Sygn. akt: KIO 2360/19

WYROK
z dnia 5 grudnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 grudnia 2019 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 listopada 2019 roku przez
wykonawce: M. H. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmg HYPMAR H. M. z

siedzibg w Modlecinie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Watbrzyski Zwigzek Wodociggow

i Kanalizacji z siedzibg w Watbrzychu

przy udziale wykonawcoéw:
1) Przedsigbiorstwo Ustugowo - Produkcyjne i Handlowe COM-D Sp. z o.0. z siedzibg
w Jaworze; zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego;
2) Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych ,EKO-WOD” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Swidnicy, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - M. H. prowadzacego dziatalnosé

gospodarczg pod firmg HYPMAR H. M. z siedzibg w Modlecinie i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwudziestu tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego M. H.
prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firmg HYPMAR H. M. z
siedzibg w Modlecinie tytutem wpisu od odwotania

zasgdza od Odwotujacego M. H. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza
pod firmg HYPMAR H. M. z siedzibg w Modlecinie na rzecz Zamawiajgcego
Watbrzyskiego Zwiazku Wodociaqgow i Kanalizacji z siedzibg w
Watbrzychu kwote w wysokosci 931 zt 56 gr (stownie: dziewieciuset
trzydziestu jeden ztotych 56/100 groszy) tytutem zwrotu kosztow dojazdu na

posiedzenie lzby, w tym kosztéw noclegu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2360/19
UZASADNIENIE

Dnia 22 listopada 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 29.01.2004 r., Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 1834 ze zm.) w dalszej czesci ,ustawa Pzp”,
odwotanie ztozyt wykonawca H. M. prowadzgc dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg HYPMAR
H. M. z/s w Modlecinie, dalej ,Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w przetargu nieograniczonego
pn.: ,Budowa systemu oczyszczania $ciekdw w miejscowosci Struga w Gminie Stare
Bogaczowice - Etap I’ prowadzi Zamawiajgcy: Watbrzyski Zwigzek Wodociggow
i Kanalizacji z siedzibg w Watbrzychu. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20.06.2019 r., pod nr 2019/S117-288169.
Warto$s¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11. ust. 8 ustawy Pzp.

Odwotanie ztozono od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Produkcyjnego i Handlowego COM-D Sp. z o.0. z/s w Jaworze (dalej;: COM-D), pomimo
tego, ze to oferta ztozona przez Odwotujgcego winna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza,

2) zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo tego,
iz oferta Odwotujgcego nie podlegajgcych odrzuceniu, a oferent spetnia wszystkie warunki
udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

3) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy COM-D, pomimo niewykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu
0 zamowieniu,

4) zaniechaniu wykluczenia wykonawcy COM-D, pomimo ziszczenia si¢ przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 ustawy Pzp,

5) zaniechaniu odrzucenia oferty COM-D, pomimo, Zze zawiera razgco niskg ceneg i koszt
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a takze pomimo tego, ze wyjasnienia COM- D
potwierdzajg razgco niskg cene, bowiem nie ma mozliwosci by przy tak zaoferowanej cenie
Wykonawca COM-D przedstawit wyjasnienia, ktore nie potwierdzatyby razgco niskiej ceny,

6) zaniechaniu odtajnienia wyjasnien ztozonych przez COM-D.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajagcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie
przepisow ustawy Pzp. tj.:

1) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez naruszenie zasady dotyczacej
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w sposdb zapewniajgcy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, w tym
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w szczegolnosci w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty wykonawcy, ktory podlega
wykluczeniu; oraz
2) art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy, ktory
nie wykazat spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowe).
3) art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
COM-D z postepowania w sytuacji, gdy wykonawca, w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze
spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej,
jednoczesnie podajgc nieprawdziwe informacje majgce istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
4) art. 8 ust. 1 -3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp, w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.2019.1010 t.j. z dnia 2019.05.30
ze zm.; dalej jako ,Ustawy uzna”) poprzez ograniczenie dostepu do udzielonych przez COM-
D, wyjasnieA na wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
i przeprowadzanie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob nie zapewniajgcy
zachowania  uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania  wykonawcéw,
tl. w szczegolnosci przez uniemozliwienie zapoznania sie przez Odwotujacego
Zz wyjasnieniami ztozonymi przez wykonawce w terminie umozliwiajgcym wykonawcom
skuteczne kwestionowanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze wobec uznania, ze
dokumenty (wyjasnienia wraz z zatgcznikami) zastrzezone przez COM-D, w postepowaniu
objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa, gdy de facto nie zostaty spetnione przestanki ku
uznaniu ich za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw wskazanej Ustawy uzna;
5) art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3 i art. 15 ust. 1 Ustawy uznk poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty COM-D, pomimo, iz ztozenie przez tego Wykonawce oferty
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na skalkulowaniu ceny ofertowej
w sposob utrudniajgcy dostep innym wykonawcom do rynku,
6) art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty COM-D, w sytuacji, gdy cena oferty tego Wykonawcy jest razgco niska
w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia oraz w sytuacji, gdy wyjasnienia Wykonawcy
potwierdzajg razgco niskg cene, bowiem nie jest mozliwe w Zzaden sposéb, by zlozyc
przekonujace wyjasnienia, ktére uzasadniatyby zaoferowanie tak razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy wnosit o:
1) Uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej oferty COM-D;

2) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia COM-D z postepowania,



3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty COM-D z powodu razgco niskiej ceny

oraz z powodu tego, ze przedstawione wyjasnienia potwierdzajg zaoferowanie razgco niskiej

ceny,

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty COM-D z powodu czynu nieuczciwej
konkurencji,

5) nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia ztozonych przez COM-D wyjasnien w trybie

art. 90 ust. 3 Ustawy pzp

6) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym w szczegdlnosci zwrotu wpisu od odwotania i kosztu wynagrodzenia
petnomocnika.

Odwotujagcy podkreslit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, poniewaz doznat
szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy Pzp,
ktére miaty wptyw na wynik postepowania. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu wsréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Skutkiem zaskarzonej czynnosci
Zamawiajgcego jest pozbawienie Odwolujgcego mozliwosci realizacji przedmiotu
zamoéwienia w sytuacji, gdy Odwotujgcy ztozyt oferte sporzadzong w sposob prawidtowy
i ktéra stanowi dla Zamawiajgcego oferte najkorzystniejszg w znaczeniu okreslonym ustawg
Pzp, a oferent spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Odwotanie zostato wniesione w terminie - Zamawiajgcy w dniu 12.11.2019 r., przestat
drogg elektroniczng Odwotujgcemu zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania
i wyborze najkorzystniejszej oferty. Kopia odwotania zostata, zgodnie z przepisami art. 180
ust. 5 Pzp przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania,
w taki sposéb by mdgt zapoznaé sie z jego trescig. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania
w wymaganej wysokosSci.

W uzasadnieniu Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy w tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej SIWZ) w Rozdziale V [Warunki udziatu w postepowaniu oraz
podstawy wykluczenia] wskazat, ze o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy,
ktorzy (...) (pkt 2b) spetniajg warunki udzialu w postepowaniu dotyczgce zdolnoSci
technicznej lub zawodowej. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze:

- zrealizowat (zakonczyt) nie wczesniej niz w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co
najmniej:

. dwie roboty budowlane polegajace na budowie i/lub przebudowie sieci kanalizacji
sanitarnej lub deszczowej grawitacyjnej o tgcznej dtugosci minimum 1500 mb w gruncie
kategorii V i wyzszej,

. jedng robote budowlang polegajgcg na budowie i/lub przebudowie sie¢ kanalizacji

sanitarnej cisnieniowej o dtugosci minimum 200 mb,



. jedng robote w zakresie nawierzchni asfaltowej drég o kategorii ruchu drogowego KR
2 i wyzszej, o powierzchni minimum 9.000 m2,
. jedng robote dotyczgcg montazu tloczni Sciekdw wraz z wyposazeniem.(...).

Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wykonawca COM-D
ztozyt Wykaz Robdét Budowlanych, gdzie wskazat w zakresie budowy sieci kanalizacji
sanitarnej o dlugosci powyzej 1500 mb w gruncie kat. V dwie budowy i przedtozyt referencje
wystawione przez:

1. Gmine Bolkéw z dnia 27.03.2019 r., poswiadczajgce wykonanie robot budowlanych

na zadaniu: ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Sady Dolne i Sady Gérne”,

oraz
2. Gmine Marciszow z dnia 31.07.2019 r., pos$wiadczajace wykonanie robot
budowlanych na zadaniu: ,Budowa drugiej czesci lll etapu kanalizacji sanitarnej wraz

Z zastosowaniem OZE w oczyszczalni sciekow w Gminie Marciszow”.

Ze wzgledu na brak informacji w dokumentach, potwierdzajgcych spetnienie przez
Wykonawce COM- D warunku, iz wykonat on dwie roboty budowlane polegajgce na budowie
i/lub przebudowie sieci kanalizacji sanitarnej lub deszczowej grawitacyjnej o fgcznej dtugosci
minimum 1500 mb w gruncie kategorii V i wyzszej, Odwolujgcy poinformowat
Zamawiajgcego o dostrzezonych nieprawidtowosciach. Ponadto Odwotujgcy wskazat
réwniez na inne braki, tj. zgodnie z warunkami SIWZ (rozdziat VI, pkt 7, ppkt 1), iz referencje
powinny potwierdzac, ze roboty te zostaty wykonane nalezycie, zgodnie z przepisami prawa
budowlanego i prawidtowo ukonczone.

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp

Z informacji dostepnych na stronach internetowych BIP UG Marciszow i BIP UG
Bolkow wynika, ze =zadania, na ktére wystawiono zlozone referencje powinny by¢
zakonczone 30.09.2018r., tymczasem z udostepnionych referencji wynika, ze zostaty
zakonczone po terminie umownym. Referencje te nie potwierdzajg, ze Wykonawca COM-D
zakonczyt roboty zgodnie z zawartymi umowami w terminie do 30.09.2018r. Jednoczes$nie
referencje wystawione przez Gmine Bolkow nie potwierdzajg, ze Wykonawca wykonat
zadanie nalezycie, zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo je ukonczyt.
Referencje te okreslajg jedynie termin, zakres robot, Zamawiajgcego i wartos¢ kontraktu.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 4.10.2019 r., COM-D udzielita
wyjasnien datowanych na dzien 20.08.2019 r., iz spetnia wymagania w zakresie warunku -
wykonania dwoch robdt budowlanych polegajgcych na budowie i/lub przebudowie sieci
kanalizacji sanitarnej lub deszczowej grawitacyjnej o tgcznej dlugosci minimum 1500 mb
w gruncie kategorii V i wyzszej, zatgczajgc ponownie referencje Gminy Bolkow i Gminy

Marciszoéw uzupetnione o zapis:



1) Gmina Bolkéw 2z dnia 27.03.2019 r., ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej
w miejscowosci Sady Dolne i Sady Gérne”: ,Roboty budowlane byty wykonywane w gruncie
kategorii I-VI” oraz ze ,Roboty wykonane =zostaly z nalezytg starannoscig, zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukornczone”;
2) Gmina Marciszéw z dnia 31.07.2019 r., ,Budowa drugiej czesci lll etapu kanalizaciji
sanitarnej wraz z zastosowaniem O ZE w oczyszczalni Sciekdw w Gminie Marciszow”:
,Roboty budowlane byly wykonywane w gruncie kategorii lll-Vr.

Zdaniem Odwotujgcego COM-D nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu zgdanych przez Zamawiajgcego dla doswiadczenia zawodowego. Z tresci
przedfozonych referencji oraz braku przedtozenia innych dokumentoéw, nie sposéb wywiez¢,
ze wykonawca - COM-D wykonat opisane roboty o tacznej dtugosci minimum 1500 mb
w gruncie kategorii V i wyzej. Poza lakonicznym wskazaniem, ze na obu referencyjnych
zadaniach wystepowaly grunty o kat. V i wyzej, to jednak w zadnej z tych referencji nie
potwierdzono dtugosci wykonywanych robét budowlanych w wymaganej kategorii gruntu.
Na podstawie analizy wyjasnien i przedtozonych referencji przez COM-D Sp. z 0.0. nalezy
stwierdzi¢, ze realizacje te nie potwierdzajg wymaganego doswiadczenia. Wykonawca nie
przedtozyt zadnych dowodow na potwierdzenie, iz owe doswiadczenie w zakwestionowanym
zakresie, posiada, pomimo ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow wykazaniem sie
doswiadczeniem w robotach w gruncie o wskazanej kategorii i dlugosci. Referencje te nie
mogg zosta¢ uznane za takie, ktére potwierdzajg spetnienie warunku wykonania 1500 mb
opisanych robét w gruncie kategorii V i powyzej. Przedtozone przez COM-D dowody, majace
dokumentowac fakt spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nie powinny budzi¢ Zadnych
watpliwosci w tym zakresie.

W ocenie Odwotujgcego COM-D nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w przedmiotowym postepowaniu, a tym samym winien zosta¢ przez Zamawiajgcego
wykluczony, zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp. To na wykonawcéw
natozony zostat ciezar udowodnienia, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ze nie
podlega wykluczeniu. Zamawiajgcy nie moze sie domysla¢ czy przypuszczac, ze wykonawca
spetnia warunek udziatu w postepowaniu lub nie podlega wykluczeniu. Fakt ten musi
wynika¢ bezspornie z dokumentéw ztozonych przez wykonawce (tak wyrok KIO z dnia
8.02.2019 r., sygn. akt 100/19). Ponadto celem postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego nie jest zapewnienie bezwzglednej konkurencyjnosci postepowania, ale rowniez
i przede wszystkim uzyskanie swiadczenia odpowiedniej jakosci.

Pomimo wezwania do wyjasnien, COM-D nie wyjasnit watpliwosci w zakresie
posiadanego doswiadczenia, nie wykazat ze spetnia opisany w sposob nie budzgcy
watpliwosci, warunek udziatu w postepowaniu, przedktadajgc referencje w dalszym ciggu

niekompletne, w zakresie wymaganej dtugosci wykonywania opisanych robo6t budowlanych
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w gruncie V kategorii i powyzej. W zwigzku z czym nie wykazat, Zze jest zdolny do nalezytego
wykonania przedmiotowego zamowienia. Nie chodzi przy tym o jakgkolwiek aktywnosé
wykonawcy w tym zakresie, tj. np. niepetne, bez uwzglednienia istoty zgtoszonych
watpliwoéci, udzielanie odpowiedzi na wystgpienie zamawiajgcego, lecz o rzeczywiste
wykazanie spetnienia wymaganych w SIWZ wymogéw. Ciezar dowodowy spoczywa w tym
zakresie na wykonawcy (tak wyrok KIO z dnia 20 wrzesnia 2018 r., KIO 1781/18).

Tym samym dokonujgc wyboru oferty wykonawcy niespetniajagcego warunku udziatu
w postepowaniu, poprzez brak wykazania, ze 6w warunek spetnia, Zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., bowiem wybiera oferte wykonawcy nie dajgcego gwarangc;ji
nalezytego wykonania zamowienia,

Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp

W ocenie Odwotujgcego trudno jest nie przypisa¢c COM-D zamierzonego dziatania
czy razgcego niedbalstwa lub lekkomysinosci, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 16 i 17
ustawy Pzp, gdyz podane w Wykazie robot budowlanych informacje o wykonaniu dwoch
robét budowlanych polegajgcych na budowie i/lub przebudowie sieci kanalizacji sanitarnej
lub deszczowej grawitacyjnej o tgcznej diugosci minimum 1500 mb w gruncie kategorii V
i wyzszej, nie majg odzwierciedlenia, zaréwno w przedtozonych referencjach Gminy Bolkow
i Gminy Marciszéw, jak i w rzeczywistym stanie faktycznym. Wykonawca skiadajac
oswiadczenie w Wykazie robét budowlanych poswiadczyt nieprawde. Informacje w Wykazie
sg nieprawdziwe, a ha wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjadnien, wykonawca celowo
sktada lakoniczne wyjasnienia wraz z uzupetnieniem Referencji w sposéb unikajgcy
zaprzeczenia czy potwierdzenia prawdziwosci ztozonych przez siebie informacii,
koniecznych do ustalenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
wymaganych przez Zamawiajgcego zdolnosci technicznych.

Wykonawca sporzgdzajgc Wykaz robdt budowlanych winien czerpa¢ wiedze
o zakresie wykonywanych robét w oparciu o petng wiedze odnosnie wykonanych przez niego
prac, przez co nalezy rozumie¢ przede wszystkim zawartg umowe o roboty budowlane,
w tym protokoty odbioréw, dokumentacje powykonawczg, karty obmiaru, operaty geodezyjne
itd. Nie dokonujgc sprawdzenia prawdziwosci przekazanych informacji, postepowanie
Wykonawcy cechuje razgcy brak nalezytej starannosci, zwlaszcza ze jako uczestnik
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego miat pewng swiadomos¢ wagi informacji
zawartych w wykazie robot budowlanych dla oceny spetniania przez niego warunkow udziatu
w postepowaniu.

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp konieczne
jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:
- w wyniku zachowania wykonawcy przy przedstawianiu informacji zamawiajgcy

zostaje wprowadzony zostat w btad (przestanka 1),



- wykonawca dziatal w sposdb zamierzony lub w warunkach razgcego niedbalstwa
(przestanka 2),

- btad dotyczy informacji, co do istnienia podstaw wykluczenia wykonawcy, spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekgji (przestanka 3).

Do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp konieczne
jest kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:

- w wyniku zachowania wykonawcy polegajacego na przedstawieniu informacji
zamawiajgcy zostaje wprowadzony zostat w btgd (przestanka 1),

- wykonawca dziatat w warunkach lekkomysinosci lub niedbalstwa (przestanka 2),

- btad dotyczy informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (przestanka 3).

Przestanka 1:

Przez przedstawienie informacji wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego (jak i przez
wprowadzenie w btad zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji) nalezy rozumiec
w szczegolnosci przekazanie przez wykonawce informacji, w wyniku ktérych zamawiajgcy
pozostaje w btednym przekonaniu, co do rzeczywistego stanu rzeczy. Btedne postrzeganie
przez zamawiajgcego okreslonych okolicznosci musi zatem bezposrednio wynikac
z zachowania wykonawcy. W tej sprawie mamy do czynienia ze ziszczeniem sie omawianegj
przestanki.

I. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Sady Dolne i Sady Gdorne”

Odwotujacy, w trybie dostepu do informacji publicznej pozyskat dokumentacje
budowlang od Gminy Bolkow.

W ramach opinii geotechnicznej wykonano 95 wiercen (otworéw geotechnicznych).
W 32 otworach zlokalizowano skate (grunt kategorii V) jednak w dolnych warstwach tj. na
gtebokoséci ok 3 m. Analizujgc projekt fatwo zauwazyé, ze kanat gtéwny nie byt uktadany na
tych gtebokosciach, na ktérych stwierdzono wystepowanie skaty. Analizujgc dziennik
budowy, skata wystgpita jedynie na odcinku K-8 i K-10 na wysokosci bud 47 i 49, gdzie
wnioskowano o wyptycanie kanatu wpisem z dnia 30.07.2018r. Nadzor autorski wyrazit
zgode. Dlugos¢ odcinka na wys. posesiji 47 i 49 to ok. 90 mb. (S10.1 - S 10.4) a nie 1500mb
jak wymagat Zamawiajgcy i jak wskazat w wykazie robdét budowlanych w poz. 1 COM-D.
Na dowdd powyzszego Odwotujgcy ztozyt do odwotania wycigg z dziennika budowy Sady
Dolne.

II. Budowa drugiej czesci Il etapu kanalizacji sanitarnej wraz z zastosowaniem OZE
w oczyszczalni sciekdw w gminie Marciszow

Odwotujacy, wystagpit do Gminy Marciszéw, w trybie dostepu do informacji publicznej

i otrzymat w odpowiedzi na wniosek catos¢ dokumentacji w zakresie robot odspojenia skaty

dotyczgcej przedmiotowej inwestycji, tj. Protokét Koniecznosci z dnia 31.08.2018 r., w ktorym
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w pierwszym wierszu kosztorysu réznicowego ,Mechaniczne odspojenie skat w wykopach
i przekopach kat. gr. VI” podano ilos¢ po zmianach projektowych - 207,15 m3, na 12mb sieci
kanalizacji.

Powyzsze bezspornie dowodzi, ze COM-D oswiadczajgc, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu wprowadzit Zamawiajgcego w btgd podajgc nieprawdziwe informacje.
tacznie na wskazanych przez Wykonawce referencyjnych zadaniach wykonat roboty
budowlane w gruncie kategorii V i powyzej w ilosci 90 mb + 207,15 m3 na 12 mb sieci
kanalizacji, co tacznie w zadnej mierze nie potwierdza spetnienia warunku w zakresie
wykazania sie wymaganym doswiadczeniem.

Przestanka 2:

W ocenie Odwotujgcego zachowanie Wykonawcy cechuje razgce niedbalstwo.

Do oceny czynnosci wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
na podstawie art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, stosuje sie przepisy Kodeksu cywilnego, a zgodnie
z art. 355 § 1 Kodeksu cywilnego dtuznik obowigzany jest do starannosci ogélnie wymaganej
w stosunkach danego rodzaju (nalezyta starannosc). Przypisanie okreslonej osobie
niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu
i czasie w sposéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci
(tak wyrok Sadu Najwyzszego z 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03). Przy czym
wzorzec nalezytej starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany
niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby, a jednoczesnie na poziomie
obowigzkow dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego doswiadczenia zyciowego oraz
konkretnych okolicznosci (tak wyrok Sadu Najwyzszego z 23 pazdziernika 2003 r., sygn. akt
V CK 311/02). Dodatkowo w stosunku do profesjonalistow miernik ten ulega podwyzszeniu,
gdyz art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé,
co do zasady, wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta
starannosé profesjonalisty naktada na wykonawce, ktéry sktada oferte, dokumenty
i oswiadczenia we wlasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy
odpowiada rzeczywistosci. Wykonawcy sg obowigzani do starannego sprawdzenia
wszystkich informacji zawieranych w przygotowywanych ofertach, a w szczegdlnosci
informacji tak doniostych dla wyniku postepowania, jak te potwierdzajgce spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. Wykonawca chcgc wykazac¢ sie doswiadczeniem w realizowanych
przez siebie robotach winien zadbac¢ o ich nalezyte i nie budzace watpliwosci potwierdzenie
dokumentami.

Referencje nie stanowig jedynego, podstawowego zrodta informacji odnosnie

zrealizowanych robo6t budowlanych, ustug lub dostaw, lecz sktadane sg na potwierdzenie, Zze

10



te roboty, ustugi czy dostawy zostaty wykonane nalezycie (a w przypadku robot budowlanych
- rowniez, ze zostaly wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo
ukonczone zgodnie z zasadami sztuki budowlanej). Zrédtem informacji o zrealizowanych
robotach budowlanych, ustugach lub dostawach, na ktére wykonawca ma zamiar sie
powota¢ w ramach postepowania o udzielenie zamowienia, powinny by¢ przede wszystkim
takie dokumenty, jak umowy i protokoty odbioru, kolaudaty, operaty itp.

Przestanka 3:

Informacje zawarte w pozycji nr 1 i 2 wykazu robdt budowlanych, zostaty ztozone na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp)
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej przewidzianego w Rozdziale V pkt. 2 b)
SIWZ. Informacje te niewatpliwie nalezy uzna¢ za moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (art. 24 ust. 1
pkt 17 ustawy Pzp). Informacje te, majgc bowiem znaczenie dla oceny wykonawcy pod
katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wptywajg na decyzje podejmowang
przez zamawiajgcego odnosnie ewentualnego wykluczenia wykonawcy z postepowania,
a tym samym majg istotne znaczenie w ogodle dla mozliwosci udzielenie danemu wykonawcy
konkretnego zamodwienia.

W konsekwencji zatem ziszczenia sie wszystkich przestanek skfadajgcych sie na
podstawe wykluczenia wykonawcy z postepowania okreslong przez ustawodawce zarowno
w art. 24 ust. 1 pkt 16, jak i pkt 17 ustawy Pzp, nalezy uzna¢, iz Zamawiajgcy winien
wykluczyé Wykonawce COM-D z postepowania na podstawie tych przepisow.

W zaistniatej sytuacji wezwanie Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zastgpienie Wykazu robdt zawierajgcego
nieprawdziwe informacje wykazem innych robét, stanowitoby nie tylko naruszenie art. 24 ust.
1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp, ale takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania
w sposob uchybiajgcy zasadom uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zarzut razaco niskiej ceny

Odnoszac sie do tego zarzutu Odwotujgcy wskazat, ze formutujgc przedmiotowy
zarzut - z racji braku odtajnienia czesci z wyjasnien - dziatat z zachowaniem pewnej
ostroznosci procesowej. Niemniej jednak, powotujgc sie na zdobyte doswiadczenie na rynku
budowlanym, bazujgc na udostepnionych mu pozostatych oswiadczeniach, znajgc sytuacje
budowlang na rynku, przyjmuje, ze wszystkie ztozone przez COM-D wyjasnienia nie
zawierajg dowoddéw potwierdzajgcych, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco
niskg. Skalkulowana przez COM-D cena ryczattowa na tak niskim poziomie jest cenag
nierealng, nierzeczywistg. Nie jest bowiem mozliwe by wyjasnienia dotyczgce tak niskiej
ceny byly wyjasnieniami przekonywujgcymi.

Zarzut braku odtajnienia wyjasnien
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Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu wyjasnia ztozone w trybie art. 90 ust. 1a pkt
1) ustawy Pzp, przez COM-D w przedmiocie razgco niskiej ceny. Wyjasdnienia zastrzezone
przez tego Wykonawce, jako tajemnica przedsiebiorstwa dotyczg m.in. zakresu:

- zestawienia elementow ceny oferty - zatgcznik nr 6
- ofert realizacji ustug kontrahentéw - zatgcznik 7-11
- dalszg czes$¢ wyjasnien wraz z dowodami zatgczonymi do p. C).

COM-D ponad to zastrzegt czes¢ wyjasnienia jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, w tym tredci zatgcznikow nr 6-23 do ztozonego wyjasnienia. W zwigzku
z powyzszym Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu tylko cze$¢ wyjasnieh. Odwotujgcy
wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem o odtajnienie w catosci, jednak do dnia wniesienia
odwofania nie otrzymat odtajnionych, nawet w sposéb zanonimizowany, dokumentow
i oswiadczen. Natomiast w dniu 15.11.2019 r., po wyborze ofert, Zamawiajgcy poinformowat
o nieudostepnieniu zatgcznikdéw nr 6-23 z uwagi na skorzystanie przez Wykonawce COM-D
Z prawa wynikajgcego z rozdz. X ust. 10 SIWZ

Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z dyspozycjg art. 8 ust. 1 ustawy Pzp zasada
postepowania jest jego jawno$¢ a przewidziane od tej zasady ustawowe wyjatki stanowig, ze
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tylko i wytgcznie jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Przedstawione przez COM-D w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa nie mogg
by¢ zweryfikowane przez konkurencje, co stanowi razgce naruszenie przez Zamawiajgcego
normy zawartej w art. 7 ust. 1 ustawy PZP, tj. obowigzku przygotowania i przeprowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow.

Stosowne zastrzezenia w wyjasnieniach COM-D sg lapidarne, ogdlne i lakoniczne.
Wykonawca stwierdzit jedynie, iz zatgczone dokumenty zawierajg informacje stanowigce
tajemnice handlowg przedsigbiorstwa, bez wymaganego ,wykazania”, iz w istocie tak jest.
Zasada uczciwej konkurencji stanowi fundament systemu udzielania zamdéwien publicznych,
za$ takie zastrzezenia nie powinny, w ocenie Odwotujgcego, korzysta¢ z ochrony prawne;,
gdyz stanowig czyn nieuczciwej konkurencji i sg sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Potwierdza to jednoznacznie orzecznictwo Sadu Najwyzszego (tak Uchwata Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku -sygn. akt Il CZP 74/05 oraz wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z 14 czerwca 2013 r. - KIO 1240/13).
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Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, za tajemnice

przedsiebiorstwa uwaza sie informacje:

1) majgce charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub majgce

warto$¢ gospodarcza,

2) nie ujawnione do publicznej wiadomosci,

3) wobec ktorych podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Z orzecznictwa Sgadu Najwyzszego wynika, wszystkie wymienione przestanki (tj. charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny lub wartos¢ gospodarcza, brak podania do
publicznej wiadomosci powyzszych informaciji, oraz podjecie wobec informacji zastrzezonych
jako tajne, dziatan majgcych na celu zachowanie poufnosci) spetnione muszg by¢ tgcznie.

W ocenie Odwotujgcego, zadna z powyzszych przestanek nie zostala spetniona.
Tajemnica przedsiebiorstwa - jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania - musi by¢
interpretowana w bardzo ograniczony i scisty sposob, a interpretacje te nalezy odczytywaé
poprzez obowigzek, a nie uprawnienie Zamawiajgcego, czy wrecz Wykonawcy. Zamawiajgcy
w kazdym przypadku powinien indywidualnie zbadac, w odniesieniu do kazdego dokumentu
zastrzezonego jako tajny, czy zachodzg przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, zwtaszcza ze
decyduje o tym tre$¢ dokumentu. Tym samym bardzo precyzyjnie i dokfadnie nalezy odnosic
sie do tresci poszczegdlnych dokumentow. Moze bowiem zdarzyé sie, ze tajemnica
przedsiebiorstwa faktycznie jest objeta tylko czes¢ dokumentu, nie za$ jego catos¢. W takim
przypadku zastrzezenie catej tresci dokumentu jest nieuprawnione (sygn. KIO 1368/11 z dnia
11.07.2011r.)

Trudno przyzna¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa zestawieniu elementéw ceny
oferty (zat. nr 6).

Nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone w wyjasnieniach dla Zamawiajgcego
informacje nie majg charakteru technicznego, technologicznego, czy organizacyjnego
przedsiebiorstwa, a przede wszystkim wartosci gospodarczej. Za informacje posiadajgce dla
wykonawcy wartos¢ gospodarczg nalezy uznaé tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z
tym postepowaniem (tak wyrok KIO z dnia 12 stycznia 2015 r., KIO 2784/14).

Krajowa Izba Odwofawcza wielokrotnie negowata dziatania wykonawcéw niezasadnie
utajniajacych fragmenty skftadanych przez siebie ofert czy wyjasnien, podkreslajgc, ze
mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana
rozszerzajgco. Uprawnienie do zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do gry konkurencyjnej

wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa scisle
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w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(wyrok KIO z dnia 11 sierpnia 2014 r. sygn. akt KIO 1535/14).

Tymczasem w tym postepowaniu, dziatania Zamawiajgcego zmierzajg do faktycznej
ochrony intereséw tego z Wykonawcéw, ktory stosuje ustawowg mozliwos¢ utajnienia
niektorych informacji jedynie na potrzeby gry konkurencyjnej.

Zarzut razaco niskiej ceny

W zwigzku z wezwaniem Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1la pkt 1 ustawy
Pzp, w celu ustalenia, czy oferta zlozona przez COM-D zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, Wykonawca ztozyt lakoniczne o duzym stopniu
ogolnosci, wyjasnienia iz jego oferta zostata obliczona zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz
obejmuje wszelkie koszty niezbedne do poniesienia w zwigzku z realizacjg przedmiotowej
inwestycji. Takie dziatanie wykonawcy powinno zosta¢ zaklasyfikowane jako ztozenie
wyjasnien, ktére jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek wyjasnienie oferowanej ceny oferty.

W ocenie Odwotujgcego oferta Wykonawcy COM-D zawiera razgco niskg cene,
a wyjasnienia nie nawigzujg do przedmiotu zaméwienia. Budzet Zamawiajgcego, jaki
zamierza przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamowienia to: 23 625 851,87 zi,
Z kolei zaoferowana przez COM-D cena brutto za catos¢ zamowienia wynosi 11 241 682,79
zt.

Odwotujgcy wskazat, ze cena catkowita oferty COM-D jest nizsza o 52% od kwoty,
jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia i 0 34% nizsza od $rednigj
arytmetycznej ztozonych ofert .

Wykonawca Com-D nie wyjasnit skad wynika tak duza dysproporcja cenowa,
pomiedzy srodkami, jakie Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tego zamowienia oraz
Srednig arytmetyczng cen ofert konkurentéw, a ceng oferty. Udzielit jedynie wyjasnien
w zakresie niektorych elementéow ceny (cze$¢ udostepnionych wyjasnien), przy czym
réwniez w tym zakresie nie byt wystarczajgco precyzyjny i odniost sie do asortymentow,
ktore na gruncie przedmiotowego zamowienia petnig role niejako uboczna.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, cena razgco niska oznacza cene
niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych i wskazujgcg na fakt
wykonywania zaméwienia ponizej kosztéw, cena znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych
przyjetych dla danego przedmiotu zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia
ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej oraz ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien
i innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.
Zdaniem Odwotujgcego, z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie, co

wynika z analizy catoksztattu ztozonych przez COM-D wyjasnien.
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Wyjasnienia razgco niskiej ceny winny mie¢ na celu uzasadnienie racjonalnosci
i rynkowej wyceny swojej oferty. Mozliwe jest przedstawienie zatem kazdego dowodu,
jednakze musi by¢é on adekwatny do konkretnej sytuacji i stanowi¢ potwierdzenie tego, co
wykonawca dowodzi w swoich wyjasnieniach. Kazdy dowdd ztozony w odpowiedzi na
wezwanie podlega ocenie przez samego Zamawiajgcego, ktéry moze uznacC zlozone
dokumenty za niewystarczajgce lub niepotwierdzajgce okolicznosci przez wykonawce
podnoszonych.

Wyjasnienia razgco niskiej ceny powinny by¢ konkretne i wyczerpujgce. Oznacza to,
ze wyjasnienia powinny odnosi¢ sie do konkretnych wartosci ekonomicznych. Ogdlne
twierdzenia dotyczace np. posiadanego doswiadczenia lub zasobow personalnych, bliskosci
wytwérni mas bitumicznych, bazy sprzetowej, posiadanie wiedzy i zdolnosci organizacyjnych
itd. nie mogg zostaC uznane za spetniajgce wymog konkretnosci. Wyjasnienia powinny
réowniez by¢ kompletne, a zatem na ich podstawie zamawiajgcy powinien moéc ocenié, czy
wykonawca uwzglednit w cenie oferty wszystkie istotne pozycje kosztowe.

Wyjasnienia sktadane przez specjalizujgcy sie w danej branzy podmiot nie mogag
bowiem opieraé sie na ogolnych deklaracjach i zapewnieniach wykonawcy, majgcych na celu
wywrzeé¢ na zamawiajgcym wrazenie, jakoby cena oferty zostata skalkulowana w sposéb
rzetelny i prawidtowy. Wyjasnienia wykonawcy powinny zawiera¢ jednoznaczne informacje,
przekfadajgce sie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, co powinno zostac
poparte adekwatnymi i wiarygodnymi dowodami (art. 90 ust. 2 p.z.p.), poniewaz brak
udowodnienia realnosci ceny winno bezwzglednie skutkowa¢ odrzuceniem oferty rowniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p

Udostepnione wyjasnienia razgco niskiej ceny COM-D w pierwszej kolejnosci
odnoszg sie do bliskosci wytworni mas bitumicznych, betoniarni, siedziby firmy i kopalni
kruszyw. Oferta Odwotujgcego réwniez zawierata przywotane podobne, odlegtosci, zaplecze,
sprzet. Odwotujgcy réwniez kalkulowat w cenie oferty bliskos¢ tj. 13,3 km - kopalni,
betoniarni, lokalizacji bazy Odwotujgcego czy zakup masy bitumicznej z otaczarni mas
bitumicznych w Sadach Dolnych.

W dalszej kolejnosci COM-D powotuje sie na atrakcyjne ceny kruszyw do produkcji
mas bitumicznych, ceny bitumu do produkcji mieszanki bitumicznej, cen paliwa itp. Powotuje
sie na rozstrzygniecia przetargow, ktérych przedmiotem sg przebudowy, budowy czy
remonty drég. Niewatpliwie w przetargach drogowych COM-D jest konkurencyjny, ale nie
w zakresie budowy kanalizacji. Przedmiotem postepowania jest Budowa systemu
oczyszczania $ciekbw w miejscowosci Struga w Gminie Stare Bogaczowice - Etap Il
Gtéwnym przedmiotem zamodwienia jest budowa kanalizacji sanitarnej. Natomiast
odtworzenia nawierzchni stanowig znikomy procent catej inwestycji i nie majg wiekszego

wptywu na kalkulacje ceny oferty. Odtworzenia nawierzchni na zadaniu stanowig jedynie 8%
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wartosci inwestycji. Nizsze koszty wytworzenia mieszanki mineralno-bitumicznej majg
znikomy wptyw na cene ogolng oferty Com-D.

COM-D powotat sie na ostatnio realizowane zadanie: Budowa kanalizacji sanitarnej
w Sadach Dolnych i Sadach Gornych za kwote 16 437 037,98 zt brutto, a nie zauwaza, ze
wartos¢ zamowienia i kwota ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na to zadanie to -
16 720 050,04 zt brutto. Pomimo wytworni mas bitumicznych w tej samej miejscowosci
i atrakcyjnych cen realizowat to zadanie w kwocie kosztorysu inwestorskiego.

Odnoszac sie przez COM-D do planu postepowan Zamawiajgcego i kwoty, jaka
zostata w nim podana, w ocenie Odwotujgcego stanowi chybiong z punktu widzenia
rzetelnosci, realnosci i celowosci, argumentacja. Plan postepowan dotyczyt danego roku
kalendarzowego, czyli pierwszego kwartatu 2019 r. Gdyby Zamawiajgcy ogtosit i rozstrzygnat
przetarg w pierwszym kwartale, to byta by to i moze kwota realna do przerobienia w danym
roku. Natomiast ze wzgledu na dynamiczng sytuacje cenowg na rynku budowlanym - co
stanowi wiedze powszechnie dostepng, nie moze by¢ to kwota, ktérg nalezy sie sugerowac
w kalkulacji ceny oferty, co jednak COM-D najwyrazniej uczynit.

Udostepnione wyjasnienia w ocenie Odwotujgcego nie wyjasniajg razgco niskiej ceny
oferty COM-D, a brak dowodéw, dokumentow materiatowych czy ofert dostawcow nie
pozwalajg Odwotujgcemu oceni¢ czy materiaty przedstawione w wyjasnieniach odpowiadajg
materiatom wyszczegolnionym w dokumentacji projektowe;.

Poddajgc analizie cene ryczattowg oferty firmy COM-D dla przedmiotowego zadania
oraz cene najkorzystniejszej oferty z | Etapu realizowanego zadania, mozna wywnioskowaé
brak realnej/rzeczywistej mozliwosci wykonania przedmiotowego zamdwienia za
zaoferowang cene ryczattowg. Dla zobrazowania Odwotujgcy wskazat, ze | Etap zadania
realizowany byt w 2017 roku przez Wykonawce Eko-Wod za cene brutto 4 992.267,16, gdzie
ceny rynkowe materiatow i kosztow pracowniczych byly nieporownywalnie nizsze. Etap |
obejmowat wykonanie
1. Ok. 1600 mb sieci grawitacyjnej
2. 51 studni kanalizacyjnych
3. 1050 m3 odspajania skaty (grunt kategorii VII)
4. Odtworzenie nawierzchni ok. 2000 m2
Il Etap obejmuje wykonanie

Ok. 7800 mb sieci grawitacyjnej

280 studni kanalizacyjnych

5460 m3 odspajania skaty (analogia - 700m3 / 1000mb)

1

2

3. 3700 mb kanalizacji ttocznej

4

5 Odtworzenia nawierzchni ok. 10000 m2
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Poréwnujac Etap Il do Etapu |, to jest on ok 5 razy wigkszy. Srednia cena brutto realizacji
Etapu | to - 3120 zt brutto/mb sieci (4992000 brutto/1600mb). Srednia cena oferowana przez
COM-D realizaciji Il Etapu to -1441 zt brutto/mb sieci (112420000 brutto/78000mb).

Realizacja Il Etapu inwestycji w 2019-2020 r., o 5 razy wiekszym zakresie, za cene
ponad dwukrotnie nizszg niz Etap | nie jest mozliwa do wykonania.

Majac na uwadze ryczattowy charakter wynagrodzenia na przedmiotowym zadaniu
Odwotujgcy ma swiadomo$é trudnosci oceny sposobu wyliczenia wynagrodzenia, pod
wzgledem poprawnosci rachunkowej. Natomiast skalkulowanie wynagrodzenia na poziomie
razgco niskim lub pominiecie w wycenie istotnych sktadnikow swiadczenia winno stanowi¢
podstawe do odrzucenia takiej oferty, jednak wéwczas zastosowanie znajdzie odpowiednio
podstawa z art. 89 ust. 1 pkt 4 lub z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. (tak uchwata KIO z dnia
26.03.2019 r., Sygn. akt KIO/KU 18/19). Zdaniem Odwotujgcego kwota wynagrodzenia oferty
COM-D jest nierealna i zanizona w sposob drastyczny.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie jest zasadne

i konieczne, dlatego wnoszono o jego uwzglednienie w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwolawczego, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia ofertach, odwotaniu, ztozonych pismach procesowych wraz
z zalacznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba

skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej innego Wykonawcy
w prowadzonym postepowaniu, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia ztozyli nastepujacy
wykonawcy:
1) Przedsigbiorstwo Robot Wodnych [ Ekologicznych ,LEKO-WOD”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy, po stronie Odwotujgcego
2) Przedsiebiorstwo Ustugowo - Produkcyjnego i Handlowego COM-D

Sp. z 0.0. z siedzibg w Jaworze, po stronie Zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skutecznos¢ obu ztozonych przystgpien.
W odwotaniu prawidtowo przedstawiono stan faktyczny, odtworzono przebieg
czynnosci Zamawiajgcego i podano zapisy SIWZ istotne dla rozstrzygniecia przedmiotu

sporu.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznala, ze odwotanie nie

zastugiwato na uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.

Zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16 i 17 ustawy Pzp.

W warunku Zamawiajgcy wymagat, by wykonawca wykazat sie posiadaniem
doswiadczenia wykonania dwoch robot budowlanych polegajgcych na  budowie i/lub
przebudowie sieci kanalizacji sanitarnej lub deszczowej grawitacyjnej o tgcznej diugosci
minimum 1500 mb w gruncie kategorii V i wyzszej. Potwierdzeniem posiadania wymaganego
poziomu doswiadczenia byto ztozenie odpowiedniego oswiadczenia przez wykonawce
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia oraz wykaz robot. W ramach Wykazu robot
nalezato podac: rodzaj, wartos¢, przedmiot, daty wykonania i miejsca wykonania oraz
podmioty, na rzecz ktdrych roboty te zostaty wykonane nalezycie.

Przystepujgcy COM D zlozyt wykaz zawierajgcy wymagane informacje oraz
referencje, ktére w wyniku wezwania do uzupetnienia dokumentéw zostaty uzupetnione

o potwierdzenie nalezytego wykonania zadan.

Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego COM D, ze zadaniem
referencji jest potwierdzenie, ze dane prace zostaty wykonane nalezycie, zgodnie
z zasadami sztuki budowlanej, ze zamawiajgcy nie mieli uwag co do starannosci dziatania
danego wykonawcy. Nie jest natomiast zadaniem tego dokumentu potwierdzanie informacji
dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Owszem, zdarza si¢ ze w referencjach
napisane jest jaki byt zakres przedmiotowy zamowienia, podane sg terminy realizacji dla

inwestycji ale nie jest to element wymagany przepisami prawa. Referencje jako dokument
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majg charakter ogolny, jakoby uniwersalny, nie muszg odnosic¢ sie do konkretnego warunku
ustalonego w konkretnym postepowaniu, majg dawa¢ wykonawcy mozliwos¢ ich
wielokrotnego wykorzystania. Fakt spetnienia warunku udziatu w postepowaniu potwierdza
sam wykonawca ubiegajgcy sie o takie zamowienie. Nastepuje to po pierwsze przez ztozenie
oswiadczenia o spetnieniu warunku, po drugie przez ztozenie odpowiednich wykazéw, jezeli
sg wymagane.

W przedmiotowym postepowaniu Przystepujgcy COM D ztozyt oswiadczenie i Wykaz,
ktérego wiarygodnosé¢ kwestionuje Odwotujgcy. Zgodnie z zatem z regutg ujetg w art. 6 kc, to
Odwotujgcy winien udowodni¢ swoje stanowisko. W ocenie Izby nie przedstawiono
dowodow, ktore skutecznie zanegowatby informacje wynikajgce z oferty.

Przystepujgcy COM D ziozyt wykaz na wzorze przygotowanym przez
Zamawiajgcego, ujgt w nim wymagane informacje dla potwierdzenia spetnienia warunku
doswiadczenia. Co warte podkreslenia, Zamawiajgcy w wykazie nie wymagat
szczegotowego okreslenia zakresu przedmiotowego dla zadan referencyjnych. Nie mozna
wiec Przystepujgcemu czyni¢ zarzutu, ze zadan tych nie opisat bardziej szczegétowo. Skoro
dla Zamawiajgcego celem potwierdzenia spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu
wystarczajgce byty dane z Wykazu, przyjgt on na siebie ryzyko ograniczonego zakresu
wiedzy o poziomie doswiadczenia wykonawcy starajgcego sie uzyskaé przedmiotowe
zamoéwienie. Odwotujacy twierdzi, ze nie przedstawiono zadnych dokumentéw, ktore
potwierdzatyby, Zze wymagane prace na odcinku o wymaganej dtugosci w gruncie
o okreslonej kategorii zostaty wykonane. Zamawiajgcy jednak tak szczegotowych
dokumentédw nie wymagat, kierujgc sie regutg, ze potwierdzeniem spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu bedzie odwiadczenie wykonawcy.

Odwotujgcy zanegowat potwierdzenie spetniania warunku i wskazywat na
wprowadzenie Zamawiajgcego w biad kierujgc sie trescig dokumentacji pozyskanej ze zrédet
zewnetrznych, od podmiotéw, ktére wystawity referencje. Wskazat, ze pozyskat
dokumentacje budowlang od Gminy Bolkéw oraz catos¢ dokumentacji w zakresie robdt
odspojenia skaty tj. Protokét Koniecznosci z dnia 31.08.2018r. od gminy Marciszow.
Co ciekawe i co stusznie podkreslit na rozprawie Zamawiajgcy, Odwotujgcy odnosit sie, tak
w odwotaniu, jak i na rozprawie, tylko do szczgtkowych zapiséw owej zgromadzone;j
dokumentacji budowlanej dla obu inwestycji. W przypadku zadania realizowanego na rzecz
Gminy Bolkéw odniesiono sie tylko do opinii geotechnicznej i na podstawie jej tresci
wskazywano, ze wykonano tylko 90mb w wymaganej kategorii V gruntu. Nie odniesiono sie
natomiast w zaden sposéb do pozostatej dokumentacji budowlanej, ktorej analize na
rozprawie przedstawit w opozycji do stanowiska strony Odwotujgcego — Zamawiajgcy. Nawet
jezeli przeanalizuje sie przedmiary robot do wykonania, to z dokumentu tego wynika, Ze

z pewnoscig zakladano wykonanie znaczgco wiekszej ilosci prac mechanicznego odspojenia
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skaly, niz w przywotanej opinii geotechnicznej. llosci wynikajacej z tego dokumentu
Odwotujgcy w zaden sposob nie zanegowat. Jak stusznie réwniez zauwazyt Zamawiajgcy
i Przystepujagcy COM D przywotane zapisy dziennika budowy w odwotaniu odnosity sie do
elementéw odmiennie wykonanych niz zaktadane w dokumentacji projektowej, stgd na
podstawie tylko tych zapiséw nie mozna wnioskowac, ze tylko w takim zakresie wykonywane
byly prace w danej kategorii gruntu. Skoro zmiany dla wskazanych odcinkéw akceptowat
nadzér autorski, to niezbicie dowodzi, ze w tym miejscu nastgpita zmiana pierwotnych
zatozen dokumentacji projektowej. Nie dowodzi to natomiast twierdzenia, ze tylko na tych
odcinkach wykonywane byty prace w okreslonej kategorii gruntu. Nie dowodzi to takze tezy,
ze tylko w takiej dtugosci mb mozna te prace zaliczy¢ celem potwierdzenia na zadaniu
referencyjnym spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Pozostata przeanalizowana
przez Zamawiajgcego dokumentacja projektowa dowodzi, ze roboty budowlane odbywaty sie
w wiekszosci na gruntach o kategorii V lub wyzszej, co wynika cho¢by ze ztozonych map
sytuacyjnych bedacych czescig dokumentacji projektowej. Odnosnie do przedtozonego przez
Przystepujgcego WOD-EKO oswiadczenia inspektora nadzoru na zadaniu, to potwierdza on
wykonanie co najmniej 500 mb prac, podczas gdy Odwotujgcy wskazywat na 90 mb wiec
miedzy twierdzeniami stron wida¢ co najmniej pewien rozdzwiek i to o dosC¢ znaczgcej
wielkosci dla wykonanej ilosci prac. Przypomnie¢ natomiast przede wszystkim nalezy, iz
warunek udziatlu w postepowaniu stanowit o tgcznej dtugosci minimum 1500 mb w gruncie
kategorii V i wyzszej.

W przypadku Gminy Marciszéw Odwotujgcy przedstawit jedynie fragment
dokumentacji, na dodatek nie byta to dokumentacja podstawowa dla wykonania zaméwienia,
ale protokdt koniecznosci dla zadania dodatkowego. lzba uwaza, ze wywodzenie na tej
podstawie, ze w ramach prac podstawowych nie wykonywano prac mechanicznego
odspojenia skaty w gruntach o okreslonej kategorii nie jest prawidiowe. Rowniez
w przypadku tego zadania referencyjnego Odwotujgcy nie zanegowat w zaden sposob
informacji wynikajgcych z przedmiaréw robot, zgodnie z ktérym wykonano prace w kategorii
V lub wyzszej w ilosci 6 540 m3. Reasumujac, wielkosci wynikajgce z przedmiaréw dla zadan
referencyjnych tgcznie niewatpliwie potwierdzajg wykonanie prac na odcinku minimum 1500
mb w gruncie kategorii V lub wyzszej, tym samym potwierdzajg spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu.

Z tych tez powodow zdaniem lzby zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, 16, 17 nie
zastugiwaty na uwzglednienie. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze przedstawione w
Wykazie roboét informacje co do wykonanych prac majg charakter nieprawdziwy. Brak jest
wiec odniesienia do elementow przedstawionych informacji, ktérym w tym zakresie mozna
bytoby zarzuci¢ nieodpowiadanie rzeczywistosci. Biorgc pod uwage wyktadnie jezykowag

ustalonego w postepowaniu warunku udziatlu w zakresie zdolnosci technicznej, w Zaden
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sposob w ocenie sktadu nie mozna zakwestionowac¢ prawdziwosci informacji znajdujgcych
sie w ztozonym Wykazie wraz z referencjami. Tym bardziej w dziataniach samego podmiotu
sktadajgcego oferte i Wykaz Izba nie dopatrzyta sie, a Odwotujgcy nie wykazat dziatania w

sposoéb umysiny lub chociazby nieumysinie.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 -3 w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp, w zw. z art. 11 ust.

4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Izba nie znalazta podstaw do uznania argumentacji Odwotujgcego za zastugujgca na
uwzglednienie.

W zakresie uwag natury ogélnej, zauwazy¢ nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informac;ji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomos¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana ogoétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnosnie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufno$ci) - nalezy zaznaczyé¢, iz podjecie niezbednych dziatan

w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
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informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, Ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym postepowanie o udzielenie zamdwienia
jest jawne, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposob Scisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowacé
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito
W sposob uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno

wskazywac¢ na niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie sktadu
orzekajgcego lzby Przystepujgcy COM D dokonat skutecznego zastrzezenia informac;i
przedstawionych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Wykonawca wykazat ziszczenie sie wszystkich wymaganych przestanek, by dang tresé
uzna¢ za mogaca stanowic¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Opisano charakter zastrzezonych
informaciji, zaznaczono, ze sg one znane tylko ograniczonemu kregowi oséb i jakie czynnosci
podjeto, by nie byly one powszechnie znane, wskazano, jakg warto§¢ gospodarczg
posiadajg te informacje dla Wykonawcy i jakg szkode poniesie Wykonawca, w sytuacji ich
ujawnienia. Tajemnicg objeto informacje o kontrahentach wspotpracujacych z wykonawca,
co Izba uwaza za prawidlowe, zwtaszcza, ze zlozone materiaty zawieraty informacje
o stawkach, za ktére strony negocjujg wykonanie poszczegodlnych prac zadania i stawkach
materiatébw. Wszelkie elementy opisano w uzasadnieniu zastrzezenia informacji tajemnicy
przedsiebiorstwa, z przywoftaniem konkretnych rozwigzan, programow zabezpieczajgcych,
umow o zachowaniu poufnosci, klauzul obowigzujgcych pracownikéw, nazw handlowych
materiatdw, nazw firm wspotpracujgcych. Wyjasnienia te nie byly ogdlne. Ztozone
uzasadnienie zastrzezenia szczegdtowo wskazywato na charakter zastrzezonych informac;ji
oraz podjete przez Wykonawce $rodki, aby dana informacja nie byta znana ogoétowi
uczestnikow postepowania. Odniesiono sie do faktu jakg warto$¢ gospodarczg posiadaja

dane informacje dla wykonawcy, wyjasniono, ze przedstawione informacje odnosza sie do
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metodologii wykonania prac dla Zamawiajgcego, ktéra opiera sie na wieloletnim
doswiadczeniu i wiedzy podmiotu w danej branzy.

Dalej podkreslic nalezy, iz Przystepujacy wskazywat na wewnetrzne regulacje
przyjete w firmie stosownymi regulaminami, przywotat postanowienia umowne obowigzujgce
pracownikéw, ktérzy przestrzegaC muszg zasady poufnosci. Podobne postanowienia
zwierajg takze umowy o wspotprace z podmiotami zewnetrznymi. Przystepujgcy opisat w jaki
sposob dane informacje sg w jego jednostce chronione, przy uzyciu jakich systemow, kto
i na jakich zasadach ma dostep do tych elementéw.

Wykonawca okredlit takze warto$¢ gospodarczg informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wartos¢ gospodarcza okreslonej informacji poufnej przejawia sie co do zasady
w mozliwosci wykorzystania tej informacji w walce konkurencyjnej. Chodzi wiec o wykazanie,
ze dana informacja dotyczy dziatalnosci gospodarczej okreslonego przedsigbiorcy i moze
by¢ wykorzystana w walce konkurencyjnej. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze informacje
sktadajgce sie na tajemnice przedsiebiorstwa muszg posiadaé pewng wartos¢ ekonomiczng
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub
przysparza mu wiecej zyskéw. Podkresla sie réwniez, ze warto$¢ gospodarcza informacji
musi mie¢C wymiar obiektywny, a zatem samo przekonanie przedsiebiorcy
o wartosci posiadanych przez niego informacji jest niewystarczajgcy (tak m.in. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia z dnia 11 wrzesnia 2014 r., sygn. akt Il PK 49/14). Niewatpliwie z taka
informacjag mamy w przedmiotowym postepowaniu do czynienia. Analiza ofert ztozonych
w postepowaniu pokazuje, ze cho¢ wykonawcy posiadajg bogate doswiadczenie w danej
branzy, realizowali wiele kontraktow w danej dziedzinie, to jeden z nich — by¢ moze z uwagi
na wynegocjowane warunki szczegdlne - zlozyt korzystniejszg oferte. Tym samym wiec
informacja o danym rynku dostawcow i zasadach wspétpracy z tymi dostawcami na zasadzie
indywidualnych negocjacji wpisuje sie w charakter informacji istotnych z punktu widzenia
dziatalnosci danego wykonawcy. Dlatego tez Izba uznata, ze w tym postepowaniu
zestawienie elementow ceny oferty moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. O ile znana
jest cena globalna oferty, o tyle juz szczegétowa kalkulacja pokazuje, w jakim momencie i na
jakich elementach Przystepujgcego COM D udato sie dokona¢ oszczednosci, co zbudowato

jego przewage cenows.

Reasumujgc, Izba uznat, ze spetnione i wykazane zostaty wszystkie przestanki,

by okreslony zbiér informacji mozna byto uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa.
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Zarzuty naruszenia art. 90 ust. 1-3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp oraz art. 89

ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 3i art. 15 ust. 1 Ustawy uzna

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zlozone przez Przystepujgcego COM D
wyjasnienia byty wystarczajgce do oceny, czy cena oferty nie jest razgco niska. Wyjasnienia
te zawieraty rozbudowang czes¢ opisowg, wskazujacg na gtéwne obszary, gdzie mogto
dojs¢ do redukcji kosztéw, ktéra jednoczesnie nie zagraza nalezytemu wykonaniu
przedmiotu zamdwienia. W swoich wyjasnieniach Konsorcjum wskazato opisowo kilkanascie
elementow, ktore wedtug niego byty gtéwnymi czynnikami wptywajgcymi na cene oferty.
Czescig wyjasnien byto rowniez zestawienie elementow ceny, z podziatem na poszczegolne
czynnosci opisane jako zobowigzanie do ich wykonania. Natomiast ujete w zestawieniu
wartosci odzwierciedlaty liczbowo czes¢ opisowg wyjasnien. Wartosci przedstawione
w zestawieniu elementow ceny poparte dostawy dodatkowym materiatem z cenami za ustugi
pochodzacym od kooperantéw Przystepujacego. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
i orzecznictwa ,zarowno metoda jak i kalkulacja ceny, jak i konkretne dane cenotworcze
ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty
nie jest razgco niska stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony
przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu”
(tak wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja 2007 roku, sygn. akt XIX Ga
167/07).

Oceniajgc ztozone wyjasnienia w aspekcie, czy mamy w postepowaniu do czynienia
ze zjawiskiem razgco niskiej ceny, Izba pragnie podkresli¢, ze nie istnieje jeden wzorzec, czy
schemat konstruowania wyjasnien. Kazdy z wykonawcow przygotowujgc oferte moze
zwrdci€ przy wycenie uwage na inne aspekty zamowienia, kazdy z wykonawcow ma wiasne
zasady polityki cenowej, funkcjonuje w innych realiach polityki cenowej wtasnej firmy. Nie ma
jednego katalogu minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien
odwotywac sie dany wykonawca sporzgdzajgc kalkulacje ceny oferty.

Whbrew twierdzeniom Odwotujacego, Przystepujgcy pokazat choéby w jaki sposdb
organizacja jego przedsiebiorstwa pozwala obnizy¢ koszty wykonania zaméwienia. Wyjasnit
jak przekfada sie posiadanie odpowiedniej bazy logistyczno — sprzetowej, na warto$¢ oferty.
Wskazano na zaplanowany do osiggniecia zysk przy realizacji przedmiotowego zamdéwienia.
Tezy te potwierdzato zlozone do wyjasnien zestawienie cenowe. Dodatkowo Przystepujgcy
opisat jak na cene jego oferty oddziatuje posiadane doswiadczenie zawodowe i realizowanie
ich zlecen o zblizonym charakterze prac. Zdaniem Izby bazowanie na wtasnym
wczesniejszym doswiadczeniu zawodowym nie jest bez znaczenia dla wykazania
prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej. Tylko bowiem wykonawca majgcy doswiadczenie

w wykonaniu prac o charakterze i przedmiocie podobnym lub zblizonym do zamawianego,
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jest w stanie prawidtowo oszacowacé niezbedng ilos¢ roboczogodzin, sprzetu, materiatow,
zas6b pracowniczy i innych, by zadanie zostato nalezycie wykonane, a dodatkowo uzyskane
zamowienie pozwolito takiemu wykonawcy wygenerowacC zysk. Dodatkowo przywotane
zadania inwestycyjne realizowane byly w lokalizacjach zblizonych do przedmiotowe;j
inwestycji, na podobnym terenie.

W ocenie Izby argumentacja przedstawiona w wyjasnieniach odnosnie do planu
zaméwien publicznych Zamawiajgcego ma jedynie charakter poboczny. Ma ona jedynie
dodatkowo wspiera¢ wyjasnienia, ze kalkulacja ceny oferty Przystepujgcego byta
prawidtowo, skoro potwierdzajg jg posrednio zatozenia planu zaméwieh publicznych
stworzonego przez Zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy lzby uwaza ze zlozone wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do
wniosku, ze oferta cenowa Przystepujgcego COM D zostata przedstawiona w sposéb
nierzetelny, wyjasnien tych nie mozna uznac za lakoniczne i gotostowne, a w konsekwencji
nie mogto dojs¢ do odrzucenia oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene.
Zdaniem Izby zlozone wyjasnienia byly wystarczajgco precyzyjne, wskazywaly na
obiektywne czynniki, ktére mogty wptyngé na obnizenie ceny oferty, zostaly poparte
dowodami, ktére potwierdzaty prawidlowos¢é kalkulacji. Wykonawca w udzielanych
wyjasnieniach udowodnit Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest realna, wiarygodna,
tzn. ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu
nalezytej starannosci nie bedzie ponosit strat. Dowdd wykazania, ze cena oferty nosi
znamiona razgco niskiej obcigzat Odwotujgcego, ktory nie sprostat w ocenie sktadu

orzekajgcego lzby temu obowigzkowi.

Reasumujgc Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw wymienionych w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposdb nie wykazat, ze
Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter

Swiadomy i celowy.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972)
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zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegodlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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