zamawiajgcemu m.in., ze dane
informacije (ij. informacja techniczna, technologiczna, organizacyjna przedsiebiorstwa lub inne
informacje) posiadajg okreslong warto§¢ gospodarczg. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r., sygn. akt: KIO 1058/18: Warto$c ta moze
wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okre$lonego dobra jako wartoSci
niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego
unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng
wartos$c¢), posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgcq sie ujgc w okreSlonych jednostkach
pienieznych (wycenic), ktoéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa - moze znalezé uchwytny wymiar

w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna
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i prawna). Przejawem tej wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda,
Jaka wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotow. Warto$¢ gospodarcza to warto$¢ informacji w obrocie, pozwalajgca
skwantyfikowac informacje i ujgc jg w postaci wartoSci o charakterze finansowym. WartoSc ta
ma zatem wymiar obiektywny. Przystepujacy wskazat jedynie ogdlnie, ze opracowania
dotyczgce wykonania przedmiotowego zamowienia majacych dla niego duzg wartosc
gospodarczg, a zawarte w powyzszych zatgcznikach informacje techniczne zawierajg
rozwigzania techniczne, organizacyjne i realizacyjne opracowane bezpoSrednio na potrzeby
realizacji wykonania tego zamoéwienia | stanowig w istocie zastosowanie w praktyce
wypracowanego od lat unikalnego know-how przedsiebiorstwa Wykonawcy, a co za tym idzie
nie zostaly przygotowane wytgcznie na potrzeby tego postepowania. Ponadto, ujawnienie
powyzszych informacji objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, spowoduje utrate
pozycji na rynku, jak réwniez moze narazi¢ na straty finansowe i utrate konkurencyjnosci
rynkowej przy pozyskiwaniu nowych oraz realizacji kontraktow przez Wykonawce
w przysztosci. Wskazania wymaga, ze Katalog operacji remontowych nie zostat wbrew
twierdzeniom Przystepujgcego opracowany przez niego, gdyz tworcg informacji w nim
zawartych jest Zamawiajgcy. Wykonawcy byli zobowigzani wytgcznie do podania cen
jednostkowych za okreslone ustugi. W oparciu o dane uzupetnione przez Przystepujgcego,
czyli cen jednostkowych nie sposob odtworzy¢ metodologii obliczenia ceny, czy przyjetych
zatozen dla realizacji przedmiotowego zamdwienia, ktére ewentualnie mogtyby posiadac jakgs
wartos¢ gospodarczg. Przystepujgcy nie wyjasnit w uzasadnieniu jakie unikalne know - how
zostato zawarte w Katalogu operacji remontowych, ktére jako niedostepne innym
wykonawcom, zastugiwatoby na ochrone. W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie wskazano w jaki sposéb ujawnione ceny jednostkowe moglyby
przyczyni¢ sie do przewagi konkurencyjnej innych wykonawcéw, biorgc pod uwage, ze ceny
zostaty skalkulowane w sposob wiasciwy Wykonawcy Erbud, a ktéry to sposéb nie jest znany
innym uczestnikom postepowania, poza ograniczonym zakresem wskazanym w jawnych
wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Ponadto argumentacja o uzyskaniu przewagi
konkurencyjnej jest nielogiczna i niespojna majac na wzgledzie, ze przedmiotowe zamowienie
bedzie rozliczane w oparciu o m.in. ceny jednostkowe wskazane w Katalogu operaciji
remontowych, co powoduje ze statyby sie one jawne na etapie realizacji umowy. lIzba
stwierdzita takze, ze Przystepujgcy w zadnej mierze nie sprostat ciezarowi wykazania, ze
dofozyt nalezytej starannosci i podjat jakiekolwiek dziatania celem utrzymania zastrzeganych
informacji w poufnosci. Tej przestance zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Przystepujgcy

nie poswiecit nawet jednego zdania uzasadnienia. Metody i sposoby ochrony informacji nie
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zostaty przez Przystepujgcego ani opisane, ani wykazane. Nie wiadomo jakie procedury
ochrony informacji stosuje i jakie zastosowat w tej konkretnej sprawie w odniesieniu do

zastrzeganych informaciji.

W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujgcy nie wykazat Zamawiajgcemu
istnienia ustawowych przestanek zastrzezenia Katalogu operacji remontowych jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy naruszyt przepisy przywotane w odwotaniu.

W konsekwencji potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy pzp.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy (art.
7 ust. 3 ustawy pzp). Majgc na wzgledzie zasadnos$¢ podniesionych zarzutéw w zakresie
razgco niskiej ceny oraz tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt. 112 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 . poz. 972) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika na podstawie faktury Vat ztozonej przez

Odwotujgcego na rozprawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiinnns
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