Sygn. akt: KIO 2821/21
K10 2823/21

WYROK
z dnia 15 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 21 pazdziernika i 9 listopada 2021 roku
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

a) w dniu 24 wrzesnia 2021 roku przez wykonawce Stalprofil spétka akcyjna z siedzibg
w Dgbrowie Gérniczej — sygn. akt KIO 2821/21,

b) w dniu 24 wrzesnia 2021 roku przez wykonawce PORR spétka akcyjna z siedzibg
w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Operator Gazociggow Przesytowych
GAZ-SYSTEM spotka akcyjna z siedziba w Warszawie

przy udziale:

a) wykonawcy Budimex spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2821/21 i KIO 2823/21
po stronie Odwotujgcego,



b)

A)
1)

wykonawcy PORR spodtka akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2821/21 po stronie
Odwotujgcego,

wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie ROMGOS spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING spdétka komandytowa z siedzibg
w Jarocinie (petnomocnik), ROMGOS G. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jarocinie, Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P. W. i
Wspolnicy spotka komandytowa z siedzibag
w Zorach zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt
KIO 2821/21 i KIO 2823/21 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2321/21 umarza postgepowanie odwotawcze
w zakresie zarzutow naruszenia art. 226 pkt 2 lit ¢, a takze naruszenia § 2 ust. 1 pkt 4
i 5 Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz § 6 ust. 1
i ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych
dla dokumentow elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2452) - dalej; ,Rozporzadzenie w sprawie sposobu sporzgdzania
i przekazywania informacji”, a nadto art. 226 pkt 2 lit a oraz ¢ w zw. z art. 108 ust. 1
pkt 1 oraz pkt 4, a takze naruszenie § 6 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Rozporzgdzenia
w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informaciji, jak rowniez art. 125
Pzp,

a takze ewentualnie naruszenia art. 128 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Pzp przez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS, mimo, ze Konsorcjum ROMGOS - TOLOS
przedtozyto:

(a) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek dotyczgcy ROMGOS
ENGINEERING- bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS J.
F.,

(c) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skfadek dotyczacy R. D. — bez

kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS A. P.,



(f) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skladek dotyczgcy Techno —
Pomiar Sp. z 0.0. — bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS
M. M.,

(g0 oraz nie przedlozyto: JEDZ ROMGOS G. do postepowania
ZP/2021/04/0050/REM, zamiast  ktéorego  zlozono  niepodpisany  JEDZ
do postepowania ZP/2021/04/0027/TAR.

- z uwagi na wycofanie powyzszych zarzutow.

2) W zakresie poddanym rozpoznaniu odwofanie o sygn. akt KIO 2821/21 oddala

w catosci.

B) Oddala w catosci odwotanie sygn. akt KIO 2823/21.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Stalprofil spotka akcyjna z siedzibg
w Dabrowie Gorniczej — sygn. akt KIO 2821/21 oraz wykonawce PORR spoétka
akcyjna z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO 2823/21 i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 40 000 zt 00 gr
(stownie: czterdzieSci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Stalprofil spotka akcyjna z siedzibg w Dgbrowie Gorniczej — sygn. akt KIO 2821/21
oraz wykonawce PORR spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie - sygn. akt KIO

2823/21, tytutem wpiséw od odwotan,

2.2 zasgdza od wykonawcy Stalprofil spotka akcyjna z siedzibg w Dgbrowie Gérniczej —
sygn. akt KIO 2821/21 na rzecz Zamawiajgcego — Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zi
00 gr (stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika,

2.3 zasgdza od wykonawcy PORR spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie - sygn. akt
KIO 2823/21 na rzecz Zamawiajgcego — Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-
SYSTEM spotka akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -



w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: .....ccicviviiiiiiiriiirienarienneaens

CZIONKOWIE: ..iviiiiiii i i rrn e rnnneranes

Sygn. akt: KIO 2821/21
KIO 2823/21



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Operator Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM spétka akcyjna

Z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

na budowe gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 Mpa DN 1000 relacji Gustorzyn —

Wronow, Etap Il Les$niowice - Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg niezbedng do jego

obstugi

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2021/S 087-226343 z dnia 5 maja 2021 roku.

Syan. akt KIO 2821/21

24 wrzesnia 2021 roku dziatajgc na podstawie na podstawie art. 513 ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (. Dz. U. z 2021 po0z.1129)

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec dziatan i zaniechan Zamawiajgcego polegajagcych na:

1)

2)

3)

4)

5)

6)
7

Wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie ROMGOS Sp. z o0.0. ENGINEERING Sp. k. w Jarocinie (dalej:
,LROMGOS ENGINEERING”) oraz ROMGOS G. Sp. z 0.0. w Jarocinie (dalej:
,ROMGOS G.”) i Przedsiebiorstwo Budowlano - Melioracyjne TOLOS P. W. i
wspélnicy sp.k. (dalej: ,TOLOS”) — tgcznie okreslanych dalej jako ,Konsorcjum
ROMGOS - TOLOS”;

Zaniechaniu odtajnienia kluczowych czesci wyjadnienn razgco niskiej ceny oferty
Konsorcjum ROMGOS - TOLOS,

Zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS lub jego wykluczenia
z powoddéw wskazanych w pkt IV odwotania;

Ewentualnie zaniechaniu wezwania Konsorcjum ROMGOS - TOLOS do ztozenia
wyjasnien/uzupetnienia dokumentéw w zakresie wskazanym w pkt IV odwofania;
Badaniu i ocenie ofert;

Zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

Prowadzeniu postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, a takze wymog udzielenia zamodwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co wynika z naruszen

przepiséw wskazanych w pkt IV odwotania.

Odwolujacy zarzucit naruszenie:




1)

2)

3)

Art. 18 ust. 113 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 71 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp
przez zaniechanie, odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej
ceny ztozonych przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, mimo ze wytgcznie niektére z
informacji zawartych we wskazanych wyjasnieniach tj. dane osobowe o0s6b
fizycznych takie jak: imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogty stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci, co uniemozliwito
postawienie dalej idgcych - anizeli wskazane w uzasadnieniu pkt 2 ponizej - zarzutéw
zaniechania odrzucenia oferty wybranej ze wzgledu na razgco niska cene zawarta w
tej ofercie oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum ROMGOS — TOLOS
Swiadczenia ponizej kosztow wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania
jej jako najtanszej, a nadto

art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) dalej "uznk" w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych
przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, mimo ze wykonawca ten nie wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

Art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS ze wzgledu na razaco niskg cene zawarta w
tej ofercie oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum ROMGOS — TOLOS
Swiadczenia ponizej kosztow wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania
jej jako najtanszej przez wzglad na przyjete przez Zamawiajgcego kryterium ceny;
Art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 58 k.c. w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 9
ustawy z dnia 29 wrze$nia 1994 roku o rachunkowosci (t.j.Dz. U. z 2021 r. poz. 217 ),
ewentualnie

art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz - w kazdym z tych przypadkéw - naruszenie art. 16 ust.
1 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, mimo,
ze w punkcie 6 zawiera ona niezgodne z art. 3 ust. 1 pkt 9) ustawy o rachunkowosci,
a takze niezgodne z pkt X ust.3. i ust. 4 SWZ wskazanie parametrow: a) wskaznik
ptynnoéci biezacej, b) EBITDA, c) wskaznik zadtuzenia, jako ustalonych przy
uwzglednieniu — w zakresie roku 2020 - danych finansowych ROMGOS
ENGINEERING, nie z 12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych lecz z 16
kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych tj. wskazanie powyzszych parametrow z
uwzglednieniem danych finansowych z okresu styczeh — kwiecieh 2021 rok, mimo,

ze w pkt X ust. 3 i 4 SWZ mowa wyraznie o latach/roku obrotowym, ktéry zgodnie z
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4)

SWZ uwzgledniajacym zasady réwnosci oraz podstawowg definicjg roku obrotowego

zawartg w ustawie o rachunkowosci, a takze zgodnie z wynikajagcym z zasady

prowspolnotowej wykladni prawa krajowego wymogiem niezastosowania art. 12

ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb

fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy o

zryczattowanym podatku dochodowym od niektorych przychoddw osigganych przez

osoby fizyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 2123, dalej:

,ustawa zmieniajgca’, winien by¢ rozumiany jako 12 a nie 16 miesiecy

kalendarzowych;

art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 pkt a Pzp i art. 16 ust. 1 Pzp

przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ROMGOS - TOLOS i w konsekwencji

odrzucenia jego oferty ze wzgledu na wystgpienie podstawy do wykluczenia

Konsorcjum ROMGOS — TOLOS z uwagi na art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, przez wzglad

na wprowadzenie Zamawiajgcego przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, umysinie

lub co najmniej w ramach razgcego niedbalstwa, w bfgd co do zdolnosci finansowej

i ekonomicznej tego wykonawcy w zakresie roku 2020

a nadto art. 226 ust. 1 pkt 2 b i c a takze pkt 5 Pzp i § 8 ust. 2 Rozporzadzenia

Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych

srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgdac

zamawiajgcy od wykonawcy (Dz. U. 2020.2415) — dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych” oraz we wszystkich tych przypadkach takze
art. 16 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS -

TOLOS, mimo, ze:

a) Konsorcjum ROMGOS — TOLOS os$wiadczyto w JEDZ iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce $redniorocznego przychodu w ostatnich trzech latach
obrotowych w wysokosci co najmniej 120.000000 zt (pkt X.3 SWZ), a takze
w postaci wskaznika ptynnosci biezgcej za ostatni rok obrotowy, nie mniejszego
niz 1.10, a nadto w pkt 6 a) oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS podato dla
TOLOS wskaznik ptynnosci biezagcej wynoszacy 1,35 lecz na etapie
przedktadania podmiotowych Srodkéw dowodowych nie przedfozyto dokumentu
podmiotowego TOLOS okre$lajgcego wartosci ekonomiczne tej spotki za rok
2020, pozwalajgcego na ustalenie: przychodéw ze sprzedazy, aktywow
obrotowych, zobowigzan krétkoterminowych, wskaznika ptynnosci finansowej,

b) Konsorcjum ROMGOS — TOLOS podato dla ROMGOS ENGINEERING w ofercie
i sprawozdaniu finansowym dane finansowe oraz wskazniki obejmujgce okres 16
miesiecy zamiast 12 miesiecy tj. obejmujace okres 1.01.2020 r.- 30.04.2021 r.

zamiast okresu 1.01.2020 r. — 31.12.2020 r. i zaniechato dostarczenia innego
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niz sprawozdanie finansowe dokumentu okreslajgcego wartosci ekonomiczne
tej spétki za okres od 1.01.2020 r. — 31.12. 2020 r. pozwalajgcego na ustalenie za
ten okres: przychodéw ze sprzedazy, aktywéw obrotowych, zobowigzan
krotkoterminowych, wskaznika ptynnosci finansowej, EBITDA, zadtuzenia netto
i wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA, a nadto podato dane za okres
1.01.2020 r. — 30.04.2021 r. zamiast za 1.01.2020 r. — 31.12.2020 .
wprowadzajgc Zamawiajgcego w btad co do parametréw finansowych ROMGOS
ENGINEERING w ostatnim roku obrotowym rozumianym na zasadzie prounijnej
wyktadni przepiséw krajowych jako 12 miesiecy tj. z pominieciem art. 12 ustawy
zmieniajgcej, co wplyneto na nieprawidlowe okreslenie: sredniorocznego
przychodu Konsorcjum ROMGOS — TOLOS (pkt X.3 SWZ), wskaznika ptynnosci
Konsorcjum ROMGOS - TOLOS (pkt X.4 SWZ) wskaznika ptynnosci ROMGOS
ENGINEERING (pkt 6 a oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS), wysokoSci
EBITDA ROMGOS ENGINEERING (pkt 6b oferty Konsorcjum ROMGOS -
TOLOS), wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA ROMGOS ENGINEERING (pkt
6¢ oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS).

5) art. 226 pkt 2 lit c, a takze naruszenie § 2 ust. 1 pkt 4 i 5 Rozporzgdzenia w sprawie
podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz § 6 ust. 1 i ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania
informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz
srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r. poz. 2452) — dalej: ,Rozporzadzenie w
sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji”, a nadto art. 226 pkt 2 lit a
oraz c w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4, a takze naruszenie § 6 ust. 2 i ust. 3
pkt 1 Rozporzadzenia w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji,
jak réwniez art. 125 Pzp,

a takze ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Pzp przez dokonanie
wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS, mimo, ze Konsorcjum ROMGOS — TOLOS
przedtozyto:

a) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skladek dotyczgcy ROMGOS
ENGINEERING- bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS
J.F.,

b) Plik zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach dotyczagcy ROMGOS G. — w
formie skanu dokumentu papierowego podpisanego podpisem odrecznym, bez
poswiadczenia cyfrowego odwzorowania kwalifikowanym podpisem elektronicznym
reprezentantéw ROMGOS G.,

c) Plik - zadwiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek dotyczacy R.D. — bez
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kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS A. P.,

d) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach dotyczacy R. D. — bez
kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika US M. K.,

e) Plik — informacja o osobie z KRK dotyczacy R. D. — bez kwalifikowanego podpisu
elektronicznego osoby dziatajgcej w imieniu wystawcy tj. E. M., a zawierajgcy jedynie
irrelewantny dla tego dokumentu podmiotowego podpis M. G.,

f) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu sktadek dotyczacy Techno —
Pomiar Sp. z 0.0. — bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS
M. Mi.,

oraz nie przediozyto:

g) JEDZ ROMGOS G. do postepowania ZP/2021/04/0050/REM, zamiast ktérego

ztozono niepodpisany JEDZ do postepowania ZP/2021/04/0027/TAR.

6)

art. 239 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo, ze ztozyt on

oferte najkorzystniejsza, sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o

1)
2)

3)

uwzglednienie odwotania w catosci;

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Konsorcjum
ROMGOS - TOLOS jako najkorzystniejszej,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS lub

wykluczenia tego wykonawcy,

4) W braku uwzglednienia pkt 3 powyzej, nakazanie Zamawiajagcemu

a) odtajnienia wszystkich utajnionych elementéw wyjasnien razgco niskiej ceny oferty
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS, w szczegdlnosci wszystkich zatgcznikéw do pism
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS z dnia 22.07.2021 r., z dnia 16.08.2021 r. oraz z
dnia 2.09.2021 r. zawierajgcych informacje w zakresie sktadnikow cenotwoérczych
oraz sposobu wyliczenia cen jednostkowych oraz ceny catkowitej oferty wraz z
dowodami potwierdzajgcymi koszty, za wyjatkiem danych osobowych os6b
fizycznych, takich jak: imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,

b) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ztozonych ofert,

5) Zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

6)

odwotawczego,
przeprowadzenie dowodu z dokumentacji Postepowania oraz dokumentow

zatgczonych do niniejszego odwotania, na fakty wskazane w tresci odwotania.

Odwotujgcy podat, ze posiada legitymacje do wniesienia i popierania odwotania, gdyz:
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ma on interes w uzyskaniu zamdwienia, ponidst lub moze ponies¢ szkode, poniesiona lub
mozliwa do poniesienia szkoda jest wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
Pzp. Ustawa nie definiuje pojecia interesu w uzyskaniu zamowienia. Utrwalony jest poglad,
ze interes w uzyskaniu zamowienia to kazdy interes, tj. interes faktyczny i prawny
w uzyskaniu. Wigze sie on z checig uzyskania zamdéwienia w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Ocena istnienia interesu w uzyskaniu zamoéwienia badana jest na gruncie
okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy. Interes w uzyskaniu zamoéwienia to mozliwosé
uzyskania zamowienia. Interes posiada¢ bedzie ten wykonawca, ktoéry wskutek decyzji
Zamawiajgcego traci mozliwosé uzyskania zamoéwienia. Tym samym niezgodne z prawem
dziatanie lub zaniechanie zamawiajgcego pozbawia go mozliwosci uzyskania zaméwienia
(wyrok KIO z 3.07.2014 r., sygn. akt KIO 1231/14).

W stanie faktycznym niniejszej sprawy nie moze budzi¢ watpliwoéci, iz Odwotujacy: posiada
status wykonawcy, w rozumieniu art. 7 pkt 30 Pzp, gdyz nie tylko oferuje na rynku roboty
budowlane bedace przedmiotem Postepowania, ale takze ztozyt oferte w Postepowaniu,
co ma kluczowe znaczenie dla posiadania statusu wykonawcy po uptywie terminu skfadania
ofert; ma interes w uzyskaniu zaméwienia udzielanego w ramach Postepowania. Odwotujgcy
oferuje bowiem na rynku roboty budowlane, ktére sg przedmiotem Postepowania
i ztozyt w Postepowaniu oferte, a co wiecej, oferta Odwotujgcego jest sklasyfikowana
na drugim miejscu w rankingu ofert. Wskutek wyboru oferty Konsorcjum ROMGOS, ktéra
winna by¢ odrzucona, a wykonawca wykluczony, a takze wskutek braku wyboru oferty
Odwotujgcego, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia, co byto
mozliwe juz w tym konkretnym postepowaniu. Przez kwestionowany przez Odwotujgcego
wybor oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, Odwotujgcy dozna uszczerbku wskutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Pzp. Szkoda dotyczy utraconych korzysci
w postaci zysku z realizacji zamowienia, a takze straty w postaci kosztéw poniesionych
na sporzadzenie oferty i udziat w postepowaniu. Wykazanie samej tylko mozliwosci
poniesienia szkody jako prawdopodobnego nastepstwa naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy jest wystarczajgce (wyrok Sgdu Okregowego w Kielcach z 10.12.2010 r.,
sygn. akt VII Ga 146/10, LEX nr 1713440).

Szkoda, o ktérej wyzej mowa jest wynikiem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy i pozostaje w adekwatnym zwigzku przyczynowym z tym naruszeniem. Naruszenie
przepisow ustawy, o ktorym mowa w art 505 ust. 1 Pzp, rozumie¢ nalezy jako naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp. W przestance tej miesci sie rowniez naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisdw rozporzgdzeh wykonawczych do Pzp. Na gruncie niniejszej
sprawy szkoda Odwotujacego jest bezposrednim skutkiem naruszeh przepiséw wskazanych
w pkt IV odwotania.

Odwoltujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty
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Zarzut 1

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamoéwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika z art. 18 ust. 1 Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okresla art.
18 ust. 3 Pzp.

Za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja, jezeli spetnia tagcznie
trzy warunki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub jest informacjg majgcg wartos¢ gospodarczg, 2) nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci. Informacja nieujawniona do wiadomosci publicznej to informacja nieznana
ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawdd lub prowadzong dziatalno$é
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja bedzie stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa,
gdy przedsigbiorca wyraza wole w sposéb wyraznie rozpoznawalny dla o0so6b
zainteresowanych jej posiadaniem, by pozostata ona tajemnicg dla okreslonych odbiorcow.
Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnoéci informacji musi prowadzi¢
do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb, ktére
ze wzgledu na swéj zawdd lub prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem,
bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

Jawnos¢ postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie
odstepstwa od tej zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Tajemnica
przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, powinna by¢
interpretowana w sposob Scisty, a zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac zasadnos¢ utajnienia oferty

Konsorcjum ROMGOS — TOLOS stusznie zostato wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej
ceny zawartej w ofercie tego wykonawcy. W odpowiedzi na wezwanie, Konsorcjum
ROMGOS — TOLOS ztozyto podstawowe i uzupetniajgce wyjasnienia wraz z zatgcznikami,
zastrzegajac, ze wszystkie merytoryczne zatgczniki i inne dokumenty ztozone w ramach tych
wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsorcjum ROMGOS - TOLOS argumentowato, ze zastrzezone dokumenty zawierajg
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, tj.: a) informacje o podmiotach pozyskanych
do wspotpracy, b) indywidualne warunki cenowe uzyskane od kontrahentéw, c) kalkulacje
cenowg, d) informacje na jakich warunkach podmioty trzecie zobowigzaty sie
do udostepnienia wykonawcy zasobdw, e) zestawienie ekspertéw i specjalistow,
f) zestawienie Srodkow trwatych

Odwotujgcy podat, ze juz same kategorie zastrzezonych danych budzg powazne
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watpliwosci, i tak:

Utajnione kalkulacje i wyjasnienia cenowe

Utajniona kalkulacja (tabela kalkulacji ceny ryczaltowej wypetniona w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny) pokazuje, w jaki sposdb wykonawca wycenia poszczegdlne globalnie
okreslone elementy sktadowe realizacji zadania. Ze wzgledu na ryczattowos¢ ceny ofertowej
i globalne wskazanie wartosci dla wymienionych w tabeli 53 elementéw sktadowych ceny
ryczattowej, nie jest jednak mozliwe szczegdtowe odtworzenie w jaki sposéb Konsorcjum
ROMGOS — TOLOS grupuje i dzieli koszty wspolne wykonania robot, w jaki sposéb
ksztattuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych elementéw wyceny, w jaki sposéb
i w jakich obszarach minimalizuje koszty oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowa¢ proces
budowlany. Samo wstawienie przez Konsorcjum ROMGOS — TOLOS cen w przygotowanym
przez zamawiajgcego formularzu, nie wskazuje na sposob dokonanej przez wykonawce
kalkulacji ceny czy budowania uniwersalnej strategii cenowej i elementéw sktadowych tej
strategii. Co wiecej zastrzegane kalkulacje zostaty opracowane na potrzeby tego
konkretnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Przedstawiona
w wyjasnieniach kalkulacja zawiera informacje o kwotach, jakie przystepujacy szacuje
na potrzeby ceny ryczattowej zaoferowanej w tym jednym, konkretnym Postepowaniu,
i 0 ile w ogdle wskazuje na jego strategie cenowg, to moze to dotyczy¢ wytgcznie strategii
przyjetej na potrzeby tego konkretnego Postepowania, uwzgledniajgc jego specyfike
i charakter. Niewatpliwie strategia ta nie jest niezmienna, nie jest jednakowa dla kazdego
postepowania, lecz kazdorazowo indywidualnie opracowywana. Konsorcjum ROMGOS -
TOLOS nie przedstawito zadnych argumentéw, dlaczego wtasnie te konkretne informacje
przedstawione w wyjasnieniach, miatyby stanowi¢ informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg i dlaczego. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze zawarte w wyjasnieniach pozycje
kwotowe nie sg informacjami technicznymi, technologicznymi, organizacyjnymi
przedsiebiorstwa i nie posiadajg wartosci gospodarczej (wyrok).

Nie jest wiec tak, ze dziatajgcy na rynku robdt budowlanych wykonawca, na podstawie
zapisow SWZ, w tym dokumentacji przetargowej, moze na podstawie zastrzeganych
wartosci kwotowych przypisanych do poszczegdlnych pozycji formularza przestanego przez
Zamawiajgcego do wypetnienia w trybie wyjasnienia razgco niskiej ceny, odtworzy¢
uniwersalny mechanizm kalkulacji cen ofertowych stosowany przez Konsorcjum ROMGOS -
TOLOS. Trudno tu moéwi¢ o wyinterpretowaniu tendencji czy tez stalych elementéw
budowania tak rozumianej uniwersalnej strategii cenowej, dajgcej rzekomo przewage nad
konkurentami na rynku, a co dopiero odtworzeniu szczego6towych zatozen budowania
kalkulacji. Majgc na uwadze brak wykazania, ze ww. informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, nie sposob uznaé, by wiarygodne byto twierdzenie o ich wartosci

gospodarczej, tym bardziej ze ono réwniez ma charakter ogdélnikowy (wyrok).
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Ponadto art. 18 ust. 3 Pzp odwotujgc sie do art. 222 ust. 5 Pzp zakazuje utajniania informaciji
o cenach, a zgodnie z wyrokiem WSA we Wroctawiu z dnia 18 listopada 2015 r., sygn. akt:
IV SA/Wr 542/15 pojecie ceny podawanej w ramach otwarcia ofert nalezy interpretowaé jak
najszerzej, co oznacza, ze nie odnosi sie wylgcznie do podanej ceny catkowitej oferty, ale
takze cen jednostkowych, ktére nie mogag byé przedmiotem skutecznego zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Takze zgodnie z orzecznictwem Izby nie mozna zastrzec jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczgcych ceny — kalkulacji na potrzeby danego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (wyrok). Samo wskazanie
cen jednostkowych nie moze stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok). Ponadto, zgodnie
ze stanowiskiem Urzedu Zaméwieh Publicznych (opinia), za tajemnice przedsiebiorstwa
nie mogg by¢ uznane w szczegolnosci dokumenty (informacje), takie jak: kosztorys,
ceny jednostkowe stanowigce podstawe obliczenia ceny na roboty budowlane.

Utajnione informacje dotyczace potencjatu kadrowego, ekspertéw i specjalistéow
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS uzasadnia utajnienie w powyzszym zakresie funkcjonujgca
na rynku nieuczciwg praktykg przejmowania pracownikéw przez konkurencje. Tymczasem
okoliczno$¢ ta nie zostata przez Konsorcjum wykazana. Twierdzenie o zagrozeniu przejecia
personelu przez konkurencje i zwigzanym z tym ryzyku nie zostato przez Konsorcjum nawet
uprawdopodobnione. Wybrany wykonawca nie wykazat, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje
lub kiedykolwiek dotyczyto Konsorcjum lub chocby jakiegokolwiek innego wykonawcy.
Ponadto sama praktyka zastrzegania przez wykonawcéw wykazow oséb jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie przesgdza o tym, ze informacje zawarte w takich wykazach
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa winny by¢ bowiem tajemnicg od chwili ich wytworzenia oraz od tego
momentu powinny byé chronione przez przedsigbiorce. Tymczasem informacja o udziale
danej osoby w procesie budowlanym powstaje w sposéb jawny, jest zamieszczana
w publicznie dostepnych dokumentach, zatem brak jest mozliwosci uznania, ze dana
informacja staje sie tajemnicg w momencie, w ktérym opracowywana jest oferta. Podkresli¢
przy tym nalezy, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa winno by¢ postrzegane w sferze
obiektywnych faktow, a jego byt nie jest uzalezniony jedynie od woli danego przedsigbiorcy
lub od ewentualnego zainteresowania tajemnicg osob trzecich (wyrok).

Z uzasadnienia Konsorcjum dotyczgcego utajnienia omawianej czesci informacji nalezy
wysnu¢ wniosek, ze informacja o doborze personelu stanowi informacje posiadajgcg wartos¢
gospodarczg z uwagi na specyfike rynku specjalistycznych robét budowlanych, na ktérym
kompetencje personelu decydujg o przewadze konkurencyjnej wykonawcy, a dysponowanie
danym personelem decyduje bezposrednio o mozliwosci pozyskania zaméwienia.
Z powyzszego wynika, ze warto$¢ gospodarczg stanowi dysponowanie personelem, a nie

dysponowanie informacjg o osobach, podmiotach ich zatrudniajgcych ktérymi dysponuje inny
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wykonawca. Z powyzszego wzgledu nie mozna podzieli¢ pogladu, ze objecie informaciji
dotyczgcych personelu tajemnicg przedsiebiorstwa w danym postepowaniu jest jedynym
skutecznym sposobem utrzymania przewagi konkurencyjnej, wynikajgcej z posiadania
danego personelu, w kontekscie mozliwosci uzyskania konkretnego zaméwienia i w ogéle
mozliwosci skutecznego konkurowania z innymi uczestnikami rynku. Wykonawca nie jest
nadto wiascicielem zasobdw w postaci uprawnien, kwalifikacji i doswiadczenia osob, ktore
zatrudnia, sg to bowiem dobra przynalezne do osoby. Konsorcjum nie wykazato,
ze wskazane osoby nie postugujg sie w sposoéb dostepny dla ogoélu powyzszymi
informacjami, np. przy wykonywaniu innych projektow.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze samo Konsorcjum przyznaje, iz rynek budowy infrastruktury
gazowniczej jest stosunkowo hermetyczny. Tym samym oczywistym jest, ze poszczegolni
specjalisci w branzy sg powszechnie znani. Znajgc za$ dane osobowe konkretnego
specjalisty, mozliwym jest uzyskanie informacji na temat jego kwalifikacji i doswiadczenia,
np. w odpowiednich instytucjach branzowych (na mocy wiasciwych przepiséw powszechnych
czy tez wewnetrznych tych instytucji). Jak wynika z powyzszego, utajnienie danych
dotyczgcych struktury personelu i poszczegdlnych oséb ma na celu przede wszystkim
utrudnienie pozyskania tych danych przez wykonawcéw uczestniczacych w danym
postepowaniu. Obawy wykonawcy co do nieuprawnionego przejecia lub podkupienia przez
konkurencyjnych wykonawcéw oséb zaangazowanych przez wykonawce to za mato by
wytgczy¢ kluczowa dla zamowien publicznych zasade jawnosci. Nie jest obiektywng
wartoscig gospodarczg informacji, uzasadniajgcg jej =zastrzezenie jako tajemnice
przedsiebiorstwa, ale subiektywng oceng ryzyka zwigzanego z mozliwoscig rezygnaciji
danego pracownika z pracy u wykonawcy na rzecz korzystniejszych warunkéw u innego
podmiotu. To zas jest elementem zdrowej, prawidtowej konkurencji na rynku, umozliwiajgcej
pracownikom otrzymanie lepszego wynagrodzenia za wykonywang prace.

W Swietle orzecznictwa Izby nawet wskazanie w treSci wyjasnien przewidywanego
wynagrodzenia dla danego specjalisty, ktore to wynagrodzenia stanowi zasadniczy koszt
realizacji zamoéwienia, a tym samym cene, jakg zaoferowat wykonawca, ktora jest jawna, nie
stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa. Gdyby przyjaé, iz tajemnicg przedsiebiorstwa jest
wycena pracy danego specjalisty realizujgcego zamodwienie, to mozliwosci weryfikacji
zasadnosci przyjetych zatozen przez wykonawcéw bylyby praktycznie niemozliwe dla
zasadniczej czesci postepowan przetargowych. To zas z kolei statoby w sprzecznosci z
zasadg jawnosci postepowania przetargowego (wyrok).

Utajnienie listy sSrodkéw trwatych

Konsorcjum ROMGOS nie wyjasnito, w jaki sposdb ewentualne posiadanie informacji, ktére
zostaty zawarte w liscie srodkdéw trwatych moze przyczyni¢ sie do uzyskania przewagi

konkurencyjnej, czy doprowadzi¢ do przysporzenia konkurentowi korzysci lub zaoszczedzi¢
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kosztow. Zastrzezone przez wykonawce $rodki trwate, stuzg potwierdzeniu wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego w SWZ, ktére sg jawne i z tych wzgledéw nie stanowiag
wartosci gospodarczej, niedostepnej innym wykonawcom. Samo podanie rodzaju i ilosci
posiadanych srodkéw trwatych, nie stanowi jeszcze ujawnienia wiedzy na temat dziatalnosci
firmy, stosowanych technologii, materiatdw czy rozwigzan technicznych, w szczegodlnosci
w sytuacji, gdy parametry te potwierdzajg spetnianie wymagan okreslonych w SWZ (wyrok).
Zakres utajnienia

Konsorcjum ROMGOS - TOLOS utajnito wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny
praktycznie w catosci. Powoduje to niemoznos¢ weryfikacji przez Odwotujgcego, czy
zaoferowana cena ma charakter realny, czy uwzglednia wszystkie obligatoryjne koszty
zwigzane z wykonaniem zamdwienia wynikajgce z dokumentow zamoéwienia, jak réwniez —
czy twierdzenia formutowane w wyjasnieniach zostaty poparte i potwierdzone odpowiednimi
dowodami. Starannos¢ wykonawcy przy obejmowaniu informacji tajemnicg przedsiebiorstwa,
ktéra przejawia sie przede wszystkim w ocenie celowos$ci zastrzezenia i decyzji, czy dane
informacje w ogodle nalezy objg¢ tajemnicg — z uwzglednieniem charakteru instytuciji
utajnienia jako wyjatku od zasady jawnosci postepowania oraz w zakresie uzasadnienia
dokonania tej czynnosci. Wykonawcy powinni  wyjgtkowo obejmowaé informacje
zastrzezeniem i czyni¢ to z nalezytg starannoscig, aby nie narazi¢ sie na ryzyko
upublicznienia informacji, ktére zamierzajg chroni¢ przed ujawnieniem. W ramach nalezytej
starannosci zastrzegania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawca
musi dotozy¢ starannosci, aby zbednie nie szafowac zastrzezeniami, ale by uzywaé
zastrzezenh z rozwaggq i rzetelnie, aby nie narazi¢ na szwank swojej wiarygodnosci (wyrok).
Odnosnie do zastosowanej przez Konsorcjum ROMGOS — TOLOS praktyki utajniania catych
dokumentéw w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, KIO kilkukrotnie wskazata, ze
dziatanie takie jest niezasadne (wyrok). Nieprawidtowg jest praktyka zastrzegania przez
wykonawcow catosci dokumentow, jesli niektdre czesci dokumentéw nie sg informacjami, w
stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce. Zastrzeganie informac;ji jest
wyjatkiem od reguty jawnosci, zatem powinno mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, ftj.
nawet jedynie poszczegdlne, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane winny by¢ zastrzegane
(wyrok).

W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum ROMGOS — TOLOS naduzyto mozliwo$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, co narusza zasady uczciwej konkurencji. Tajemnicg
przedsiebiorstwa w znacznej mierze objeto bowiem informacje, ktére co do zasady majg

charakter jawny.

Udowodnienie

Wykonawca, aby skutecznie zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa w odniesieniu
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do konkretnych informacji, powinien jednoczesnie wraz ze ztozeniem oferty wykazac¢ (wyrok),
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa {j. ze:

a) informacje, ktére zastrzega, majg charakter absolutnie wyjgtkowy (samo przekonanie
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS o wartosci posiadanych przez niego informacji jest
niewystarczajgce)

b) dostep do nich ma wylgcznie bardzo ograniczona liczba os6b i zostaty skutecznie
wprowadzone szczegodtowe regulacje wewnetrzne, majgce na celu ochrone tych informaciji
przed osobami nieuprawnionymi, gdyz nie sama tres¢ utajnianych dokumentoéw decyduje,
ale to, czy rzeczywiscie sg one skutecznie utajnione w zwyklym obrocie gospodarczym.
Ciezar dowodu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa
na wykonawcy. Niewykazanie przez wykonawce, ze zastrzezone przez niego w ofercie
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa prowadzi do tego, ze zastrzezenie tajemnicy
bedzie nieskuteczne.

Wedtug Odwotujgcego Konsorcjum ROMGOS — TOLOS nie wykazato, ze stosuje jakis
unikalny system wynagrodzen dla personelu czy tez kalkulowania poszczegdlnych
elementow realizacji zamdwienia, ktéry uzasadnia ochrone informacji dotyczacych przyjetych
kosztéw wykonania, a zatem nie wykazat wartosci niematerialnej zastrzezonych informaciji.
Wykonawca ten nie przedstawiat zadnej polityki czy metodologii w powyzszym zakresie jak
rébwniez nie wykazat, iz przedstawione w treSci wyjasnien kalkulacje sg oparte
na opracowanej przez niego formule, majgcej charakter unikatowy i dostepny wylgcznie
temu wykonawcy. Nie przedstawito wiarygodnych dowodéw o zapewnieniu ograniczonego
dostepu do tego typu informaciji.

W ocenie Odwotujgcego, za wystarczajgcy dowdd nie moze bowiem stuzyé powotywany
przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS fakt posiadania okreslonych procedur, jezeli
nie przedstawia sie¢ dowodow, ze sg one rzeczywiscie stosowane. Konsorcjum opisato m.in.
rozwigzania organizacyjne i techniczne oraz wskazato na ograniczenie liczby pracownikow
dopuszczonych do zastrzezonych informacji i klauzule umowne zobowigzujgce personel
wykonawcy do nieujawniania tych informacji, a nadto powotato sie na polityke
bezpieczenstwa i procedury nadawania uprawnien dostepu, jednak nie przedstawito
Zamawiajacemu chociazby ewidencji oséb dopuszczonych do rzekomo chronionych
informacji. Wybrany wykonawca, bedgcy dysponentem i autorem srodkéw, na ktore
wskazywat w uzasadnieniu objecia informacji tajemnicg handlowa, nie powinien mieé
trudnosci w przedstawieniu takiej ewidencji. Skoro zatem nie zdecydowat sie
on na przedstawienie Zamawiajgcemu takiego dowodu, to brak przedstawienia nalezy
interpretowaé tak, ze podjete przez niego $rodki majg charakter niesprecyzowany
i nie sg jednolicie stosowane. Co wiecej przedtozona Polityka Bezpieczenstwa dotyczy tylko

ROMGOS (co wynika z nazwy tego dokumentu) i nie przedtozono zadnych tego typu
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procedur dotyczacych TOLOS. Powyzsze oznacza, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
sprowadzito sie w przedmiotowym przypadku do krytykowanej w orzecznictwie Izby,
ogolnikowej deklaracji o zastosowanych przez Przystepujgcego s$rodkach technicznych
i organizacyjnych zapewniajgcych zachowanie danych w poufnosci (wyrok). Same
ogolnikowe deklaracje o przyjeciu okreslonych rozwigzan sg niewystarczajace.
Zabezpieczenie ma dotyczyé poszczegdlnej informacji, a wykazane powinno zostaé
chronienie tej informacji jako wyjatkowej, nie zas ogodlne opisanie, jakie sg procedury
zabezpieczajgce u wykonawcy.

Odwotujgcy podat, ze tego rodzaju ogdlniki niewatpliwie mogg zosta¢é wskazane przez
kazdego wykonawce na potrzeby kazdego postepowania. Zaniechanie to uniemozliwito
Zamawiajgcemu konieczne przeanalizowanie: po pierwsze, czy wybrany wykonawca
faktycznie wdrozyt procedury w celu ochrony informacji poufnych, na ktére sie powotywat;
a po drugie, czy te procedury sg skuteczne i rzeczywiscie mogty by¢ one uznane za
dziatania wystarczajgce do zachowania zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacji w poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie Zamawiajgcy, nie byt w stanie zweryfikowac
prawdziwoséci twierdzeh Konsorcjum o ograniczonym dostepie i stosowaniu srodkéw ochrony
informacji a tym samym nie mdgt potwierdzi¢, ze u wybranego wykonawcy rzeczywiscie
obowigzujg okreslone metody ochrony informaciji.

Wybrany wykonawca w ocenie Odwolujgcego nie wykazat, ze zastrzezone przez niego
informacje majg walor tajemnicy przedsigbiorstwa oraz ze podjgt dziatania w celu
zachowania poufnosci informacji. Brak takiego wykazania, zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 Pzp
w zw. z art. 11 ust. 2 uoznk, powoduje, ze nie ma podstaw, aby zastrzezenie wykonawcy
uznac¢ za skuteczne.

Naduzycie prawa do zastrzezenia tajemnicy

Konsorcjum ROMGOS — TOLOS zastrzegto tajemnice wytgcznie w celu uniemozliwienia
weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez to konsorcjum wymagan Zamawiajgcego,
co jest praktyka krytycznie oceniana w Swietle orzecznictwa Izby (wyrok). Stosowanie
instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stuzyé jako narzedzie uniemozliwiajgce
konkurencyjnym wykonawcom ocene ofert i dokumentéw sktadanych w postepowaniu. Stad
tego rodzaju sytuacje nie powinny by¢ przez wykonawcdéw naduzywane i ograniczone
do wypadkow zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych intereséw i narazenia
na szkode w wyniku mozliwo$ci upowszechnienia okreslonych informacji. Z perspektywy
Zamawiajgcego powinny by¢ zas badane z wyjatkowg starannoscig. Ujawnienie co najmnigj
znaczacej czesci informaciji, ktérych normalnie Konsorcjum wolatoby nie ujawniaé jest cechg
charakterystyczng postepowan o udzielenie zamoéwienia, a zatem Konsorcjum ROMGOS -

TOLOS powinno sie z tym liczy¢. Konsorcjum ROMGOS — TOLOS decydujgce sie dziata¢ na
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rynku zamodwien publicznych, wkraczajgce w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinno
mie¢ swiadomos$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem procedurom okreslonym
przepisami o zamowieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan pocigga
za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga
to by¢ informacje, ktérych Konsorcjum, ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza,
wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa (wyrok). Skuteczno$¢ dokonanego
zastrzezenia winna by¢ poddawana analizie i oceniona przez zamawiajgcego na podstawie
informacji uzasadniajgcych zastrzezenia, nie za$ samodzielnie przez zamawiajgcego
na podstawie samego charakteru zastrzezonych informac;ji.

Brak nalezytego zbadania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia

Zamawiajacy jest zobowigzany do badania i oceny skutecznosci dokonanego przez
wykonawce zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym
do oceny, czy wykonawca wykazat, Ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa i czy zastrzegt je prawidtowo. Mozliwos¢ weryfikacji wyceny kosztow
realizacji zamowienia przez innych wykonawcow stanowi bowiem realizacje zasady jawnosci
postepowania i jest gwarancjg rzetelnej i obiektywnej analizy ofert innych wykonawcow.
To zas w konsekwencji przektada sie na zapewnienie wyboru wykonawcy, ktéry w sposob
prawidtowy zrealizuje zamowienie i nie bedzie poszukiwat w sposéb nieuprawniony
oszczednosci, aby zmiesci¢ sie w nieprawidlowo skalkulowanych kosztach realizaciji
zamowienia. W odniesieniu do zamawiajgcych orzecznictwo Izby od poczgtku kontynuowato
linie przyjeta jeszcze przez zespoty arbitrow, za stanowiskiem wyrazonym przez Sad
Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: lll CZP 74/15), w ktorej SN
wskazat, ze: zamawiajgcy nie moze bezrefleksyjnie akceptowac zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, lecz ma obowigzek weryfikacji jego zasadnosci, a w przypadku uznania,
ze zastrzezenie jest bezzasadne — obowigzek ujawnienia informacji. W wyroku z dnia 23
kwietnia 2010 r., sygn. akt: KIO 528/10, Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, ze: Aby mozna
byto moéwi¢ o uprawnionym badz nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa,
zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny, czy tgcznie zostaly spetnione wskazane wyzej
przestanki. Przede wszystkim powinien dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona
informacja. Nastepnie powinien ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogdtowi osdb, ktére ze wzgledu
na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez,
czy przedsiebiorca ma wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw
i jakie niezbedne czynnos$ci podjat w celu zachowania poufnosci informacji.

Utrzymujgc w niniejszej sprawie tajemnice informacji, Zamawiajgcy nie wykonat prawidtowo

powyzszych obowigzkow, czym dopuscit sie naruszenia Pzp.

18



Zamawiajgcy przychylajgc sie do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci
stanowiska oferenta odnosnie do charakteru (statusu) tych informacji. Weryfikacja
prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wytgcznie poprzez bezrefleksyjne
zaaprobowanie wyjasnien danego wykonawcy, ale winna by¢ oparta obiektywnymi
przestankami, gdyz tylko na ich podstawie mozna zweryfikowaé prawdziwosé subiektywnych
twierdzeh wykonawcy. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze ewentualne watpliwosci w toku badania
prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy ma mozliwosé
wyjasnic, czego w niniejszym przypadku zaniechat (wyrok). W swietle uchwaty Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 lutego 2020 r., KIO/KO 5/20: [...] nie mozna zgodzi¢ sie z
dostrzegang m.in. w praktyce orzeczniczej Izby skionnoscig wykonawcéw, a niekiedy tez
zamawiajgcych, do nadmiernie ,liberalnego” traktowania przestanek faktycznych i prawnych
warunkujgcych objecie przedstawianych przez wykonawcoéw informacji tajemnicg
przedsigbiorstwa. W niniejszym stanie faktycznym wykonawca nie przedstawit zadnych
stosownych dowodow, ktore umozliwiatyby przyznanie ochrony informacjom zastrzezonym.
Nie wykazat takze, dlaczego w ramach niniejszego postepowania ujawnienie zastrzezonych
informacji moze wyrzadzi¢ szkode i w czym doktadnie jej upatruje.

Whiosek z powyzszego jest taki w ocenie Odwotujgcego, ze nie moze dojs¢ do sytuaciji,
z jaka mamy do czynienia w niniejszej sprawie to jest, ze Zamawiajgcy automatycznie
akceptuje kazde zastrzezenie informacji tajemnicg przedsiebiorstwa przez wykonawce.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wnikliwe zbadanie uzasadnienia utajnienia i jego
merytoryczna weryfikacja, czego w niniejszym przypadku zabrakto. Przez zaniechanie
odtajnienia kluczowych czesci wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez
Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, mimo ze wykonawca ten nie wykazal, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 Pzp w zw.
Zart. 226 ust. 1 pkt 71 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp

Zarzut 2

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy dopuscit sie zaniechania odrzucenia oferty
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS ze wzgledu na razgco niskg cene zawartg w tej ofercie
oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS swiadczenia
ponizej kosztéw wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania jej jako najtanszej
przez wzglad na przyjete przez Zamawiajgcego kryterium ceny.

O cenie razgco niskiej mozna moéwié, gdy przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku

do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci, w szczegdlnosci gdy
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roéznica ta nie bedzie mozliwa do uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy zrealizowaé to zamoéwienie bez strat i dodatkowego finansowania wykonania
zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne (wyrok).

W tym miejscu Odwotujacy odestat do tresci pkt IV pisma z dnia 19.07.2021 i Zatgcznikéw w
postaci poréwnania poszczegoélnych pozycji z ofert Odwotujgcego i Konsorcjum ROMGOS —
TOLOS, a takze tabeli kalkulacyjnej oferty Odwotujgcego, stanowigcej Zatagcznik nr 1 do
pisma odwotujgcego z dnia 19.07.2021 r. — w zatgczeniu PLIK: Razaco Niska Cena
Konsorcjum ROMGOS_TOLOS.

Uprawnione jest w ocenie Odwotujgcego uznanie ceny zaoferowanej przez Konsorcjum
ROMGOS - TOLOS za razaco niska, gdyz juz tylko ze wzgledéw podanych przez
Odwotujgcego, o ktorych mowa w materiale wskazanym powyzej jest ona nierealna,
nieadekwatna do rzeczywistego zakresu i kosztéw prac skftadajgcych sie na przedmiot
zamowienia i zaklada wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow. Stwierdzié¢
nalezy, ze cena zaoferowana przez wybranego wykonawce jest ceng znacznie zanizong
nie tylko w stosunku do ofert ztozonych przez innych wykonawcéw i przede wszystkim
ksztattuje sie ponizej kosztow wytworzenia.

W wyroku o sygn. akt: KIO 1562/11 KIO wskazata, ze cena razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica
nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez
strat i finansowania zamdéwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne zamowienie
to wykona¢. W zwigzku z tym Zamawiajgcy prawidtowo zwrdcit sie do odwotujgcego z prosba
0 udzielenie wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ,
w tym ztozenie dowoddéw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wpltyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny.

Konsorcjum ROMGOS - TOLOS ziozyta stosowne wyjasnienia, jednak ich tres¢ nie jest
jawna dla pozostatych uczestnikdw postepowania, a zatem na etapie niniejszego Odwotania,
wobec braku odtajnienia wyjasnien wybranego wykonawcy, Odwotujgcy nie jest obecnie
w stanie w dalej idgcym zakresie, wykazac, ze Konsorcjum ROMGOS — TOLOS nie podotato
obowigzkowi obalenia domniemania, ze cena zaoferowana przez niego jest ceng razaco
niska.

Zgodnie z art. 537 Pzp ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte, jezeli
jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Natomiast na zamawiajgcego
zostaje przerzucony ciezar dowodu, gdy wykonawca, kitory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Przedstawienie przez strone dowodu w celu
wykazania okreslonych twierdzen o faktach, z ktérych wywodzi dla siebie korzystne skutki,

jest nie tyle jej prawem, co obowigzkiem procesowym zagwarantowanym przepisami prawa,
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przede wszystkim w jej wlasnym interesie.

Zarzut 3

Okreslajgc wymagana zdolnos¢ finansowg i ekonomiczng wykonawcéw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia w ramach Postepowania, Zamawiajgcy w:

1) pkt X. 3 SWZ wymaga potwierdzenia posiadania sredniorocznego przychodu w okresie
ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, w wysokosci co najmniej 120.000.000, 00 zt.

2) pkt X. 4 SWZ wymaga potwierdzenia posiadania wskaznika ptynnosci za ostatni
zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, nie mniejszego niz 1,10, ustalonego zgodnie z zasadami wskazanymi w SWZ.

3) Formularzu oferty — pkt 6 — oczekiwat podania:

- wskaznika ptynnosci za ostatni zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie (pkt 6 a)

- EBITDA za ostatni zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie (pkt 6b)

- wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA za ostatni zakohhczony rok obrotowy, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie (pkt 6b).

Zgodnie z Uwagg 1 na stronie 19 SWZ w przypadku Wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie Zamowienia brak podstaw wykluczenia musi zachodzi¢ wobec kazdego
z tych Wykonawcow.

Zgodnie z Uwagg 2 na stronie 19 SWZ warunek pkt X ust. 2-10 SWZ moze spetiaé tgcznie
grupa Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamédwienia, zas

w Uwadze 3 na stronie 19 SWZ, Zamawiajgcy wymaga aby spetnienie warunku okreslonego
w pkt X ust. 4 SWZ zostato wykazane tgcznie przez wszystkie podmioty, ktérych przychéd
za ostatni zakonczony rok obrotowy, zostat uwzgledniony na potrzeby wykazania spetnienia
warunku okreslonego w pkt X ust. 3 SWZ.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci rok obrotowy to 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych, niekoniecznie  pokrywajgcych sie z rokiem kalendarzowym.
Rok obrotowy musi by¢ okreslony w kluczowym dla jednostki dokumencie, jakim jest jej
statut lub umowa. Rok obrotowy powinien by¢ okreslony w polityce rachunkowosci jednostki.
ROMGOS ENGINEERING jest spotkg komandytowg. W zwigzku z tym zastosowanie
znajdujg do niej regulacje ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. o zmianie ustawy o podatku
dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy
o zryczattowanym podatku dochodowym od niektorych przychoddw osigganych przez osoby
fizyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 2123, dalej: ,ustawa

zmieniajgca”). W zwigzku z tg zmiang (art. 12 ustawy zmieniajacej), spotki komandytowe
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uzyskujg z mocy prawa status podatnika podatku CIT z dniem 01.01.2021 r. Jednoczesnie
art. 12 ust. 2 tej ustawy pozwala samej spotce komandytowej postanowic, ze przepisy
ustawy o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych oraz ustawy o podatku dochodowym od
os6b prawnych, w brzmieniu nadanym ustawg zmieniajgca, stosuje sie do tej spotki oraz
przychodoéw i kosztéw zwigzanych z uczestnictwem w tej spéice poczawszy od dnia
01.05.2021 r. W takim przypadku spétka komandytowa uzyskuje status podatnika podatku
dochodowego od 0s6b prawnych z dniem 01.05.2021 r.

Konsekwencjg zastosowania przez spotke powyzszego fakultatywnego wariantu
podatkowego jest mozliwosé (a nie oblig) - z art. 12 ust. 4 ustawy zmieniajgcej wynika, ze
jezeli ostatni dzieh roku obrotowego spétki komandytowej przypada w okresie od dnia
31.12.2020 r. do dnia 31.03.2021 r., spdtka ta moze nie zamykac ksigg rachunkowych na ten
dzien i kontynuowaé sprawozdawczos¢ za rok obrotowy 2020 do dnia 30.04.2021 r. -
niesporzadzania przez spétke komandytowg korzystajgcg z tego wariantu, sprawozdania
finansowego na 31.12.2021 r. i dokonanie zamkniecia ksigg z dniem poprzedzajgcym tak
wybrany dzien uzyskania przez spétke komandytowg statusu podatnika podatku
dochodowego od os6b prawnych tj. z dniem 30.04.2021 r.

Regulacje dotyczgce mozliwosci skorzystania przez spétke z odroczenia opodatkowaniem
CIT, jako zaprojektowane, zgodnie z literalnym brzmieniem powotanego wyzej art. 12 ustawy
zmieniajgcej, wylgcznie dla celow podatkowych nie mogg byé stosowane na potrzeby
definicji roku obrotowego na gruncie Pzp, gdzie ze wzgledu na pro unijng wykfadnie prawa
zastosowanie moze mie¢ wytgcznie podstawowa definicja roku obrotowego, zawarta w art. 3
ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci. Tym samym dla zdefiniowania pojecia roku obrotowego
uzytego przez Zamawiajgcego w pkt X ust. 3 i 4 SWZ wiasciwa jest wytgcznie podstawowa
definicja roku obrotowego zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci, zgodnie
z ktorg przez rok obrotowy nalezy rozumiec¢ kolejnych 12 miesiecy.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamdwienh przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (dalej: ,dyrektywa
sektorowa”), w art. 80 ust. 2 i 3 wskazuje, ze: Kryteria i zasady, o ktérych mowa w ust. 1
niniejszego artykutu (kryteria kwalifikacji — uwaga wtasna), mogg obejmowac Kkryteria
kwalifikacji przewidziane w art. 58 dyrektywy 2014/24/UE na warunkach w nim okre$lonych,
w szczegodlnosci w zakresie ograniczen odnosnie do wymagan dotyczgcych rocznych
obrotéw, jak przewidziano w ust. 3 akapit drugi tego artykutu. (art. 80 ust. 2)

Do celéw stosowania ust. 1 i 2 niniejszego artykutu zastosowanie majg art. 59—61 dyrektywy
2014/24/UE. (art. 80 ust. 3).

Z kolei przywotana wyzej Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26
lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (dalej:
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,<dyrektywa klasyczna”) w art. 58 w ust. 1 i 3 wskazuje, ze:

Kryteria kwalifikacji mogg dotyczy¢:

a) kompetencji do prowadzenia danej dziatalnosci zawodowej;

b) sytuacji ekonomicznej i finansowej;

¢) zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Instytucje zamawiajgce mogq naktadac¢ na wykonawcow kryteria, o ktérych mowa w ust. 2, 3
i 4, wytgcznie jako wymogi dotyczgce udziatu. Ograniczajg wymogi do tych, ktére sg
odpowiednie do zapewnienia, ze kandydat Ilub oferent posiadajg zdolno$¢ prawng,
finansowg, techniczng i zawodowg niezbedne do realizacji udzielanego zamdwienia.
Wszystkie wymagania muszg by¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia i proporcjonalne do
tego przedmiotu (art. 58 ust. 1)

()

W odniesieniu do sytuacji ekonomicznej i finansowej instytucje zamawiajgce mogg naktadac
wymogi zapewniajgce posiadanie przez wykonawcow zdolnoSci ekonomicznej i finansowej
niezbednej do realizacji zaméwienia. W tym celu instytucje zamawiajgce mogg wymagac w
szczegdlnosci, aby wykonawcy mieli okreslony minimalny roczny obrét, w tym okreslony
minimalny obrét w obszarze objetym zamdwieniem. Ponadfo instytucje zamawiajgce mogag
wymagac, by wykonawcy przedstawili informacje na temat ich rocznych sprawozdan
finansowych wykazujgcych stosunki na przyktad aktywow do zobowigzan. Mogg rowniez
wymagac posiadania odpowiedniego ubezpieczenia z tytutu ryzyka zawodowego. Minimalny
roczny obroét, ktéry muszg wykaza¢ wykonawcy, nie przekracza maksymalnie dwukrotno$ci
szacunkowej wartosci zamoOwienia, z wyjgtkiem nalezycie uzasadnionych przypadkow
odnoszgcych sie np. do szczegolnych ryzyk zwigzanych z charakterem rob6t budowlanych,
ustug lub dostaw. Instytucje zamawiajgce wskazujg gtébwne powody zastosowania takiego
wymogu w dokumentach zamoéwienia lub w indywidualnym sprawozdaniu, o ktérym mowa w
art. 84. Stosunek, przyktadowo, aktywow do zobowigzan moze byc¢ wziety pod uwage, gdy
instytucja zamawiajgca w dokumentach zamoéwienia okres$li metody i kryteria takiego
uwzglednienia. Tego rodzaju metody | kryteria sg przejrzyste, obiektywne i
niedyskryminacyjne.

W przywotanych wyzej postanowieniach Dyrektyw mowa o rocznym obrocie, a rok to zawsze
12 miesiecy, nie zas 16 miesiecy.

Dopuszczenie w Postepowaniu mozliwosci wykazania wskaznikéw kwalifikacyjnych
dotyczacych zdolnosci finansowej i ekonomicznej przy zastosowaniu — w przypadku
Konsorcjum ROMGOS tacznie 40 miesiecy, a nie 36 miesiecy — jak ma to miejsce
w przypadku wszystkich innych wykonawcow, nie daje sie wiec pogodzi¢ z bezwzgledng
koniecznoscig zapewnienia rownosci szans wszystkim wykonawcom ubiegajgcym sie

o zamdwienie i stanowi przejaw nierdwnego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na forme
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prowadzenia dziatalnosci gospodarcze]. Nie da sie bowiem usprawiedliwiC sytuacji
w ktorej spotka komandytowa konkurujgc o uzyskanie zamdwienia ze spotkg
Z ograniczong odpowiedzialnoscig lub akcyjng, miataby juz na wstepie tej realizacji przewage
w zakresie 4 miesiecy generowania przychodu. Dotyczy to tak Odwotujgcego jak i innych
wykonawcéw  uczestniczacych w  Postepowaniu, a dodatkowo przektada sie
na sytuacje innych potencjalnych oferentéw robot budowlanych, ktérych dotyczy
Postepowanie, ktérzy nie ztozyli w Postepowaniu oferty tylko dlatego, ze nie byli w stanie
spetni¢ kryterium zdolnosci finansowej i ekonomicznej przy uwzglednieniu 36 miesiecy,
ale spefnialiby odnosne wymogi przy uwzglednieniu 40 miesiecy ich dziatalnosci
gospodarczej.

Zasada prounijnej wyktadni prawa krajowego statuuje obowigzek interpretowania prawa
krajowego przez organy stosujgce panstw czionkowskich Unii Europejskiej zgodnie
z prawem unijnym. Zasada ta zostata sformutowana przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci (obecnie, Trybunat Sprawiedliwosci UE), a nastepnie rozwinieta przez
orzecznictwo tego Sadu na przestrzeni lat. Za podstawe prawng istnienia tej zasady
przyjmuje sie przepis art. 291 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
a w stosunku do dyrektyw rowniez art. 288 akapit 3 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Zasada prounijnej wyktadni prawa krajowego odnosi sie do catego systemu
prawa Unii Europejskiej, ale decydujgce znaczenie ma dla dyrektyw. Dyrektywa jest bowiem
szczegolnym typem aktu prawnego, kitoéry nie znajduje odpowiednika w krajowych
porzadkach prawnych panstw cztonkowskich. Jej uchwalenie wyraza wole zachowania
politycznej rownowagi pomiedzy kompetencjami Unii Europejskiej a kompetencjami panstw
cztonkowskich. Po wejsciu w zycie dyrektywy panstwa czionkowskie sg zobowigzane
do wszczecia dziatan, ktére w okreslonym terminie zapewnig osiggniecie rezultatu
przewidzianego w dyrektywie, a wiec do jej implementacji. Dyrektywa nie okresla natomiast
form i metod, jakie zostang przyjete do jego osiggniecia. Przyjmuje sie bowiem, ze dyrektywa
stuzy harmonizacji praw panstw cztonkowskich, a wiec zblizaniu systemow prawnych panstw
cztonkowskich bez ich petnej unifikacji. Z tego tez wzgledu dyrektywy, co do zasady, nie
odnoszg skutku bezposredniego, a wiec jednostki nie mogg powotywac¢ sie na normy
dyrektyw przed sgdami i innymi organami stosujgcymi prawo. Przede wszystkim, w procesie
stosowania prowspolnotowej wyktadni, normy prawne prawa krajowego powinny byé
interpretowane w celu zapewnienia zgodnosci z prawem Unii Europejskiej tak dalece, jak jest
to mozliwe na podstawie prawa krajowego, w swietle tresci i celu dyrektywy, aby osiggnaé
rezultat w niej okre$lony.

Obowigzkiem sadu (lub innego organu stosujgcego prawo), w sytuacji stwierdzenia
sprzecznosci miedzy przepisem prawa krajowego, a przepisem dyrektywy, jest najpierw

podjecie préby prounijnej wykfadni przepisu prawa krajowego. Zgodnie z najbardziej
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aktualnym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz Sgdu Najwyzszego,
obowigzek prounijnej wykfadni niezgodnego z prawem unijnym przepisu siega tak daleko,
ze sad krajowy moze poming¢ (nie zastosowac) przepis prawa krajowego i w jego miejsce
zastosowac inny przepis prawa krajowego, ktéry bedzie zgodny z dyrektywg lub ktérego
wyktadnia takg zgodnos$¢ pozwoli uzyskac (Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 pazdziernika
2012 r., sygn.. akt lll SK 3/12 oraz z dnia 13 grudnia 2012 r., sygn.. akt Ill SK 23/12.
Analogicznie Trybunat Sprawiedliwosci UE w wyroku z 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-
282/10 Dominguez, www.curia.eu, pkt 26-32). Zgodnie natomiast z poglgdem wyrazonym
przez Naczelny Sad Administracyjny: ,Aby dokona¢ petnej oceny zgodnosci prawa
krajowego z prawem unijnym, nalezy oczywiscie odwotac sie nie tylko do litery przepisu, ale
réwniez poznaé jego kontekst, miejsce w systemie, funkcje i cele, ktérym stuzy. Przy czym
sedzia krajowy nie moze zapominac, ze interpretacja danego przepisu krajowego powinna
by¢ dokonywana z punktu widzenia jego celu i ogdlnego systemu regulacji, ktérego jest
czesdcig.” (Wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 12 wrzeénia 2012 r., sygn.. akt
| FSK 1781/2011). Poglad wyrazony przez Naczelny Sad Administracyjny zastuguje w petni
na aprobate. Wymaga bowiem przypomnienia, ze dyrektywa obliguje panstwa czionkowskie
do osiggniecia okreslonego w niej rezultatu, pozostawiajgc jednoczesnie swobode wyboru
formy i $rodkéw, ktére doprowadzg do jego osiggniecia. Zgodnie natomiast z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci UE najwazniejszym kryterium oceny wtasciwego funkcjonowania
norm dyrektyw w prawie krajowym jest zapewnienie im petnej praktycznej efektywnosci i w
ten sposob petne osiggniecie wyznaczonego rezultatu.

Wszystkie dziatania zamawiajgcego w zakresie przygotowania i przeprowadzania
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego podlegajg ocenie przez pryzmat zasad
wymienionych w art. 16 Pzp. Obowigzek uwzgledniania zasad udzielania zamowien jest
wiasciwy zaréwno w odniesieniu do przygotowania, jak i przeprowadzenia postepowania.
Zasada réwnego traktowania wykonawcéw jest okreslana w orzecznictwie jako jednakowe
traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania, bez stosowania przywilejow.
Zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia postgepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji, co oznacza, ze jest on zobowigzany do stworzenia
warunkéw do uczciwego konkurowania przez wykonawcédw o uzyskanie zamowienia, jak tez
do eliminowania zachowan sprzecznych z prawem lub etyka. Zasada rownego traktowania
to przede wszystkim wdrozenie traktatowej zasady niedyskryminacji. Oznacza ona zakaz
réznicowania pozycji wykonawcow w postepowaniu z jakiegokolwiek powodu. Bez tej zasady
bytoby niemozliwe respektowanie swobdd UE: swobody przeptywu towaréw, swobody
przedsiebiorczosci oraz swobody $wiadczenia ustug. Stosowanie zasady rownego
traktowania oznacza stosowanie jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie

w tej samej lub podobnej sytuacji w kazdej czynnosci zamawiajgcego. Obowigzek réwnego
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traktowania dotyczy wykonawcow i swiadczen z Polski, pozostatych krajow UE oraz krajow,
ktére podpisaty umowy z Unig o rownym traktowaniu (wyrok).

Odwotujgcy podia, ze majgc na uwadze powyzsze podkreslic nalezy, ze oferta Konsorcjum
ROMGOS - TOLOS jest niezgodna z ustawg o rachunkowosci, co oznacza jej niewaznosc
przez wzglad na art. 58 § 1 k.c. - czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 4
Pzp. Oferta Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, patrzgc przez pryzmat kluczowej zasady
réwnosci i niedyskryminacji wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamoéwienie publiczne jest
z calg pewnoscig niezgodna z warunkami zamowienia okreslonymi przez Zamawiajgcego,
ktére spetniajgc wymogi przywotanych wyzej dyrektyw muszg stwarzaé¢ jednakowe szanse
dla wszystkich wykonawcow. Tym samym oferta Konsorcjum ROMGOS - TOLOS winna by¢
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zarzut 4

W pkt XI SWZ Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 8 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego przestanka ta znajduje zastosowanie w odniesieniu do Konsorcjum
ROMGOS - TOLOS, gdyz ten wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub co najmniej
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informacji
na temat jego sytuacji finansowej i ekonomicznej za ostatni rok obrotowy tj. 2020.
Konsorcjum ROMGOS - TOLOS winno wiec by¢ wykluczone, zas jego oferta odrzucona.
Ponadto oferta Konsorcjum ROMGOS - TOLOS winna by¢é odrzucona ze wzgledu na
niewykazanie warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie posiadania $redniorocznego
przychodu w okresie ostatnich trzech lat obrotowych oraz wskaznika ptynnosci finansowej, a
dodatkowo przez wzglad na nie ztozenie w przewidzianym terminie, pomimo wezwania,
podmiotowego $rodka dowodowego TOLOS okreslajgcego wartosci ekonomiczne tej spotki
za rok 2020, pozwalajgcego na ustalenie: przychodéw ze sprzedazy, aktywdw obrotowych,

zobowigzan krotkoterminowych, wskaznika ptynnosci finansowej.

Odwotujgcy powyzsze uzasadnit tym, ze Konsorcjum ROMGOS - TOLOS os$wiadczyto
w JEDZ, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce $redniorocznego przychodu
w ostatnich trzech latach obrotowych w wysokosci co najmniej 120.000000 zt (pkt X.3 SWZ),
a takze w postaci wskaznika ptynnosci biezgcej za ostatni rok obrotowy, nie mniejszego
niz 1.10, a nadto w pkt 6 a) oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS podato dla TOLOS
wskaznik ptynnosci biezgcej wynoszacy 1,35, lecz na etapie przedktadania podmiotowych
srodkéw dowodowych nie przedtozyto dokumentu podmiotowego TOLOS okreslajgcego
wartosci ekonomiczne tej spdtki za rok 2020, pozwalajgcego na ustalenie: przychoddéw

ze sprzedazy, aktywow obrotowych, zobowigzan krotkoterminowych, wskaznika ptynno$ci
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finansowej, pomimo wezwania przez Zamawiajgcego do ztozenia takiego dokumentu. — Plik:
Dane finansowe Konsorcjum ROMGOS_TOLOS (Zatgcznik nr 8 do odwotania)

Istotnie, zgodnie z przepisami szczegolnymi wprowadzonymi w zwigzku z pandemig Covid-
19, spétka TOLOS ma prawng mozliwos¢ zatwierdzenia sprawozdania finansowego za rok
2020 do konca wrzesnia 2021 r., jednak nie jest mozliwe przyjecie, ze spétka ta w dacie
skladania podmiotowych $rodkéw dowodowych, a nastepnie wezwania do uzupetnienia,
nie znata i nie byta w stanie przedstawi¢ Zamawiajgcemu chociazby o$wiadczenia
wskazujgcego wartosci ekonomiczne tej spdtki za rok 2020, pozwalajgcego na ustalenie:
przychodow ze sprzedazy, aktywow obrotowych, zobowigzan kréotkoterminowych i wskaznika
ptynnosci finansowej, tym bardziej, ze zgodnie z § 8 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych: JezZeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze ztozy¢ wymaganych
przez zamawiajgcego podmiotowych Srodkow dowodowych, o ktorych mowa w ust. 1
(sprawozdanie finansowe lub jego cze$¢ wymagana zgodnie z SWZ), wykonawca skfada
inne podmiotowe $rodki dowodowe, ktére w wystarczajgcy sposob potwierdzajg spetnianie
opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu lub kryterium selekciji
dotyczgcego sytuacji ekonomicznej lub finansowej.

Co wiecej, jezeli Konsorcjum ROMGOS — TOLOS potrafifoby uzasadni¢, ze ze wzgledy
na brak zatwierdzenia dane finansowe za 2020 rok stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,

mogto ono dodatkowo tajemnice taka zastrzec.

Konsorcjum ROMGOS - TOLOS podato dla ROMGOS ENGINEERING w ofercie
i sprawozdaniu finansowym dane finansowe oraz wskazniki obejmujgce okres 16 miesiecy
zamiast 12 miesiecy tj. obejmujgce okres 1.01.2020 r.- 30.04.2021 r. zamiast okresu
1.01.2020 r. — 31.12.2020 r. i zaniechato dostarczenia innego niz sprawozdanie finansowe
dokumentu okreslajgcego wartosci ekonomiczne tej spotki za okres od 1.01.2020 r. — 31.12.
2020 r. pozwalajgcego na ustalenie za ten okres: przychodéw ze sprzedazy, aktywow
obrotowych, zobowigzan krétkoterminowych, wskaznika ptynnosci finansowej, EBITDA,
zadiluzenia netto i wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA, a nadto podato dane za okres
1.01.2020 r. — 30.04.2021 r. zamiast za 1.01.2020 r. — 31.12.2020 r. wprowadzajgc
Zamawiajgcego w btgd co do parametréw finansowych ROMGOS ENGINEERING
w ostatnim roku obrotowym rozumianym na zasadzie pro unijnej wyktadni przepisow
krajowych jako 12 miesiecy tj. z pominigciem art. 12 ustawy zmieniajgcej, co wptyneto na
nieprawidiowe okreslenie: sredniorocznego przychodu Konsorcjum ROMGOS — TOLOS (pkt
X.3 SW2Z), wskaznika ptynnoéci Konsorcjum ROMGOS - TOLOS (pkt X.4 SWZ) wskaznika
ptynnosci ROMGOS ENGINEERING (pkt 6 a oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS),
wysokosci EBITDA ROMGOS ENGINEERING (pkt 6b oferty Konsorcjum ROMGOS -
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TOLOS), wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA ROMGOS ENGINEERING (pkt 6¢c oferty
Konsorcjum ROMGOS - TOLOS). Plik: Dane finansowe Konsorcjum ROMGOS TOLOS
(Zatgcznik nr 8 do odwotania). W pkt XIlI ust. 2 ppkt 13 SWZ, Zamawiajgcy dopuscit
mozliwo$¢ ziozenia przez wykonawce innego dokumentu potwierdzajgcego spetnienie
warunku z pkt X ust. 3 i 4 SWZ, jezeli w kraju siedziby nie ma obowigzku sporzgdzenia
sprawozdania finansowego (uwaga wiasna - za rok obrotowy w rozumieniu 12 miesiecy,
zgodnie z prowspodlnotowg wyktadnig przepiséw prawa). Krajowa Izba Odwotawcza w swoim
dotychczasowym orzecznictwie dopuscita mozliwosé zastosowania przedmiotowej regulaciji
takze przez wykonawcow posiadajgcych siedzibe na terytorium Polski. Skoro wiec
ze wzgledow podatkowych, zgodnie z art. 12 ustawy zmieniajgcej, ROMGOS
ENGINEERING nie miata obowigzku sporzadzenia sprawozdania finansowego za okres
1.01.2020 r. - 31.12.2020 r., to Konsorcjum ROMGOS — TOLOS, w celu wykazania warunku
z pkt X ust. 3 i 4 SWZ w zakresie ROMGOS ENGINEERING winno przedtozyc
Zamawiajgcemu inny dokument potwierdzajgcy spetnienie warunku z pkt X ust. 3 i 4 SWZ,
a odnoszacy sie do okresu 1.01.2020 r. - 31.12.2020 r.

Odwotujgcy podat, ze zaréwno TOLOS jak i ROMGOS ENGINEERING, niezaleznie od
termindw sporzadzania czy tez zatwierdzania ich sprawozdan finansowych, a takze
niezaleznie od tego czy spotka korzystata z mozliwosci niezamykania ksigg na dzien
31.12.2020 r. doskonale znata wszystkie parametry finansowe wymagane przez
Zamawiajgcego w pkt X SWZ, gdyz w dacie 20.02.2021 r. musiata spemi¢ obowigzek
sprawozdawczy GUS w postaci ztozenia sprawozdania F-01, o przychodach, kosztach
i wyniku finansowym oraz naktadach na srodki trwate za okres od poczatku roku 2020 do
konca IV kwartatu roku 2020 tj. za okres 1.01.2021 — 31.12.2021 r.

Przedmiotowe sprawozdanie: a) sktada sie dla roku kalendarzowego, niezaleznie od roku
obrotowego danej spotki i niezaleznie od termindw sporzgdzania oraz zatwierdzania
jej sprawozdania finansowego, b) Zawiera wszystkie parametry finansowe potrzebne
dla ustalenia przychodu i wskaznika ptynnosci w sposdéb podany przez Zamawiajgcego
w X SWZ, j. przychody netto ze sprzedazy w roku kalendarzowym, amortyzacje, zysk/strate
z dziatalnosci operacyjnej, aktywa trwate i obrotowe, inwestycje krotkoterminowe w tym
srodki pieniezne i aktywa pieniezne, zobowigzania dtugo i krotkoterminowe a takze rezerwy
na zobowigzania.

W Zatgczniku nr 9 do odwotania Odwotujgcy zlozyt formularz F-01 z zaznaczonymi kolorem
zOftym  pozycjami finansowymi adekwatnymi dla wykazania przestanek SWZ
w Postepowaniu.

Wobec braku zatwierdzonego sprawozdania finansowego za rok 2020 (TOLOS) i braku
obowigzku sporzgdzania sprawozdania finansowego za 12 miesiecy roku 2020 (ROMGOS

ENGINEERING), w Swietle przywotanych wyzej regulacji spotki te mogty i powinny ztozy¢ na
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przyktad wspomniane sprawozdanie GUS FO1.

Poprzez oswiadczenia w dokumentach JEDZ o spetnieniu warunku sredniorocznego
przychodu i ptynnosci biezgcej i ujecie w ofercie przychodu TOLOS za 2020 r, a takze
danych finansowych ROMGOS ENGINEERING odwotujgcych sie do roku obrotowego
ustalonego wytgcznie na potrzeby ustaw podatkowych, bez dodatkowego podania danych
finansowych ROMGOS ENGINEERING za okres 1.01.2020 — 31.12.2020 r., a nastepnie nie
przediozenie Zamawiajgcemu innego niz sprawozdanie finansowe (wymagana jego czesc)
dokumentu dotyczgacego parametréw finansowych TOLOS za rok 2020 i nie przedtozenie
Zamawiajgcemu innego niz sprawozdanie finansowe (wymagana jego cze$¢) dokumentu
dotyczgcego parametréw finansowych ROMGOS ENGINEERING za okres 1.01.2020-
31.12.2020 r., Konsorcjum ROMGOS - TOLOS wprowadzito Zamawiajgcego w btad
w zakresie spetnienia przestanki z pkt X. ust. 3 i 4 SWZ. Oznacza to koniecznos¢

wykluczenia Konsorcjum ROMGOS — TOLOS i odrzucenia z tego powodu jego oferty.

W skutek wyzej opisanych okolicznosci spetnita sie takze przestanka odrzucenia oferty
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 b Pzp (niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanego w X ust. 3 i 4 SWZ) oraz art. 226 ust. 1 pkt 2
¢ Pzp (nie zlozenie w przewidzianym terminie dokumentu dotyczgcego parametrow
finansowych ROMGOS ENGINEERING za okres 1.01.2020 — 31.01.2021 r. a takze nie
przedtozenie Zamawiajgcemu innego niz sprawozdanie finansowe (wymagana jego czesc)
dokumentu dotyczacego parametrow finansowych TOLOS za rok 2020, w dodatku pomimo

wezwania do uzupetnienia, ktére moze byc¢ tylko jednokrotne.

Powyzsze podaje nadto w powazng watpliwos¢é rzetelnos¢ wybranego wykonawcy,
tym bardziej w Swietle danych finansowych i rejestrowych wskazanych w Zatgczniku nr 7
do odwotania — Plik: Informacje finansowe i rejestrowe RE_wraz z KRS. Zdolnos¢ finansowa
i ekonomiczna, ptynnos¢ finansowa, rentowno$¢ i mozliwos¢ obstugi zadtuzenia ze Srodkdw
wypracowanych w ramach obrotu majg kluczowe znaczenie przy realizacji kosztochtonnego
wielomiesiecznego kontraktu budowlanego, z ktérym bedziemy mie¢ do czynienia
po udzieleniu zaméwienia w ramach Postepowania. Nieznajomos¢ przez Zamawiajgcego
rzeczywistych mozliwosci wykonawcy ubiegajgcego sie o takie zamdwienie konczy sie

z reguly niedotrzymaniem terminu, wykonawstwem zastepczym badZz koniecznos$cig

wytonienia nowego wykonawcy i generowaniem kolejnych kosztow po stronie
Zamawiajgcego.
Zarzut 5
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Konsorcjum ROMGOS — TOLOS przedtozyto:

a) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek dotyczgcy ROMGOS
ENGINEERING- bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS J.F.,

b) Plik zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach dotyczgcy ROMGOS G. — w formie skanu
dokumentu papierowego podpisanego podpisem odrecznym, bez poswiadczenia cyfrowego
odwzorowania kwalifikowanym podpisem elektronicznym reprezentantéw ROMGOS G.,

¢) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek dotyczacy R. D. — bez
kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS A. P.,

d) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach dotyczgcy R. D. — bez kwalifikowanego
podpisu elektronicznego pracownika US M. K.,

e) Plik — informacja o osobie z KRK dotyczacy R. D. — bez kwalifikowanego podpisu
elektronicznego osoby dziatajgcej w imieniu wystawcy tj. E. M., a zawierajgcy jedynie
irrelewantny dla tego dokumentu podmiotowego podpis M. G.,

f) Plik - zadwiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skfadek dotyczgcy Techno — Pomiar Sp. z

0.0. — bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS M. M..

Stanowi to naruszenie § 2 ust. 1 pkt 4 i 5 Rozporzgdzenia w sprawie podmiotowych Srodkow
dowodowych oraz §6 ust. 1 i ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r.
w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji i w przypadku nieuzupetnienia
po jednokrotnym wezwaniu stanowi przestanke odrzucenia oferty wskazang w art. 226 ust. 1
pkt 2 lit ¢ Pzp. W niniejszym przypadku, wobec istnienia innych opisanych wyzej podstaw
odrzucenia oferty lub wykluczenia wybranego wykonawcy, ewentualne uzupetnienie jest
jednak bezprzedmiotowe.

Ponadto Konsorcjum ROMGOS - TOLOS nie przediozyto JEDZ ROMGOS G. do
postepowania ZP/2021/04/0050/REM, zamiast ktérego ztozono niepodpisany JEDZ do
postepowania ZP/2021/04/0027/TAR.

Wybér oferty Konsorcjum stanowi wiec naruszenie art. 125 Pzp i § 6 ust. 2 i ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informaciji, jak rowniez
a takze ewentualnie art. 26 ust. 3 Pzp. W niniejszym przypadku, wobec istnienia innych
opisanych wyzej podstaw odrzucenia oferty lub wykluczenia wybranego wykonawcy,
ewentualne uzupetnienie jest jednak bezprzedmiotowe. Na potwierdzenie powyzszych

okolicznosci odwotujgcy ztozyt Zatgcznik nr 10 do odwotania - Plik: Weryfikacja podpisow

Syan. akt KIO 2823/21
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24 wrzesnia 2021 roku Odwotujgcy wniost odwotanie wobec nastepujacych

czynnosci:
Punkt 1:

wybodr oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: ROMGOS Sp. 0.0. ENGINEERING Sp.k.; (2) ROMGOS G. Sp. 0.0. oraz

3) Przedsiebiorstwo Budowlano Melioracyjne TOLOS P.W.

i wspolnicy sp.k. (dalej: ,ROMGOS” lub ,Wykonawca”) jako oferty najkorzystniejszej

(dalej: ,oferta ROMGOS”) pomimo, ze:

0] Wykonawca nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz

(i) (if) oferta ROMGOS zawiera: btedy w obliczeniu ceny i nie odpowiada tresci
SWZ;

zaniechanie odrzucenia oferty ROMGOS pomimo, ze Wykonawca w wyniku

zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd

przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu

dotyczace:

(1) zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

(i) doswiadczenia zawodowego oraz

(iii) kadry (kierownik robét technologicznych), co miato istotny wpltyw na decyzje
podejmowane prze Zamawiajgcego;

zaniechanie wykluczenia ROMGOS 1z postepowania pomimo, ze Wykonawca

w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit

Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w

postepowaniu dotyczace:

0] zdolnosci ekonomicznej i finansowe;;

(ii) doswiadczenia zawodowego oraz

(iii) kadry, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

zaniechanie odrzucenia oferty ROMGOS mimo, ze oferta zawiera razgco niskg cene

istotnej czesci sktadowej (tj. Opcja 2);

zaniechanie odrzucenia oferty ROMGOS pomimo, ze zostata ztozona warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia

1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj.Dz.U.2020.1913 ze zm.; dalej: ,uznk”)

w zakresie, w jakim Wykonawca zaoferowat wykonanie wszystkich wariantéw Opcji nr

2 za 1,00 PLN przenoszac koszty ich wykonania do innych elementéw oferty w celu

uzyskania jak najwyzszej punktaciji;

zaniechanie odrzucenia oferty Stalprofil S.A. (dalej: ,oferta Stalprofil’) pomimo, ze

oferta Stalprofil zawiera:

0] btedy w obliczeniu ceny oraz
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(i) nie odpowiada tresci SWZ;

zaniechanie odrzucenia oferty Stalprofil pomimo, ze zostata zlozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (.Dz.U.2020.1913 ze zm.; dalej: ,uznk”)
w zakresie, w jakim Wykonawca zanizyt koszty state oferty oraz zysk;

zaniechanie odrzucenia oferty Stalprofii pomimo, ze Wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie dysponowania urzgdzeniami niezbednymi do wykonania zamowienia;
zaniechanie wykluczenia Stalprofil z postepowania pomimo, ze Wykonawca w wyniku
zamierzonego dziatania tub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajacego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczace
dysponowania urzgdzeniami niezbednymi do wykonania zaméwienia;

kilkakrotne wzywanie wykonawcow - ROMGOS i Stalprofil do sktadania wyjasnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny, w sytuacji ztozenia przez tych wykonawcéw
nierzetelnych lub ogdlnikowych wyjasnien;

prowadzenie niniejszego postepowania o udzielnie zamodwienia publicznego
Z haruszeniem zasad przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz rownego

traktowania wykonawcoéw;

ewentualnie:

zaniechanie wezwania ROMGOS do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia
dokumentéw w celu potwierdzenia, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu w
postepowaniu dotyczace:

0] zdolnosci ekonomicznej i finansowey;

(i) doswiadczenia zawodowego oraz

(iii) kadry lub wezwania do uzupetnienia srodkow dowodowych w tym zakresie;
zaniechanie wezwania Stalprofil do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw
w celu potwierdzenia, ze Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu

w zakresie dysponowania urzgdzeniami niezbednymi do wykonania zamdwienia

w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa gazociggu

wysokiego cisnienia MOP 8,4 MPa DN 1000 relacji Gustorzyn - Wronéw, ETAP Il Le$niewice

- Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi (numer referencyjny:
ZP/2021104/0050/REM).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
Punkt 2:
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

art. 239 ust. 1 Pzp przez wyboér oferty ROMGOS jako oferty najkorzystniejszej

pomimo, ze oferta podlega odrzuceniu z uwagi na fakt, ze:

0] Wykonawca nie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz

(i) (i) oferta zawiera: btedy w obliczeniu ceny i jest niezgodna z warunkami
zamowienia;

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty ROMGOS mimo, ze Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania

lub razacego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu

informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce

0] zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

(i) doswiadczenia zawodowego oraz

(iii) kadry, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ROMGOS mimo,

ze Wykonawca nie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie:

(1) zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

(i) doswiadczenia zawodowego oraz

(iii) kadry;

art. 226 ust. 1 pkt pkt 5 i pkt 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ROMGOS

pomimo, ze oferta zawiera:

0] btedy w obliczeniu ceny oraz

(i) jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ROMGOS mimo,

ze zaoferowana cena istotnej czesci sktadowej oferty (tj. Opcji 2) jest razgco niska

i nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez Zamawiajgcego za kwote zaoferowang przez Wykonawce;

art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wykluczenia ROMGOS z postepowania

pomimo, ze Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa

wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki

udziatu w postepowaniu dotyczace

0] zdolnosci ekonomicznej i finansowej;

(ii) doswiadczenia zawodowego oraz

(iii) kadry, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk przez zaniechanie odrzucenia

oferty ROMGOS, pomimo ze zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

w zakresie, w jakim Wykonawca zaoferowat wykonanie wszystkich wariantow Opcji 2

(pkt 4 Formularza Oferty) za 1,00 PLN przenoszgc koszty ich wykonania do innych
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elementow oferty;

8) art. 226 ust. 1 pkt pkt 5 i pkt 10 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Stalprofil

pomimo, ze oferta zawiera:
(i) btedy w obliczeniu ceny oraz
(ii) jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

9) art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 3 ust. 1 uznk przez zaniechanie odrzucenia
oferty Stalprofil, pomimo ze zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w zakresie, w jakim Wykonawca zanizyt koszty state oferty oraz zysk;

10)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a PZP w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP przez zaniechanie
odrzucenia oferty Stalprofil mimo, ze Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informaciji, ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania
urzadzeniami niezbednymi do wykonania zamodwienia, co miato istotny wplyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego;

11)art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Stalprofil z postepowania
pomimo, ze Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki
udzialu w postepowaniu w zakresie dysponowania urzgadzeniami niezbednymi
do wykonania zamdwienia,

12)art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp przez kilkakrotne wyzwanie
wykonawcow ROMGOS i Stalprofil do sktadania wyjasnien dotyczgcych razaco
niskiej ceny, w sytuacji ztozenia przez tych wykonawcéw nierzetelnych
lub ogodlnikowych wyjasnien;

13)art. 16 pkt 1 - 3 Pzp przez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwe;j
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz zasad proporcjonalnosci
i przejrzystosci;

ewentualnie

14)art. 128 ust. 1 i ust. 4 w zw. z art. 122 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ROMGOS i

Stalprofii do zlozenia wyjasnien lub uzupetnienia podmiotowych $rodkéw

dowodowych w celu potwierdzenia spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o:

- uwzglednienie niniejszego odwotania;
- nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty ROMGOS jako oferty

najkorzystniejszej; . dokonania powtdrnego badania i oceny ofert; - wykluczenia ROMGOS z
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postepowania; . wykluczenia Stalprofil z postepowania; . odrzucenia oferty ROMGOS; .
odrzucenia oferty Stalprofil; . wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j;
ewentualnie

wezwania ROMGOS i Stalprofil do udzielenia wyjasnien lub uzupetnienia podmiotowych

srodkéw dowodowych w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz szkoda Odwotujgcego w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow Pzp.

Odwotujgcy podat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz jest
przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku budownictwa infrastrukturalnego oraz potencjalnym
wykonawcg niniejszego zamowienia. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu, ktéra zostata
sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu ofert. Jednak wskutek dziatan i zaniechan
Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci braku mozliwosci pozyskania
niniejszego zamowienia. Zamawiajgcy nie dokonat bowiem weryfikacji dwoch pierwszych
ofert (oferta ROMGOS i oferta Stalprofil) na podstawie wymogoéw okreslonych w SWZ
i przepisow Pzp.

Zamawiajgcy uwzglednit w rankingu ofert - oferty niezgodne z warunkami zamowienia oraz
zawierajgce btedy w obliczeniu ceny (oferta ROMGOS; oferta Stalprofil), a nastepnie dokonat
wyboru jednej z tych ofert (oferta ROMGOS) jako oferty najkorzystniejszej, co spowodowato,
ze Odwotujacy nie uzyskat niniejszego zamoéwienia. Zaakceptowanie przez Zamawiajgcego
ofert sporzadzonych nieprawidtowo, niezgodnie z wymaganiami SWZ oraz zaniechanie
wypetnienia obowigzkéw natozonych na Zamawiajgcego przez przepisy Pzp w zakresie
badania i oceny ofert pod katem razaco niskiej ceny oraz zdolnosci do wykonania
zamowienia przez Wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza,
stanowi wyraz nierownego traktowania wykonawcéw i stawia w gorszej pozycji wykonawcow
(w tym Odwotujgcego), ktérzy sporzadzili oferty zgodnie z warunkami zamdwienia oraz
posiadajg doswiadczenie i dysponujg potencjatem umozliwiajgcym terminowg i prawidtowg
realizacje zamoéwienia. Wskazane dziatania i zaniechania Zamawiajgcego zagrazajg
interesom Odwotujgcego, ktéry prawidtowo i zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego
skalkulowat wysokos¢ wynagrodzenia, i w konsekwencji zajat trzecie miejsce w rankingu
ofert. Natomiast w przypadku ponownej i prawidtowej weryfikacji ofert przez Zamawiajgcego,
zgodnie z zasadami ustalonymi w SWZ i przepisach Pzp, Odwotujgcy ma realng mozliwosé

uzyskania niniejszego zamdwienia publicznego.

Odwotujacy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwofaniu zarzuty

Stan faktyczyny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Budowa
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gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 MPa DN 1000 relacji Gustorzyn - Wrondw, ETAP |l
Lesniewice - Rawa Mazowiecka wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi” (numer
referencyjny: ZP/2021104/0050/REM). Zamawiajgcy dnia 14.09.2021r. dokonat wyboru
oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: (1) ROMGOS Sp. o0.0. ENGINEERING Sp.k.; (2) ROMGOS G. Sp. o.0. oraz (3)
Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P. W. i wspdlnicy sp.k.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie z zastosowaniem procedury odwrdconej (art. 139
Pzp)._Zamawiajgcy na podstawie art. 126 ust. 2 Pzp, wezwat ROMGOS i Stalprofil
do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale Xll ust. 2
SWZ wraz z JEDZ w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu oraz
braku podstaw wykluczenia.

Zgodnie z informacjg zawartg w piSmie Zamawiajgcego z dnia 14.09.2021 r. (Wybor oferty
najkorzystniejszej), Zamawiajgcy nie przeprowadzit kwalifikacji podmiotowej Stalprofil.
Jednakze ze wzgledu na zasade ostroznosci procesowej, Odwotujgcy podnosi w niniejszym
odwotaniu zarzut dotyczacy dokumentéw podmiotowych ztozonych przez Stalprofil i kwestii
potwierdzenia spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu przez tego Wykonawce.
Ponadto obaj ww. Wykonawcy (ROMGOS i Stalprofil) zostali wezwani, ha podstawie art. 224
ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych ofert ztozonych
w niniejszym postepowaniu._Cena oferty ROMGOS stanowita 65,62 % kwoty wartosSci
szacunkowej zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, a wiec jest
nizsza od niej o ponad 30% oraz cena czesci sktadowej oferty .dotyczgcej wynagrodzenia za
skorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji 2, o ktorym mowa w art. 3 ust. 18 Wzoru
Umowy (wynagrodzenie, o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 5) Wzoru Umowy), we
wszystkich wariantach wynosi: 1 PLN i w sposdb znaczgcy odbiega od wyceny tej czesci w
pozostatych ofertach._Cena oferty Stalprofil stanowi 69,78 % kwoty wartosci szacunkowej
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug i jest nizsza od niej o ponad
30%.

Wykonawcy przedtozyli podmiotowe srodki dowodowe oraz pierwsze wyjasnienia dotyczace
ceny: ROMGOS dnia 22.07.2021 r. (wraz z utajnionymi zatgcznikami) oraz Stalprofil -
19.07.2021 r. Nastepnie Zamawiajgcy wielokrotnie wyzwat ww. Wykonawcéw
do przedtozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oraz uzupetnienia przedtozonych

podmiotowych $rodkéw dowodowych.

Uzasadnienie zarzutow.

Doswiadczenie zdobyte jako podwykonawca (Oferta ROMGOS)

Zgodnie z pkt X ust. 5 SWZ (Warunki udziatlu w postepowaniu i podstawy wykluczenia),
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0 udzielenie niniejszego zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktorzy w okresie
ostatnich 10 lat przed uptywem = terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno zaméwienie
polegajagce na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o nastepujgcych
parametrach spetnionych fgcznie:

a) dtugosci co najmniej: 20 km,

b) maksymalnym cisnieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim
powinny odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz.U. z 2013r., poz. 640), co
najmniej 6,3 MPa,

¢) $rednicy co najmniej DN 700,

d) z rur stalowych w gatunku co najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN
ISO 3183 (lub EN102082) lub X70 zgodnie z wymaganiami normy AP15L,

e) ktérego cze$¢ liniowa byta spawana w sposéb zmechanizowany lub

zautomatyzowany.

Powyzszy warunek udziatu w postepowaniu zostat okreslony w sposéb jednoznaczny,
adekwatny do przedmiotu zamdwienia oraz na minimalnym poziomie umozliwiajgcym
sprawdzenie kwalifikacji wykonawcow do wykonania inwestycji. Zamawiajgcy postawit
bowiem wymaganie w postaci ,zrealizowania zaméwienia polecajacego na budowie
rurociggu” o okreslonych parametrach technicznych.

Rezultatem, ktéry Zamawiajgcy zamierza osiggngc jest pozyskanie inwestycji liniowej
w postaci gazociggu wysokiego cisnienia. Zamawiajgcy w art. 3 ust. 1 wzoru umowy
wskazat, ze przedmiotem umowy jest realizacja Inwestycji zgodnie z przepisami prawa,
Umowg i Dokumentacjg Przetargowg, w tym uzyskanie Pozwolen na Uzytkowanie dla
Inwestycji.

Zgodnie z art. 1 wzoru umowy ,Inwestycja” oznacza ,budowe gazociggu DN 1000 Gustorzyn
- Wronow, ETAP Il Lesniewice - Rawa Maz. ” stanowigcego cze$¢ gazociggu Gustorzyn -
Twordg wraz z infrastrukturg niezbedng do jego obstugi na terenie wojewddztw kujawsko-
pomorskiego, mazowieckiego, toédzkiego i Slgskiego na nieruchomos$ciach okreslonych w
Dokumentaciji Przetargowej. Inwestycja obejmuje wykonanie wszystkich obiektéw, instalaciji i
urzgdzen technicznych, oraz wszelkich innych Robdt, na podstawie Umowy oraz Pozwolenia
Na Budowe lub innych wymaganych decyzji, ktére sg konieczne do uzyskania Pozwolen
na Uzytkowanie, a takze dostawe wszystkich Materiatow, Urzgdzen i wykonanie wszystkich
ustug okreslonych w Dokumentacji Przetargowej oraz uzyskanie ostatecznych decyzji
Pozwolen na Uzytkowanie”. Dodatkowo szczegdtowy opis przedmiot niniejszego zamowienia

zawiera Zatgcznik nr la (Opis Przedmiotu Zaméwienia), w ktéorym m.in. w pkt 2.6 opisano
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roboty i czynnosci sktadajgce sie na budowe gazociggu.

Ustalony przez Zamawiajgcego w pkt X ust. 5 SWZ warunek udzialu w postepowaniu
W postaci ,zrealizowania zamowienia polegajgcego na budowie rurociggu” jest zatem
adekwatny do zakresu przedsiewziecia bedacego przedmiotem niniejszego zaméwienia.
Skoro bowiem przedmiotem zamowienia jest budowa gazociggu wysokiego ci$nienia,
to analogicznie warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci zawodowej wymaga
wykazania doswiadczenia w postaci budowy gazociagu, tj. doswiadczenia polegajgcego
na wykonaniu catosci robot umozliwiajgcych osiggniecie rezultatu w postaci zdatnego

do uzytkowania odcinka gazociggu wysokiego cisnienia.

ROMGOS w celu wykazania spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu przedstawit
inwestycje pn.
.Budowa gazociggu Zdzieszowice - Wroctaw DN 1000 MPO 8,4 MPa wraz z obiektami
towarzyszgcymi i infrastrukturg niezbedng do jego obstugi Odcinek 1 - Brzeg - Zebice -
Kietczéw, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice - Wroctaw gazocigg Brzeg Zebice i
gazociggu granica Rzeczypospolitej Polskiej (Laséw) Taczalin - Radakowice - Gatéw -
Wierzchowice gazociag Zebice - Kietczow” (dalej: ,,Gazocigg Zdzieszowice - Wroctaw”) wraz
z referencja z dnia 23.09.2020r. wystawiong przez Stalprofii S.A. (Generalnego
Wykonawce).
Z referencji z dnia 23.09.2020r. (wystawionej przez Stalprofil S.A.) wynika, ze ROMGOS:
a) jako podwykonawca na podstawie umowy z nr 52/p4/2018;
b) w okresie 14.06.2018r. - 22.06.2020r;
C) ,Zrealizowat roboty zwigzane z realizacig zadania” w zakresie:
— budowa gazociggu (w tym: roboty ziemne, roboty spawalnicze, roboty uktadowe)
wysokiego cisnienia DN 1000 MOP 8,4 MPa o dtugosci ok. 49,1 km;
— budowa odgateznego gazociggu wysokiego cisnienia DN 200 MOP 8,4 MPa o
dtugosci ok. 0,3 km;
— budowa linii telemetrycznej swiattowodowej wzdtuz gazociggu DN 1000;
— budowa trzech zespotéw zaporowo-upustowego DN 1000 wraz z drogg dojazdowa,
zasilajaca linig elektroenergetyczng, instalacjami telekomunikacyjnymi oraz aparaturg
kontrolno-pomiarowa;

— o wartosci prac netto: 58.896.997,00 PLN.

Oswiadczenia i dokumenty przediozone przez ROMGOS nie potwierdzajg zatem,
ze ROMGOS spetnia warunek udziatu w postepowaniu okreslony w pkt X ust. 5 SWZ.
ROMGOS byt bowiem podwykonawca, a nie wykonawca/ generalnym wykonawcg catosci

prac i robét budowlanych, ktére byly konieczne do wybudowania Odcinka 1 Gazociggu
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Zdzieszowice - Wroctaw (dalej: ,inwestycja referencyjna”) i jak wskazano wprost w referenciji
jedynie ,zrealizowat roboty zwigzane z realizacjg zadania”. ROMGOS nie wykonat zatem
zamowienia polegajgcego na budowie rurociggu, a jedynie pewien zakres roboét sktadajgcych
sie na te inwestycje.

Powyzsze znajduje potwierdzenie m.in. w pkt 2.4 OPZ inwestycji referencyjnej (Gazociag
Zdzieszowice Wroctaw), zgodnie z ktérym zakres inwestycji referencyjnej obejmowat m.in.:

1) budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 1000 MOP 8,4MPa o dtugosci ok. 49,1
km, na odcinku od uktadu sluz nadawczo-odbiorczych na terenie wezta Skarbimierz
(bez tego ukfadu) na terenie gminy Skarbimierz wojewddztwa opolskiego do ZZU
Kietczow (bez tego zespotu) na terenie Gminy Diugoteka wojewddztwa
dolnoslgskiego,

2) budowe odgateznego gazociggu wysokiego cisnienia DN200 MOP 8,4MPa o diugosci
ok. 0,3 km, od ZZU Godzikowice do punktu wigczenia do istniejgcej sieci gazowej,

3) budowe linii telemetrycznej Swiattowodowej wzdtuz gazociggu DNI 000,

4) budowe zespotu zaporowo-upustowego DNI 000 ZZU Godzikowice wraz z drogq
dojazdowg, zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjami elektrycznymi,
instalacjami telekomunikacyjnymi oraz aparaturg kontrolno-pomiarowg i stacjg
ochrony katodowej (SOK) - obreb Godzikowice, gmina Otawa,

5) budowe zespotu zaporowo-upustowego DNI 000 ZZU Sobocisko wraz z drogg
dojazdowa, zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjami elektrycznymi,
instalacjami telekomunikacyjnymi oraz aparaturg kontrolno-pomiarowg - obreb
Sobocisko, gmina Otawa,

6) budowe zespotu zaporowo-upustowego DNI 000 ZZU Nadolice wraz z drogg
dojazdowa, zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjami elektrycznymi,
instalacjami telekomunikacyjnymi oraz aparaturg kontrolno-pomiarowg - obreb
Nadolice Wielkie, gmina Czernica,

7) budowe stacji ochrony katodowej SOK Sliwice wraz z drogg dojazdowg i linig
zasilajgcg elektroenergetyczng - obreb Sliwice, gmina Diugoteka,

8) budowe systemu ochrony katodowej,

9) budowe gtebokich uzioméw anodowych na terenie stacji ochrony katodowej (SOK),

10) uzyskanie ostatecznej decyzji Pozwolenia na Uzytkowanie.

Z referencji z dnia 23.09.2020r. wynika wprost, ze REMGOS nie wykonat co najmniej ppkt 7-
10 wskazanych powyzej. Ograniczony zakres robdot budowlanych wykonanych przez
ROMGOS w ramach inwestycji referencyjnej wynika réwniez umowy podwykonawczej
przedtozonej przez ROMGOS w trakcie postepowania o sygn. akt: KIO 2474/21 oraz KIO
2501/21. Zgodnie z zatgcznikiem 1b do tej umowy ROMGOS nie wykonat nastepujacych

robot:
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12. Wykonanie technologii bezwykopowych

12.1. Przewierty/przedski rurg przewodowodg DN 1000 i DN 1200,

12.2 Mikrotuneling

12.3 Przewierty HDD

12.4 Direct Pipe

12.5 Przewierty/przeciski pad $wiattowdd

13. Zabezpieczenie wykopu Sciankami szczelnymi.

14. Ochrona katodowa cz. Liniowa.

15. Obiekty kubaturowe (ZZU Godzikowice. Sobocisko. Nadolice Mate i SOK w Sliwicach)
15. 1 branza ochrona katodowa,

15. uziom anodowy.

Powyzsze potwierdza réwniez ,Zobowigzanie do udostepnienia zasobdw” wystawione przez
Ustugi Elektryczne i Elektroenergetyczne R. D., na podstawie ktérego ROMGOS pozyskat w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w niniejszym postepowaniu sprzet
niezbedny do wykonania robét budowlanych w zakresie branzy ochrony katodowej
gazociggu i obiektow technologicznych oraz personel, w tym specjaliste ochrony
przeciwkorozyjnej. ROMGOS nie realizuje bowiem robdt polegajgcych na wykonaniu
systemu ochrony katodowej. W zwigzku z tym nie posiada ani sprzetu, ani personelu
zdolnego do wykonania tego typu prac. Z tego wzgledu nie mogt naby¢é tego typu
doswiadczenia w ramach inwestycji referencyjnej, skoro prace te zostaty wykonane przez
generalnego wykonawce lub innego podwykonawce dziatajgcego na jego zlecenie.
ROMGOS w zakresie ochrony katodowej pozyskat zasoby podmiotu trzeciego jedynie
w postaci sprzetu i personelu. Natomiast Zamawiajgcy w celu wykazania spetnia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci zawodowej (pkt X ust. 5 SWZ) nie zezwolit
na tgczenie doswiadczenia zdobytego przy realizacji roznych inwestycji lub przez rézne
podmioty. Zamawiajgcy wymagat bowiem wykazania realizacji co najmniej jednego
zamowienia polegajgcego na budowie rurociggu (w tym obejmujgcego wykonanie ochrony
katodowej).

W tym przypadku nie jest mozliwe uzupetnienie doswiadczenia zdobytego przez ROMGOS
w trakcie realizacji inwestyciji referencyjnej o wyrywkowe doswiadczenie zdobyte przez inny
podmiot w trakcie realizacji innej inwestycji lub nawet tej samej inwestycji, w sytuacji, gdy
podmiot trzeci byt podwykonawca innego wykonawcy niz ROMGOS.

Wartos¢ robdt wykonanych przez ROMGOS w ramach inwestycji referencyjnej wynosita
ok. 1/3 wartosci catego zamowienia. Stalprofil S.A., ktéry byt generalnym wykonawcag
zaoferowat wykonanie tej inwestycji za kwote w wysoko$ci: 187.268.000,00 PLN netto.
ROMGOS w ramach inwestycji referencyjnej moze powotywaé sie jako podwykonawca

na doswiadczenie wylgcznie w odniesieniu do prac i robot budowlanych, ktére faktycznie
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wykonat. Natomiast oczywistym jest, na podstawie dokumentow przedtozonych przez
ROMGOS oraz z uwagi na procesy technologiczne sktadajgce sie na budowe gazociagu,
ze poza zakresem ROMGOS pozostawato szereg robdt i czynnosci, ktérych wykonanie byto
konieczne do zrealizowania kompletnego gazociggu (lub odcinka gazociggu) wysokiego
cisnienia.

Odwotujgcy podat, ze do podstawowych czynnosci zwigzanych z budowg sieci gazowych
nalezy: przejecie nieruchomosci na czas budowy, badania archeologiczne, prace geodezyjne
przed rozpoczeciem budowy, przygotowanie trasy: oznaczenie pasa budowy, sprawdzenie
terenu na ewentualne wystepowania niewybuchoéw, odhumusowanie, wycinka drzew,
karczowanie, budowa przepustéw przez rowy i drogi itp., wykonanie tukéw zimnogietych,
rozwozka rur i tukow, spawanie i kontrola prac spawalniczych, izolowanie spoin,
odwodnienie gruntu (jezeli konieczne), wykopy, ukfadka rurociggu do wykopu, montaz i
spawanie rurociggu w wykopie wraz z kontrolg i izolacjg, montaz obcigznikow (jezeli
wystepujg), wykonanie przejs¢ bezwykopowych pod infrastrukturg istniejgcg (cieki, tory,
drogi, obszary chronione), montaz punktow ochrony katodowej wraz z izolacjg, zasypanie
rurociggu, wykonanie instalacji teletechnicznej, wykonanie odbudowy uszkodzonych
instalacji melioracyjnych, roztozenie warstwy ziemi urodzajnej, rekultywacji gruntow,
oznakowanie i roboty wykonczeniowe, wykonanie zespotéw zaporowo-upustowych, obiektow
kubaturowych, wykonanie prob cisnieniowych, badanie rurociggu tlokiem geometrycznym,
suszenie rurociggu, odbidr techniczny inwestycji, rozruch technologiczny rurociggu, odbior
eksploatacyjny, odbiér koncowy.

Na kazdym odcinku, wykonywany jest zatem zamkniety cykl robét. Z technicznego punktu
widzenia dopiero tgczne wykonanie wszystkich ww. czynnosci oznacza, ze dany wykonawca
nabyt doswiadczenie w postaci ,budowy gazociggu” o wymaganej dtugosci i parametrach.
Sposéb uksztattowania warunku udziatu w niniejszym postepowaniu w pkt X ust. 5 SWZ,
tj. wymaganie wykazania przez wykonawcow realizacji co najmniej jednego zamowienia
polegajagcego na budowie rurociggu, powoduje, ze ROMGOS bedacy podwykonawcg
inwestycji referencyjnej, nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu réowniez z uwagi

na fakt, ze nie uzyskat decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie w imieniu Zamawiajgcego.

Zrealizowanie (wykonanie) zamowienia oznacza bowiem wykonanie petnego zakresu
czynnosci i robot skifadajgcych sie na jego przedmiot. Zakres niniejszego zamoéwienia
(Inwestycji) zgodnie z pkt 2.6 OPZ obejmuje m.in.: pkt 2.6.8 - wykonanie niezbednych préb i
sprawdzen do wydania Pozwolen na Uzytkowanie; pkt 2.6.9 - wykonanie nagazowania
gazociggu oraz przeprowadzenia rozruchu Inwestycji zgodnie z procedurg P.02.0.03 odbiér
zadah remontowych i inwestycyjnych stanowigcg Zatgcznik nr 6.10 do OPZ; pkt 2.6.10 -

uzyskanie ostatecznych decyzji Pozwoleh na Uzytkowanie.
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Analogicznie zakres zamowienia (Inwestycji) zostat opisany w pkt 2.4 OPZ inwestycji
referencyjnej. W mysl| tego postanowienia, zakres Inwestycji obejmowat m.in.:

2.4.1. budowe gazociggu wysokiego cisnienia DN 1000 MOP 8,4MPa o dtugosci ok. 49,1
km, na odcinku od ukfadu $luz nadawczo-odbiorczych na terenie wezta Skarbimierz (bez
tego ukfadu) na terenie gminy Skarbimierz wojewodztwa opolskiego do ZZU Kietczéw (bez
tego zespotu) na terenie Gminy Diugoteka wojewddztwa dolnos$lgskiego,

2.4.2. budowe odgateznego gazociggu wysokiego cisnienia DN200 MOP 8,4MPa o dfugosci
ok. 0,3 km, od ZZU Godzikowice do punktu wigczenia do istniejgcej sieci gazowej.

2.4.3. budowe Iinii telemetrycznej swiattowodowej wzdtuz gazociggu DNIOQOOQ,

2.4.4. budowe zespotu zaporowo-upustowego DNIOOO ZZU Godzikowice wraz z drogg
dojazdows, zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjami elektrycznymi, instalacjami
telekomunikacyjnymi oraz aparaturg kontrolno-pomiarowsg i stacjg ochrony katodowej (SOK)
- obreb Godzikowice, gmina Otawa,

2.4.5. budowe zespotu zaporowo-upustowego DNIOOO ZZU Sobocisko wraz z drogg
dojazdowsg, zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjami elektrycznymi, instalacjami
telekomunikacyjnymi oraz aparaturg kontrolno-pomiarowq - obreb Sobocisko, gmina Otawa,
2.4.6. budowe zespotu zaporowo-upustowego DNIOOO ZzZU Nadolice wraz z drogg
dojazdows, zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjami elektrycznymi, instalacjami
telekomunikacyjnymi oraz aparaturg kontrolno-pomiarowq - obreb Nadolice Wielkie, gmina
Czernica,

2.4.7. budowe stacji ochrony katodowej SOK Sliwice wraz z drogg dojazdows i linig
zasilajgca elektroenergetyczng - obreb Sliwice, gmina Diugoteka,

2.4.8. budowe systemu ochrony katodowej,

2.4.9. budowe gtebokich uziomoéw anodowych na terenie stacji ochrony katodowej (SOK),
2.4.10. uzyskanie ostatecznej decyzji Pozwolenia na Uzytkowanie.

Z uwagi na powyzsze ROMGOS nie wykazat posiadania doswiadczenia zawodowego
na poziomie okreslonym w pkt X ust. 5 SWZ. Z dokumentéw przedtozonych przez ROMGOS
wynika, ze zrealizowat pewien zakres rob6t w ramach inwestycji referencyjnej, jednak
w stopniu niewystarczajgcym do ubiegania sie o niniejsze zamowienie. Zamawiajgcy w tresci
warunku nie wymagat bowiem doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu catosci lub czesci
robot budowlanych w ramach inwestycji referencyjnej. Zamawiajacy postawit wymaganie
w postaci ,zrealizowania zamowienia polecajgcego na budowie rurociggu”, na ktory sktada
sie szereg robot budowlanych i czynnosci, ktérych ROMGOS nie wykonywat.

Z uwagi zatem na jednoznaczno$¢ warunku dotyczgcego doswiadczenia Wykonawcy
sformutowanego w pkt X ust. 5 SWZ, ROMGOS nie wykazat doswiadczenia polegajgcego
na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych, tj. rurociggu wraz

Zz wyposazeniem, ktory w dacie zakonczenia i/lub odbioru rob6t ROMGOS bytby zdolny
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do przesytania i dystrybucji paliw ptynnych lub gazowych.
Oferta ROMGOS podlega zatem odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b SWZ, z
uwagi na fakt, ze:

a) ROMGOS jako podwykonawca nie wykonat petnego zakresu prac w ramach
inwestycji referencyjnej, a wiec brak podstaw do uznania, ze doswiadczenie ROMGOS
zdobyte w trakcie realizacji inwestycji pn. ,Budowa gazociggu Zdzieszowice - Wroctaw DN
1000 MPO 8,4 MPa wraz z obiektami towarzyszgcymi i infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi Odcinek 1 - Brzeg - Zebice - Kietczéw, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice -
Wroctaw gazocigg Brzeg - Zebice i gazociggu granica Rzeczypospolitej Polskiej (Laséw) -
Taczalin Radakowice - Gatoéw - Wierzchowice gazociag Zebice - Kietczow”, spetnia warunek
okreslony w pkt X ust. 5 SWZ, tj. zrealizowanie zamowienia polegajgcego na budowie
rurociagu;

b) ROMGOS nie wykazat réwniez zdobycia wymaganego doswiadczenia (pkt X
ust. 5 SWZ) w ramach innej realizacji; ROMGOS nie wykazat zatem doswiadczenia
w postaci w zrealizowania co najmniej jednego zamowienia obejmujgcego swoim zakresem
budowe rurociggu o okreslonych parametrach technicznych, poniewaz wykonat tylko czesé
ww. ustugi; nie zostat zatem réwniez spetniony warunek wykonania co najmniej jednokrotnie

robét budowlanych o okreslonych parametrach technicznych.

Prawo opcji (oferta ROMGOS)

Zgodnie z pkt 11l ust. 26 SWZ, Zamawiajacy jest upowazniony do skorzystania z prawa opcji

w trakcie trwania Umowy, w zakresie opisanym we wzorze Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ).
Prawo opcji jest uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzystaé
w ramach realizacji Umowy. W przypadku nie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa
opcji, Wykonawcy nie przystugujg zadne roszczenia z tego tytutu. Warunkiem uruchomienia
prawa opcji jest ztozenie przez Zamawiajgcego Wykonawcy wniosku zlecenia czynnosci
dotyczacych realizacji Zaméwienia w ramach prawa opcji.
Zamawiajgcy w zaleznosci od swoich potrzeb bedzie uprawniony do skorzystania
na warunkach wskazanych w art. 3 ust. 17-20 wzoru Umowy z prawa opcji polegajgcego na
Zleceniu Wykonawcy w okresie obowigzywania Umowy realizacji dodatkowych zlecen
obejmujgcych (pkt 26 rozdziat Ill SWZ):
1) Prawo opcji nr 1 - wycinka drzew i krzewow , zgodnie z art. 3 ust. 17 wzoru umowy,
2) Prawo opcji nr 2 - potgczenie z inwestyciami sgsiednimi, zgodnie z art, 3 ust. 18
WZzOoru umowy,
3) Prawo opcji nr 3 - dna koszykowe (dennice) DN 1000 zgodnie z wymogami OPZ,
zgodnie z art. 3 ust. 19 wzoru umowy,

4) Prawo opcji nr 4 - przejecie nieruchomosci, zgodnie z art. 3 ust 20 wzoru umowy.
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W mysl art. 3 ust. 18 wzoru umowy, Zamawiajgcy ma prawo do skorzystania z Prawa Opcji
nr 2 (potagczenie odcinaka - Etapu Il z inwestycjami sgsiednimi) w czterech wariantach:

— Wariant 2.1 a Potgczenie z ETAPEM | (bez prac hermetycznych),

— Wariant 2.1 b - Potgczenie z ETAPEM | (z wykorzystaniem prac hermetycznych),

— Wariant 2.2 a - Potgczenie z ETAPEM Il (bez prac hermetycznych),

— Wariant 2.2b - Potaczenie z ETAPEM llI (z wykorzystaniem prac hermetycznych).
W przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji nr 2, Wykonawca bedzie
zobowigzany do wykonania dodatkowych czynnosci wskazanych w pkt. 14.6 OPZ, ktorych
zakres zalezy od tego, czy Zamawiajgcy zleci wykonanie potgczenia z ETAPEM | i/lub z
ETAPEM Il z wykorzystaniem prac hermetycznych (wariant 2.1 b i wariant 2.2 b) lub bez
wykorzystania prac hermetycznych (wariant 2.1 a i wariant 2.2 a).
ROMGOS w pkt 4 oferty wycenit wszystkie cztery warianty Opcji nr 2 na kwote w wysokoSci
1 PLN, co jest kwotg nierealng i razgco niskg w stosunku do wartosci tej czesci zamowienia.
Ceny netto Opciji nr 2 ofert zajmujgcych trzy pierwsze miejsca w rankingu ofert przedstawiaja
sie nastepujaco:

W tym miejscu w odwoftaniu tabela

Jednoczesnie ROMGOS w Wyjasnieniach ceny wskazanej w ofercie z dnia 02.07.2021 r.
(str. 21-22) wskazat, ze ,prace wchodzgce w zakres prawa Opcji 2 zostang przez
Wykonawce wykonane w ramach podstawowego zakresu zamowienia (wynagradzanego
ryczattowo), niezaleznie od tego czy Zamawiajgcy skorzysta ze zlecenia Prawa Opcji 2, czy
tez nie skorzysta. Wobec powyzszego, skalkulowanie Prawa Opcji 2 na poziomie wyzszy niz
symboliczny, sprawitoby, ze Wykonawca ofrzymatby ,podwdjne” wynagrodzenie za te same
prace (raz w ramach wynagrodzenia ryczaffowego i drugi raz w ramach Prawa Opcji 2)".
Powyzszy sposéb kalkulacji cen Opciji nr 2 wskazuje, ze ROMGOS:

(i) dokonat manipulacji cenami w zakresie wyceny Opcji nr 2;

(i) ustalit nierynkowe ceny za wykonanie tej czesci sktadowej zamdwienia (ceny razgco

niskie), a w konsekwencji
(iii) popemnit czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk oraz

(iv) btad w obliczeniu ceny.

W postanowieniach SWZ brak bowiem uzasadnienia dla stanowiska ROMGOS, ze w ramach
ryczattowej ceny catkowitej oferty, Wykonawcy mogli w sposdb catkowicie dowolny
i oderwany od realnych kosztow wykonania robot - koszt realizacji wszystkich wariantéw
Opcji nr 2 zaoferowa¢ na nierealnym poziomie w wysokosci 1 PLN oraz przesungé

rzeczywiste koszty realizacji tych robét do zakresu podstawowego.
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Ponadto poszczegodlne warianty Opcji nr 2 obejmujg bowiem diametralnie rozne zakresy prac
do wykonania, ktére okresla pkt 14.6 OPZ. W zwigzku z tym wycena wariantu 2.1a oraz
wariantu 2.2a (bez prac hermetycznych), nie moze by¢ na takim samym poziomie cenowym
co koszt wykonania wariantow 2.1b i 2.2b (z wykorzystaniem prac hermetycznych). Zakres
prac dodatkowych, ktére Wykonawca musi wykonaé¢ w ramach wariantu 2.1 b i wariantu 2.2b
jest bowiem duzo wiekszy niz zakres czynnos$¢ podlegajgcych wykonaniu w przypadku
realizacji wariantu 2.1a i wariantu 2.2a.

W przypadku wariantdw obejmujgcych wykonanie prac hermetycznych, Wykonawca
dodatkowo jest zobowigzany do:

— wykonania tymczasowych drég dojazdowych (o nosnosci umozliwiajgcej przejazd
samochodu ciezarowego) do miejsc, gdzie majg by¢ prowadzone prace hermetyczne
o ile warunki terenowe tego wymagaja (pkt 14.6.5.1 .);

— odizolowania gazociggoéw pod montaz kroccow (pkt 14.6.5.2);

— wykonania wykopow (z oznaczeniem i zabezpieczeniem) pod montowane kroéce
oraz ewentualne odwodnienie tych wykopow. Wykopy muszg by¢ zgodne z
wymaganiami opisanymi w Instrukcji stanowiskowej BHP przy wykonywaniu robét
ziemnych nr PH-DY-POI -104-D86 (pkt 14.6.5.3);

— dozoru zamontowanych balonéw zaporowych, kréécow upustowych i kolumn
wentylacyjnych (otwartych na potrzeby realizacji zadania - zabezpieczajgcych przed
niekontrolowanym wzrostem cisnienia przed balonem zaporowym) poza godzinami
pracy Gazowego Pogotowia Technicznego realizujgcego technologie balonowania
(godziny pracy GPT: od poniedziatku do pigtku, godz. 7.00 - 15.00, z wylgczeniem
Swiat) (pkt 14.6.5.4);

— izolowania kréécéw stuzgcych do prac hermetycznych po zakohczeniu prac;
rekultywacji terenu (pkt 14.6.5.5).

Z uwagi na powyzsze cena zaoferowana przez ROMGOS nie jest realna i nie uwzglednia
wszystkich kosztéw, jakie Wykonawca obowigzany bedzie ponieS¢ w zwigzku z realizacjg
tego $wiadczenia. Rozliczenie Opcji nr 2 na podstawie tych cen bedzie oznaczato jej
wykonanie za doptatg na rzecz Zamawiajgcego. ROMGOS do granic absurdalnych zanizyt
bowiem te kwoty. Ceny ROMGOS za poszczegdlne warianty Opcji nr 2 sg catkowicie
oderwane od rzeczywistych kosztow wykonania tych robot. Bez wzgledu bowiem na to,
czy powyzsze prace zostatyby wykonane sitami witasnymi czy zakupione u podmiotu
trzeciego (podwykonawcy), ich realizacja powoduje powstanie konkretnych i rzeczywistych
kosztéw po stronie Wykonawcy (np. koszty robocizny czy pracy sprzetu).

Ceny poszczegdlnych elementéw oferty wyodrebnionych przez Zamawiajgcego

(w niniejszym przypadku, np. poszczegolnych opcji) powinny odzwierciedla¢ realne koszty
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ich wykonania, przynajmniej do poziomu, ktory pozwala na takg ocene. Natomiast Opcja nr 2
w ofercie ROMGOS zostata wyceniona na poziomie 1 PLN za kazdy wariant.

,Ceny poszczegoélnych elementéw oferty, rowniez muszg odzwierciedla¢ realne dla nich
koszty, przynajmniej do poziomu, ktéry pozwala na takg ocene. Za czyn nieuczciwej
konkurencji moze byé poczytane takie rozktadanie kosztow oferty, przyktadowo, ktére
wskazuje na lokowanie przewazajgcych kosztéw na wstepny etap umowy, nie zwigzany z
postepem prac, lub wrecz dajgcy mozliwosé odstgpienia od realizacji umowy przez
wykonawce po pobraniu wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu wykonanych prac, co
réwniez zdarzato sie w praktyce zamoéwien publicznych” (wyrok KIO z dnia 28 marca 2017r.;
sygn.akt: KIO 473/18).

Ceny wykonania wszystkich wariantow Opcji nr 2 sg zatem razgco niskie. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze art. 224 ust. 1 Pzp nie zdefiniuje pojecia istotnej czesci sktadowej ceny Lub
kosztu. W zwigzku z tym kwalifikacja danej ceny skfadowej jako istotnej dokonywana jest
na potrzeby konkretnego postepowania, a w szczegolnosci w odniesieniu do przedmiotu
zamowienia. W zaleznosci zatem od charakteru i przedmiotu postepowania - istotng czes¢
skladowg ceny moze wyznaczac jej stosunek procentowy do catkowitej ceny oferty albo jak
ma to miejsce w niniejszej sprawie - znaczenie odpowiadajgcego jej Swiadczenia dla
nalezytej realizacji catlego zamdwienia i osiggniecia celu zaktadanego przez Zamawiajgcego.
Prawem Opcji nr 2 objete sg roboty konieczne do wigczenia przedmiotu niniejszego
zamoéwienia (Etap Il) w strukture budowanego odcinka gazociagu, tj. potgczenie z Etapem | i
Etapem Ill. Wykonanie tych prac jest warunkiem koniecznym do prawidtowego
funkcjonowania catego gazociggu Gustorzyn-Wronéw. W konsekwencji ceny za wykonanie
Opcji nr 2 to ceny sktadowe o istotnym znaczeniu w kontekscie catego przedmiotu
zamoéwienia. Powyzszg okolicznos¢ zauwazyt Zamawiajgcy, ktéry w wezwaniu z dnia
8.07.2021 r. wystgpit o przediozenie wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji tej czesci
zamowienia.

Ponadto taki sposéb wyceny Opcji nr 2 jest sprzeczny zasadami obliczenia i prezentacji ceny
ustalonymi przez Zamawiajgcego w postanowieniach SWZ i wzoru umowy.

W formularzu oferty oraz art. 13 ust. 2 pkt 5 wzoru umowy, Zamawiajgcy wymagat
odrebnego okreslenia wysokosci wynagrodzenia za wykonanie poszczegdlnych wariantéw
Opcji nr 2. Jednoczesnie ustalit, ze wynagrodzenie maksymalne za te roboty zostanie
obliczone jako suma wynagrodzenia za Wariant 2.1b i 2.2b (drozszy wariant,
z wykorzystaniem prac hermetycznych). Powyzsze zapisy jednoznacznie wskazuja,
ze Zamawiajgcy miat Swiadomosc¢ roznicy w cenach realizacji poszczegolnych wariantow
oraz wymagat wyodrebnienia i wylgczenia z ceny ryczattowej zakresu podstawowego,
kosztéw wykonania Opcji nr 2.

Odmienny sposob kalkulacji ceny Opcji nr 2 nalezy rowniez zakwalifikowaé jako btad
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w obliczeniu ceny w rozumieniu art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp. O btedzie w obliczeniu ceny
mozna mowi¢ m.in. jesli cena oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem jej
obliczenia podanym w dokumentacji przetargowej (wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2020r.;
sygn. akt: KIO 1881 / 20). Taka sytuacja miata miejsce w niniejszym przypadku.
Zamawiajgcy okreslit bowiem sposob kalkulaciji i prezentacji ceny w formularzu ofertowym
oraz powigzat z tym podziatem rozliczanie wynagrodzenia Wykonawcy. Podkresli¢ nalezy,
ze formularz oferty nie byt skomplikowany i konieczno$¢ odrebnej wyceny wszystkich opcji
i ich wariantdéw od razu widoczna i oczywista. Oferta ROMGOS podlega zatem odrzuceniu,
Z uwagi na fakt ze zawiera odmienny od okreslonego w SWZ sposéb obliczenia
i zaprezentowania ceny. Wykonawca decydujgc sie na odstepstwo od okreslonych przez
Zamawiajgcego wymagan, uczynili to na wilasne ryzyko i na wtasng odpowiedzialno$c.
Zamawiajacy wyraznie bowiem zastrzegt, ze prace wykonywane w ramach Opcji nr 2 muszg
zosta¢ wycenione odrebnie, poza pozostatymi pozycjami wynagrodzenia za wykonanie
Inwestycji oraz ustalit odrebny, maksymalny limit wynagrodzenia za te cze$¢ zamdwienia.
Kwota wynagrodzenia za wykonanie tego zakresu robdt (wyraznie odbiegajgca od cen
pozostatych Wykonawcow) oraz tres¢ wyjasnien ROMGOS z dnia 2.07.2021r. wskazujg
natomiast na celowe dziatanie Wykonawcy i swiadome zilozenie oswiadczenia woli
o okreslonej tresci. Nie mozna bowiem przypisaé braku $wiadomosci Wykonawcy
w przypadku zaproponowania jednakowej stawki w wysokosci 1 PLN za realizacje réznych
zakresow prac wynikajgcych z pkt 14.6 OPZ.

Ponadto w wyjasnieniach z dnia 22.07.2021r. Wykonawca wyraznie stwierdzit, ze prace
te (Opcja nr 2) zostang wykonane w ramach zakresu podstawowego. Nalezy zatem przyja¢,
ze rowniez w ramach tego zakresu zostaly wycenione (w innych pozycjach cenowych
zakresu podstawowego) albo w wynagrodzeniu Wykonawcy nie uwzgledniono w ogodle
kosztéw, jakie ROMGOS bedzie musiat ponies¢ z tytutu wykonania tych prac. Jednoczes$nie
nalezy podkresli¢, ze sposdb podziatu ceny ustalony przez Zamawiajgcego wykluczat takie
przesuniecia pomiedzy podstawowym zakresem zamdéwienia i poszczegdlnymi opcjami oraz
jest niedopuszczalny przede wszystkim z uwagi na fakultatywnos¢ prawa opcji. W przypadku
bowiem przerzucenia kosztéw wykonania Opcji nr 2 do zakresu podstawowego, Wykonawca
otrzyma wynagrodzenie za te prace nawet w przypadku rezygnacji przez Zamawiajgcego z
prawa opciji.

Taki sposéb kalkulacji wskazuje na niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamdwienia,
stanowigcymi przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Taka
niezgodnos¢ wystepuje, gdy Wykonawca zaoferuje $wiadczenie niezgodne z ,warunkami,
ktére dotyczg zamodwienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia, wynikajgcymi w
szczegolnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg

zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych Ilub projektowanych
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postanowien umowy o zamowienie publiczne” (Gawronska-Baran A., Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, Lex, 2021).

ROMGOS przerzucajgc, jak wskazat w wyjasnieniach z dnia 2.07.2021 r. rzeczywiste koszty
wykonania Opcji nr 2 do podstawowego zakresu zamoéwienia, uniemozliwiat Zamawiajgcemu
dokonanie oceny oferty zgodnie z zasadami okreslonymi w SWZ oraz pod katem realnosci
zaproponowanej ceny. W konsekwencji spowodowato to naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania Wykonawcéw. Zamawiajgcy nie jest bowiem w stanie
poréwnac ofert i dokona¢ oceny oferty ROMGOS w kontekscie pozostatych ztozonych ofert
w ramach ustalonych kryteriéw oceny, w sytuacji gdy ROMGOS ukryt rzeczywiste koszty
wykonania Opcji nr 2 w ramach podstawowego zakresu zamowienia.

»1akie zachowanie wykonawcy (odwotujgcego) narusza zasade przejrzystosci postepowania,
uniemozliwiajgc innym uczestnikom oraz zamawiajgcemu prawidtowg i rzetelng ocene oferty”
(wyrok KIO z dnia 20 maja 2019r.; sygn. akt: KIO 766/19).

Jednoczesnie powyzsza manipulacja cenowa umozliwita ROMGOS wskazanie
najnizszej ceny za wykonanie zamowienia i uzyskanie maksymalnej liczby punktéw w
podstawowym kryterium oceny ofert jakim w niniejszym postepowaniu jest ,Cena”. Ceny
dwdch wariantéw Opcji nr 2 stanowig bowiem czesci sktadowe wynagrodzenia Wykonawcy
ocenianego w ramach kryterium oceny ofert (,Cena”).

W konsekwencji zaoferowanie ceny 1,00 PLN za wykonanie poszczegoélnych wariantow
Opcji nr 2 stanowi nieuczciwe dziatanie ROMGOS podjete w celu uzyskania wyzszej
punktacji w podstawowym kryterium oceny ofert (,Cena”).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Przepisy uznk (art. 3 ust. 2) jedynie przyktadowo wymieniajg czyny stanowigce
delikty nieuczciwej konkurencji. Zawarty w przepisach uznk katalog czyndéw nieuczciwe;j
konkurencji nie jest katalogiem zamknietym. Za czyn nieuczciwej konkurencji moze zatem
zosta¢ uznane kazde zachowanie wykonawcy, sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
nawet jezeli nie zostato ono wprost uznane za czyn nieuczciwej konkurencji na podstawie
rozdziatu 2 uznk (np. wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2016 r.; sygn. akt: KIO 2786/15; wyrok
SN z dnia 9 czerwca 2009r.; sygn. akt: Il CSK 44/09). ,Manipulowanie ceng ofertowag
poprawiajgce sytuacje wykonawcy, zaréwno na etapie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak i na etapie realizacji umowy, moze by¢é uwazane za dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami i przeto stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji” (wyrok KlO
z dnia 8 wrzesnia 2020r.; sygn.akt: KIO 1850/20) (np. w wyrokach KIO: z dnia 7 lipca 2020r.,
sygn. akt: KIO 1042/20, z dnia 28 marca 2017r., sygn. akt: KIO 473/17; z dnia 18 stycznia
2013r. sygn. akt: KIO 7/13; z dnia 14 czerwca 2013r., sygn. akt: KIO 1240/13, KIO 1246/13,
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KIO 1248/18; z dnia 26 wrze$nia 2012r., sygn. akt: KIO 1934/18; z dnia 5 kwietnia 2011 r.,
sygn. akt: KIO 640/11). ,Za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ poczytane takie
rozktadanie kosztow oferty, przyktadowo, ktére wskazuje na lokowanie przewazajgcych
kosztow na wstepny etap umowy, nie zwigzany z postepem prac, lub wrecz dajgcy
mozliwo$¢ odstgpienia od realizacji umowy przez wykonawce po pobraniu wynagrodzenia
nieadekwatnego do zakresu wykonanych prac, co réwniez zdarzato sie w praktyce
zamowien publicznych” (wyrok KIO z dnia 28 marca 2017r.; sygn.akt: KIO 473/17).

Powyzsze dziatanie zostato podjete w celu uzyskania zamoéwienia kosztem innych
wykonawcéw i utrudnienia im dostepu do zaméwienia. Zaniechanie odrzucenia oferty
ROMGOS, ktdrej ztozenie wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, stanowi zatem
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W stosunku do ROMGOS, na gruncie tej samej okolicznosci faktycznej jakg byto
zaoferowanie jednakowych i razgco niskich cen za wykonanie wszystkich wariantow Opcji
nr 2, zaistniato jednoczes$nie kilka podstaw odrzucenia oferty. Podkresli¢ przy tym nalezy,
ze dla oceny istotnoéci oraz wplywu ww. dziatania ROMGOS na przebieg postepowania,
nie ma znaczenia fakt, iz nieprawidtowo wycenione swiadczenie zostato objete prawem opcji.
Skorzystanie z prawa opcji nie jest bowiem uzaleznione od tego, czy zaistnienie potrzeba
realizacji ustug objetych prawem opcji, ale od tego, czy Zamawiajgcy nie zdecyduje sie
na ich samodzielny zakup.

Roboty objete Prawem Opcji nr 2 sg elementami majgcymi istotne znaczenie dla wykonania
catej Inwestycji. Muszg zosta¢ wykonane w celu przytgczenia Inwestycji do sieci przesytowe;j.
W dacie sktadania oferty nie ma jedynie pewnosci, czy bedg one stanowity $wiadczenie
wybranego wykonawcy. W okoliczno$ciach faktycznych niniejszej sprawy wystgpita zatem
sytuacja, w ktorej istotna czes¢ sktadowa ceny (Opcja nr 2) jest razgco niska (skoro kwota za
wykonanie dwéch wariantdw uwzglednianych w cenie oferty wynosi 2 zt = 1 PLN x 2).
Ponadto ROMGOS stosujgc opisang ,kreatywng polityke cenowg”, dopuscit sie naruszenia
ww. przepisow Pzp oraz uznk. Przejawem manipulacji ceng sg bowiem wszelkie znaczgce
i wyraznie wskazujgce na taki zamiar (wyeliminowania konkurencji) odstepstwa o
d prawidtowego kalkulowania cen - bez powigzania z ich realnymi kosztami uzyskania (wyrok
KIO z dnia 28 marca 2017r.; sygn. akt: KIO 473/17).

Brak kalkulacji petnego zakresu kosztéw statych (oferta ROMGOS)

Zgodnie z pkt XVII ust. 4 SWZ, w cenie oferty nalezy uwzgledni¢ takze wszelkie inne koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu Zamdwienia. Wynagrodzenie wyczerpuje wszelkie
naleznosci Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane 2z realizacjg przedmiotu
Zaméwienia. Wykonawcy nie przystuguje zwrot od Zamawiajgcego jakichkolwiek

dodatkowych kosztéw poniesionych przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg przedmiotu
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Zamowienia.

Natomiast w § 13 ust. 3 wzoru umowy wskazano, ze wynagrodzenie, obejmuje wszystkie
koszty (w tym bezposrednie i posrednie) niezbedne do realizacji przedmiotu Umowy,
a w szczegolnosci koszty zwigzane z: zakupem Materiatdw, Urzadzen, robocizng, praca
Sprzetu i ludzi, transportem, wywozem odpaddw, wykonaniem potgczen z istniejgcymi

instalacjami, optatami administracyjnymi itp.

Natomiast ROMGOS w Wyjasnieniach w zakresie ceny podanej w ofercie z dnia 2.07.2021r.
(str. 19) poinformowat o pominieciu w cenie oferty kosztow statych za 2 miesigce z uwagi
na skrocenie o ten okres na potrzeby kosztorysowania czasu prowadzenia gtdwnej czesci
robot. Nalezy jednak wskazaé, ze RMOGOS w jawnej czesci wyjasnien nie wskazat jakie
konkretnie ,oszczednosci” z tego tytutu osiggnat. Z uwagi na powyzsze nalezy wskazacg,
ze ROMGOS na potrzeby wyceny oferty dokonat optymalizacji terminu realizacji i kosztow
wykonania zamdwienia, tj. wbrew wymaganiom okreslonym w postanowieniach SWZ i wzoru
umowy pomingt czes¢ kosztéw podlegajgcej obligatoryjnej wycenie. Skrocenie czasu
realizacji zamoéwienia pozwala na ograniczenie kosztéw statych funkcjonowania
przedsiebiorstwa. Dtuzszy czas realizacji zamdwienia, to wiekszy udziat kosztow statych
w cenie oferty. Jednak ROMGOS nie przedstawit wptywu ewentualnego skrocenia czasu
realizacji zamowienia na cene oferty poza ogdlnymi stwierdzeniami dotyczgcymi posiadania
wilasnych sit kadrowych i sprzetu oraz brakiem ,korporacyjnego stylu zarzadzania”.
Powyzsze oznacza, ze ROMGOS nie wycenit catego zakresu przedmiotu zamodwienia,
co uzasadnia postawienie zarzutu opartego na art. 226 ust. 1 pkt 5i pkt 10 Pzp. Wykonawca
nawet kalkulujgc "nagrodzenie ryczattowe nie moze dowolnie pomija¢é obowigzkow
elementéw cenotworczych w postaci kosztow statych realizacji inwestycji. ,Z btedem
w obliczeniu ceny bedziemy mieli do czynienia rowniez w sytuacji, w ktorej kalkulacja ceny
oferty nie obejmuje catego przedmiotu zamowienia” (wyrok KIO z dnia 11 maja 201 Ir. , sygn.
akt: KIO/UZP 910/11). Obowigzkiem Wykonawcy jest uwzglednienie w cenie oferty
wszystkich nakfadoéw, prac i robdt skfadajgcych sie na cato$¢ przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami i oczekiwaniami Zamawiajgcego. Tym samym pominiecie w wycenie
czesci kosztow statych (w sytuacji gdy Zamawiajgcy nie przewidziat mozliwosci skrocenia
terminu realizaciji) jest rbwnoznaczne z niedopuszczalng optymalizacjg ceny oferty poprzez
zaniechanie wyceny cafo$ci przedmiotu zamowienia w sposob zgodny z warunkami
zamowienia. Ponadto optymalizacja kosztéw dokonana przez ROMGOS stanowi zagrozenie
dla prawidtowego i terminowego zakohczenia realizacji Inwestycji, z uwagi na fakt,

ze Wykonawcy w trakcie budowy moze zabrakngé srodkéw.

Kierownik robdét technologicznych
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Zgodnie z pkt X ust. 1 lit. ¢) SWZ, w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, wykonawcy powinni wykaza¢ dysponowanie Kierownikiem Robét
Technologicznych posiadajgcym Lacznie nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie:
() uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzadzen cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych,
(i) wpis na liste cztonkéw wiasciwej izby samorzgdu zawodowego,
(iif) zdobyte w ciggu ostatnich 15 lat przed terminem skladania ofert, doswiadczenie
w kierowaniu robotami (ha stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robot)
dla zaméwienia polecajacego na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych

lub gazowych z rur stalowych o dlugos$ci co najmniej 10 km.

ROMGOS w poz. 1 Zatgcznika nr 6 (Potencjat kadrowy) wskazat - Pana W. D., ktéry wedtug
ponizszego opisu nabyt doswiadczenie jako kierownik robét
w trakcie realizacji inwestycji pn. ,Budowa gazociggu DN 1000 MOP 8,4 MPa relacji
Lwéwek-Krobia”:

W tym miejscu w odwotaniu tabela

Odwotujgcy wskazat, ze byt generalnym wykonawcg ww. odcinka gazociggu i zgodnie
z posiadang przez niego dokumentacjg Pan W. D. pemit w trakcie tej realizacji funkcje -
Inzyniera Budowy. Pan W. D. nie mogt zatem naby¢é w ramach tej inwestycji doswiadczenia
jako kierownik robét. Wykaz Kadry do Zrealizowania Umowy:

W tym miejscu w odwofaniu tabela

ROMGOS sktadajgc zatem oswiadczenie dotyczace posiadanej kadry technicznej w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
co do jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje
podjete przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, na podstawie informacji przedstawionych przez
ROMGOS, uznat bowiem, ze Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu oraz
dokonat wyboru oferty ROMGOS.

Zdolnos$é ekonomiczna i finansowa (oferta ROMGOS)

Zgodnie z pkt X ust. 4 SWZ, Wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia
byt zobowigzany do wykazania posiadania $redniorocznego przychodu w okresie ostatnich
trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,

w wysokosci co najmniej 120 000 000,00 ztotych.

51



Kolejnym warunkiem udziatu w niniejszym postepowaniu byto osiggniecie przez Wykonawce,
zgodnie z pkt X ust. 4 SWZ, wskaznika ptynnosci biezacej za ostatni zakonczony rok
obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, nie
mniejszego niz 1,10.

W pkt 6 formularza w celu potwierdzenia spetnienia ww. warunkéw wskazano w odniesieniu
do ROMGOS Sp. z 0.0. Engineering Sp. k. nastepujgce parametry:

W tym miejscu w odwofaniu tabela

Jednoczesnie w JEDZ ROMGOS Sp. z 0.0. Engineering Sp.k. ztozyto oswiadczenie, zgodnie
Zz ktorym podmiot ten spetniat wszystkie warunki udzialu w postepowaniu. Z uwagi
na ustalenie przez ww. Wykonawce wskaznikdéw finansowych w oparciu o ostatni rok
obrotowy wnoszacy 16 miesiecy, a nie 12 miesiecy, podmiot ten nie wykazat spetnienia
warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu w zakresie zdolnosci ekonomiczne;j.

Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. 0 zmianie ustawy o podatku
dochodowym od o0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb prawnych, ustawy
0 zryczattowanym podatku dochodowym od niektorych przychoddw osigganych przez osoby
fizyczne oraz niektorych innych wustaw (Dz.U.2020.2123), w przypadku spoétek
komandytowych oraz spétek jawnych, ktére z dniem 1 stycznia 2021 r. uzyskaty status
podatnika podatku dochodowego od osob prawnych, oraz w zakresie uzyskanych przez
podatnikow podatku dochodowego od os6b prawnych oraz podatnikéw podatku
dochodowego od o0séb fizycznych przychodéw i poniesionych kosztow zwigzanych
z uczestnictwem w tej spoétce, w tym z tytutu objecia (nabycia) i zbycia udziatéw tej spoétki,
wystgpienia z tej spofki lub jej likwidacji, przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 2,
w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujgcg, stosuje sie poczgwszy od dnia 1 stycznia 2021
r. Jednak w mysl art. 12 ust. 2 i ust. 3 ww. ustawy, spotka komandytowa mogta postanowic,
ze przepisy ustaw zmienianych w art. 1 i art. 2, w brzmieniu nadanym ustawg nowelizujgca,
stosuje sie do tej spotki oraz przychoddw i kosztow zwigzanych z uczestnictwem w tej spoétce
poczgwszy od dnia 1 maja 2021 r. W takim przypadku spotka komandytowa uzyskiwata
status podatnika podatku dochodowego od oséb prawnych z dniem 1 maja 2021r. oraz gdy
ostatni dzien roku obrotowego tej spétki komandytowej przypadat w okresie od dnia 31
grudnia 2020 r. do dnia 31 marca 2021r., spotka ta mogta nie zamykac ksigg rachunkowych
na ten dzien i kontynuowac rok obrotowy do dnia 30 kwietnia 2021 r.

Fakt skorzystania przez ww. Wykonawce z mozliwosci wydtuzenia roku obrotowego
w zwigzku ze zmiang przepisow podatkowych i mozliwos¢ odroczenia stosowania
w stosunku do takiej spdtki przepiséw PIT i CIT, nie oznacza, ze Wykonawca
na tej podstawie uzyskat mozliwos¢ przedktadania informacji, ktére deformujg jego sytuacje

finansowg i uniemozliwiajg Zamawiajgcemu obiektywng ocene spetniania warunkow udziatu
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w postepowaniu. W zwigzku z tym nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji gdy Wykonawca
nie dysponowat sprawozdaniem finansowym za ostatni rok obrotowy wnoszgcy 12 miesiecy,
powinien przedtozy¢ inne dokumenty, ktére w sposdb wiarygodny obrazujg jego sytuacje
finansowg, np. oswiadczenie przestawiajgce dane za okres 1.01.2020r.31 .12.2020r.

W pkt XIl ppkt 13 SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,jezeli Wykonawca, zgodnie z przepisami
0 rachunkowosci obowigzujgcymi w kraju, w ktorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie ma obowigzku sporzgdzenia sprawozdania finansowego, zamiast
dokumentu, o ktérym mowa w pkt 13), sktada inne dokumenty potwierdzajgce spetnianie
warunkéw udziatu w Postepowaniu okreslonych w Rozdziale X ust. 3 i 4 powyzej.
W przypadku, gdy Wykonawca zgodnie z przepisami o rachunkowosci jest zobowigzany
do sporzgdzenia sprawozdania finansowego za ostatni zakornczony rok obrotowy, a wykaze
spetnianie warunkoéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale X ust. 3 i ust. 4
powyzej, za pomocg innych dokumentdéw, Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwosé zadania
przed zawarciem umowy przedfozenia czesci sprawozdania finansowego, tj. w szczegodlnosci
bilansu oraz rachunku zyskoéw i strat, w ktorych zawarte bedg dane na potrzeby wykazania
spetniania warunkow udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale X ust. 3 i ust. 4
powyzej”.

Zamawiajgcy dopuscit zatem potwierdzanie spetniania ww. warunku za pomocg innych
dokumentdéw niz sprawozdanie finansowe. Powyzsze postanowienia majg przede wszystkim
zastosowanie do podmiotow zagranicznych, jednak rowniez w odniesieniu do podmiotéw
krajowych mozliwe jest zastgpienie okreslonych dokumentéw oswiadczeniami w sytuacji, gdy
nie jest mozliwe Ilub jest utrudnione pozyskanie dokumentu wymaganego przez
Zamawiajgcego kub gdy czasowo taki dokument nie jest sporzgdzany.

Przyktadowo w opinii Urzedu zamowien Publicznych pn. ,Brak mozliwo$ci uzyskania
dokumentu dotyczgcego podstaw wykluczenia z postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w zwigzku z okoliczno$ciami wywotanymi epidemig COVID-19”, w odniesieniu
do dokumentow podmiotowych dotyczgcych przestanek "kluczenia z postepowania
wskazano, ze ,sformufowanie ,nie wydaje sie dokumentow”, uzyte w S 7 ust. 3
rozporzgdzenia ws. dokumentéw nalezy interpretowaé w ten sposob, ze w Swietle
wtasciwych regulacji prawnych, takich dokumentéw w ogéle sie nie wydaje. Ratio legis tego
przepisu pozwala jednak na przyjecie interpretacji, ze przez ,niewydawanie dokumentu”
nalezy rozumie¢ roéwniez sytuacje, gdy w kraju siedziby lub miejsca zamieszkania
wykonawcy wydaje sie dokument, jednak nie jest on wydawany czasowo, ze wzgledu na
wystgpienie czynnikow zewnetrznych, ktére obiektywnie uniemoZliwiajg uzyskanie przez
wykonawce tego dokumentu”.

W niniejszym przypadku zatem wyrazenie ,nie ma obowigzku sporzgdzenia sprawozdania

finansowego” nalezatoby roéwniez rozumieé¢ sytuacje, gdy czasowo, ze wzgledu
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na wystgpienie czynnikéw zewnetrznych (tj. zmiane przepisdéw podatkowych), dany podmiot
nie jest zobowigzany do sporzgdzenia sprawozdania finansowego. Jednoczesnie w ww.
opinii jednoznacznie potwierdzono, ze ,omawiajgc skutki powyzszego dla wykonawcow, nie
mozna poming¢ zasady réwnego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zasada ta, bedaca jedng z naczelnych zasad zamoéwien publicznych, zapewnia
niedyskryminacje wykonawcow ze wzgledu na miejsce pochodzenia lub prowadzenia
dziatalnosci, niezaleznie od tego, z jakiego kraju czionkowskiego pochodzg, lub w jakim maja
siedzibe. Dotyczy zatem zaréwno wykonawcow majgcych siedzibe lub miejsce zamieszkania
poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jak i w jej granicach. Chociaz umiejscowienie
przepisu S 7 ust. 3 rozporzgdzenia ws. dokumentéw w tresci tego aktu prawnego wskazuje,
ze dotyczy on tylko wykonawcéw zagranicznych, to jednak ze wzgledu na wskazang wyzej
zasade rownego traktowania wykonawcéw, nalezy uznac, ze rowniez wykonawca krajowy,
ma mozliwo$¢ - w przypadku spetnienia przestanek okreslonych w tym przepisie -
zastgpienia dokumentu oswiadczeniem, na zasadach okreSlonych w § 7 wust. 3
rozporzadzenia ws. dokumentéw, analogicznie jak wykonawca zagraniczny. Przyjecie
odmiennej interpretacji dyskryminowatoby podmioty krajowe, dla ktérych powyzsze
uprawnienie nie wynika wprost z tresci rozporzgdzenia ws. dokumentow. W konsekwencji,
podmioty krajowe, zobowigzane do przedtozenia dokumentéw, kiére sg czasowo
niewydawane przez urzedy i instytucje bylyby wykluczane z postepowan o zamodwienie
publiczne, podczas, gdy w bedacy w analogicznej sytuacji wykonawcy zagraniczni mogliby
skorzystac z uprawnienia do ztozenia o$wiadczenia, na zasadach okreslonych w par. 7 ust. 3
rozporzgdzenia ws. dokumentdéw i ubiegaC sie o uzyskanie zamodwienia publicznego’.
Z uwagi na powyzsze ROMGOS miat mozliwos¢ wykazania danych za okres 1.01.2021 r. -
31.12.2021 r. za pomocg innych dokumentow niz rachunek zyskow i strat oraz czesé
sprawozdania finansowego. Zmiana przepisow podatkowych umozliwiajgca Wykonawcy
wydtuzenie roku obrotowego i sporzgdzenie sprawozdania finansowego za ten okres,
nie zwalniata Wykonawcy z obowigzku przedstawienia w celu wykazania warunkéw
ekonomicznych, innego dokumentu przestawiajgcego parametry finansowe za okres
01.01.2021r. -31.12.2021r. Systemy ksiegowe stosowane przez przedsiebiorcéw umozliwiajg
Zz reguly generowanie podstawowych wskaznikéw finansowych i danych ekonomicznych
za dowolne okresy, np. miesieczne, z uwagi na obowigzki sprawozdawcze podmiotéw
(np. podatkowe, GUS) oraz koniecznos¢ przedkfadania aktualnych danych organom spotki
na potrzeby biezgcego zarzadzania przedsigbiorstwem. Z uwagi na powyzsze uzasadnione
jest przypuszczenie, ze Wykonawca postuzyt sie danymi z ,wydtuzonego roku obrotowego”
w celu uzyskania wskaznikéw finansowych na poziomie wymaganym przez Zamawiajgcego
i wytworzenia w Zamawiajgcemu przekonania, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu

w zakresie zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Powyzsze dane byly zatem podstawg
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do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty ROMGOS jako oferty
najkorzystniejszej. Mialy zatem istotny wptyw na przebieg niniejszego postepowania.
Jednoczesnie wskazuje to na umysine dziatanie lub razgce niedbalstwo Wykonawcy.
W konsekwencji spetnione zostaly przestanki odrzucenia oferty ROMGOS z uwagi na
niespetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu (art. 226 ust. 1 lit. b Pzp) oraz Wykonawca

podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad (oferta ROMGOS)

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy
moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informaciji,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekgciji,
co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkow dowodowych.

,Podstawa wykluczenia okreS$lona w art, 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p. moze byc¢ zastosowana
wtedy, gdy wykonawca zamierza wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, a wiec jego dziatanie
cechuje wina umyS$ina, zarbwno w zamiarze bezposrednim, jak i ewentualnym. Zamiar
bezposredni wystepuje wtedy, gdy wykonawca chce wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd,
natomiast zamiar ewentualny wtedy, gdy nie chce, ale przewidujgc mozliwos$¢ wprowadzenia
w bfgd, godzi sie na to. Poza tym ta podstawa wykluczenia moze byc¢ zastosowana takze
wtedy, gdy dziatanie wykonawcy charakteryzuje razgce niedbalstwo. Nie jest to juz wina
umysina, lecz kwalifikowana postac¢ winy nieumysinej zaktadajgca, ze osoba podejmujgca
okreslone dziatania powinna przewidzie¢ ich skutki. Od zwyktej winy nieumys$inej rozni sie
tym, ze przewidzenie byto tak oczywiste, iz graniczy z celowym dziataniem” (wyrok KIO
z dnia 19 kwietnia 2021 r.; sygn. akt: KIO 656/21).

W celu wypetnienia hipotezy tego przepisu wszystkie przestanki muszg wystgpic tacznie, tj.:

- przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktdéra
wprowadzita zamawiajgcego w btad; btgd polegat na przyjeciu przez zamawiajgcego,
ze wykonawca nie podlega wykluczeniu; przedstawienie informacji jest wynikiem
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa; informacja ma lub moze miec istotny
wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Wykonawcy
ubiegajagcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia w przediozonych JEDZ potwierdzili
spetnianie warunkoéw udziatu w niniejszym postepowaniu oraz w celu potwierdzenia tych
odwiadczen przedtozyt stosowne dokumenty. Przedstawione dokumenty nie potwierdzity

jednak ztozonych deklaracji.
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ROMGOS przekazat bowiem nieprawdziwe informacje w zakresie dysponowania
kierownikiem robot technologicznych o wymaganym doswiadczeniu (pkt X ust. 7 lit. ¢) oraz
w zakresie spetniania warunkéw ekonomicznych okreslonych w pkt X ust. 3-6 SWZ.
Powyzsze informacje mialy istotny wpltyw na przebieg niniejszego postepowania, poniewaz
na ich podstawie Zamawiajgcy uznal, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz dokonat wyboru oferty ROMGOS. Z uwagi na charakter
nieprawdziwych informacji ich przedtozenie byto wynikiem celowego dziatania Wykonawcy
lub co najmniej razgcego niedbalstwa. Brak zatem podstaw do nakfadania
na Zamawiajgcego obowigzku wezwania Wykonawcy do wyjasnien czy uzupetnienia
dokumentéw.

Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg lzby ztozenie przez wykonawce nieprawdziwych
informacji wylgcza mozliwos¢ uzupetniania dokumentow wymaganych na potwierdzenie
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w trybie art. 128 ust. 1 Pzp (uprzednio: art. 26
ust. 3 Pzp.), np. wyroki Izby wydane w sprawach o sygn. akt: KIO 734/17, KIO 1004/17, KIO
2003/17, KIO 2430/17, KIO 1978/17, KIO 1139/19.

~Skutkiem ztozenia informacji wprowadzajgcych w bfgd w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17
p.z.p. jest koniecznos$¢ wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu bez mozliwosci
skorzystania z dobrodziejstwa instytucji z art. 26 ust. 3 p.z.p. W konsekwencji tez, nie mogag
podlega¢ ocenie zamawiajgcego dokumenty ztozone przez wykonawce bez wezwania
w ramach tzw. samouzupetnienia. Przy przyjeciu interpretacji proponowanej przez
odwotujgcego wykonawca sktadajgc dokumenty celem wykazania warunku bytby uprawniony
CO najmniej raz wprowadzi¢ zamawiajgcego w bigd, bez zadnych konsekwencji. Taka
wykfadnia przepisu jest niezasadna i nie odpowiada celowi regulacji, jakim
Jest wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, wprowadzajgcych zamawiajgcego w bigd
na skutek celowego albo lekkomysinego lub niedbatego zachowania. Dostrzezenia wymaga,
ze brzmienie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. jest kategoryczne. Przepis ten kreuje
po stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu
w razie kazdego zaistnienia przestanek w nim opisanych” (wyrok KIO z dnia 28.06.2019 r.;
KIO 1139/19).

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze powyzszej interpretacji nie zmienia fakt, ze obecnie art. 109
ust. 1 pkt 8 PZP stanowi fakultatywng przestanke wykluczenia z postepowania. W przypadku
bowiem gdy zamawiajgcy (tak jak w niniejszym postepowaniu) przewidzi zastosowanie
tej podstawy wykluczenia z postepowania w dokumentacji przetargowej, nie moze
zrezygnowac z oceny wykonawcéw na jej podstawie w toku postepowania. Ponadto ,trzeba
zauwazy¢ cel wprowadzenia przestanek wykluczenia - majg one chroni¢ zamawiajgcych
przez nierzetelnymi wykonawcami. Badanie zatem przestanek wykluczenia musi byc

dokonywane z uwzglednieniem celu ich wprowadzenia. Wykonawca, ktéry podaje informacje
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nie majgcg odzwierciedlenia w rzeczywistym stanie rzeczy, nie daje rekojmi rzetelnosci i
poddaje w walpliwos¢ swojg nalezytg starannos$c¢ profesjonalisty” (wyrok KIO z dnia
3.02.2020 r., KIO 104/20).

Zanizenie w ofercie kosztéw ogolnych i zysku (oferta Stalprofil)

Zgodnie z pkt XVII ust. 4 SWZ, w cenie oferty nalezy uwzgledni¢ wszelkie koszty zwigzane
z realizacjg przedmiotu Zamdéwienia. Wynagrodzenie wyczerpuje wszelkie naleznosci
Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu Zamoéwienia.
Wykonawcy nie przystuguje zwrot od Zamawiajgcego jakichkolwiek dodatkowych kosztéw
poniesionych przez Wykonawce w zwigzku z realizacjg przedmiotu Zamoéwienia. Ponadto
w par. 13 ust. 3 wzoru umowy wskazano, ze wynagrodzenie, obejmuje wszystkie koszty
(w tym bezposrednie i posrednie) niezbedne do realizacji przedmiotu Umowy,
a w szczegolnosci koszty zwigzane z: zakupem Materiatow, Urzgdzen, robocizng, pracg
Sprzetu i ludzi, transportem, wywozem odpadow, wykonaniem potgczen z istniejgcymi
instalacjami, optatami administracyjnymi itp. Prawidtowo obliczona cena oferty powinna
zatem obejmowaé wszystkie elementy przedmiotu zamowienia i wszystkie czynniki
skladajgce sie na koszty jego realizacji, w tym koszty wynagrodzen oséb skierowanych
do realizacji zamowienia, koszty utrzymania biura, zysk.

Stalprofil w Wyjasnieniach w zakresie ceny podanej w ofercie z dnia 19.07.2021r. (str. 7-8)
poinformowat o nieuwzglednieniu w cenie rzeczywistych kosztow ogdlnych (statych) oraz
zysku. Przyczyng tego stanu rzeczy byly, jak wskazano w ww. wyjasnieniach, zasady
uwzgledniania w poszczegoélnych projektach kosztow statych dziatalnosci przedsigbiorcy
oraz marginalne znaczenia Oddziatu Wykonawcy, ktory bedzie realizowat zamowienie
dla rentownosci catego Wykonawcy. Cena Stalprofil jest zatem nierentowana i wytgcza
mozliwo$¢ uzyskania realnego zysku z tytutu realizacji niniejszego zamowienia. Oznacza
to réwniez, ze nie obejmuje ona catego zakresu zamoéwienia oraz Wykonawca zanizyt
powyzsze sktadniki cenotwoércze w celu uzyskania jak najwyzszej punktacji w podstawowym
kryterium oceny ofert jakim jest w niniejszym postepowaniu ,,Cena”.

W tym postepowaniu wskazata Odwotujagcy, ze mamy zatem do czynienia, nie z odmiennym
czy specyficznym dla tego Wykonawcy sposobem uwzgledniania kosztéow statych czy zysku
w kalkulacji cen ofertowych, ale z pominieciem przez tego Wykonawce znaczgcej czesci
takich kosztéw w ztozonej ofercie. Wyjasnienia Stalprofil w rzeczywistosci nie wskazujg
okolicznosci wtasciwych temu Wykonawcy, ktére spowodowaty obnizenie ceny jego oferty,
a jedynie informujg, ze uzyskane ,oszczednosci’ sg wynikiem pominiecia lub zanizenia
okreslonych elementéw cenotwdrczych. Natomiast przedmiot zamoéwienia obejmuje szereg
czynnosci i obowigzkow Wykonawcy, ktoére sg pokrywane w ramach tego typu kosztow,

np. koszty zarzgdzania budowg wynikajgce z pkt 4 OPZ (koszty utrzymania biura, tgcznosci,
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dojazdu, udziat w czynnosciach na budowach, pobieranie urzedowych dokumentow, udziat
w naradach). Wyjasnienia Stalprofil potwierdzity wprost, ze wysokos¢ ceny ofertowej jest
efektem pominiecia lub istotnego zanizenia obligatoryjnych czynnikéw cenotwérczych przez
Wykonawce. Z uwagi na powyzsze oferta Stalprofil podlegata odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 5 i 8 Pzp. Zaoferowana cena nie gwarantuje bowiem petnego i nalezytego
wykonania danego przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy dokonat klasyfikacji ww. oferty
i zajeta ona drugie miejsce w rankingu ofert. Powyzsze dziatanie byly nieuzasadnione
z uwagi na fakt, ze cena oferty Stalprofil odbiega o wiecej niz 30% od kalkulacji sporzgdzone;j
przez Zamawiajgcego oraz Wykonawca wprost potwierdzit nieuwzglednienie w kalkulacji
rzeczywistych kosztéw stalych oraz rezygnacje z zysku. Zamawiajgcy pomimo przyznana
przez ww. Wykonawce, ze zamdwienie bedzie czesciowo finansowane z innych zrédet
(m.in. innych kontraktéw realizowanych przez Wykonawce) oraz zatozenia nieosiggniecia
zysku na tej inwestycji, zaniechat odrzucenia oferty Wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze w odniesieniu do oferty Stalprofil wystgpita réwniez przestanka
odrzucenia oferty okresSlona wart. 226 ust. 1 pkt 10 Ppz. W zwigzku z tym zamawiajgcy
zobowigzany byt do ,sprawdzenia, czy cena oferty obliczona zostata w oparciu o prawidtowo
ustalony przez wykonawce zakres wymagan, okreslony w postepowaniu, w szczegdlnosci,
czy uwzglednia wszystkie elementy cenotwdrcze konieczne do prawidlowego wykonania
zamowienia. [..J Zatem z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu oferty bedziemy mieli
do czynienia w przypadku nieuwzglednienia (lub uwzglednienia w sposéb nieprawidiowy)
w wyliczeniu ceny lub kosztu wszystkich elementéw ceno - lub kosztotwdérczych,
wynikajgcych z przepisébw prawa oraz cech przedmiotu zamowienia, jego zakresu
lub warunkoéw realizacji” (M. Jaworska, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, 2020).
Ponadto sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia
w celu wyeliminowania innych wykonawcoéw z postepowania o udzielenie zamoéwienia
stanowi przejaw utrudniania innym przedsigbiorcom dostepu do rynku i jest czynem
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 unzk. ,Przejawem manipulacji
cenowej nie jest jedynie przyjmowanie razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu
poszczegolnych cen sktadowych oferty - w niegodziwym celu - wyeliminowania w ten sposéb
konkurencji, ale wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujgce na taki zamiar - odstepstwa
od prawidfowego kalkulowania cen - bez powigzania z ich realnymi kosztami uzyskania”
(wyrok KIO z dnia 28 marca 2017r.; KIO 473/17). W zwigzku z tym oferta Stalprofil podlega
odrzuceniu rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp jako oferta ztozona w warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw uznk.

Brak urzgdzen koniecznych do realizacji zamodwienia (oferta Stalprofil)

Zamawiajgcy na podstawie w pkt X ust. 8 SWZ wymagat w celu spetnienia warunku udziatu
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W niniejszym postepowaniu:
8. Dysponujg Ilub bedg dysponowac nastepujgcymi urzgdzeniami w celu realizacji
zamowienia:
1) w przypadku posiadania zatwierdzonej technologii spawania. o ktérej mowa w ust. 6 c)
powyzej:
¢ dla spawania liniowego: czotéwkami spawalniczymi do zmechanizowanego spawania
obwodowego rur o Srednicy DN 1000, ilosci co najmniej. 2 szt sktadajgcej sie z 5
spawalnic.
e dla spawania mmontazowego: minimum 2 grupami montazowymi, kazda skfadajgca
sie z dwoch spawaczy.
Zaprawiajgcy ,Spawanie w sposéb zmechanizowany" definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, w ktérej gtowica automatu
spawalniczego, spawajgcego ztgcze doczofowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy
zamontowanej na spawanej rurze.
Zamawiajgcy definiuje ,czotowke spawalniczg" jako zespo6t spawalnic (minimum 5 spawalnic)

dwustanowiskowych do "konania poszczegdlnych warstw spoiny.

Stalprofil w celu spetnienia powyzszego wymagania korzysta z zasobdéw udostepnionych
przez PGNIG Technologie S.A.. Jednak zasoby udostepnione przez PGNIG Technologie
S.A. nie pozwalajg na spetnienie przez Stalprofil warunku okreslonego w pkt X ust. 8 SWZ.
Zgodnie bowiem ze zobowigzaniem, PGNiG Technologie S.A. udostepnit Stalprofil:
1) naszej zdolno$ci technicznej
Majgc na uwadze powyzsze, wskazujemy nastepujgce informacije:
a) zakres udostepnianych przez nas zasobow:

e 16 szt. gtowic spawalniczych Lincoln PiperPlus,

e 16 szt. zrédet spawalniczych Lincoln Piper Plus,

e 2 szt. Zrodet spawalniczych Lincoln Invertec STT II.

6 szt. Spawalnic.

Oznacza to, ze udostepnione zostato 16 sztuk gtowic do spawania zmechanizowanego / 2
glowice na spawalnice = 8 spawalnic wyposazonych w sprzet do spawania

zmechanizowanego.

Spawanie zmechanizowane jest to spawanie, gdzie gtowica automatu spawalniczego
porusza sie po prowadnicy zamontowanej na spawanej rurze z wykorzystaniem centrownika
wewnetrznego. W pkt X ust. 8 SWZ, wymagania w zakresie ilosci gtowic poruszajgcymi sie
po prowadnicy ustalono na nastepujgcym poziomie: 2 glowice x 5 spawalnic x 2 czotowki =

20 gtowic.
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W wykazie urzgdzen technicznych Stalprofil dla spawania liniowego (Ip. 11-14) zostaty
wykazane urzgdzenia do recznego spawania warstwy graniowej, co jest niezgodne
ze zdefiniowanym przez Zamawiajgcego spawaniem w sposOb zmechanizowany. Nalezy
podkresli¢, ze Zamawiajgcy zdefiniowat ,czotéwke spawalniczg” jako zespot spawalnic
(minimum 5 spawalnic) dwustanowiskowych do wykonywania poszczegoéinych warstw
spoiny. Na rynku dostepne sg technologie spawania zmechanizowanego, gdzie wszystkie
warstwy ( warstwa przetopowa, wypetnienie oraz warstwa licowa) sg wykonywane w sposéb
zmechanizowany, czyli z zastosowaniem gtowicy automatu spawalniczego poruszajgcej sie
po prowadnicy zamontowanej na spawanej rurze. W konsekwencji Stalprofil nie wykazat
dysponowania wymagang przez Zamawiajgcego iloscig gtowic, tj. wykazat 16 glowic
(8 spawalnic wyposazonych w sprzet do spawania zmechanizowanego). zamiast 20 gtowic
(10 spawalnic wyposazonych w sprzet do spawania zmechanizowanego). Stalprofil wraz
z ofertg przedtozyt zobowigzanie podmiotu trzeciego (CRC-Evans B. V.) do udostepnienia
zasobow w zakresie ww. warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt X ust. 8 SWZ
(gtowice spawalnicze) oraz technologii spawania. Nastepnie w odpowiedzi na wezwanie
z dnia 7 lipca 2021 r. do przediozenia dokumentow w trybie art. 126 ust. 2 Pzp, Stalprofil
w dniu 20 lipca 2021 nie przekazat podmiotowych $srodkéw dowodowych podmiotu trzeciego,
na zasobach ktérego polega, tj. CRC-Evans B.V. Z uwagi na powyzsze w pidmie z dnia
5 sierpnia 2021r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego w trybie art. 128 ust. 1 Pzp
do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych dotyczacych podmiotu trzeciego,
na zasobach ktérego polega, tj. CRC-Evans B. V.

Stalprofil nie dokonat uzupetnienia ww. dokumentow.

Natomiast w odpowiedzi z dnia 23 sierpnia 2021 r. przediozyt wtasng technologie spawania
oraz zobowigzanie wystawione przez PGNiG Technologie S.A. w zakresie urzgdzen
koniecznych do wykonania zaméwienia (gtowic spawalniczych). W pkt 1lI pisma
przewodniego z dnia 23 sierpnia 2021r. Stalprofil poinformowat, ze ,w odpowiedzi na
polecenia Zamawiajgcego wyartykutowane w czesciach od | do V Wezwania, a dotyczgce
podmiotu uzyczajgcego zasoby CRC Evans B.V. z siedzibg w Niderlandach, Wykonawca
oswiadcza niniejszym, ze na zasadzie zapisu art. 122 ustawy Prawo zamowien publicznych,
wobec niemozliwosci uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w odniesieniu
do tego podmiotu uzyczajgcego zasoby, Wykonawca wskazuje inny podmiot, na ktérego
zasobach technicznych bedzie polegat w trakcie ewentualnej realizacji zaméwienia.
Podmiotem tym jest firma Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo Technologie Spotka
Akcyjna z siedzibg w Krosnie (dalej PGNIG T.)". Z uwagi na powyzsze Stalprofil nie wykazat
spetnienia warunku okreslonego w pkt X ust. 8 SWZ w zakresie dysponowania urzgdzeniami
koniecznymi do prawidtowej realizacji zaméwienia. Jednoczesnie z uwagi fakt, ze Stalprofil

na podstawie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 122 Pzp dokonat zmiany podmiotu
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udostepniajgcego zasoby, brak podstaw do ponownego wyzwania tego Wykonawcy
do uzupetnienia dokumentow w tym zakresie w postaci zobowigzania czy tez w postaci
wykazania samodzielnego spetniania warunkéw oraz przyjecia przez Zamawiajgcego
kolejnego zobowigzania podmiotu trzeciego.

.Regulacja wyrazona w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp jest regulacjg okre$lajgcg w sposéb
kompleksowy zasady wezwania o uzupetnienie o$wiadczen z art. 125 ust. 1 ustawy Pzp,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, oraz innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu. Natomiast, przepis art. 122 ustawy Pzp jedynie doprecyzowuje mozliwe
dziatania wykonawcy, w sytuacjach okre$lonych w art. 128 ustawy Pzp, przy powotywaniu
sie na potencjat podmiotu ftrzeciego. Przepis art. 122 ustawy Pzp dotyczy zatem
okoliczno$ci, gdy zgfoszony przez wykonawce na etapie sktadania ofert podmiot trzeci, z
Jakich$ przyczyn, nie bedzie potwierdzat, Ze dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego
zasobem lub, gdy w odniesieniu do podmiotu trzeciego nie zostanie potwierdzony brak
podstaw do wykluczenia. W kazdym z powyzszych przypadkéw reeuta iednokrotneeo
wezwania o ten sam dokument na podstawie art. 128 ustawy Pzp, w zwigzku z brzmieniem
tego przepisu - nie ulega zmianie. Dlatego tez bfedne jest twierdzenie odwotujgcego,
ze w zwigzku z faktem, iz ponowne wezwanie bedzie dotyczyto innych okoliczno$ci (innych
zasobow), nie dosztoby do naruszenia zasady jednokrotno$ci wezwania. Wezwanie
zamawiajgcy wystosowuje w odniesieniu do okreSlonego dokumentu np. zobowigzania jako
takiego, ztozenie zobowigzania kolejnego podmiotu nie powoduje. iz odnawia sie obowigzek
Zamawiajgcego do wezwania o uzupetnienie tego dokumentu jezeli zawiera on jakie$ braki”
(wyrok KIO z dnia 18 maja 2021 r.; sygn. akt: KIO 931/ 21).

Stalprofil dokonywat wyboru podmiotoéw z ktérymi nawigzywat wspotprace w celu pozyskania
zamoOwienia i to on jako profesjonalista, ponosi ryzyko nawigzania takiej wspotpracy.
.Wykonawca, winien dokonac¢ wyboru podmiotu, w oparciu o zasoby ktérego bedzie ubiegat
sie 0 uzyskanie zamowienia, z nalezytg starannos$cig i dbato$cig o pewnos$¢ wybranych
kontrahentow” (wyrok KIO z dnia 18 maja 2021 r.; sygn. akt: KIO 931/21).

Wielokrotne wezwania do wyjasnien (oferta RMOGOS, oferta Stalprofil)

Na podstawie art.226 ust. 1 pkt 8 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte zawierajgcg razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto w mysl 224 ust. 6 Pzp,
odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli zlozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. W odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca zobowigzany jest zatem udzieli¢ wyjasnien, ktére
sposob niebudzacy watpliwosci umozliwig ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco

niskiej ceny. Zamawiajgcy moze zatem wezwaC kolejny raz do ziozenia wyjasnien,
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wykonawce, ktory ztozyt prawidtowe, rzetelne pierwsze wyjasnienie. Niedopuszczalne jest
natomiast ponowne wyzwanie do wyjasnien, gdy wykonawca przedstawit ogdlnikowe
wyjasnienia lub uchyla sie od udzielenia informaciji.

Zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg z uwagi na fakt, iz wezwanie kierowane jest
do profesjonalistéw, wobec ktérych wymagane jest dochowanie podwyzszonej starannosci
(art. 355 S 2 k.c.) oraz z ze wzgledu na zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji (art. 16 Pzp), Zamawiajgcy moze jednokrotnie wystgpi¢ do wykonawcy
z wezwaniem do wyjasnienia razgco nhiskiej ceny. W wyroku z 12 czerwca 2020r. (sygn. akt:
KIO 696/20) KIO podkreslita, ze ,Zamawiajgcy nie moze wzywacé wykonawcy kilkakrotnie
do uszczegotowienia i skonkretyzowania ogolnikowych twierdzenn podanych wczesniej,
prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie
ztozyc”.

Ponowne wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny jest dopuszczalne wyjagtkowo,
w przypadku koniecznosci doprecyzowania niektorych zagadnien. Natomiast Zamawiajgcy
nie jest uprawniony ani zobowigzany do kierowania wezwan ,do skutku” i zastepowania
wykonawcy w wyjasnianiu elementow sktadowych oferty i razgco niskiej ceny. ,Ponowienie
wezwania nie moze stanowic ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca skfada wyjasnienia
zbyt ogodlne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem
obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie
wyjasni¢ okoliczno$ci, ktore uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze
wzywacé jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegoéfowienia i skonkretyzowania
ogoinikowych twierdzen podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw, poprzez sugerowanie wykonawcy,
Jakie wyjasnienia powinien ostatecznie zfozy¢” (wyrok KIO z dnia 26 marca 2019r.; sygn. akt:
KIO 432/19). Natomiast w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy trzykrotnie wyzywat
Wykonawcéw zajmujgcych dwa pierwsze miejsca w rankingu ofert do ztozenia wyjasnieh
dotyczacych razgco niskiej ceny. Powyzsze dziatanie Zamawiajgcego nalezy zakwalifikowac
jako naruszenie art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp. Ztozenie
niestarannych, nierzetelnych lub ogdlnikowych wyjasnien nie upowaznia bowiem
Zamawiajgcego do kierowania do wykonawcow kolejnych wezwan.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz __uczestnikéw

postepowania odwotawczego na podstawie zebraneqo materialu w_sprawie oraz

oswiadczen i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

W odniesieniu do obu spraw odwotawczych:
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Izba wskazuje, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego prowadzone
jest na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.

z 2019 poz. 2019 ze zm. dalej: ,ustawa” lub ,Pzp”).

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
528 nowej ustawy skutkujacych odrzuceniem kazdego z odwotan. Odwotania zostaty ziozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 24 wrzesnia 2021 roku od czynnosci Zamawiajgcego
Zz dnia 14 wrzesnia 2021 roku, a kopie zostaty przekazane w ustawowym terminie

Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone oraz wynika z akt sprawy odwotawcze;j.

Izba ustalita, Ze w odniesieniu do kazdego z odwotan zostaty wypetnione fgcznie
przestanki z art. 505 ust 1 nowej ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym
dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub
miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy - to jest posiadania

interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2321/21 Izba umarzyta postepowanie
odwotawcze w zakresie zarzutéw naruszenia art. 226 pkt 2 lit ¢, a takze naruszenia § 2 ust. 1
pkt 4 i 5 Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz § 6 ust. 1 i
ust. 2 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz $rodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r. poz. 2452) — dalej: ,Rozporzadzenie
w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji’, a nadto art. 226 pkt 2 lit a
oraz ¢ w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4, a takze naruszenie § 6 ust. 2 i ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji, jak rowniez
art. 125 Pzp,

a takze ewentualnie naruszenia art. 128 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum ROMGOS, mimo, ze Konsorcjum ROMGOS — TOLOS przedtozyto:
(@) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w opfacaniu sktadek dotyczagcy ROMGOS
ENGINEERING- bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS J. F.,
(c) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek dotyczacy R. D. — bez

kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS A. P.,
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(f) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu skfadek dotyczacy Techno — Pomiar Sp.
Z 0.0. — bez kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika ZUS M.M.,

(g) oraz nie przedtozyto: JEDZ ROMGOS G. do postepowania ZP/2021/04/0050/REM,
zamiast ktérego ztozono niepodpisany JEDZ

do postepowania ZP/2021/04/0027/TAR.

- Z uwagi na to, ze Odwotujgcy ztozyt w trakcie posiedzenia z udziatem stron i uczestnikéw

postepowania odwotawczego oswiadczenie o wycofaniu powyzszych zarzutéw odwofania

(Petnomocnik w sprawie KIO 2821/21 cofa zarzut 5 w odniesieniu do litery a, c, f, g)

Syan. akt KIO 2821/21

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 roku
W sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwofanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania o udzielenie zamdéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentaciji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i o$wiadczenia Stron i uczestnikédw postepowania
odwotawczego tj.

— wykonawcy PORR spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej; PORR)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2821/21
po stronie Odwotujgcego,

— wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamdéwienie ROMGOS  spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia ENGINEERING spétka komandytowa z siedzibg
w Jarocinie (petnomocnik), ROMGOS G. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jarocinie, Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P.W. i
Wspalnicy spotka komandytowa z siedzibag
w Zorach (dalej: Konsorcjum lub Konsorcjum Romgos) zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2821/21 po stronie Zamawiajgcego,

ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.
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Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w pismie z dnia 20 pazdziernika

2021 roku ,Odpowiedz na odwotanie”.

Izba uwzglednita stanowisko Konsorcjum Romgos wyrazone w pismie z dnia 21 pazdziernika

2021 roku. I1zba dopuscita zawnioskowane i zatgczone do ww. pisma dowody.

Izba dopuscita zawnioskowane i ztozone w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego dowody:
— dowdd nr 1 — zrzuty ze ekranu monitora obrazuje prowadzenie pliku do czytania
smartSing (2 karty),
— dowdd nr 2 — Sprawozdanie finansowe Przedsigbiorstwo Budowlano — Melioracyjne

TOLOS P. W.i wspdlnicy spotka komandytowa z siedzibg w Zorach.

Izba oddalita wniosek o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
na podstawie art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej pytania prejudycjalnego
dotyczgcego art. 12 ust 4 ustawy o0 z dn. 28.11.2020 roku o zmianie ustawy o podatku
dochodowym dla oséb fizycznych(...) z art. 80 ust 3 dyrektywy 2014/25 dyrektywy
sektorowej, w zw. art. 58 ust. 1 i 3 dyrektywy 2014/24 w kontek$cie odpowiedzi na pytanie
czy przepis przywotany na wstepie, skutkujgcy nierbwnym traktowaniem wykonawcow jest
zgodny z powofanymi przepisami dyrektyw i zasadg rownosci.

Whniosek Odwotujgcego nakierowany jest w szczegélnosci na niczym nieuzasadniong
przewlekto$¢ postepowania i dotyczy jednostkowej okolicznosci prawnej, a wynika to z faktu,
ze pozostaje on jedynie wybiérczym okreslonym przez Odwotujgcego wnioskowaniem.
Pomija faktycznie istniejgcy w ramach przepisow prawa sposob sprawozdawczosci
w zakresie roku obrotowego, a odnoszacy sie do wszystkich prawnych form jednostek
jedynie wynikajgcy z momentu rozpoczecia dziatalnosci lub zmiany roku obrotowego.

W ocenie Izby pytanie postawione przez Odwotujgcego w sSwietle dyrektywy nie wymaga
odpowiedzi poniewaz regulacje dyrektywy sg jednoznaczne i precyzyjne réwniez

w kontekscie postanowien krajowych i postanowieh SWZ.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujacego naruszen Izba uznata:

W zakresie zarzutu (1) naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7
i 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez zaniechanie, odtajnienia kluczowych czesci
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS,

mimo ze wytgcznie niektére z informacji zawartych we wskazanych wyjasnieniach tj. dane
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osobowe o0séb fizycznych takie jak: imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP,
nazwa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogty stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co uniemozliwito postawienie
dalej idgcych - anizeli wskazane w uzasadnieniu pkt 2 ponizej - zarzutdéw zaniechania
odrzucenia oferty wybranej ze wzgledu na razgco niskg cene zawartg w tej ofercie oraz ze
wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS s$wiadczenia ponizej
kosztow wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego do wybrania jej jako najtanszej, a nadto

art. 18 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) dalej "uznk" w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7
i 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odtajnienia kluczowych czesci
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS,
mimo ze wykonawca ten nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — Izba

uznata zrzuty za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa:
Zgodnie z art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

W oparciu o 18 ust. 1 ustawy - Postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli wykonawca, wraz
Zz przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca

nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
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Art. 239. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw

oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z dnia 8 pazdziernika 2020 r.
Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajagce
wartos¢ gospodarcza, ktore jako catlos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze
ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania

w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba ustalita, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie ROMGOS
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING spdétka komandytowa z siedzibg
w Jarocinie (petnomocnik), ROMGOS G. spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jarocinie, Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P. W. i Wspdlnicy
spotka komandytowa z siedzibg w Zorach (dalej: Konsorcjum lub Konsorcjum Romgos) na
wezwanie Zamawiajgcego ztozyli za pismem z dnia 22 lipca 2021 roku, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego z dnia 8 lipca 2021 roku, Wyjasnienia w zakresie ceny wskazanej
w ofercie. W tym dokumencie Konsorcjum podato, ze informacje wskazane w zafgcznikach
od 1 do 6 do niniejszego pisma, tj.:

A. zafgcznik nr 1 — sposéb wyliczenia ceny (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe) wraz
zafgcznikami (oferty dostawcow materiatow i podwykonawcéw)

B. zafgcznik nr 2 — schemat organizacyjny oraz lista spawaczy,

C. zafgcznik nr 3 - lista srodkéw trwatych bedgcych w posiadaniu Romgos G. sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P.W. i wspdlnicy sp. k.,

D. zafgcznik nr 4 — wyjasdnienie dot. ceny za Opcje nr 2,

E. zafgczniku nr 5 - umowy z kontrahentami, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu zfozyli
oferty Wykonawcy, zawierajgce klauzule o poufnosci — wraz z listg i odniesieniami do
klauzul,

F. zatgcznik nr 6 - zawierajgcy przyktadowe umowy o prace oséb majgcych dostep do
informaciji poufnych, oswiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego
udziat w przygotowaniu oferty,

G. zatgcznik nr 8 - ,Polityka Bezpieczenstwa Romgos” i opis sposobu nadawania uprawnien

dostepowych z print screenami.
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stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16.04.1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913) i jako takie — na mocy art.
18 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129) - nie podlegajg
ujawnieniu podmiotom innym, anizeli Operatorowi Gazociggdéw Przesytowych GAZSYSTEM
S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Zamawiajgcy”). Przedmiotowe informacije,
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy, stanowig osobne pliki oraz zawierajg w
nazwach okreslenie , TAJEMNICA”.

Nastepnie Konsorcjum zawarto w tym piSmie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W _ocenie lzby argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego w uzasadnieniu

odwotania w zaden sposob nie dowodzi, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa przez
Konsorcjum Romgos w pismie z dnia 22 lipca 2021 roku nie zostato zweryfikowane przez
Zamawiajgcego. Nie dowodzi réwniez, ze dokonanie zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa nastgpito w sposdb nieprawidtowy.

Wymaga wskazania, ze Konsorcjum tajemnicg przedsiebiorstwa objeto poszczegdine
zatgczniki do pisma z dnia 22 lipca 2021 roku, przy czym w kolejnych pismach z dnia
16 sierpnia 2021 roku oraz 2 wrzesnia 2021 roku, ktére sktadane byty na okolicznos¢
wykazania elementéw oferowanej ceny. Odwotujgcy w uzasadnieniu odwofania nie wskazat
do jakiego pisma, czy do wszystkich, referuje w swoim stanowisku, a przeciez wszystkie
pisma dotyczyly wtasnie wyjasnienia elementéw zaoferowanej przez Konsorcjum ceny.

Odwotujgcy w tresci zarzutu postuguje sie sformutowaniem ,kluczowych czesci wyjasnien”
niemniej w zaden sposob nie wyjasnia co rozumie za te rzeczone kluczowe czesci
wyjasnien. W ocenie Izby réwniez zawarte w tresci zarzutu pierwszego wskazanie,
ze wylgcznie niektére z informacji zawartych we wskazanych wyjasnieniach tj. dane
osobowe o0séb fizycznych takie jak: imie i nazwisko, adres zamieszkania, PESEL, NIP,
nazwa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogly stanowic tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci, nie zostalo przez

Odwotujgcego w zaden sposéb wyjasnione, a co wiecej nie zostato udowodnione.

Izba podkresla w tym miejscu, ze jawnos¢ postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego jest zasadg, niemniej nie jest prawem bezwzglednie obowigzujgcym. Kazdy
wykonawca jest uprawniony do podjecia dziatann majgcych na celu ochrone jego tajemnicy
przedsiebiorstwa, wiecej ma prawo domagac sie utrzymania tej ochrony. Natomiast podmiot
— jak w tym wypadku Odwotujgcy - obowigzany jest do wykazania, ze w ramach
poczynionych wyjasnien wykonawca nie sprostat przestankom uzasadniajgcym podjecie

ochrony. Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej

68



konkurencji — przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sige informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosc
gospodarczg, ktore jako catos$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0séb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoSci.

Wymaga wskazania, ze wyzej przytoczony art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podjg¢ dany podmiot w celu
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, aby mozna byto te informacje uzna¢ za poufne. Dlatego
tak wazne na etapie budowania argumentacji odwotania jest wykazanie, ze dane dziatanie
wykonawcy nie moze by¢ pozytywnie ocenione, bowiem dla jego prawidtowosci wymagane
jest zaistnienie w takich okolicznosciach okreslonej argumentacji itp. Izba podkresla, ze
koniecznos¢ wykazania przez wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje tajemnica
przedsiebiorstwa zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie zwalnia Odwotujgcego z podnoszenia
argumentacji faktycznej w odwotaniu pozwalajgcej na dokonanie oceny zastrzezenia w

pryzmacie stanowiska Odwotujgcego.

Odwotujgcy prezentowane stanowisko odniést do poszczegdlnych przedstawionych przez
konsorcjum Romgos zatgcznikéw przy pismie z dnia 22 lipca 2021 roku.

W zakresie kalkulacji ceny oferty — tabeli jaka zostata ztozona przez wykonawce w wyniku
odpowiedzi na wezwanie, Odwotujgcy podat, ze Konsorcjum nie przedstawito zadnych
argumentoéw, z czym lzba sie nie zgadza bowiem poczgwszy od strony 4 ww. pisma
Konsorcjum przedstawia argumentacje w powyzszym zakresie. Odwotujgcy przedstawiajgc
stanowisko w swojej argumentacji zawartej w odwofaniu w zasadzie stwierdza, ze
przedstawienie informacji dotyczgcych zestawienia cen pozwala na odtworzenie
mechanizmu kalkulacji cen oferowanych przez Konsorcjum — jednakze w ocenie lzby
argumentacja zawarta w odwofaniu stanowi jedynie stwierdzenie takiego stanowiska
Odwotujgcego, a w zadnej mierze nie przedstawia argumentacji w tym zakresie. Konsorcjum
w pidmie z dnia 22 lipca 2021 roku podat miedzy innymi, ze Kalkulacje cenowe, opierajg sie
o informacje o charakterze technicznym udostepnione przez Zamawiajgcego i potencjat
techniczny oraz mozliwosci rozwigzan technologicznych, ktérymi Wykonawca dysponuje
i przy zastosowaniu ktérych planuje wykona¢ zamdéwienie. Udostepnienie tych informacji
innym  wykonawcom, dysponujgcymi tymi samymi informacjami  technicznymi
(udostepnionymi przez Zamawiajgcego) moze, poprzez ich poréwnanie z warto$ciami prac
i zakresem przedmiotowych ofert, prowadzi¢ do pozyskania informacji o Zrodfach

oszczednosci pozyskanych przez Wykonawce. W odniesieniu do tej argumentacii
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Odwotujgcy nie przedstawit argumentacji jaka pozwalataby na ocene zasadnosci
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa co do kalkulacji ceny oferty
Konsorcjum. Odwotujgcy stwierdzajgc, ze z argumentacji Konsorcjum nie mozna
wyinterpretowacé tendencji czy tez statych elementéw budowania uniwersalnej strategii
cenowej nie wyjasnia dlaczego taka mozliwos¢ nie istnieje, oczywiscie przy uwzglednieniu
stanowiska Konsorcjum zawartego w pismie. Faktem jest, ze kalkulacje ceny jakie zostaty
przedstawione przez Konsorcjum zostaty przygotowane na potrzeby tego postepowania, ale
Odwotujgcy nie wykazat, ze ujecie elementéw cenowych przy znanych wszystkim podmiotom
warunkach technicznych nie stanowi elementu dajgcego sie identyfikowac¢ co do przyjetych
przez Konsorcjum sposobéw kalkulacji ceny oferty, ktére sg dla niego zindywidualizowane.
0Ogdélno$¢ argumentacji Odwotujgcego, ktéry rowniez sktadat w tym postepowaniu
wyjadnienia w zakresie ceny oferty, jak rowniez faktyczny brak do odniesienia sie
do podanych w pismie z dnia 22 lipca 2021 roku tresci nie pozwala na stwierdzenie, ze
wykazat Odwotujgcy, ze Konsorcjum nie wykazato zaistnienia okolicznosci pozwalajgcych
na pozytywng weryfikacje przestanek z art. 18 ust. 2 ustawy oraz z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Samo przekonanie Odwotujgcego nie jest
wystarczajgce, a cytowanie orzeczen czy stanowisk doktryny nie stanowi faktycznego
uzasadnienia. Uzasadniajgc brak spetnienia wymagan prawnych w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa co do kalkulacji cen Odwotujgcy powinien w odniesieniu
do kazdej przestanki wyjasni¢ dlaczego argumenty zawarte w piSmie nie spetniajg tych
okolicznosci, a nie poprzestawac jedynie na stwierdzeniu, ze Konsorcjum nie przedstawia
argumentow.

Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy kwestionujgc zastrzezenie tajemnicg przedsiebiorstwa
kalkulacji ceny oferty nie odniést sie w argumentacji faktycznej do faktu przyjetej przez
Konsorcjum strategii budowania cen /ceny oferty. Izba podziela stanowisko prezentowane
przez Zmawiajgcego prezentowane w Odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 pazdziernika 2021
roku, w tym stwierdzenie, ze przedstawione wyjasnienia obrazujg sposéb kalkulacji ceny
w zakresie poszczegoélnych zakresow prac, ale rowniez strategie przyjetg przez Konsorcjum
Romgos co do sposobu budowania ceny ofertowej, kitéra obejmuje ustalenie ilosci robét
i innych swiadczen oraz sposéb przeprowadzenia na tej podstawie kalkulacji ceny oferty,
co stanowi niewatpliwie know-how wykonawcy, ktére pozwala na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej nad pozostatymi uczestnikami rynku.

Odwotujgcy pomija w swojej argumentacji rowniez faktyczny stopien szczegdétowosci
kalkulacji ceny — w zasadzie bagatelizuje go odnoszgc sie jedynie w swojej argumentaciji
do 53 elementéw skiadowych ceny ryczattowej jakie stanowity tres¢ owej kalkulacji. Nie
odnosi sie jednak do poszczegdélnych jej elementéw wyjasniajgc dlaczego tez w catosci czy

pojedynczo nie stanowig one informacji (nie mogg zawieraé w swym znaczeniu) jakie
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uniemozliwiajg zdekodowanie informacji do jakich w swoich zastrzezenia referowat
Odwotujgcy. Kalkulacja cenowa posiada istotng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy,
co niejednokrotne bylo w orzeczeniach Izby wskazywane, bowiem informacje takie
przedstawiajg sposéb dziatania przy realizacji zamoéwienia oraz schemat wyceny
poszczegoélnych elementéw skladowych zamoéwienia czy strategie budowania ceny
stosowang przez tego wykonawce. Tym samym Odwotujgcy kwestionujgc zastrzezenie
takich informacji, odnoszac sie do argumentacji Konsorcjum powinien byt wykazac, ze dane
te nie maja w zwigzku ze strategig budowania ceny przez Konsorcjum.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dostrzega, ze na zasadzie tzw. inzynierii wstecznej (reverse
engineering) inne podmioty moglyby oceni¢ i ustali¢, jakie schematy wyceny stosuje
Konsorcjum Romgos oraz jak szacuje ryzyka zwigzane z danym zakresem prac. Wymaga
réwniez wskazania, ze Konsorcjum - zgodnie z informacjami jakie zostaty przedstawione
w pismach i na rozprawie - specjalizuje sie w realizacji prac jakie sg objete przedmiotem
postepowania o0 udzielenie zaméwienia w odniesieniu, co do ktérego zawist ten spoér.
Uwzgledniajac, ze przedmiot zamowienia obejmuje bardzo specjalistyczne roboty i ustugi dla
ktérych grono ewentualnych wykonawcéw nie jest szerokie, to powoduje, ze wycena
Konsorcjum nie stanowi elementu li tylko odpowiadajgcego temu postepowaniu ale dotyczy —
jak podnosito Konsorcjum — procedur, proceséw oraz organizacji pracy. Odwotujgcy w zaden
sposéb nie wykazat, ze kalkulacja ceny nie moze wykaza¢ - jak podnosi i twierdzi
Konsorcjum w swoich wyjasnieniach - w jaki sposéb Wykonawca okresla (wycenia) koszty
wykonania poszczegoélnych robdt, w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspdlne wykonania
robot, w jaki sposob ksztaftuje zysk i jak przypisuje go do poszczegdlnych elementéow
wyceny, w jaki sposéb i w jakich obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb zamierza
zorganizowaé¢ proces budowlany - przez to informacje te posiadajg dla niego wartosé
gospodarczg nie tylko w aspekcie tego postepowania, ale takze dla cafosci funkcjonowania
firmy. Izba podkresla w tym miejscu, co odnosi sie do cato$ci rozpoznania tego zarzutu
odwotania, ze na etapie postepowania odwotawczego zadaniem Odwotujgcego jest
udowodnienie, ze Zamawiajgcy btednie uznat za skutecznie zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. W tym zakresie w orzecznictwie Izby nie ma zadnych rozbieznosci i fakt,
ze na Odwotujgcym cigzy obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci nie doznaje zadnego
ograniczenia przy rozpoznaniu zarzutdw odnoszgcych sie do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. W zakresie argumentacji Odwotujgcego, a mianowicie, ze kalkulacje ceny
pokazujg, w jaki sposob Wykonawca wycenia koszty wykonania poszczegolnych robot,
w jaki sposob grupuje i dzieli koszty wspdlne wykonania robdt, w jaki sposob ksztatuje zysk
i jak przypisuje go do poszczegolnych elementow wyceny, w jaki sposob i w jakich
obszarach minimalizuje koszty, oraz w jaki sposéb zamierza zorganizowac proces

budowlany. Wykonawca na przestrzeni lat swojej dziafalno$ci wypracowat wfasne metody
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kalkulacji ceny, aby moc skutecznie konkurowac z innymi podmiotami czy to juz dziafajgcymi
w branzy, czy tez dopiero wchodzgcymi na rynek. Tre$¢ tabeli zatem nie tylko pozwolifaby
innym wykonawcom poznac ceny za okreslone zakresy prac, ale tez przypisac te zakresy do
okreslonych podwykonawcow, a tym samym umozliwifaby konkurencji poznanie wartosci
prac przez nich wykonywanych - Izba podkresla w tym miejscu, ze Odwotujgcy znat tresé
ztozonych zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa i miat mozliwos¢ odniesienia sie
do tej argumentacji. Samo stwierdzenie, ze kalkulacja ceny zawarta w tabeli w zatgczniku

do wyjasnien nie przedstawia tajemnicy jest niewystarczajgca.

W zakresie argumentacji odnoszgcej sie do utajnienia przez Konsorcjum Romgos
informacji dotyczgcych potencjatu kadrowego, ekspertéw i specjalistéw lzba w pierwszej
kolejnosci wskazuje, ze z uzasadnienia Odwotania jednoznacznie wynika, ze rynek budowy
infrastruktury gazowniczej jest stosunkowo hermetyczny.

Odwotujgcy twierdzi, ze poszczegdini specjalisci w branzy sg powszechnie znani a nastepnie
wskazuje, ze utajnienie tych danych tj. o strukturze personelu i poszczegdlnych osobach ma
na celu utrudnienie pozyskania danych przez wykonawcow w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Przy czym lzba podkresla w tym miejscu, ze na wstepie swojej
argumentacji Odwotujgcy podat, ze wylgcznie niektére z informacji zawartych
we wskazanych wyjasnieniach tj. dane osobowe 0sob fizycznych takie jak: imie i nazwisko,
adres zamieszkania, PESEL, NIP, nazwa prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, mogty
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenci.

Powyzsze potwierdza w ocenie Izby niespéjnos¢ argumentacji Odwotujgcego i brak jego
konsekwencji w dowodzeniu braku wykazania spetnienia przez Konsorcjum Romgos
przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia tych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa.
W zasadzie nie wiadomo jakg argumentacje nalezatoby w tym miejscu uwzglednié
przy dokonywaniu oceny zasadnos$ci zarzutu. Jednoczesnie Odwotujacy w zaden sposéb
nie wywodzi, ze zastrzezone przez wykonawce informacje nie mogg mie¢ wartosci
gospodarczej, ktére jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Niemniej to sam Odwotujgcy podat, ze informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa winny by¢ tajemnicg od chwili ich wytworzenia i
powinny od tego momentu by¢ chronione. Tym samym w ocenie Izby nalezy te okolicznosci
mie¢ na wzgledzie w tym miejscu, bowiem dla kazdego postepowania niewatpliwie powstaje
szczegollne zestawienie potencjatu kadrowego, ekspertéw i specjalistéw, a samo takie
zestawienie moze powsta¢ w okolicznosciach danej sprawy. Oznacza to, ze Odwotujgcy

chroni swoje informacje co do tego elementu od samego poczatku. Odwotujgcy nie wykazat
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aby Konsorcjum takich informacji nie chronito, mimo ze w ocenie Odwotujgcego dostep
do kadr, personelu w jego ocenie nie jest utrudniony.

Jednoczesnie Odwotujgcy pomija informacje zawartg w zastrzezeniach, a mianowicie
wskazanie przez Konsorcjum, ze Branza ,gazowa” przezywa w Polsce rozkwit
od stosunkowo niedfugiego czasu (budowa aktualnie tworzonej sieci gazociggéw wysokiego
cisnienia rozpoczeta sie w roku 2012), stgd tez brakuje specjalistow z tej branzy
(w przeciwienstwie np. do branzy kubaturowej). Wobec powyzszego personalia 0séb,
w oparciu o ktére Wykonawca zbudowaf swoje trzy niezalezne zespofy projektowe, stanowig
dla Wykonawcy realng warto$¢ gospodarczg. Pominiecie w argumentacji Odwotujgcego
odniesienia sie do powyzej wskazanych okolicznosci - ktére w wyniku braku argumentac;ji
odmiennej nalezy uzna¢ za niezaprzeczone — w ocenie lzby pozwala na przyjecie, ze tego
elementu Odwotujacy nie kwestionuje.

Natomiast wnioskowanie Odwotujgcego zawarte w odwotaniu wskazujgce, ze ,wartosc
gospodarczg stanowi dysponowanie personelem, a nie dysponowanie informacjg o osobach,
podmiotach ich zatrudniajgcych ktorymi dysponuje inny wykonawca” w ocenie Izby
potwierdza stanowisko prezentowane przez Konsorcjum Romgos w ztozonych
zastrzezeniach. Wymaga zaznaczenia, ze Konsorcjum dysponuje podanym personelem,
co jednoznacznie wskazano podajgc, ze wykonawca stworzyt swoje trzy zespoty. Dlatego
w zupetnosci niezrozumiata jest argumentacja dalsza Odwotujgcego, ktéra odmawia wartosci
gospodarczej takim informacjom. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb, ze te informacje
nie majg wartosci gospodarczej — wrecz oswiadczyt przeciwnie — natomiast za takie
uzasadnienie nie mozna réwniez uzna¢ odwotywania sie do tresci orzeczen Izby. W kazdym
przypadku, w kazdym postepowaniu wszystkie okolicznosci i przestanki wynikajgce z
przepisu z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji muszg zostaé
ocenione w pryzmacie przedstawionej argumentacji zawartej w zastrzezeniach tajemnicy
przedsiebiorstwa w odniesieni do stanu faktycznego i okolicznosci jakie sg wskazywane.
W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy czes¢ argumentacji Konsorcjum pomija,
a na pozostatej buduje zarzut odwotania jednoczesnie nie wykazujgc braku spetnienia

przestanek.

W odniesieniu do utajnienia listy $rodkéw trwatych nie mozna zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, ktéry w swojej argumentacji twierdzi, ze srodki trwate stuzg potwierdzeniu
wymagan Zamawiajgcego, ktoére to wymagania sg jawne a to powoduje, ze nie stanowig
wartosci gospodarczej niedostepnej innym wykonawcom. Oczywistym jest, ze wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego sg jawne. Niemiej srodki trwate stanowig takze informacje
0 posiadanym zapleczu technologicznym wykonawcy Konsorcjum, ktére w efekcie mogag

pozwoli¢ wykonawcom na uzyskanie wiedzy o technologii lub rozwigzaniach technicznych
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stosowanych przez Konsorcjum Romgos. Wymaga podkreslenia w tym miejscu ponownie,
ze argumentacja Odwoltujgcego w powyzszym zakresie w zaden sposéb nie odnosi sie
do wyjasnienia Konsorcjum Romgos zawartego w pismie z dnia 22 lipca 2021 roku. To na
Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze informacje przedstawione przez Konsorcjum
w ww. piSmie nie wypetniajg przestanek ustawowych. Tej argumentacji brakto. Samo
odniesienie sie do orzeczen lIzby nie jest wystarczajgcg argumentacjg. Natomiast jedno
zdanie uzasadnienia nie odnosi sie do stanowiska zawartego w zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdzie Konsorcjum Romgos jednoznacznie podato przyczyny nieujawniania

tych informaciji, ktére stanowig dla niego okreslong warto$¢ gospodarcza.

W zakresie podnoszonej argumentacji dotyczacej utajnienia wyjadnienn elementow
ceny Odwotujgcy w zasadzie stara sie wywies¢, ze w wyniku tego dziatania nie moze
dokonaé¢ weryfikacji oferty Konsorcjum Romgos. Jednakze nie brak mozliwosci weryfikaciji
dokumentéw konkurencyjnego wykonawcy stanowi podstawe i przestanke w zakresie oceny
argumentacji Odwotujgcego. Budowanie argumentacji przez Odwotujgcego w wielu
przypadkach sprowadza sie do odwotania do orzecznictwa Izby, tak jest rowniez
w odniesieniu do wskazania zastrzezenia catych dokumentéw tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy podaje, ze tajemnicg objeto informacje, ktére w znacznej mierze majg charakter
jawny, jednakze nawet nie podejmuje proby wskazania jakie to informacje, i w ktérych
dokumentach mogg by¢é czy tez w jego ocenie powinny by¢ jawne. Wymaga réwniez
odnotowania, ze Odwotujgcy odnoszgc sie do tego, ze elementy dokumentéw majg czy
powinny by¢ jawne nawet nie wskazuje jakie to dokumenty. Nigdzie nie odnosi sie do tego,
ktéry z dokumentow — bo nalezy podkresli¢, ze jest ich wiecej niz jeden - i w jakim zakresie
powinien by¢ jawny. Skoro Odwotujgcy nie podnosi co i w jakim zakresie powinno by¢ jawne
to Izba nie ma czego podda¢ ocenie w ramach podniesionego zarzutu. Izba nie bedzie
poszukiwa¢ argumentacji za Odwotujgcego. Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb,
ze utajnione informacje nie majg charakteru organizacyjnego dotyczgcego wskazywanych
przez Konsorcjum uniwersalnych rozwigzan wykonania zaméwienia bedgcego podstawg
postepowania, a ktére sg efektem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Wymaga
podkres$lenia, ze Odwotujgcy nawet nie starat sie wskazac¢ jakie czesci dokumentéw takich
informacji o charakterze gospodarczym nie zawierajg albo jakie to informacje nie maja
takiego charakteru, a ktore to Swiadczg o tym, ze zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa
w tym zakresie bytoby nieprawidtowe. Konsorcjum wyjasniato, ze dane zawarte w
zatgczonych dowodach i kalkulacjach posiadajg istotng wartos¢ gospodarczg, gdyz
przedstawiajg sposéb dziatania przy realizacji zamowienia, a takze dotyczg warunkow

handlowych w zakresie wspotpracy z podmiotami trzecimi.
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Izba podziela wskazang przez Zamawiajgcego argumentacje zamykajgca sie w wyroku Sgdu
Najwyzszego z 28 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/06, ktéry podat, ze ,fakt, ze
informacje dotyczgce poszczegodinych elementdéw urzadzenia sg jawne, nie decyduje o
odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu poufnosci.”. Stanowisko to jest o tyle
bardzo istotne, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentacji uzasadniajgcej, ze czesé
informaciji (nie wskazat jaka) zawarta (réwniez nie wskazata w ktérych pismach, a jest ich
wiele) w zatgcznikach zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa, ktére jak twierdzi powinny
by¢ jawne, nie poddajg sie ochronie jako zespdt informacji. Nalezy rowniez zaznaczyé,
ze faktycznie czynnosci Konsorcjum byly podejmowane skutecznie, bowiem w swojej
argumentacji Odwotujgcy nie podnosi i nie wskazuje tych elementéw, ktére wedtug niego sg

jawne, sg tatwo dostepne czy tez sg oczywiste.

W odniesieniu do argumentacji dotyczacej wykazania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa — przez Odwotujgcego podanej w argumentacji jako ,udowodnienie”.
W ocenie Izby argumentacja z pisma z dnia 22 lipca 2021 roku dotyczgca zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa odnosita sie do przestanki dotyczgce dziatan podejmowanych
przez wykonawce w celu zachowania informacji w poufno$ci, zabezpieczenia takich
informaciji, w konsekwencji w ocenie Izby Konsorcjum wykazato, ze te informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum wyjasnito, ze podjeto dziatania zmierzajgce
do ochrony przekazanych informacji zarbwno o charakterze fizycznym jak i prawnym,
poprzez wprowadzenie wewnetrznych regut obiegu dokumentéw, dostepu do informaciji, jak
réwniez technologii zabezpieczajgcych bezpieczenstwo sieci informatycznych. ,Ponadto
mozna wskazac za orzecznictwem Sgdu Najwyzszego (por. m.in. wyroki z dn. 6.06.2003 r.
IV CKN 211/01, z dn. 3.10.2000 r. | CKN 304/00, z dn. 5.09.2001 r. I CKN 1159/00), ze
informacja staje sie ,tajemnicg”, kiedy przedsiebiorca wyraza wole jej zachowania jako
niepoznawalnej dla o0sob trzecich. Pozostanie okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do
wyeliminowania mozliwosci ich dotarcia do osdb trzecich w normalnych toku zdarzen, bez
koniecznosci podejmowania szczegolnych staran. Jednoczesnie art. 11 ust. 4 uznk uzaleznia
istnienie stanu tajemnicy od podjecia przez przedsiebiorce okreslonych dziatan
zmierzajgcych do zachowania poufnosci objetych nig danych. Dziatania te — jak trafnie
podnosi sie w literaturze przedmiotu — powinny zmierza¢ do osiggniecia takiego stanu, w
ktérym osoby trzecie chcac zapoznaé sie z trescig informacji, muszg doprowadzi¢ do
wyeliminowania przyjetych przez przedsigbiorce mechanizmoéw zabezpieczajgcych przez
niekontrolowanym wyptywem danych” (tak Sgd Najwyzszy w wyroku z dn. 5.09.2001 r. |
CKN 1159/00). W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze Konsorcjum wykazywato w piSmie z

dnia 22 lipca 2021 roku, ze dostep do informacji miata jedynie ograniczona, kontrolowana
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grupa osob. Wyjasniano, ze stosuje takze zroznicowane srodki prawne, ktore obejmujg m.in.
informowanie pracownikéw o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury czy tez
klauzule do umoéw o prace jak i oddzielne umowy o poufnosci. Poza wewnetrznymi
mechanizmami kontroli i zabezpieczenia informacji poufnych stosuje takze stosowne $rodki
ochrony prawnej w relacjach ze swoimi kontrahentami, o czym $wiadczg zawierane umowy o
poufnosci. Powyzsze zostato wykazane przedtozonymi umowami z podmiotami trzecimi,
pracownikami, regulaminem oraz stosowang politykg bezpieczenstwa. Izba dostrzegta
niekonsekwencje w argumentacji Odwotujgcego, bowiem twierdzit, ze Konsorcjum nie
powinno mie¢ probleméw z przedstawieniem informacji dotyczgcym osoéb dopuszczonych do
informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Tymczasem z uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartego w pismie z 22 lipca 2021 Konsorcjum wskazuje, ze
podaje takie osoby w Zatgczniku nr 6 do ztozonego pisma. Przedstawione w zatgczniku do
pisma z dnia 22 lipca 2021 roku dokumenty potwierdzajg w ocenie Izby faktyczne
podejmowanie przez Konsorcjum dziatania majgce na celu ochrone informacji. Odwotujgcy
podat, ze jego zdaniem Zamawiajgcy nie mogt zweryfikowaé prawdziwosci twierdzeh o
ograniczonym dostepie do informacji Konsorcjum oraz stosowanych srodkach ochrony — ale
w zaden sposob nie wyjasnit dlaczego. Powotanie si¢ na stwierdzenia, ze prezentowane
przez Konsorcjum informacje o sposobie podjecia dziatah majgcych na celu zabezpieczenie
informaciji chronionych nie pozwalajg na ocene czy rzeczywiscie procedury zostaty wdrozone
i czy sg skuteczne i rzeczywiscie mogg by¢ uznane za dziatania wystarczajgce nie znajduje
zadnego uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy w
zaden sposob nie wskazat dlaczego tez dokumenty przedstawione przez Konsorcjum
miatyby nie da¢ Zamawianemu mozliwosci dokonania oceny w powyzszych zakresach.
Wymaga wskazania, ze wyzej przytoczony art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie precyzuje jakie konkretnie dziatania musiat podjg¢ dany podmiot w celu
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, aby mozna byto te informacje uzna¢ za poufne. Dlatego
tak wazne na etapie budowania argumentacji odwotania jest wykazanie, ze dane dziatanie
wykonawcy nie moze by¢ pozytywnie ocenione, bowiem dla jego prawidtowosci wymagane
jest zaistnienie w takich okolicznosciach okreslonej argumentacji itp. Odwotujgcy nie
przedstawia takiej argumentacji, w odwotaniu brak jest takiego stanowiska, ktére datoby sie
poddac ocenie i pozwalato na dokonanie oceny, ze pewne elementy sg niezbedne i powinny
by¢ zawarte w takim zastrzezeniu, aby mogto by¢é ono skuteczne. lzba podkresla, ze
koniecznos¢ wykazania przez wykonawce zastrzegajgcego okreslone informacje za
tajemnicg przedsiebiorstwa zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy nie zwalnia Odwotujgcego z
podnoszenia argumentacji faktycznej w odwotaniu pozwalajgcej na dokonanie oceny

zastrzezenia w pryzmacie stanowiska Odwotujgcego.
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W odniesieniu do argumentacji zawarte w czesSci uzasadnienia referujgce;
do ,naduzycia prawa do zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa” Odwotujgcy ponowienie
postuguje sie jedynie ogolnikami, kiére nie sg w zaden sposob uszczegdétowione.
W zasadzie argumentacja Odwotujgcego skupia sie na braku mozliwosci weryfikacji oferty
Konsorcjum, co takze bylo artykulowane w trakcie rozprawy. Nie stanowig rowniez
uzasadnienia nieprawidtowosci czynnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
odwotanie sie do transparentnosci postepowania czy tez liczenia sie wykonawcy z
koniecznoscig ujawniania okreslonych informacji w przypadku udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Konsorcjum Romgos wykazato podstawy objecia
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa a Odwotujgcy skutecznie tego nie
zakwestionowat. Odwotujgcy réwniez nie wykazat, ze Konsorcjum jedynie dlatego, ze nie
chce upublicznia¢ danych informacji obejmuje je tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy
ponownie powotuje sie na orzecznictwo Izby, ktére wydaje sie ma zastepowaé jego
argumentacje faktyczng do danego stanu sprawy, niemniej tym razem powotuje orzeczenie

ktore odnosi sie do odmiennego stanu faktycznego.

W zakresie braku nalezytego zbadania przez Zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia przez Konsorcjum Romgos lIzba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie dowiddt
w zaden sposob, ze dziatanie Zamawiajgcego byto automatyczne i ze nie poddat
on ztozonych przez wykonawce zastrzezen tajemnicy przedsiebiorstwa ocenie. Przytaczanie
orzeczen lzby nie uzasadnia w zadnej mierze powyzszego stanowiska Odwotujgcego

w tej sprawie.

Majac na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze nie doszto do naruszenia podanych regulacji
prawnych w zakresie zarzutu 1. Jednoczesnie lIzba wskazuje, ze Odwotujgcy w zaden
sposob nie odnidst sie do podnoszonych podstaw odrzucenia oferty Konsorcjum w oparciu o
regulacje art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp w powigzaniu z art. 18 ust. 1i 3
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nadmieni¢ nalezy,
ze podstawa odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene stanowi zupetnie inng regulacje

prawng, wymagajgcg innego dowodzenia i argumentacji faktyczne.

W zakresie zarzutu (2) naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1
Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS ze wzgledu na
razgco niskg cene zawartg w tej ofercie oraz ze wzgledu na zaoferowanie przez Konsorcjum

ROMGOS — TOLOS swiadczenia ponizej kosztéw wytworzenia i zmuszenie Zamawiajgcego
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do wybrania jej jako najtanszej przez wzglad na przyjete przez Zamawiajgcego kryterium

ceny — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz

przytacza przepisy prawa:

Art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencij;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;

Art. 239. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia.

Izba ustalita, ze zgodnie z Protokotem postepowania o udzielenie zamodwienia
przedstawionym przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, pkt 13 w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia zostato ztozonych 12 ofert.

1) Stalprofil S.A. za cene 280 923 626, 16 zt brutto
2) PORR S.A. za cene 285 360 000,00 zt brutto
3) Budimex S.A. za cene 309 835 603, 95 zt brutto
4) Konsorcjum Meliorex za cene 379 701 000, 00 zt brutto
5) Konsorcjum NDI Energy za cene 327 439 448,25 zt brutto
6) Max Streicher za cene 371 323 075, 31 zt brutto
7) Konsorcjum Romgos za cene 264 204 002,46 zt brutto
8) Konsorcjum Cobra za cene 346 849 862,22 zt brutto
9) Konsorcjum PPS za cene 330 327 942, 33 zt brutto
10) Bonatti S.P.A za cene 359 860 365, 60 zt brutto
11) Konsorcjum JT S.A. za cene 326 417 400, 00 zt brutto
12) Control Process S.A. za cene 430 217 100, 00 zt brutto

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lipca 2021 roku wezwat Konsorcjum Romgos do wyjasnienia

w zakresie ceny wskazanej w ofercie:

Zamawiajgcy, tj. Operator Gazociggdw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A., dziaftajgc na
podstawie Art. 224 ust. 1 w zw. z Art. 224 ust 2 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. -

Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129), zwanej dalej
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Lustawg” wzywa Wykonawce, tj. Konsorcjum firm: ROMGOS Sp. z 0.0. ENGINEERING Sp. K
, ROMGOS G. Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P.W. i
Wspdlnicy sp. k. (dalej ,Wykonawca”) do ztozenia wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych oferty ztozonej w
niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazuje, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia powiekszona o nalezny
podatek od towardw i ustug wynosi 402 610 761,53 zf, przy czym jest to kwota nieznacznie
réznigca sie od kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia tj.: 402 210 000,00 zt.

Majgc na uwadze powyzsze, cena oferty Wykonawcy stanowi 65,62 % kwoty wartosci
szacunkowej zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, a wiec jest
nizsza od niej o ponad 30%

Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny
oferty, w tym zfozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny w celu uprawdopodobnienia
kalkulacji ceny ofertowej podanej w Formularzu ,,Oferta” i jej istotnych czesci sktadowych.
Wyjasnienia i dowody o ktérych mowa powyzej winny dotyczyc, w szczegolnoSci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy,

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustfug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych,

3) oryginalno$ci dostaw, ustug Ilub robdt budowlanych oferowanych przez
wykonawce,

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepisow odrebnych wiaSciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane
jest realizowane zamoéwienie,

5) zgodnosSci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej,

6) zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie,

7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska,

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czeSci
zamowienia podwykonawcy.

9) wysokosci zysku;

10) pozostatych kosztow tym m.in. opfat administracyjnych, odszkodowan, ktére
pozwolg stwierdzi¢, ze zaoferowana cena catkowita w ztozonej ofercie nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy oczekuje, aby wyjasnienia dotyczgce sposobu wyliczenia ceny oferty z

wymienieniem tych elementow oferty, ktére majg istotny wptyw na jej wysoko$c, zawieraty
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rowniez okreSlenie zakresu oraz wartoSci netto dla poszczegdlnych pozycji, zgodnie z
zatgczong Kalkulacja kosztow budowy z tym zastrzezeniem, Zze Zaden zakres
wyszczegolnionych pozycji nie powinien zostac wyceniony wiecej niz jednokrotnie.
Zamawiajgcy dopuszcza sytuacje, w ktérej Wykonawca w ftresci wyjasniern dokona
dodatkowych objasnien do pozycji wskazanych w/w Kalkulacji.

Jednoczesnie Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie Art. 224 ust 2 pkt 1 Ustawy wzywa
Wykonawce do zfozenia wyjasnien w zakresie ceny czes$ci sktadowej oferty — dotyczgcej
wynagrodzenia za skorzystanie przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji 2, o ktérym mowa w
art. 3 ust. 18 Wzoru Umowy, (wynagrodzenie, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 5) Wzoru
Umowy).

Wykonawca wycenit realizacje tej czeSci sktadowej przedmiotu zamowienia we wszystkich
wariantach za cene 1 zt co w sposoéb znaczgcy odbiega od dokonanej wyceny w pozostatych

ofertach.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca udzielit wyjasnien za pismem z dnia 22

lipca 2021 roku, podajgc miedzy innymi w czesci jawnej, ze:

()

W tym miejscu Wykonawca podkresla, Zze cena realizacji zamowienia wskazana przez

Wykonawce w ofercie, stanowi 79% $redniej arytmetycznej cen ofertowych
zaproponowanych przez pozostafych oferentow w niniejszym postepowaniu (a zatem jest
nizsza od $redniej arytmetycznej cen pozostafych oferentow o 21%, tym samym nie
zobowigzuje Zamawiajgcego do wzywania Wykonawcy do wyjasnienia ceny wskazanej w
ofercie, z tej przyczyny ze nadmiernie odbiega on od cen zaoferowanych przez pozostafych
oferentow).

Abstrahujgc od faktu, ze Wykonawca w sposob szczegotowy wyjasnit, w dalszej czesci
niniejszego pisma oraz zatgcznikach, iz cena zaoferowana przez niego w ofercie jest ceng
realng, za ktérg mozna wykonac¢ przedmiot zaméwienia w sposob nalezyty, a do tego
wypracowac zakfadany zysk, Wykonawca wskazuje, ze spos$rod 12 ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu, jedynie jedna z nich (oferta Control Process S.A., z ceng 430 217
100,00 zt) zawiera cene wyzszg anizeli kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
realizacje przedmiotowego zamdwienia (tj. 402 210 000,00 z{). Wszystkie pozostate oferty -
w liczbie 11- zostaly ztozone przez podmioty, ktére posiadajg doswiadczenie w realizacji
budowy gazociggdbw wysokiego cisnienia (co byto jednym z kryteriow udziatu w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego) — i wszystkie podmioty
te zaoferowaty cene realizacji zamowienia nizszg, anizeli cena jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia. Dodatkowo nalezy podkre$li¢, Ze roznice w cenach

zaoferowanych przez te podmioty sg stosunkowo niewielkie, wynoszg od kilku do kilkunastu
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milionéw kolejno w postepujgcych po sobie ofertach. Cena oferty ztozonej przez Wykonawce
jest nizsza tylko 0 5,95% od ceny oferty znajdujgcej sie na drugim miejscu tj. Stalprofil S.A.
(z ceng 280 923 626,16 zt) oraz o 7,41% od oferty znajdujgcej sie na trzecim miejscu, tj. Porr
S.A. (z ceng 285 360 000,00 zt#), co przy zaméwieniu o tej wartosci, stanowi w istocie
niewielkg réznice.

Powyzszy fakt - a mianowicie, ze podmioty profesjonalnie zajmujgce sie realizacjg budowy
gazociggow wysokiego cisnienia, wycenity realizacje przedmiotowego zamoéwienia na
zblizonym poziomie, a dodatkowo na poziomie dalece nizszym niz to uczynit Zamawiajgcy -
w pofgczeniu z faktem, zZe Zamawiajgcy jest inwestorem, nie zas wykonawcg robot
budowlanych — budzi przypuszczenie, ze warto$¢ zamdwienia zostafa przez Zamawiajgcego
przeszacowana, tj. ustalona na znaczgco wyzszym poziomie, nizby wynikatoby to z realéw
rynkowych, a zfozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje. Juz na podstawie
powyzszych informacji mozna postawic teze, ze cena zaoferowana przez Wykonawce, jest
ceng rynkowg, realistyczng i zapewniajgcg wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z
warunkami postepowania przetargowego.

Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca wyjasnia, ze cena zaoferowana przez niego w
niniejszym postepowaniu powstafa w oparciu o rzetelng ocene opisu przedmiotu zamowienia
i nie odbiega od poziomu cen rynkowych (co juz wyzej zostato uargumentowane).

Na cene zaoferowang przez Wykonawce sktadajg sie:

a. know-how i doswiadczenie Wykonawcy zbudowane podczas dotychczas
zrealizowanych projektéw, Jeden z konsorcjantéw ti. Romgos G. sp. z 0.0. ha
przestrzeni lat od 2015 r. do 2021 r. zrealizowat szereg kluczowych realizacji zadan w
zakresie budowy gazociggow przesytowych, w tym gazociggi Korytarza Poétnoc
Potudnie, takich jak:

Budowa gazociggu przesytowego w/c DN700 Szczecin Lwéwek — dla ZRUG Sp. z o.o.
odcinek o dtugosci L=10 km,

Budowa gazociggu przesytowego w/c DN1000 Czeszéow Kiefczow — dla BUDIMEX SA.
odcinek o dtugosci L=14 km,

Budowa gazociggu przesytowego w/c DN1000 Brzeg Kietczow — dla STALPROFIL SA
odcinek o dtugosci L=49 km,

Budowa gazociggu przesytowego w/c DN1000 Strachocina Pogérska Wola — dla NDI SA
odcinek o dtugosci L=32km,

Budowa gazociggu przesytowego w/c DN1000 Braciejowka Pogorska Wola — dla
STALPROFIL SA odcinek o dtugosci L=98km,

Budowa gazociggu przesytowego w/c DN700 Ptoty Goleniéw — dla ZRUG Sp. z 0.0 odcinek
o dtugosci L=21km,
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Budowa gazociggu przesytowego w/c DN1000 Tworéw Tworzen — dla PORR SA odcinek o
dtugosci L=15km,

Obecnie w trakcie realizacji Budowa gazociggu przesytowego w/c 700 Litwa Pétnoc dla IDS
odcinek o dtugosci L= 60,6km,

Obecnie w trakcie realizacji Budowa gazociggu przesytowego wic 700 dla PORR SA odcinek
o dtugosci L=20km,

Obecnie w trakcie realizacji Budowa gazociggu przesyfowego wic 1000 dla Budmiex SA
odcinek o dtugosci L=50,4km.

Dowdd: informacje posiadane przez Zamawiajgcego, w postaci protokotow odbioru
(w zwigzku z faktem, ze konsorcjant wystepowat na tych zadaniach jako zatwierdzony
podwykonawca).

Nadto dwaj partnerzy konsorcjum t. Romgos G. sp. z 0.0. oraz Przedsigbiorstwo
Budowlano-Melioracyne ,TOLOS” P.\W. | wspdlnicy sp. k. wspdlnie bez przeszkédd i z
wyprzedzeniem harmonogramu, realizujg jako generalny wykonawca inwestycje pn.:
Budowa miedzysystemowego gazociggu stanowigcego z infrastrukturg niezbedng do jego
obstugi na terenie wojewddztw mazowieckiego i podlaskiego, tj. gazocigg Polska-Litwa,
odcinek pofudniowy, odcinek realizacyjny 1: od Tfoczni Gazu Hofowczyce | wraz z ukfadem
wigczeniowym do granicy woj. mazowieckiego o dfugosci ok. 72,5km.

Romgos G. sp. z 0.0. wystepuje nadto w charakterze generalnego wykonawcy realizujgcego
remont gazociggéw wysokiego cisnienia na inwestycjach:

(1) ,Wykonanie robot budowlanych w zakresie remontu gazociggu DN500 Poznan -
Rogozno w m. Murowana Goslina oraz Trojanowo”, o dfugosci 1,6km oraz

(2) ,Przebudowa gazociggu DN500 Poznarn — Rogozno w rejonie miejscowosci Murowana
Goslina, Etap 1ll” o dfugosci 1km (w formule zaprojektuj i wybuduij).

Dowéd: informacje posiadane przez Zamawiajgcego, w postaci protokoféw odbioru i
raportow miesiecznych (Zamawiajgcy wystepuje jako strona umowy, na mocy ktorej

inwestycje sg realizowane).

b. posiadanie wykwalifikowanego, dos$wiadczonego zespofu specjalistow do realizacji
projektéow branzowych oraz sprawnie funkcjonujgce, doswiadczone zaplecze wspierajgce
projekty oraz niskie ,koszty zarzadu”,

Wykonawca dysponuje trzema kompletnymi zespofami projektowymi, na ktére skfadajg sie:
143 spawaczy, 65 inzynierow, w tym kierownikow projektow, kierownikow budow,
kierownikow robdt, spawalnikéw, specjalistow ds. jakosci, specjalistow ds. nieruchomosci,
geodetéow oraz inzynierow budowy, jak roéwniez pracownikami produkcyjnymi ktorzy
posiadajg doswiadczenie w realizacji budowy gazociggdw o réznych Srednicach,

w szczegdlnosci DN500, DN700 oraz DN1000. Nadto Wykonawca stale zatrudnia bgdz
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wspofpracuje z personelem pomocniczym, jak prawnicy, eksperci ds. nieruchomosci,
specjalisci ds. ochrony $srodowiska, archeolodzy, geolodzy i personel biurowy. Wykonawca
posiada takze wfasnych Projektantéw, ktorzy na realizowanych Projektach weryfikujg
rozwigzania Projektowe i przygotowujg dokumentacje projektowg. Wobec powyzszego
Wykonawca nie ma potrzeby zatrudniania dodatkowego personelu w celu realizacji
przedmiotowego zamodwienia — zatem dedykowanie zespofu projektowego dla tego
konkretnego zamowienia nie generuje dla Wykonawcy dodatkowych kosztéw.

Dowéd: zafgcznik nr 2 — schemat organizacyjny oraz lista spawaczy,

Co wiecej Wykonawca posiada wfasne sfuzby i zespoty geodezyjne, co pozwolifo
na ostatnich dwoch realizacjach gazociggéw DN700 Polska Litwa, w bardzo krotkim czasie
(4 tygodnie od podpisania umowy), kompleksowo przejgé¢ nieruchomosci pod inwestycje,
co pozwolifo juz w 6 tygodniu od podpisania umowy rozpoczgc¢ spawanie liniowe.

Dowéd: informacje posiadane przez Zamawiajgcego, W postaci protokoféw odbioru i
raportow miesiecznych (Zamawiajgcy wystepuje jako strona umowy, na mocy ktdrej
inwestycja jest realizowana).

Nadto podkres$lenia wymaga fakt, Zze konsorcjanci tworzgcy Wykonawce, sg firmami
rodzinnymi, cafkowicie opartymi o polski kapitat i zarzgdzanymi bezpos$rednio przez ich
zafozycieli. Brak nadmiernie rozbudowanych struktur sprawia, ze decyzje sg u Wykonawcy
podejmowane sprawnie i bez zbednej zwfoki spowodowanej korporacyjnym stylem
zarzgdzania. Takze, ze tzw. ,koszty zarzgdu”, sg stosunkowo niewielkie w poréwnaniu z
analogicznymi wydatkami, ponoszonymi przez miedzynarodowe lub krajowe, rozbudowane
korporacje budowlane, z wieloma oddziafami oraz centralami, ktérych koszty utrzymania

muszg stale ponosic.

c. posiadanie wtasnych zasobow w postaci urzgdzen, sprzetéw ciezkich oraz technologii
spawalniczych,

Wykonawca dokonujgc kalkulacji ceny ofertowej przyjgt zafozenie, ze ok. 90% zakresu
przedmiotu zamowienia wykona samodzielnie. Przyjecie takiego zafoZenia byfo moZliwe, z
uwagi na fakt, ze Wykonawca posiada park maszynowy przystosowany do realizacji robot
gazociggoéw wysokiego cisnienia. W jego posiadaniu znajdujg sie m.in. dzwigi boczne, w
pemi wyposazone 4 czoféwki spawalnicze, agregaty prgdotworcze, koparki, a takze
specjalistyczne samochody, sprezarki, ubijaki drogowe, ukosowarki, ciggniki, zageszczarki,
igfofiltry oraz maszyny do ukfadania drenazu prézniowego — wobec czego Wykonawca nie
musi ponosi¢ kosztu najmu tych maszyn i sprzetu (co podniosfoby cene ich uzytkowania o

dodatkowg marze wynajmujgcego), a tym samym ponosi hizsze koszty ich wykorzystania.
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Dowéd: zafgcznik nr 3 - lista Srodkow trwafych bedgcych w posiadaniu Romgos G. sp. z o.0.
oraz Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P.W. i wspdlnicy sp. k.,

d. sprawdzona metodologia kalkulacji (potwierdzajgca mozliwo$¢ pozyskania zakfadanych
efektéw realizacyjnych, w tym ekonomicznych), Dobre przygotowanie kazdej inwestycji przed
rozpoczeciem robét dla jest Wykonawcy kluczowym elementem i pozwala mu zaréwno na
szybkie rozpoczecie robot, jak i szybkie ich zakoriczenie, a tym samym na obnizenie kosztow
realizacji zaméwienia.

W uwagi na fakt, ze wiekszos¢ przedmiotu zamoéwienia Wykonawca zamierza wykonac
samodzielnie (w tym roboty ziemne, rozwdzke rur, spawanie, ukfadke), nie bedzie tracit
czasu na zatwierdzanie podwykonawcow dla realizacji tych robot. Wykonawca zbudowat
sprawny system spawania rurociggéw przesyfowych oparty na sprawdzonych zespofach
spawalniczych, najlepszym na Swiecie sprzecie spawalniczym, ktéry gwarantuje wysokag
dzienng wydajnos¢ wykonanych spoin (w iloSci wskazanej w kalkulacji cenowej) oraz przy
zafozeniu samodzielnej sprawnej rozwdézki rur przy uzyciu specjalistycznego sprzetu Vacum
(pozwalajgcg na dwukrotnie szybsze rozwozZenie rur) gwarantujgcej rozwiezienie
przewidzianego dziennego kilometrazu (wskazanego w kalkulacji cenowej).

Podsumowujgc powyzsze — Wykonawca posiadajgc praktycznie pefng baze sprzetowg
niezbedng do realizacji cafego zadania oraz posiadajgc kompletny personel spawalniczy i
inZynieryjny, jest w pefni gotowy, od razu po podpisaniu Umowy do realizacji zadania bez
zbednej zwfoki oraz bez dodatkowych ryzyk zwigzanych 2z zakontraktowaniem
podwykonawcow, zatrudnieniem kadry i pracownikow czy tez niektorych ustug.

W przypadku szybkiego wykonania pierwszych czynnosci startowych takich jak:
odhumusowanie i rozwdzka rur, zawiadomienia zarzgdcow i wifascicieli nieruchomosci,
tyczenie pasa montazowego i przejecia dziafek, przygotowanie dokumentacji startowej
budowy (Plan Zapewnienia Jakoéci, Plan Kontroli i Badan, Plan Zadar Ochrony Srodowiska,
Plan Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia, instrukcje technologiczne, harmonogram bazowy,
Plan Zarzgdzania Ryzykiem), przyspieszenie rozpoczecia spawania liniowego moze
0siggngc¢ az 2 miesigce (co potwierdzajg dotychczasowe realizacje zadan przez Wykonawce
- patrz dowody z pkt. a powyzej) — przyjecie takiego zafozenia pozwolifo Wykonawcy przyjgc
realne skrocenie czasu prowadzenia gféwnej czesci robét o 2 miesigce, a tym samym na
obnizenie kosztéw statych z nimi zwigzanych.

Dowéd: zafgcznik nr 1 — sposob wyliczenia ceny (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe)

wraz zafgcznikami (oferty dostawcow materiatow i podwykonawcow).

e. posiadanie grupy partnerow wykonawczych i dostawcow na podstawie wieloletniej

wspofpracy i uzyskane dzieki temu rabaty cenowe.
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Wypracowane przez Wykonawce relacje biznesowe oraz sprawdzeni partnerzy handlowi, w
postaci podwykonawcow i dostawcow, wplynety na mozliwosé otrzymania przez Wykonawce
rabatéw, ktére rowniez przyczynity sie do zaoferowania przez Wykonawce najkorzystniejszej
w przedmiotowym postepowaniu ceny.

Dowéd: zafgcznik nr 1 — sposob wyliczenia ceny (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe)

wraz zafgcznikami (oferty dostawcow materiatow i podwykonawcow).

B.

Wykonawca niniejszym odnosi sie do poszczegélnych obszaréw wskazanych przez
Zamawiajgcego w Wezwaniu:

ad 1) zarzgdzanie procesem produkcji, Swiadczonych usfug lub metody budowy — patrz odp.
zawarta w pkt. A. ppkt a — c powyZzej,

ad 2) wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo korzystne warunki dostaw, usfug albo
zwigzanych z realizacjg robot budowlanych — patrz odp. zawarta w pkt. A. ppkt ¢ — d
powyzej,

ad 3)oryginalno$¢ dostaw, ustug lub robdét budowlanych oferowanych przez wykonawce —
patrz odp. zwarta w pkt. A. ppkt d powyzej,

ad 4) zgodnos$¢ z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw o minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepisow odrebnych wfasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane
Jest realizowane zamoéwienie — wartos¢ kosztow pracy zostafa przyjeta przez Wykonawce na
poziomie nie nizszym niz wymagane ogdlnie obowigzujgcymi przepisami, co zostafo
szczegotowo wskazane w zafgczniku nr 1, do niniejszego pisma, tj. w kalkulacji cenowej,

ad 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach z zakresu
pomocy publicznej — Wykonawca nie korzysta z pomocy publicznej, ktéra miataby wptyw na
cene wskazang w ofercie,

ad 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie - Wykonawca konstruujgc
oferte, przyjgt do wyceny wszelkie zobowigzania jakie sg na niego nafozone przepisami
Z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego, co zostafo szczegéfowo wskazane
w zafgczniku nr 1, do niniejszego pisma, tj. w kalkulacji cenowej

ad 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska - Wykonawca konstruujgc
oferte, przyjgt do wyceny wszelkie zobowigzania jakie sg na niego nafozone przepisami
z zakresu ochrony $rodowiska, co zostafo szczegdétowo wskazane w zafgczniku nr 1,
do niniejszego pisma, tj. w kalkulacji cenowej ad 8)wypemienia obowigzkéw zwigzanych

Z powierzeniem wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy - Wykonawca konstruujgc
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oferte, przyjgt do wyceny wszelkie zobowigzania jakie sg na niego nafozone w zwigzku
Z powierzeniem wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy - co zostafo szczegéfowo
wskazane w zafgczniku nr 1, do niniejszego pisma, tj. w kalkulacji cenowej,

ad 9) wysokosci zysku — Wykonawca uwzglednit w ofercie zysk na zadawalajgcym
go poziomie, co zostato szczegétowo wskazane w zafgczniku nr 1, do niniejszego pisma,
tj. w kalkulacji cenowej,

ad 10) pozostatych kosztow, w tym m.in. opfat administracyjnych, odszkodowan, ktére
pozwolg stwierdzié¢, ze zaoferowana cena cafkowita w zfozonej ofercie nie jest razgco niska -
Wykonawca uwzglednit w ofercie pozostafe koszty bezposrednie i posrednie, co zostafo

szczegdotowo wskazane w zafgczniku nr 1, do niniejszego pisma, tj. w kalkulacji cenowej,

C.

Odnoszgc sie do wezwania Zamawiajgcego odnosnie ceny czesci skfadowej — dotyczgcej
wynagrodzenia przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji 2, Wykonawca wyjasnia, Ze prace
wchodzgce w zakres Prawa Opcji 2 zostang przez Wykonawce wykonane w ramach
podstawowego zakresu zamdéwienia (wynagradzanego ryczaftowo), niezalezenie od tego czy
Zamawiajgcy skorzysta ze zlecenia Prawa Opcji 2, czy tez nie skorzysta. Wobec
powyzszego, skalkulowanie praz z Prawa Opcji 2 na poziomie wyzszym niz symboliczny,
sprawifoby Zze Wykonawca otrzymafby ,podwdjne” wynagrodzenie za te same prace (raz w
ramach wynagrodzenia ryczaftowego i drugi raz w ramach Prawa Opcji 2). Szczegéfowe
wyjasnienia znajdujg sie w zatgczniku nr 4 do niniejszego pisma.

Jednoczesnie Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z wyrokiem KIO 1641/15 z dnia 14.08.2015
r. ,przy wynagrodzeniu ryczaftowym wysoko$¢ oferowanych zamawiajgcemu cen
jednostkowych generalnie posiada znaczenie drugorzedne. Z charakteru i istoty tego rodzaju
wynagrodzenia wynika bowiem, ze niedobory w niektérych pozycjach mogg by¢ pokrywane
przez nadwyzki z innych. Przy takim wynagrodzeniu to, co dzieje sie niejako ,wewngtrz
oferowanej ceny” jest bez znaczenia.”

*

Podsumowujgc powyzsze wyjasnienia, w zakresie ceny wskazanej przez Wykonawce w
ofercie, Wykonawca oswiadcza, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, zarbwno w
stosunku do wartos$ci jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyc¢ na realizacje zamowienia, jak
i w stosunku do $redniej arytmetycznej pozostafych ztozonych ofert. W ocenie Wykonawcy,
cena oferty zapewnia zarowno nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia przy okreslonych
parametrach jakos$ciowych oraz zaplanowanym przez Zamawiajgcego terminie, jak i

zapewnia osiggniecie zaplanowanego przez Wykonawce zysku.

Do pisma zostaty zatagczone dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa
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A. zafgcznik nr 1 — sposob wyliczenia ceny (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe) wraz
zatgcznikami (oferty dostawcow materiafow i podwykonawcow)

B. zafgcznik nr 2 — schemat organizacyjny oraz lista spawaczy,

C. zafgcznik nr 3 - lista srodkéw trwatych bedgcych w posiadaniu Romgos G. sp. z 0.0. oraz
Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P. W. i wspodlnicy sp. k.,

D. zafgcznik nr 4 — wyjasnienie dot. ceny za Opcje nr 2,

E. zafgczniku nr 5 - umowy z kontrahentami, ktérzy w przedmiotowym postepowaniu zfozyli
oferty Wykonawcy, zawierajgce klauzule o poufnosci — wraz z listg i odniesieniami do
klauzul,

F. zatgcznik nr 6 - zawierajgcy przykfadowe umowy o0 prace oséb majgcych dostep do
informacji poufnych, oswiadczenia o zachowaniu poufnosci kluczowego personelu biorgcego
udziat w przygotowaniu oferty,

G. zafgcznik nr 8 - ,Polityka Bezpieczenstwa Romgos” i opis sposobu nadawania uprawniern
dostepowych z print screenami.

oraz

zafgcznik nr 7 — regulaminy pracy ROMGOS G. sp. z 0.0. z siedzibg w Jarocinie,
Przedsigbiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P. W. i wspdlnicy sp. k., ROMGOS sp. z
0.0. ENGINEERING sp. k. — dokument jawny.

Zamawiajgcy wezwat nastepnie wykonawce Konsorcjum Romgos pismem z dnia 9
sierpnia 2021 roku do doszczegdtowienia wyjasnien w zakresie ceny wskazanej w ofercie,
miedzy innymi wskazujgc:

(-.)

W wyniku analizy tych dokumentéw Zamawiajgcy powzigt watpliwosci odnosnie
nastepujgcych elementow skfadajgcych sie na cene catkowitg oferty, wskazanych w
dokumencie ,,Sposob wyliczenia ceny (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe)”:

* Prace saperskie (poz. nr 5)- Zamawiajgcy wnosi o potwierdzenie aktualno$ci
przedstawionej wyceny opartej o oferte podwykonawczg.

* Prawo Opcji 4 - Przejecie nieruchomosci (poz. nr 12)- wskazano w wyjasnieniu jako Zrodto
wyceny umowe z dnia 08.09.2020 r. dotyczgcg innego zadania. Zamawiajgcy wnosi o
potwierdzenie wyceny w stosunku do aktualnego postepowania nr ZP/2021/04/0050/REM

» Spawanie liniowe i montazowe odcinka liniowego gazociggu na powierzchni terenu (poz. nr
19)- z informacji posiadanych przez Zamawiajgcego wynika, ze ceny rynkowe w zakresie
prac spawalniczych (spawanie liniowe i montazowe) na podobnych inwestycjach obecnie
realizowanych i zrealizowanych przez Zamawiajgcego odbiegajg cenowo od

przedstawionych warto$ci. Zamawiajgcy wnosi o ztoZzenie dodatkowych wyjasnien
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dotyczgcych przedstawionych wartosSci i kalkulacji dla robot spawalniczych potwierdzajgcych
wskazang przez Wykonawce wysoko$¢ powyzszego sktadnika ceny catkowitej oferty.

» Uktadka - mechaniczne uktadanie odcinkdéw rurociggu (poz. nr 23). - z informacji
posiadanych przez Zamawiajgcego wynika, ze ceny rynkowe w zakresie prac uktadkowych
na podobnych inwestycjach obecnie realizowanych i zrealizowanych przez Zamawiajgcego
odbiegajg cenowo od przedstawionych wartosci. Zamawiajgcy wnosi o ztozenie
dodatkowych wyjasnienn dotyczgcych przedstawionych wartosci i kalkulacji dla robot
uktadkowych potwierdzajgcych wskazang przez Wykonawce wysokoSC powyZzszego

sktadnika ceny catkowitej oferty.

Konsorcjum Romgos za pismem z dnia 16 sierpnia 2021 roku ziozylo wyjasnienia
w powyzszym zakresie z zatgczeniem dwédch dokumentéw stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa - oferta na wykonanie prac saperskich z dnia 10.08.2021 r., - oferta na

wykonanie ,przejecia nieruchomosci” z dnia 16.08.2021 r.

Zamawiajacy wezwat nastepnie wykonawce Konsorcjum Romgos za pismem z dnia
31 sierpnia 2021 roku do ztozenia wyjasnien w zakresie w jakim Zamawiajgcy powziagt
watpliwosci w odniesieniu do uwzglednienia kosztéw Sit Zbrojnych RP zwigzanych z
oczyszczaniem terenu z materiatbw wybuchowych i niebezpiecznych pochodzenia

wojskowego.

Wykonawca Romgos za pismem z dnia 2 wrzesnia 2021 roku udzielit Zamawiajgcemu
wyjasnien podajgc oferta zawiera koszty zwigzane z potencjalnym oczyszczeniem terenu
z materiatdbw wybuchowych i niebezpiecznych pochodzenia wojskowego przez Sity Zbrojne
RP — koszty te zostaly ujete w zatgczniku nr 1 do wyjasnien Wykonawcy z dnia 22 lipca
2021 r. tj. ,Sposéb wyliczenia ceny (tabela zawierajgca kalkulacje cenowe)” z zatgczeniem

o$wiadczenia z dnia 2 wrze$nia 2021 roku objetego tajemnicg przedsiebiorstwa.

W__odniesieniu _do zarzutu odwotania i powotanej przez Odwolujgcego

w uzasadnieniu zarzutu argumentacji Izba podzielita stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Szeroko przytoczony powyzej stan faktyczny
sprawy uzasadnia w ocenie Izby, Ze mozliwe bylo i w zasadzie niezbedne dla prawidtowe;j
konstrukcji odwofania jednoznaczne odniesienie sie przez Odwotujgcego do poczynionych

przez Konsorcjum wyjasnien.

Po pierwsze nalezy zaznaczy¢, ze niezmiennie w orzecznictwie Izby i Sgdéw Powszechnych

uksztattowany jest poglad odnoszacy sie do konstrukcji zarzutéw odwotania.
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Zgodnie z art. 555 ustawy Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte
w odwotaniu. Ustawodawca w art. 516 ust. 1 ustawy wskazat, ze odwotanie zawiera miedzy
innymi (8) zwiezte przedstawienie zarzutéw; (9) zadanie co do sposobu rozstrzygniecia
odwotania oraz (10) wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych

whniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci.

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego, a na podstawie art. 534 ust 1 ustawy Strony
i uczestnicy postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywaé dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Przepis ten nakfada na Strony
postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania dowodow
na stwierdzenie faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.

Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze niezmiennie od poczatku istnienia Krajowej Izby
Odwotawczej, co rowniez pozostaje aktualne po wejsciu w zycie w dniu 1 stycznia 2021 roku
przepisow ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych, ze mianowicie
postepowanie przed Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty
tego postepowania wynika, ze spoér toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek
wykazywania dowoddéw, z ktorych wywodzg okresSlone skutki prawne w oparciu
0 przedstawione w odwotaniu zarzuty wraz z faktyczng argumentacjg do nich.
Jednoznacznie zostato to wskazane w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 8
kwietnia 2008 roku sygn. akt V Ca 571/08: Postepowanie przed Krajowg Izbg Odwofawczg
prowadzone jest na podstawie przepiséw rozdziatu 3 dziatu VI pzp. Postepowanie
dowodowe uregulowane jest w art. 188 pzp. Naktada on na strony obowigzek wskazywania
dowodobw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne (ust.1l). Izba moze
jednak dopusci¢ dowod nie wskazany przez strone (ust. 2). Jest to rozwigzanie analogiczne
do stosowanego w postepowaniu cywilnym art. 232 kpc, co Swiadczy o kontradyktoryjnym
charakterze postepowania odwotawczego. Oznacza to, ze ustawodawca pozostawia
inicjatywe dowodowg stronom, nie nakfadajgc na KIO obowigzku ustalania tzw. prawdy
materialnej. Ustawa jednocze$nie daje KIO uprawnienie do dopuszczenia dowodu z urzedu.
Uprawnienie to nie jest jednak obowigzkiem. Dlatego nieskorzystanie z tego uprawnienia nie

moze stanowic¢ przedmiotu skargi.

Izba wskazuje, ze w ramach $rodkéw ochrony prawnej - w zakresie wyznaczonym
trescig zarzutdéw odwotania — nastepuje kontrola poprawnosci dziatania bgdz bezprawnego
zaniechania Zamawiajgcego pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Tym samym

nalezy podkreslié, ze wiasnie okreslone w przepisie wymogi konstrukcyjne odwofania
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przesadzajg, ze tres¢ zarzutu nie jest ograniczona wytgcznie do twierdzen zawartych we
wstepnej czesci odwotania (petitum) i nie ogranicza sie jedynie do podania podstawy
prawnej oraz wskazania stanu faktycznego, a dotyczy réwniez okolicznosci faktycznych
zawartych w sformutowanej przez Odwotujgcego argumentacji bedgcej uzasadnieniem
stanowiska Odwotujgcego. Odwotanie powinno wyraza¢ zastrzezenia wobec dokonanych
przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechan, co oznacza obowigzek zaprezentowania
przez Odwotujgcego nie tylko podstawy prawnej takich zastrzezen, ale przede wszystkim
argumentacji odnoszgcej sie do postulowanej oceny. Oznacza to zatem koniecznosé
odniesienia sie do elementow stanu faktycznego, jak réwniez podjetych czynnosci lub
zaniechah Zamawiajgcego w taki sposob, ktéry pozwoli na uznanie, ze podniesione zostaty
konkretne zarzuty wobec tych czynnosci lub zaniechan przypisanych Zamawiajgcemu.

Izba zaznacza, ze orzecznictwo sadow powszechnych jak réwniez Krajowej Izby
Odwotawczej wskazuje na potrzebe $cistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tre$¢. Jak wskazano w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09, ,O tym
Jakie twierdzenia Ilub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem
proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane przez te
strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznoSci faktycznych to sktad
orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, ze mozna
je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe
Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwofawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwofanie ktére powinno
zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutdw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w mysl art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiofowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnos$ci zamawiajgcego, a
z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sgd sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczgcym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”
Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z orzeczeniami Sadu Najwyzszego to nie podanie podstawy

prawnej, a uzasadnienie faktyczne jest niezbedne do skutecznego ziozenia srodka
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zaskarzenia, w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z 24 marca 2014 roku, sygn. akt
Il CSK 156/14 czytamy: Oznacza to, ze nawet wskazanie jej przez powoda nie jest wigzgce
dla sgdu, ktory w ramach dokonywanej subsumcji jest zobowigzany do oceny roszczenia w
aspekcie wszystkich przepisow prawnych, ktére powinny by¢ zastosowane jako majgce
oparcie w ustalonych faktach (por. orzeczenia Sqdu Najwyzszego z dnia 13 czerwca 1947 r.,
C Il 137/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 20, z dnia 2 maja 1957 r., Il CR 305/57, OSNC 1958, nr
3, poz. 72; wyrok z dnia 15 wrzesnia 2004 r., 1l CK 352/03, niepubl.). Podanie bfednej
podstawy prawnej nie moze wywofa¢ negatywnych skutkéw dla powoda. Zwrécono réwniez
uwage w orzecznictwie na to, ze wskazanie w pozwie przez profesjonalnego petnomocnika
powoda podstawy prawnej zgdania, mimo braku takiego obowigzku, moze spowodowac
ukierunkowanie postepowania, przez poSrednie okre$lenie okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych zgdanie (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 1999 r., | CKN
252/98, OSNC 1999, nr 9, poz. 152). Ukierunkowanie to nie moze jednak oznaczac
formalnego zwigzania sgdu podang podstawg prawng zwtaszcza, gdy okoliczno$ci faktyczne
mogg stanowi¢ oparcie dla innej, adekwatnej podstawy prawnej (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 28 lutego 2002 r., Il CKN 182/01, niepubl.). (...) Niedopuszczalne
byfoby zasgdzenie przez sgd czegokolwiek na podstawie innego stanu faktycznego niz ten,
ktory jest podstawg powodztwa. W orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej réwniez
ugruntowany jest poglad, ze o prawidtowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze
przesgdza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci, poniewaz ostatecznie to do Izby
nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okreslong norme prawng, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie w tresci odwofania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego
i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci,

zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy.

W ramach podniesieniowego naruszenia wskazanych na wstepie rozpoznania tego
zarzutu przepisow ustawy Odwotujgcy ,odestal” do tresci pisma z dnia 19 lipca 2021 roku
i zatgcznikdw polegajgcych na poréwnaniu pozycji z oferty Odwotujgcego i oferty Konsorcjum
Romgos oraz tabeli kalkulacji z zatgcznika nr 1 do pisma z dnia 22 lipca 2021 roku ztozonej
przez Konsorcjum.

Izba wskazuje w tym miejscu, ze dokument do ktérego odsyta Odwotujgcy w uzasadnieniu
zarzutu odwotania tj. pismo z dnia 19 lipca 2021 roku stanowi odpowiedz Odwotujgcego
na wezwanie do ztozenia wyjasnienia elementéw ceny oferty Odwotujgcego. Odestanie
do puntu IV tego pisma to w zasadzie odestanie do polemiki Odwotujgcego z ceng oferty
Konsorcjum w ramach udzielanych wyjasnieh w zakresie ceny zaoferowanej przez
Odwotujgcego w postepowaniu. lIzba zaznacza, ze takie odniesienie nie stanowi

uzasadnienia w kontek$cie zarzutu razgco niskiej ceny, ktory dla skutecznosci swego
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wykazania wymaga przedstawienia argumentacji pozwalajgcej na dokonanie oceny
w kontekscie niemozliwosci prawidtowego wykonania zamoéwienia za podang cene.
Stanowisko Odwotujgcego, a w zasadzie jego brak, nie odnosi sie w zaden sposob
do tej niemozliwosci swiadczenia. Nie sposdb nawet uznac¢, ze argumentacja zawarta w ww.
pismie ma na celu przedstawienie argumentaciji uzasadniajgcej zarzut odwotania. Dotyczy
ona zupetnie innej okolicznosci i inne elementy, okolicznosci i potrzeby stanowity o jej
podstawie. Izba podkresla w tym miejscu, ze przedstawione wyjasnienia ceny oferty, ktore
zostaly szeroko przedstawione powyzej w ustaleniu stanu faktycznego, stanowity
dla Odwotujgcego podstawe budowania argumentacji odnoszacej sie do zaoferowanej ceny
oferty przez Konsorcjum w kontekscie przestanek wykazania razgco niskiej ceny oferty.

Izba podziela réwniez stanowisko prezentowane przez Konsorcjum, ze Odwotujgcy nawet
nie starat sie wykazaé, ze zaoferowana cena przez Konsorcjum Romgos jest razgco niska.
Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazuje, ze cena oferty Konsorcjum, ktéra jest nizsza
0 5,95% od ceny Odwolujgcego jest cenag niepozwalajgcg na prawidtowe wykonanie
zamowienia. Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze Odwotujgcy nie jest zwolniony z
wykazania i argumentowania, ze cena konkurencyjnej oferty jest razgco niska. W ramach
postepowania odwotawczego oceniana jest prawidlowos¢ czynnosci Zamawiajgcego, tym
samym zadaniem Izby jest ocena dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosSci oceny
ztozonych wyjasnien oraz dokonania czynnosci bedacych efektem ww. czynnosci.
Jednoczesnie nalezy mie¢ na wzgledzie, ze ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego, tym samym w trakcie postepowania
odwotawczego strona nie dos¢, ze jest uprawniona do dowodzenia swoich twierdzen
zawartych w wyjasnieniach to w zasadzie ustawodawca natozyt na nig ciezar dowiedzenia,
ze oferta, ktérg wykonawca ztozyt w danym postepowaniu nie zawiera razgco niskiej ceny, to
tym samym Odwotujgcy powinien wykazac, ze zlozone wyjasnienia potwierdzajg, ze
zaoferowana przez Konsorcjum cena jest razgco niska. W ocenie lzby Odwotujgcy nie
wykazat, ze ze ztozonych wyjasnien przez Konsorcjum wynika, ze zaoferowana cena jest
razgco niska. Podkresli¢ nalezy, ze to Odwotujgcy wyznacza zakres rozpoznania sprawy,
sktadajgc odpowiedni wniosek o charakterze dyspozytywnym (na gruncie postepowania
cywilnego - pozew, lub wniosek w postepowaniu nieprocesowym, a w postepowaniu przed
Krajowg Izbg Odwotawczg - odwotanie). Ten wniosek rozpoczynajgcy spor miedzy stronami
wyznacza zakres rozstrzygniecia postepowania, zakresla jego ramy, wskazujgc zarazem
intencje Odwotujgcego. Poznanie petnej, wtasciwej tresci zarzutéw, zgdan, okolicznosci
faktycznych i prawnych oraz zatgczonych dowoddéw zawartych w odwofaniu ziozonym
w terminie zakreslonym przez prawo, pozwala na prawidtowg ocene wskazywanych

uchybien, ktére w takich okolicznosciach mozna traktowac¢ jako zarzut odwotania. W
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rozpoznawanej sprawie odwotawczej w ramach tego zarzutu brakto argumentacji faktycznej

Odwotujgcego uzasadniajgcej podniesionych zarzut.

W zakresie zarzutu (3) - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 58 k.c.
w zwigzku z art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci (t.j.Dz.
U. z 2021 r. poz. 217 ), ewentualnie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz - w kazdym z tych
przypadkow - naruszenie art. 16 ust. 1 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
ROMGOS - TOLOS, mimo, ze w punkcie 6 zawiera ona niezgodne z art. 3 ust. 1 pkt 9)
ustawy o rachunkowosci, a takze niezgodne z pkt X ust.3. i ust. 4 SWZ wskazanie
parametrow: a) wskaznik ptynnosci biezgcej, b) EBITDA, c) wskaznik zadtuzenia, jako
ustalonych przy uwzglednieniu — w zakresie roku 2020 — danych finansowych ROMGOS
ENGINEERING, nie z 12 kolejnych petnych miesiecy kalendarzowych lecz z 16 kolejnych
petnych miesiecy kalendarzowych tj. wskazanie powyzszych parametréw z uwzglednieniem
danych finansowych z okresu styczen — kwiecien 2021 rok, mimo, ze w pkt X ust. 3 i 4 SWZ
mowa wyraznie o latach/roku obrotowym, ktéry zgodnie z SWZ uwzgledniajacym zasady
réwnosci oraz podstawowg definicjg roku obrotowego zawartg w ustawie o rachunkowosci, a
takze zgodnie z wynikajgcym z zasady prowspdlnotowej wyktadni prawa krajowego
wymaogiem niezastosowania art. 12 ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. o zmianie ustawy o
podatku dochodowym od o0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o zryczattowanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw
osigganych przez osoby fizyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2020 r. poz. 2123,
dalej: ,ustawa zmieniajgca”, winien by¢ rozumiany jako 12 a nie 16 miesiecy kalendarzowych

— |zba uznata zarzuty za niezasadne.

Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa, tre$¢ niektérych przepiséw prawa podnoszonych przez

Odwotujgcego zostaty réwniez wskazane w uzasadnieniu zrzutu odwotania:

Art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
o udzielenie zamdwienia w sposéb:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie

wykonawcow;

Art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)
4)jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow;

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;
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Art. 239. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie

kryteridw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Art. 58 Kodeksu cywilnego -

§ 1. Czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest
niewazna, chyba ze wtasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na
miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy.
§ 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspoétzycia spotecznego.
§ 3. Jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czes¢ czynnosci prawnej, czynnos¢ pozostaje w
mocy co do pozostalych czesci, chyba Zze z okolicznoéci wynika, iz bez postanowien

dotknietych niewaznoscig czynnosc¢ nie zostataby dokonana.

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, pracy i technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych Srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy (DZ. U. z 2021 poz. 2415)

§ 8. 1. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zamawiajgcy moze zgdaé, w szczegolnosci, nastepujgcych podmiotowych $rodkow
dowodowych:

1) sprawozdania finansowego albo jego czesci, w przypadku gdy sporzgdzenie
sprawozdania wymagane jest przepisami kraju, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania, a jezeli podlega ono badaniu przez firme audytorskg zgodnie z
przepisami o rachunkowosci, rowniez odpowiednio ze sprawozdaniem 2z badania
sprawozdania finansowego, a w przypadku wykonawcéw niezobowigzanych do
sporzgdzenia sprawozdania finansowego, innych dokumentéw okreslajgcych w
szczegolnosci przychody oraz aktywa i zobowigzania — za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3

lata obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — za ten okres;

Izba ustalita, ze zgodnie ze Specyfikacjig Warunkéw Zaméwienia (dalej: SWZ)

Zamawiajacy okreslit nastepujgce wymagania:

Rozdziat X — Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia

O udzielenie Zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

()
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3. Potwierdzg posiadanie Sredniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech
lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
w wysokos$ci co najmniej 120 000 000,00 zifotych (stownie: sto dwadziescia milionéw
Ztotych).

4. Potwierdzg, ze wskaznik ptynnoSci biezgcej za ostatni zakoniczony rok obrotowy, a jezeli
okres prowadzenia dziafalnosci jest krotszy - w tym okresie, jest nie mniejszy niz 1,10.
Wskaznik ptynnoSci biezgcej zostanie wyliczony zgodnie z nastepujgcym wzorem: aktywa
obrofowe (bez naleznosci handlowych powyzej 12 miesiecy prezentowanych w aktywach
obrotowych, jezeli wystepujg) / [zobowigzania krotkoterminowe (bez zobowigzan handlowych
powyzej 12 miesiecy prezentowanych w zobowigzaniach krétkoterminowych, jezeli
wystepujg) + rezerwy krotkoterminowe prezentowane w zobowigzaniach dfugoterminowych
(jezeli wystepujg) + bierne rozliczenia miedzyokresowe krétkoterminowe (jesli wystepujg i nie
sg juz ujete w zobowigzaniach krotkoterminowych)].

Zamawiajgcy dopuszcza, ze wyzej opisany wskaznik ptynnoSci bedzie nizszy niz 1,10, pod
warunkiem, ze EBITDA (liczona wg. wzoru zysk na dziatalno$ci operacyjnej + amortyzacja)
za ostatni zakonczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w
tym okresie, jest wieksza od zera i ze wskaznik zadtuzenia netto do EBITDA za ostatni
zakoniczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — w tym
okresie, jest nie wiekszy niz 3,80.

Wskaznik zadtuzenia netto do EBITDA zostanie wyliczony zgodnie z nastepujgcym wzorem:
(dtugoterminowe i krétkoterminowe kredyty i pozyczki + dtugoterminowe i krotkoterminowe
inne oprocentowane zobowigzania finansowe — $rodki pieniezne i ich ekwiwalenty) / (zysk na
dziatalnosci operacyjnej + amortyzacja).

W zakresie warunku okreSlonego w ustepie powyzej, Zamawiajgcy dokona przeliczen z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku zgodnie z zasadami arytmetyki.

(...)

Uwaga:

Wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:

(--)

2) Warunek opisany w ust. 2. - ust. 10. powyzej moze spetniac¢ fgcznie grupa Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie Zamoéwienia.

3) Zamawiajgcy wymaga, aby spetnianie warunkow okre$lonych w ust. 4. powyzej zostato
wykazane tgcznie przez wszystkie podmioty (dotyczy zaréwno Wykonawcow, jak i innych
podmiotoéw udostepniajgcych zasoby w rozumieniu art. 118 Ustawy), ktérych przychéd za
ostatni zakoriczony rok obrotowy, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym
Okresie, zostat uwzgledniony na potrzeby wykazania spetniania warunku okreslonego w ust.

3. powyzZej.
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Rozdziat Xl — Wykaz podmiotowych $rodkéw dowodowych

(...

2. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w Rozdziale X i XI SWZ, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zfozenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych podmiotowych Srodkow
dowodowych:

13) Cze$c¢ sprawozdania finansowego, tj. w szczegdlnosSci bilans oraz rachunek
zyskow i strat, a jezeli podlega ono badaniu zgodnie z przepisami o rachunkowosci to wraz
ze sprawozdaniem z badania przez firme audytorskg o tym sprawozdaniu finansowym, z
okresu ostatnich trzech lat obrotowych, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy,
za ten okres, potwierdzajgcy spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu okresSlonych w
Rozdziale X ust. 3. i 4. powyzej.

Za ostatni zakoniczony rok obrotowy rozumie sie ostatni zakonczony rok obrotowy
Wykonawcy, nawet jesli przepisy prawa nie wymagajg ha dzien skfadania ofert
dysponowania zatwierdzonymi sprawozdaniami finansowymi. Powyzsze dotyczy zarowno
Wykonawcéw jak i podmiotéw udostepniajgcych zasoby na zasadach okre$lonych w art. 118
Ustawy.

Jezeli Wykonawca, zgodnie z przepisami o rachunkowosci obowigzujgcymi w kraju, w
ktéorym Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie ma obowigzku sporzgdzenia
sprawozdania finansowego, zamiast dokumentu, o ktérym mowa w pkt 13), sktada inne
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu okreSlonych w
Rozdziale X ust. 3 i 4 powyzej.

W przypadku, gdy Wykonawca zgodnie z przepisami o rachunkowosci jest
zobowigzany do sporzgadzenia sprawozdania finansowego za ostatni zakoniczony rok
obrotowy, a wykaze spefnianie warunkoéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w
Rozdziale X ust. 3 i ust. 4 powyzej, za pomocg innych dokumentéw, Zamawiajgcy zastrzega
sobie mozliwos$¢ zgdania przed zawarciem umowy przedfozenia czesci sprawozdania
finansowego, tj. w szczegolnoSci bilansu oraz rachunku zyskow i strat, w ktorych zawarte
bedg dane na potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych
mowa w Rozdziale X ust. 3 i ust. 4 powyzej.

W przypadku, gdy ww. sprawozdanie finansowe, zgodnie z przepisami 0
rachunkowos$ci, podlega badaniu przez firme audytorskga, Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwo$¢ zgdania sprawozdania finansowego wraz z tg opinig.

Powyzsze zgdanie bedzie uzaleznione od tego czy przepisy o rachunkowosci

wymagajg juz dysponowania takimi dokumentami przez Wykonawce.
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Powyzsze dotyczy zarowno Wykonawcow jak i podmiotow udostepniajgcych zasoby
na zasadach okre$lonych w art. 118 Ustawy.

Zamawiajgcy oczekuje, iz przedstawiona w celu weryfikacji spetnienia warunkéw
okre$lonych w Rozdziale X ust. 3 i ust. 4 powyzej, cze$¢ sprawozdania finansowego (tj. w
szczegdlnosSci bilans oraz rachunek zyskéw i strat) bedzie sporzadzona zgodnie z
przepisami obowigzujgcymi danego Wykonawce. Dla podmiotow majgcych siedzibe lub
miejsce sprawowania zarzgdu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oznacza to, iz
sprawozdanie finansowe powinno zostac¢ sporzgdzone zgodnie z ustawg z dnia 29 wrzesnia
1994 r. o rachunkowosci (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 351 ze zm.), a zatem réwniez zgodnie z
Miedzynarodowymi Standardami Sprawozdawczo$ci Finansowej (MSSF), dla przypadkéw, o
ktérych mowa w art. 45 ust. 1 ustawy o rachunkowosci.

Zamawiajgcy, akceptuje fakt, iz sprawozdania finansowe poszczegdlnych
Wykonawcoéw bedg sporzgdzane zgodnie z obowigzujgcymi ich przepisami; akceptuje, iz
pojecia wskazane we wzorze dotyczgcym wskaznika ptynnoSci biezgcej bedg interpretowane
zgodnie z tymi przepisami. Wskaznik, o ktérym mowa w Rozdziale IX ust. 4 powyzej, nalezy
obliczy¢ w oparciu o przedstawiony wzor, klasyfikujgc do poszczegodinych kategorii operacje
gospodarcze (pozycje bilansowe) zgodnie z obowigzujgcymi Wykonawce przepisami.
Przedstawione dokumenty powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu weryfikacje wskaznikéw
finansowych pod katem spetniania warunkéw okre$lonych w Rozdziale X ust. 3 — ust. 4
powyzej, a zatem, jezeli szczegdtowos¢ bilansu oraz rachunku zyskéw i strat jest

niewystarczajgca do tego celu, nalezy przedstawi¢ dodatkowo rowniez noty objasniajgce.

Za pismem z dnia 7 lipca roku Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2019
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP” Zamawiajacy, tj. Operator Gazociggéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. wzywa Wykonawce do przediozenia aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale XlI ust. 2 Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej ,SWZ”) oraz ztozenia o$wiadczenia, o ktérym mowa w
art. 125 ustawy PZP, w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz braku podstaw wykluczenia, tj. jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia.

Konsorcjum ztozyto miedzy innymi:

1) Sprawozdanie finansowe za lata 2018, 2019, 2020 dla Romgos G.
Sp. zo.0.

2) Sprawozdanie finansowe za lata 2018, 2019, 2020 dla Romgos Sp. z o.0.
Engineering Sp. k. obejmujgce okres od 1 stycznia 2020 do 30 kwietnia 2021 roku;
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3) Sprawozdanie finansowe za rok 2018 i rok 2019 dla Przedsiebiorstwo Budowlano —
Melioracyjne TOLOS P. W. i wspdlnicy spotka komandytowa; Rachunek Zyskow i
Strat za okres 1 styczeh 2020 — 31 grudzien 2021 oraz Bilans sporzgdzony na dzien
31 grudzien 2020 rok.

Izba ustalita, ze toczyto sie juz postepowanie odwotawcze, w ktérym podniesiony
zostat tozsamy zarzut odwotania. Wyrokiem z dnia 27 wrzesnia 2021 roku w _sprawie o
sygn. akt KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21 Izba odwotania oddalita, a w zakresie

przedmiotowego zarzutu odwotania zarzut uznata za niezasadny. W uzasadnieniu

orzeczenia lzba miedzy innymi podata:

Nie byta sporna miedzy Stronami treS¢ warunku, ktéra referowata do wykazania sie przez
wykonawcoéw posiadaniem $redniorocznego przychodu w okresie ostatnich trzech lat
obrotowych o okre$lonej wysoko$ci. Pozostate warunki odnoszgce sie do wskaznikéw
finansowych réwniez odwotywaty sie do danych za ostatni rok obrotowy.

Nie ulega watpliwosci, ze SWZ nie zawierata definicji wtasnych pojecia ,roku
obrotowego” uzytego przez Zamawiajgcego w tresci warunku. Wobec powyzszego nalezato
odpowiedziec, czy istnieje ustawowa (czyli legalna) definicja tego pojecia.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosSci
(Dz. U. z 2019 r. poz. 351 ze zm.) za rok obrotowy uwaza sie 12 kolejnych miesiecy
kalendarzowych, stosowany réwniez do celdw podatkowych, niekoniecznie pokrywajgcych
sie z rokiem kalendarzowym. Rok obrotowy musi by¢ okre$lony w statucie lub umowie. Rok
obrotowy powinien by¢ okreslony w polityce rachunkowosci jednostki. Do ustawy
o0 rachunkowo$ci odwoftywat sie takze Zamawiajgcy w SWZ, opisujgc jakiego rodzaju
podmiotowe Srodki dowodowe nalezy ztozy¢ celem potwierdzenia warunkow udziatu
odnoszgcych sie do zdolnosci finansowej i ekonomicznej. Dotyczyto to m.in. obowigzku
ztozenia sprawozdan finansowych lub innych dokumentéw, jezeli podmiot nie jest
zobowigzany do sporzgdzenia sprawozdania.

Z przepisow prawa podatkowego powszechnie obowigzujgcych wynika, ze z dniem 1
stycznia 2021 r. weszty w zycie przepisy ustawy z dnia 28 listopada 2020 r. o zmianie ustawy
0 podatku dochodowym od o0soéb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od o0séb
prawnych, ustawy o zryczaftowanym podatku dochodowym od niektérych przychodow
osigganych przez osoby fizyczne oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 2123),
zwanej dalej ,ustawg zmieniajgcg”, wedtug ktérych spotki komandytowe uzyskujg status
podatnika podatku CIT w terminie - 1 stycznia 2021 r. lub 1 maja 2021 r. Jak juz zaznaczono
przepisy te obowigzywaty od 1 stycznia 2021 roku, a wiec na p6t roku przed otwarciem ofert

w przedmiotowym postepowaniu. Do 31 grudnia 2020 roku kazda osoba prawna bedgca
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spotkg komandytowg musiata podjg¢ decyzje, czy obowigzek zaptaty podatku dochodowego
od 0s6b prawnych spefi w dacie 1 stycznia 2021 roku czy 1 maja 2021 roku.

Jedna ze spoétek konsorcjum Romgos dziafajgca w formie spotki komandytowej ztozyta w
postepowaniu oferte, w ktérej przedstawita dane finansowe za okres 16 miesiecy od 1
stycznia 2020 roku do 30 kwietnia 2021 roku.

Zgodnie z art. 12 ust. 3 i 4 ustawy zmieniajgcej z dniem poprzedzajgcym dzien uzyskania
statusu podatnika CIT spdétka komandytowa byta zobowigzana zamkng¢ ksiegi rachunkowe,
a Jezeli ostatni dzien roku obrotowego spotki  komandytowej  przypadat
w okresie od 31 grudnia 2020 r. do 31 marca 2021 r., to wowczas spdétka mogta nie zamykac
ksigg rachunkowych na ten dzien i kontynuowac rok obrotowy do dnia 30 kwietnia 2021 r.
Cztonek konsorcjum Romgos z tego uprawnienia skorzystat.

Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze odwotania nie podziela stanowiska Odwotujgcych,
Ze nie ma znaczenia, iz przepisy prawa podatkowego pozwalajg w niektorych sytuacjach na
przyjecie innego okresu rozliczeniowego dla roku obrotowego.

W ocenie Izby definicje pojecia ,rok obrotowy” wynikajagcg z ustawy o rachunkowos$ci
traktowac nalezy jako definicje legalng i wobec braku odrebnych uregulowan w Prawie
zamowien publicznych, istniejgca definicja winna znalez¢ zastosowanie na gruncie ustawy
Pzp, a tym samym nalezy uwzgledni¢ takze inne regufy wtfadajgce sporzgdzaniem
sprawozdan finansowych, wyliczania wskaznikow finansowych i innych elementow
odnoszgcych sie do kondycji finansowej i ekonomicznej danego wykonawcy. Ustawa
0 rachunkowoS$ci zawiera takze jasne reguty i zasady sporzgdzania sprawozdan finansowych
przez podmioty do tego zobowigzane, sytuacje kiedy sprawozdania podlegajg badaniu,
okreSla stosowanie miedzynarodowych standardow rachunkowoSsci, zasady przekazywania
dokumentéw odpowiednim organom podatkowym. Regufy okreSlone w ustawie
0 rachunkowosci stosuje sie rowniez do celow podatkowych. Zatem jezeli przepisy prawa
podatkowego wprowadzajg pewne regulacje zwigzane ze sposobem ujecia w danym
czasookresie roku obrotowego danej jednostki, to na gruncie ustawy o rachunkowo$ci reguty
te stanowig swoiste lex specialis wobec zasad pierwotnych i z ujeciem tych wyjgtkéw ustawa
jest stosowana.

Jezeli ustawa zmieniajgca status podatnika spotki  komandytowej dopuszczata
w SciSle okre$lonej i wyjgtkowej sytuacji w danym roku mozliwo$¢ przedtuZzenia roku
obrotowego i zamknigcie ksigg rachunkowych z dniem 30 kwietnia 2021 roku, to dany
podmiot uzyskujgcy status podatnika podatku dochodowego od 0séb prawnych w okre$lonej
przez ustawodawce odgoérnie dacie, miat prawo z takiego przedtuzenia skorzystac.
Wykonawcy nie mogg obcigzac¢ ekstraordynaryjne okoliczno$ci wynikajgce ze zmiany

przepisdbw dokonanych przez ustawodawce, a jednocze$nie nie mozna podmiotowi
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prowadzgcemu dziatalnoS¢ gospodarczg odmowi¢ prawa do korzystania z przewidzianych
przywilejow.

Absolutnie dlatego nie zastugujg na uwzglednienie zarzuty Odwotujgcego Stalprofil, ze oferta
Konsorcjum Romgos jest hiezgodna z ustawg o rachunkowos$ci, co oznaczac¢ by miafto jej
niewaznos¢ na podstawie art. 58 § 1 k.c i powinna by¢ odrzucona na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 4) Pzp.

Zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy o rachunkowosci sprawozdania finansowe sporzgdza sie na
dzien zamkniecia ksigg rachunkowych. Ksiegi rachunkowe zamyka sie na dzien konczgcy
rok obrotowy lub odpowiednio na dzien albo dzien poprzedzajgcy dzien wystgpienia zdarzen
skutkujgcych zamknieciem ksiag rachunkowych, np. zakonczenie dziatalno$ci, likwidacja.
Dniem bilansowym jest dzien, na ktory jednostka sporzgdza sprawozdanie finansowe. Z kolei
z art. 12 ust. 4 ustawy zmieniajgcej wynika, ze dla spétek komandytowych istniata mozliwos¢
niezamykania ksigg rachunkowych na dzien 31 grudnia 2020 roku i kontynuowanie go do 30
kwietnia 2021 roku. Z interpretacji zamieszczonej na stronie internetowej Ministerstwa

Finanséw (www.podatki.gov.pl) wynika, Ze jezeli rok obrotowy spotki komandytowej jest

rowny kalendarzowemu, to jej rok obrotowy w omawianym przypadku bedzie trwat od 1
stycznia 2020 r. do 30 kwietnia 2021 r. i za ten okres bedzie sporzgdzane sprawozdanie
finansowe. Kolejny rok obrotowy bedzie obejmowat okres od 1 maja 2021 r. do 31 grudnia
2021 r. Interpretacjg tg kierowali sie tak Zamawiajgcy, jak rowniez konsorcjum Romgos.
Bfednie zatem obaj Odwotujgcy przyjmowali, ze rok obrotowy bez zadnych wyjgtkéw musi
obejmowac okres 12 miesiecy i tylko z takiego okresu podmiot byt zobowigzany przedstawic¢
dane. Warto rowniez podkreslic, ze zapisy SWZ odwotywaty sie do zakornczonego roku
obrotowego. W przypadku spo6tki komandytowej rok obrotowy zakonczyt sie z dniem 30
kwietnia 2021 roku i wyjgtkowo w latach 2020-2021 obejmowat okres 16 miesiecy. Za taki
okres podmiot zobowigzany byt sporzgdzi¢ sprawozdanie finansowe. Oznacza to w ocenie
Izby, ze taki podmiot uprawniony byt przedstawi¢ Zamawiajgcemu dokumenty sporzgdzone
zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa obejmujgce rok obrotowy, ktory
obejmowat czas dtuzszy niz 12 miesiecy.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcych zwigzang z naruszeniem zasady réwnego
traktowania wykonawcow poprzez przedstawienie danych z wiekszej liczby miesiecy, 1zba
podkresla, ze tak przepisy prawa Krajowego, jak tez przepisy rangi unijnej dopuszczajg
mozliwo$¢ badania kondycji finansowej i ekonomicznej wykonawcy. Przestrzeganie zasady
rownego traktowania wykonawcow polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcdéw znajdujgcych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas na jednakowej
ocenie wykonawcow. Warunek udziatu w postepowaniu badaé¢ miat kondycje danego
podmiotu w okresie ostatnich trzech lat obrotowych. W ocenie Izby réznicowanie spotek

komandytowych wobec podmiotéw dziatajgcych w innej formie nie mogfo polega¢ na
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natozeniu na takie spotki obowigzku przedstawienia sprawozdania finansowego
sporzgdzonego na dzien 31 grudnia 2020 roku w sytuacji, gdy dany podmiot nie byt do takiej
czynno$ci zobowigzany. Ztozone przez Przystepujgcego Romgos dokumenty zgodne byty z
przepisami powszechnie obowigzujgcymi i to wtasnie respektowanie zasad okreslonych w
innych gateziach prawa wobec braku regut okre$lonych w ustawie Pzp i SWZ przez samego
Zamawiajgcego stanowi przejaw stosowania zasady rownego traktowania wykonawcow.
Rowniez przepisy prawa unijnego postugujg sie pojeciami o charakterze ogolnym, bez
wskazywania sposobu rozumienia poszczegdlnych pojec¢, co wigza¢ zapewne nalezy z
umozliwieniem panstwom cztonkowskim doszczegofowienia regulacji na poziomie krajowym.
Przejawem takich przepiséw szczegodlnych w przypadku polskiego porzgdku prawnego jest
ustawa o rachunkowoS$ci, ktora okresla, jak nalezy rozumiecC pojecie roku obrotowego.
Dostrzezenia wymaga, iz przestrzegania zasady roéwnoS$ci upatrywacé takze mozna w
poszanowaniu rezimu prawnego, w jakim funkcjonuje i dziatalno$¢ prowadzi dana jednostka
ubiegajgca sie o udzielenie zamowienia publicznego.

Ocena Zamawiajgcego przeprowadzona zostata w oparciu o regufy opisane w SWZ. To
wtasnie zastosowanie innych zasad stanowitoby odstgpienie od reguty robwnego traktowania
wykonawcow. Wszyscy bowiem wykonawcy przystepujgcy do przetargu zapoznali sie z
dokumentami postepowania i do wymaganych zasad dostosowali swoje oferty. Zmiana
zasad badania i oceny po ztozeniu ofert miataby charakter niedopuszczalnego przekroczenia
uprawnien przez Zamawiajgcego.

Wykonawcy zobowigzani do sporzgdzenia sprawozdania finansowego na koniec roku
obrotowego mieli przedstawi¢ Zamawiajgcemu okreslony dokument, co miato migjsce
w prowadzonym postepowaniu. Okoliczno$¢, ze rok obrotowy moze konczyc sie w réznych
momentach czasowych dla poszczegdélnych podmiotow, nie réznicuje sytuacji takich
podmiotéw, to bowiem od danej jednostki zalezy okreslenie tego parametru dla celéow
podatkowych i w celu sporzgdzenia sprawozdania finansowego, natomiast zasady
sporzgdzania sprawozdan finansowych dla wszystkich podmiotoéw sg takie same.

Bez znaczenia zatem pozostaje dowodd zfozony przez Odwotujgcego Stalprofil — zestawienie
dochodéw — opracowanie wtasne. Nie ma znaczenia, w ktérej czesSci roku obrotowego
i w ktorym z ostatnich trzech lat dany podmiot osiggngt poziom wymagany przez
Zamawiajgcego warunkiem udziatu. Podmioty prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg mogag
W rézny sposob dokapitalizowa¢ podmioty z grupy i o ile czynig to w sposéb dopuszczony

przepisami prawa, nie mozna im z tego czynic zarzutu.

W zakresie zarzutu (3) odwotania Izba w pierwszej kolejnosci podaje, ze w catosci

przyimuje za wltasng argumentacje przytoczong powyzej a przedstawiong przez sktad
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orzekajacy w sprawie odwotawczej za wyrokiem z dnia 27 wrzesnia 2021 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21.

Dodaje w tym miejscu, ze w wymienionej sprawie Odwotawczej spér toczyt sie pomiedzy tym

samym Zamawiajgcym, a odwotujagcym  STALPROFIL Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej (KIO 2474/21) oraz Budimex Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(KIO 2501/21) w przedmiocie budowa gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 Mpa DN
1000 relacji Gustorzyn — Wronéw, Etap Il Rawa Mazowiecka — Wronéw na terenie
wojewddztw lubelskiego, mazowieckiego i t6dzkiego. Ogtoszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w dniu 26 kwietnia 2021 roku.

W odniesieniu do podniesionych zarzutéw (zarzut podstawowy i zarzut ewentualny)
odwotania Izba dodaje, ze w zakresie ROMGOS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
ENGINEERING spétka komandytowa z siedzibg w Jarocinie ocena spetnienia wymagan
nastgpita w oparciu 0 wymagania SWZ. Nalezy podkre$li¢, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat
w SWZ pojecia ,roku obrotowego”, a wskazat jedynie, Zze do celéw obliczenia
Sredniorocznego przychodu oraz wskaznikéw finansowych (rozdziat X pkt. 4 SWZ) nalezy
przyja¢ dane finansowe za okres ,ostatnich trzech lat obrotowych” (rozdziat X pkt. 3 SWZ)
oraz dane finansowe ,za ostatni zakonczony rok obrotowy” (rozdziat X pkt. 4 SWZ).

W oparciu o art. 2 pkt 1 w zw. z art. 12 ust. 1 ustawy z 28 listopada 2020 r. 0 zmianie ustawy
0 podatku dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od osoéb
prawnych, ustawy o zryczaftowanym podatku dochodowym od niektérych przychodow
osigganych przez osoby fizyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz. 2123)
(dalej: ,Ustawa nowelizujgca”) spoétki komandytowe uzyskaty status podatnika podatku
dochodowego od os6b prawnych (CIT) ze skutkiem od dnia 1 stycznia 2021 r. Natomiast na
podstawie art. 12 ust. 2 Ustawy Nowelizujgcej spétki komandytowe mogty uzyskaé statusu
podatnika podatku CIT, w zaleznosci od wyboru spétki, od 1 stycznia 2021 r. lub od 1 maja
2021 r.

W oparciu o art. 12 ust. 3 - Z dniem poprzedzajgcym dzien uzyskania przez spotke
komandytowg i spotke jawng statusu podatnika podatku dochodowego od 0séb prawnych
spotka ta jest obowigzana do zamknigcia ksigg rachunkowych, przy czym przepis art. 8 ust.
6 ustawy zmienianej w art. 2 stosuje sie odpowiednio i ust. 4 - Jezeli ostatni dzien roku
obrotowego spdtki komandytowej, o ktérej mowa w ust. 2, przypada w okresie od dnia 31
grudnia 2020 r, do dnia 31 marca 2021 r., spotka ta moze nie zamykac ksigg rachunkowych
na ten dzien i kontynuowac rok obrotowy do dnia 30 kwietnia 2021 r Ustawy Nowelizujgcej, z
dniem poprzedzajgcym dzien uzyskania statusu podatnika CIT spotka komandytowa byta
zobowigzana zamknagé ksiegi rachunkowe, a jezeli ostatni dzien roku obrotowego spotki

komandytowej przypadat w okresie od 31 grudnia 2020 r. do 31 marca 2021 r., to wéwczas
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spétka mogta nie zamykac ksigg rachunkowych na ten dzien i kontynuowac rok obrotowy
do dnia 30 kwietnia 2021 r.

Wymaga odnotowania, ze ROMGOS spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
ENGINEERING spétka komandytowa z siedzibg w Jarocinie, petnomocnik Konsorcjum
Romgos posiada status potki komandytowej, co nie byto w zaden sposéb kwestionowane.
Wykonawca skorzystat, i miat takie prawo, z mozliwosci przedtuzenia roku obrotowego na
mocy Ustawy Nowelizujgcej, a ostatnim dniem roku obrotowego rozpoczetego 1 stycznia
2020 r., na ktéry winno zosta¢ sporzgdzone roczne sprawozdanie finansowe, byt dzien 30
kwietnia 2021 r. W ocenie Izby prawidiowe i jedynie poprawne w obliczu obowigzujacych
przepisow jest stwierdzenie, ze w wyniku przediuzenia roku obrotowego zgodnie z
przepisami, dzieh 31 grudnia 2020 r. nie mégt by¢ uznany za ostatni dzien roku obrotowego
ROMGOS spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING spdtka komandytowa z
siedzibg w Jarocinie. Skoro nie mogt 31 grudnia 2021 roku by¢ uznany ostatnim dniem roku
obrotowego, to na ten dzien nie mogto by¢ sporzgdzone sprawozdanie finansowe.

Wiecej, wykonawca w obliczu obowigzujgcej regulacji SWZ nie mogtby postuzy¢ sie danymi
na dzien 31 grudnia 20210 roku, bowiem nie odnosityby sie te dane do ostatnich trzech lat
obrotowych (rozdziat X pkt 3 SWZ) oraz nie dotyczytyby danych ,za ostatni zakonczony rok
obrotowy” (rozdziat X pkt 4 SWZ). Postuzenie sie danym na dziehA 31 grudnia 2020 roku

bytoby niezgodne z postanowieniami SWZ.

Podobnie jak w wyzej cytowanym orzeczeniu Izba stwierdzita rowniez, ze SWZ nie zawierata
definicji wfasnych pojecia ,roku obrotowego” uzytego przez Zamawiajgcego w tresci
warunku. Wobec powyzszego nalezato odpowiedzie¢, czy istnieje ustawowa (czyli legalna)
definicja tego pojecia. Definicja ,roku obrotowego” zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy z dnia
29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. z 2019 r. poz. 351 ze zm.) - rok obrotowy -
rozumie sie przez to rok kalendarzowy lub inny okres trwajgcy 12 kolejnych petnych miesiecy
kalendarzowych, stosowany réwniez do celéw podatkowych. Rok obrotowy lub jego zmiany
okre$la statut lub umowa, na podstawie ktérej utworzono jednostke. Jezeli jednostka
rozpoczeta dziatalno$¢ w drugiej pofowie przyjetego roku obrotowego, to mozna ksiegi
rachunkowe i sprawozdanie finansowe za ten okres pofgczy¢ z ksiegami rachunkowymi
i sprawozdaniem finansowym za rok nastepny. W przypadku zmiany roku obrotowego
pierwszy po zmianie rok obrotowy powinien by¢ dtuzszy niz 12 kolejnych miesiecy.

Izba stwierdzita takze, ze Zamawiajgcy do ustawy o rachunkowosci odwotywat sie takze
w SWZ, opisujgc jakiego rodzaju podmiotowe Srodki dowodowe nalezy ztozy¢ celem
potwierdzenia warunkéw udziatu odnoszgcych sie do zdolnosci finansowej i ekonomicznej.
Dotyczyto to m.in. obowigzku ztozenia sprawozdan finansowych lub innych dokumentéw,

jezeli podmiot nie jest zobowigzany do sporzgdzenia sprawozdania.
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Wymaga podkreslenia w tym miejscu, ze ,rok obrotowy” ROMGOS spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig ENGINEERING spotka komandytowa z siedzibg w Jarocinie, w zwigzku
z objeciem spétki, na podstawie Ustawy Nowelizujgcej, podatkiem CIT, mogt byc¢
kontynuowany po 31 grudnia 2020 r. i trwac¢ do 30 kwietnia 2021 r., to tym samym wskazany
rok obrotowy jest rowniez zgodny z definicjg roku obrotowego z ustawy o rachunkowosci.
Izba podkresla w tym miejscu, ze ustawodawca w ustawie o rachunkowosci przewidziat
W sposob jednoznaczny, ze w przypadku zmiany roku obrotowego pierwszy po zmianie rok
obrotowy powinien by¢ dfuzszy niz 12 kolejnych miesiecy, jak réwniez regulacje dotyczaca
rozpoczecia dziatalnosci jednostki w drugiej potowie przyjetego roku obrotowego. Regulacje
te majg zastosowanie do kazdej formy prawnej spotki, co oznacza, ze regulacja art. 12
ustawy Nowelizujgcej stanowi jedynie konsekwencje pewnych regulacji, ktére w sposob
jednoznaczny mieszczg sie w definicji ,roku obrotowego”. lzba podziela stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego, ze btednie Odwotujgcy przyjmuje, ze rok obrotowy
to jedynie 12 miesiecy kalendarzowych. Zasadne jest takze stanowisko Konsorcjum
Romgos, ze wprowadzenie do SWZ sztywnego okre$lenia ,roku obrotowego” jako
12 miesiecy powodowatoby ograniczenie konkurencji i naruszenie zasad prawa zamowien
publicznych. Wymaga bowiem podkreslenia, ze wykonawcy przy tak sztywnej regulacji, ktéra
nie znajduje odzwierciedlenia w przepisach ustawy o rachunkowosci nie byliby w stanie
przedstawiaé dokumentéw okreslonych tymi przepisami, a ktérych Zamawiajgcy moze
wymagac zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Nie sposéb zgodzi¢ sie z argumentacjg
Odwotujgcego, ze jedynie podstawowa definicji ,;oku obrotowego” z ustawy o rachunkowosci
— tj. rozumiana jako kolejnych 12 miesiecy kalendarzowych — stanowi wasciwe rozumienie
tej definicji na kanwie Prawa zamowien publicznych i uksztattowanych postanowien SWZ. W
zaden sposob prawodawca nie wytgczyt stosowania w petni definicji a art. 3 pkt 9 ustawy o
rachunkowosci jak réwniez nie wylgczyt ewentualnie innych przepisow ustaw
Nowelizujgcych. Sam fakt, ze Odwotujgcy referuje do ustawy o rachunkowosci i definicji tam
zawartej jest prawidtowy ale nieprawidtowe jest jej ograniczanie, a tym samym definiowanie
pojecia dla ,roku obrotowego” wskazanego w warunkach udziatu w postepowaniu.

Odnoszgc sie do argumentacji zwigzanej z naruszaniem art. 80 ust. 2 i 3 Dyrektywy
2014/25/UE (,Dyrektywa Sektorowa”) statuuje mozliwo$¢ zastosowania przez instytucje
zamawiajgcg kryteriow kwalifikacji (warunkéw udziatu) w zakresie, jaki zostat opisany w art.
58 Dyrektywy 2014/25/UE (,Dyrektywa Klasyczna"), tj. przez postawienie wymagan i
ograniczen odnosnie do ,rocznych obrotéw”. Stusznie podniést Zamawiajacy, ze przepisy
Dyrektywy Klasycznej postugujg sie terminem ,minimalnego rocznego obrotu”, a art. 115 ust.
1 pkt 1 ustawy terminem ,minimalnego rocznego przychodu”, to wspdlng ich cechg jest to, ze

nie okreslajg one w sposob szczegdtowy, w jaki sposob taki obrét lub przychdd powinien
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zostac¢ ustalony. Skoro nie znajdujemy w przepisach zarowno ustawy jak i ww. Dyrektywy
doszczegotowienia, to istotne bedg postanowienia w zakresie wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego w konkretnym postepowaniu oraz do przepiséw prawa danego panstwa

cztonkowskiego dotyczacych ,roku obrotowego”.

Powyzsze w sposéb jednoznaczny pozwala na stwierdzenie, ze wykonawca sktadajgcy
dokumenty w postepowaniu, ktoéry korzystania z obowigzujgcych regulacji prawnych nie
moze by¢ traktowany w inny sposéb niz pozostali wykonawcy. Konsorcjum Romgos
przedstawito dokumenty na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego
co do informacji niezbednych do oceny spetnienia przez Konsorcjum warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zamawiajgcy, przy dokonywaniu oceny spetnienia warunku przez
Konsorcjum Romgos, uwzglednit wszystkie dokumenty zgodnie z ustawg o rachunkowosci
oraz obowigzujgcymi regulacjami prawnymi dotyczgcymi Ustawy Nowelizujgcej jak réwniez
przepisami Covidowymi. Majgc na uwadze catg powyzszg argumentacje, w tym réwniez
stanowisko wyrazone przez Izbe w wyroku z 27 wrzesnia 2021 roku Izba nie stwierdzita
naruszenia zasad Prawa zamodwien publicznych. O naruszeniu zasad mozna bytoby méwié
w sytuacji, gdyby Zamawiajgcy ograniczyt poszczegdlnym spoétkg udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego uzalezniajgc go od okreslenia w sposob niezgodny
z ustawg o rachunkowosci definicji ,roku obrotowego”, ktéry stanowi o sporzadzeniu
sprawozdania finansowego, a ktére to sprawozdanie finansowe stanowi podstawe
do wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu zgodnie z obowigzujgcymi
regulacjami prawnymi. Izba nie podziela argumentacji odnoszacej sie do przedstawiania
dokumentéw innych niz sprawozdania finansowe przez polskie spétki w przypadku, gdy sa

one zobowigzane do sporzadzania takiego sprawozdania.

W zakresie zarzutu (4) naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt
2 pkt a Pzp i art. 16 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum ROMGOS -
TOLOS i w konsekwencji odrzucenia jego oferty ze wzgledu na wystgpienie podstawy do
wykluczenia Konsorcjum ROMGOS — TOLOS z uwagi na art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp, przez
wzglad na wprowadzenie Zamawiajgcego przez Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, umys$inie
lub co najmniej w ramach razgcego niedbalstwa, w btad co do zdolnosci finansowej
i ekonomicznej tego wykonawcy w zakresie roku 2020
a nadto art. 226 ust. 1 pkt 2 b i c a takze pkt 5 Pzp i § 8 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych sSrodkéw

dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
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wykonawcy (Dz. U. 2020.2415) — dalej: ,Rozporzadzenie w sprawie podmiotowych srodkéw

dowodowych” oraz we wszystkich tych przypadkach takze art. 16 ust. 1 Pzp, przez

zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS, mimo, ze:

c)

d)

Konsorcjum ROMGOS — TOLOS oswiadczyto w JEDZ iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu dotyczace sredniorocznego przychodu w ostatnich trzech latach
obrotowych w wysokosci co najmniej 120.000000 zt (pkt X.3 SWZ), a takze
w postaci wskaznika ptynnosci biezgcej za ostatni rok obrotowy, nie mniejszego
niz 1.10, a nadto w pkt 6 a) oferty Konsorcjum ROMGOS — TOLOS podato dla
TOLOS wskaznik pitynnosci biezgcej wynoszacy 1,35 lecz na etapie
przedktadania podmiotowych srodkéw dowodowych nie przedtozyto dokumentu
podmiotowego TOLOS okreslajgcego wartosci ekonomiczne tej spotki za rok
2020, pozwalajgcego na ustalenie: przychodéw ze sprzedazy, aktywow
obrotowych, zobowigzan krétkoterminowych, wskaznika ptynnosci finansowej,
Konsorcjum ROMGOS — TOLOS podato dla ROMGOS ENGINEERING w ofercie
i sprawozdaniu finansowym dane finansowe oraz wskazniki obejmujgce okres 16
miesiecy zamiast 12 miesiecy tj. obejmujgce okres 1.01.2020 r.- 30.04.2021 r.
zamiast okresu 1.01.2020 r. — 31.12.2020 r. i zaniechato dostarczenia innego
niz sprawozdanie finansowe dokumentu okre$lajgcego wartosci ekonomiczne
tej spotki za okres od 1.01.2020 r. — 31.12. 2020 r. pozwalajgcego na ustalenie za
ten okres: przychodow ze sprzedazy, aktywow obrotowych, zobowigzan
krétkoterminowych, wskaznika ptynnosci finansowej, EBITDA, zadtuzenia netto
i wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA, a nadto podato dane za okres
1.01.2020 r. — 30.04.2021 r. zamiast za 1.01.2020 r. — 31.12.2020 r.
wprowadzajgc Zamawiajgcego w btad co do parametréw finansowych ROMGOS
ENGINEERING w ostatnim roku obrotowym rozumianym na zasadzie prounijnej
wyktadni przepisow krajowych jako 12 miesiecy tj. z pominieciem art. 12 ustawy
zmieniajgcej, co wplyneto na nieprawidtowe okreslenie: Sredniorocznego
przychodu Konsorcjum ROMGOS — TOLOS (pkt X.3 SWZ), wskaznika ptynnosci
Konsorcjum ROMGOS - TOLOS (pkt X.4 SWZ) wskaznika ptynnosci ROMGOS
ENGINEERING (pkt 6 a oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS), wysokosci
EBITDA ROMGOS ENGINEERING (pkt 6b oferty Konsorcjum ROMGOS -
TOLOS), wskaznika zadtuzenia netto do EBITDA ROMGOS ENGINEERING (pkt
6¢ oferty Konsorcjum ROMGOS - TOLOS).

- Izba uznata zarzuty za niezasadne.
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Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa, tres¢ niektérych przepiséw prawa podnoszonych przez

Odwotujgcego zostaty rowniez wskazane w uzasadnieniu zarzutu odwotania:

Art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;

Art. 109 usta. 1 ustawy - Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce:

(...)

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania Ilub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w po-stepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych

Srodkow dowodowych;

Art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

2) zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub

c) ktéry nie ztozyt w przewidzianym terminie o$swiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub oswiadczen;

(...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,;

Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, pracy i technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w
sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub osSwiadczen,
Jakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy (DZ. U. z 2021 poz. 2415)

§ 8. 1. W celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych sytuacji ekonomicznej lub finansowej
zamawiajgcy moze zadaé, w szczegolnosci, nastepujgcych podmiotowych Srodkéw
dowodowych:

(...)

107



2) oswiadczenia wykonawcy o rocznym przychodzie wykonawcy lub o przychodzie
wykonawcy w obszarze objetym zamoéwieniem, za okres nie dtuzszy niz ostatnie 3 lata

obrotowe, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — za ten okres;

Izba ustalita, ze:

— zakresie ustalen co do tresci SWZ witasciwe sg ustalenia poczynione w zakresie

powyzej zamieszczonego rozpoznania zarzutu nr 3,

— w zakresie dokumentoéw, poza ustaleniami poczynionymi przy zarzucie nr 3:
za pismem z dnia 30 lipca 2021 roku Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 i
ust. 4 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
2019 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg ”, Zamawiajgcy tj. Operator Gazociggéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. wzywa Wykonawce, ti. Konsorcjum firm ROMGOS Sp. z o.0.
ENGINEERING Sp. K. (Lider Konsorcjum), ROMGOS G. Sp. z o.0. oraz Przedsigbiorstwo
Budowlano-Melioracyjne TOLOS P.W. i Wspdlnicy sp. k. (do wyjasnienia i uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w
przedmiotowym postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia.
Zamawiajgcy wezwat miedzy innymi do:
Zgodnie z Rozdziatem X ust. 3 i ust. 4 SWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze o udzielenie
Zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy m.in: (...)
Wykonawca w odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego z dnia 7 lipca 2021 do ztoZenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, o ktérych mowa w Rozdziale Xl ust. 2 SWZ w dniu 20
lipca 2021 nie przedtozyt wymaganego sprawozdania z badania sprawozdania finansowego
Czfonka Konsorcjum tj. Przedsiebiorstwa Budowlano-Melioracyjnego TOLOS P.W. i
Wspdlnicy sp. k. za rok 2020 przez firme audytorskg.
Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia sprawozdania z badania
sprawozdania finansowego za rok 2020 firmy Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne
TOLOS P.W. | Wspdlnicy sp. k. przez firme audytorska.

Pismem z 6 sierpnia 2021 roku Konsorcjum podato miedzy innymi:

Odnoszgc sie do wezwania Zamawiajgcego z punktu Il pisma z dnia 30.07.2021 r.
Wykonawca niniejszym wyjasnia, ze sam Zamawiajgcy w Specyfikacji Warunkoéw
Zamowienia do niniejszego postepowania, w rozdziale XlIl ust. 2 pkt 13) stwierdzit, ze: ,(...)
W przypadku, gdy ww. sprawozdanie finansowe, zgodnie z przepisami o rachunkowosci,
podlega badaniu przez firme audytorskg, Zamawiajgce zastrzega sobie mozliwo$¢ zgdania
sprawozdania finansowego wraz z tg opinig. Powyzsze zgdanie bedzie uzaleznione od tego
czy przepisy o rachunkowosci wymagajg juz dysponowania takimi dokumentami przez

Wykonawce.”
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Na mocy rozporzgdzenia Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie okreSlenia innych termindw wypetniania obowigzkow w zakresie
ewidencji oraz w zakresie sporzgdzenia, zatwierdzenia, udostepnienia i przekazania do
wtasciwego rejestru, jednostki lub organu sprawozdan lub informacji (Dz. U. z 2021 r. poz.
572), przesunieciu ulegt termin na sporzgdzenie sprawozdania finansowego (0 3 miesigce),
a co za tym idzie wydtuzeniu ulegt rowniez termin na jego zatwierdzenie.

Zatem termin na zatwierdzenie sprawozdan finansowych za rok 2020 (a tym samym na
badanie przez firme audytorskg) mija 30.09.2021 r. Wobec powyzszego zgdanie
Zamawiajgcego do uzupetnienia sprawozdania z badania sprawozdania finansowego za rok
2020 Przedsiebiorstwa Budowlano-Melioracyjnego TOLOS P.W. i Wspdlnicy sp. k. przez

firme audytorska jest przedwczesne.

W Formularzu ,Ofert” Konsorcjum Romgos podato w pkt 6 dla Przedsiebiorstwa Budowlano-
Melioracyjnego TOLOS P. W. i Wspdlnicy sp. k. (dalej: ,Tolos”): rok obrotowy 01.01.2020-
31.12.2020 - Wskaznik pfynnosSci biezgcej: Przedsigbiorstwo Budowlano-Melioracyjne
TOLOS P.W. i wspdlnicy sp.k., wynosi: 1,35.

W JEDZ Tolos oswiadczyto, ze spetnia wymagane kryteria kwalifikacji.

Izba ustalita, ze toczyto sie juz postepowanie odwotawcze, w ktérym podniesiony
zostat tozsamy zarzut odwotania. Wyrokiem z dnia 27 wrzesnia 2021 roku w_sprawie
0 sygn. akt KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21 Izba odwotania oddalita, a w zakresie

przedmiotowego zarzutu odwotania zarzut uznata za niezasadny. W uzasadnieniu

orzeczenia lzba miedzy innymi podata:

Twierdzenia Odwotujgcych o wprowadzeniu Zamawiajgcego w bigd nie zastugiwaty na
uwzglednienie. Dane, ktére w dokumencie JEDZ, a nastepnie w podmiotowych Srodkach
dowodowych przedstawifo konsorcjum Romgos, odpowiadaty rzeczywistosSci, byty danymi
widniejgcymi w dokumentach finansowych spotek tworzgcych konsorcjum. Wykonawca
postugiwat sie danymi ujetymi w sprawozdaniach finansowych, a z momentem zfozenia
oferty dane te nie ulegly zmianie. Wykonawca od poczagtku nie ukrywat, ze postuguje sie
danymi obejmujgcymi okres 16 miesiecy. Wbrew zatem twierdzeniom Odwotujgcych nie byto
mozliwe wywofanie u Zamawiajgcego mylnego wrazenia, Ze podmiot spetnia warunki udziatu
w postepowaniu w inny sposéb, co miato wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego. Aby tak byto, Zamawiajgcy musiatby powzig¢ przekonanie, ze dane
finansowe i ekonomiczne obejmujg okres 12 miesiecy, dane te potwierdzajg wymagany
poziom warunkéw udziatu dla tego okresu, co doprowadzifo do uznania oferty za
najkorzystniejszg. Tymczasem Zamawiajgcy od poczgtku wiedziat, Ze w zwigzku ze zmiang

przepiséw prawa podatkowego Wykonawca przedstawia dane za okres dtuzszy, to jest 16
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miesiecy. Przedstawione dane miaty charakter obiektywny, informacje o dacie poczgtkowej
i koncowej roku obrotowego ujete byty w treSci formularza JEDZ, ztozenie sprawozdan
finansowych je potwierdzito. Odpadfa wiec jedna z przestanek, skutkujgcych uznaniem, ze
doszto do wprowadzenia zamawiajgcego w bifgd, mianowicie wykonawca przekazat
zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe (niezgodne z rzeczywisto$cig). Odwotujgcy
w Zaden sposob nie wykazali réwniez kolejnej przestanki, to jest dziatania wykonawcy
o0 charakterze umysinym lub w wyniku razgcego niedbalstwa. Skoro informacje nie byty
nieprawdziwe i nie wykazano, ze Wykonawca dziatat umysinie lub w wyniku razgcego
niedbalstwa, to okolicznosci te nie mogly mie¢ wptywu na decyzje Zamawiajgcego.
Nie wskazano na czym miatoby polegac¢ razgce niedbalstwo, czy tez jakie dziatania
konsorcjum Romgos nosity ceche umysinych, skoro konsorcjum jednoznacznie okreslito, za
jaki czas przedstawia dane finansowe. Jak juz podkreslono w poprzednim zarzucie, dane
finansowe dotyczyty ostatnich trzech lat obrotowych w ujeciu roku obrotowego. Zamawiajgcy
nie mégt zosta¢ wprowadzony w bfgd co do rozbiezno$ci miedzy obiektywng rzeczywistg
kondycjg finansowg Konsorcjum Rogmos w latach obrotowych 2018-2020, a wyobrazeniem
0 niej na podstawie dokumentéw finansowych przedfozonych w postepowaniu. Tym samym

zarzuty odwotan nie zastugiwaty na uwzglednienie.

W zakresie zarzutu (4) odwotlania Izba w pierwszej kolejnosci podaje, ze w catosci

przyimuje za wlasng argumentacje przytoczong powyzej a przedstawiong przez skiad

orzekajacy w sprawie odwotawczej za wyrokiem z dnia 27 wrzesnia 2021 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21.

Dodaje w tym miejscu, ze w wymienionej sprawie Odwotawczej spor toczyt sie pomiedzy tym

samym Zamawiajgcym, a odwotujgcym STALPROFIL Spdtka Akcyjna z siedzibg w
Dabrowie Gorniczej (KIO 2474/21) oraz Budimex Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie
(KIO 2501/21) w przedmiocie budowa gazociggu wysokiego cisnienia MOP 8,4 Mpa DN
1000 relacji Gustorzyn — Wronéw, Etap Il Rawa Mazowiecka — Wronéw na terenie
wojewoddztw lubelskiego, mazowieckiego i t6dzkiego. Ogtoszenie o zamowieniu zostato

opublikowane w dniu 26 kwietnia 2021 roku.

W odniesieniu do podniesionych zarzutdw odwotania Izba dodaje, ze Odwotujgcy nie
wykazat spetnienia przestanek z art. 109 pkt 8 ustawy. Stusznie podnosit Zamawiajacy, ze
wykluczenie wykonawcy z postepowania moze nastgpi¢ w przypadku tgcznego wykazania,
ze: wykonawca przekazat zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe (niezgodne z
rzeczywistoscig), ze dziatanie wykonawcy miato charakter umysiny lub byto wynikiem
razgcego niedbalstwa oraz Ze informacje nieprawdziwe wplynety lub mogly wptyngé

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Przy czym w ocenie Izby
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niezbedne jest kumulatywne wypetnienie powyzej wymienionych przestanek, aby mozliwe
byto wykluczenie wykonawcy w oparciu o tg podstawe prawna.

Izba wskazuje, majgc tu na uwadze argumentacje podniesiong w zakresie powyzej
rozpoznanego zarzutu 3, ktérg powotuje i przyjmuje w catosci réwniez w tym miejscu za
wiasciwa, ze informacje dotyczace sytuacji ekonomicznej i finansowej ROMGOS spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia ENGINEERING spotka komandytowa z siedzibg w
Jarocinie wchodzacego w sktad Konsorcjum Romgos nie sg informacjami nieprawdziwymi
czy niezgodnymi z rzeczywistoscig. Przedstawione przez spoétke dane znajdujg bowiem
potwierdzenie w sprawozdaniu finansowym spétki, w ktérym jako date poczatkowg okresu,
za ktéry sporzgdzono sprawozdanie, wskazano 1 stycznia 2020 r., a jako date koncowg
okresu, za ktéry sporzgdzono sprawozdanie, wskazano 30 kwietnia 2021 r., co oznacza
i co byto podnoszone wczesniej ,ostatni rok obrotowy” spotki trwat 16 miesiecy. Powyzsze
potwierdza, ze zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi rok obrotowy ww. spétki
trwat 16 miesiecy, to oznacza, ze za taki okres rowniez zostato sporzgdzone sprawozdanie
finansowe. W efekcie podane informacje odnoszace sie do roku obrotowego trwajacego
16 miesiecy sg zgodne z rzeczywistoscig. Nalezy stwierdzi¢, ze gdyby wykonawca
Konsorcjum przedstawit informacje z 12 miesiecy, jak sugerowat Odwotujacy,
to przedstawitby informacje niezgodne z rzeczywistoscig, bo nie bylyby to informacje
przedstawione na podstawie zakonczonego roku obrotowego jak bylo to wymagane
w warunku przez Zamawiajgcego.

Izba dostrzegta, ze postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego zostatlo wszczete
w dniu 5 maja 2021 roku, a ROMGOS spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
ENGINEERING spotka komandytowa z siedzibg w Jarocinie skorzystata z mozliwosci
prawnych zamkniecia roku obrotowego na dzien 30 kwietnia 2021 roku. Wyklucza to zatem
mozliwos¢ dziatania celowego nakierowane na zmiane pozycji wykonawcy w postepowaniu,
co wiecej niczym nieuzasadniong przez Odwotujgcego. Odwotujgcy rowniez nie wykazat, aby
Konsorcjum dziatalo w sposob umysiny lub w warunkach razgcego niedbalstwa.
W postepowaniu przekazano zatem wykonawcy informacje prawdziwe, zgodne ze stanem
rzeczywistym oparte na obowigzujgcych powszechnie przepisach prawa. Wymaga réwniez
podkreslenia, ze w ofercie Konsorcjum dla spotki ROMGOS spotka z ograniczong
odpowiedzialno$ciag ENGINEERING spdtka komandytowa z siedzibg w Jarocinie podano
w Formularzu ,Oferta” w punkcie 6 Rok obrotowy - 01.01.2020-30.04.2021.

W odniesieniu do dokumentdéw przedstawionych przez Konsorcjum na potwierdzenie
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie dokumentéw dotyczacych
Przedsiebiorstwa Budowlano-Melioracyjnego TOLOS P. W. i Wspdlnicy sp. k. (dalej: ,Tolos”)

Izba wskazuje, ze na wezwanie Zamawiajgcego Konsorcjum przedstawito dla Tolos
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Rachunek zyskéw i strat oraz bilans za 2020 roku. Przy czym Odwotujgcy pomija w
prezentowanym stanowisku wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w Rozdziale XII pkt
2 ppkt 13 SWZ, ktéry wskazuje wprost: ,W przypadku, gdy ww. sprawozdanie finansowe,
zgodnie z przepisami o0 rachunkowosci, podlega badaniu przez firme audytorska,
Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwo$¢ zgdania sprawozdania finansowego wraz z tg
opinig. Powyzsze Zzgdanie bedzie uzaleznione od tego czy przepisy 0 rachunkowosci
wymagayjq juz dysponowania takimi dokumentami przez Wykonawce. ”

Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnegj
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie okreslenia innych terminbw wypetniania
obowigzkéw w zakresie ewidencji oraz w zakresie sporzgdzenia, zatwierdzenia,
udostepnienia i przekazania do wtasciwego rejestru, jednostki lub organu sprawozdan lub
informacji (Dz. U. z 2021 r. poz. 572) obecnie przesunieciu ulegt termin na sporzadzenie
sprawozdania finansowego (0 3 miesigce), a tym samym wydtuzeniu ulegt réwniez termin
na jego zatwierdzenie. Oznacza to, ze zatwierdzenie sprawozdan finansowych za rok 2020
(a tym samym na badanie przez firme audytorskg) mijat 30 wrzesnia 2021 r.

Oznacza to, ze Tolos na moment wezwania do uzupetnienia sprawozdania z badania
sprawozdania finansowego za rok 2020 przez firme audytorskg mogto, zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami nie dysponowac takim dokumentem. Przedtozone zostaty
Zamawiajgcemu natomiast dokumenty, ktére pozwalaty na dokonanie oceny warunkéw
udziatu w postepowaniu zgodnie w Rozdziatem XII pkt 2 ppkt 13 SWZ - Zamawiajgcy
oczekuje, iz przedstawiona w celu weryfikacji spetnienia warunkéw okreslonych w Rozdziale
X ust. 3 i ust. 4 powyzej, cze$¢ sprawozdania finansowego (tj. w szczegoélnosci bilans oraz
rachunek zyskow i strat) bedzie sporzgdzona zgodnie z przepisami obowigzujgcymi danego
Wykonawce. Zamawiajgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze otrzymat wycigg ze sprawozdania
finansowego tj. Rachunek zyskow i strat i Bilans. Te dokumenty zawierajg dane finansowe
nt. przychodu, ktére to dane byly potrzebne do oceny spetnienia warunku w zakresie
zdolnosci ekonomicznie i finansowej. Ten dokument Zamawiajgcy otrzymat 20 lipca 2021
roku przez platforme zakupowg wraz z innymi dokumentami w formie paczki. Podnosit takze
Zmawiajgcy, ze Sprawozdanie finansowe Tolos przedstawione przez Konsorcjum (tj. dowdd
nr 2) zawiera te same dane co dokumenty przedstawione Zamawiajgcemu 20.07.2021.

Izba podkresla w tym miejscu, ze Sprawozdanie finansowe (dowdd nr 2) Tolos ztozone
do akt sprawy w trakcie rozprawy przez Konsorcjum potwierdza jednoznacznie,
ze wskazniki, ktére zostaty przez Zamawiajgcego wyliczone na podstawie przedstawionych
w toku postepowania przez Konsorcjum Romgos danych, tj. na podstawie Rachunku zysku
i strat i Bilansu za 2020 rok znajdujg potwierdzenia w zatwierdzonym i zaopiniowanym
Sprawozdaniu finansowym, ktoére zostato zatwierdzone zgodnie z przepisami. Wymaga w

ocenie Izby jeszcze raz podkre$lenia, ze zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi,
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na moment wezwania Zmawiajgcego do ztozenia dokumentéw podmiotowych sprawozdanie
finansowe nie musiato by¢ zatwierdzone.

Izba podkresla w tym miejscu, ze Odwotujgcy pomija w swojej argumentacji odnoszenie sie
do obowigzujgcych przepisow prawa i faktycznie braku obowigzku posiadania
zatwierdzonego Sprawozdania finansowego na dzieh skiadania przez Konsorcjum
dokumentéw podmiotowych. Odwotujgcy pomija takze w sowojej argumentacji fakt, ze w
oparciu o dokumenty, ktére zostaty zlozone Zamawiajgcemu a stanowigce czesé
Sprawozdania finansowego, mozliwe bylo dokonanie oceny spetnienia wymagan
co do poszczegolnych okreslonych w warunku wskaznikéw. Wreszcie Odwotujgcy
nie dowodzi, ze na podstawie przedstawionych dokumentow Zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btgd przez Konsorcjum przy przedstawianiu danych finansowych dla Tolos.
Odwotujgcy nie wykazat, ze dane jakie zostaly udostepnione Zamawiajgcemu sa
nieprawdziwe, niezgodne rzeczywistoscig. lzba w tym miejscu wskazuje, ze prawdziwosc¢
tych danych zostata potwierdzona w ztozonym dowodzie nr 2. Niemniej dla wykazania
spetnienia przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 9 wymagane jest wykazania przestanek
kumulatywne, o czym byla mowa na wstepie rozpoznania przedmiotowego zarzutu
odwotania. Odwotujgcy, w ocenie Izby nie wykazat spetnienia zadnej z przestanek art. 109
ust. 1 pkt 8 w kontekscie przedstawienia informacji dotyczgcych spetnienia warunkow udziatu

w postepowaniu w zakresie warunku 3 i 4 z Rozdziatu X SWZ w odniesieniu do Tolos.

W zupetnosci za niezasadne lIzba uznata stanowisko prezentowane przez Odwotujgcego
w odniesieniu do Formularza F-01, ktérych istota dotyczy obowigzkéw sprawozdawczych
spotki dla Gtéwnego Urzedu Statystycznego. Wymaga odnotowania, ze skfadanie takich
dokumentéw nie miatyby zadnego znaczenia w postepowaniu, co oznacza, ze ich zlozenie
czy nie ztozenie przez wykonawce nie mogtoby i nie wywoftatoby zadnego skutku. Tym
bardziej nie mozna im przypisa¢ znaczenia jakie chciatby nada¢ tym dokumentom
Odwotujgcy. W odniesieniu do ROMGOS spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
ENGINEERING spotka komandytowa z siedzibg w Jarocinie ztozenie ww. dokumentow
bytoby w zupetnosci bezprzedmiotowe bowiem podmiot ten dysponowat Sprawozdaniem
finansowym za ostatni rok obrotowy. W zasadzie sktadanie takich dokumentéw w sytuacji
posiadania Sprawozdania finansowego za ostatni rok obrotowy stanowitoby wprowadzenie
w btad Zamawiajgcego — czyli bytaby to sytuacja odwrotna do tej jakg stara sie kreowac
Odwotujgcy. Jednoczes$nie nalezy mie¢ na uwadze, Zze Zamawiajgcy odnosi sie
w uksztattowanych warunkach do dokumentéw sporzgdzonych zgodnie z przepisami
o rachunkowosci. W odniesieniu do Tolos nalezy wyjasni¢, ze w odpowiedzi na wezwanie

doszio do przedtozenia Rachunku zysku i strat oraz Bilansu jednakze bez zatwierdzenia,
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ktorego na éwczesnym etapie podmiot ten nie musiat posiada¢, tym samym czynit zadosc

wymaganiom SWZ.

Reasumujgc w zakresie tego zarzutu, Odwotujgcy nie wykazat aby dane finansowe oraz
sposob ich prezentacji a co za tym idzie mozliwos¢ dokonania ich oceny wprowadzaty
Zamawiajacego w bigd. Odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanek stanowigcych

podstawe wykluczenia w oparciu o art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy.

W zakresie zarzutu (5) naruszenia art. 226 pkt 2 lit ¢, a takze naruszenie § 2 ust. 1
pkt 4 i 5 Rozporzadzenia w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz § 6 ust. 1
i ust. 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 30.12.2020 r. w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw
elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego lub konkursie (Dz. U. z 2020 r. poz. 2452) — dalej: ,Rozporzgdzenie
w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informaciji”, a nadto art. 226 pkt 2 lit a oraz
c wzw. z art. 108 ust. 1 pkt 1 oraz pkt 4, a takze naruszenie § 6 ust. 2 i ust. 3 pkt 1
Rozporzadzenia w sprawie sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji, jak rowniez
art. 125 Pzp,
a takze ewentualnie naruszenie art. 128 ust. 1 i art. 26 ust. 3 Pzp przez dokonanie wyboru
oferty Konsorcjum ROMGOS, mimo, ze Konsorcjum ROMGOS — TOLOS przedtozyto:

b) Plik zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach dotyczgcy ROMGOS G. — w formie
skanu dokumentu papierowego podpisanego podpisem odrecznym, bez poswiadczenia
cyfrowego odwzorowania kwalifikowanym podpisem elektronicznym reprezentantéw
ROMGOS G.,

d) Plik - zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach dotyczgcy R.D. — bez

kwalifikowanego podpisu elektronicznego pracownika US Magdaleny Kotarskiej,
(e) Plik — informacja o osobie z KRK dotyczacy R. D. — bez kwalifikowanego podpisu

elektronicznego osoby dziatajgcej w imieniu wystawcy tj. E. M., a zawierajgcy jedynie

irrelewantny dla tego dokumentu podmiotowego podpis M. G.,

- Izba uznata zarzut za niezasadny.
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Na wstepie Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz
przytacza przepisy prawa, tres¢ niektérych przepiséw prawa podnoszonych przez

Odwotujgcego zostaty rowniez wskazane w uzasadnieniu zrzutu odwotania:

Art. 108 ust. 1 pkt 1 ustawy - Z postepowania 0 udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce:

1) bedgcego osobg fizyczna, ktérego prawomocnie skazano za przestepstwo:

a) udziatlu w zorganizowanej grupie przestepczej albo zwigzku majgcym na celu popetnienie
przestepstwa lub przestepstwa skarbowego, o ktérym mowa w art. 258 Kodeksu karnego,

b) handlu ludzmi, o ktérym mowa w art. 189a Kodeksu karnego,

c) o ktérym mowa w art. 228-230a, art. 250a Kodeksu karnego lub w art. 46 lub art. 48
ustawy z dnia 25 czerwca 2010 r. o sporcie,

d) finansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 165a
Kodeksu karnego, lub przestepstwo udaremniania lub utrudniania stwierdzenia przestepnego
po-chodzenia pieniedzy lub ukrywania ich pochodzenia, o ktérym mowa w art. 299 Kodeksu
kar-nego,

e) o charakterze terrorystycznym, o ktérym mowa w art. 115 § 20 Kodeksu karnego, lub
majgce na celu popetnienie tego przestepstwa,

f) powierzenia wykonywania pracy matoletniemu cudzoziemcowi, o ktérym mowa w art. 9
ust. 2 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy
cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz. U. poz. 769),

g) przeciwko obrotowi gospodarczemu, o ktérych mowa w art. 296-307 Kodeksu karnego,
przestepstwo oszustwa, o ktorym mowa w art. 286 Kodeksu karnego, przestepstwo
przeciwko wiarygodnosci dokumentéw, o ktérych mowa w art. 270-277d Kodeksu karnego,
lub przestepstwo skarbowe,

h) o ktérym mowa w art. 9 ust. 1 3 lub art. 10 ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach
powierzania wykonywania pracy cudzoziemcom przebywajgcym wbrew przepisom na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej

— lub za odpowiedni czyn zabroniony okreslony w przepisach prawa obcego;

(...)

4)wobec ktérego prawomocnie orzeczono zakaz ubiegania sie o0 zamowienia publiczne;

Art. 125 ustawy
1. Do wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo do oferty wykonawca
dotgcza oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udzialu w

postepowaniu lub kryteriow selekcji, w zakresie wskazanym przez zamawiajgcego.
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2. Oswiadczenie, o ktorym mowa w ust. 1, skiada sie na formularzu jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia, sporzgdzonym zgodnie ze wzorem standardowego
formularza okres$lonego w rozporzadzeniu wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego
dokumentu zamowienia (Dz. Urz. UE L 3 z 06.01.2016, str. 16), zwanego dalej ,jednolitym
dokumentem”.

3. Oswiadczenie, o ktérym mowa w ust. 1, stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw
wykluczenia, spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji,
odpowiednio na dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo
ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez zamawiajgcego podmiotowe srodki
dowodowe.

4. W przypadku wspdlnego ubiegania sie¢ o zamowienie przez wykonawcéw, oswiadczenie,
o ktorym mowa w ust. 1, sktada kazdy z wykonawcéw. Oswiadczenia te potwierdzajg brak
podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji w zakresie, w jakim kazdy z wykonawcéw wykazuje spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekciji.

5. Wykonawca, w przypadku polegania na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow
udostepniajgcych zasoby, przedstawia, wraz z oswiadczeniem, o ktérym mowa w ust. 1,
takze oswiadczenie podmiotu udostepniajgcego zasoby, potwierdzajgce brak podstaw
wykluczenia tego podmiotu oraz odpowiednio spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu
lub kryteridw selekcji, w zakresie, w jakim wykonawca powotuje sie na jego zasoby.

6. Wykonawca moze wykorzysta¢ jednolity dokument ztozony w odrebnym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, jezeli potwierdzi, ze informacje w nim zawarte pozostajg

prawidtowe.

Art. 128 ust. 1 ustawy - Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art.
125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen
skladanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

2. Wykonawca sktada podmiotowe srodki dowodowe

Art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

2) zostata ztozona przez wykonawce:
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a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

(...)

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,
lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu, przedmiotowego $rodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen;

(...)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
sposobu sporzgdzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla
dokumentéw elektronicznych oraz Srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o

udzielenie zamowienia publicznego lub konkursie (DZ. U. z 2021 poz. 2452)

§ 6. ust. 1 W przypadku gdy podmiotowe srodki dowodowe, przedmiotowe srodki dowodowe,
inne dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy, lub dokumenty
potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania odpowiednio wykonawcy, wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego, podmiotu udostepniajgcego
zasoby na zasadach okreslonych w art. 118 ustawy lub podwykonawcy niebedacego
podmiotem udostepniajgcym zasoby na takich zasadach, zwane dalej ,dokumentami
potwierdzajgcymi umocowanie do reprezentowania’, zostaly wy-stawione przez
upowaznione podmioty inne niz wykonawca, wykonawca wspodlnie ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia, podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca, zwane dalej

L2upowaznionymi podmiotami”, jako dokument elektroniczny, przekazuje sie ten dokument.

ust. 2 - W przypadku gdy podmiotowe Srodki dowodowe, przedmiotowe Srodki dowodowe,
inne dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w art. 94 ust. 2 ustawy, lub dokumenty
potwierdzajgce umocowanie do reprezentowania, zostaty wystawione przez upowaznione
podmioty jako dokument w postaci papierowej, przekazuje sie cyfrowe odwzorowanie tego
dokumentu opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a w przypadku postepowan
lub konkurséw o wartoSci mniejszej niz progi unijne, kwalifikowanym podpisem
elektronicznym, podpisem zaufanym lub podpisem oso-bistym, poswiadczajgce zgodnosé

cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci papierowe;.

ust. 3 - Poswiadczenia zgodnosci cyfrowego odwzorowania z dokumentem w postaci

papierowej, o ktorym mowa w ust. 2, dokonuje w przypadku:
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1) podmiotowych srodkow dowodowych oraz dokumentow potwierdzajgcych umocowanie
do reprezentowania — odpowiednio wykonawca, wykonawca wspdlnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zaméwienia, podmiot udostepniajgcy zasoby lub podwykonawca, w zakresie
podmiotowych s$rodkéw dowodowych lub dokumentéw potwierdzajgcych umocowanie

do reprezentowania, ktére kazdego z nich dotycza;

W zakresie podniesionego zarzutu odwotania lzba stwierdzita, poddajac ocenie
(zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego - o0 przeprowadzenie ogledzin dokumentow
przedstawionych przez Zamawiajgcego w zakresie pkt b, d, e,) dokumenty przedstawione
w dokumentacji postepowania, ze wszystkie pliki co do ktérych zarzuty odwotania zostaty
podtrzymane zostaty prawidlowo podpisane. Nalezy mie¢ na uwadze, ze dokumentacja
skladana na wezwanie Zamawiajgcego przesytana jest przy pomocy odpowiedniej platformy
elektronicznej i na niej jest zamieszczana.

Zamawiajacy wyjasnit, ze dokumenty, w zaleznosci od poszczegodlnych dokumentéw,
podpisywane byty w plikach wewnetrznych badz w osobnych. Ztozone zostaty réwniez
dokumenty, ktére stanowig skan dokumentu ale takze zostat on ziozony w postaci

elektronicznej z podpisem.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby nie doszto do naruszenia, zadnego

Z podnoszonych w tym zakresie przez Odwotujgcego przepisow ustawy.

W zakresie zarzutu (6) naruszenia art. 239 Pzp przez zaniechanie wyboru oferty
Odwotujgcego, mimo, ze ztozyt on oferte najkorzystniejsza, sposréd ofert niepodlegajgcych

odrzuceniu — Izba zrzut uznata za niezasadny.

Izba wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza
przepisy prawa:
Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,
niz okreslone w SWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podnidst zadnych okolicznosci
faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowo$¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania bgdz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert. 1zba podkresla, ze Odwotujgcy w zakresie
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powyzszych dwdch zarzutdw odwotania nie podat w zasadzie zadnej argumentacji faktycznej

wskazujgcej na naruszenie powyzszych przepiséw prawa.

Syan. akt KIO 2823/21

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy z 2019 Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe

stan rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
ktére zgodnie z par. 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacja
postepowania 0 udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji,
o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane

przez Izbe lub Prezesa lzby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego tj.

— wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie ROMGOS spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig ENGINEERING spdtka komandytowa z siedzibg
w Jarocinie (petnomocnik), ROMGOS G. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Jarocinie, Przedsiebiorstwo Budowlano-Melioracyjne TOLOS P.W. i
Wspdlnicy spotka komandytowa z siedzibag
w Zorach (dalej: Konsorcjum lub Konsorcjum Romgos) zgtaszajgcych przystgpienie
do postepowania odwotawczego sygn. akt KIO 2823/21 po stronie Zamawiajgcego,

- ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy.
Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajagcego wyrazone w piSmie z dnia

20 pazdziernika 2021 roku ,Odpowiedz na odwotanie” — Izba dopuscita zawnioskowane

i zatgczone do ww. pisma dowody (zatgczniki do pisma 3, 4, 5).
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Izba uwzglednita rowniez stanowisko wyrazone w pismie z dnia 5 listopada 2021 roku
ztozonego do akt sprawy — Izba dopuscita zawnioskowane i zatgczone do ww. pisma dowody

(zatgczniki do pisma)

Izba uwzglednita stanowisko Konsorcjum Romgos wyrazone w pismie z dnia
21 pazdziernika 2021 roku. Izba dopuscita zawnioskowane i zalgczone do ww. pisma
dowody ( pie¢ zatgcznikow).
Izba uwzglednita rowniez stanowisko wyrazone w piSmie z dnia 5 listopada 2021 roku
ztozonego do akt sprawy przez Konsorcjum Romgos zawierajgce wniosek dowodowy — Izba

dopuscita zawnioskowane i zatgczone do ww. pisma dowody (zatgczniki do pisma)

Izba uwzglednita stanowisko Odwotujgcego PORR spodtka akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej: PORR) wyrazone w piSmie z dnia 5 listopada 2021 roku — Izba

dopuscita zawnioskowane i zatgczone do ww. pisma dowody (zatgczniki do pisma).

Izba dopuscita zawnioskowany i ztozony w trakcie rozprawy przez Odwotujgcego
dowdd (dowdd nr 3) — kopia Dziennik budowy nr 23/17 Tom | cz.1 wydany 30 stycznia 2017
roku, strona tytutowa oraz strony 1- 3, Dziennik budowy nr 23/17 Tom Il cz.1 wydany
30 stycznia 2017 roku, strona tytutowa oraz strony 1- 3.

Izba oddalita wniosek o skierowanie do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
na podstawie art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej pytania prejudycjalnego
dotyczgcego:

Pytanie 1: Czy wyrazona w art. 36 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i usfug pocztowych,
uchylajgcej dyrektywe 2004/17/WE (Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 243 z p6zn. zm.) (dalej
jako ,Dyrektywa 2014/25”) zasada roéwnego i niedyskryminacyjnego traktowania
wykonawcow sprzeciwia sie, aby w prawie krajowym dla wykonawcéw prowadzgcych
dziatalno$¢ zgodnie z prawem tego kraju pojecie ,rocznego obrotu” z art. 80 ust. 2 Dyrektywy
2014/25 w zw. z art. 58 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE
(Dz. U. UE. L. z 2014 r. Nr 94, str. 65 z p6zn. zm.) (dalej jako ,,Dyrektywa 2014/24”) mozna
byto rozumiec¢ jako okres dtuzszy niz 12 kolejno nastepujgcych po sobie miesiecy
kalendarzowych; zas dla wykonawcéw innych krajow UE pojecie ,rocznego obrotu'-

interpretowac wg przepisow krajow, w ktérych prowadzg oni dziatalnos¢ ?

120



Pytanie 2: Czy wyrazona w art. 36 ust. 1 Dyrektywa 2014/25 zasada rownego
i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcoéw w zw. z pojeciem ,rocznego obrotu” z art.
80 ust. 2 Dyrektywy 2014/25 w zw. z art. 58 ust. 3 Dyrektywa 2014/24 sprzeciwia sie
regulacji prawa krajowego umozliwiajgcej konkretnym wykonawcom, prowadzgcym
dziafalnos¢ w okreslonej formie, w sytuacji w ktérej na mocy przepiséw krajowych mogag
wydtuzy¢ rok obrotowy na okres powyzej 12 miesiecy, postugiwanie sie w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego danymi z obrotu za okres w rzeczywistosci

przekraczajgcy 12 nastepujgcych po sobie miesiecy kalendarzowych?

Whiosek Odwotujgcego nakierowany jest w szczegodlnosci na niczym nieuzasadniong
przewlekto$¢ postepowania i dotyczy jednostkowej okolicznosci prawnej, a wynika to z faktu,
ze pozostaje on jedynie wybiérczym okreslonym przez Odwotujgcego wnioskowaniem.
Pomija faktycznie istniejagcy w ramach przepisow prawa sposob sprawozdawczoSci
w zakresie roku obrotowego, a odnoszacy sie do wszystkich prawnych form jednostek
jedynie wynikajgcy z momentu rozpoczecia dziatalnosci lub zmiany roku obrotowego.

W ocenie Izby pytania postawione przez Odwotujgcego w Swietle dyrektywy nie wymagajg
odpowiedzi poniewaz regulacje dyrektywy sg jednoznaczne i precyzyjne réwniez

w kontekscie postanowien krajowych i postanowieh SWZ do ktorych to referuje Odwotujacy.

W zakresie podnoszonych przez Odwotujaceqo naruszen Izba uznata:

Izba wskazuje w tym miejscu, ze zgodnie z przyjetym sposobem argumentacji
Odwotujgcego uzasadnienie podnoszonych zarzutéw odwotania bedzie poczynione

w konfrontacji z argumentacjg podnoszong w odwotaniu w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie zawarte w odwotaniu dotyczy przypisanych zarzutéw
odwofania:
— Doswiadczenie zdobyte jako podwykonawca - oferta Romgos - zarzuty: pkt 2 ppkt 1
lit. (i), pkt 2 ppkt 3 lit. (i), pkt 2 ppkt 6 lit. (i), pkt 2 ppkt 3 lit. (ii); pkt 2 ppkt 6 lit. (ii); pkt
2 ppkt 13;
— Prawo opcji - oferta Romgos zarzuty: pkt 2 ppkt 1 lit. (ii); pkt 2 ppkt 4 lit. (i) oraz lit.
(ii); pkt 2 ppkt 5; pkt 2 ppkt 5; pkt 2 ppkt 13;
— Brak kalkulacji petnego zakresu kosztéw statych - oferta Romgos - zarzuty: pkt 2 ppkt
1 lit. (ii); pkt 2 ppkt 4 lit. (i) oraz lit. (ii); pkt 2 ppkt 13;
— Kierownik robot technologicznych - zarzuty: pkt 2 ppkt 1 lit. (i); pkt 2 ppkt 2 lit. (iii), pkt
2 ppkt 3 lit. (iii); pkt 2 ppkt 13;
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— Zdolnos$¢ ekonomiczna i finansowa - oferta Romgos - zarzuty: pkt 2 ppkt 1 lit. (i); pkt 2
ppkt 2 lit. (i), pkt 2 ppkt 3 lit. (ii); pkt 2 ppkt 6 lit. (i); pkt 2 ppkt 13;

— Wprowadzenie Zamawiajgcego w btad - oferta Romgos - zarzuty: pkt 2 ppkt 1 lit. (i);
pkt 2 ppkt 2 lit. (i), pkt 2 ppkt 6 lit. (i), lit. (ii) oraz lit. (iii); pkt 2 ppkt 13;

— Zanizenie w ofercie kosztéw ogoélnych i zysku - oferta Stalprofil - zarzuty: pkt 2 ppkt 8
lit. (i) oraz lit, (i), pkt 2 ppkt 9, pkt 2 ppkt 13;

— Brak urzadzen koniecznych do realizacji zamowienia - oferta Stalprofil - zarzuty: pkt 2
ppkt 10, pkt 2 ppkt 11; pkt 2 ppkt 13;

— Wielokrotne wezwania do wyjasnien - oferta Romgos, oferta Stalprofil - zarzuty: pkt 2
ppkt 12; pkt 2 ppkt 13; pkt 2 ppkt 14.

Na wstepie Izba wskazuje, w_odniesieniu_do wszystkich zarzutéw odwotania,

zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa, tres¢
niektérych przepiséw prawa podnoszonych przez Odwotujgcego zostaty rowniez wskazane

w uzasadnieniu zrzutu odwotania:

Art. 16 ustawy Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 109 usta. 1 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce:

(-..)

8) ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu informaciji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia
warunki udziatu w po-stepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub
ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych
Srodkéw dowodowych;

Art. 122 ustawy - Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub
finansowa pod-miotu udostepniajgcego =zasoby nie potwierdzajg spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w po-stepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu

podstawy wykluczenia, zamawiajacy zgda, aby wykonawca w terminie okreslonym przez
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zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub pod-miotami albo wykazat,

ze samodzielnie spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Art. 128 ust. 1 ustawy - dowodowych, innych dokumentéw lub os$wiadczen skiadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztoze-nia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Art. 128 ust. 4 ustawy - Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczgcych
tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkow

dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu.

Art. 224 ust. 1 ustawy - Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowodow

w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Art. 224 ust. 2 ustawy - W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od:

1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z

okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

Art. 226 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

(..))

2) zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu, lub

c) ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1,

lub podmiotowego $rodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub
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spetnianie warunkow udziatlu w postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub
innych dokumentéw lub o$wiadczen;

(--)

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

(--)

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencj;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

(--)

10) zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu;

Art. 239. 1 ustawy - Zamawiajacy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteridw

oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj.
Dz. U. z 2020 poz. 1913 ze zmianami) —
Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,

jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W zakresie zarzutu (1) — Doswiadczenie zdobyte jako podwykonawca - oferta

Romgos — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Izba ustalita, ze zgodnie ze Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia (dalej: SWZ)
Zamawiajgcy okreslit nastepujgce wymagania:
Rozdziat X — Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia
O udzielenie Zamdéwienia mogg ubiegac sie Wykonawecy, ktorzy:
(-..)
5. W okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, zrealizowali co najmniej jedno
zamowienie polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych o
nastepujgcych parametrach spetnionych tgcznie:
a) o dfugosci co najmniej: « 20 km
b) o maksymalnym cisnieniu roboczym MOP, w rozumieniu rozporzgdzenia Ministra
Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r. w sprawie warunkoéw technicznych, jakim powinny
odpowiadac sieci gazowe i ich usytuowanie (Dz. U. z 2013 r., poz. 640), co najmniej 6,3
MPa,

¢) o $rednicy co najmniej DN 700,
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d) z rur stalowych w gatunku co najmniej L485 zgodnie z wymaganiami normy PN-EN 1SO
3183 (lub EN10208-2) lub X70 zgodnie z wymaganiami normy API5L,

e) ktérego czesc liniowa byta spawana w sposéb zmechanizowany lub zautomatyzowany.
Zamawiajgcy dopuszcza normy rownowazne do wskazanych powyZzej.

Zamawiajgcy ,,spawanie w sposéb zmechanizowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, w ktoérej gfowica automatu
spawalniczego, spawajgcego ztgcze doczofowe rur rurociggu porusza Sie po prowadnicy
zamontowanej na spawanej rurze.

Zamawiajgcy ,,spawanie w sposob zautomatyzowany” definiuje jako realizacje spawania
obwodowego z zastosowaniem centrownika wewnetrznego, gdzie pierwszy $cieg graniowy
wykonywany jest w sposéb zautomatyzowany oraz gfowica automatu spawalniczego,
spawajgcego ztgcze doczofowe rur rurociggu porusza sie po prowadnicy zamontowanej na
Spawanej rurze.

oraz

Rozdziat Xl — Wykaz podmiotowych srodkéw dowodowych
(--)

2. W celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz braku podstaw
wykluczenia, o ktérych mowa w Rozdziale X i XI SWZ, Zamawiajgcy wezwie Wykonawce,
ktorego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie krétszym niz 10
dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia nastepujgcych podmiotowych Srodkéw
dowodowych:
(...)
14) Wykaz zaméwien wykonanych w okresie ostatnich dziesieciu lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie,
spetniajgcych warunek okreslony w Rozdziale X ust. 5 SWZ (zgodnie z trescig Zatgcznika nr
5 do SW2).
Do kazdego zamdwienia wymienionego w wykazie nalezy podac: rodzaj, warto$¢, , daty i
miejsce wykonania (dd/mm/rrrr) i podmioty, na rzecz ktérych roboty budowlane zostaty
wykonane, oraz zatgczy¢ dowody okreslajgce czy te roboty budowlane zostaty wykonane
nalezycie, w szczegodlnosci informacji o tym czy roboty zostaty wykonane zgodnie z
przepisami prawa budowlanego i prawidfowo ukorczone.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, iz dowodami, o ktérych mowa powyzej sg:

a) referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego

roboty budowlane zostaty wykonywane,
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b) jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych

dokumentéw — inne odpowiednie dokumenty.

Jezeli Wykonawca powotuje sig na doswiadczenie w realizacji robdét budowlanych,
wykonanych wspdlnie z innymi Wykonawcami, wykaz dotyczy robét budowlanych, w ktérych

wykonaniu Wykonaweca ten bezpos$rednio uczestniczyt.

Za pismem z dnia 7 lipca roku Zamawiajacy, dziafajgc na podstawie art. 126 ust. 2
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2019
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP” Zamawiajgcy, tj. Operator Gazociggéw Przesytowych
GAZ-SYSTEM S.A. wzywa Wykonawce do przedfozenia aktualnych na dzien ztozenia
podmiotowych Srodkéw dowodowych, o ktorych mowa w Rozdziale XIl ust. 2 Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej ,SWZ”) oraz ztozenia oswiadczenia, o ktorym mowa w
art. 125 ustawy PZP, w celu potwierdzenia spefniania warunkdéw udziatu w postepowaniu

oraz braku podstaw wykluczenia, tj. jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia.

Konsorcjum w odpowiedzi ztozyto miedzy innymi Zatgcznik nr 5 do SWZ — Doswiadczenie
zawodowe, w ktérym podato

Budowa gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw DN 1000 MOP 8,4 MPa wraz z obiektami
towarzyszgcymi i infrastrukturg niezbedng do jego obstugi, Odcinek 1 — Brzeg — Zebice —
Kietczow, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw gazocigg Brzeg - Zebice i
gazociggu granica Rzeczypospolitej Polskiej (Laséw) — Taczalin — Radkowice — Gaftow —

Wierzchowice gazocigg Zebice - Kietczow

oraz przedstawito referencje z dnia 23 wrzesnia 2020 roku wystawione przez Stalprofil S.A.,
z ktérego to dokumentu wynika, ze:

w okresie od 14.06.2018 r. do 22.06.2020 r. zrealizowafa roboty zwigzane z realizacjg
zadania pod nazwg: ,BUDOWA GAZOCIAGU ZDZIESZOWICE- WROCLAW DNIOOO MOP
8.4 mpa WRAZ Z OBIEKTAMI TOWARZYSZACYMI | INFRASTRKTURA NIEZBEDNA DO
JEGOOBStUGI, ODCINEK | - BRZEG-ZEBICE-KIEECZOW, W RAMACH BUDOWY
GAZOCIAGU ZDZIESZOWICEWROCtAW gazocigg Brzeg - Zebice i GAZOCIAGU
GRANICA RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ (LASOW) TACZALIN - RADAKOWICE -
GALOW - WIERZCHOWICE gazocigg Zebice - Kietczéw” - zgodnie z umowg nr 52/p4/2018 i
ponizszym zakresem:

> budowa gazociggu (w tym: roboty ziemne, roboty spawalnicze, roboty uktadkowe)
wysokiego cisnienia DNIOOO MOP 8,4 MPa o dfugosci ok. 49,1 km;
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> budowa odgafeznego gazociggu wysokiego cisnienia DN200 MOP 8,4 MPa o dtugoSci ok
0,3 km;

> budowa linii telemetrycznej $wiattowodowej wzdtuz gazociggu DNIOOO;

> budowa trzech zespotow zaporowo-upustowego DNIOOO wraz z drogg dojazdows,
zasilajgcg linig elektroenergetyczng, instalacjiami telekomunikacyjnymi oraz aparaturg
kontrolnopomiarows.

Warto$¢ wykonanych prac netto: 58 896 997,00 PLN (netto: piecdziesigt osiem milionéw
osiemset dziewiecdziesigt sze$¢ tysiecy dziewiecset dziewiecdziesigt siedem 0/100 PLN ).
Powierzone prace firma ROMGOS G. Sp. z o0.0. wykonata terminowo
i profesjonalnie z zachowaniem wymagan technologicznych | jakosciowych, zgodnie

z dokumentacjg, prawem budowlanym i wymogami technicznymi branzy gazowniczej.

Izba ustalita, ze toczyto sie juz postepowanie odwotawcze, w ktérym podniesiony
zostat tozsamy zarzut odwotania. Wyrokiem z dnia 27 wrzesnia 2021 roku w_sprawie 0
sygn. akt KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21 Izba odwolania oddalita, a w zakresie

przedmiotowego zarzutu odwotania zarzut uznata za niezasadny. W uzasadnieniu

orzeczenia lzba miedzy innymi podata:

Zamawiajgcy w warunku udziatu odnoszgcym sie do posiadania doswiadczenia
zawodowego wymagat legitymowania sie dosSwiadczeniem zdobytym w okresie ostatnich
dziesieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert, polegajgcym na realizacji co najmniej
jednego zamoéwienia polegajgce na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub
gazowych o okreslonych parametrach spemionych tgcznie.

Konsorcjum Romgos w celu potwierdzenia spetnienia powyzszego warunku wskazato na
zadanie pn. ,Budowa gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw DN 1000 MPO 8,4 MPa wraz
z obiektami towarzyszgcymi i infrastrukturg niezbedng do jego obstugi, odcinek | — Brzeg —
Zebice- Kietczow, w ramach budowy gazociggu Zdzieszowice — Wroctaw gazocigg Brzeg —
Zebice i Gazociggu Granica Rzeczypospolitej Polskiej (Laséw) — Taczalin — Radakowice —
Gafow — Wierzchowice gazocigg Zebice - Kietczow”, gdzie byto podwykonawcg firmy
Stalprofil.

W ocenie Izby zarzut zbudowano w oparciu o poczyniong przez Odwotujgcego 1
interpretacje wiasng treSci warunku udziafu. Uzasadniajgc zarzut Odwotujgcy referowat do
cech rurociggu ujetych w rozporzgdzeniu Ministra Gospodarki z dnia 26 kwietnia 2013 r.
w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢ sieci gazowe | ich
usytuowanie, gdzie w § 2 pkt 6 zawarta jest definicja gazociggu, za ktéry uwaza sie: rurocigg
Z Wwyposazeniem, utozony na zewngtrz stacji gazowy, obiektdw wydobywajgcych,
wytwarzajgcych, magazynujgcych lub uzytkujgcych gaz ziemny, stuzgcy do transportu gazu

ziemnego. Dostrzezenia jednak wymaga, ze Zamawiajgcy w Zadnym miejscu opisu warunku
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udziatu w postepowaniu do tej definicji nie nawigzywat. Zamawiajgcy samodzielnie opisat
i wskazat cechy istotne dla niego, by warunek dos$wiadczenia w budowie rurociggu zostat
spetniony. Zamawiajgcy oczekiwat doswiadczenia w budowie rurociggu o okreslonej
dfugosci, okres$lonym cisnieniu roboczym, okre$lonej $Srednicy rur wykonanych przy uzyciu
wskazanych technologii. Z przedstawionych przez konsorcjum Romgos dokumentéow
w postaci wykazu oraz referencji cechy te wynikaty. Zamawiajgcy w opisie warunku
i zasadach, ktore ustalit do oceny jego spetnienia nie odnosit sie do cech, o ktorych
wspominat w odwotaniu Budimex. Nie ma wiec powodow, by to wtasnie te cechy wskazane
przez Odwotujgcego 1 uznac¢ za najbardziej istotne z punktu widzenia cech funkcjonalnych
danego obiektu.

Izba zwraca uwage, ze w przypadku oceny do$wiadczenia zdobytego w ramach grupy
wykonawcoéw lub  pemienia roli podwykonawcy nalezy kazdorazowo podchodzi¢
indywidualnie, biorgc pod uwage przede wszystkim tres¢ warunku udziatu w postepowaniu,
konkretne dziatania wykonawcow podejmowane podczas realizacji wskazanej na
potwierdzenie spetnienia tego warunku inwestycji oraz faktyczng mozliwos¢ wyodrebnienia
i podziatu zadan pomiedzy poszczegdbinych wykonawcow realizujgcych zadanie. Istotne jest
rowniez w jaki sposoéb Wykonawca powotujgcy sie na dodwiadczenie i wiedze zdobyte
w ramach zadania wykonywanego przez grupe wykonawcow te okoliczno$ci wykazuje, czy
to przez ztozenie wymaganych wykazow, referencji, dodatkowe wyjasnienia, umowy
konsorcjum, faktury za wykonanie poszczegdlnych elementéw zamoéwienia, ustalenia
wewnetrzne miedzy konsorcjantami, inne ustalenia. Wydaje sie zatem, ze dla rozstrzygniecia
zagadnienia, czy dany wykonawca jako czfonek konsorcjum lub podwykonawca, moze
powotywac sie na doswiadczenie zdobyte w ramach takiej grupy najistotniejsze znaczenie
bedzie miat przedstawiony Zamawiajgcemu materiat dowodowy potwierdzajgcy rzeczywisty
zakres czynno$ci wykonywanych przez dany podmiot i istotno$c tych czynno$ci dla catego
przedmiotu danego zamowienia.

Trybunat Sprawiedliwo$ci UE podkre$la, iz warunkiem uznania mozliwosci powotania sie na
doswiadczenie catego konsorcjum przez pojedynczego wykonawce jest jego czynny udziat w
zarzgdzaniu  sprawami  konsorcjum  (Wyrok z dnia 18 lipca 2007 .
w sprawie Komisja Wspdlnot Europejskich przeciwko Grecji, sygn. C-399/05, podobnie
wyrok TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt). Trybunat widzi zatem
doswiadczenie konsorcjanta w postaci czynnego udziatu w sprawach konsorcjum bedgcych
okre$lonym przedsiewzieciem. Tego rodzaju podejscie jest racjonalne i ma gtebokie
praktyczne uzasadnienie. Eliminuje bowiem wykonawcow préobujgcych powotywac sie na
doswiadczenie catego konsorcjum w sytuacji, gdy ich rola nie byta znaczgca dla inwestyciji.
Wobec takich podmiotow trudno bowiem stwierdzi¢, iz majg one faktycznie dos$wiadczenie

w realizacji przedsiewzie¢ o okreslonej skali. A wiec, kazdy przypadek i kazda sprawa, w tym
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ocena spetniania warunkow udziatu przez konsorcjum, jako catoSc¢ oraz jako poszczegolni
jego cztonkowie, wymagajg indywidualnej analizy. Jak wynika bowiem z orzeczenia
Esaprojet ,gdy wykonawca polega na doswiadczeniu grupy wykonawcow, ktorej byt
cztonkiem, dos$wiadczenie to nalezy ocenia¢ w zaleznosci od konkretnego zakresu udziatu
tego wykonawcy, a wiec jego faktycznego wktadu w prowadzenie dziafan, ktére byty
wymagane od tej grupy w ramach danego zamdéwienia publicznego”. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby stanowisko to mozna rowniez odnie$¢ do dos$wiadczenia zdobywanego
jako podwykonawca.

Na zadaniu referencyjnym Przystepujgcy wykonat szereg prac, ktére warunkujg odebranie
gazociggu jako cafosci, co takze oznacza, ze gwarantowana jest jego szczelno$c
i mozliwo$¢ bezpiecznego uzytkowania obiektu. Ani Odwotujgcy Budimex ani przystepujgcy
po stronie Odwotujgcego wykonawcy nie zakwestionowali prawdziwo$ci twierdzen
konsorcjum Romgos. Nie zaprzeczono, ze zgodnie z zapisami umowy podwykonawczej
przedstawionej Zamawiajgcemu oraz ztozonej w poczet materiatu dowodowego
w postepowaniu odwotawczym, jako podwykonawca podmiot odpowiadat za teren budowy
od momentu przekazania az do odbioru eksploatacyjnego obiektu. Jego odpowiedzia/no$¢
wygasta dopiero po uzyskaniu decyzji na uzytkowanie. Z zatgcznika 1b do umowy wynika, iz
podwykonawca dedykowat zadaniu personel nadzorujgcy, techniczny, odpowiadat za
wszystkie pozostafe podmioty na budowie, zapewniat kierownikow branzowych, koordynowat
prace podwykonawcow, brat udziat w odbiorach, rozruchu, odbiorze eksploatacyjnym,
koordynowat i nadzorowat niezbedne prace, czynit wpisy do dziennika budowy, wykonywat
roboty budowlane, opracowat instrukcje eksploatacji gazociggu. Obowigzki podwykonawcy
zostaly bardzo szczegoétowo rozpisane w zfozonej umowie, a tre$¢ samej umowy potwierdza
czynny udziat podwykonawcy w realizacji kontraktu na takim poziomie, ktéry zdaniem Izby
jest wystarczajgcy by uznac¢, ze nabyto dos$wiadczenie wymagane warunkiem udziatu

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

W zakresie zarzutu (1) odwotania Izba w pierwszej kolejnosci podaje, ze w catosci

przyimuje za wltasng argumentacje przytoczong powyzej a przedstawiong przez sktad

orzekajacy w sprawie odwotawczej za wyrokiem z dnia 27 wrzesnia 2021 roku
w sprawie o sygn. akt KIO 2474/21 oraz KIO 2501/21.

Dodaje I1zba w tym miejscu, ze z postanowienia SWZ nie sposdb wywiesé, ze doswiadczenie
ktore zostato wykazane przez wykonawce w ramach tego postepowania o0 udzielenie
zamoOwienia mogto zosta¢ nabyte jedynie w charakterze generalnego wykonawcy a nie
podwykonawcy. Podstawg dla kwestionowania przez Odwotujgcego doswiadczenia

Konsorcjum Romgos nie jest faktyczny zakres prac i tre$¢ warunku, ale przyjeta przez
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Odwotujgcego i oderwana od tresci warunku udziatu w postepowaniu koncepcja
co do ogodlnego zakresu prac koniecznych dla wykonania w ramach budowy gazociggu.
Stusznie dostrzegt Zamawiajgcy, ze przejawia sie to w wyliczeniu przez Odwotujgcego
elementéw prac, ktére w ocenie Odwotujgcego - takich jak dla przyktadu ochrona katodowa,
przewierty, obiekty kubaturowe - jednakze nie w Swietle warunku udziatu w postepowaniu, sg
konieczne dla nabycia doswiadczenia.

Izba dostrzegta rowniez, ze prezentowane przez Odwotujgcego rozumienie warunku udziatu
w postepowaniu, co do zakresu prac koniecznych do nabycia doswiadczenia, jest nie tylko
oderwane od tresci warunku, ale prowadzitoby do tego, ze warunek udzialu byiby
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wyjasnit bowiem, ze liczba tego
typu obiektow (inwestycji) na rynku krajowym i zagranicznym jest stosunkowa ograniczona
(a zatem takze krag wykonawcédw dysponujgcych wymaganym doswiadczeniem jest waski).
Uzasadnia to zatem nieograniczanie grona wykonawcow, ktérzy mogg sie ubiegaé
0 udzielenie przedmiotowego zamowienia wylgcznie do generalnych wykonawcow
realizujgcych tego typu zadania. Brak jest w warunku udziatu w postepowaniu wskazania,

ze wykonawca miat by¢ generalnym wykonawca.

Izba nie podziela réwniez argumentacji Odwotujgcego odnoszgcej sie do rozszerzajgcej
wyktadni warunku, zgodnie z ktérg to nalezatoby odrzuci¢ oferty wykonawcow, ktorzy
w zadaniach referencyjnych przedstawionych na potrzeby spetnienia warunku, o ktérym
mowa w Rozdziale X punkt 5 pkt 1 SWZ nie wykazali zamodwien obejmujacych wszystkie
czynnosci, jakie w ocenie Odwotujgcego nalezatoby wykona¢ przy realizacji budowy
gazociggu. lzba podkresla, ze ten katalog elementéw wymienionych przez Odwotujgcego,
jakie to winien wykona¢ wykonawca w ramach danej roboty referencyjnej stanowi jedynie
katalog, jaki sam uksztattowat Odwotujgcy. Nie wynika on z zadenego postanowienia
w zakresie warunku udzialu w postepowaniu. Stanowi w ocenie lzby nadinterpretacje
postawien SWZ w zakresie warunkow. Sam fakt tego, ze z niczego nie wynika taki katalog
elementéw jak przedstawia Odwotujgcy potwierdza jednoznacznie, ze wymagania
te sg nadmiarowe do tego co okreslit Zamawiajgcy w SWZ, natomiast Odwotujgcy stosuje
rozszerzajgce rozumienie warunku. Izba podziela stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego, a odnoszgce sie do utrwalonego w orzecznictwie lzby i sgdow
powszechnych stanowiska o stosowaniu wykfadni gramatycznej do warunku udziatu w
postepowaniu. Warunek nalezy odczytywa¢ doktadnie tak jak on jest napisany, literalnie i
niedopuszczalna jest jakakolwiek wykladnia rozszerzajgca, interpretujgca dane
postanowienia SWZ. Niedopuszczalne w $wietle obowigzujgcych przepiséw sg jakiekolwiek
interpretacje postanowieh SWZ oparte na przekonaniu czy intencjach danego podmiotu,

ktory stara sie nada¢ im znaczenie jakie nie wynika z ich literalnej tresci. Takie dziatanie jest
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niezgodne z zasadami Prawa zamowien publicznych i przekracza granice oceny w ramach
wytycznych okreslonych w SWZ. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, ze zarzut
Odwotujgcego oparty jest wytgcznie na dowolnej interpretacji warunku udzialu w
postepowaniu, dokonywanej przez Odwotujgcego w oderwaniu od rzeczywistego brzmienia
tego warunku. Odwotujgcy interpretuje warunek wbrew jego literalnemu brzmieniu oraz w
sposoOb rozszerzajgcy, wywodzac z niego dodatkowe okolicznosci i przestanki, ktére majag
potwierdzac postawiong przez niego teze, ze Konsorcjum Romgos nie posiada wymaganego
doswiadczenia.

Jednoczesnie Konsorcjum Romgos wyjasniato takze, ze zaréwno z definicji rurociggu do
przesytu paliw ptynnych lub gazowych, jak i z praktyki budowlanej nie wynika, ze wykonanie
systemu ochrony katodowej jest elementem niezbednym do uznania, zeby okreslony obiekt
nazwa¢ gazociggiem. Podobnie nieuzyskanie ostatecznej decyzji Pozwolenia na
Uzytkowanie, ktéra moze by¢ uzyskana dopiero po zakohczeniu inwestycji tj. wybudowaniu
rurociggu, czyli po wykonaniu prac, po ktérych mozna zakwalifikowaé dany obiekt jako
gazocigg. To ponowienie potwierdza w ocenie lIzby, ze jedynie w zakresie elementow
jednoznacznie wymienionych w warunku udzialu w postepowaniu przez Zamawiajgcego

mozliwa jest jednoznaczna i prawidtowa ocena spetnienia warunku.

Szczegdlnie zastuguje na dostrzezenie fakt, ze Zamawiajgcy byt inwestorem referencyjnego
zadania Zdzieszowice — Wroctaw podanego przez Konsorcjum Romgos. Zamawiajgcy
wyjasniat réwniez, ze zgodnie z Umowg Podwykonawstwa Robdét Budowlanych o numerze
52/p4/2018 z dnia 14 czerwca 2018 r. zawartg pomiedzy Stalprofil S.A. (generalnym
wykonawcg zadania referencyjnego) a Romgos G. Spotka z 0.0, spotka
ta wykonata: budowe gazociggu wysokiego cisnienia DNIOOO MOP 8,4MPa o dtugosci ok.
49,1 km, na odcinku od uktadu s$luz nadawczo-odbiorczych na terenie wezta Skarbimierz
(bez tego uktadu), na terenie gminy Skarbimierz, woj. opolskie do istniejacego ZZU Kietczéw
na terenie gminy Dtugoteka, woj. dolnoslaskie, budowe odgateznego gazociggu wysokiego
ciSnienia DN200 MOP 8,4MPa o dtugosci ok. 0,3km od ZZU Godzikowice do punktu
wigczenia do istniejgcej sieci gazowej, budowe linii telemetrycznej swiattowodowej wzdtuz
gazociggu DNIOOO, budowe trzech zespotéw zaporowo-upustowych DNIOOO ZzU
Godzikowice, ZZU Sobocisko oraz ZZU Nadolice wraz z drogami dojazdowymi, zasilajgcymi
liniami energetycznymi, instalacjami energetycznymi, instalacjami telekomunikacyjnymi oraz
aparaturg kontrolno-pomiarowg. Okoliczno$¢ ta zostata potwierdzona zatgczonym do pisma
procesowego Zamawiajgcego (z dnia 20 pazdziernika 2021 roku) dowodem - Wyciag
z umowy podwykonawczej zawartej pomiedzy Stalprofil S.A. jako generalnym wykonawcg
a Romgos G. Spdétka z o.0. jako podwykonawcyg. Potwierdza powyzsze réwniez nabycie

doswiadczenia jakie wymagane jest warunkiem udziatu w przedmiotowym postepowaniu o
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udzielenie zamowienia publicznego, bowiem potwierdzono dtugos¢ zrealizowanego
gazociggu: 49,1 km (wobec wymaganej w warunku minimalnej dtugosci co najmniej 30 km);
maksymalne cisnienie robocze: 8,4 Mpa (wobec wymaganego w warunku cisnienia
roboczego co najmniej 6,3 MPO); s$rednica rurociggu DN 1000 (wobec wymaganej w
warunku srednicy co najmniej DN 700); rurocigg wykonany z rur stalowych o gatunku L485
PN-EN ISO 3183 zgodnie z normg (wymagane rury stalowe o gatunku co najmniej L485
zgodnie z wymaganiami normy PN-EN [ISO 3183 Ilub EN10208-2 lub X70 zgodnie
Z wymaganiami normy APEL); cze$¢ liniowa rurociggu byta spawana w sposob
zmechanizowany (wobec wymaganego w warunku spawania zmechanizowanego

lub zautomatyzowanego).

Izba dostrzegta réwniez, ze Odwoltujgcy nie kwestionuje w zaden sposob powyzej
wskazanego doswiadczenia Konsorcjum Romgos w zakresie parametréw okreslonych
w warunku udziatu w postepowaniu. Oznacza to, ze w odniesieniu do tresci warunku
odczytywanej zgodnie z jego brzmieniem zawartym w SWZ Odwotujgcy nie podnosi zadnego
zarzutu. Powyzsze uzasadnia zatem, ze zarzut podniesiony przez Odwotujgcego jest

niezasadny.

W zakresie zarzutu (2) — Prawo opcji - oferta Romgos — Izba zarzut uznata

za niezasadny.

W zakresie tego zarzutu Izba odwotuje sie do poczynionych ustaleh faktycznych
w ramach odwotania sygn. akt KIO 2821/21 w zakresie zarzutu 2, ktére to ustalenia w tym

miejscu uznaje za wtasciwe dla rozpoznania tego zarzutu.

Jednoczesnie w uzupetnieniu stanu faktycznego podaje, ze zgodnie z Rozdziatem Il — Opis
przedmiotu zaméwienia:

Zamawiajgcy jest upowazniony do skorzystania z prawa opcji w trakcie trwania Umowy,
w zakresie opisanym we wzorze Umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ). Prawo opcji jest
uprawnieniem Zamawiajgcego, z ktérego moze, ale nie musi skorzysta¢ w ramach realizacji
Umowy. W przypadku nie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, Wykonawcy nie
przystugujg zadne roszczenia z tego tytutu.

W zaleznosci od swoich potrzeb Zamawiajgcy bedzie uprawniony do skorzystania na
warunkach wskazanych w Art. 3 ust. 17-20 wzoru Umowy z prawa opcji polegajgcego na
zleceniu Wykonawcy w okresie obowigzywania Umowy realizacji dodatkowych zlecen

obejmujgcych:
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1) Prawo opcji nr 1 - wycinka drzew i krzewow , zgodnie z Art. 3 ust. 17 Wzoru
umowy,

2) Prawo opcji nr 2 - pofgczenie z inwestycjami sgsiednimi, zgodnie z Art. 3 ust. 18
Wzoru umowy,

3) Prawo opcji nr 3 - dna koszykowe (dennice) DN1000 zgodnie z wymogami OPZ,
zgodnie z Art. 3 ust. 19 Wzoru umowy.

4) Prawo opcji nr 4 - przejecie nieruchomosci, zgodnie z Art. 3 ust 20 Wzoru umowy.
Warunkiem uruchomienia prawa opcji jest zfozenie przez Zamawiajgcego Wykonawcy

wniosku zlecenia czynno$ci dotyczgcych realizacji Zaméwienia w ramach prawa opciji.

Na podstawie art. 3 wzoru umowy — przedmiot umowy,

18. Zamawiajgcy ma prawo do skorzystania z Prawa Opcji w zakresie potgczenia z
inwestycjami sgsiednimi (dalej: ,Prawo Opcji 2”) w wariantach:

Wariant 2.1a - Pofgczenie z ETAPEM | (bez prac hermetycznych),

Wariant 2.1b - Pofgczenie z ETAPEM | (z wykorzystaniem prac hermetycznych),

Wariant 2.2 a -Potfgczenie z ETAPEM Il (bez prac hermetycznych),

Wariant 2.2 b- Potgczenie z ETAPEM Il ( z wykorzystaniem prac hermetycznych).

W ofercie Konsorcjum Romgos wycenito ,Prawo opcji 2” w kazdym wariancie (we wszystkich

czterech wariantach) na 1 zi.

W wyjasnieniach ceny Konsorcjum podato: w piSmie z dnia 22 lipca 2021 roku - Odnoszgc
sie do wezwania Zamawiajgcego odnosnie ceny czesSci skfadowej — dotyczgcej
wynagrodzenia przez Zamawiajgcego z Prawa Opcji 2, Wykonawca wyjasnia, ze prace
wchodzgce w zakres Prawa Opcji 2 zostang przez Wykonawce wykonane w ramach
podstawowego zakresu zamowienia (wynagradzanego ryczaftowo), niezalezenie od tego czy
Zamawiajgcy skorzysta ze zlecenia Prawa Opcji 2, czy tez nie skorzysta. Wobec
powyzszego, skalkulowanie praz z Prawa Opcji 2 na poziomie wyzszym niz symboliczny,
sprawifoby ze Wykonawca otrzymafby

L~podwojne” wynagrodzenie za te same prace (raz w ramach wynagrodzenia ryczaftowego i
drugi raz w ramach Prawa Opcji 2). Szczegofowe wyjasnienia znajdujg sie w zafgczniku nr 4
do niniejszego pisma.

Jednoczesnie Wykonawca wskazuje, ze zgodnie z wyrokiem KIO 1641/15 z dnia 14.08.2015
r. ,przy wynagrodzeniu ryczaftowym wysoko$¢ oferowanych zamawiajgcemu cen
jednostkowych generalnie posiada znaczenie drugorzedne. Z charakteru i istoty tego rodzaju

wynagrodzenia wynika bowiem, Ze niedobory w niektérych pozycjach mogg by¢ pokrywane
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przez nadwyzki z innych. Przy takim wynagrodzeniu to, co dzieje sie niejako ,wewngtrz

oferowanej ceny” jest bez znaczenia.”

W zakresie rozpoznania zarzutu odwofania Izba stwierdzita, ze w ramach
podnoszonej argumentacji jak i wskazywanych naruszen nie doszlo do naruszenia

podnoszonych przez Odwotujgcego przepiséw prawa.

Izba stwierdza w tym miejscu, po szczegétowym zapoznaniu sie z wyjashieniami Konsorcjum
Romgos z dnia 22 lipca 2021 roku wraz z zalgcznikiem nr 4, ze wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego Konsorcjum Romgos dokonato wyceny wszystkich robdét niezbednych
do wykonania w ramach kazdego z wariantow prawa opcji. W ztozonych wyjasnieniach
w zakresie zatgcznika nr 4 do wyjasnien z dnia 22 lipca 2021 roku Konsorcjum poczynito
wyjasnienia w zakresie sposobu i zakresu kalkulacji. Wymaga podkreslenia, ze zakres prac
objety prawem Opcji 2 zostanie wykonany w zakresie zamoéwienia podstawowego,
a przyczyny rowniez zostaty opisane jednoznacznie w zatgczniku nr 4. Nalezy zgodzic¢ sie
Zz Zamawiajgcym, ze nie jest zasadne twierdzenie Odwotujgcego, ze Konsorcjum Romgos
nie wycenito wszystkich prac, lub Zze nie uwzglednito wszystkich kosztéw realizacji
zamowienia w swojej ofercie. Wymaga podkres$lenia, co w swoim piSmie procesowym podat
jednoznacznie Konsorcjum Romgos, ze mozliwo$¢ skonstruowania oferty wynikata z zatozeh
technologicznych jakie przyjgt Przystepujacy i nie ma to zwigzku z jakgkolwiek manipulacjg

ceng.

Wymaga takze podkreslenia, ze Odwotujgcy nie mogt dokona¢ Zzadnej manipulaciji
w zakresie wyceny prawa Opcji, bowiem wycena w opcjach nie podlegata odrebnej wycenie
w ramach kryteriow oceny ofert. Nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ktory uzasadniat, ze
nie narzucit wykonawcom sposobu wyceny prawa opcji - nie okreslit wartosci minimalnych
lub maksymalnych ani tez progdéw procentowych, w ktérych powinno miesci¢ sie prawo opciji.
Innymi stowy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, SWZ nie zawierat szczegdlnych
wytycznych lub dyrektyw co do sposobu wyceny prawa Opcji. Jednoczesnie ponownie Izba
wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienia poczynionych wyjasnieh przez Konsorcjum Rogos.

Odwotujgcy z jednej strony twierdzi, ze realizacja Opcji nr 2 na podstawie podanych przez
Konsorcjum cen bedzie oznaczata wykonanie ich za doptatg na rzecz Zamawiajgcego, a
jednoczesnie w odwotaniu wskazuje na podang jawnie informacje, przez Konsorcjum, ze
prace wchodzgce w zakres Prawa Opcji 2 zostang przez Wykonawce wykonane w ramach
podstawowego zakresu zamowienia (wynagradzanego ryczattowo), niezalezenie od tego czy
Zamawiajgcy skorzysta ze zlecenia Prawa Opcji 2, czy tez nie skorzysta. Wobec

powyzszego, skalkulowanie praz z Prawa Opcji 2 na poziomie wyzszym niZz symboliczny,
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sprawifoby ze Wykonawca otrzymafby ,podwdjne” wynagrodzenie za te same prace (raz w
ramach wynagrodzenia ryczaftowego i drugi raz w ramach Prawa Opciji 2). Niemniej do tego
stanowiska w ogodle sie nie odnosi. Po pierwsze, tworzy Odwotujgcy jakas nieistniejgcag w tej
sprawie okolicznosé, ze wykonanie prawa Opcji bedzie wymagato doptaty na rzecz
Zmawiajgcego, jednoczesnie nie wykazuje jej, jak réwniez nie wyjasnia w jaki sposéb
miatoby to by¢ zrealizowane. Samo odniesienie sie do tresci wymagan przedmiotowych co
do realizacji prawa Opcji Izba uznaje za niewystarczajgce w okolicznosciach zupetnego
pominiecia stanowiska Konsorcjum. Odwotujgcy pomingt okoliczno$é, ze wykonanie
okreslonych pracy wchodzgcych w zakres prawa opcji bedzie wykonane juz na etapie
realizacji zamowienia podstawowego, jednoczesnie pomijajgc, ze samo prawo Opcji i jego

warianty uzaleznione sg od rozwigzan technologicznych.

Odwotujgcy nie wykazat w zaden sposéb na czym miataby polegaé odmiennosé wykonania
wyceny prawa Opcji, ktéra stanowitaby btad w obliczeniu ceny oferty. Odwotujgcy réowniez
nie uzasadnit, nie udowodnit w zaden sposéb, ze ceny poszczegdinych wariantéw musza
by¢ rézne. Natomiast co do btedu w obliczeniu ceny to w ocenie Izby kluczowe znaczenie
ma tu fakt, ze w Rozdziale XVII Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy zawart
regulacje odnosnie wymagan w tym zakresie. Odwotujgcy w zaden sposob nie wskazuje w
jakim zakresie mogto dojs¢ do bitedu w obliczeniu ceny w oparciu o0 wymagania
Zamawiajgcego. Przy czym Izba zaznacza, ze Odwotujgcemu dobrze byly znane
postanowienia ww. rozdziatu SWZ bowiem w argumentacji do kolejnego zarzutu dowotania
wprost sie do niech odnosi. Jednoczes$nie Izba wskazuje w tym miejscu na zawarte w
zatgczniku nr 4 do wyjasnien z dnia 22 lipca 2021 roku stanowisko Konsorcjum, ktére
potwierdza prawidtowos¢ wyliczenia ceny oferty przy czym argumentacja tam zawarta objeta
zostata tajemnicg przedsigbiorstwa. Argumentacja ta rowniez uzasadnia brak podnoszonej
przez Odwotujgcego réznorodnosci w zakresie dokonania wyceny w rozny sposob w réznych

wariantach prawa Opcji.

Izba nie podziela rowniez argumentacji odnoszacej sie do ceny razgco niskiej w kontekscie
istotnosci cen za warianty prawa opcji, bowiem warto$¢ cen za prawo Opcji we wskazanych
wariantach stanowi warto$¢ znikomg. Jak wskazato Konsorcjum Romgos w swoim
stanowisku pisemnym jest to okoto 0,01 % ceny oferty Konsorcjum ale réwniez ceny oferty
Stalprofil S.A. Natomiast w odniesieniu do istotno$ci danych prac mozna oceniaC je w
pryzmacie znaczenia tych prac dla nalezytej realizacji catego zamowienia, I1zba podkresla,
ze nalezyte wykonanie inwestycji nie jest zagrozone w jakikolwiek sposéb, z uwagi
na planowang organizacje prac i stosowang technologie przez Konsorcjum Romgos. Tym

samym réwniez i ten argument Odwotujgcego jest niezasadny.
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Izba nie podziela réwniez argumentacji dotyczgcej ,przerzucenia” prac z prawa Opcji
do zamowienia podstawowego i w tym kontekscie naruszenia skutkujgcego naruszeniem
warunkéw zamodwienia. Wymaga ponownie podkreslenia, ze zgodnie z wyjasnieniami
Konsorcjum Romgos zawartymi w zatgczniku nr 4 do wyjasnien z dnia 22 lipca 2021 roku

okolicznos¢ taka nie ma miejsca.

Odwotujgcy powotujgc sie réwniez na podstawe odrzucenia oferty z uwagi na czyn
nieuczciwej konkurencji w zasadzie opart sie na stwierdzeniu, ze sposéb wyceny w ramach
wariantéw prawa Opcji dokonany przez Konsorcjum miat na celu uzyskanie zamodwienia
kosztem innych wykonawcow i utrudnienie im dostepu do zamowienia. Niemniej nie wykazat
na czym owo utrudnienie miatoby polega¢ i w jaki sposdb miato utrudniaé innym
wykonawcom dostep do tego zamdwienia. Odwotujgcy réwniez nie wyjasnit w jaki sposéb
wykonawca miatby uzyskaé wyzszg punktacje w kryterium ceny oferty wyceniajgc
poszczegdlne warianty w prawie Opcji na 1 zt oraz jednoznacznie os$wiadczajgc, ze prace
wchodzgce w zakres Prawa Opcji 2 zostang przez Wykonawce wykonane w ramach
podstawowego zakresu zamowienia (wynagradzanego ryczattowo), niezaleZzenie od tego czy

Zamawiajgcy skorzysta ze zlecenia Prawa Opcji 2, czy tez nie skorzysta.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby nie doszto do naruszenia, zadnego

z podnoszonych w tym zakresie przepiséw ustawy.

W zakresie zarzutu (3) — Brak kalkulacji petnego zakresu kosztéw statych - oferta

Romgos — Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie tego zarzutu Izba odwotuje sie do poczynionych ustalen faktycznych
w ramach odwotania sygn. akt KIO 2821/21 w zakresie zarzutu 2, ktére to ustalenia w tym

miejscu uznaje za wtasciwe dla rozpoznania tego zarzutu.

Jednoczesnie w uzupetnieniu stanu faktycznego podaje, ze zgodnie z Rozdziatem Ill — Opis
przedmiotu zamowienia:

Pismo z dnia 22 lipca 2021 roku W przypadku szybkiego wykonania pierwszych czynnoSci
startowych takich jak: odhumusowanie i rozwézka rur, zawiadomienia zarzgdcéw i wiascicieli
nieruchomosci, tyczenie pasa montazowego i przejecia dziafek, przygotowanie dokumentacji
startowej budowy (Plan Zapewnienia Jakosci, Plan Kontroli i Badan, Plan Zadarh Ochrony
Srodowiska, Plan Bezpieczenstwa i Ochrony Zdrowia, instrukcje technologiczne,

harmonogram bazowy, Plan Zarzgdzania Ryzykiem), przyspieszenie rozpoczecia spawania
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liniowego moze osiggngc¢ az 2 miesigce (co potwierdzajg dotychczasowe realizacje zadan
przez Wykonawce - patrz dowody z pkt. a powyzej) — przyjecie takiego zafozenia pozwolifo
Wykonawecy przyjgc realne skrécenie czasu prowadzenia gféwnej czesci robdt o 2 miesigce,

a tym samym na obnizenie kosztéw stafych z nimi zwigzanych.

W zakresie zarzutu odwotania Izba przy odwofaniu do niejawnej czesci wyjasnien z
dnia 22 lipca 2021 roku zawartej w ztozonych zatgcznikach stwierdzita, ze w kalkulaciji
kosztow statych Odwotujgcy nie pomingt wskazanego w tresci pisma z dnia 22 lipca 2021
roku okresu 2 miesiecy. Konsorcjum Romgos wycenito wszystkie prace w petnym okresie
realizacji zamoéwienia. Konsorcjum Romgos w niejawnej czesci wyjasnien wycenito peiny
zakres zamowienia. tj. 24 miesigce, co wynika wprost z zatgcznika nr 2 do zatgcznika nr 1
do wyjasnieh z dnia 22 lipca 2021 roku.

Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze dokonujgc oceny sposobu kalkulacji ceny wzigt pod uwage
caty termin realizacji zadania oraz pod takim witasnie katem oceniat adekwatno$c¢ i realnosc
ceny zaoferowanej przez wykonawce. W tym sensie, oferta Konsorcjum Romgos pokrywa
wszystkie wymagane elementy wyceny, w tym rowniez koszty ogdlne powigzane wprost

z kosztami i zakresem realizacji robét zasadniczych objetych ofertg wykonawcy.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby nie doszto do naruszenia, zadnego

z podnoszonych w tym zakresie przepisow ustawy.

W zakresie zarzutu (4) — Kierownik robét technologicznych - oferta Romgos — Izba

zarzut uznata za niezasadny.

Izba ustalita, ze zgodnie ze Specyfikacjig Warunkéw Zaméwienia (dalej: SW2Z)

Zamawiajgcy okreslit nastepujace wymagania:

Rozdziat X — Warunki udziatu w postepowaniu i podstawy wykluczenia
O udzielenie Zamoéwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy:

(...)

7. Dysponujg lub bedg dysponowac¢ osobami zdolnymi do wykonania Zaméwienia, w tym:

(--)
c) Kierownikiem Robdét Technologicznych posiadajgcym tgcznie nastepujgce kwalifikacje

i doSwiadczenie:
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- Uprawnienia budowlane do kierowania robotami budowlanymi bez ograniczen
W specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych,
gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, oraz wpis na liste cztonkow witasciwej izby
samorzgdu zawodowego (w przypadku gdy dana osoba posiada uprawnienia budowlane
wydane na podstawie innej podstawy prawnej niz aktualnie obowigzujgca, Zamawiajgcy
wymaga, aby osoba taka posiadata uprawnienia budowlane do kierowania robotami
budowlanym i bez ograniczen w specjalnosci instalacyjnej w zakresie sieci gazowych),

— zdobyte w ciggu ostatnich 15 lat przed terminem sktadania ofert, doswiadczenie w
kierowaniu robotami (na stanowisku Kierownika Budowy lub Kierownika Robdt) dla
zamoéwienia polegajgcego na budowie rurociggu do przesytu paliw ptynnych lub gazowych z

rur stalowych o dfugosci co najmniej 10 km.

Konsorcjum Romgos wskazato w Zatgcznik nr 6 do SWZ (po modyfikacji z dnia 15.06.2021)
— Potencjat Kadrowy, ktory zostat ztozony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
7 lipca 2021:

W wierszu 3 dla: Kierownik Robot Technologicznych podano: W. D.,

w kolumnie Do$wiadczenie zawodowe:

Oswiadczamy, ze osoba wskazana do petnienia niniejszej funkcji posiada:

zdobyte w ciggu ostatnich 15 lat przed uptywem terminu sktadania ofert doswiadczenie w
kierowaniu robotami na stanowisku:

Kierownika Budowy: FAKINIE (niepotrzebne skresli¢)

Kierownika Roboét: TAK/NIE (niepotrzebne skreslic)

Okres petnienia stanowiska [ilo$¢ miesiecy]: 17 (co najmniej 12 miesiecy)

przy realizacji zamowienia:

,Budowa gazociggu DN 1000 Zdzieszowice — Wroctaw, odcinek Brzeg — Zebice - Kietczow”
(przedmiot zamowienia)

polegajgcego na budowie rurociggu do przesylu paliw ptynnych lub gazowych z rur

stalowych: TAK/NIE (niepotrzebne skreslic¢)

W zakresie tego zarzutu odwotania lzba stwierdzita poprawnos¢ wykazania
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego.
W postepowaniu Konsorcjum Romgos przedstawito dowody w szczegdlnosci oswiadczenia
firmy KVV Co.Ltd. bedgcej partherem Odwotujgcego w realizacji wskazanej
w powyzszym wykazie inwestycji, ktéra to firma w sposob jednoznaczny oswiadczyta,
ze Pan D. petit funkcje Kierownika Robét. W ocenie lzby Odwotujgcy podnoszac
w trakcie rozprawy, ze pozostaje w sporze sgdowym z ww. firmg nie powoduje,

ze os$wiadczenie powyzsze zmienia swojg tres¢ czy tez staje sie bezwartosciowe. Izba
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podkresla jednoczesnie, ze Odwotujgcy nie kwestionowat tego oswiadczenia co do jego
tresci. Dodatkowo przedstawione oswiadczenia przez Konsorcjum, w tym oswiadczenie z
dnia 2 listopada 2021 roku od samego Pana D., ktéry potwierdza ze petnit funkcje kierownika
robét podczas zadania, oraz oswiadczenia Pana M. S. petnigcego funkcje Kierownika
Budowy jako pracownik PORR S.A. (Odwotujgcy w trakcie rozprawy wyjasnit réwniez, ze w
okresie referencyjne inwestycji Pan S. byt zatrudniony w firmie PORR S.A.) oraz
oswiadczenie Pana A. S. petnigcego funkcje Inspektora Nadzoru robot Technologicznych /
Inspektora Koordynatora oraz oswiadczenie Pana P. S.petnigcego funkcje Eksperta Nadzoru
Inwestorskiego (oba oswiadczenia z dnia 2 listopada 2021 roku) potwierdzajg okolicznosci
jakie zostaty ujawnione w Dziennikach Budowy dla ww. inwestyciji, ktdre ztozyt przy pismie z
dnia

20 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy. Rowniez uprawdopodabniajg te okolicznosci
wiadomosci email dotgczone do pisma Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2021 roku.
Znamiennym réwniez jest fakt, ze kopia powyzszej korespondencji zawiera informacje, ze
korespondencja ta byta kierowana do miedzy innymi Panéw: J. C., M. D. oraz M.S. Pan M. .
pemnit funkcje Kierownik Budowy 2z ramienia Odwotujgcego, co potwierdzit réwniez
Odwotujgcy.

W odniesieniu do dowodu nr 3 przedstawionego przez Odwotujgcego na rozprawie Izba
wskazuje, ze dowodzi on tylko tych informaciji jakie zostaty przedstawione na tych 4 kartach
(8 stron) nie dowodzi on natomiast, ze Pan D. nie petnit funkcji Kierownika Robét. Réwniez
dokumenty zatgczone do pisma z dnia 5 listopada 2021 przez Odwotujgcego potwierdzajg
jedynie okolicznosci jakie w nich wskazano, ale nie wylgcza to w zaden sposob okolicznosci
przedstawianych przez Zamawiajgcego na podstawie Dziennika Budowy oraz Konsorcjum w
oparciu o ztozone do akt sprawy za pismem z dnia 5 listopada 2021 roku oswiadczenia.
Wymaga podkreslenia, ze w pismie z dnia 5 listopada 2021 roku Odwotujgcy sam wskazat,
ze przedstawione przez Zamawiajgcego wyciggi z Dziennika Budowy potwierdzajg
dokonanie wpisow do Dziennika Budowy referencyjnej inwestycji. Jednoczesnie w tym
samym pismie wskazuje Odwotujgcy, ze pierwszy wpis w Tomie |, cz. Il str. 1, poz. 17 nie jest
oznaczony datg w zwigzku z tym nie jest mozliwe jednoznaczne ustalenie okresu
sprawowania funkcji Kierownika Robot przez Pana W. D.. Natomiast na podstawie kolejnosci
wpiséw w Tomie |, cz. Il str. 1, poz. 17, Pan W.D. nie mogt sie wpisa¢ do dziennika budowy
przed datg 17 pazdziernika 2017r. Maksymalny zatem okres sprawowania funkcji wynositby
8 miesiecy, tj. od dnia 17.10.2017r. do dnia 9.07.2018r. takich ustalen dokonat na podstawie
dokumentéw sam Odwotujgcy. Stusznie réwniez wskazato Konsorcjum Romgos, ze
Zamawiajgcy jako inwestor wskazanej inwestycji posiada petng wiedze dotyczaca realizacii
zamowienia jak i udziatu w niej Pana W. D.. Tym samym Zamawiajgcy byt w stanie rzetelnie

oceni¢ czy wskazana osoba spetnia warunki okreslone w SWZ.
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W ocenie Izby, w zakresie zarzutu podniesionego w ramach odwotania Odwotujgcy
nie wykazat, ze Pan D.nie pefit funkcji Kierownika Robét w ramach wskazanej
w zatgczniku nr 6 inwestycji. Izba podkresla, ze to sam Odwotujgcy ustalit czas w jakim
na podstawie wpiséw w Dzienniku Budowy Pan D. mogt petni¢é Funkcje Kierownika Robot.
Przy czym nalezy podkresli¢, ze warunek udzialu w postepowaniu nie okreslat
w zaden sposob jakiegokolwiek czasookresu petnienia funkcji Kierownika Robét.
Z przedstawionych przez Konsorcjum Romgos jak roéwniez przez Zamawiajgcego
dokumentéw wynika, ze Pan D. petnit Funkcje Kierownika Robét. Izba podkresla, ze w
ramach warunku udziatu w postepowaniu ocenie podlegajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego, a spetnienie tych w zasadzie swoim prezentowanym stanowiskiem
potwierdzit sam Odwotujgcy.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego, a mianowicie, ze z
przepiséw ustawy z 4 lipca 1994 r. Prawo budowlane oraz przepiséw wykonawczych nie
wynika bezwzgledny obowigzek dokonywania wpisow do dziennika budowy przez kierownika
robét. W praktyce realizacji robét budowlanych bardzo czesto tylko kierownik budowy
dokonuje wpisoéw, potwierdzajac wykonanie robdt lub zgtaszajgc roboty do odbioru,
niezaleznie od tego jakiej branzy takie roboty dotyczg. Sposdb organizacji pracy na danej
inwestycji oraz ustalenie, kto i w jaki sposdb dokonuje wpiséw (czy jest to tylko kierownik
budowy, czy réwniez kierownicy robdt, a jezeli tak to w jakich branzach) nalezy
do kompetencji wykonawcy. W konsekwencji, brak wpiséw kierownika roboét nie potwierdza,

ze nie petnit on takiej funkcji, a tym bardziej nie potwierdza, ze nie nabyt on doswiadczenia.

W ocenie Izby argumentacja Odwotujgcego - niepoparta w zasadzie zadnym dowodem
chociazby uprawdopodabniajgcym, ze Pan D.faktycznie nie petit funkcji Kierownika Robot w
ramach wskazanej inwestycji, przy uwzglednianiu faktycznie dokonanych wpiséw
w Dzienniku Budowy, co potwierdzit sam Odwotujgcy, jak réwniez o$wiadczen, a takze
wiadomosci email — nie dowiodia i nie potwierdzita, ze Pan D. nie petnit funkcji Kierownika
Robét. Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, Zze nie doszto do naruszenia wskazanych

przez Odwotujgcego przepisow.

W zakresie zarzutu (5 i 6) — Zdolno$¢ ekonomiczna i finansowa oraz wprowadzenie

Zamawiajgcego w btad co do zdolnosci ekonomicznej i finansowej - oferta Romgos — Izba

zarzuty uznata za niezasadne.
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W odniesieniu do powyzszego zarzutu, lzba w tym miejscu w catosci przyjmuje
za wtasne w ramach tego zarzutu ustalenia oraz poczyniong argumentacje i przedstawione
uzasadnienie faktyczne rozpoznania zarzutéw podniesionych w ramach rozpoznania

odwotania_sygn. akt KIO 2821/21 w zakresie zarzutu 3i 4.

W zakresie zarzutu (6) — Wprowadzenie Zamawiajgacego w btad co do Kierownika

Robdt - oferta Romgos — Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie rozpoznania tego zarzutu odwotania Izba w catosci przyjmuje za wlasne
ustalenia oraz poczyniong argumentacje i przedstawione uzasadnienie faktyczne poczynione
powyzej w ramach rozpoznania zarzutu nr 4. Izba stwierdzita, ze wskazanie Pana D. w
ramach Zatgcznik nr 6 do SWZ (po modyfikacji z dnia 15.06.2021) — Potencjat Kadrowy, w
wierszu Kierownik Robo6t Technicznych potwierdzito spetnienie warunku udziatu w

postepowaniu.

Wykluczenie wykonawcy z postepowania moze nastgpi¢ w przypadku fgcznego wykazania,
ze: wykonawca przekazat zamawiajgcemu informacje nieprawdziwe (niezgodne
z rzeczywisto$cig), ze dziatanie wykonawcy miato charakter umysiny lub bylo wynikiem
razgcego niedbalstwa oraz ze informacje nieprawdziwe wplynety lub mogly wptyngé
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu. Przy czym w ocenie Izby
niezbedne jest kumulatywne wypetnienie powyzej wymienionych przestanek, aby mozliwe
byto wykluczenie wykonawcy w oparciu o tg podstawe prawng.

Izba wskazuje, majgc tu na uwadze argumentacje podniesiong w zakresie powyzej
rozpoznanego zarzutu 4, ktérg przyjmuje w catosci réwniez w tym miejscu za witasciwag,
ze informacje dotyczace Kierownika Robot Technicznych nie sg informacjami

nieprawdziwymi czy niezgodnymi z rzeczywistoscia.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Izby nie doszto do naruszenia, zadnego

Z podnoszonych w tym zakresie przez Odwotujgcego przepisow ustawy.

W zakresie zarzutu (7) — Zanizenie w ofercie kosztéw ogdlnych i zysku - oferta

Stalprofil = Izba zarzut uznata za niezasadny.

Oraz
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W zakresie zarzutu (8) — Brak urzadzen koniecznych do realizacji zamoéwienia -

oferta Stalprofil — Izba zarzut uznata za niezasadny.

Oraz

W zakresie zarzutu (9) — Wielokrotne wezwanie do wyjasnien - oferta Stalprofil —

Izba zarzut uznata za niezasadny.

Izba ustalita, ze postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego w ramach
ktorego zostato wniesione odwotanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego zgodnie z
Rozdziatem Il SWZ — Tryb udzielenia zaméwienia pkt 2 w oparciu o tzw. Procedure
odwrécong - Zamawiajgcy wskazuje, iz stosownie do tresci art. 139 Ustawy, najpierw dokona
badania i oceny ofert, a nastepnie dokona kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania

warunkow udziatu w Postepowaniu.

Zgodnie z art. 139 ustawy
1. Zamawiajgcy moze najpierw dokona¢ badania i oceny ofert, a nastepnie dokonac
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktdérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, o ile taka
mozliwo$¢ zostata przewidziana w SWZ lub w ogtoszeniu o zamdwieniu.
2. W przypadku, o ktéorym mowa w ust. 1, wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia wraz
z ofertg oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, jezeli zamawiajgcy przewidziat w
SWZ mozliwos$¢ zgdania tego o$wiadczenia wytgcznie od wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona.
3. Jezeli wobec wykonawcy, o ktérym mowa w ust. 1, zachodzg podstawy wykluczenia,
wykonawca ten nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, nie sktada podmiotowych
Srodkow dowodowych lub oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy
dokonuje ponownego badania i oceny ofert pozostatych wykonawcéw, a nastepnie dokonuje
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu.

4. Zamawiajgcy kontynuuje procedure ponownego badania i oceny ofert, o ktérej
mowa w ust. 3, w odniesieniu do ofert wykonawcow pozostatych w postepowaniu, a
nastepnie dokonuje kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej

oceniona, w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w

142



postepowaniu, do momentu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznienia

postepowania o0 udzielenie zaméwienia.

Zgodnie z pismem z dnia 14 wrzesnia 2021 roku

Dziatajgc na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg PZP”,
Zamawiajgcy tj. Operator Gazociggow Przesytowych GAZ SYSTEM S.A. zawiadamia, iz na
podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w Rozdziale XVIII Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej ,SWZ”, wybrano jako najkorzystniejszg oferte ztozong przez
Wykonawce tj. Konsorcjum firm: ROMGOS SP. Z 0O.0. ENGINEERING SP. K. - Lider
Konsorcjum oraz ROMGOS G. SP. Z 0.0.

Oferta ztozona przez ww. Wykonawce uzyskata najwyzszg liczbe punktow, ti. 100 pkt i
zostata uznana za oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
tresci SWZ (Kryterium K1: Cena catkowita brutto oferty — waga 90% oraz Kryterium K2:
Wydajno$¢ uktadki — waga 10%).

(...)

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazuje, iz po analizie dokumentow w zakresie weryfikacji
razgco niskiej ceny, przekazanych przez Wykonawce Stalprofil S.A., nie ziscita sie
przestanka do odrzucenia jego oferty. Majgc na wzgledzie powyzsze i ze wzgledu na
ekonomike postepowania oraz cel jaki przySwieca w przeprocesowaniu postepowania .
wybor najkorzystniejsze oferty, Zamawiajgcy informuje, ze nie zakonczyt weryfikacji

podmiotowych Srodkéw dowodowych Wykonawcy Stalprofil S.A.

W zakresie zarzutéw odwotania podniesionych powyzej Izba uznata, ze zarzuty te sg
przedwczesne. Zgodnie z regulacjg art. 139 ustawy ustawodawca wskazat wprost, ze
Zamawiajgcy nie wybiera automatycznie wykonawcy skfadajgcego kolejng najlepiej oceniong
oferte, lecz zobowigzany jest do dokonania ponownej oceny ofert pozostatych wykonawcow.
Zamawiajgcy ma obowigzek kontynuowania procedury ponownego badania i oceny ofert
w odniesieniu do ofert wykonawcéw pozostatych w postepowaniu, a nastepnie dokonania
kwalifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, w zakresie
braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, do momentu
wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia.
(Komentarz UZP do ustawy Prawo zamowien publicznych).

Powyzsze oznacza, ze niezaleznie od poczynionych na wczesniejszym etapie postepowania
czynnosci Zamawiajgcego oraz deklaracji jakie on sktada w pismach - tak jak w przypadku
tego postepowania w odniesieniu do oferty Stalprofil — to na Zamawiajgcym cigzy obowigzek

prowadzenia czynnosci badania i oceny ofert po ewentualnym odrzuceniu oferty wykonawcy
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z postepowania. Tym samym Zamawiajgcy nie ma mozliwosci skutecznie i ostatecznie
dokona¢ jakis czynnosci jedynie ,na zapas”, bowiem ustawodawca jednoznacznie
zobowigzat go do prowadzenia czynnosci badania i oceny ofert pozostatych w postepowaniu.
Izba uznata za niezasadne zarzuty podniesione w zakresie oferty wykonawcy Stalprofil,
ktérego to wykonawcy oferta nie zostata wybrana w postepowaniu, bowiem niezaleznie
do wyniku tego postepowania odwotawczego, gdyby Zamawiajgcy zobowigzany byt
do podejmowania w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia kolejnych czynnosci
to ustawodawca natozyt na niego obowigzek badania i oceny ofert. Tym samym oferta
wykonawcy Stalprofil podlegataby badaniu i ocenie ofert, bowiem Zamawiajgcy zobowigzany
jest do dokonania ponownego badania i oceny ofert pozostatych wykonawcéw, a nastepnie
dokonania kwallifikacji podmiotowej wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona,
w zakresie braku podstaw wykluczenia oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Taka regulacja prawna pozwala réwniez na stosowanie $rodkéw ochrony prawnej i nie
powoduje po stronie wykonawcy podnoszenia zarzutéw odwotania z tzw. ,ostroznosci

procesowe;j”.

W zakresie zarzutu (9) — Wielokrotne wezwanie do wyjasnien - oferta Konsorcjum

Romgos — Izba zarzut uznata za niezasadny.

W zakresie tego zarzutu — w odniesieniu do oferty Konsorcjum Romgos — Izba
odwotuje sie do poczynionych ustalen faktycznych w ramach odwofania sygn. akt KIO
2821/21 w zakresie zarzutu 2, ktére to ustalenia w tym miejscu uznaje za wilasciwe
dla rozpoznania tego zarzutu. lzba odwotuje sie rowniez do ustalen faktycznych
poczynionych w ramach zarzutu 2 (Prawo opcji) odwotania sygn. akt KIO 2823/21, ktére

to ustalenia w tym miejscu uznaje za wtasciwe dla rozpoznania tego zarzutu.

W zakresie rozpoznania zarzutu odwotania lzba stwierdza, ze Odwotujgcy poza
wskazaniem, ze wykonawca Konsorcjum Romgos wzywany byt do zilozenie wyjasnien
odnosnie sposobu kalkulacji ceny oferty (wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny)
trzykrotnie, nie podje zadnej faktycznej argumentacji, ktéra uzasadniatby twierdzenia
0 haruszeniu wskazanych w zarzucie przepisow prawa. To po stronie Odwotujgcego
pozostaje podniesienie argumentacji faktycznej dajgcej poddaé sie ocenie co do zasadnosci
czy tez niezasadnosci dokonywanych wezwan przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy takiej
argumentacji nie przedstawia, czyli nie podaje zadnych informacji jakie mogtyby podlegaé
ocenie lIzby. Samo cytowanie orzeczen lzby nie zastepuje argumentacji faktycznej

Odwotujgcego. lIzba rozpoznaje zarzut uwzgledniajgc przedstawione stanowisko
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Odwotujgcego w granicach jego argumentacji i nie zastepuje Odwotujgcego w poszukiwaniu
tej argumentacji podlegajgcej ocenie w ramach postepowania odwotawczego.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu lzba przyjmuje za wlasng argumentacje prawng
przedstawiong w ramach poczynionego rozpoznania odwotania sygn. akt KIO 2821/21
w zakresie zarzutu 2, co do braku argumentacji faktycznej w zakresie zarzutu odwotania

(od str. 90 do str. 92 uzasadnienia wyroku).

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie lzby nie doszio do naruszenia, zadnego

Z podnoszonych w tym zakresie przez Odwotujgcego przepisow ustawy.

Koszty:
Izba oddalita w zakresie poddanym rozpoznaniu odwotanie o sygn. akt KIO 2821/21

i oddalita odwotanie sygn. akt KIO 2823/21 wobec powyzszego, na podstawie art. 553 i art.
556 ustawy orzeczono jak w pkt 1 wyroku.
Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r.,, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwofawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy z
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit.
b oraz § 8 ust. 2 pkt 1, § 11 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegofowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
stosownie do wyniku postepowania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku.
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