Sygn. akt KIO 1850/20

WYROK

z dnia 8 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koziowski

Emilia Garbala
Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 3 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
3 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Przedsiebiorstwo Remontowo-Budowlane ,PER-MIR" M. P., Kielce oraz
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane ,Aga-Mar” W. L., Kielce i J. T. Budowlane

Prace Izolacyjne, Ocieseki - wspdlnicy spotki cywilnej ,EXPERT”

w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Adaptacja budynkéw Zespotu

powieziennego przy ul. Zamkowej 1 w Kielcach pod potrzeby Teatru Lalki i Aktora ,Kubus’

(nr postepowania A-11.271.27.2019)
prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Kielce

przy udziale wykonawcy: Firma Budowlana ANNA-BUD sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie - zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania,

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

Uzasadnienie

Gmina Kielce {dalej: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29



stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.).{dalej
rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane pn. Adaptacja budynkdéw Zespotu

powigziennego przy ul. Zamkowej 1 w Kielcach pod potrzeby Teatru Lalki i Aktora ,Kubus$”
(nr postepowania A-11.271.27.2019).
Ogloszenie o tym zaméwieniu 14 listopada 2019 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2019/S_220 pod poz. 538809.
Warto$¢ tego zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

24 lipca 2020 r. Zamawiajacy przestat wykonawcom wspdlnie ubiegajgcym sie
0 udzielenie tego zamowienia: Przedsigbiorstwu Remontowo-Budowlanemu ,PER-MIR" M.
P. z Kielc oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlanemu ,Aga-Mar” W. L. z Kielc i J. T.
Budowlanym Pracom Izolacyjnym, Ocieseki - wspdlnikom spotki cywilnej ,EXPERT” {dalej
réwniez zwanych tgcznie ,Konsorcjum”}, po pierwsze - zawiadomienie o odtajnieniu
informacji zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum z 8 lipca 2020 r., po drugie -
zawiadomienie o odrzuceniu oferty Konsorcjum.

3 sierpnia 2020 r. Konsorcjum {dalej rowniez zwane: ,Odwolujgcym”} wniosto
w stosownej formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od powyzszych
czynnosci, a takze od uniewaznienia postepowania, odwotanie (zachowujgc wymog
przekazania jego kopii Zamawiajgcemu).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
(jezeli ponizej nie wskazano innego aktu prawnego} {lista zarzutowy}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
{dalej réwniez: ,uznk’} i art. 7 ust. 1 w zw. z art. 192 ust. 3 pkt 1 - przez odrzucenie

oferty Konsorcjum na podstawie okoliczno$ci faktycznych i prawnych objetych
prawomocnym wyrokiem Izby z 08.06.2020 r. sygn. akt KIO 607/20, w ktérym Izba,
oddalajac zarzut podstawowy odwotania innego wykonawcy, przesadzita,

ze okolicznosci te nie stanowig podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.

1 pkt 3w zw. z art. 3 uznk.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 3 ust. 1i2 uznk - przez odrzucenie oferty Konsorcjum
pomimo Ze jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczeniu nieuczciwej konkurencii, a Konsorcjum ztozyto 08.07.2020 r.
obszerne wyjasnienia wraz z dowodami co do kalkulacji ceny w spornym zakresie.

3. Art. 93 ust. 1 pkt 4 - przez wadliwe i przedwczesne uniewaznienie postepowania
na skutek btednego przyjecia, ze cena najkorzystniejszej oferty przewyzsza zwiekszong
kwote, ktbrg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, gdyz

cena oferty Konsorcjum nie przekracza tej kwoty.
[zarzuty ewentualne wzgledem zarzutow z pkt 1.1 2.]:

4. Art. 87 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 - przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do udzielenia
wyjasnien w zakresie okoliczno$ci budzacych watpliwo$ci Zamawiajgcego pomimo
otrzymania wyjasnien z 08.07.2020 r.

5. Art. 92 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 - przez niepodanie wszystkich okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych odrzucenie oferty, w tym okoliczno$ci

i dowodow wskazanych w wyjasnieniach z 08.07.2020 r., a tym samym uniemozliwienie
sformutowania zarzutéw odwotania, co moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty

z nigjasnych i nietransparentnych powodoéw, a tym samym do bezprawnego pozbawienia
Konsorcjum ktére ztozyto niepodlegajgcg odrzuceniu oferte szans na uzyskanie tego
zamowienia.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:



1. Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum.
2. Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania.

3. Dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Konsorcjum,
[ewentualnie:]

4. Wezwania Konsorcjum PER-MIR do ztozenia wyjasnien odnosnie elementow, ktore
budzg watpliwosci Zamawiajgcego pomimo otrzymania wyjasnien z 08.07.2020 r.

5. Podania petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego powoddw odrzucenia oferty
Konsorcjum.

6. Uniewaznienia odtajnienia informacji wskazanych w zawiadomieniu z 24.07.2020 r..

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujacych okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1.listy zarzutéw}

Odwotujgcy w szczegdlnosci nastepujgco zrelacjonowat przebieg poprzedniego
postepowania odwotawczego w tym postepowaniu o udzielenie zamdwienia w sprawie
o sygn. akt KIO 607/20 z odwotania Firmy Budowlanej ANNA-BUD {dalej rowniez: ,Anna-
Bud” lub ,,Przystepujgcy” [w niniejszej sprawie]}.

Odwotanie zawierato dwa zarzuty:

1. Podstawowy - naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji, uzasadniany tym, ze okreslito cene ryczattowg za wykonanie projektu
wykonawczego wzmochienia gruntu pod istniejgcymi $cianami murowanymi oraz
wykonania pali fundamentowych w wysokosci 2 min zt, ktéra odbiegata od cen
pozostatych ofert, zostata zawyzona, odbiega od rzeczywistej wartosci tego zakresu
prac i stanowi manipulacje wyceny oferty.

2. Ewentualny - naruszenia art. 87 ust. 1 pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do
wyjasnien odno$nie wyceny powyzszego zakresu oferty.

Zamawiajgcy do zamkniecia rozprawy wnosit 0 oddalenie odwotania.

Wyrokiem z 8 czerwca 2020 r. Izba:

1. Oddalita odwotanie w zakresie zarzutu podstawowego, czyli przesadzita,

ze w okolicznosciach faktycznych i prawnych objetych rozstrzygana sprawg nie doszio
do popetnienia czynu, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 3 ust.
1 uznk.

2. Uwzglednita odwotanie jedynie w zakresie zarzutu ewentualnego i nakazata
Zamawiajgcemu wezwac¢ Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji za
opracowanie projektu wykonawczego wzmocnienia gruntu pod istniejgcymi $cianami

murowanymi oraz wykonania pali fundamentowych.
Wyrok ten nie zostat zaskarzony.

Zamawiajacy po otrzymaniu wyjasnien Konsorcjum z 08.07.2020 r. diametralnie
zmienit stanowisko i 24.07.2020 r. i odrzucit oferte Konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 pzp w zw. z art 3 ust. 1 UZIMK. Jak uzasadnit, z powodu wyceny wykonania projektu
wykonawczego wzmochnienia gruntu pod istniejgcymi $§cianami murowanymi oraz wykonania
pali fundamentowych na 2 min zt, co: w sposéb razgcy odbiega wysokoscig od realiow
rynkowych, a przy tym zaréwno od ofert pozostatych wykonawcéw jak i szacunku
Zamawiajgcego.

Przy czym z uzasadnienia wynika, ze Zamawiajgcy uczynit podstawami odrzucenia te
same okolicznosci, ktdre byly rozpoznawane w sprawie KIO 607/20 i nie powotat zadnych
nowych okolicznosci faktycznych, w szczegdlnosci nie odnidst sie do ponad 20-stroniciwych
wyjasnien Konsorcjum z 08.07.2020 r. i zatgczonych do nich dowodow.

Odwotujgcy przywotat w kontekscie powyzszych okolicznosci, ze zgodnie z art. 198a



ust . 1 pzp na orzeczenie Izby stronom oraz uczestnikom postepowania odwotawczego
przystuguje skarga do sgdu. Natomiast z art. 185 ust. 7 pzp i 198a ust. 2 pzp wynika, ze do
oceny momentu prawomochosci orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej nalezy stosowac art.

363 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego {dalej: kpc}, zgodnie z ktérym orzeczenie staje sie
prawomocne, jezeli nie przystuguje co do niego srodek odwotawczy lub inny Srodek

zaskarzenia.

Odwolujgcy wywiddt, ze w zrelacjonowanych przez niego okolicznosciach
Zamawiajacy nie jest uprawniony dokona¢ odmiennej oceny stanu faktycznego objetego
prawomocnie oddalonym zarzutem podstawowym, jezeli nie towarzyszy temu przytoczenie
i wykazanie nowych okoliczno$ci faktycznych lub prawnych.

Wedtug Odwolujgcego odmienne stanowisko sprzeciwiatoby sie mocy wigzacej
wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej, ktére majg moc prawng na réwni z wyrokami sgdow,
powadze wyrokéw Izby, postulatom sprawnosci i szybkosci postepowania odwotawczego,
naruszatoby zasady, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1i 3 pzp, a takze kolidowatoby z zasadg
rownosci stron postepowania przed Izbg, gdyz tylko zamawiajgcy miataby moznos¢
doprowadzania do kilkukrotnych postepowan w tej samej sprawie do czasu, az uzyska
satysfakcjonujgce orzeczenie zby, podczas gdy odwotania wnoszone przez wykonawcow
w okolicznosciach objetych prawomocnymi orzeczeniami Izby podlegatyby odrzuceniu

na mocy art. 189 ust. 2 pkt 4 lub 5 ustawy pzp.

Odwotujgcy podsumowat, ze przez odrzucenie jego oferty na podstawie okolicznosci
objetych prawomocnym wyrokiem Izby w sprawie KIO 607/20 doszto do naruszenia art. 89

ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 uznk w zw. z art. 198a ust. 1 pzp, art. 185 ust. 7 pzp w zw. z
art. 363 § 1 kpc, art. 365 kpc, art. 366 kpc w zw. § 36 regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan w zw. z art. 198 pzp oraz art. 192 ust. 3 pkt 1 pzp.

{ad pkt 2., 4.-5. listy zarzutow}
Odwotujgcy podnidst, ze:

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp nie zwalniata Zamawiajgcego z obowigzku wykazania
i udowodnienia, ze w zaistniatych okoliczno$ciach ztozenie oferty rzeczywiscie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji

- Zamawiajgcy miat przy tym obowigzek wyczerpujgcego przytoczenia przyczyn odrzucenia

danej oferty (np. KIO 284/20, KIO 1759/19, KIO 716/20) i nie jest uprawniony
do powotywania sie na okoliczno$ci niewskazane w uzasadnieniu faktycznym i prawnym,
o ktérym mowa w art. 92 ust. 1 pzp (KIO 284/20, KIO 1759/19, KIO 716/20).

Odwolujgcy w nastepujgcy sposob odnidst sie do poszczegdinych argumentow
uzasadnienia odrzucenia.

Po pierwsze - Zamawiajgcy, powotujgc sie na wystepujgce miedzy wykonawcami
réznice w zakresie wyceniania danego zakresu Swiadczenia, pominat roznice w charakterze
prawnym i strukturze podmiotowej wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.
Zamawiajacy btednie przyjat zatozenie, ze metody dokonywania wyceny przez spdtki
kapitatowe o miliardowych (np. Budimex S.A., Erbud S.A.) lub wielomilionowych przychodach
(np. Anna-Bud sp. z 0.0., ZURIP sp. z 0.0.) byty miarodajnym punktem odniesienia do

szacunkéw dokonywanych przez osoby fizyczne, ktdre wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Ponadto sam Zamawiajgcy przyznat w PFU, ze dla zakresu prac zwigzanych
ze wzmochieniem gruntu pod istniejgcymi $cianami budynkéw oraz z palowaniem nie byto
mozliwe wykonanie czesci wykonawczej projektu, gdyz kazda z firm specjalistycznych
wykonujgcych tego typu prace dysponuje swojg (inng) technologig wykonywania prac, innym
parkiem maszynowym oraz uzywa do opracowania technologii wykonywania robo6t swoich
(innych) programéw, komputerowych. Skoro te elementy sg tak rozne i unikalne, nielogiczne
jest zatozenie o tozsamych lub podobnych metodach realizaciji, a tym samym wyceny
realizacji.

Po drugie - Zamawiajgcy btednie powoluje sie na réznice oparte wtasnym
oszacowaniu tej cze$ci zamowienia, skoro w sprawie KIO 607/20 podnosit, ze oferty innych
wykonawcow réwniez znacznie przekraczaty jego wlasne oszacowanie.



Po trzecie - stwierdzenie o rzekomym odbieganiu od realiéw rynkowych jest
nieudowodnione i nieuzasadnione, gdyz Zamawiajgcy w kontekscie czynu nieuczciwej
konkurenciji nie okreslit rynku, na ktérym takie realia miaty rzekomo zaistnie¢. Postepowanie
0 udzielenie zamowienia przekracza progi unijne, a zatem mogty w nim wzig¢ udziat i ztozyé
(oraz kalkulowac) oferty podmioty z catej Unii Europejskiej, a kazdy z wykonawcow
funkcjonujacych na rynku EU jest uprawniony dokonywa¢ wyceny ofert na swoéj wiasny
sposoéb, stosownie do swoich mozliwosci i potrzeb.

Ponadto te realia rynkowe byly takie same jak w dacie wydawania wyroku w sprawie
KIO 607/20, w ktorej Zamawiajgcy domagat sie oddalenia odwotania.

W postepowaniu wziely udziat podmioty o pozycji miedzynarodowej (Budimex S.A.,
Erbud S.A.), regionalnej (Anna-Bud sp. z 0.0. w Warszawie), jak i lokalnej (np. Odwotujgcy),
a Zamawiajgcy nie wykazat, jakoby istniata jakakolwiek wspdlna lub reprezentatywna dla
danej grupy praktyka lub zwyczaj dotyczgce wyceny ofert. Sama ustawa pzp nie naktada
na wykonawcow obowigzku wyceny ofert w ten sam sposo6b. Natomiast w postepowaniu
wystgpity - jak to okreslit Odwotujgcy - pewne prawidtowosci w ofertowaniu przez podmioty
o pewnej strukturze kapitatowo-podmiotowej (spotki akcyjne ofertowaty projekt wykonawczy
do kwoty 100 tys. zt, a spoiki z 0.0. lub dziatajgce w konsorcjach powyzej tej granicy), co nie
stanowi podstawy do przesgdzania o sposobie ofertowania podmiotéw o innej
charakterystyce prawnej i ekonomicznej (m.in. sita rynkowa, przychody).

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy odrzucit jego oferte przywotujgc 650% réznice
ceny za wykonanie projektu w odniesieniu do drugiej oferty w kolejnosci, ale nie wyciagnat
analogicznych konsekwenciji z faktu, ze réznica w spornym aspekcie pomiedzy ceng
Budimexu S.A. a ceng MTM Budownictwa sp. z 0.0. siegnetfa okoto 800%, co wg
Odwolujgcego Swiadczy to o réznicowaniu wykonawcdw i ich nierobwnym traktowaniu na jego
niekorzys¢.

Po czwarte - zupenie jednostronne i nieuzasadnione jest poréwnanie przez
Zamawiajacego, ze obecnie wskazana przez Konsorcjum cena przekracza o 355% cene,
jaka w latach 2017-2018 zaptacit 563.340 zt za wykonanie wielobranzowej dokumentacji
adaptacji zespotu dwoch istniejgcych historycznych budynkéw dawnego zespotu
powieziennego oraz zaprojektowanie taczgcego istniejgce budynki obiektu, gdyz
Zamawiajgcy pominat, ze:

- jego budzet na realizacje zamowienia w dawniejszych postepowaniach opiewat
na znacznie wyzszg kwote (900 tys. zt);

- kwota, ktérg zaptacit, wynika z drugiej umowy o zamowienie publiczne, a pierwotna umowa
opiewata na kwote 999990 z#;

- w okresie od 2017 r. do 2021 r. nastgpita istotna zmiana elementéw kosztotwoérczych, takich
jak m.in. inflacja, minimalna stawka wynagrodzenia za prace, minimalna stawka godzinowa,
koszty paliwa, energii elektrycznej, polis OC;

- prawa i obowigzku stron w poprzednich postepowaniach oraz w obecnym byly rozne;

- zakres danych i dokumentacji udostepnionych jest rowniez rézny, do zamdéwienia na
wykonania dokumentacji projektowej dotaczono ekspertyze mykologiczng datowana na lipiec
2014 r. oraz ekspertyze konstrukcyjng i architektoniczng z 2014 r., z ktérych wynika,

ze budynek posiada wiele uszkodzen, w tym miedzy innymi uszkodzong kanalizacje
deszczowa, co mogto wptyna¢ niekorzystnie na fundament obiektu i musiato znalez¢
odzwierciedlenie w kalkulacji oferty.

Po szo6ste - Zamawiajgcy nie podwazyt ani w zaden sposob nie odniost sie do
wyjasnien i dowodoéw, ktdre otrzymat od Konsorcjum 08.07.2020 r., w szczegdlnosci nie
zestawit tych wyjasnien ze swoim twierdzeniem ze sprawy KIO 607/20, ze drugi sktadnik
ceny - cena za wykonanie rob6t budowlanych, nie odbiega istotnie od dokonanego przez
Zamawiajgcego szacunku i nie wzbudza jego watpliwo$ci co do razgco niskiej ceny, gdyz jest
ona wyzsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert jedynie o 14%".

W wyjasnieniach Konsorcjum szczegdlowo i obszernie przedstawito poszczegdine
elementy wyceny prac, ryzyka wynikajgce z umowy, jak i z treSci SIWZ, ktére jako
przedsiebiorca miat prawo i mozliwo$¢ uwzgledni¢ przy wycenie. Przede wszystkim
przediozono oferty biur projektowych, ktére lezaty u podstaw ceny okreslonej przez
Konsorcjum, pozwalajgc na osiggniecie marzy, co potwierdza, ze wycena zostata oparta
na realnych podstawach.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze w okolicznoSciach postepowania nie odniést
realnych korzysci z rzekomego naruszenia, gdyz zarzucana mu nieuczciwa praktyka nie
prowadzita do uzyskania jakichkolwiek korzy$ci punktowych przy ocenie ofert, nie utrudniata



zadnemu wykonawcy dostepu do rynku, nie stanowita wyrazu pozycji dominujacej.
Natomiast wyZzszemu wynagrodzeniu towarzyszy drastycznie zwiekszona odpowiedzialno$¢
z tytutu kar umownych, a przed jakimkolwiek przedterminowym zakornczeniem umowy
Zamawiajgcy jest zabezpieczony z przyczyn wskazanych na str. 24-25 uzasadnienia wyroku
w sprawie KIO 607/20. Z kolei podniesiona przez Zamawiajgcego kwestia odstagpienia na
mocy art. 145 ustawy PZP jest czysto hipotetyczna, m.in. tego wzgledu, ze sytuacja taka
moze, ale nie musi wystgpi¢. Dodatkowo przepis ten nie zawiera wytycznych, w jaki sposob
nalezy okresla¢ wysokos¢ wynagrodzenia naleznego wykonawcy z tytutu wykonania czesci
umowy w sprawie zamaowienia publicznego a Zamawiajacy, w granicach swobody umoéw oraz
przy zachowaniu regut art. 145 ustawy pzp, mogt uregulowaé te kwestie stosownie do
okolicznosci i whasnych intereséw (tak I. Skubiszak- Kalinowska Irena [w:] Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, komentarz do art. 145, pkt 9, SIP Lex/el. 2020,
dostep 03.08.2020 r., J. Jerzykowski [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. VI,
komentarz do art. 145, pkt 5, WKP 2018, SIP Lex dostep 03.08.2020 r., podobnie A.
Gawronska-Baran, Ochrona interesu publicznego na tle art. 145 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, Kwartalnik PZP 2010, Nr 3, s. 32, SIP Legalis). Co wiecej, § 65 wzoru umowy
zawiera postanowienia dotyczgce rozliczen stron przy odstapieniu od umowy,

co Zamawiajgcy pominagt w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Nie wiadomo, z jakich wzgledow
Zamawiajgcy obecnie uwaza, ze postanowienia, kiére sam zredagowat nie sg juz
odpowiednie. Wreszcie ze ztozonych 08.07.2020 wyjasnien i dowodéw wynika,

ze Konsorcjum nie uzyskatoby zadnych nieuzasadnionych korzy$ci majatkowych, gdyz cena
wynika z otrzymanych ofert, wymagan SIWZ w zakresie realizacji zamdwienia, ryzyk

i odpowiedzialno$ci zwigzanej z realizacjg tej cze$ci zamébwienia, zobowigzan na rzecz
innych podmiotow.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajagcemu, ze ten nie wykazat, jakie konkretnie praktyki
nalezy uzna¢ ze nieuczciwe na danym rynku, nie wskazat dobrego obyczaju, ktéry miatby
zostac naruszony w tym postepowaniu, nie odniést sie do panujgcych na danym rynku
praktyk. Zamawiajgcy nie wskazat rowniez w informaciji o odrzuceniu, jak ma sie do zarzutu
rzekomego manipulowania ceng brak zastrzezen co do ceny w zakresie robot budowlanych.

Odwolujgcy podnidst z ostroznosci, ze jezeli jakiekolwiek elementy wyjasnien
z 08.07.2020 r. budzity watpliwosci Zamawiajgcego, byt on zobowigzany wezwaé
Konsorcjum do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp, w szczegdinosci, ze SIWZ nie
zawierata zadnych wymagan, wytycznych, obowigzkéw w zakresie nazewnictwa, zakresu
pojeciowego, metodologii, szacowania zakresu, poziomu akceptacji ryzyk, sposobu
mitygacji, ograniczen w zakresie dokonywania wyceny prac, a wykonawcy nie mieli
obowigzku (i mozliwosci) dokonywania wyceny ofertowej stosownie do przepiséw, na mocy
ktérych Zamawiajgcy szacuje warto§¢ zamoéwienia.

Ewentualnie, na wypadek gdyby Izba data wiare twierdzeniom Zamawiajgcego,

ze uwzglednit i przeanalizowat okolicznosci przywotane w wyja$nieniach, a jedynie nie
uwzglednit ich w uzasadnieniu odrzucenia, Odwotujgcy zarzucit, ze stanowi to naruszenie
przepisdw ustawy pzp, ktére mogto miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Jakiekolwiek przywotywanie okolicznosci niewyartykutowanych wyraznie

w informacji z 24.07.2020 r. juz po odrzuceniu oferty bedzie prébg sanowania oczywiscie
wadliwej czynnosci Zamawiajagcego i bedzie oznaczac, ze Konsorcjum - wbrew art. 92 ust.

1 pkt 3 oraz art. 92 ust. 1 in fine oraz art. 7 ust. 1 ustawy pzp nie zostali poinformowani
o powodach zdyskwalifikowania ich oferty, a tym samym Zamawiajacy, uniemozliwit im petne

sformutowanie zarzutéw odwotania i wniesienie odwotania mogacego skutkowac

utrzymaniem oferty w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy nie dopeit obowigzku
prowadzenia postepowania w sposob transparentny, przejrzysty i z zachowaniem zasad
réwnego traktowania wykonawcow. To na podstawie informaciji przekazanej zgodnie z art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy pzp wykonawca podejmuje decyzje, czy skorzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej, a po drugie, jakie zarzuty sformutowaé w odwotaniu i w jaki sposob polemizowaé
ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu
oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt sie do
wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowac (np. KIO 284/20, KIO 716/20).
Konieczno$¢ zawarcia w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego tej czynnosci wynika z konstrukcji srodkéw ochrony prawnej przystugujacych
wykonawcom, ktorych takie decyzje zamawiajgcych dotyczg, w szczegdlnosci instytucii
zawitego terminu na wniesienie odwotania. Nalezy przyja¢, ze bieg tego terminu moze
rozpocza¢ sie dopiero z chwilg otrzymania prawidtowo sporzgdzonej informacji o odrzuceniu



oferty. W takiej sytuacji odwotanie winno zosta¢ uwzglednione, zaskarzone czynnos$ci
Zamawiajagcego rowniez powinny zosta¢ uniewaznione, a on sam zobowigzany do petnego
przedstawienia powodow odrzucenia oferty Konsorcjum

{zarzut dotyczacy ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa}
Odwotujgcy przywotat brzmienie art. 8 ust. 3 pzp oraz art. 11 ust. 2 uznk i stwierdzit,

ze Konsorcjum przy sktadaniu wyjasnien z 08.07.2020 r. wykazato wszystkie przestanki
utrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze poniewaz wg SIWZ nie byto wymagane

od wykonawcow przedstawienie jakiegokolwiek kosztorysu ofertowego, nie ulega
watpliwosci, ze w $wietle art. 86 ust. 4 pzp jedynie cena za projekt wykonawczy nie mogta
by¢ objeta tajemnicg przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy zrelacjonowat, Ze Zamawiajgcy wskazat, jakoby nie mogty stanowic¢
tajemnicy przedsiebiorstwa te wyjasnienia, ktore zawierajg jedynie informacje powszechnie
dostepne, dotyczace elementdédw wzoru umowy, odnoszgce sie do obowigzkéw natozonych
na wykonawce, zastrzezonych kar umownych, charakteru wynagrodzenia, czy tez wprost
wyrazonych ryzyk obcigzajgcych wykonawce i z tej racji bedgcych oczywistg podstawg
do szacowania kosztéw projektu, jak tez informacji odnoszgcych sie do charakteru budynku.

Wedtug Odwotujgcego informacje te nie sg ani oczywiste, ani powszechnie dostepne,
a biorgc pod uwage zacytowane powyzej stwierdzenie z PFU, skoro kazda firma dysponuje
swojg (inng) technologia, a nawet innym oprogramowaniem, to logicznie niemozliwe jest, aby
metody wyceny byly takie same. Ponadto, gdyby kwestie podniesione przez Zamawiajgcego
rzeczywiscie byty oczywiste, to odwotujacy w sprawie KIO 607/20 Anna-Bud z pewnoscig
usitowalby je zdezawuowac¢ w swoim odwotaniu lub podwazatby je w toku prawomocnie
zakonczonej sprawy odwotawczej, a tymczasem rzekomo oczywiste elementy wyceny
w zarzutach tamtego odwotania nie zostaty nawet podniesione. Co wiecej, gdyby te
zagadnienia byly oczywiste, sam Zamawiajgcy odniostby sie do nich w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ma prawo przypuszczac, ze ten krok Zamawiajacego
w postepowaniu zmierza do tego, aby konkurenci Konsorcjum jako przystepujacy przejeli
ciezar argumentacji odno$nie wyceniania prac projektowych. Jednakze skoro kazda firma
dysponuje swojg (inng) technologig, to inaczej przyktada metode wyceny do poszczegolnych
obowigzkéw umownych czy charakterystyki obiektu. Co wigcej, rozni wykonawcy moga w
sposéb rozny podchodzi¢ np. to ryzyka kontraktowego.

Wedtug Odwolujgcego stanowisko Zamawiajgcego stoi tez w sprzecznosci z jasnym
brzmieniem art. 11 ust. 2 uznk. W literaturze przedmiotu wskazuje sie przy tym, ze wskutek
zmiany ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w sposob jednoznaczny za tajemnice
przedsiebiorstwa bedzie mozna uzna¢ informacje, ktére zostang dobrane i zestawione przez
wykonawce na potrzeby konkretnego projektu, nawet pomimo wczesniejszego
upublicznienia poszczegolnych elementéw skfadajgcych sie na zindywidualizowany zbidr
informacji (zob. . Skubiszak-Kalinowska Irena [w:] Prawo zaméwien publicznych.' Komentarz
aktualizowany, komentarz do art. 8, pkt 5, SIP Lex/el. 2020, SIP Lex, dostep 03.08.2020).

To, jak Konsorcjum utworzone przez osoby fizyczne realizuje wycene elementow
kontraktéw, ma dla jego uczestnikéw szczegdine znaczenie przy podejmowaniu préb
rywalizacji w zamowieniach powyzej progéw unijnych z podmiotami o takich obrotach
i strukturze, jak Budimex, Erbud, czy Anna-Bud.

Zdaniem Odwolujgcego zasada proporcjonalnosci wymaga uwzglednienia, ze
Konsorcjum zostato utworzone przez matych i $rednich przedsiebiorcéw (indywidualnych
przedsiebiorcow), ktérzy zmuszeni sg konkurowa¢ w postepowaniu z potencjalnymi
potentatami krajowego lub regionalnego rynku budowlanego. Ujawienie danych,

pozwalajgcych indywidualnym przedsiebiorstwom skutecznie rywalizowaé¢ na rynku bedzie
kolidowato z nakazem wyréwnywania szans MSP w ubieganiu sie o pozyskiwanie zamowien.
Liczba ofert ztozonych w tym postepowaniu znacznie przekracza usredniong liczbe ofert
sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamowienia w Polsce, co obrazuje, na jak
konkurencyjnym rynku konsorcjum zmuszone jest funkcjonowac.

Odwotujgcy podsumowat, ze z tych wzgleddw, a takze z uwagi na okolicznosci
i dowody wykazane wraz z wyjasnieniami z 08.07.2020 r. informacje zastrzezone przez
Konsorcjum nie powinny podlega¢ ujawnieniu, gdyz w przeciwnym razie nastgpi wyrzadzenie
szkody jego uczestnikom konsorcjum oraz moze zosta¢ utrudnione im rywalizowanie
w innych zaméwieniach.



W odpowiedzi na odwotanie z 2 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
odwotania, w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

{ad pkt 1.listy zarzutow}

W ocenie Zamawiajgcego miat prawo do zmiany swojego stanowiska w zakresie
wnioskow wynikajgcych z oceny oferty Odwotujgcego pod katem przestanki jej odrzucenia z
art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w sytuacji ponownej oceny ofert dokonanej z uwagi na uniewaznienie

wyboru oferty najkorzystniejszej w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 8
czerwca 2020 r. sygn. akt 607/20.

Zamawiajacy zauwazyt, ze w uzasadnieniu tego orzeczenia Izba pochylita sie nad
zarzutem podstawowym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp (str. 66-70), uznajac go za
wykazany, natomiast w catym uzasadnieniu brak jest jakiejkolwiek wzmianki o rozpatrzeniu
zarzutu ewentualnego dotyczgcego naruszenia art. 87 ust. 1 pzp, co jest prawidtowe w takim
uktadzie zaleznosci pomiedzy tymi zarzutami.

Zamawiajacy zwroécit rbwniez uwage na brzmienie podsumowania uzasadnienia
(str. 82): W tym stanie rzeczy na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba orzekia jak

w sentencji wyroku, poniewaz naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp moze miec¢ istotny
wptyw na wynik postepowania (...)

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze prowadzi do wniosku, Ze uwzglednienie
odwotania nastagpito w zakresie zarzutu podstawowego (zaniechania odrzucenia oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji, tj. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp), a zarzut
ewentualny (polegajacy wytgcznie na zaniechaniu wezwania wykonawcy do wyjasnienia
treSci oferty w zakresie wysoko$ci wynagrodzenia za prace projektowe - tj. naruszenie art.
87 ust. 1 pzp) nie zostat w takim stanie rzeczy przez Izbe rozpatrzony.

Istotne jest przy tym, Ze Izba uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp
nie nakazata Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum, ale - jak to wprost wynika
zaréwno z sentenciji, jak i z podsumowania uzasadnienia wyroku - ograniczyta sie do: (1)
stwierdzenia ,wykazania” naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp (tj. uznania, ze ztozona przez
Konsorcjum oferta stanowita czyn nieuczciwej konkurencji); (2) nakazania Zamawiajgcemu
wezwania Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny za opracowanie
projektu wykonawczego wzmocnienia gruntu pod istniejgcymi §cianami murowanymi oraz
wykonania pali fundamentowych.

Zdaniem Zamawiajgcego gdyby Izba uznata jako podstawowy (odpowiadajgcy
wadliwej czynnosci Zamawiajgcego) uznata zaniechanie wezwania Konsorcjum do zfozenia
wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny za roboty projektowe, nie dokonataby oceny oferty
jako czynu nieuczciwej konkurenciji, gdyz w takim stanie rzeczy ustalony w sprawie stan
faktyczny uznataby za niepetny i wymagajacy uzupetnienia. Skoro jednak Izba uznata
za wykazane naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp, musiata uzna¢ ustalony stan faktyczny
za wystarczajgcy do uznania, ze ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;ji.
Orzeczenia Izby nie sposéb za$ interpretowac inaczej niz jako natozenie na Zamawiajgcego
obowigzku uznania oferty za czyn nieuczciwej konkurencji, a w konsekwenciji jej odrzucenia
i wykluczenia Wykonawcy, chyba ze na skutek ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien
Zamawiajgcy uzna, ze wygbérowana cena robét projektowych jest obiektywnie uzasadniona,
co wykluczatoby uznanie takiego sposobu wyceny za czyn nieuczciwej konkurencji.

Reasumujac, wedtug Zamawiajgcego w istocie powaga rzeczy osgdzonej zostato
objete rozstrzygniecie w zakresie uznania w okolicznosciach faktycznych i prawnych
objetych sprawa KIO 607/20, ze oferta Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako taka powinna zosta¢
przez Zamawiajgcego odrzucona. Jednakze wobec faktu, ze Izba zdecydowata si¢ nie
nakazywac odrzucenia tej oferty, a jedynie nakazata wezwac do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 87 ust. 1 pzp, taka konstrukcja rozstrzygniecia oznacza, ze ostateczng decyzje co do
odrzucenia oferty Konsorcjum Izba pozostawita Zamawiajgcemu. O ile za$ wyjasnienia
Konsorcjum nie dostarczytyby nowych argumentéw, bgdz argumenty okazatyby sie
nieprzekonywujgce, o tyle Zamawiajgcy, zwigzany treScig prawomocnego wyroku Izby,
zobowigzany bytby do odrzucenia oferty Konsorcjum, co ostatecznie miato miejsce.

Zamawiajacy podkreslit, ze poniewaz wyjasnienia w catosci zostaty zastrzezone przez
Konsorcjum jako tajemnica przedsigbiorstwa, pomimo odtajnienia ich w czesci, ograniczeniu
ulegt wynikajgcy z art. 92 ust. 1 pzp obowigzek informacyjny w zakresie podania powodéw



odrzucenia oferty, co z kolei skutecznie uniemozliwito mu polemike z argumentami
wynikajgcymi z tresci tych wyjasnien.

{ad pkt 2., 4. i 5. listy zarzutow}
{1}

Zdaniem Zamawiajgcego bezzasadne, gdyz nieuzasadnione logicznie, a tym bardziej
nieudowodnione, jest stanowisko Odwotujgcego, jakoby wycena dokumentacji projektowej
(ale juz nie robét budowlanych) miataby wykazywac zalezno$¢ odwrotnie proporcjonaing do
wielko$ci (potencjatu i formy prawnej) wykonawcy - im mniejszy, stabszy podmiot, tym
wyzsza cena za wykonanie projektu. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze to wtasnie Konsorcjum
- sktadajace sie z trzech prowadzacych dziatalno§é gospodarczg os6b fizycznych - podato
najnizszg cene za wykonanie robét budowlanych, kalkulujgc jg w oparciu o uwarunkowania,
ktére w wiekszosci sg wspdine, zaréwno dla prac budowlanych, jak i dla prac projektowych,
gdyz wynikajg z tych samych postanowien wzoru umowy.

{2}
Zamawiajacy podkreslit, ze zacytowane w odwotaniu stwierdzenie z PFU odnosi sie

generalnie do robét budowlanych zwigzanych ze wzmocnieniem gruntu oraz palowaniem

i roznic zwigzanych z zastosowania wybranej technologii, nie zas do réznic w zakresie
wyceny projektowania. Zatem r6zne metody wykonawcze i zwigzane z tym réznice cenowe
w zakresie wyceny tego wykonawstwa nie powinny wplyng¢ na wycene samego projektu

w ten sposob, by wycena ta w sposéb tak razgcy odbiegata od poziomu cen rynkowych.

Zdaniem Zamawiajgcego prace projektowe z reguly obejmujg podobne czynnosci co
do ich pracochtonnosci, niezaleznie do przyjetej technologii. Faktem notoryjnym jest, ze
w pracach projektowych ich wartos¢ gtéwnie zalezy od naktadu pracy ludzkiej, a ten wprost
przektada sie na czas realizacji zadan.

{3.}
Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w uzasadnieniu odrzucenia wyraznie stwierdzit,

ze punktem odniesienia dla ustalenia cen rynkowych jest poziom cen zaoferowanych

w niniejszym postepowaniu. Tego rodzaju probka, oparta na dziewieciu ofertach, pozwala z
duzg dozg pewnosci ustali¢ poziom cen rynkowych, zwlaszcza ze oferty te zostaty ztozone
w ramach konkretnego, zindywidualizowanego zamowienia i uwzgledniajg wszelkie czynniki
kosztotwércze wskazane w SIWZ, jednakowe dla wszystkich wykonawcow.

Na tej podstawie Zamawiajgcy dokonat oszacowania $redniej ceny rynkowej, ktora
przy uwzglednieniu wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert wynosi 325.678,38 zi, za$
dla osmiu ofert, bez uwzglednienia oferty Konsorcjum, wynosi juz tylko 116.388,18 zt.
Oznacza to, ze cena oferty Konsorcjum w zakresie wykonania projektu wykonawczego jest
ponad 17 razy wieksza od $redniej ceny wyliczonej z pozostatych ofert, co udowadnia
twierdzenie, ze razgco odbiega ona od realiéw rynkowych.

W ocenie Zamawiajgcego argumentacja Odwolujgcego - odnoszgca sie do istnienia
rzekomo réznic w stosowanych metodach wyceny ustug projektowych pomiedzy spotkami
kapitalowymi o duzych przychodach a mniejszymi przedsiebiorcami i wynikajacych z tego
zalezno$ci wptywajgcych na wysoko$¢ oszacowania - jako niepoparta dowodami nie jest
przekonywajgca.

{4}

Zamawiajacy podniost, ze obydwa opracowania, ktére poréwnat w uzasadnieniu
odrzucenia oferty, dotyczg tego samego zamierzenia budowlanego, realizowanego w tych
samych warunkach miejscowych. Przy czym istotg przyjetej do poréwnania dokumentaciji
petnobranzowe;j jest to, ze obejmuje ona peten zakres badan geologicznych,
archeologicznych i konserwatorskich, dokonanie petnobranzowych uzgodnien z dostawcami
mediéw, catosciowy projekt adaptaciji dwéch istniejgcych budynkéw wraz z wzmocnieniem
Scian fundamentowych, projekt nowego tacznika pomiedzy dwoma historycznymi budynkami,
projekt technologii teatralnej oraz projekty instalaciji elektrycznej, kanalizacyjnej, c.o., C.W.U,
teleinformatycznej, a takze projekt zagospodarowania terenu. Z kolei oferowane w tym
postepowaniu opracowanie stanowi jedynie uszczegdtowienie niewielkiego wycinka tak
opisanego opracowania, w postaci ustalenia technologii wzmocnienia czesci fundamentow
jednego z historycznych budynkéw. Stosujac zasady doswiadczenia zyciowego i logicznego
rozumowania, wynagrodzenie za wykonanie tak skomplikowanej wielobranzowe;j
dokumentacji powinno by¢ wielokrotnie wyzsze niz za wykonanie fragmentarycznego (cho¢
istotnego) opracowania oferowanego przez Konsorcjum.



Innymi stowy cena za wykonanie wytgcznie projektu wykonawczego wzmocnienia
gruntu pod istniejgcymi $cianami murowanymi oraz wykonania pali fundamentowych,
majgcego stanowi¢ jedynie uszczegotowienie dokumentacii petnobranzowej, nie moze
stanowi¢ 355% jej wartosci. Bez znaczenia przy tym jest niewielka inflacja, wzrost stawki
wynagrodzenia minimalnego za prace etc., jako ze nie mogg one, wzigwszy pod uwage
whnioski ptyngce z zasad logicznego my$lenia i doswiadczenia zyciowego, stanowic o tak
olbrzymiej réznicy wynagrodzenia.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze cena pierwotna (999.999,00 zt) wynikata
z przeprowadzonych z wykonawcg negocjacji z wolnej reki (w tym przypadku bedgcego
wynikiem przeprowadzonego konkursu), ktéry to tryb, jako z zasady niekonkurencyjny, nie
moze by¢ wiasciwym probierzem pozwalajgcym w sposéb wiasciwy ustali¢ poziom ceny
rynkowej. W trakcie realizacji przedmiotowego zamoéwienia Zamawiajgcy odstgpit od umowy
z winy wykonawcy, a nastepnie przeprowadzit w latach 2016-2017 postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego na wybor wykonawcy nowej dokumentacii projektowo-
kosztorysowej i zawart umowe z wynagrodzeniem w kwocie 563.340,00 z, do ktérego
Zamawiajgcy odniést sie w informacji o odrzuceniu oferty.

Zamawiajacy dodat, ze w tamtym postepowaniu ztozono 9 ofert, wsrdd ktorych
najnizsza cena wyniosta 359.775 zt, a najwyzsza 998.675,35 zt, za$ wyliczona $rednia
arytmetyczna stanowita kwote 637.001,17 zt. Taki stan faktyczny potwierdza, ze poréwnanie
ceny petnobranzowej dokumentacii projektowo-kosztorysowej, bedacej podstawg do
sporzadzenia projektu wykonawczego w niniejszym postepowaniu, do ceny Konsorcjum za
ten projekt, jest jak najbardziej zasadne.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze nawet gdyby uznaé cene 999.999,00 zt za adekwatng za
zaprojektowanie catosci zamierzenia, projekt wykonawczy wzmochnienia gruntu pod
istniejgcymi Scianami murowanymi oraz wykonania pali fundamentowych, majgcy stanowic
uszczegotowienie niewielkiego fragmentu catego opracowania, nie powinien, co wynika z
zasad logicznego rozumowania, by¢ dwukrotnie drozszy.
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Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze odrzucenie oferty zostato poprzedzone rozpatrzeniem
ztozonych przez nie wyjasnien, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzity, ze okreslona

przez Konsorcjum za projekt wykonawczy cena jest rzetelna i oparta na realiach rynkowych.
Skutkiem takiej oceny byto odrzucenie oferty Konsorcjum przez Zamawiajacego, ktory w tym
stanie rzeczy pozostawat zwigzany prawomocnym wyrokiem Izby w zakresie uznania oferty z
takg ceng za czyn nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy oceniajgc wyjasnienia stwierdzit, Ze nie ma podstaw, aby kwestionowac
fakt oparcia kalkulacji cenowej Konsorcjum na zfozonych w ramach wyjasnien ofertach

pracowni projektowych. Uwzgledniajgc jednak poziom cen rynkowych za tego typu ustugi
projektowe, wynikajgcy ze Sredniej arytmetycznej cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow w niniejszym postepowaniu, ceny te odbiegajg od poziomu rynkowego

w sposob réwnie razacy, jak cena wynikajgca z oferty Konsorcjum.

Reasumujgc, Zamawiajgcy doszedt do przekonania, ze wnioski wynikajgce
ze ztozonych wyjasnien nie dostarczyty argumentéw innych niz te, na ktérych oparta sie
Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie KIO 607/20, wyrokujgc w tych okoliczno$ciach
0 naruszeniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, a zatem uznajac oferte za czyn nieuczciwej
konkurencji. W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy zmuszony byt oferte Odwotujgcego odrzucic.
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Zamawiajgcy podniost, ze gdyby okolicznosci objete hipotezg art. 145 ustawy pzp
wystgpityby po wykonaniu przez Konsorcjum tylko prac projektowych, zmuszony bytby
zaptaci¢ za nie kwote nieadekwatng (znaczaco wygoérowang) w stosunku do wartosci
rynkowej tych opracowan projektowych, a tym samym doznatby szkody majgtkowej, gdyz nie
sg wtedy naliczane kary umowne, ktére takg szkode mogtyby rekompensowac,
jak w hipotetycznym przypadku odstgpienia od umowy z winy wykonawcy.

W ocenie Zamawiajgcego odstgpienie przez niego od umowy w trybie art. 145 pzp
jest w realiach panujgcej obecnie pandemii koronowirusa musi by¢ traktowana jako
zdecydowanie bardziej prawdopodobna niz jeszcze kilka miesiecy temu, gdy pierwotnie
Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za najkorzystniejszg. .

Dla Zamawiajgcego niezrozumiate sg uwagi Odwoltujgcego odnoszace sie
do postanowien wzoru umowy (stanowigcego zatgcznik nr 5 do SIWZ), gdyz zadne z tych
postanowien nie ma wptywu na okoliczno$¢, ze w przypadku odstgpienia przez
Zamawiajgcego od umowy ze wzgledu na okolicznosci przewidziane w art. 145 ustawy pzp,



Konsorcjum, jezeli do tego czasu wykona projekt wykonawczy, otrzyma 2 min zi, ktéra to
kwota, jako nierynkowa, bedzie stanowita zrédto nieuzasadnionej korzysci majatkowej, a przy
tym naruszy interes Zamawiajgcego i innych wykonawcow.

Zamawiajacy zwrécit uwage, ze zadne z biur projektowych wymienionych
w wyjasnieniach Konsorcjum nie zostato przez nie wskazane w tresci oferty jako
podwykonawca, choc¢ takiego wskazania Zamawiajgcy zadat (por. rozdz. IV pkt 2 SIWZ). Nie
mozna mie¢ zatem pewnosci, ze kidrakolwiek z tych pracowni bedzie istotnie realizowata
opracowanie projektowe ani za jakg kwote. Nie mozna réwniez wykluczy¢, iz ostatecznie
przedmiotowy projekt wykonatby zupetnie inny podmiot za kwote wielokrotnie mniejszg od
wskazanej przez Konsorcjum, co oznaczatoby, ze powstata réznica stanowitaby Zrédto
nieuzasadnionego zysku dla Odwotujgcego, co z kolei nalezy oceni¢ jako praktyke
niezgodng z zasadami rzetelnosci i uczciwosci kupieckiej, a w szczegolnosci
niedopuszczalng w sytuacji wykorzystania przymusowego potozenia kontrahenta ktory
w wypadku odstgpienia od umowy z przyczyn okre$lonych w art. 145 pzp zmuszony bytby
do zaptaty niezwykle wygérowanego wynagrodzenia za roboty projektowe, nieadekwatnego
do uzyskanych korzysci.
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Wedtug Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazat jednoznacznie,
ze za praktyke nieuczciwg uznaje zaoferowanie wykonania projektu wykonawczego
wzmochienia gruntu i wykonania pali fundamentowych za cene 2 min zt, ktéra to cena
w sposoéb razgcy odbiega wysokoscig od wysoko$ci cen rynkowych (poziom cen rynkowych
Zamawiajacy ustalit m.in. w oparciu o ceny zaoferowane przez pozostatych o§miu
wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu), jak i znacznie odbiega od ceny, jakg
Zamawiajgcy zaptacit, za znacznie obszerniejszy tematycznie, wielobranzowy projekt
adaptacji budynkéw przy ul. Zamkowej 1, pod potrzeby Teatru Lalki i Aktora ,Kubus$”, ktérego
rozpatrywany projekt wykonawczy ma stanowi¢ jedynie niewielkg czes¢.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza

w przywotywanym réwniez w ramach tego uzasadnienia wyroku z dnia 28 marca 2017 r.
sygn. akt KIO 473/17: ,Dobre obyczaje” to normy postepowania nie bedgce normami

prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania, podobnie jak ,zasady wspdizycia

spotecznego" (...) oraz ,ustalone zwyczaje" (zob. art. 56, 65, 69 i 354 (...) Kodeksu
cywilnego), ktérych powinny przestrzega¢ osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzgce
dziataino$¢ gospodarczg, przy czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie dobrych obyczajéw,
jako abstrakcyjnych norm postepowania spotecznego, norm grzecznosci, ale o zachowanie
przedsiebiorcéw w dziatalnosci gospodarczej. Jednoczesnie o naruszeniu interesu innego
przedsiebiorcy mozna méwi¢ woéwczas, gdy na skutek dziatania konkurencyjnego podjetego
przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwo$ci zakupu lub zbytu potrzebnych
mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. W innym fragmencie tego samego orzeczenia
Izba stwierdza: Za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ poczytane takie rozktadanie
kosztow oferty, przyktadowo, ktdre wskazuje na lokowanie przewazajgcych kosztow na
wstepny etap umowy, nie zwigzany z postepem prac, lub wrecz dajgcy mozliwos¢
odstgpienia od realizacji umowy przez wykonawce po pobraniu wynagrodzenia
nieadekwatnego do zakresu wykonanych prac, co rowniez zdarzato sie w praktyce
zamowien publicznych.

Zamawiajacy dodat, ze w innym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza: Co do
samych kwestii naruszenia zasad uczciwosci (czy tez ,dobrych obyczajow"), nalezy zwrécic
uwage, ze zostajg one co do zasady naruszone, kiedy dane dziatanie lub zaniechanie
powoduje wsréd wykonawcow lub innych osob obserwujacych przebieg procedury udzielania
zamébwienia poczucie, ze dane postepowanie czy to zamawiajgcego, czy
wykonawcy/wykonawcéw jest ,nie fair", narusza wrodzone poczucie sprawiedliwosci i nie
powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie te sg bardzo trudne do zdefiniowania,

a kazda definicja moze by¢ jedynie wtdrna (sygn. akt KIO 1277/16).

Jednak zdaniem Zamawiajgcego nie ulega watpliwosci, ze w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, sgdow powszechnych, jak i w doktrynie utrwalone zostato stanowisko,
zgodnie z ktorym manipulowanie ceng ofertowa, poprawiajgce sytuacje wykonawcy, zaréwno
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak i na etapie realizaciji
umowy, moze by¢ uwazane za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami i moze stanowi¢
przeto czyn nieuczciwej konkurencji. W cytowanym juz wyzej wyroku KIO 473/17, zapadlym
na podstawie stanu faktycznego podobnego do wystepujacego w przedmiotowym
postepowaniu, Izba dopatrzyta sie manipulowania ceng nawet w sytuaciji, gdy nie dato sie
stwierdzi¢ (jak to ma tez miejsce w niniejszej sprawie) zanizenia jednej z cen ofertowych
i odpowiadajgcemu temu zawyzenie innej z cen. W wyroku tym Izba stwierdzita,



ze przejawem manipulacji ceng jest: wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujgce na taki zamiar
(wyeliminowania konkurencji przyp. Zamawiajgcego) - odstepstwa od prawidiowego
kalkulowania cen - bez powigzania z ich realnymi kosztami uzyskania.

{ad zarzutu dotyczacego ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa}

{1}

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcemu nie przystuguje odwotanie na odtajnienia
przez Zamawiajgcego czesci informacji zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum z 8 lipca
2020 r. w sytuaciji, gdy postepowanie zostato uniewaznione, gdyz z art. 96 ust. 3 pzp wynika,
ze zatgczniki do protokotu (czyli réwniez takie wyjasnienia) udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania. Ujawnienie innym
wykonawcom (a wiec osobom, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zwykle zajmujgcym sig tym rodzajem informaciji) treSci wyjasnien
w zakresie odtajnionym skutkowaé¢ bedzie nieodwracalng utratg statusu tej informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i z tej racji informacji takiej nie bedzie przystugiwa¢ ochrona,

a ponadto ochrony tej nie sposéb przywrocic. Zamawiajgcy podkreslit, ze wniesienie
odwotania nie wytgcza obowigzywania art. 96 ust. 3 pzp, czy tez § 4 ust. 5 rozporzgdzenia
Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.
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W drugiej kolejno$ci Zamawiajgcy podniést, ze w Swietle art. 179 ust. 1 pzp
Odwolujgcy nie wykazat, w jaki sposéb ewentualne naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8
ust. 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 uznk, polegajace na ujawnieniu konkretnych
informacji, moze doprowadzi¢ do wyrzadzenia szkody w postaci nieuzyskania potencjalnych
zamowien w innych podobnych postepowaniach, zwlaszcza ze wzorowanie sie
na metodologii wyceny Konsorcjum przez innych wykonawcow mogloby prowadzi¢ do wycen
na poziomie znacznie wyzszym od poziomu cen rynkowych, co niewatpliwie powaznie
zmniejszatoby szanse tych wykonawcéw na uzyskanie zaméwienia.

Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze odtajnit jedynie czeS¢ zastrzezonych informacii,
dotyczacych kwestii na tyle oczywistych, Zze nie sposob ich uzna¢ za informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, czy tez w szczegolnosci stanowigce informacje techniczne,
technologiczne czy tez organizacyjne przedsiebiorstwa, ktére w mysl art. 11 ust. 2 uznk
mogtyby by¢ chronione. Informacje sprowadzajgce sie do deklaracji Odwotujgcego,
ze uwaznie przeczytat wzér umowy, a takze pytania wykonawcow do SIWZ i odpowiedzi
Zamawiajgcego, oraz wzigt pod uwage ich tres¢ dokonujgc wyceny prac projektowych, nie
moga mie¢ przymiotu informacji posiadajgcej warto§¢ gospodarczg. Podobnie jak
deklarowanie przez Odwotujgcego, ze dokonujgc wyceny uwzglednit: charakterystyke
obiektu, rodzaj wynagrodzenia, kary umowne, rekojmie, wynikajacy wprost z postanowien
wzoru umowy obowigzek przeniesienia autorskich praw majatkowych do projektu, czy tez
konieczno$¢ zapewnienia nadzoru archeologicznego.

Wedtug Zamawiajgcego szczegolnie jaskrawym przyktadem nieprawidtowego objecia
przez Konsorcjum tajemnicg przedsigbiorstwa informacji nie posiadajacej takiego charakteru,
jest udzielenie odpowiedzi twierdzgcej na zadane w wezwaniu pytanie, czy cena za projekt
nie zawiera zadnych innych kosztéw jak tylko te, ktore zwigzane sg z pracami projektowymi,
gdyz w zadnej mierze nie moze by¢ uznane za informacje o charakterze poufnym
i podlegajacym ochronie.
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Zamawiajacy powtorzyt, ze zawarte w PFU stwierdzenie o réznicach w zakresie
stosowanej przez firmy specjalistyczne technologiach wykonywania prac, generalnie dotyczy

réznic w wykonywaniu prac budowlanych przez ré6zne podmioty, dysponujace rézng
technologig i parkiem maszynowym. Réznice te powodujg, z4 trudno w tych warunkach
o projekt uwzgledniajgcy wszystkie te odmiennosci i z tych powoddéw Zamawiajgcy
zdecydowat o zleceniu tej czesci projektu wykonawcy robo6t budowlanych.

Nie oznacza to jednak, jak twierdzi Odwotujgcy, ze metody wyceny tych prac
projektowych przez ré6znych wykonawcow sg z gruntu odmienne i przez to kwalifikujgce sie
do ochrony jako tajemnica przedsigbiorstwa, zwtaszcza ze, co podnoszono wyzej, ujawniony
przez Zamawiajgcego w czesci sposob wyceny Odwotujgcego, oparty byt na zapisach SIWZ,
a zatem musiat by¢ oczywisty i wspolny dla wszystkich wykonawcow.
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Zamawiajgcy zwroécit uwage, ze chodzi o wyjasnienia Konsorcjum, ktdre otrzymat juz



po uprawomocnieniu sie wyroku w sprawie KIO 607/20, a zatem z oczywistych wzgledow nie
mogty by¢ one przedmiotem zarzutéw odwotania w tamtej sprawie.
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Zamawiajgcy ocenit, ze tak jak w odwotaniu pojmowana zasada proporcjonalno$ci
mogtaby sta¢ w sprzecznosci z inng naczelng zasadg zamodwien publicznych - zasadg
réwnego traktowania wykonawcow. Jak stwierdzit W. Dzierzanowski w publikaciji pt.
LZwiekszenie udziatu MSP w rynku zamoéwien publicznych” [opubl. ]: Zasada
ustawowa (réwnego traktowania wykonawcéw) nie zostanie jednak naruszona, gdy
zamawiajgcy ustalg w postepowaniu o udzielenie zamowienia takie reguty przetargowe, ktore
bedac réwne dla wszystkich, uwzglednig mozliwosci mniejszych przedsiebiorstw,
wyréwnujgc ich szanse w konkurowaniu o zamoéwienie publiczne.

Zdaniem Zamawiajgcego sytuacjg matych i Srednich przedsiebiorstw nie mozna
uzasadnia¢ innego podejscia do mozliwosci utajniania informaciji, ktére nie spetniajg ku temu
przestanek ustawowych. Reguly w tym zakresie muszg by¢ réwne dla wszystkich.
Uwzglednienie sytuacji matych i Srednich przedsigbiorstw to postulat w zakresie
ksztattowania warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow oceny ofert, wysokosci wadium,
itp. w taki sposoéb, by nie utrudnia¢ matym wykonawcom dostepu do rynku. Ocena spetniania
tych warunkéw, przyznana punktacja, czy tez ocena prawidtowos$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, muszg pozostac obiektywne i nie mogg zadnej specyfiki uwzgledniac,
zwilaszcza w sytuacji, gdy specyfikacja istotnych warunkow zamowienia o takiej odmiennosci
oceny w stosunku do firm sektora MSP milczy.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Przystepujgcego, uwzgledniajac
zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwotaniu i dalszym pi$mie (w graniach zarzutéw zawartych
w odwotaniu), odpowiedzi na odwotanie i dalszym pismie, zgloszeniu przystapienia,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Zart. 179 ust. 1 pzp wynika, Ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz zlozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego.
Odwolujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami
przepiséw ustawy pzp, gdyz odrzucenie jego oferty uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczy¢.

{rozpoznanie zarzutéw z pkt 1.- 6. listy zarzutéw}

Izba stwierdzita, Ze wszystkie zarzuty wymienione na wstepie odwotania, a nastepnie
doprecyzowane w jego uzasadnieniu, nadajg sie do wspoéinego rozpoznania.

Przede wszystkim pomimo préby postawienia zarzutu naruszenia powagi rzeczy
osgdzonej, Odwotujgcemu nie udato sie wskazac¢ zadnego konkretnego przepisu ustawy
pzp, ktéry w zwigzku opisanymi w odwotaniu okolicznosciami faktycznymi miatby naruszyé
Zamawiajacy. W szczegdlnosci sposrod wymienionych w podsumowaniu uzasadnienia
zarzutu zestawienie przepiséw (art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 uznk w zw. z art. 198a
ust. 1 pzp, art. 185 ust. 7 pzp w zw. z art. 363 § 1 kpc, art. 365 kpc, art. 366 kpc w zw. § 36



regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan w zw. z art. 198 pzp oraz art. 192
ust. 3 pkt 1 pzp) hipoteza zadnego z nich rozpatrywanego z osobna ani tgcznie nie dotyczy
zachowania zamawiajgcego, ktory jako strona postepowania odwotawczego narusza
powage rzeczy osgdzonej wynikajgcg z prawomocnego wyroku Izby. Wynika to z tego,

ze wbrew temu, co zasugerowano w odwotaniu, ustawa pzp nie tworzy zadnych przeszkéd
prawnych, aby przy powtarzaniu czynnosci w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy
diametralnie zmienit stanowisko w stosunku do tego, ktére prezentowat w toku sprawy
zakonczonej wyrokiem uchylajgcym jego czynno$¢ i nakazujgcym jej powtdrzenie.
Naczelnym celem ustawy pzp, co wynika m.in. a contrario z art. 7 ust. 3 pzp, aby wybor
najkorzystniejszej oferty zostat dokonany w zgodzie z jej przepisami.

Niezaleznie od powyzszego w opisanych zaréwno w odwotaniu (i dalszym pismie
Odwolujgcego), jak i odpowiedzi na odwotanie (i dalszym pismie Zamawiajgcego)
okolicznosciach faktycznych nie ma zadnych podstaw prawnych, aby przyjg¢, ze rezultat
powtérzonego przez Zamawiajgcego badania oferty Konsorcjum jest w jakikolwiek sposéb
objety prawomocnoscig wyroku wydanego w poprzedniej sprawie odwotawczej pomiedzy
tymi samymi uczestnikami sporu. Z istoty rzeczy w takim przypadku, jak w tamtej sprawie,
kiedy Izba nakazuje wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien, obiektywnie nie sposob
antycypowac wyniku tej czynnosci, gdyz w przeciwnym razie zbedne bytoby jej
przeprowadzanie. Wiasnie dlatego ani Odwotujgcemu, ani Zamawiajgcemu, pomimo
obszernosci rozwazan, nie udato sie przeprowadzi¢ klarownego i spdjnego logicznie wywodu
wykazujgcego trafno$¢ przyjetej przez kazdego z nich odmiennie koncepcji co do tego, co
obejmuje prawomocnos¢ wyroku Izby w sprawie KIO 607/20.

Ponadto - jak trafnie podniést to Przystepujgcy na rozprawie - Konsorcjum w obecnie
ztozonym odwotaniu przechodzi do porzadku nad tym, ze w poprzedniej sprawie jako
przystepujacy wraz z Zamawiajgcym przegrali spor, gdyz - jak wynika z sentencji orzeczenia
- odwotanie zostato uwzglednione (z uzasadnienia orzeczenia wynika, ze oddalenie
w pozostalym zakresie wigze sie zarzutami niedotyczgcymi oferty Konsorcjum jako czynu

nieuczciwej konkurenciji). W konsekwenciji to Konsorcjum miato powdd, aby wnie$¢ skarge
na niekorzystny dla niego wyrok, ktory wbrew jego stanowisku procesowym uchylat wybor
jego oferty jako najkorzystniejszej i pozostawiat otwartg kwestig wynik powtdrzonych
czynnosci.

Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 w zw. z art.7 ust. 1 pzp oraz zarzut naruszenia art. 92
ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 pzp sg w ocenie Izby tak Scisle powigzane z okolicznoSciami
dotyczgcymi zasadniczego zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzpw zw. z art. 3ust. 1i 3
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz.
1010 ze zm.) {dalej rowniez: ,uznk’}, ze nalezy je rozpoznac tgcznie z tym zarzutem.

Wreszcie zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp ma charakter wynikowy tzn. jego
zasadnos¢ lub nie jest wytgcznie konsekwencja rozstrzygniecia zarzutu zasadniczego.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Zgodnie ze skroconym opisem przedmiotu zamowienia zawartym w rozdziale Il
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia {dalej rowniez: ,specyfikacja” lub ,s.i.w.z."} jest

nim:

-(.) wykonanie robét budowlano-montazowych polegajgcych na adaptacji budynkow
Zespotu powieziennego przy ul. Zamkowej 1 w Kielcach pod potrzeby Teatru Lalki i Aktora

,Kubus”, obejmujagcych w szczegdlnosci przebudowe istniejgcych budynkéw Zespotu
powieziennego, z zapewnieniem obstugi geodezyjnej, geologicznej, nadzoru i badan

archeologicznych w zakresie wskazanym przez Wojewoédzkiego Konserwatora Zabytkow,
nadzoru i badan konstrukcyjnych, polegajgcg miedzy innymi na: wykonaniu niezbednych
rozbidrek budynkéw, wzmocnienia gruntu, wykonaniu pali pod czescig budynkéw,
dostosowaniu obiektu do potrzeb oso6b niepetnosprawnych, zmianie funkcji pomieszczen pod
potrzeby Teatru Lalki i Aktora ,Kubus”, wyposazeniu w aparature i urzgdzenia technologiczne

ujete w dokumentacji projektowej, wykonaniu przytgczy: wody, kanalizacji sanitarnej
i deszczowej, wykonaniu wewnetrznych instalacji: wod.-kan., c.w.u., p.poz., CO i kottowni,

wentylaciji, klimatyzacji, gazu, instalacji elektrycznych, wykonaniu kompletnej infrastruktury



technicznej niezbednej do funkcjonowania teatru, oraz zagospodarowaniu terenu wokot

budynku polegajgcego m.in. na rozbiorce istnigjgcej stacji transformatorowej oraz budowie
nowe;j stacji transformatorowej, budowie dojazdu do kieszeni scenicznej teatru, budowie
murkdéw oporowych, odtworzeniu nawierzchni i modernizacji ogrodzenia [pkt 1.]

- Ponadto, w oparciu o program funkcjonalno-uzytkowy dotyczgcy wykonania wzmocnienia
gruntu pod istniejgcymi $cianami murowanymi oraz wykonania pali, Wykonawca w ramach
umowy opracuje i przedtozy do akceptacji projekt wykonawczy dla ww. robét, a po jego
akceptaciji przez autora projektu podstawowego branzy konstrukcyjnej i Zamawiajagcego
wykona stosowne wzmochnienia $cian (palowanie fundamentow) [pkt 2.].

Z kolei wedtug brzmienia postanowienia zawartego w pkt 1. rozdziatu XVIIl
specyfikacji opisujgcego sposob obliczenia ceny: Wynagrodzenie za realizacje przedmiotu
umowy jest wynagrodzeniem ryczattowym. Cena oferty jest tgczng ceng brutto (wraz
z podatkiem VAT) za wszystkie elementy skladowe zamdwienia. Wykonawca w formularzu
oferty okresli cene brutto (tgcznie z podatkiem VAT) za wykonanie cato$ci przedmiotu
zamowienia wraz z jej podziatem na poszczegolne czesci sktadowe zamowienia, {j.:

1) cene za wykonanie robét budowlano-montazowych zwigzanych z adaptacjg budynkéw
Zespotu Powieziennego przy ul. Zamkowej 1 w Kielcach do potrzeb Teatru Lalki i Aktora
-Kubus" - okreslonych w § ust. 1 pkt 1i 2 Wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 5

do SIWZ,

2) cene za opracowanie projektu wykonawczego wykonania wzmocnienia gruntu pod
istniejgcymi Scianami murowanymi oraz wykonania pali fundamentowych, o ktérym mowa
w § ust. 1 pkt 2 Wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SIWZ

Reasumujac, cho¢ na potrzeby oceny w ramach kryteriow oceny ofert znaczenie
miata wylgcznie fgczna cena oferty, w formularzu oferty nalezato réwniez wyszczegdini¢
odrebnie sktadajgce sie na nig dwie ceny ryczattowe: za wykonanie rob6t budowlanych oraz
za wykonanie dokumentacji projektowej, ktdre stanowig odrebne wynagrodzenia ryczattowe
na etapie realizacji umowy, przy czym kolejnos¢ jest taka, ze wpierw nalezy wykonac projekt
wykonawczy, o ktérym w § ust. 1 pkt 2 Wzoru umowy, a dopiero nastepnie bedg
wykonywane wiasciwe roboty budowlane, o ktérych mowa w § ust. 1 pkt 1i2 Wzoru umowy.

Z informacji podanych podczas otwarcia ofert (kol. 1-5) ponizej wynikajg nastepujgce
zaleznoSci cenowo-procentowe pomiedzy ofertami ztozonymi w postepowaniu:

2 3 | 4 | 5 [e] 8 | 7 [ 9 |
stosunek || stosunek
Cenaza Cenaza danej CRB||danej CPWV|
: ., ||stosunek|
N Wykonawca Cena oferty roboty projekt udziat PV do
(skrécona firma, (00 [ budowlane ||wykonawczy||CPWw do do
oferty|| siedziba) QOO [%)] ORB[%)]
(CRB) [ || (CPW)[zf] *!|[najnizszej|| nainizszej
CRB[%] || CPW[%]
LZURP SA.
1. Melogoszcz 34 598 670,00/ |34 500 270,00 98400,00( 0,28 0,29 111,69 4,92
Budimex S.A.
2. Warszaw a 43 246 800,00, (43 209 234,57 3756543| 0,09 0,09 139,88 1,88
Erbud SA.
3. Warszaw a 36 651 540,00/|36 600 000,00 51540,00( 0,14 0,14{| 11848 2,58
Anna-Bud sp. z
4. 0.0. Warszawa ||33 870 000,00||33 710 000,00/| 160 000,00/ 0,47, 047/ 109,13 8,00
Kartel SA.
5. Jedrzejow 35 885 000,00/ |35 835 000,00 50000,00( 0,14 0,14{| 116,01 2,50
Korrplexbud sp.
6. z0.0.8p. k 36 378 787,50/ |36 302 787,50 76 000,00 0,21 0,21 117,52 3,80

[[ietce I I I CC T
[7][Cawotiiacy  |[32:890 000,00][30 890 000,00][2 000 000,001 6,08|| 6,47][100,00[100,00
MM

Budow nictw o sp.

z 0.0. Tarnow 36 660 600,00)(36 353 000,00|| 307 600,00/ 0,84|| 0,85||117,69|| 15,38




\Wodpol sp. z 0.0.

Zywiec, PBO

Sasksp. 200, |l 13.000,00][36 280 000,00 150000,00| 0,41 0.41]11745| 7.50

W wykonaniu wyroku z 22 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 607/20, w ktérym Izba
nakazata w trybie art. 87 ust. 1 pzp wezwaé Konsorcjum do ztoZzenia wyjasnien w zakresie
kalkulacji ceny za opracowanie projektu wykonawczego wykonania wzmocnienia gruntu pod
istniejgcymi $cianami murowanymi oraz wykonania pali fundamentowych {dalej za w skrécie:
~Projekt” lub ,projekt wykonawczy”}, pismem z 8 lipca 2020 r. Zamawiajgcy dokonat takiego
wezwania, precyzujac, ze wyjasnienia powinny w szczegoélnosci pozwala¢ na ustalenie:

1) na jakiej podstawie skalkulowano cene za wykonanie Projektu, podang w ofercie z dnia
13.01.2020 r.;

2) jakie koszty prac projektowych uwzgledniono w zaoferowanej cenie za wykonanie
Projektu, z ich wyszczegodlnieniem oraz kalkulacjg;

3) czy, a jezeli tak, to jakie inne koszty, niz wskazane w pkt 2, uwzgledniono w cenie
za wykonanie Projektu, z ich wyszczegdlnieniem oraz kalkulacjg;

4) jaka wysoko$¢ zysku zostata uwzgledniona w cenie za wykonanie Projektu.

Dodatkowo Zamawiajgcy wymagat, aby wyjasnienia, byly rzetelne, spdjne kompleksowe
i, gdzie to mozliwe, poparte dowodami.

Wyjasnienia Konsorcjum objete pismem z 8 lipca 2020 r. sprowadzajg sie zasadniczo
do przywotania licznych postanowien wzoru umowy dotyczacych zobowigzan wykonawcy
zamoéwienia oraz wyszczegolnienia kilkunastu kategorii czynnosci, ktore wedtug Konsorcjum
sktadajg sie na wykonanie projektu wykonawczego. Natomiast wyjasnienia te nie zawierajq -
ani w aspekcie pkt 2, ani w aspekcie pkt 3 wezwania - zadnej kalkulacji kosztéw, ktéra
wykazywataby, jakie konkretnie koszty powigzane sg z poszczegolnymi odpowiednio
postanowieniami wzoru umowy czy czynnos$ciami wyszczegoélnionymi dla wykonania projektu
wykonawczego.

Ponadto w tresci wyjasnien odwotano sie do zataczonych trzech ofert z biur
projektowych (opiewajgcych na kwoty w przedziale od niespetna 1,6 min zt do 1,85 min zt),
ktére w mniejszym lub wigkszym stopniu wskazujg na okoliczno$ci opisane w wyjasnieniach,
réwniez bez przedstawienia kalkulacji kosztéw poszczegdinych czynnoéci, ktore miatyby sie
sktada¢ na wykonanie projektu wedtug wymagan s.i.w.z.

Pomimo opatrzenia tych ofert datami sprzed uptywu terminu sktadania ofert

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia w ocenie Izby powotanie sie na
nie jest wiarygodne z uwagi na to, ze w tresci oferty Konsorcjum nie wskazato tego zakresu
jako przewidywanego do zlecenia podwykonawcom, a jako przystepujacy w poprzedniej
sprawie odwotawczej wrecz podkreslato, ze wskazana przez Konsorcjum w ztozonej ofercie
ryczattowa cena brutto za wykonanie projektu wykonawczego, o kiérym mowa w § 2 ust. 1
pkt 2 Wzoru Umowy, w wysokosci 2.000.000,00 zt. zostata sporzgdzona w oparciu o wtasng
kalkulacje Konsorcjum, z uwzglednieniem ryzyka zwigzanego z okre$leniem wysokosci
wynagrodzenia ryczattowego, przy uwzglednieniu, ze wysokos¢ rzeczonej kwoty wplywa
wytgcznie posrednio na atrakcyjno$¢ ztozonej oferty, jako element wspotksztattujgcy cene
oferty (cytat z uzasadnienia wyroku w sprawie KIO 607/20, przedostatni akapit na str. 46).

W konsekwencji Izba uznata rowniez za niewiarygodne ztozone na rozprawie pisma
tych samych biur projektowych, w ktérych podtrzymaty one owe oferty rzekomo ztozone
Konsorcjum, uznajg je za przygotowane wytgcznie w zwigzku ze zmieniong na potrzeby tego
postepowania odwotawczego argumentacjg Konsorcjum.

Reasumujac, wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum nie pozwalaty Zamawiajgcemu
na zweryfikowanie, ze cena za projekt wykonawczy w wysokosci 2 min zt zostata rzetelnie
skalkulowana w oparciu o koszty czynnosci wynikajgcych z s.i.w.z. i przewidywanych
do wykonania przez Wykonawce.

Przekazana Konsorcjum informacja z 24 lipca 2020 r. o odrzuceniu oferty zawiera
podanie podstawy prawnej (art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art 3 uznk) oraz okolicznosci
faktycznych, ktore wskazywaty na wypeinienie sie hipotezy normy wynikajgcej z art. 3 uznk,
cho¢ bez odwotywania sie do tresci powyzszych wyjasnien.



W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty odwolania sg niezasadne.

Odwolujgcy bezzasadnie domaga sie uchylenia dokonanego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 pzp odrzucenia jego oferty, ktore zostato rowniez prawidtowo uzasadnione
w aspekcie faktycznym i prawnym.

Jak trafnie wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 28 marca
2017 r. sygn. akt KIO 473/17: ,Dobre obyczaje” to normy postepowania nie bedgce normami
prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania, podobnie jak ,zasady wspdtzycia
spotecznego’ (...) oraz ,ustalone zwyczaje” (zob. art. 56, 65, 69 i 354 (...) Kodeksu
cywilnego), ktérych powinny przestrzega¢ osoby fizyczne oraz inne podmioty prowadzgce
dziatalno$¢ gospodarcza, przy czym nie chodzi tutaj o przestrzeganie dobrych obyczajéw,
jako abstrakcyjnych norm postepowania spotecznego, norm grzecznosci, ale o zachowanie
przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej. (.) Za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢
poczytane takie rozktadanie kosztéw oferty, przyktadowo, kiére wskazuje na lokowanie
przewazajgcych kosztow na wstepny etap umowy, nie zwigzany z postepem prac, lub wrecz
dajgcy mozliwos¢ odstgpienia od realizacji umowy przez wykonawce po pobraniu
wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu wykonanych prac, co réwniez zdarzato sie

w praktyce zaméwien publicznych.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 28 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1277/16 trafnie Izba
dodata: Co do samych kwestii naruszenia zasad uczciwosci (czy tez ,dobrych obyczajéw”),
nalezy zwréci¢ uwage, ze zostajg one co do zasady naruszone, kiedy dane dziatanie

lub zaniechanie powoduje wsrod wykonawcow lub innych oséb obserwujacych przebieg

procedury udzielania zaméwienia poczucie, ze dane postepowanie czy to zamawiajgcego,
czy wykonawcy/wykonawcow jest ,nie fair”, narusza wrodzone poczucie sprawiedliwosci i nie
powinno by¢ dopuszczalne. Tym samym kwestie te sg bardzo trudne do zdefiniowania,

a kazda definicja moze by¢ jedynie wtérna.

Jednak - co trafnie wywiddt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie - za utrwalone,
zarObwno w orzecznictwie Izby, sgdéw powszechnych, jak i w doktrynie, nalezy uznac
stanowisko, zgodnie z ktérym manipulowanie ceng ofertowg poprawiajgce sytuacje
wykonawcy, zarowno na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i na
etapie realizacji umowy, moze by¢ uwazane za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami
i przeto stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. W cytowanym juz wyzej wyroku w sprawie
KIO 473/17, Izba dopatrzyta sie manipulowania ceng nawet w sytuacji, gdy nie dato sie
stwierdzi¢ (jak to ma tez miejsce w niniejszej sprawie) zanizenia jednej z cen ofertowych
i odpowiadajgcemu temu zawyzenie innej z cen. W wyroku tym Izba stwierdzita,
ze przejawem manipulacji ceng jest: wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujace na taki zamiar
{czyli wyeliminowania konkurenc;ji} - odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen - bez
powigzania z ich realnymi kosztami uzyskania. Do podobnych wnioskéw w zakresie
manipulacji ceng Izba doszia takze w innej sprawie (wyrok z 17 pazdziernika 2016 r. sygn.
akt KIO 1823/16) gdzie podkreslita: Sztuczne, oderwane od realibw gospodarczych ustalenie
wartosci jednostkowych sktadajgcych sie na cene oferty, podjete w celu uzyskania bardziej
korzystnych warunkéw wykonywania umowy w sprawie zamaowienia publicznego, stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji. Jest bowiem dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami
kupieckimi oraz naruszajgcym interesy innych uczestnikéw rynku, ktdérzy ceny swoich ofert
obliczajg rzetelnie.

Stad w rozpatrywanej sprawie Okreslenie wynagrodzenia ryczattowego za wykonanie
dokumentacji projektowej poprzedzajgcej wykonanie robét budowalnych w wysokosci 2 min
zt oznacza ztozenie przez Konsorcjum oferty, ktéra w tym zakresie stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie
z ktérym czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie
Izby takie razgce zawyzenie tej ceny ryczattowej narusza dobre obyczaje, gdyz nie stanowi
rzetelnej wyceny za stosunkowo niewielki zakres projektowych poprzedzajgcych wiasciwe
roboty budowlane co zagraza interesowi Zamawiajgcego, ktéry w razie wystgpienia po jego
stronie okolicznosci uzasadniajgcych odstgpienie od umowy przed zakonczeniem roboét
budowlanych za dokumentacje projektowg zobowigzany bytby zaptaci¢ wynagrodzenie
nieekwiwalentne do wartosci rynkowej tego opracowania.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 pzp, z ktdérego wynika,
ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert, jest oczywiScie niezasadny. Zamawiajgcy wykonat wyrok
Izby i umozliwit Konsorcjum wyjasnienie, w jaki sposob skalkulowato cene za wykonanie
dokumentac;ji projektowej. Okoliczno$¢, ze Konsorcjum nie byto w stanie racjonalnie



i rzetelnie wyjasni¢ powodoéw wyceny okrojonego zakresu dokumentacji projektowej
w wysoko$ci 2 min zt nie uprawnia do domagania sie ponownego wezwania w tym samym
zakresie.

Zamawiajacy nie naruszyt réwniez art. 92 ust. 1 pkt 3 pzp, gdyz poinformowat
Konsorcjum o powodach odrzucenia oferty, podajgc wystarczajgce uzasadnienie prawne
i faktyczne, ktore umozliwiato odwotanie sie od tej decyzji.

Skoro odrzucenie oferty Konsorcjum byto prawidtowe nie ma réwniez racji bytu zarzut
naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, gdyz uniewaznienie przedmiotowego postepowania
0 udzielenie nastgpito w zgodzie z tym przepisem, zgodnie z ktérym cena najkorzystniejszej
oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajacy moze zwigkszyc¢ te kwote
do ceny najkorzystniejszej oferty.

{rozpatrzenie zarzutu dotyczgcego ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Do zawiadomienia z 24 lipca 2020 r. o odtajnieniu informacji zawartych
w wyjasnieniach Konsorcjum z 8 lipca 2020 r. Zamawiajgcy zatgczyt wydruk ujawnionego
zakresu informaciji, ktéry ogranicza sie do tej czesci wyjasnien, w ktdrej przytaczane
lub przywotywane sg postanowienia wzoru umowy lub inne oczywiste lub powszechnie
dostepne informacje. W szczegoélnosci Zamawiajacy nie ujawnit nie tylko nazw biur

projektowych i cen wynikajgcych z ich ofert, ale rowniez nie ujawnit wyszczegdlnienia

kategorii czynnosci, ktére wedlug Konsorcjum sktadajg sie na prace konieczne
do przewidzenia na potrzeby wykonania dokumentac;ji projektowych.

Z treSci uzasadnienia odwotania nie wynika zreszta, jakie konkretnie informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Konsorcjum miatyby zosta¢ ujawnione w powyzszym
zawiadomieniu.

W tych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzut odwotania jest oczywiscie bezzasadny.

Przypomnienia wymaga, ze jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg,
co wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sig informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych (Sejm RP VIl kadenciji, nr druku 1653) odno$nie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamdwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajac informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji,
tj. wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatlu w postepowaniu powinny byé w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku



2005 i bez negatywnego skutku dla przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wtadciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota,

a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskow
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajac, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdine uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej

aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.). Ponadto wedtug art. 8 ust. 3 pzp
wykonawcy majg obowigzek wykazania zasadno$ci zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw.

Juz w uchwale Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze - majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarcza,
po drugie - jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osob. Po trzecie - ze uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze byé
przedmiotem tajemnicy, ale wylgcznie taka, kiéra ma pewng warto$¢ gospodarczg
(jest zrodtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztow) dla przedsigbiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Skoro nie sposéb stwierdzi¢, na czym miatoby polega¢ naruszenie przez
Zamawiajgcego tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przywotanego powyzej art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, zarzut odwotania nalezy uzna¢
za oczywiscie bezzasadny.

Ztych wzgleddéw Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy pzp -
orzekia, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2. sentencji stosownie
do jego wyniku na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 2i § 5 ust. 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) - obcigzajgc
Odwolujgcego kosztami tego postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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