Sygn. akt: KIO 1237/21

WYROK

z dnia 22 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 18 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2021 r. przez

wykonawce: B-Act Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Technologiczno

-Przyrodniczy im. Jana i Jedrzeja Sniadeckich z siedziba w Bydgoszczy

przy udziale

A. wykonawcy: Dom Inzynierski PROMIS S.A. z siedzibg w Szczecinie

B. wykonawcy: Stowarzyszenie Kujawsko-Pomorskie Centrum Edukacji Prawno
-Obywatelskiej PUBLICORUM z siedzibg w Bydgoszczy

zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwofanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zaméwieh publicznych, art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych
w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 96 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci z dnia
16 kwietnia 2021 r. polegajacej na wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej
przez wykonawce: Dom Inzynierski PROMIS S.A. z siedzibg w Szczecinie oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za nieskuteczne

zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznika nr 1 do wyjasnien razgco



niskiej ceny, ztozonych przez wykonawce Dom Inzynierski PROMIS S.A. z siedzibg w

Szczecinie pismem z 17 marca 2021 r., a takze odrzucenie ofert zlozonych w

postepowaniu przez wykonawcéw: Dom Inzynierski PROMIS S.A. z siedzibg w

Szczecinie; Stowarzyszenie  Kujawsko-Pomorskie Centrum Edukacji Prawno-

Obywatelskiej PUBLICORUM z siedzibg w Bydgoszczy; Instytut Zrownowazonego

Rozwoju Sp. z o0.0. z siedzibg w Biatymstoku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z

art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych z tego powodu, ze pomimo wezwania

do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny nie podotfali oni obowigzkowi

wykazania, ze cena za wykonanie zamdéwienia nie jest razgco niska;

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala;

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego w czesci 2/3

a odwotujgcego w czesci 1/3, i

3.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 733 zt 33 gr (stownie:
pietnascie tysiecy siedemset trzydziesci trzy ziote trzydziesci trzy grosze),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo Zamodwien
Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgacCy:  ..cooiiiiiiiiiie



Sygn. akt: KIO 1237/21

UZASADNIENIE

Uniwersytet Technologiczno-Przyrodniczy im. Jana i Jedrzeja Sniadeckich

z siedzibg w Bydgoszczy (dalej; ,zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp",
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Budowa Akademickiego Centrum

Sportu dla potrzeb Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego w Bydgoszczy, nr

postepowania: AZZP.243.104.2020 (zwane dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”), czesé Il

Swiadczenie ustug doradztwa i wsparcia dla zamawiajgcego w trakcie wykonywania umowy

pn: ,Zaprojektowanie i wybudowanie ACS” - ustuga Inwestora Zastepczego.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamodwienia jest wyzsza od progow unijnych,

o ktorych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 31 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 255-639361.

W dniu 16 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej

w czesci Il zamowienia, oferty ztozonej przez wykonawce: Dom Inzynierski PROMIS S.A.

z siedzibg w Szczecinie (dalej jako ,PROMIS” lub ,przystepujacy”).

W dniu 26 kwietnia 2021 r. wykonawca: B-Act Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy

(dalej ,odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec

czynnosci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu w czesci Il zamdwienia, zarzucajgc mu

naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania wykonawcy PROMIS, pomimo niewykazania przez niego
spetniania jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, dotyczgacych zdolnosci
technicznej lub zawodowej oraz w konsekwencji zaniechanie odrzucenia jego oferty,
jako oferty wykonawcy wykluczonego z udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PROMIS,
mimo ze ten przedstawit zamawiajgcemu informacje wprowadzajgce w btad w zakresie
dotyczgcym spetniania przez niego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie
posiadania zdolno$ci technicznych lub zawodowych, tj. w zakresie dotyczgcym

doswiadczenia wykonawcy wymaganego przez zamawiajgcego;



3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow: PROMIS; Stowarzyszenie Kujawsko-Pomorskie Centrum
Edukacji Prawno-Obywatelskiej PUBLICORUM z siedzibg w Bydgoszczy (dalej
,LPUBLICORUM”); Instytut Zréwnowazonego Rozwoju Sp. z o0.0. z siedzibg w
Biatymstoku (dalej ,IZR”), ktdére zawierajg ceny razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a wykonawcy, pomimo wezwania do wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny oraz ztozenia dowodow, nie podotali obowigzkowi wykazania, ze ich oferty
nie zawierajg ceny razgco niskiej;

4. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,UZNK”) poprzez uznanie, iz wyjasnienia
w przedmiocie razgco niskiej ceny, a w szczegdlnosci zatgcznik nr 1 do wyjadnieh
wykonawcy PROMIS z dnia 17 marca 2021 r., stanowi tajemnice przedsigbiorstwa;

5. art. 96 ust. 3 w zwigzku art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku art. 11 ust. 2 UZNK poprzez
nieudostepnienie odwotujgcemu na wniosek zatgcznika nr 1 do wyjasnien wykonawcy
PROMIS z dnia 17 marca 2021 r. wskutek btednego uznania, ze wykonawca PROMIS
skutecznie zastrzegt 6w dokument jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty; wykluczenie
wykonawcy PROMIS z postepowania; odrzucenie oferty wykonawcy PROMIS, wykonawcy
PUBLICORUM oraz wykonawcy IZR; wybdr oferty zlozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejszej; odtajnienie wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny,
a w szczegoélnosci Zatgcznika nr 1 do wyjasnien wykonawcy PROMIS z dnia 17 marca
2021 r. i udostepnienie go odwotujgcemu.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o0 wniesieniu odwotania, wzywajgc
uczestnikow postepowania do ziozenia przystgpienia. Do postepowania odwotawczego
swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy: PROMIS (w dniu 29
kwietnia 2021 r.) i PUBLICORUM (w dniu 30 kwietnia 2021 r.).

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy Pzp z 2019 r., ztozyt do akt
sprawy odpowiedz na odwotanie (pismo z 14 czerwca 2021 r.), wnoszgc o jego oddalenie
w catosci jako bezzasadnego.

Przystepujgcy PROMIS w dniu 18 czerwca 2021 r. zlozyt do akt sprawy pismo
procesowe, w ktorym zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie, zatgczajgc dowody na
jego potwierdzenie.

Odwotujgcy ztozyt na rozprawie pismo procesowe z 18 czerwca 2021 r., w ktérym
wnidst o przeprowadzenie dowoddw na okolicznosci zawarte w jego tresci, potwierdzajgce

zasadnos¢ zarzutdéw opisanych w odwotaniu.



Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig ofert ztozonych w postepowaniu, w tym wykazem ustug ztozonym przez
wykonawce PROMIS wraz z zalgczonym do niego poswiadczeniem nalezytego
wykonania ustugi, trescig pism skltadanych przez wykonawcow na wezwanie
do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, a takze po zapoznaniu sie z odwotaniem,
odpowiedzia na nie a takze pismem procesowym ztozonym przez odwotujacego
i przystepujagcego PROMIS, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyla, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzeénia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2019, poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.).

Z uwagi na powyzsze, lzba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym,
wszczetym na skutek odwotania wniesionego w dniu 10 maja 2021 r., zastosowata przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych, dalej ,ustawa Pzp z 2019
r.”.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528
ustawy Pzp z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i ztozyt oferte
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy,
ktéry w ocenie odwotujgcego, winien zosta¢ wykluczony z postepowania a jego oferta
odrzucona. Jednoczesnie odwoltujgcy zakwestionowat ocene ofert w zakresie, w jakim
zamawiajgcy przyjat wyjasnienia razgco niskiej ceny, ztozone przez wykonawcéw, ktérzy
uplasowali sie na drugiej i trzeciej pozycji w rankingu ofert. Gdyby zatem zamawiajgcy dziatat
zgodnie z przepisami ustawy Pzp odwotujgcy uzyskatby zamowienie, wykonatby je i osiggnat

zysk ekonomiczny z jego realizacji.



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy. lzba dopuscita
dowody ztozone przez odwotujgcego i przystepujgcego, zatgczone do ztozonych przez nich

pism procesowych.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszia do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z 2019
r., rozpoznawane odwotanie zastugiwato w czesci na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnos$ci lzba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 oraz

art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy

PROMIS pomimo niewykazania przez niego spetniania jednego z warunkéw udziatu

w _postepowaniu dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowej oraz art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy PROMIS mimo, ze przedstawit

zamawiajacemu informacje wprowadzajgce w btad w zakresie dotyczacym spetniania przez

niego warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolnosci technicznych lub

zawodowych, ti. w zakresie dotyczacym doswiadczenia wykonawcy wymaganego przez

zamawiajaceqgo i stwierdzita, ze zarzuty te sg niezasadne.

Izba ustalita, ze zamawiajgcy, zgodnie z informacjg zawartg w Rozdziale IV SIWZ
podzielit zamoéwienie na dwie czesci: cze$¢ | - Zaprojektowanie i wybudowanie
Akademickiego Centrum Sportu (ACS); cze$é Il - Swiadczenie ustug doradztwa i wsparcia
dla zamawiajgcego w trakcie wykonywania umowy pn.: ,Zaprojektowanie i wybudowanie
ACS” ustuga Inwestora zastepczego. Zamawiajgcy dodatkowo zastrzegt, ze dopuszcza
ztozenie oferty tylko na jedng z ww. czesci. Ponadto Izba ustalita, ze przedmiot zamdwienia
dla czesci drugiej opisano w Rozdziale V SIWZ. Zamawiajgcy przewidziat, ze w zakresie
ustugi doradztwa i wsparcia dla zamawiajgcego, w trakcie wykonywania umowy na
.Zaprojektowanie i wybudowanie ACS” wraz z uslugg wielobranzowego nadzoru
inspektorskiego, bedzie: (i) analiza i weryfikacja rozwigzan projektowych proponowanych
przez wykonawce wybranego do realizacji Czesci | oraz przygotowanie rekomendacji
przyjecia, odrzucenia lub zmiany zaproponowanych rozwigzan wraz z ich uzasadnieniem; (ii)
wsparcie zamawiajgcego w trakcie prac projektowych wykonywanych przez wykonawce w
zakresie: oceny spojnosci i kompletnosci przygotowanych rozwigzan projektowych,

identyfikacji oraz zdefiniowaniu brakéw i wad dokumentacji projektowej, oceny zgodnosci



rozwigzan projektowych z wymaganiami zamawiajgcego i przepisami prawa; (iii) weryfikacja
proponowanych przez wykonawce rozwigzan projektowych pod kgtem ich réwnowaznosci
technologicznej; (iv) udziat w spotkaniach projektowych (zarzgdczych i technicznych) z
gtosem opiniodawczo-doradczym zgodnie z zapotrzebowaniem zamawiajgcego; (v) petnienie
wielobranzowego nadzoru inspektorskiego; (vi) rozliczanie inwestycji; (vii) przygotowanie dla
zamawiajgcego kompletnej dokumentacji przetargowej koniecznej do wszczecia
postepowania przetargowego na wytonienie dostawcy wyposazenia ruchomego ACS wraz z
przeprowadzeniem tego postepowania, zakonczonego wyborem dostawcy wyposazenia;
(viii) zapewnienie obstugi prawnej inwestycji, w tym min: spraw zwigzanych z realizacjg
umowy z wykonawcg czesci |, w tym jej aneksowaniem i egzekwowaniem nalezytego
wykonania umowy na etapie przedsadowym, spraw zwigzanych z wprowadzaniem do
realizacji umowy podwykonawcow i dalszych podwykonawcow, w tym opiniowanie uméw o
podwykonawstwo i dalsze podwykonawstwo, obstugi spraw i wsparcia zamawiajgcego we
wszelkich sprawach spornych wystepujgcych na linii zamawiajgcy - wykonawca,
zamawiajgcy - podwykonaweca lub dalszy podwykonawca oraz wykonawca - podwykonawca
lub dalszy podwykonawca. Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia dla Czesci Il znalazt
sie w Zatgczniku 2 do SIWZ - OPZ Czesé |l.

Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajgcy opisat warunki udzialu w postepowaniu,
dotyczgce czesci Il zamowienia, w tym odnoszgce sie do warunku dotyczgcego zdolnoSci
technicznej lub zawodowej. W tym zakresie zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca wykazat,
ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skifadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej dwie ustugi
polegajagce na petnieniu funkcji inwestora zastepczego Ilub nadzoru inwestorskiego
(zarzgdzanie i nadzorowanie inwestycji budowlanych kubaturowych) przy budowie budynkéw
uzytecznosci publicznej o wartosci rob6t budowlanych min. 10.000.000,00 zt. (dziesie¢
milionéw ztotych zero groszy) brutto kazda. Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony takze
w sytuacji, jezeli wykonawca wykonat jedng ww. ustuge o wartosci rob6t budowlanych min.
20.000.000,00 zt. (dwadziescia milionéw ztotych zero groszy) brutto. Dalej zamawiajacy
zaznaczyt, ze jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami
FIDIC), Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamoéwien, w
ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub zakonczenia realizacji umowy na
Swiadczenie ustug nadzoru, jezeli zakonczenie realizacji umowy na s$wiadczenie ustug
nadzoru nastgpito wczesniej niz wystawienie Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktow
realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego

dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia).



Wartosci podane w dokumentach potwierdzajgcych spetnienie warunku w walutach innych
niz wskazane przez zamawiajgcego nalezy przeliczy¢ wg sredniego kursu NBP na dzieh
wystawienia Swiadectwa Przejecia (dla Kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami
FIDIC) lub na dzieh podpisania Protokotu odbioru robét lub réwnowaznego dokumentu (w
przypadku zamoéwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia) lub na dzien
zakonczenia realizacji umowy na swiadczenie ustug nadzoru.

Dalej Izba ustalita, ze wykonawca PROMIS w ztozonym na wezwanie zamawiajgcego
wykazie wskazat jedng ustuge o wartosci robot budowlanych 333 666 202,99 zt. brutto,
zrealizowang na rzecz Przedsiebiorstwa Wodociggéw i Kanalizacji Sp. z o0.0. w Gliwicach.
Przedmiotem ustugi, co wynika z tresci dokumentu byto: ,Petnienie funkcji inspektora
nadzoru inwestorskiego - zarzadzanie i nadzorowanie inwestycji budowlanych
(kubaturowych) przy realizacji wymienionego zadania. Jako daty wykonania zamowienia
PROMIS wpisat 1 lipca 2016 r. - 30 listopada 2018 r. Do wykazu zostat zatgczony dokument
pn. ,Poswiadczenie nalezytego wykonania” z tresci ktérego wynikato, ze przestepujacy ,w
okresie od 01.07.2016 roku do 30.11.2018 roku realizowat umowe nr IR272.20.2016
CRU:1797/16 z dnia 10.06.2016 roku na petnienie funkcji Inzyniera dla potrzeb realizacji
projektu Budowa nowoczesnej hali widowiskowo-sportowej PODIUM przy ul. Akademickiej i
Kujawskiej w Gliwicach”. Inwestor oswiadczyt, Ze przedmiotem tej umowy byto wykonywanie
w imieniu i na rzecz zamawiajgcego kompleksowych ustug inzyniera kontraktu, w tym funkcji
inspektora nadzoru inwestorskiego dla osmiu zadan, ktére w tresci poswiadczenia zostaty
wymienione. Ponadto wystawca poswiadczenia potwierdzit, ze prace wykonane przez
PROMIS zostaty wykonane nalezycie.

Odwotujgcy zauwazyt, ze ustuga wskazana przez przystepujgcego dotyczyta oSmiu
zadan inwestycyjnych, zas dla zadania o wartosci wskazanej przez przystepujgcego
w wykazie Swiadectwo Przejecia wystawiono 20 grudnia 2017 r. Z kolei termin skfadania
ofert w postepowaniu uptynat 26 lutego 2021 r. a okres, w ktérym musiaty zosta¢ wykonane
ustugi, ktére mozna byto wykazaé na potrzeby spetniania warunku udziatu w postepowaniu
zamawiajgcy ustalit na 3 lata przed terminem sktadania ofert. Wykonawcy mogli zatem
wskazywaé na potrzeby spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu ustugi nadzoru nad
robotami, dla ktérych Swiadectwo Przejecia (dla robét realizowanych zgodnie z warunkami
FIDIC) wystawiono nie pozniej niz 26 lutego 2018 r. Wskazane przez wykonawce PROMIS
w wykazie ustug roboty budowlane o wartosci brutto 333 666 202,99 zt. zostaty zakohczone
przed tym dniem, tym samym w ocenie odwotujgcego, nie mogg by¢ brane pod uwage przy
ocenie spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Z kolei zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie twierdzit, ze odwotujgcy btednie

interpretuje warunki udzialu w postepowaniu, utozsamiajgc date wystawienia Swiadectwa



Przejecia z datg zakohczenia realizacji ustugi. Intencjg zamawiajgcego byto jedynie, aby
w przypadku gdy zamiarem wykonawcy jest wylegitymowanie sie danym typem ustugi
w postaci zastepstwa inwestorskiego dla inwestycji realizowanych w ramach warunkéw
FIDIC - musi w to by¢ zadanie w ramach ktérego, w toku obstugi inwestycji, doprowadzono
co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia.

Istota sporu sprowadzata sie zatem do sposobu rozumienia tresci warunku udziatu
w postepowaniu, odnoszgcego sie do zdolnosci technicznej lub zawodowej - doswiadczenia
wykonawcy w realizacji zamowienia.

Izba w tym zakresie stwierdzita, ze racje ma zamawiajgcy twierdzac, iz z literalnego
brzmienia SIWZ w zakresie, w jakim ta precyzuje w jaki sposéb nalezy wykazaé spetnienie
warunku dotyczagcego doswiadczenia nie wynika, ze dla kontraktéw realizowanych zgodnie
z warunkami FIDIC jako date wykonania ustugi nalezy uznaé date wystawienia Swiadectwa
Przejecia. SIWZ precyzuje jedynie, ze w przypadku jesli wykonawca wykazuje sie takim
doswiadczeniem tzn. jesli realizowat zamowienie na warunkach FIDIC to moze wykazac sie
jedynie takim, ktére jest na takim etapie jego realizacji, ze wystawiono dla niego co najmniej
Swiadectwo Przejecia.

Tym samym jezeli dzien, w ktorym wystawiono takie Swiadectwo nie oznaczat
jednoczesnie daty, kiedy zakonczono realizacje przedmiotowego zadania, wykonawca maogt
wykaza¢ sie doswiadczeniem w realizacji zadania, w ktérym doszto wprawdzie do
wystawienia Swiadectwa Przejecia, ale prace na tym zadaniu byly kontynuowane. Z taka
sytuacjg mamy do czynienia w przypadku zamowienia wskazanego przez PROMIS.

Izba zgadza sie rowniez z zamawiajgcym, ze skoro postuzyt sie w tresci warunku
sformutowaniem, ze jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie ,co najmniej”
do wystawienia Swiadectwa Przejecia to dopusécit tym samym sytuacje, w ktérych realizacja
zamoéwienia przediuzy sie i po wystawieniu Swiadectwa Przejecia w ramach zaméwienia
dalej realizowane bedg prace, przez jaki$ okres czasu po tej dacie.

Jak wynika z ustalen faktycznych w niniejszej sprawie, przystepujgcy ztozyt wykaz
ustug, w ktorym wskazat jako date zakonczenia prac polegajgcych na petnieniu funkcji
inspektora nadzoru inwestorskiego - 30 listopada 2018 r. Date tg potwierdzit Inwestor
w pos$wiadczeniu nalezytego wykonania, ktére zostato zatgczone do ztozonego wykazu.

Dodatkowo PROMIS w piSmie procesowym wyjasnit, ze umowa na wykonanie
zadania, ktére zostato wymienione w wykazie ustug, zawarta 10 czerwca 2016 r. obejmowata
petnienie funkcji Inzyniera, w tym sprawowanie nadzoru inwestorskiego. Przyznat, ze
pierwotnie termin swiadczenia ustug ustalono na 28 lutego 2017 r., jednakze na podstawie
zawartych do umowy 13 aneksow i porozumien, termin realizacji umowy zostat wydtuzony do

30 listopada 2018 r. Niesporna jest zatem okolicznos¢, ze zakres ustug objetych umowg



zostat rozszerzony oraz, ze przedtuzono termin obowigzywania kontraktu. Nie sposéb jednak
zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zaréwno zakres tych prac, a w konsekwencji czas kiedy byty
wykonywane nie moze zostac zaliczony do okresu wykonywania przedmiotowej ustugi.

PROMIS, jako dowody potwierdzajgce, ze przedmiotem anekséw bylo rozszerzenie
zakresu umowy 0 petnienie obowigzkéw Inzyniera Kontraktu, z uwzglednieniem funkcji
inspektora nadzoru inwestorskiego oraz, ze termin $wiadczenia ustug przedtuzono do
30 listopada 2018 r. przedtozyt: kopie anekséw do umowy nr 138/2016 z 10 czerwca 2016 r.,
poswiadczenie Inwestora z 9 stycznia 2019 r., oswiadczenie z 4 maja 2021 r. a takze
Protokot Koniecznosci nt 01/2018 z 8 marca 2018 r., protokdt z negocjacji nr 01/2018 z 8
marca 2018 r. i Koncowe Swiadectwo Platnosci - Rewizja 1 z 25 kwietnia 2018 r. Z
powyzszych wynikato, ze petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu, w tym funkcji nadzoru
inwestorskiego (zarzadzanie i nadzorowanie inwestycji budowlanej kubaturowej) nad
realizacjg umowy nie zakonczyto sie wraz z wystawieniem Swiadectwa Przejecia ale, ze po
tej dacie, PROMIS nadal pemit powierzong mu funkcje i dokonywat czynnosci z tym
zwigzanych.

Z powyzszych powoddw nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w powyzszym zakresie naruszyt przepis art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. W konsekwencji, w ocenie Izby nie znajduje réwniez potwierdzenia
zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nie sposdb uznaé, ze przystepujacy
wprowadzit zamawiajgcego w bilad przedstawiajgc informacje nieprawdziwe czy tez
niekompletne, ktérych celem byto wywotanie u zamawiajgcego przekonania co do
okolicznosci, ze PROMIS spetnia przedmiotowy warunek. Przystepujgcy w wykazie ustug
podat informacje zgodne z rzeczywistoscig. Nawet jesli wskazat w wykazie kwote, ktora nie
obejmowata wartosci wszystkich aneksow, to i tak informacje przedstawione w tresci wykazu
pozwalaty zamawiajgcemu na ocene, ze warunek w zakresie minimalnej wartosci
zrealizowanych ustug - zostat spetniony. Z kolei data zakonczenia zadania odpowiada tresci
warunku i jest spojna z tym, co w swoim poswiadczeniu zawart zlecajgcy ustuge.

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie, w jakim odwotujacy zarzucat zamawiajgcemu

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia ofert wykonawcéw: PROMIS: PUBLICORUM oraz IZR, ktére zawierajga ceny

razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a wykonawcy, pomimo wezwania do

wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny oraz ziozenia dowoddéw, nie podofali

obowigzkowi wykazania, ze ich oferty nie zawierajg ceny razgco niskiej.

Izba, rozpoznajgc przedmiotowy zarzut ustalita, ze wartos¢ zamdwienia wskazana
przez zamawiajgcego w Protokole postepowania o udzielenie zamowienia wynosi dla czesci

Il - 896 000,00 zt., co po powiekszeniu o nalezny podatek od towaréw i ustug daje kwote 1
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102 080,00 zt. W postepowaniu dla czesci Il ztozono 7 ofert, z czego oferta z najnizszg ceng
478.470,00 zt zostata ztozona przez wykonawce PUBLICORUM, druga w kolejnosci byta
oferta ztozona przez PROMIS - 537.510,00 zi., na trzecim miejscu pod wzgledem ceny
uplasowat sie wykonawca IZR, ktéry zaproponowat za realizacje zamoéwienia 538.740,00 zt.

Ponadto skfad orzekajgcy ustalit, ze wyzej wymienieni wykonawcy zostali wezwani
przez zamawiajgcego pismem z 12 marca 2021 r. do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny zaproponowanej w ofercie. Jak wynikato z tresci
wezwania, zamawiajgcy zrealizowat w ten sposob obowigzek wynikajgcy z art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp, zawierajgcego przestanki obligatoryjnego wezwania do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych zaoferowanej ceny. Zamawiajacy nie opisat w tresci wezwania jakie elementy
powinien wskazaé¢ wykonawca w swojej kalkulacji, przywotujgc jednak tre$¢ przepisu,
z ktérego wynika jakie elementy wykonawca winien wskaza¢ w szczegolnosci, aby sprostac
cigzgcemu na nim obowigzkowi.

Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie argumentowat, ze zarzuty sformutowane
przez odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie miedzy innymi z tego powodu, ze
zostaty oparte na zarzutach zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
a w konsekwencji ciezar udowodnienia powyzszych twierdzen spoczywa na odwotujgcym.
W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy pozostat w tym obszarze catkowicie bierny, nie
wykazujgc zadnej inicjatywy celem wykazania, czy choéby uprawdopodobnienia, ze ztozone
w postepowaniu oferty nie odpowiadajg realiom rynkowym.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy,
ktory zostat przez zamawiajgcego wezwany do ztozenia wyjasnien. Z kolei w mys$| art. 90 ust.
3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ponadto, z art. 190 ust. 1a ustawy
Pzp wynika, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy sktadajgcym takg oferte. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze to wykonawca
wezwany, ma obowigzek wyjasni¢ i udowodni¢, za pomocg dostepnych mu Srodkow
dowodowych, w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy, ze oferowana przez niego cena
jest rynkowa i umozliwia realizacje powierzonych mu zadan.

Tym samym jesli zamawiajacy, stosujgc sie do tresci przepiséw ustawy Pzp, wezwat
wykonawcéw, ktérzy jak sam przyznat, znajdujg sie w grupie ,tanszych” wykonawcéw, do
ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny catkowitej oferty, to w swietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
to na nich cigzyt obowigzek wykazania, ze cena zaproponowana w ofercie nie jest razgco

niska. Innymi stowy zobowigzani byli oni do tego, aby wskaza¢ w szczegdlnosci jakie
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elementy decydujg o tym, ze cena skalkulowana na okreslonym poziomie jest ceng rynkowa
i w jaki sposOb cena ta zostala przez nich obliczona, biorgc pod uwage poszczegélne
elementy skladajgce sie na tg cene. Tymczasem, w ocenie Izby, w wyjasnieniach
przestanych zamawiajgcemu trudno doszuka¢ sie takich elementéw, ktére miatyby
potwierdzac realnos¢ i rynkowy charakter ceny.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego wykonawca PUBLICORUM przedtozyt
wyjasnienia datowane na 18 marca 2021 r. w ktérych wskazano nastepujgce okolicznosci,
ktére miaty mie¢ wptyw na oferowang cene. Po pierwsze zwrécono uwage na okolicznosg,
ze wszyscy inspektorzy nadzoru wskazani do realizacji zadania prowadzg jednoosobowg
dzialalnos¢ gospodarczg i wystawiajg faktury VAT, co powoduje, ze do rozliczen
przyjmowane sg kwoty brutto z faktury. Dalej wykonawca argumentowat, ze jego marza
skalkulowana jest na poziomie minimalnym. W koncu, ze realizuje dla zamawiajgcego ustugi
Inwestora Zastepczego dla trwajagcej obecnie inwestycji, stgd posiada na miejscu biuro
budowy a inspektorzy nadzoru sg tam stale obecni (powoduje to, ze np. rady budowy moga
odbywaé sie w tym samym dniu, bez koniecznosci ponoszenia kosztéw dojazdu
koordynatora oraz inspektora nadzoru). Do wyjasnien nie dotgczono zadnych dowodow,
potwierdzajgcych powyzsze okolicznosci.

Izba podzielita w tym zakresie ocene odwotujgcego, ktoéry stwierdzit, ze odpowiadajgc
na wezwanie zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny wykonawca PUBLICORUM,
odniost sie do tresci zapytania w sposob ogolnikowy, nie skiadajgc przy tym zadnych
dowoddw na poparcie swoich wyjasnien.

Argumentacja, ktorg przywotuje wykonawca w tresci ztozonych wyjasnien ma
charakter niczym niepopartych zapewnien, ktore sg na tyle lakoniczne i ogodlne, ze nie
sposob odnies¢ je do tego konkretnego zamodwienia, realizowanego dla tego
zamawiajgcego. Zapewnienia o tym, ze kalkuluje marze na minimalnym poziomie (przy czym
nawet nie wiadomo na jakim), fakt wspotpracy z inspektorami na podstawie uméw cywilno -
prawnych (bez okreslenia nawet jakie wynagrodzenie oni otrzymajg za realizacje prac
wykonywanych na rzecz zamawiajgcego) czy powotywanie sig na szczegoélne okolicznosci w
postaci realizowania innej ustugi dla zamawiajgcego (nie opisujgc przy tym jakie wymierne
korzysci mogg zostaC osiggniete z tego tytutu, odnoszac to do mozliwosci obnizenia
wynagrodzenia na tym kontrakcie) - bez konkretnych kalkulacji i dowodow majg charakter
niczym nie popartych twierdzen. Wyjasnienia te sg watpliwe réwniez z tego powodu, ze jak
zauwazyt odwotujgcy, takie okolicznosci jak fakt zatrudniania inspektoréw na podstawie
umow cywilno-prawnych dotyczy¢ mogg praktycznie wszystkich ustug tego rodzaju oraz byé
wykorzystane przez wiekszos¢ wykonawcow dziatajgcych na rynku. Ponadto, jak wykazat

odwotujgcy za pomocg dowodu w postaci umowy nr AZZP.244.61.2019, zawartej w dniu 2
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grudnia 2019 r. pomiedzy Konsorcjum PROMIS i PUBLICORUM a zamawiajgcym w wyniku
postepowania pn. ,Ustuga petnienia funkcji Inwestora Zastepczego dla realizacji budowy
budynku dydaktycznego dla potrzeb Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego im. Jana i
Jedrzeja Sniadeckich w Bydgoszczy”, planowany szacunkowy termin zakonczenia okresu
rozliczenia tej inwestycji to 30 wrzesnia 2022 r. Ponadto, co potwierdzit sam zamawiajacy
odpowiadajgc na pytanie odwotujgcego, na dzien 20 maja 2021 r. nie zaistnialy zadne
okolicznosci, ktére powodowalyby w przysziosci mozliwosé przedtuzenia tego terminu
(dowdd odwotujgcego, zatgczony do pisma procesowego). Z kolei jako termin zakohczenia
przedmiotowego zadania, dla czesci Il zamawiajacy w SIWZ przewidziat jako dzien
zakonczenia budowy i usuniecia wszystkich wad i usterek stwierdzonych w trakcie odbioru
koncowego, rozliczenia kosztow oraz zaakceptowania przez zamawiajgcego protokotu
koncowego wykonania inwestycji i uzyskania ostatecznego pozwolenia na uzytkowanie, nie
diuzej jednak niz 760 dni od dnia podpisania umowy. Ponadto zamawiajacy zaznaczyt, ze
wymaga realizacji obowigzkdw w zakresie rozliczenia inwestycji z Instytucjg
dofinansowujgcg, jednak nie dtuzej niz 800 dni od dnia podpisania umowy, dopuszczajgc
jednoczesnie zmiane terminéw, o ktérych mowa powyzej w przypadku wydtuzenia okresu
realizacji umowy dla Czesci |I. W konsekwencji okres realizacji umowy, ktéra zostanie
zawarta w przedmiotowym postepowaniu, znacznie wykracza poza termin okreslony w
kontrakcie wskazanym przez PUBLICORUM. W konsekwencji owe szczegdlnie sprzyjajgce
okolicznoéci, w postaci posiadania juz na miejscu biura budowy oraz inspektoréw nadzoru -
pozostang aktualne jedynie przez czes¢ okresu swiadczenia ustug.

Tym samym, biorgc pod uwage tres¢ art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien, lub
jezeli dokonana ocena zfozonych przez wykonawce wyjasnieh oraz dostarczonych dowodow
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, obowigzkiem zamawiajgcego byto odrzucenie oferty PUBLICORUM.
Przedstawione przez niego lakoniczne wyjasnienia, nie poparte zadng kalkulacjg w zakresie
zaoferowanej ceny, a dodatkowo okolicznos¢, ze wykonawca nie ztozyt zadnych dowodow
potwierdzajgcych przedstawione argumenty powoduje, ze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PUBLICORUM, nalezato uznac za zasadne.

Do podobnych wnioskéw nalezato dojs¢ po analizie tresci wyjasnien ztozonych przez
IZR w pisSmie z 19 marca 2021 r. W przypadku tego wykonawcy argumentacje dotyczaca
rynkowego charakteru ceny oparto rowniez na ogdlnych twierdzeniach, dodatkowo wbrew
Zzgdaniu zamawiajgcego, nie poparto ich zadnymi dowodami. IZR wymienit w swoim piSmie

kilkka elementéw, ktére w jego ocenie miaty pozwoli¢ mu na skalkulowanie ceny ofertowej
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na niskim poziomie. Podnosit miedzy innymi, ze koszty wynagrodzenia z inspektorami
nadzoru zostaly uzgodnione, co jest zjawiskiem powszechnym, nie precyzujgc nawet jaka
jest wysokosé¢ otrzymywanego przez te osoby wynagrodzenia. Powotuje sie takze na fakt, ze
roboty bedg prowadzone na terenie miasta Bydgoszcz, a firma realizuje jeszcze inne
podobne zaméwienia w tym miescie i okolicach. Nie wskazat jednak jakie inne zadania ma
na mysli, nie wymienit imion i nazwisk osob petnigcych funkcje inspektoréw nadzoru, ktérzy
sg zatrudnieni na tych inwestycjach i czy beda to te same osoby. W koncu nie przedstawit
tez wyliczen z ktérych wynikatoby czy potgczenie kilku kontraktéw ma wptyw i jaki wptyw na
mozliwo$¢ obnizenia ceny w tym przypadku. Stwierdza rowniez, ze inspektorzy pracujg
na preferencyjnych warunkach finansowych w oparciu o state umowy, przy czym nie
wiadomo z tresSci pisma jakie sg to umowy. Brak jest rowniez dowodow na tg okolicznose¢.
Dalej w pismie IZR powotuje sie na stosowanie metody EV, ktéra jak sam przyznaje jest
standardem przy duzych inwestycjach i ktéra wplywa na jakos¢ realizacji projektéw. Nie
wskazuje jednak przy tym w jaki sposéb zastosowanie tej metody, ktéra jako powszechnie
stosowana na rynku, miatoby wptyng¢ na kwestie mozliwosci obnizenia ceny za swiadczone
ustugi. Z kolei we fragmencie pisma, w ktérym IZR opisuje standardy i procedury przywotuje
okolicznosci, ktore odnosi¢ sie mogg do wielu podmiotéw dziatajgcych w tej branzy, w
szczegolnosci wskazujgc na wieloletnie doswiadczenie czy posiadanie zabezpieczenia w
postaci OC dla prowadzonej przez niego dziatalnosci. Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze w
swoich wyjasnieniach wykonawca nie wskazat, w odniesieniu do zadnego z tych elementow
w jaki sposéb przektadajg sie one na mozliwos¢ obnizenia ceny ofertowe;.

Réwniez przedstawiona kalkulacja, w ujeciu tabelarycznym, oprocz podziatu ceny
za realizacje kontraktu na poszczegdlne elementy (wynagrodzenie otrzymywane przez
poszczegodlne osoby, kwote zysku i rezerwy), bez przedstawienia wyliczen jaki czas pracy
przewidziano dla poszczegdlnych oséb, nie odpowiada na pytanie czy cena oferty zostata
przewidziana na poziomie, ktory pozwala na pokrycie wszystkich kosztow realizacji zadania.
Jak zauwazyt odwotujgcy w tabeli nie zawarto wszystkich kosztéw sktadajgcych sie na
to zamoéwienie, takich np. jak koszty obstugi finansowo-ksiegowej, transportu, obstugi
biurowej, finansowych - zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Jesli wykonawca ujat
je w kosztach zatrudnienia to powinien zawrze¢ w pismie informacje na ten temat, a jesli nie
zostaty one skalkulowane to potwierdza to teze, ze cena zaoferowana przez IZR jest razgco
niska.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze 1ZR nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest razgco niska co powoduje, ze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w
zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy IZR,

nalezato uznaé za zasadne.
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Odnoszac sie z kolei do wyjasnien, ztozonych przez PROMIS w piSmie
Zz 17 marca 2021 r., Izba uznata, ze jakkolwiek w swojej tresci bardziej rozbudowane niz te,
ktére zostaly ztozone przez poprzednich dwéch wykonawcow, sg rownie lakoniczne i ogdélne.
Nie sposob jest bowiem wywies¢ na ich podstawie w jaki sposob wykonawca ten skalkulowat
wynagrodzenie za wykonanie zamowienia.

PROMIS powotuje sie na szereg okolicznosci takich jak: wieloletnie doswiadczenie,
wykorzystanie do realizacji zamoéwienia os6b na umowe o prace czy fakt zawierania
Z wymienionymi osobami umow cywilno-prawnych, nie precyzujgc jednak jaki ma to wptyw
na mozliwosé obnizenia ceny w tym postepowaniu. Deklaruje réwniez, ze czesé personelu
wskazanego przez niego do realizacji zaméwienia jest zaangazowana w réwnym stopniu na
innych inwestycjach, w tym inwestycji, ktorg realizuje dla zamawiajgcego. PROMIS powotuje
sie w tym zakresie, podobnie jak PUBLICORUM na umowe nr AZZP.244.61.2019, zawartg
w dniu 2 grudnia 2019 r. pomiedzy Konsorcjum PROMIS i PUBLICORUM a zamawiajgcym
w wyniku postepowania pn. ,Ustuga petnienia funkcji Inwestora Zastepczego dla realizaciji
budowy budynku dydaktycznego dla potrzeb Uniwersytetu Technologiczno-Przyrodniczego
im. Jana i Jedrzeja Sniadeckich w Bydgoszczy”. Tym samym réwniez w tym przypadku
wymienione przez przystepujgcego szczegolne okolicznosci, ktore przywotuje i mozliwosc
uzyskania oszczednosci z tego tytutu - nie wystgpig przez caly czas realizacji zadania (jak
juz byta mowa okres realizacji tej umowy uptywa kilkanascie miesiecy wczesniej niz termin
realizacji w przedmiotowym postepowaniu).

W tresci pisma PROMIS przywotuje réwniez okoliczno$é, ze wymienieni przez niego
inspektorzy nadzoru majg miejsce zamieszkania w Bydgoszczy lub jej okolicach, stad koszt
ich zatrudnienia nie musi zawiera¢ zwigkszonych kosztow dojazdu na teren realizacji
sprawowanego nadzoru, nie przedstawiajgc jednak na tg okoliczno$¢ zadnych dowodow.
Ponadto, jak stusznie zauwazyt odwotujgcy oswiadczenie to moze budzi¢ watpliwosci z tego
powodu, ze analiza wykazu osob, w ktérym umieszczone sg numery wpiséw na liste
okregowej Izby Inzynierow Budownictwa prowadzi do wniosku, ze osoby te przynalezg do
innych Izb (te sg wtasciwe dla miejsca zamieszkania tych osdb). Jednoczesnie, co wykazat
odwolujgcy za pomocg dowodu zatgczonego do pisma procesowego, jedna z 0s6b
wymienionych w wykazie - pan L. S. ma state miejsce wykonywania dziatalnosci w Nowym
Saczu, a nie w Bydgoszczy.

Na koniec dostrzec nalezy, ze PROMIS do przedmiotowych wyjasnien zatgczyt, jako
dowody, oswiadczenia czesci oséb dedykowanych do realizacji zamdéwienia dotyczace
ich udzialu w realizacji zaméwienia. Powyzsze miaty na celu potwierdzenie, iz
wynagrodzenie ktdre otrzymujg jest wyzsze niz minimalne wynagrodzenie za prace. Trudno

je jednak nazwac¢ dowodami, jako ze nie potwierdzajg w zaden sposéb okolicznoéci, ktére
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mogtyby wpltynaé na ocene wyjasnien wykonawcy. Zatgcznikami sg bowiem oswiadczenia i
kopie uméw o prace trzech sposréd dziewieciu oséb, ktére PROMIS zamierza skierowac do
realizacji zamoéwienia. W umowach zamazano kwoty wynagrodzenia, a zatem nie wiadomo w
jaki sposodb wysokos¢ wynagrodzenia wptywa na sposob ksztattowania ceny w
przedmiotowym postepowaniu. Jednoczes$nie, jesli osoby te zaangazowane sg tez w innych
projektach nie sposéb ustalic w jakim wymiarze czasowym bedg wykonywaty swoje
obowigzki na tym konkretnym zadaniu. Nalezy zatem dojs¢ do wniosku, ze PROMIS nie
przediozyt zadnych dowodow, ktére miatyby potwierdzac prawidtowosc¢ kalkulacji ceny, co za
tym idzie nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzku wykazania, iz cena nie jest ceng razgco
niska.

Tym samym réwniez w odniesieniu do tego wykonawcy zaistniaty przestanki
obligujgce zamawiajgcego do odrzucenia jego oferty, w konsekwencji uzna¢ nalezato, iz
zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

Uwzglednieniu podlegaty rowniez zarzuty naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i art. 96

ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku art. 11 ust. 2 UZNK z tego powodu, ze zamawiajgcy odmowit

udostepnienia odwotujgcemu, na wniosek, zatgcznika nr 1 do wyjasnien wykonawcy

PROMIS z dnia 17 marca 2021 r. wskutek btednego uznania, ze wykonawca ten skutecznie

zastrzegt 6w dokument jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, Ze odwotujgcy, pismem 2z 20 kwietnia 2021 r. zwrdcit sie
do zamawiajgcego o odtajnienie zatgcznika nr 1 do wyjasnien ztozonych przez PROMIS
za pismem z 17 marca 2021 r. Zamawiajgcy odmowit odtajnienia tresci zatgcznika.

Ponadto Izba ustalita, ze PROMIS zastrzegajgc ww. zatgcznik wskazat: ,informacje
zawarte w Wykazie planowanych kosztow sporzgdzone przez Dom Inzynierski PROMIS
Spotka Akcyjna S.A. zawierajg informacje sporzadzone na potrzeby konkretnego
postepowania o zamoéwienie publiczne. Informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartosé
handlowg i gospodarczg, stanowig know - how, wykonawca obrazuje rozwigzania dotyczgce
kalkulacji ceny, ktéra moze pozwoli¢ na wybdr oferty wykonawcy jako najkorzystniejsze;.
Wykonawca oswiadcza, iz ww. informacje nie zostaly ujawnione przez wykonawce do
wiadomosci publicznej oraz ze wykonawca podjgt w stosunku do rzeczonych informaciji
dziatania niezbedne w celu zachowania ich w poufnosci”.

Na wstepie zauwazenia wymaga, na co Izba wielokrotnie zwracata uwage w swoich
orzeczeniach, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskow
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o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazalt, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba uznata, ze zarzut potwierdzit sie, albowiem obowigzek ,wykazania”, o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oznacza obowigzek lezgcy po stronie wykonawcy, ktory
nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze podmiot zastrzegajgcy okreslone informacje jako
tajemnica przedsiebiorstwa, w odpowiednim momencie postepowania winien, bez
wczeshiejszego wezwania zamawiajgcego, udowodni¢ zasadno$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnieh lub ztozenie wyjasnieh ogdlnikowych, réwnoznaczne
wytgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako
rezygnacja z przewidzianej tym przepisem ochrony. W takiej sytuacji prawem, a wrecz
obowigzkiem po stronie zamawiajgcego, jest ujawnienie nieskutecznie utajnionych
informacji. Innymi stowy, na co wielokrotnie zwracata uwage Krajowa lzba Odwotawcza w
swoich wyrokach, to nie jakiekolwiek wyjasnienia ztozone przez wykonawce stanowig
podstawe do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz takie,
ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek warunkujgcych skutecznos¢ takiego
zastrzezenia.

Nalezy zauwazyC, ze pod pojeciem "wykazania", o ktérym mowa w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, rozumie¢ nalezy nie tylko zlozenie odwiadczenia, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddw na
jego potwierdzenie. Oczywiscie nie mozna w tym upatrywaé¢ bezwzglednego obowigzku
dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 2 UZNK, nie ulega
bowiem watpliwosci, ze nie wszystkie okolicznosci mozna poprze¢ stosownymi dowodami i w
takich wypadkach zasadniczo wystarczajgce jest zlozenie przez danego wykonawce
oSwiadczenia. W odniesieniu jednak do niektorych twierdzeh wykonawca moze z tatwoscig
takie dowody przedstawic, jesli powotuje sie na okolicznosci, ktérych wykazanie jest za ich
pomocg mozliwe. W przeciwnym wypadku twierdzenia wykonawcy o szczegdolnym
charakterze zastrzeganych przez niego danych jest gotostowne.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej ztozone przez PROMIS
oswiadczenie o zamiarze objecia okreslonych informacji tajemnica, sprowadzato sie w istocie
do deklaracji, ze zaistnialy przestanki okreslone w przepisach. Brak jest jakiegokolwiek
szczegodtowego uzasadnienia, nie méwigc o dowodach na poparcie twierdzen zawartych
w odwiadczeniu.

Dalej nalezy zwréci¢ uwage, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest ocena zasadnosci
dokonanego zastrzezenia. Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy
o zastrzezenie okreslonych informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa, winien dokonac

weryfikacji prawdziwosci jego stanowiska odnosnie charakteru (statusu) tych informaciji.
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Weryfikacja zamawiajgcego nie moze odby¢é sie wylgcznie poprzez bezrefleksyjne
zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢é oparta obiektywnymi
przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwos¢ subiektywnych
twierdzeh wykonawcy. Co takze istotne w niniejszej sprawie, albowiem zamawiajgcy
twierdzit, ze zasadnos¢ zastrzezenia informacji oceniat biorgc pod uwage charakter
przedmiotu umowy oraz wptyw opisanych czynnikdw na ostateczng cene oferty wykonawcy -
stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp skuteczno$é¢ dokonanego zastrzezenia winna by¢
poddana analizie i oceniona przez zamawiajgcego wytgcznie na podstawie informacji
uzasadniajgcych zastrzezenie, nie zas samodzielnie przez zamawiajgcego na podstawie
samego charakteru zastrzezonych informac;ji (tak tez w wyroku Sgdu Okregowego w todzi z
29 lipca 2016 r., sygn. Il Ca 548/16).

Izba, po analizie tresci zastrzezenh ztozonych w postepowaniu przez PROMIS doszta
do przekonania, ze zamawiajgcy dokonat bfednej weryfikacji i oceny wyjasnien w
przedmiocie zastrzezenia informacji jako tajemnica jego przedsigbiorstwa, w konsekwencji
nakazata odtajnienie zatgcznika nr 1 do wyjasnien PROMIS z 17 marca 2021 r.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 557 ustawy Pzp z 2019 r., zgodnie z ktérym
Izba w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze zawiera
rozstrzygniecie o kosztach. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp z 2019 r. strony oraz
uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym lzba kosztami postepowania
odwotawczego, zgodnie z art. 575 ustawy Pzp z 2019 r. oraz § 2 ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 ust.
1i 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437) obcigzyta odwotujgcego w czesci 1/3 oraz zamawiajgcego w czesci 2/3. lzba
wskazuje, ze na koszty postepowania odwotawczego w kwocie 15 733,33 zh, na ktorg
skfadat sie: wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 20 000,00 zt.,
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt. oraz wynagrodzenie
petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt. W tym odwotujgcy ponidst koszty na
kwote 23 600,00 zt, podczas, gdy obcigzata go jedynie kwota stanowigca 1/3 kosztow
postepowania odwotawczego, ktéra wyniosta 7 866,67 zt. Z tych wzgledow lzba w sentencji
wyroku zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15 733,33 zt. Izba nie
uwzglednita wniosku przystepujacego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika
oraz dojazdu na rozprawe, z uwagi na brak podstawy prawnej do zasgdzenia powyzszych na

jego rzecz w przypadku, gdy przystepujacy nie wystepowat w rozpoznawanej sprawie w roli
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uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw wzgledem uwzglednienia

przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Przewodniczacy : ...
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