Sygn. akt: KIO 382/14

WYROK
z dnia 14 marca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2014 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Terlan sp. z 0.0. w Poznaniu i Blejkan

Sp. Z 0.0. W Szczecinie

w postepowaniu prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Wodociagow i Kanalizacji sp. z

0.0. w Koninie

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Mazur sp. z
0.0. w Swieciu, Z........... S , prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod nazwa
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Budownictwa Drogowego we Wroctawiu oraz
Poznanskiego Przedsiebiorstwa Robét i Ustug Specjalistycznych Remkan sp. z 0.0. w
Poznaniu, zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia Terlan sp. z 0.0. w Poznaniu i Blejkan sp. z 0.0. w Szczecinie i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr
(stownie: dwudziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Terlan sp. z 0.0. w
Poznaniu i Blejkan sp. z 0.0. w Szczecinie tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Terlan sp. z 0.0. w Poznaniu i Blejkan sp. z 0.0. w Szczecinie na rzecz

Przedsiebiorstwa Wodociagéw i Kanalizacji sp. z 0.0. w Koninie kwote
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3.634,00 zt (stownie: trzech tysiecy szesciuset trzydziestu czterech ztotych zero
groszy), stanowigca uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz optaty skarbowej od udzielonych petnomocnictw.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koninie.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiiieneenns



Sygn. akt: KIO 382/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji sp. z 0.0. w Koninie -
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
.renowacja kanalizacji sanitarnej w ramach projektu rozbudowa i modernizacja systemu
kanalizacyjnego Miasta Konina — Etap II”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 listopada 2013 r. nr 2013/S 227-394417.

W dniu 17 lutego 2014 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Terlan sp. z 0.0. w Poznaniu i Blejkan sp. z 0.0. w
Szczecinie, zwanych dalej ,odwotujacym”, o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Mazur sp. z 0.0. w
Swieciu, Z.............. S , prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Budownictwa Drogowego we Wroctawiu oraz Poznanskie
Przedsiebiorstwo Rob6t i Ustug Specjalistycznych Remkan sp. z 0.0. w Poznaniu, zwanych
dalej ,przystepujacym”.

W dniu 27 lutego 2014 r. odwotujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wobec:

1) czynnosci zamawiajacego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez przystepujacego,

2) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego,

3) czynnosci powtérnego wezwania przystepujagcego do ziozenia wyjasnien co do
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$c¢ ceny,

4) zaniechania czynnosci odtajnienia wyjasnien przystepujacego z dnia 4 lutego 2014 r.
wraz z zatgcznikami.

Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie ich zastosowania
w odniesieniu do oferty przystepujacego ze wzgledu na fakt, ze wykonawca ten nie
udzielit na zadanie zamawiajacego wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wptyw
na wysokos¢ ceny oraz ze wzgledu na to, ze ztozone przez ww. wykonawce pismo
potwierdza, ze zaoferowana przez niego cena jest ceng razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz ze wzgledu na fakt, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w

sposOb nie zapewniajacy zachowania zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego
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traktowania wykonawcéw, wskutek powtérnego wezwania przystepujacego pismem z
dnia 29 stycznia 2014 r. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

3) art. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujacemu
wyjasnien z dnia 4 lutego 2014 r. wraz z zatgcznikami sktadanych przez przystepujacego
jako odpowiedz na wezwanie zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2014 r. pomimo tego, ze

wyjasnienia te nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przystepujacego,
2) powtérzenia oceny ofert i odrzucenia oferty przystepujacego, ze wzgledu na fakt, ze:
a) wykonawca ten nie udzielit na zadanie zamawiajgcego odpowiednich wyjasnien
dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny,
b) zawiera ona razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
3) uniewaznienia powtdrnego wezwania przystepujacego pismem z dnia 29 stycznia 2014
roku do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
4) odtajnienia i udostepnienia odwotujagcemu wyjasnien z dnia 4 lutego 2014 r. wraz z
zatgcznikami sktadanych przez przystepujacego jako odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 29 stycznia 2014 r.

W uzasadnieniu odwotujacy podniést, ze zamawiajacy wezwat przystepujacego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dwukrotnie. Najpierw pismem z dnia 22
stycznia 2014 r., na ktére to wezwanie otrzymat odpowiedz datowang na dzien 28 stycznia
2014 r., a nastepnie zamawiajacy ponownie skierowat takie wezwanie datowane na dzien 29
stycznia 2014 r., na ktére otrzymat odpowiedz wykonawcy datowang na dzien 4 lutego 2013
r. Podkreslit, ze zamawiajacy dwukrotnie wzywat wykonawce doktadnie do tego samego to
jest wyjasnienia catosci oferty, ze szczeg6lnym uwzglednieniem pozycji 27.4. Wykonawca w
odpowiedzi na pierwsze wezwanie ztozyt pismo datowane na dzien 28 stycznia 2014 r.
Pismo to w swej istocie nie moze by¢ uznane za wyjasnienia, albowiem nie zawiera zadnego
z elementow z art. 90 ust. 2 Pzp, a jego ogdlnikowos¢ i lakonicznos¢ nie pozwala go w ten
sposob zakwalifikowa¢. Zwracat uwage na to, ze o ile dopuszczalne sa dziatania
zamawiajgcego zmierzajgce do tego, aby wyjasni¢ kwestie nie do konca jasne w ztozonych
juz wyjasnieniach, szczegélnie gdy jest to obiektywnie uzasadnione, to nie do
zaakceptowania jest sytuacja gdy zamawiajacy wielokrotnie wzywa wykonawce do doktadnie
tego samego, co miato miejsce w niniejszej sprawie. W ocenie odwotujacego zamawiajacy
powinien byt oceni¢ zaoferowang cene jedynie z uwzglednieniem wyjasnien z dnia 28

stycznia 2014 r., pomijajac jako spoznione wyjasnienia z dnia 4 lutego 2014 r.



Co do pisma z 28 stycznia 2014 r. odwotujacy podnidst, ze pismo to jest jedynie
przytoczeniem réznego rodzaju ogélnych rozwazan prawnych dotyczacych kwestii razaco
niskiej ceny, m.in. w kontekscie ceny ryczattowej. Brak jest natomiast odniesienia sie do
konkretnych elementéw uzasadniajacych taka, a nie inng cene. Jedynym konkretem jest
wskazanie, ze jeden z wykonawcow — M............ sp. z 0.0. jest producentem ,wyktadzin
rekawowych", brak jest jednak jakiegokolwiek opisu w jaki sposob wptyneto to na wysokos¢
zaoferowanej ceny i na ile dato to lub mogto da¢ przewage konkurencyjng temu wykonawcy.
Zatem takze i ten element wyjasnien jest catkowicie bezwarto$ciowy. Odwotujacy wywiodt,
ze przystepujacy praktycznie w zaden sposob nie odnidst sie do kwestii ceny z pozycji 27.4.

Niezaleznie od powyzszego odwotujacy podnidst, ze o razaco niskiej cenie w
przypadku oferty przystepujacego mozna moéwic¢ juz chocby po pordéwnaniu cen
zaoferowanych przez niego do wartosci szacunkowej zamoOwienia ustalonej przez
zamawiajgcego. Cena zaoferowana przez przystepujacego wynosi 10.348.682,48 zt netto
(12.728.879,45 zt brutto), podczas gdy zamawiajacy ustalit wartos¢ szacunkowag zamowienia
na kwote 27.303.540 zt brutto, a kwote jakg postanowit przeznaczy¢ na sfinansowanie tego
zamoéwienie okreslit na poziomie 22.198.000 zt netto. Odwotujacy podnidst réwniez, ze
kolejna oferta tj. oferta odwotujacego jest drozsza o blisko 50%, a nastepna ztozona przez
konsorcjum Sekisui jest drozsza o ok. 60 % i wreszcie ostatnia z ofert (Gornoslaskiego
Zaktadu Gazownictwa sp. z 0.0.) 0 ok. 80% drozsza.

Odwotujacy wywiddt nadto, ze przystepujacy istotnie zanizyt wycene robdt w zakresie
poz. 27.4 tj. Wykonanie renowacji studzienek/komoér kanalizacyjnych” (s. 127 oferty). Nie ma
bowiem takiej mozliwosci, aby za wskazang przez tego wykonawce kwote (ok. 10.800 zi)
wykonac¢ te renowacje. Jej koszt, uwzgledniajac szczegdlnie zakres prac do wykonania,
szczego6towo opisany w dokumentacji przetargowej, wynies¢ musi minimalnie ok. 1.000.000
zt, takg tez kwote wskazat zamawiajacy w opracowaniu dot. oszacowania przedmiotu
zamowienia. Zresztg przystepujacy zdaje sie nie kwestionowacé tego faktu (tak wynika z ich
wyjasnien z dnia 28 stycznia 2014 r.), tylko wywodzi, ze strate na tej pozycji ,odrobi na
innych". Zdaniem odwotujgcego przystepujacy nie uwzglednito takze rzeczywistych kosztéw
prac projektowych, zanizajac je w sposéb bardzo istotny bo o ok. 350.000 zt. Wybrany
wykonawca takze nie uwzglednit rzeczywistego kosztu pracy pracownikow, cho¢ koszt samej
kadry wymaganej przez zamawiajacego w ramach tzw. warunkéw podmiotowych to nawet
ok. 250.000 zt rocznie.

W ocenie odwotujgcego takze zagregowane pozycje kosztow renowacji kanatéw, nie
pozwalajg na jakikolwiek zysk (np. przeznaczony na pokrycie strat na poz. 27.4), a wrecz
przeciwnie wycenione sg istotnie ze strata. Wynagrodzenie za te pozycje na poziomie ok.
8.369.000 zt nie wystarcza nawet na koszty uzytego materiatu i bez znaczenia jest to, ze
Mazur sp. z o.0. jest producentem ,wykfadzin rekawowych", bo marza na tego rodzaju
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produktach jest na bardzo niskim poziomie i wbrew sugestiom nie daje istotnej przewagi
konkurencyjnej. Nie bez znaczenia sg takze zanizone koszty pozycji ogdinych, ktére podane
sg na nierealnie niskim poziomie zaledwie ok. 80.000,00 zt.

W dalszej czesci odwotania odwotujacy podnidst, ze w jego ocenie zamawiajacy w
spos6b bezprawny zaniechat odtajnienia wyjasnien przystepujacego z dnia 4 lutego 2014 r.
Przystepujacy nie poczynit zadnych staran, aby wykazac spetnienie przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa o ktérym mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Takze zamawiajacy nie poczynit zadnych staran, aby wyjasni¢ czy zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa jest skuteczne, a przyjat samo zastrzezenie tego wykonawcy w
sposob catkowicie bezkrytyczny.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego zgtosit przystgpienie
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia M............ Sp. Z 0.0. W
Swieciu, Z............ Sl , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Instalacji Sanitarnych i Budownictwa Drogowego we Wroctawiu oraz Poznanskie
Przedsiebiorstwo Robét i Ustug Specjalistycznych Remkan sp. z 0.0. w Poznaniu. Ztozyt
pismo w ktérym wnidst o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokol postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte ztozona przez przystepujacego, wezwanie zamawiajacego z 22 stycznia
2014 r., wyjasnienia przystepujacego z 28 stycznia 2014 r., wezwanie zamawiajacego z
29 stycznia 2014 r., wyjasnienia przystepujacego z 4 lutego 2014 r., pismo
zamawiajacego zawierajace rozstrzygniecie postepowania z 17 lutego 2014 r.,
odwotanie, zgtoszenie przystapienia do postepowania odwotawczego, odpowiedz
zamawiajacego na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego, jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnika postepowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze odwotanie nie zawiera

brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba



stwierdzita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W ocenie Izby, wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy. Oferta zlozona przez odwotujacego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu, za ofertg wybrang. Ustalenie, iz zamawiajacy wbrew przepisom ustawy zaniechat
czynnosci odrzucenia oferty wybranej, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu
wykonania tej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybo6r oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy w SIWZ wskazat, iz:

a) Cena musi uwzgledniac wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie
koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi
przepisami realizacji przedmiotu zamowienia (pkt 24.1),

b) cene oferty nalezy obliczy¢ wypetniajgc wykaz cen stanowigcy zatgcznik nr 9 do
niniejszej IDW oraz na podstawie informacji zawartych w Tomie Il niniejszej SIWZ (pkt
24.2).

W Tomie Il SIWZ, w czesci || — warunki szczeg6lne kontraktu, w pkt 14.1, wskazano, ze
cena kontraktowa bedzie wynagrodzeniem ryczattowym, podanym jako zatwierdzona kwota
kontraktowa w akcie umowy i nie bedzie podlegac¢ waloryzacji oraz zmianom {(...).

Wzér wykazu cen nr 1 obejmowat pozycje ogolne, takie jak ubezpieczenia i gwarancje,
urzadzenia i utrzymania i likwidacja zaplecza budowy, projekt organizacji robét. Wz6r wykaz
cen nr 2 obejmowat 27 odcinkéw robdt, w ktérym nalezato wskaza¢ ceny za wykonanie
takich elementéw przedmiotu zamoOwienia jak: opracowanie dokumentacji projektowej i
powykonawczej, zmiana organizacji ruchu na czas robdt, wykonanie renowacji kanatu,

wykonanie renowacji studzienek/komoér kanalizacyjnych.

Do uptywu terminu sktadania ofert oferty ztozyto 4 wykonawcow, oferujac wykonanie
zamoOwienia za ceny ryczattowe jak nizej:
1) przystepujacy - 12.728.879,45 i,



2) odwotujacy - 18.327.000,00 zt,

3) wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Sekisui SPR Poland sp. z
0.0. i Sekisui SPR Austria GmbH - 20.823.900,00 z,

4) Gérnoslaski Zaktad Gazownictwa sp. z 0.0. - 23.050.200,00 zt.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wypetniony wykaz cen. W pozycji 27 dotyczacej
jednego z 27 odcinkdw, tj. odcinka kolektor fi 1200 — przejscie pod torami PKP (Zaktadowa —
Spoétdzielcow) w pozycji 4 — ,wykonanie renowacji studzienek/komér kanalizacyjnych”
zaoferowat cene 10.800,00 zt.

Pismem z dnia 22 stycznia 2014 r. zamawiajacy, powotujac sie na przepis art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, wezwat przystepujacego do udzielenia wyjasnien dotyczacych zaoferowanej w
postepowaniu ceny w zakresie catosci oferty. Zamawiajacy wskazat, ze w szczegdlnosci
wyjasnieniu winna podlegac¢ pozycja 27.4 wykazu cen.

W pismie z dnia 28 stycznia 2014 r. przystepujacy powotat sie na ryczattowy
charakter wynagrodzenia, przywotujac postanowienia preambuty zatacznika nr 9 — wykaz
cen oraz klauzule 14 warunkéw kontraktu. Przywotat orzecznictwo Izby co do tego, ze przy
badaniu ceny razaco niskiej winna by¢ brana pod uwage catkowita cena za wykonanie
przedmiotu zaméwienia. W dalszej czesci pisma wyjasnit, ze cena z pozycji 27.4 wynika z
tego, ze na etapie kalkulacji ceny ofertowej dokonat podliczenia kosztéw zwigzanych z
renowacjg studzien i komor co pozwolito mu na okreslenie usrednionej ceny jednostkowej i
wg takiej usrednionej ceny zostat wypetniony zatacznik nr 9 do SIWZ. Wskazat rowniez, ze
niezasadne jest jedynie matematyczne poréwnanie ceny zaoferowanej przez niego do
szacunku zamawiajgcego czy cen ofertowych innych wykonawcéw. Wskazat na przyktad
jednego z postepowan o udzielenie zamoOwienia publicznego, prowadzonego przez
Wodociagi Kieleckie. Wskazat na pogarszajaca sie koniunkture na rynku budowlanym, czego
skutkiem jest zaostrzenie sie rywalizacji cenowej. Podkreslit, ze lider konsorcjum
przystepujacego jest producentem materiatu — rekawéw termo i Swiatto-utwardzalnych —
wykorzystywanych do bezwykopowej renowacji sieci kanalizacyjnej. Wskazat, ze zgodnie z
SIWZ renowaciji z wykorzystaniem rekawdéw ma byé poddane ponad 8,6 km, co stanowi 67%
catosci zakresu zamowienia. Wskazat, ze koszt pozyskania materiatu przez producenta jest
nieporéwnywalnie nizszy w stosunku do pozostatych oferentow.

Pismem z dnia 29 stycznia 2014 r., skierowanym do przystepujacego, zamawiajacy
wskazat, ze ww. wyjasnienia nie usuwajg watpliwosci w przedmiocie razaco niskiej ceny.
Wskazat, ze ponownie wzywa do zlozenia wyjasnien oraz dostarczenia dowodow
potwierdzajacych, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. W szczegdlnosci zada
udokumentowania ceny w zakresie wskazanym w pkt 27.4 wykazu cen. Wskazat, ze - jak



wynika z formularza oferty — te czes¢ zamdwienia wykonawca zamierza wykonac przy
udziale podwykonawcy.

Pismem z dnia 4 lutego 2014 r. przystepujacy ztozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami.
Wskazat, ze informacje zawarte w tym piSmie oraz zatgcznikach stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
szczegoblnosci co do sposobu kalkulacji ceny. Zawierajg dane podlegajace ochronie i nie
moga by¢ udostepniane do wiadomosci publicznej.

Zamawiajacy pismem z dnia 17 lutego 2014 r. wybrat oferte ztozong przez
przystepujacego jako najkorzystniejsza. W dniu 19 lutego 2014 r. zamawiajacy nie udostepnit
odwotujgcemu tresci wyjasnien przystepujacego z 4 lutego 2014 r., uznajac zastrzezenie

tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego za skuteczne.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co hastepuie.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznata za chybiony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez prowadzenie postgpowania w sposdb niezapewniajacy zachowania zasad
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, wskutek powtérnego
wezwania przystepujacego pismem z dnia 29 stycznia 2014 r. do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp.

Izba wzieta pod uwage to, ze tres¢ wezwania do wyjasnienia elementéw oferty
majacych wptyw na wysokosé ceny, jakie zamawiajacy skierowat do przystepujacego 22
stycznia 2014 r., byta z jednej strony nad wyraz ogdélnikowa, zas z drugiej strony — w
zakresie w jakim zamawiajacy wzywat do wyjasnienia pozycji 27.4 wykazu cen - nie
uwzgledniata ryczattowego charakteru wynagrodzenia wykonawcy, ktoremu zostanie
udzielone zaméwienie publiczne. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy zakwestionowat
zaledwie jedng z pieciu pozycji wykazu odnoszaca sie do jednego sposrdéd 27 odcinkdéw
robét i wezwat do jej wyjasnienia. Uczynit to, pomimo iz bezdyskusyjnie uksztattowany w
SIWZ spos6b wynagradzania wykonawcy wykazywat cechy wynagrodzenia ryczattowego,
zas na taki charakter wynagrodzenia wprost wskazywaty przywotane wczesniej
postanowienia przysztej umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Dodatkowo, zadna z
pozycji ,wykazu cen” nie stanowita odrebnego kryterium oceny ofert, co — jak wskazuje sie w
orzecznictwie lzby - stanowi przestanke do badania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
odrebnie takiego elementu ceny. Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, pojecie ceny
razaco niskiej nalezy odnosi¢ do catego przedmiotu zamdwienia. Pod katem spetnienia



przestanek ceny razaco niskiej badana jest zatem — poza opisanym wczes$niej wyjatkiem -
cata cena ofertowa.

Z Kkolei w pozostatym zakresie, zwlaszcza co do kluczowych elementéw
cenotwérczych wynikajacych z wykazu cen, wezwanie nalezato oceni¢ jako nazbyt ogdine.
Zamawiajacy zaniechat wskazania choéby w sposéb lakoniczny czy, a jezeli tak to ktéry z
kluczowych elementéw cenotwérczych budzi jego watpliwosci.

Jak wynikato z powyzszego, wezwanie miato charakter nad wyraz ogolny i nie
odnoszacy sie do tego, co powinno by¢ przedmiotem wyjasnien w powotanym stanie
faktycznym, a mianowicie sposob kalkulowania catej ceny ofertowej, z szczegdlnym
uwzglednieniem najistotniejszych elementéw kosztotwérczych. W ocenie lzby, w niniejszej
sprawie takimi najistotniejszymi elementami byty koszty osobowe, koszt projektowania, koszt
renowacji kanatéw, komér i studzienek. Oczywiscie, ryczattowy charakter wynagrodzenia nie
wyklucza mozliwosci wyjasnienia okreslonych elementoéw cenotwérczych, a nawet precyzja
wezwania niekiedy wrecz wymaga wskazania takich elementéw. Jednakze w takiej sytuaciji
wezwanie powinno dotyczy¢ wszystkich najistotniejszych elementéw cenotwérczych i nie
powinno sie traci¢ z pola widzenia catosci ceny oferty. W szczegdélnosci badaniu nie
powinien podlega¢ jedynie jeden z wielu mniej istotnych elementéw cenotwdérczych, w
sytuacji gdy analizie nie poddawana jest znakomita wiekszos¢ innych, kluczowych
elementow ceny. Takie wezwanie bowiem jedynie formalnie wyczerpuje przestanke z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp i nie stuzy wyjasnieniu przyczyn zaoferowania okreslonej ceny ofertowe;.

Biorac powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 90 ust.
1 ustawy Pzp poprzez ponowne wezwanie przystepujacego do ztozenia wyjasnien co do
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. W ocenie Izby pierwsze wezwanie, z

przyczyn opisanych wczes$niej, miato charakter utomny.

Izba uznata za chybiony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. art. 90 ust. 3 Pzp
poprzez zaniechanie ich zastosowania w odniesieniu do oferty zlozonej przez
przystepujacego ze wzgledu na fakt, ze wykonawca ten nie udzielit na Zzadanie
zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz
ze wzgledu na to, ze ztozone przez ww. wykonawce pismo potwierdza, ze zaoferowana
przez niego cena jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz ze
wzgledu na fakt, ze oferta ta zawiera razaco niskg cene.

Jak wyjasniono wczeéniej, pomimo dwukrotnego wezwania, zamawiajacy nie
skierowat do przystepujacego ani jednego wezwania, ktére miatoby konkretny charakter i
ktére uwzgledniatoby ryczattowy charakter wynagrodzenia, tak aby mozna bytoby je uznaé
za wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Stan nieztozenia wyjasnien, ktory skutkuje
odrzuceniem oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp to taka sytuacja, gdy w
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odpowiedzi na prawidtowe wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca uchyla
sie od odpowiedzi. Poniewaz zas tres¢ skiadanych wyjasnien stanowita odpowiedZz na
wezwanie dotyczace jednej z szeregu pozycji, to nie mozna byto odrzuci¢ oferty z powodu
tego, ze zlozone pismo potwierdza fakt zaoferowania ceny razaco niskiej w stosunku do
catosci przedmiotu zamdwienia. W ocenie Izby to tre$¢ utomnego wezwania zamawiajacego
zdeterminowata zakres i sposob udzielenia odpowiedzi. Nakazywata przystepujacemu skupic
sie na wyjasnieniu kalkulacji pozycji 27.4 wykazu cen. W tej sytuacji, nawet gdyby
wykonawca niedoskonale wyjasnit sposéb kalkulowania pozostatych pozycji, to nie mozna
byto z tego powodu wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, a zwlaszcza
odrzuci¢ ztozonej przez niego oferty. Nie tego bowiem dotyczyto wezwanie zamawiajacego.

Warto w tym miejscu podkresli¢ akcentowany w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci jak rowniez samej Izby poglad, ze zamawiajacy nie moze automatycznie
odrzuci¢ oferty wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez
umozliwienia mu ztozenia stosownych wyjasnien. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wyrazit poglad ,Art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305, od stosowania ktérego Kraje
Cztonkowskie nie moga odstgpic w zadnym istotnym stopniu, zakazuje Krajom
Cztonkowskim wprowadzania przepiséw, ktére wymagaja automatycznej dyskwalifikacji ofert
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, wedtug kryterium arytmetycznego, zobowigzuje
natomiast zamawiajgcego do zastosowania procedury analizy ofert, przewidzianej w tej
dyrektywie, ktora daje oferentowi sposobnos¢ przedstawienia wyjasnien. (Wyrok ETS z dnia
18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa”). Stanowisko Trybunatu
znajduje odzwierciedlenie w ustawie Pzp, ktéra stanowi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ze ,w
celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny”. Zatem niedopuszczalne jest
automatyczne ustalenie przez zamawiajgcego, iz zaoferowano cene noszacg znamiona ceny
razgco niskiej bez umozliwienia wykonawcy ztozenia stosownych wyjasnien.

W ocenie Izby, juz z samego tego powodu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90
ust. 3 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za chybiony. Uznanie zasadnos$ci pogladu przeciwnego
oznaczatoby zaakceptowanie sytuacji, w ktorej odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej
ceny nastepuje automatycznie, a wiec bez wezwania do wyjasnienia innych kluczowych
elementow cenotworczych, takich jak koszty osobowe, koszty prac projektowych, koszt

renowacji kanatéw, studzienek i komor.

Nie Swiadczyto o zasadnosci zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
poréwnanie przez odwotujgcego ceny ofertowej przystepujacego (12.728.879,45 zt brutto) do

kwoty przeznaczonej przez zamawiajacego na sfinansowanie zamoéwienia (27.303.540 zt
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brutto) czy cen oferowanych przez innych wykonawcéw: tj. odpowiednio 18.327.000,00 zt,
20.823.900,00 zt, 23.050.200,00 zt brutto.

Co do szacunku zamawiajgcego lzba stwierdzita, ze kwota 27.303.540 zt brutto
znacznie przewyzszata ceny ofertowe zaoferowane przez wszystkich wykonawcéw, wiec nie
stanowita wiarygodnego punktu odniesienia. Ponadto kwota ta musiata uwzglednia¢ r6zne
dopuszczone technologie wykonania renowacji (pkt 2.1.1. Tom Il SIWZ), w tym rowniez
drozsze od tej, ktérg zastosowat przystepujacy.

Co do cen oferowanych przez innych wykonawcéw, Izba wzieta pod uwage, ze
zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢é wykonania przedmiotu zamoéwienia réznymi metodami.
Zamawiajacy dopuscit szeroki wachlarz réznych dopuszczalnych technologii wykonania
przedmiotu umowy, co wynikato z postanowienia Tomu Il SIWZ pkt 2.1. i 2.1.1., odpowiedzi
na pytanie nr 4 (wyjasnienia nr 1 z 10 grudnia 2013 r.) oraz odpowiedzi na pytanie nr 8
(wyjasnienia nr 3 z 10 grudnia 2013 r.). W wyjasnieniach nr 1, w odpowiedzi na pytanie 4,
wskazano, ze ,Zamawiajgcy nie determinuje materiatu, ktory powinien zosta¢ zastosowany.
Dopuszczone zostaty zaréwno wyktadziny z wtdkna szklanego, jak i z wtdkniny poliestrowej
(...)" Analogicznie, w odpowiedzi na pytanie nr 8 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopusci
uszczelnienie kanalizacji metodg rekawa CIPP przy zastosowaniu technologii bezwykopowej
polegajacej na wytozeniu wnetrza kanatu elastycznym linerem (rekawem) z wiokna
szklonego nasgczonego w kontrolowanych warunkach fabrycznych Zzywicq poliestrowg
utwardzang na miejscu budowy termicznie lub za pomocg promieni UV?” w wyjasnieniach
wskazano, ze ,Zamawiajagcy dopuszcza prowadzenie prac z zastosowaniem materiatow
odpowiadajgcych wymaganiom przedstawionym w dokumentacji przetargowej”. Biorac
powyzsze pod uwage Izba stwierdzita, ze cen ofertowych zaoferowanych przez
poszczegdblnych wykonawcow nie dato sie automatycznie poréwnac.

Nie swiadczyta o zaoferowaniu przez przystepujacego ceny razaco niskiej w stosunku
do przedmiotu zaméwienia warto$¢ poz. 27.4 wykazu cen tj. ,wykonanie renowaciji
studzienek/komér kanalizacyjnych” na odcinku nr 27, ktérg wyceniono na kwote 10.800 zt.
Przystepujacy w ztozonych zamawiajgcemu wyjasnieniach z 28 stycznia 2014 r. wskazat, ze
cena pozycji 27.4 wynika z tego, ze na etapie kalkulacji ceny ofertowej dokonat podliczenia
kosztow zwigzanych z renowacjg studzien i komér co pozwolito mu na okreslenie
usrednionej ceny jednostkowej i wg takiej usrednionej ceny zostat wypetniony zatacznik nr 9
do SIWZ. Jak wynikato z tych wyjasnien przystepujacy cene za wykonanie renowacii
studzienek kalkulowat globalnie. Poniewaz czes¢ prac polegajaca na renowacji studzienek i
komor zamierzat zleci¢ podwykonawcy, zwrdcit sie do niego o wycene. Ten zas wycenit
tacznie koszt wykonania tych robét, a wykonawca otrzymang globalng kwote po prostu
podzielit przez liczbe studzienek. Kwota otrzymana w poz. 27.4 wykazu cen byta zatem
wynikiem tej operacji matematycznej. Natomiast szczegoty co do wysokosci tej globalnej

12



kwoty znalazly sie w zataczniku nr 3 i 3a do wyjasnien przystepujacego z 4 lutego 2014 r.
Natomiast wyliczenie znajdowato sie w dodatkowej kalkulacji przedstawionej w zataczniku nr
4 do powotanego pisma. Biorgc powyzsze pod uwage, kwota z pozycji 27.4 wykazu cen
mogta nie odzwierciedla¢ rzeczywistych kosztow wykonania rob6t opisanych w pozycji 27.4.
Jednakze taka sytuacja nie Swiadczyta o zaoferowaniu ceny razaco niskiej. W sytuacii
ryczattowego charakteru wynagrodzenia i gdy jedynym kryterium oceny ofert odnoszacym
sie do wynagrodzenia byta taczna cena ofertowa, to co dzieje sie niejako ,wewnatrz ceny
tacznej” jest bez znaczenia. Wykonawca ma bowiem mozliwos¢ pokrycia niedoboréw w

jednej pozycji poprzez oszczednosci w innych pozycjach.

Nie swiadczyto o zaoferowaniu ceny razgco niskiej wycenienie przez przystepujacego
kosztow prac projektowych na poziomie ok. 350.000 zt. Odwotujacy przeprowadzit z trakcie
rozprawy wywod, w ktérym wskazywat na 3 metody szacowania kosztéw prac projektowych.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy nie wymagat, aby koszt prac projektowych byt
liczony konkretng metoda, w szczegélnosci ktorakolwiek z metod opisanych przez
odwotujgcego. Po wtbre, kazda z kalkulacji, ktére zdaniem odwotujgcego mialy byé
kalkulacjami kosztéw prac projektowych na minimalnym poziomie oparta byta w wiekszym
lub mniejszym zakresie o0 poczynione przez odwotujacego zatozenia, ktérych zasadnosé
budzita watpliwosci i czynita je niewiarygodnymi.

W swej kalkulacji opartej o wyliczenie jednostek naktadu pracy opartej o
srodowiskowe zasady wyceny prac projektowych, odwotujacy przyjat stawke za jednostke
naktadu pracy na poziomie 20 zt netto. Wyjasnit, ze wysokos¢ tej stawki wynika z uchwaty
Izby Projektowania Budowlanego (informacja nr 1 zatgczona do kalkulacji odwotujgcego).
Jednakze stawka lzby nie ma wigzacego charakteru dla projektantow, gdyz Izba nie ma
prawa aby jej wysokos¢ narzucac projektantom.

Co do metody szacowania wedtug stawki godzinowej za roboczogodzine, kalkulacja
odwotujgcego oparta byta o zatozong stawke wynagrodzenia dla projektanta. Stawke
wynagrodzenia odwotujacy oszacowat w oparciu o ztozone raporty ptacowe (str. 8 raportu
ptacowego firmy Hays i str. 8 raportu firmy Antal, ztoZzone przez odwotujacego na rozprawie).
Jednakze, jak wynikato z tresci tych raportow, zostalty one sporzgdzone na podstawie
danych uzyskanych w trakcie rekrutacji prowadzonych przez ww. firmy. Brak byto podstaw
do przyjecia, ze stawki wynagrodzenia uzyskiwane w toku rekrutacji prowadzonych przez te
firmy musza znalez¢ zastosowanie w przypadku specjalistow przystepujacego. Powotywane
stawki wynagrodzenia projektantow nie musiaty by¢é wigzace dla wykonawcy na lokalnym
rynku koninskim. Jak o$wiadczyt przystepujacy zamierza on ptaci¢ swemu projektantowi
stawke znacznie nizszg. Potwierdzeniem prawidtowosci ww. stanowiska byta wycena oferty

prac projektowych, ktdra zostata uwzgledniona przez przystepujacego w cenie ofertowej
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(oferta projektanta - korespondencja mailowa z 4 grudnia 2014 r., ktérg przystepujacy ztozyt
w trakcie rozprawy). Warto podkresli¢, ze przystepujacy dysponowat jeszcze nizszg, od
przyjetej w wycenie, ofertg wykonania prac projektowych objetych przedmiotem zaméwienia,
z ktorej jednak nie skorzystat (oferta cenowa z 28 stycznia 2014 r., zlozona przez
przystepujacego w trakcie rozprawy). Przystepujacy nie korzystat natomiast z ofert biur
projektowych, ktére odwotujacy ztozyt w trakcie rozprawy (oferta firmy GSG Industria sp. z
0.0., oferta Studio DK sp. z 0.0. — dowdd nr 5). Wykonawca nie musiat zatem kalkulowac
kosztéw prac projektowych w takiej wysokosci, jak to utrzymywat odwotujacy. Izba wzieta
réwniez pod uwage to, ze wartos¢ prac projektowych w ofercie przystepujacego byta wyzsza
od wartosci tych prac w ofercie wykonawcy Gérnoslaskiego Zaktadu Obstugi Gazownictwa
Sp. z 0.0. w Zabrzu, ktéry wyceniat je niezaleznie od przystepujacego i w warunkach
konkurencyjnych. Wartos¢ prac projektowych w ofercie tego wykonawcy ustalona po
zsumowaniu odpowiednich pozycji w wykazie cen wynosita 240 000 zt.

Nie Swiadczyta o zaoferowaniu przez przystepujacego ceny razaco niskiej wysokosc¢
kosztow pracowniczych. Odwotujgcy wywodzit w odwotaniu, ze koszt samej kadry kluczowej
wymaganej przez zamawiajacego w ramach tzw. warunkéw podmiotowych to nawet ok.
250.000 zt rocznie. Na te okoliczno$¢ odwotujgcy w trakcie rozprawy ztozyt sporzadzone
przez siebie opracowanie zatytutowane ,koszty wynagrodzenia dla kluczowej kadry”, ktore
odnosito sie do wymogow zamawiajagcego odnosnie kluczowej kadry, o ktdérej mowa w pkt
9.1.2 SIWZ.

Odwotujacy w swej kalkulacji poczynit zatozenia, ktére jednak w pewnej czesci
okazaly sie nieprawidtowe. Po pierwsze, w swietle SIWZ i udzielonych wyjasnien projektant
nie musiat uczestniczyt w catym procesie inwestycyjnym. Powyzsze wynikato z odpowiedzi,
jakie zamawiajacy udzielat w dniu 11 grudnia 2013 r. Na pytanie o tresci: ,,Prosimy dla
Eksperta 3- Projektant usuniecie konieczno$ci zarezerwowania przez Wykonawce tylko i
wylgcznie na potrzeby niniejszego zamowienia. Wymaganie takie nie jest stosowane w
praktyce, podwyzsza koszty projektu” zamawiajacy udzielit odpowiedzi ,Zamawiajgcy wyraza
zgode na prosbe Wykonawcy i rezygnuje z tego wymogu wobec Projektanta.”. Po wtére,
wymog zarezerwowania eksperta 1,2,3 na potrzeby wytacznie analizowanego zaméwienia,
sformutowany w pkt 9.1.2 SIWZ, nie oznaczat koniecznosci obecnosci kadry kierowniczej
non stop na terenie robdt. Sformutowanie to mozna byto réwniez odczytywac, jako
koniecznos¢ obecnosci na budowie na takich etapach procesu inwestycyjnego, gdy bedzie to
niezbedne. Ponadto odwotujacy uwzglednit w kalkulacji kosztéw  osobowych
dwunastomiesieczny okres zatrudnienia kadry kluczowej. Tymczasem 12 miesiecy byto
maksymalnym okresem realizacji zamowienia. Nie mozna wykluczy¢, ze okres ten zostanie
skrocony z powodu zastosowania takiej technologii, ktéra to umozliwi, na co wskazywat

przystepujacy w wyjasnieniach.
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Wreszcie, jak juz wczesniej wskazano, odwotujacy ustalit w kalkulacji wysokos¢
stawek wynagrodzenia projektanta i ekspertdw w oparciu o raporty ptacowe firmy Hays i
firmy Antal. Pozostajg w tym zakresie aktualne poczynione wczesniej rozwazania lzby co do
wiarygodnosci tych raportow. Aktualne pozostajg rowniez rozwazania lzby do co wysokosci
stawek wynagrodzenia biura projektowego, na ktérego ofercie przystepujacy opart sie
szacujac koszt prac projektowych. Z oferty tej wynikata nizsza, anizeli wynikajaca z raportéw
ptacowych ztozonych przez odwotujgcego, wysokos$¢ stawki wynagrodzenia projektanta.
Wreszcie zasady wiedzy i doswiadczenia zyciowego podpowiadaja, ze kierownicy robét na
terenie miasta Konina moga nie otrzymywac srednich stawek krajowych, o ktérych mowa w

ogélnokrajowych raportach ptacowych.

Nie zostato wykazane aby zagregowane koszty renowacji kanatéw nie pozwalajg na
jakikolwiek zysk i aby zostaty wycenione ze strata. Odwotujacy w tym zakresie réwniez
opierat sie m.in., na sporzgdzonej przez siebie kalkulacji. Zaktadata ona uzycie pewnych
materiatéw. Izba wzieta pod uwage, ze przystepujacy zdecydowat sie wykonaé czes¢ prac w
innej technologii tj. technologii rekawa z witdkna szklanego, na co wskazywat w obu
wyjasnieniach. Po drugie, lider konsorcjum przystepujacego — M.............. sp. z 0.0. jest
producentem widkniny z widkna szklanego, jedynym w tym zakresie na terenie Polski, co
daje mu przewage, ktéra przektadata sie na mozliwos¢ oferowania korzystniejszej ceny. Nie
przeczyty tej okolicznosci ztozone przez odwotujgcego wykazy dostawcdéw niektdrych
materiatdbw (pétproduktéw) firmy M........... sp. z 0.0., ztozone przez odwotujgcego na
rozprawie (dowdd nr 15). To, ze M............ Sp. z 0.0. zaopatruje sie w niektére materiaty u
innych podmiotéw nie oznacza jeszcze, ze dostawcy ci dysponujg technologig produkcii
rekawa z wtdkna szklanego analogicznie jak przystepujacy i ze mozna jg od nich naby¢. To,
jakiego rodzaju jest to przewaga i jak przektada sie na mozliwos¢ obnizenia ceny byto
réwniez przedmiotem wyjasnien z 4 lutego 2014 r. oraz zatgczonych do wyjasnien kalkulaciji.
Powyzsza okoliczno$¢ byta o tyle istotna, ze w Swietle SIWZ renowacji z wykorzystaniem
wyktadzin rekawowych ma by¢ poddane 8,6 km sieci, co stanowi ok. 67% catosci zakresu
zamowienia. Nie Swiadczyly o braku ww. przewagi ztozone przez odwotujgcego na rozprawie
pisma z firmy Infra S.A. (dowdd nr 14), do ktérych zataczono cennik firmy M............. sp. z
0.0.z 2012 r.. To, ze w poprzednich latach M........... sp. z 0.0. oferowat niektére materiaty
firmie Infra S.A. za okreslong cene nie oznacza, ze sg to minimalne ceny jakie moze
zaoferowa¢ zamawiajgcemu w warunkach konkurencyjnego przetargu w biezgacym roku.
Pomijajac juz fakt uptywu czasu, nie wiadomo, czy ceny oferowane firmie Infra S.A. byly
cenami minimalnymi, czy nie obejmowaty narzutéw i marzy, a jesli tak to w jakiej wysokosci.

Nie bez znaczenia jest to, ze renowacja kanalizacji z zastosowaniem wykfadziny z

wtokna szklanego wptywa na skrécenie czasu renowacji, co ma wptyw na zmniejszenie tych
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elementow cenotworczych, ktore zalezaty wprost od terminu realizacji zamoéwienia, takich jak
chocby zatrudnienie personelu. Okolicznosc¢ ta zostata podniesiona przez przystepujacego i
zamawiajgcego. Odwotujacy wprawdzie zaprzeczyt tej okolicznosci, jednakze za
stanowiskiem zamawiajacego i przystepujacego przemawiat dowdd z dokumentu -—
publikacja ze specjalistycznego czasopisma pt. ,Bezwykopowa renowacja kanalizacji
wyktadzing CIPP utwardzang promieniami UV”, jakg przystepujacy zataczyt do swego pisma
procesowego z 10 marca 2014 r. W publikacji tej wskazano wyraznie, ze ,proces
utwardzania odbywa sie wyjgtkowo szybko, np. dla DN 150 z predkoscig 2,5-3,0 m/min,
zatem ok. 150 m/godz. Szybki i precyzyjny montaz pozwala na sprawne skrocenie procesu
utwardzania w poréwnaniu z metodami z uzyciem gorgcej wody Ilub pary wodnej'.
Podkreslenia wymagat fakt, ze autorem tego artykutu byt Pan M........... Lo , Z firmy
Infra S.A., z ktérg odwotujacy wspétpracuje i z ktérej — jak wskazywat w trakcie rozprawy —
przejat czes¢ pracownikédw. W ocenie Izby zatem brak bylo podstaw aby pogladom
przedstawionym w publikacji zamieszczonej w specjalistycznym czasopismie branzowym
odmoéwic wiarygodnosci.

Nie Swiadczyly o zanizeniu ceny ztozone przez odwotujgcego oferty ryczattowe
podwykonawcow odwotujgcego: firmy Woda i Kanat Sp. z 0.0. oraz firmy M........ [ P
na wykonanie tego elementu robét (dowdd nr 7). Przystepujacy nie korzystat z oferty tych
podmiotow, ale z oferty innego podmiotu — swego podwykonawcy (zatacznik nr 3, 3a do
wyjasnien z 4 lutego 2014 r.).

Izba wzieta réwniez pod uwage to, ze przystepujacy nie korzystat z oferty dostawcy
materiatéw, na podstawie ktérej kalkulacje sporzadzit odwotujgcy. Swiadczyty o tym inne
ceny zaoferowane przystepujacemu przez dostawcéw materiatéw, o ktérych mowa w
zatgczniku nr 1 do wyjasnien z 4 lutego 2014 r. i z ktérych to ofert przystepujacy skorzystat.

Nic nie wnosity do sprawy pisma z firmy Poliner z 19 grudnia 2013 r., zawierajace
oferte cenowag na wykonanie i dostawe rekawdw poliestrowych dla odwotujgcego. Prace,
ktére wyceniata w tych pismach firma Poliner przystepujacy zamierzat bowiem wykona¢ w
innej technologii. Ponadto nie wiadomo, czy koszt prac w tej technologii oszacowany przez
firme Poliner byt na poziomie minimalnym. Powyzsze watpliwosci byty uzasadnione w Swietle
kalkulacji dla prac wykonanych tg metodq przedstawiong przez przystepujacego w celach
pogladowych w tabeli (zatgcznik nr 4 do wyjasnien z 4 lutego 2014 r.).

W dalszej czesci |zba stwierdzita, ze chybionym okazat sie zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
odwotujacemu wyjasdnien z dnia 4 lutego 2014 r. wraz z zatacznikami, sktadanych przez

przystepujacego.
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Izba uznata, ze wyjasnienia przystepujacego z 4 lutego 2014 r. wraz z zatgcznikami
stanowity tajemnice przedsiebiorstwa przystepujacego i nie podlegaty ujawnieniu innym
wykonawcom. Zamawiajacy zasadnie uznat poczynione przez wykonawce zastrzezenie
informacji jako ,tajemnicy przedsiebiorstwa” za skuteczne. W mysl art. 11 ust 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Przystepujacy poczynit dziatania niezbedne dla zachowania poufnosci. Opatrzyt
wyjasniania z 4 lutego 2014 r. stosownym zastrzezeniem. Izba po szczeg6towym zapoznaniu
sie z wyjasnieniami uznata, ze niewatpliwie warto$¢ gospodarczg posiadajg takie informacje
jak kierowane do przystepujacego oferty cenowe dostawcédw materiatdw, obejmujace stawki
materiatow, czy tez dane dostawcy materiatdbw, z ktérym wykonawca wspétpracuje.
Charakter taki ma rowniez oferta podwykonawcy w zakresie renowacji studni i komor,
obejmujaca wyliczenie prac i stawki oferowane przystepujacemu. Powziecie tych informacji
przez firmy konkurencyjne moze by¢ wykorzystane w celu ostabienia pozycji rynkowej
danego przedsiebiorcy na ktérg sam zapracowat, a tym samym ostabienie jego mozliwosci
uzyskania zaméwienia w tej branzy. Potwierdzeniem zdecydowanej walki konkurencyjnej na
analizowanym rynku byt przebieg rozprawy. W jej trakcie odwotujacy przedstawiat bowiem
pisma, cenniki sktadane przez cztonka konsorcjum przystepujacego — M............. sp. z 0.0.
adresowane do firmy Infra, z ktérg odwotujacy obecnie wspétpracuije.

Zasada jawnosci postepowania nie moze by¢ interpretowana w ten sposob, ze kazdy
wykonawca ma prawo zgdania wejscia w posiadanie informacji odnosnie Zzrddet
zaopatrzenia, zasad rzadzacych wspofpracg innego wykonawcy z dostawcami materiatow
czy podwykonawcami, w sytuacji gdy na dang pozycje rynkowag dany podmiot czesto
pracowat wiele lat i gdy na rynku — co pokazata rozprawa — trwa ostra walka konkurencyjna.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze takie informacje zastugujg na objecie ich
ochrong, jako tajemnice przedsiebiorstwa stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a

podnoszone w tym zakresie zarzuty jako niezasadne i nieudowodnione.

Reasumujac, wobec niepotwierdzenia sie w przediozonym Izbie materiale

dowodowym zasadnosci podnoszonych zarzutéw, odwotanie zostato oddalone.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdére miato
wpltyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddéw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.
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Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego oraz koszty
optaty skarbowej od petnomocnictw w tgcznej wysokosci 3.634,00 zt, na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3pkt 1 wzw. z§ 3 pkt2lit. aib
przywotywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cccoeiiiiienennns
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