Sygn. akt: KIO 239/19

WYROK
z dnia 25 lutego 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy.Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 lutego 2019 r. przez wykonawce: Inwestycje, Budownictwo, Handel ,,Inwest-Complex” Sp. z
0.0. 44-100 Gliwice,

ul. Géry Chetmskiej 15

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Gliwice 44-100 Gliwice,

ul. Zwyciestwa 21

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sig o udzielenie zamoéwienia: eR GRUPA Sp. z o.0. 40-851 Katowice,
ul. Zelazna 17D/13; Prokom Construction Sp. z o0.0. 41-200 Sosnowiec, ul. Wladystawa Reymonta 30/1
zgtaszajgcych swoje przystgpienie

do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert i uznanie
za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: eR GRUPA Sp. z o.0. 40-851 Katowice, ul. Zelazna 17D/13; Prokom
Construction Sp. z o.0.
41-200 Sosnowiec, ul. Wtadystawa Reymonta 30/1 z dnia 10 grudnia 2018 r., ztozonych
w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2018 r., stanowigce wezwanie do zlozenia wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty;

2.kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt. 00 gr (sfownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) obcigza
zamawiajgcego: Miasto Gliwice 44-100 Gliwice,
ul. Zwyciestwa 21, i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych i zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Inwestycje, Budownictwo, Handel ,,Inwest-Complex” Sp. z o.0. 44-100
Gliwice,
ul. Gory Chetmskiej 15 tytulem wpisu od odwotania;

2)zasgdza od zamawiajgcego: Miasta Gliwice 44-100 Gliwice, ul. Zwyciestwa 21 na rzecz wykonawcy:
Inwestycje, Budownictwo, Handel ,,Inwest-Complex” Sp. z 0.0. 44-100 Gliwice, ul. Géry Chetmskiej 1§
kwote w wysokosci 15 000 zt. 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz.
1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 239/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Gliwice 44-100 Gliwice, ul. Zwyciestwa 21prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na petnienie funkcji Inzyniera Nadzoru dla zadania pn.: "Budowa odcinka drogi od ul.
Daszynskiego do ul. Rybnickiej w Gliwicach - Zachodnia cze$¢ obwodnicy miasta.", znak sprawy ZA.271.84.2018 - dalej:
~Postepowanie” lub ,Zamowienie”.
Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986 ze zm.) — dalej ,ustawa Pzp”.
W dniu 21 sierpnia 2018 r. ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2018/S 159-3647716.

Wykonawca: Inwestycje, Budownictwo, Handel ,,Inwest-Complex” Sp. z o.o.
44-100 Gliwice, ul. Géry Chetmskiej 15 (zwany dalej ,odwolujgcym”), dziatajac
na podstawie art 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami czynno$ci zamawiajgcego
podjetych w Postepowaniu oraz zaniechania czynnosci do ktorych byt on zobowigzany na podstawie ustawy
polegajgcych na:
1.wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcodw wspdlinie ubiegajacych sie



o0 udzielenie zamoéwienia: eR GRUPA Sp. z 0.0. 40-851 Katowice, ul. Zelazna 17D/13; Prokom Construction Sp. z
0.0. 41-200 Sosnowiec, ul. Wiadystawa Reymonta 30/1 (zwani dalej ,Przystepujgcym” lub ,Konsorcjum eR GRUPA
Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0.), pomimo, iz ich oferta podlega odrzuceniu;

2.zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0., do ktorej
zamawiajgcy obowigzany jest na podstawie przepiséw ustawy Pzp, pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp, a Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. nie
przedtozylo odpowiednich wyjasnien, ktore potwierdzatyby, ze zaoferowana przez nich cena nie jest razaco niska;

3.niezgodnej z przepisami ustawy Pzp oceny wyjasnien ziozonych przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom
Construction Sp. z 0.0. w trybie art. 90 ustawy Pzp;

4.zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom Construction Sp. z 0.0., do ktorej
zamawiajgcy zobowigzany byt na podstawie przepisow ustawy Pzp, w zwigzku z faktem, iz oferta Konsorcjum eR
GRUPA Sp. z o.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. jest sprzeczna z treScig Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ);

5.zaniechaniu ujawnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z o0.0.
w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pomimo, iz Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom
Construction Sp. z 0.0. nie wykazato zasadno$ci dokonanego zastrzezenia, w zakresie objecia informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nieprawidlowag ocene wyjasnien ziozonych
przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0., podczas gdy z tresci tych wyjasnien
wynika, iz oferta Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. zawiera razgco niskg cene;

2.art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z
0.0. pomimo, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene, a Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp.
Z 0.0. nie zlozyto wyjasnien odpowiadajgcych wymogom art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp, a takze poprzez prowadzenie
postepowania w sposob sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow;

3.art. 8 ust. 1 - 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (. Dz. U. z 2018 r., poz. 419) - dalej ,UZNK” poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 3 grudnia 2018 r., pomimo faktu, iz Konsorcjum eR GRUPA Sp. z
0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. nie wykazalo zasadnoSci zastrzezenia przedmiotowych informacji jako
tajemnicy przedsigbiorstwa;

4.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie dokonania czynno$ci odrzucenia oferty Konsorcjum eR GRUPA
Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. pomimo, iz jest ona niezgodna z trescig SIWZ

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Konsorcjum
eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu;
2.podjecia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom Construction Sp. z
0.0,
3.ponowienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu,
z uwzglednieniem zgdan w pkt 1i 2 powyze;j;
4.dokonania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu;
5.odrzucenia oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z o.0. jako oferty niezgodnej z SIWZ;
6.0dtajnienia ztozonych przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. wyjasnien, w trybie art.
90 ust. 1 ustawy Pzp.
Ponadto odwolujgcy wnidst o: przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw powotanych
w tresci niniejszego odwotania, w tym znajdujgcych sie w aktach postepowania jak
i dokumentéw przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci przedstawione i wskazane
w odwotaniu oraz obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwolujacy podnosit, ze 1 lutego 2019 r. zamawiajgcy poinformowat biorgcych udziat w Postepowaniu o wyborze
oferty zlozonej przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z o.ojako oferty najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy wnioskiem z 4 lutego
2019 r. zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie zatgcznikédw do protokotu postepowania. Zatgczniki otrzymano
drogg e-mail 6 lutego 2019 r. o godz. 13.50. Odwotujgcemu nie udostepniono wyjasnien, ztozonych na wezwanie
zamawiajgcego, z dnia 10 grudnia 2018 r.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum eR GRUPA
Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. z powodu razaco niskiej ceny, niezgodnosci
z SIWZ, braku ziozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, nieprawidtowej oceny
wyjasnienh przez zamawiajgcego Odwolujacy wskazat,
ze formutujgc przedmiotowy zarzut - z racji braku odtajnienia czeSci z wyjasnien - dziata
z zachowaniem pewnej ostroznosci procesowej. Niemniej jednak, powolujac sie po raz kolejny na zdobyte
doswiadczenie na rynku nadzoréw inwestorskich, bazujgc
na udostepnionych mu pozostatych oSwiadczeniach przyjmuje, ze wszystkie ztozone przez Konsorcjum eR GRUPA Sp.
z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. wyjasnienia nie zawierajg dowodéw potwierdzajgcych, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest ceng razgco niskg. Odwolujacy podkreslat, iz zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny,
udzielenie odpowiedzi na zagdanie wyjasnienia ceny, przy rownoczesnym nie odniesieniu sie w treSci wyjasnien do
wszystkich elementéw cenotworczych, jakie zgodnie z Zgdaniem zamawiajgcego miaty by¢ zaprezentowane, nie moze
by¢ uznane za zlozenie merytorycznych wyjasnien. Takie dziatanie wykonawcy powinno zosta¢ zaklasyfikowane jako
zfozenie wyjasnien, ktdre jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek wyjasnienie oferowanej ceny oferty. Nieprzedstawienie
kalkulacji ceny zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, czy tez ziozenie lakonicznych oSwiadczen o prawidlowosci
kalkulacji ceny moze uniemozliwi¢ pozytywng weryfikacje wyjasnienia, ale réwnoczesnie nie musi potwierdzac
oferowania realizacji ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia. W takiej sytuacji zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte na



podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Odnoszgc sie do wyjasnien Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom
Construction Sp. z 0.0. nalezy stwierdzi¢,
iz pozostajg one wyjatkowo ogolnikowe oraz lakoniczne. Wykonawca nie wyjasnit skad wynika tak duza dysproporcja
cenowa, pomiedzy Srodkami, jakie zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie tego zamowienia oraz $rednig
arytmetyczna cen ofert konkurentdéw a ceng oferty. Udzielit jedynie wyjasnien w zakresie niektorych elementéw ceny, przy
czym nalezy podkresli¢, ze réwniez w tym zakresie nie byt wystarczajgco precyzyjny. Odwolujgcy stat
na stanowisku, ze zamawiajgcy - po analizie kolejnych wyjasnien Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0.,, Prokom
Construction Sp. z 0.0. - winien oceni¢ je jako niewystarczajgce i na tej podstawie odrzuci¢ jego oferte. Przedmiotowe
wyjasnienia w sposob oczywisty nie wypetniaty bowiem wymogow, jakie ustawa Pzp naktada na wykonawcow w zakresie
wyjasnien zaoferowanej ceny.

Biorgc pod uwage informacje na temat kosztéw, jakie Konsorcjum eR GRUPA
Sp. z 0.0, Prokom Construction Sp. z 0.0. przewidziato w okre$lonych pozycjach Formularza, zatgczonego do wyjasnien
razgco niskiej ceny z 29 pazdziernika 2018 r., Odwolujacy stwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene, a
zamawiajacy powinien jg odrzuci¢
na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Wobec braku definicji legalnej pojecia ,razaco niskiej ceny" nalezy odnie$¢ sie do
definicji wypracowanej na bazie doktryny oraz wyrokéw sgadéw powszechnych, KIO oraz Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, zgodnie z kidrg ,cena razgco niska oznacza cene niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajaca od cen
rynkowych
i wskazujacg na fakt wykonywania zaméwienia ponizej kosztéw. W wyrokach sadéw powszechnych zgodnie wskazuje
sie, ze ,Cena razaco niska, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, bedzie cena znaczaco odbiegajgca od cen
rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zamoéwienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej" oraz ze ,cena razaco niska to taka, ktdra jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien
i innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”. Zdaniem odwotujgcego, z taka
wiasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie,
co wynika z analizy catoksztattu ztozonych przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom Construction Sp. z o.0.
dokumentow i oSwiadczen. Zaznaczenia wymaga przy tym, ze to nie odwolujgcy ma wykazaé, ze cena oferty wybranej
jako najkorzystniejsza jest ceng razaco niskg ani tez, ze potwierdzajg to wyjasnienia przez niego ztozone. Wrecz
przeciwnie, to na wykonawcy, w odniesieniu do ktorego zaistniato podejrzenie razgco niskiej ceny oferty, cigzy obowigzek
wykazania, ze cena ta nie jest razgco niska, lecz jest realna, rynkowa oraz ze zapewnia zarébwno wykonanie zaméwienia
w sposoéb zgodny z wszystkimi wymaganiami zamawiajgcego, jak réwniez osiggniecie zysku przez Wykonawce.
Zdaniem odwotujgcego Przystepujacy nie uczynit zadoS¢ wezwaniu zamawiajgcego, tj. nie wykazat i nie przedstawit
dowoddw, ktore mogtyby istotnie wptyng¢ na mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty podczas gdy - jak juz wyzej wskazano - to
Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. winno bylo wykaza¢, iz zaoferowana przez niego
cena nie jest razaco niska.

Odwotujgcy twierdzit, ze Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction
Sp. z 0.0. nie uwzglednito w swojej ofercie wskazanych ponizej czynnikéw cenotworczych:
1.Kosztéw zwigzanych Biurem Budowy,
2.Kosztow zwigzanych z Personelem Podstawowym i Pomochiczym,
3.Kosztow obstugi laboratoryjnej
4 Kosztéw zwigzanych z zatrudnieniem Dodatkowego personelu Inzyniera Nadzoru
5.Kosztéw zwigzanych z obstugg Etapu gwarancji rob6t
Ad 1 Koszty zwigzane z Biurem Budowy
Odnoszac sie kosztow Biura Budowy, jakie przyjeto w swojej ofercie Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom
Construction Sp. z 0.0., odwolujgcy wskazal, iz sg one catkowicie nierealne i ustalono je na poziomie razgaco niskim.
Kwota, jaka przyjeto w pkt 1.1 Formularza Cenowego {j. 2 430,00 zt. jako catos¢ kosztéw zwigzanych z organizacjg Biura
Budowy odbiega od wszelkich stawek obowigzujgcych na rynku nieruchomosci w okregu realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w ramach tej pozycji wykonawca ma obowigzek zawrze¢ nie tylko czynsz
najmu, ale takze szereg innych kosztéw tj. komunikacja telefoniczna, internet, sprzet audio, materiaty biurowe, materiaty
socjalne, miejsc parkingowych. Przyjecie tak niskiej kwoty rodzi wiec ryzyko, iz nie bedzie ona nawet wystarczajgca do
opfacenia czynszu najmu lokalu, nie méwigc o dodatkowych kosztach, jakie przewiduje SIWZ w pkt 17. Biorac pod
uwage fakt, ze obecnie w miejscu realizacji zamowienia oferty najmu lokali, ktére odpowiadajg wymaganiom SIWZ,
rozpoczynajg sie¢ od ok. 30,00 zi, siegajgc az do 60,00 zt. stwierdzi¢ nalezy, ze cena oferty w zakresie Biura
Konsultanta, a wiec istotnego elementu cenotwérczego w rozumieniu art. 90 ust.3 ustawy Pzp, nosi przymiot razgco
niskiej. Réwnoczes$nie, w jego ocenie, powotywanie sie Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0., Prokom Construction Sp. z
0.0. na zdolno$¢ obnizenia kosztéw utrzymania biura poprzez fakt prowadzenia w tym samym czasie innych inwestycji w
Gliwicach tj.: Budowa hali produkcyjno - magazynowej z czesScig socjalno - biurowg, obiektami towarzyszgcymi,
parkingami, uktadem drogowym, infrastrukturg techniczng oraz przylaczami zewnetrznymi w Gliwicach przy ul.
Bojkowskiej 92 pod nazwg Panattoni Park Gliwice Ill wydaje sie nieprawdziwe z uwagi na fakt zakonczenia tej inwestycji
w grudniu 2017 r. Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego pkt 13.1.1. do 13.3 Szczegdlowych Wymagan
zamawiajgcego - Zatgcznik nr 10 do SIWZ, sklad zespotu Inzyniera Nadzoru stanowig 22 osoby z tego personel kluczowy
- podstawowy - 6 oséb, obstuga sekretariatu min. 1 osoba, personel dodatkowy i pomocniczy -15 oséb. Ponadto zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego pkt. 13.2 Szczegdtowych Wymagan zamawiajgcego - Zatgcznik nr 10 do SIWZ
wykonawca zobowigzany jest do zorganizowania na witasny koszt biura. Minimalna powierzchnia zapewniajgca miejsce

dla zespotu to 80 m? na powierzchnig biurowg oraz ok. 30 m? na sale konferencyjna, daje to minimalny koszt wynajmu

biura 3 300,00 zt. przy cenie 30 zt. za 1 m?2 wynajmu. Dodatkowo koszt utrzymania biura (komunikacja telefoniczna,
Internet, sprzet audio, materiaty biurowe, materiaty socjalne, utrzymanie urzadzen powielajgcych, komputeréw, pokoju
$niadan, sprzatania, miejsc parkingowych) stanowig kolejne minimum 1 500,00 zt. miesiecznie.

Jednoczes$nie odwotujgcy zwracat uwage, ze w zadnym miejscu ztozonych wyjasnien nie wskazano kosztéw
zwigzanych z personelem obstugujgcym biuro Inzyniera. Zaktadajgc minimum jedng osobe z minimalnym
wynagrodzeniem w wymiarze petnego etatu, w celu zapewnienia funkcjonowania biura w kazdym dniu tygodnia przez
czas minimum 8 godzin koszt ten wynosit w 2018 r. - 2 509,08 zt + koszty zastepstwa w okresie urlopu ewentualnie
zwolnienia chorobowego, inwestycja w wymiarze zadania ,Budowa odcina" drogi od ul.

Daszynskiego do ul. Rybnickiej w Gliwicach - Zachodnia cze$¢ obwodnicy miasta Gliwice"

o wartosci robét 82 600 000,00 zt - standardowo wymaga zatrudnienia od 2 do 4 oséb personelu biurowego.



Ad 2. Koszty zwigzane z personelem podstawowym i pomocniczym

Zgodnie z trescig pkt 17 SIWZ, Konsultant ma obowigzek uwzgledni¢ w ofercie koszy zwigzane z zatrudnieniem
personelu: ,dla kazdej ze wskazanych w ofercie osob koszty obejmujgce w szczegolnosSci: wynagrodzenia wraz z
narzutami, urzadzenia stanowiska pracy, szkolen personelu nadzoru, zakwaterowania i delegacji, wyposazenia bhp,
transportu

i tacznosci, wynagrodzenia wraz z narzutami pracy dodatkowego personelu, wszelkie inne koszty zwigzane z
zatrudnieniem i pracg tych osob." Analizujgc informacje dotyczace tresci oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o.0.,
Prokom Construction Sp. z 0.0., odwolujgcy stwierdzat, ze takie koszty nie zostaly uwzglednione w cenie oferty, a
Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. nie odniosto si¢ do tego fakiu

w sktadanych wyjasnieniach. Jako przyktad odwotujgcy podawat stanowisko Inspektora nadzoru branzy mostowej. W
pozyciji 1.1.3 Formularza (wyjasnienia z dnia 29 pazdziernika 2018 r.) - Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom
Construction Sp. z 0.0. przyjelo koszt miesieczny utrzymania przedmiotowego inspektora na poziomie 2 200,00 zi.
Powyzsza kwota w zaden sposéb nie moze pokrywac kosztow, jakie realnie ponoszone sg w zwigzku

z pracg omawianego inspekiora. W tym zakresie przytaczat jakie koszty - na dzien skiadania ofert - zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami, pracodawca ponosit zatrudniajgc pracownika na podstawie umowy o prace, z
wynagrodzeniem réwnym wysokosci minimalnej 2 100,00 zt. brutto: podatek -119,00 zt., ubezpieczenie spoteczne -
664,44 zt., ubezpieczenie zdrowotne -163,09 zt., ubezpieczenie na Fundusz Pracy i FGSP - 53,55 zi. Wobec
powyzszego minimalny, realny koszt pracodawcy przy zatrudnieniu osoby na umowe o prace to 2 530,08 zt. Majac na
uwadze przedstawione wyliczenia, realizujgc jednoczesnie obowigzki okreslone w SIWZ w tym zakresie, wykonawcy
muszg ponies¢ minimalne koszty w wysokosci 2 530.08 zt. W konsekwenciji nalezy stwierdzi¢, ze zaproponowana przez
Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. cena nie wystarcza nawet na pokrycie kosztéw
zatrudnienia, nie méwigc o dodatkowych kosztach, okreslonych w pkt 17 SIWZ. Powyzszg argumentacje mozna
analogicznie odnie$¢ rowniez do innych cztonkéw personelu,

w stosunku do ktdrych okreslono tak niskie koszty. | tak Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z
0.0. w swoich wyjasnieniach dotyczacych sprzyjajgcych warunkow realizacji przedmiotowego zamowienia powoluje sie
na fakt, ze umowy na terenie zamawiajgcego sg na etapie realizacji - w sytuacji gdy to bedzie mozliwe, pracownicy
wykonawcy czynni na tym obszarze mogg wykonywa¢ symultanicznie w zakresie mozliwosci wszelkie czynnosci u
zamawiajgcego (wyjasnienia z dnia 29 pazdziernika 2018 r., str. 3), jednocze$nie ze ztozonych zamawiajgcemu
Poswiadczen (wydane 11 pazdziernika 2016 r., przez Prezydenta Miasta Ruda Slgska oraz wydane 20 grudnia 2015 r.
przez ZIKiT

w Krakowie) potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug jednoznacznie wynika, ze ilos¢ realizowanych jednocze$nie
inwestycji nie przeklada sie na jako$¢ ustugi - kary naliczone za brak udzialu w spotkaniach i za op6znienia w
dostarczeniu Raportu Zakohnczenia

w kontekscie wymagan zamawiajgcego okreslonych w Szczegbdtowych Wymaganiach Zamoéwienia w tym miedzy innymi
(pkt 11.3): Koordynator Zespotu Inzyniera Nadzoru, lub osoba go zastepujaca, ma obowigzek by¢ obecny na terenie
budowy 5 razy w tygodniu - od poniedziatku do pigtku, watpliwosci odwotujgcego budzi czy wymienione przez
konsorcjum okoliczno$ci mozna uzna¢ rzeczywiscie za sprzyjajgce optymalizacji, a tym samym redukcji kosztow
personelu. Cena oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction

Sp. z 0.0. pozostaje zatem ceng razgco niskg, a takze nie zawiera wszystkich wymagan SIWZ.

Ad.3 Koszty obstugi laboratoryjnej

Konsorcjum w wyjasnieniach z 29 pazdziernika 2018 r. oraz z 26 grudnia 2018 r. wyjasnia,

ze posiadanie wiasnego laboratorium drogowego pozwala na znaczne oszczednosci. Odwolujgcy poddaje w watpliwo$é
mozliwosci przywotanego laboratorium

do przeprowadzania badan laboratoryjnych wymaganych w SIWZ. Kompleksowe badania laboratoryjne w zakresie
wszystkich badan drogowych i mostowych wymaga bardzo specjalistycznego sprzetu oraz stosownych akredytaciji, co
powoduje bardzo matg prawdopodobng deklaracje Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction

Sp. z 0.0. Odwotujgcy w materiatach dostepnych droga internetowg nie odnalazt oferty Konsorcjum eR GRUPA Sp. z
0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. ani jakiejkolwiek wzmianki na temat mozliwosci laboratoryjnych wymaganych w tego
typu inwestycjach jak ,Budowa odcina drogi od ul. Daszynskiego do ul. Rybnickiej w Gliwicach - Zachodnia czes¢
obwodnicy miasta Gliwice". Przedstawiony w dniu 20 pazdziernika 2018 r. w tabeli koszt badan laboratoryjnych zdaniem
odwolujgcego zanizony jest do 50% ich faktycznej wartosci

i stanowi przestanke do uznania wyceny tych badan za razgco niska. Odnoszac sie do kosztéw zwigzanych z
zatrudnieniem Dodatkowego personelu Inzyniera Nadzoru, jakie przyjeto w swojej ofercie Konsorcjum eR GRUPA Sp. z
0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0., odwolujgcy pragnie wskazac, iz sg one catkowicie nierealne i ustalono je na
poziomie razgco niskim. Zamawiajgcy w zatgczniku nr 10 do SIWZ - Szczeg6towe wymagania zamawiajacego -w pkt.
13.3 wskazat ustugi jakich dodatkowych ekspertéw Inzynier zapewni celem zapewnienia nalezytego wykonania ustugi, w
sytuacji gdy zajdzie potrzeba: Inspektoréw Nadzoru specjalnosci inzynieryjnej: mostowej, drogowej; Technologa
budowlanego; Inspektoréw specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen: telekomunikacyjnych,
cieplnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych i elektroenergetycznych; Specjalista ds. BHP;
Inspektor Nadzoru Robét Melioracyjnych; Archeolog; Asystent Koordynatora Inzyniera Nadzoru; Asystent Inspektora
Nadzoru

w specjalnosci inzynieryjnej: mostowej, drogowej; Asystent Inspektora Nadzoru specjalnosci instalacyjnej, w zakresie
sieci, instalacji i urzadzen: telekomunikacyjnych, cieplnych, gazowych, wodociagowych i kanalizacyjnych, elektrycznych i
elektroenergetycznych; Specjalisci ds. nadzoru przyrodniczego i ochrony Srodowiska, inzynierii ruchu, kontaktow ze
spotecznoscig i promocji, uméw z podwykonawcami, dostawcami i ustugodawcami, wspdtpracy i umoéw z gestorami
sieci, sprawozdawczosci; Prawnik; Innych niezbednych pracownikéw do wykonania prawidlowego przedmiotu umowy.
Konsorcjum eR GRUPA

Sp. z o0.0.,, Prokom Construction Sp. z 0.0. w swojej ofercie (przedstawionej kalkulacji z dnia 29.10.2018r.) ujeto
szczegobtowo: archeologa i prawnika zaktadajgc, ze inni niezbedni eksperci kosztowaé bedg 15 000,00 zt. przez caty
okres trwania Etapu budowy

tj. 15 miesiecy.

Zdaniem odwotujgcego kwota ta jest nierealna i zanizona w spos6b drastyczny. Inzynier Nadzoru bedzie odpowiedzialny
m.in. w ponizszym zakresie i decydowac o (str. 12 Zatgcznik nr 10 do SIWZ - Szczegotowe wymagania zamawiajgcego):
dopuszczeniu materiatow, prefabrykatow i wszystkich elementéw i urzgdzen przewidzianych do wbudowania

i wykorzystania przy realizacji robét; zatwierdzeniu receptur i technologii proponowanych przez wykonawce robdt;



dopuszczeniu do pracy wytworni mas bitumicznych i betonowych, wytworni prefabrykatow. Zdaniem odwotujgcego,
zatrudnienie technologa w pelnym etacie wymiaru czasu pracy, za 1 000,00 zt/ miesigc nie jest mozliwe, nie
wspominajgc o reszcie ekspertdéw, z ktorych wiekszo$¢ bedzie musiata by¢ zaangazowana w wiekszym lub mniejszym
zakresie.

Ad. 5. Koszty zwigzane z obstugg Etapu gwaranciji robét

Odnoszac sie do kosztéw zwigzanych z obstugg Etapu gwarancji rob6t jakie przyjeto

w swojej ofercie Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0., odwotujgcy podnidst, iz sg one
catkowicie nierealne i ustalono je na poziomie razgco niskim. Zamawiajgcy w zatgczniku nr 10 do SIWZ - Szczegbtowe
wymagania zamawiajgcego - w pkt 11.5 okreslit, ze w ramach petnienia nadzoru inwestorskiego w okresie gwaranciji

i rekojmi robot (60 miesiecy) zobowigzany jest do: przeprowadzenia przy udziale zamawiajgcego i wykonawcy robot
przeglagdow gwarancyjnych, w tym do sporzadzania raportdéw z przegladéw gwarancyjnych w kolejnych latach gwaranc;i i
rekojmi, w terminie miesigc przed zakonczeniem uptywajagcego roku gwarancji; nadzorowania prac zwigzanych

z usunieciem ewentualnych usterek i sporzadzania protokotdw usunigcia usterek przez wykonawce robdt na pisemne
wezwanie zamawiajgcego. Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0. w swojej kalkulaciji
przyjeto za wykonanie tego etapu

6 000,00 zt. przyjmujgc, ze przegladow bedzie 5 co daje kwote 1 200,00 zt. za przeglad po 200,00 zt. dla kazdego z
cztonkoéw Personelu podstawowego, tgcznie ze sporzgdzeniem raportu (raportéw), co zdaniem odwotujgcego jest kwotg
nierealng i razaco niska.

Odnoszac sie do zarzutu nieskutecznego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny odwotujgcy podnosit, ze pismem z 3 grudnia 2018 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce do
zlozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, w trybie przewidzianym w art. 90 ust. 1 i ust. 1a pkt 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, wykonawca przedstawit wyjasnienia, ktére w catosci zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na wniosek odwotujgcego o przekazanie dokumentacji przetargowej, zamawiajgcy
odmowit udostepnienia przedmiotowych wyjasnien.

W ocenie odwotujgcego, takie postepowanie zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 8 ust. 1— 3 w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 UZNK. Odwolujacy podkresla, ze ogding regutg obowigzujgcg w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego jest zasada jawnosci. Zastrzeganie danych informacji przed uczestnikami
postepowania moze zachodzi¢ wytacznie w uzasadnionych przypadkach, w ktérych spetnione zostajg kumulatywnie
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 UZNK. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zgodnie z dyspozycjg przytoczonego
przepisu, zastrzezeniu podlegajg nie same dokumenty, a informacje w nich zawarte. Wykonawcy powinni dokonac¢
zatem utajnienia wylgcznie w zakresie elementow, ktdére bedg stanowity dla nich wartos¢ gospodarcza, a elementy te
powinny zawiera¢ jednocze$nie informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajacy bezzasadnie
i sprzecznie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego odméwit przekazania odwotujgcemu dokumentu w
postaci wyjasnien Konsorcjum eR GRUPA Sp. z o0.0., Prokom Construction Sp. z o.ona wezwanie zamawiajgcego z
dnia 3 grudnia 2018 r.

Zamawiajacy, w dniu 12 lutego 2019 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do przystgpienia
do postepowania odwotawczego.

Do postepowania odwotawczego przystapili, w dniu 15 lutego 2019 r. wykonawcy .
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: eR GRUPA Sp. z o.0. 40-851 Katowice, ul. Zelazna 17D/13;
Prokom Construction Sp. z 0.0. 41-200 Sosnowiec, ul. Wiadystawa Reymonta 30/1 zglaszajac swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamdwieniu, postanowieniami SIWZ, trescig wyjasnien
przystepujacego (czes¢ jawna i cze$¢ niejawna), zapoznaniu sie
z odwotaniem, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwoluigcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu Srodka ochrony prawnej - odwotania,

w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotuigcy i przystepuiacy ztozyli oferte

w przedmiotowym postepowaniu, przy czym przystepujgcy zaoferowat za wykonanie zamowienia cene nizszg niz cena
zaproponowana przez odwotujgcego. Tym samym

w interesie odwotuigcego jest zweryfikowanie czy oferta ztozona przez podmiot konkuruigcy

z nim w tym postepowaniu jest zgodna z wymaganiami SIWZ czy tez winna zosta¢ odrzucona. Tym samym bedzie
mozliwy wybér oferty odwotujgcego w tym postepowaniu, jako sklasyfikowanej na pozycii drugiej w rankingu ofert.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z
oryginatem, w tym w szczegoélnosci z tresci ogloszenia
0 zaméwieniu, tresci SIWZ, tresci wyjasnien Przystepujgcego (czes¢ jawna i cze$¢ niejawna) oraz pisma procesowego
ztozonego na posiedzeniu przez Przystepujgcego. lzba oddalita, jako nie majgcy znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy, dowod w postaci pisma Zarzadu Drog Miasta Krakowa, o ktérego przeprowadzenie wnioskowat
odwolujacy a ktéry to miat potwierdzaé, ze jeden z czlonkéw Konsorcjum Przystepujacego — firma Prokom Construction
Sp. z 0.0. w sposob niewlasciwy wykonata ustuge nadzoru inwestycji realizowanej na terenie miasta Krakowa, co w
rezultacie spowodowato rozwigzanie umowy
z tg firmg z uwagi na niewypemienie warunkéw umowy. Dowodzi to, w ocenie odwotujgcego, iz Przystepujacy nie
wywigzuje sie z natozonych na niego obowigzkéw oraz, iz nie jest
w stanie zrealizowa¢ w sposo6b nalezyty, za zaproponowang w ofercie cene, takze zamowienia, ktore jest przedmiotem
tego odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.



Izba uwzglednita odwotanie, albowiem zarzut zaniechania ujawnienia wyjasnien ztozonych przez KonsorcjumeR
GRUPA Sp. z 0.0., Prokom Construction Sp. z 0.0., ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzit sie.

Na wstepie, majac na uwadze charakter sporu miedzy stronami, Izba pragnie sformutowac nastepujgce uwagi
natury ogdlnej. Zasada jawnosci, wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, jest jedng z naczelnych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zasade te eksponuje réwniez art. 96 ust. 3 ustawy Pzp stanowigcy,
iz protokot postepowania jest jawny, a zatgczniki do niego udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
lub uniewaznieniu postepowania, z tym Zze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia
zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wszelkie wyjatki od tej generalnej zasady muszg mie¢ swe zrédio w normie rangi ustawowej i by¢
interpretowane sposob Scisty.

Na gruncie ustawy Pzp jedynym takim wyjatkiem jest przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktbrym zamawiajgcy nie
moze ujawnia¢ informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje z kolei art. 11 ust. 4 UZNK. Zgodnie z tym przepisem przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢é gospodarcza, co do ktdérych przedsiebiorca
podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Z przywotanej definicji legalnej pojecia ,tajemnica
przedsiebiorstwa” wynika zatem, iz za takag tajemnice moze by¢ uznana okre$lona informacja (wiadomos¢), w przypadku
kumulatywnego ziszczenia sie nastepujgcych przesfanek: (i) informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny lub handlowy i posiada warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorstwa (podmiotu gospodarczego), oraz (ii)
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, oraz (iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania jej poufnosci. W mysl wyroku SN z dnia

3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00, powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja
handlowa obejmuje za$ catoksztalt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie
zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢) "nie ujawniona

do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktore ze wzgledu

na prowadzong dziatalnoS¢ sa zainteresowane jej posiadaniem.

Zasady powyzsze stosuie sie takze do innych niz oferta i wniosek o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu, dokumentow sktadanych przez wykonawcéw, w tym wyjadnien sktadanych przez
wykonawcow, miedzy innymi w zakresie odnoszacym sie do kalkulacji ceny. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze takze
inne sktadane w postepowaniu dokumenty,

w tym udzielane przez wykonawcow wyjasnienia moga zawierac tego typu wrazliwe informacie, ktére winny podlegaé
zastrzezeniu. Nie oznacza to jednak, ze kazde wyjasnienia automatycznie takg tajemnice zawierajg - kazdorazowo
zalezy to od ich treSci i znaczenia. Maijg tu znaczenie rowniez kwestie formalne odnoszace sie do prawidlowosci
dokonanego zastrzezenia a zatem czy taka tajemnica zostanie zastrzezona i czy zostanie zastrzezona prawidtowo.

Ustawodawca, chcac ukroci¢ nadmierne i nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcow wszelkich informacii, ktére
nie majg przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo zastrzezenie udostepniania informaciji nie jest
wystarczaijgce, lecz wykonawca kazdorazowo musi uzasadni¢ w sposob kwalifikowany, gdyz przepis art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp postuguje sie sformulowaniem "wykazac", ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej zwraca sie uwage, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku
zamoOwien publicznych powinni mie¢ Swiadomos¢ konsekwencii, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosc
ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na
okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

W Swietle powyzszego unormowania UZNK, majac na uwadze generalng zasade jawnosci postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy powinien kazdorazowo dokona¢ oceny czy w stosunku do informacii,
ktérych poufno$¢ wykonawca zastrzegt nastgpito kumulatywne ziszczenie sie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4
UZNK oraz 8 ust. 3 ustawy Pzp. Na zamawiajgcym spoczywa bowiem obowigzek nalezytego badania zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a nastepnie podjecia decyzji o odtajnieniu badz nie, informacji zawartych w ofercie
wykonawcy. Zamawiajgcy obligatoryjnie w kazdym przypadku powinien zbadaé, czy faktycznie zaistnialy przestanki
objecia danych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie moze zatem bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa poczynionego przez wykonawce, lecz winien
w pierwszej kolejnosci stwierdzi€, czy zastrzezenie takiej informacji byto skuteczne oraz zgda¢ od wykonawcy
wykazania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Obowigzkiem zamawiajgcego, ktdéry bada skutecznosc
zastrzezenia danych informacji w postepowaniu, jest ustalenie czy zastrzezona informacja ma charakter technologiczny,
techniczny lub organizacyjny, czy tez inny. W nastepnej kolejnosci zamawiajgcy powinien ustali¢, czy informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogotowi oséb, ktére ze wzgledu
na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsigbiorca ma wolg, by dana
informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcow i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci
informacji. W przypadku stwierdzenia, ze tajemnicg objete zostaly informacje niespemiajgce przestanek uznania, iz
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia tresci ofert, stosownie do wskazan
poczynionych przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05), zgodnie z ktdérymi
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta
zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajagcych ze
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest wytgczenie
zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Izba, oceniajgc materiat dowodowy doszia do przekonania, iz takiego szczegdtowego badania zasadnosci
zastrzezenia poufnosci Informacji, opartego na indywidualnym zbadaniu czy w niniejszej sprawie ziscily sie przestanki
opisane w art. 11 ust. 4 UZNK oraz 8 ust. 3 PZP, zamawiajgcy zaniechat. Tymczasem w sytuacji faktycznej bedacej
kanwg niniejszego odwotania brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych dla odstgpienia od zasady jawnoSsci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i nieudostepnienia informacji a zatem zamawiajgcy zobowigzany byt
odtajni¢ i udostepni¢ odwolujgcemu tres¢ wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum eR GRUPA Sp. z 0.0., Prokom
Construction Sp. z 0.0.z dnia 10 grudnia 2018 r., ztozonych w odpowiedzi na pismo zamawiajgcego z dnia 3 grudnia



2018 r., stanowigce wezwanie do ziozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty. Zaniechanie ich udostepnienia jest

naruszeniem norm wywiedzionych z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4

UZNK. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze Przystepujgcy na dzien ztozenia przedmiotowych wyjasnien nie wykazat, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawarte na korncu ogdlne stwierdzenie, ze
»pismo i zataczniki stanowig tajemnice przedsiebiorstwa” i wskazanie podstawy prawnej dokonanego zastrzezenia nie

miesSci sie w pojeciu ,wykazania” zastrzezenia przedmiotowych informacji tajemnica przedsiebiorstwa. Dostrzegt to, jak
wydaje sie, zamawiajgcy albowiem

6 lutego 2019 r. (czyli po tym, jak odwoltujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego o udostepnienie mu protokotu postepowania

wraz z zatgcznikami) skierowat do Przystepujgcego pismo wzywajgce go do udzielenia wyjasnien z jakich powoddw ten

zastrzegt przedmiotowe pismo jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie, udzielit

zaniechata badania tresci przedmiotowych wyjasnien, gdyz zostaly one ztozone po terminie wskazanym w tresci art. 8

ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten wyraznie okresla bowiem do kiedy wykonawca moze takiego zastrzezenia dokonac, a
zatem

»nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu” (w tym przypadku nie pdzniej niz w terminie ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny).

Niezrozumiata jest przyjeta przez zamawiajgcego argumentacja,

ze zaakceptowat przedmiotowe zastrzezenie majac tylko i wylgcznie na uwadze charakter przedstawionych informaciji

(sposob kalkulacji ceny, zatagczone do wyjasnien umowy

z podmiotami trzecimi, zobowigzania oséb trzecich), przeczy temu zresztg skierowanie do Przystepujgcego wezwania

w terminie pézniejszym, z prosbg o wyjasnienie powodow zastrzezenia. Nie sposéb tez zgodzi¢ sie z argumentacjg

Przystepujgcego, ktory stwierdza, ze samo powotanie sie na tre$¢ przepisow jest wystarczajgce do uznania, ze ztozone

wyjasnienia zostaly zastrzezone skutecznie, a pdzniejsze wyjasnienia konwalidujg tre$¢ pierwotnie dokonanego

zastrzezenia.

Odnos$nie zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny Izba pozostawita te zarzuty bez rozpoznania, uznajac je za
przedwczesne. Odwolujgcy bardzo ogolnie, nie znajgc treSci wyjasnien Przystepujgcego, sformulowat swoje
zastrzezenia co do podnoszonych przez Przystepujgcego argumentéw majgcych stanowi¢ uzasadnienie dla przyjetych
przez siebie kwot za poszczegolne elementy kalkulacji ceny oferty. W tresci odwotania wskazat,
ze podnoszac te zarzuty ,dziata z zachowaniem pewnej ostroznosci procesowej’. Izba uznata, po dokonaniu analizy
wyjasnien Przystepujacego i dostrzegajac w tych wyjasnieniach szereg niescistosci, ze odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci oceny w tym zakresie. Dopiero po udostepnieniu mu zgdanych dokumentow bedzie miat mozliwos¢ ich
przeanalizowania i skonstruowania zarzutow.

Takie stanowisko, w ktérym jako przedwczesne uznawano rozpoznawanie zarzutow odwotania dotyczgcych

naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Krajowa Izba Odwotawcza prezentowata juz we
wczesniejszych wyrokach. Tak na przyktad w wyroku sygn. akt KIO 242/17 skiad orzekajacy uznat, ze ,Co do zarzutu
wystagpienia w ofercie Konsorcjum M.M. razaco niskiej ceny, a takze nieprawidtowego ztozenia przez tego wykonawce
wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ich nieprawidtowej oceny przez zamawiajacego, a
w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcijum M.M. Izba stwierdzita, ze zarzut ten trudno poddac¢ ocenie,
skoro odwotujgcy w ogole nie miat dostepu do przedmiotowych wyjasnien,
a tym samym w ogole ich nie widziat, co jak lzba stwierdzita powyzej, nastgpito z powodu ich nieuprawnionego
nieujawnienia przez zamawiajgcego. Zarzut za$, czy to naruszenia art. 90 ust. 3, czy tez art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, w sposéb konieczny musi bra¢ swoj poczatek w wyjasnieniach z art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Tym samym Odwotujgcy, bez odniesienia do realnej, a nie jedynie podejrzewanej przez
siebie tresci tych wyjasnien nie mégt prawidtowo sformutowaC zarzutow. Taki stan rzeczy przeczy podstawom
ustanowienia $rodkéw odwotawczych”. Podobnie orzeczono w wyroku sygn. akt KIO 1713/17 z 4 wrze$nia 2017 r., w
ktorym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci oceny i badania ofert oraz udostepnienie wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny wraz z uzasadnieniem
objecia tych wyja$nien tajemnica, pozostawiajac reszte zarzutédw bez rozpoznania, jako przedwczesne.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba doszta do przekonania, Ze zastrzezenie dokonane przez Przystepuigcego, w
zakresie w jakim odwotujgcy domagat sie ich odtajnienia, nie bylo skuteczne, co powinno skutkowa¢ ujawnieniem
informaciji, czego zamawiajacy niezasadnie zaniechat.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentencii.

Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mieé istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduie, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, ti. stosownie
do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegdinoéci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy:



