Sygn. akt: KIO 1262/21
POSTANOWIENIE

zdnia 7 czerwca 2021 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 7 czerwca 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
27 kwietnia 2021 r. przez wykonawce D. S. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Zaktad Ogolnobudowlany Grinbud D. S. z siedzibg w Gnieznie przy ul. Olsztynskiej 17 (62-
200 Gniezno) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Gniezno z

siedzibg w Gnieznie przy Al. Reymonta 9-11 (62-200 Gniezno)

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego Henbud Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibag
w Ktecku przy ul. Wodnej 3 (62-270 Ktecko), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy D. S. prowadzgcej dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad
Ogodlnobudowlany Grinbud D. S. z siedzibg w Gnieznie kwoty 9 000 zt 00 gr (stownie:

dziewiec¢ tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 1262/21

Uzasadnienie

Gmina Gniezno zwana dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepiséow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie
przetargu nieograniczonego pn. Budowa budynku szkolno-przedszkolnego w Jankowie
Dolnym gmina Gniezno w formule zaprojektuj i wybuduj, o numerze referencyjnym:
GR.271.34.2020, zwane dalej postepowaniem.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 4 listopada 2020 r., pod humerem 606156-N-2020.

Szacunkowa wartos¢ zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest
nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

W dniu 27 kwietnia 2021 r. wykonawca D. S. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Zaktad Ogdélnobudowlany Grinbud D. S. z siedzibg w Gnieznie (zwana dalej:
»=odwotujgcym”) wniosta odwotanie od niezgodnych z przepisami Pzp czynnoéci oraz
zaniechah zamawiajgcego polegajacych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego Henbud
sp. z 0. 0. sp. k. (zwanego dalej jako: ,HENBUD?”), ktéra podlegata odrzuceniu m. in. z uwagi
na to, ze uptynat termin zwigzania ztozong oferta;

- uznaniu za skuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informac;ji
znajdujacych sie w wyjasnieniach ztozonych przez HENBUD na wezwanie do udzielenia
wyjasdnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztéw na podstawie art. 90 Pzp, informac;ji
znajdujacych sie w ztozonych dowodach, informacji znajdujgcych sie w tresci uzasadnienia
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w konsekwencji
zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu informacji znajdujgcych sie w ww. dokumentach
oraz zaniechaniu przekazania odwotujgcemu wszystkich dokumentoéw wskazanych przez
niego we wniosku z dnia 23 kwietnia 2021 r.;

- nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez HENBUD i uznaniu, ze: oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej oraz HENBUD sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny;

- zaniechaniu przez zamawiajgcego odrzucenia oferty HENBUD pomimo, Ze jego oferta
powinna by¢ odrzucona, gdyz zawiera razgco niskg ceng, a wykonawca ten nie obalit
domniemania razgco niskiej ceny, albowiem ziozone przez niego wyjasnienia dotyczgce

razgco niskiej ceny sg lakoniczne, ogdlnikowe, sprzeczne z powszechnie obowigzujgcymi
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przepisami oraz nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami, co wiecej zawarte w nich tresci
wprost wskazujg na okoliczno$é zaoferowania przez HENBUD razaco niskiej ceny:;
- zaniechaniu odrzucenia oferty HENBUD mimo, iz zawiera ona cene skalkulowang
nierzetelnie, razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia mimo, iz HENBUD nie
udzwignat cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
- zaniechaniu odrzucenia oferty HENBUD pomimo, ze jest niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia (zwanej dalej: ,SIWZ);
- przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow co przejawiato sie poprzez:
wybor jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na fakt, iz jej
treSC nie odpowiada tresci SIWZ, jest ofertg z razgco niskg ceng, HENBUD nie obalit
domniemania prawnego, iz oferta zawiera razgco niskg cene, a takze uptyngt termin
zwigzania ofertg HENBUD oraz utajnienia informacji i dokumentow, ktore nie zostaty
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa;
- zaniechaniu przez zamawiajgcego wezwania HENBUD do zlozenia, uzupetnienia lub
poprawienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie przez HENBUD warunkoéw udziatu w
postepowaniu;
- zaniechaniu uniewaznienia postepowania z uwagi na brak istnienia ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit naruszenie:
1) art. 8 ust. 1-3 Pzp, art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ZNK) w zw. z art. 11 ust. 4 ZNK w zw. z
art. 11 ust. 1 ZNK w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez bledng ocene i uznanie
skutecznosci zastrzezenia przez HENBUD jako tajemnicy przedsiebiorstwa catoSci
wyjasnien wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i dowodami
ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, polegajacg w szczegdlnosci
przyjecie, ze catos¢ wyjasnien ceny wraz z dowodami i uzasadnieniem zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa podlega utajnieniu, mimo izz HENBUD nie wykazat, ze
zastrzegane przez niego informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, wytgcznie
niektore informacje zwarte w wyjasnieniach ceny, uzasadnieniu, zatgczonych dowodach
mogty stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy ZNK oraz informacje
zawarte w wyjasnieniach majg charakter wylgcznie jednorazowy i na obecnym etapie
postepowania pozbawione sg wartosci gospodarczej, a konsekwencji zaniechanie
udostepnienia odwotujacemu wyjasnien HENDBUD w zakresie razgco niskiej ceny oraz
poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu zgdanych przez niego dokumentéw postepowania;
2) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1) art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art.

89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 1la Pzp w zw. z art. 7
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ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez HENBUD w sytuaciji,
gdy:

- HENBUD zilozyt nierzetelne, wybiorcze, ogdélnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a przede
wszystkim nie przedstawit dowoddéw uzasadniajgcych podniesione przez siebie twierdzenia
w zakresie ceny, a tym samym nie wykazal, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

- oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a HENBUD nie
udzwignat cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
a tym samym oferta winna zosta¢ odrzucona,

- HENBUD nie skalkulowat petnego zakresu przedmiotu zamowienia i nie jest on w stanie
wykona¢ przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego, w szczegolnosci z uwagi na: koniecznos¢ zapewnienia pracownikom praw
pracowniczych, uwzglednienia wynikajgcych z SIWZ kosztéw pracowniczych,

zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp jedynie formalnie dopetnit
procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej analizy wyjasnien
ztozonych przez HENBUD, mimo iz HENBUD nie udzwignat spoczywajgcego na nim ciezaru
dowodu, a tym samym nie obalit domniemania, ze cena oferty jest razgco niska;

3) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 lub 2) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp
oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp w zw. z art. 85 ust. 2 Pzp poprzez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty HENBUD w sytuacji, gdy w chwili dokonywania przez
zamawiajgcego wyboru oferty HENBUD jako najkorzystniejszej, HENBUD nie byt zwigzany
ofertg, albowiem nieprzedituzenie terminu zwigzania ofertg w obu przypadkach (samodzielnie
i w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego) jest rownoznaczne z niewyrazeniem zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7a Pzp, co jest
tozsame z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu w postepowaniu i sprawia, ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu;

4) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1-3) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania HENBUD, a w konsekwenciji zaniechanie
uznania oferty ztozonej przez HENBUD jako odrzucong, w sytuacji, gdy HENBUD nie
wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie przedstawit zobowigzania
podmiotéw trzecich do udostepnienia mu niezbednych zasobéw w postaci osob, ktére beda
uczestniczy¢ w realizacji przedmiotu zamdwienia w zakresie osoby posiadajgcych
uprawnienia budowlane, ktdéra bedzie petnita funkcje kierownika budowy posiadajgca
uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci instalacji elektrycznej oraz
w specjalnosci sanitarnej i gazowej;

5) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1-4) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z
art. 7 ust. 1iust. 3 Pzp oraz w zw. z art. 2 pkt 5 Pzp oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art.

89 ust. 1 pkt 1, 2, 4, 7a Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania o udzielenie
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zamowienia publicznego z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw co przejawiato sie poprzez:
- wybér jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na fakt, iz jej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jest oferta z razgco niskg ceng, HENBUD nie obalito
domniemania prawnego, iz oferta zawiera razaco niskg cene, a takze braku wykazania przez
HENBUD, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu,
- utajnienia informaciji i dokumentoéw, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa,
- zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy powinno zosta¢ ono
uniewaznione, albowiem nie ziozono zadnej oferty niepodlagajgcej odrzuceniu, a ponadto
wybrana oferta nie wigzata juz HENBUD;
6) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutow wskazanych w pkt 1-4) art. 26 ust. 3
i 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania HENBUD do ztozenia wyjasnien w zakresie zdolnosci
technicznej pomimo istnienia watpliwosci co do dokumentéw i oswiadczen przez niego
przediozonych oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw w przypadku
uznania, iz przedstawione przez HENBUD dokumenty i wyjasnienia nie potwierdzajg
spetnienia przez HENBUD warunkéw udziatu w postepowaniu.

Podnoszgc ww. zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o
nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty HENBUD jako najkorzystniejszej;
- uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa, informaciji
znajdujgcych sie w wyjasnieniach ztozonych przez HENBUD na wezwanie do udzielenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztéw na podstawie art. 90 Pzp, informacji
znajdujgcych sie w ztozonych dowodach, informacji znajdujgcych sie w tresci uzasadnienia
zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa i udostepnienie
odwotujgcemu powyzszych dokumentéw i informacji oraz pozostatych dokumentéw
wskazanych we wniosku odwotujgcego z dnia 23 kwietnia 2021 r.;
- dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem wynikow
powtdrzonych czynnoéci, o ktérych mowa powyzej, a w tym: wykluczenie z postepowania i
odrzucenie oferty HENBUD oraz uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego;
- (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia, ktéregokolwiek z wnioskéw wskazanych
powyzej) precyzyjne wezwanie HENBUD do wyjasnien ztozonej oferty lub uzupetnienie
dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 Pzp.

W ramach postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego
zgtosit wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane Henbud Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w
Ktecku.



W dniu 4 czerwca 2021 r. do akt sprawy wptyneto pismo odwotujgcego, zawierajgce
oswiadczenie o cofnieciu w catosci odwotania z dnia 27 kwietnia 2021 r. Ponadto odwotujgcy

wnidst 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020), Do
postepowan odwofawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
sgdu, o ktoérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r.,
dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021
r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Zgodnie z ww. przepisem, do
niniejszego postepowania odwotawczego zastosowanie miaty przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.),
zwanej dalej: ,nPzp”. Postepowanie odwotawcze zostato bowiem wszczete przez wniesienie
odwotania w dniu 27 kwietnia 2021 r., a wiec po dniu 31 grudnia 2020 r.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajgc na podstawie art. 520, art. 568 pkt 1 oraz art. 553
ust. 1 zdanie drugie nPzp postanowit umorzyé postepowanie odwotawcze w przedmiotowej
sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uzna¢ nalezy za oswiadczenie
najdalej idgce ztozone przez strone, ktdra zainicjowata postepowanie odwotawcze. Ztozenie
takiego os$wiadczenia warunkuje zakohczenie postepowania odwotawczego bez
koniecznosci rozpoznawania zarzutow i merytorycznego stanowiska |zby.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Izba uwzglednita okolicznos¢, iz
cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem rozprawy, zatem na rzecz odwotujgcego
nalezato zwréci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych,
czyli kwote 9 000,00 zt, stosownie do art. 557 i art. 575 nPzp oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.).

Przewodniczacy: ...



