Sygn. akt KIO 2835/12

WYROK
z dnia 21 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 15 i 18 stycznia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2012 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: 1. W........ Teononnen. ,
KANWOD W.......... T , 62-590 Golina, Weglew 218, 2. ,,FABET” Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia, 62-561 Slesin, ul. Goranska 17A w postepowaniu
prowadzonym przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Dolina Baryczy”

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 56-300 Milicz, Rynek 21,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
1. Joeeenns S S ,  STANISLAWSKI, 63-760 Zduny, ul. Polna 28,
2. Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynierii ,,EKO-INZYNIERIA” Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, 63-400 Ostrow Wielkopolski, ul. Bema 186,

3. Loenenen. Fouoneno. , 56-300 Milicz ul. Jasna 15, W........... F.......... , 56-300 Milicz
ul. Jasna 15, Z.G. ,HYDROWIERT”, Spoétka cywilna F.......... L......... & F..........
W............ , Zzgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;
2) kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: 1. W......... j I , KANWOD W.......... | T , 62-590 Golina, Weglew



218, 2. ,FABET” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, 62-561Slesin, ul. Goranska 17A
i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1. W........ T........ , KANWOD
W......... T, , 62-590 Golina, Weglew 218, 2. ,FABET” Spdika
z ograniczong odpowiedzialnoscig, 62-561 Slesin, ul. Goranska 17A tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
1. W......... Tl KANWOD W......... T, , 62-590 Golina, Weglew 218,
2. ,FABET” Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia, 62-561Slesin, ul. Goranska 17A
na rzecz Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Dolina Baryczy” Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig, 56-300 Milicz, Rynek 21 kwote 4 890 zt 90 gr
(stownie: cztery tysigce osiemset dziewiecdziesigt ztotych dziewiecdziesigt groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika (3 567 zt) i dojazdu na posiedzenie i rozprawe Izby (2 razy 661 zt 95 gr).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .........cecevunenn.
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej ,Dolina Baryczy” Sp. z 0.0. z
siedzibg w Miliczu prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych pn: Budowa sieci kanalizacji
sanitarnej w zlewni OS Milicz - cze$é | (9 miejscowosci: Czatkowice, Duchowo,
Gogofowice, Grabnica, Kaszowo, Mitochowice, Ruda Milicka, Stawiec, Swietoszyn).

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwanej dalej ,Pzp”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE z dnia 12/07/2012 r., nr
2012/S 132-219266.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1. W......... T ,
KANWOD W........ L T , 2. ,FABET” Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, zwani
dalej ,odwotujacym”, wniedli odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na

wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o

udzielenie zaméwienia: 1. J........ S , STANISLAWSKI, 2. Przedsiebiorstwo
Budownictwa Inzynierii ,EKO-INZYNIERIA” Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, 3.
L........ Fooooiils T Wo. Fooooil. , 2.G. HYDROWIERT”, Spétka cywilna F......... Loooeooe.
& F........ W........... - uczestnikébw postepowania odwotawczego, zwanych w skrdcie

~przystepujacym” oraz od zaniechania wykluczenia tego wykonawcy i odrzucenia ztozonej
przez niego oferty.

W ocenie odwotujacego, zamawiajgcy naruszyt zasady i przepisy udzielania zaméwien
publicznych - Pzp:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 przez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty zasady uczciwiej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz dgzenie do udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp;

2) art. 8 ust. 2 i 3 oraz art. 90 ust. 1 i 2 przez odmowe udostepnienia odwotujgcemu
wyjasnien ztozonych przez przystepujacego, w przedmiocie razgco niskiej ceny, majace;j
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, zastaniajgc sie faktem zastrzezenia informacji, jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

3) art. 8 ust. 3 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 w zw. z art. 7 przez zaniechanie

badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyjasnien



zZtozonych przez przystepujacego, a w konsekwencji zaniechanie ujawnienia tresci czesci
oferty tego wykonawcy;

4) art. 24 ust. 2 pkt 4 przez zaniechanie wykluczenia przystepujacego z postepowania,
pomimo ze nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

5) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez
przystepujacego, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie doswiadczenia
zawodowego;

6) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez przystepujgcego, mimo ze zawiera ono razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia;

7) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 przez zaniechanie wyboru oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu, tj. oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego;

3) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania przystepujacego i
odrzucenia jego oferty,

4) dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat zachowanie wymagan formalnych zwigzanych z wniesieniem
odwotania oraz legitymacje czynng do wniesienia odwotania (ztozyt oferte niepodlegajaca
odrzuceniu, potwierdzenie sie zarzutow w stosunku do czynnosci i zaniechania
zamawiajgcego, w tym wykluczenie wybranego wykonawcy i odrzucenie jego oferty,
oznaczatoby mozliwos¢ uzyskania przez odwolujgcego zamowienia i podpisania
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy na warunkach, ktore umozliwiajg jej wykonanie, art.
179 ust. 1 Pzp).

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajagcy dokonat w dniu 10.12.2012 r. wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcow: STANISLAWSKI J........
S , PBI EKO-INZYNIERIA Sp. z 0.0. oraz ZAKLAD GORNICZY ,HYDROWIERT”
S.c. FITZNER & FITZNER.

Dodatkowo w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
oswiadczyt, ze wykluczyt z postepowania wykonawcow na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp, a w konsekwencji odrzucit oferty nr 1, 2, 3,6, 7, 8, 9, 12, 13, 16.

Rrozstrzygniecie w zakresie wyboru zamawiajacy uzasadnit przede wszystkim
nastepujgca argumentacja: Wykonawca spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu
okre$lone w SIWZ. Oferta ztozona przez ww. Wykonawce zostata sporzgdzona prawidtowo

i nie podlega odrzuceniu. Wybrana oferta zawiera najnizszg cene wykonania zamoéwienia



sposrod waznych ofert, a cena byta jedynym przyjetym przez Zamawiajgcego kryterium
oceny ofert. Cena oferty mieSci sie w kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyc na
finansowanie zamdwienia, a takze, uznat ze: Z przedmiotowego postepowania nalezato
wykluczy¢ dziesieciu Wykonawcow, ktorzy nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertq oraz nie wniesli wadium na ten okres. Z tego wzgledu, zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy dokonat btednego wyboru najkorzystniejszej oferty i btednie
ocenit te oferte, uznajgc, ze nie zawiera ona razaco niskiej ceny, a takze btednie uznat, iz
wykonawca wykazat posiadanie doswiadczenia zawodowego w zakresie niezbednym do
wykonania w terminie i w sposéb nalezyty przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene
(razaco niska).

Odwotujgcy podat, ze na etapie oceny ofert, w dniu 17 pazdziernika 2012 r.,
zamawiajgcy zwrocit sie pisemnie do odwotujacego i wybranego wykonawcy o ztozenie
wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny.

Obaj wykonawcy przedtozyli stosowne wyjasnienia, kiére zamawiajgcy uznat za
wystarczajgce do rozstrzygniecia watpliwosci w zakresie razaco niskiej ceny i tym samym
obie oferty uznat za prawidtowe.

Odwotujgcy chcac zweryfikowa¢ prawidtowo$¢ oceny zamawiajgcego w zakresie
razgco niskiej ceny, zostat pozbawiony zostat tej mozliwosci, poniewaz wykonawca
bezpodstawnie utajnit wyjasnienia, za wyjatkiem pisma przewodniego z dnia 24
pazdziernika 2012 r., a zamawiajacy fakt ten bezzasadnie zaakceptowat.

Odwotujacy podniost, ze teoretycznie wydawacC by sie mogto, ze cena oferty
wybranego wykonawcy jest zblizona do ceny zaoferowanej przez odwotujacego, jednakze
w rzeczywistosci roznica przy tej wielkosci zadania inwestycyjnego wynosi ponad
2.200.000,00 ztotych brutto, co jest niezrozumiate, przy uwzglednieniu faktu, ze odwotujacy
w skfadzie swojego konsorcjum ma firme produkujgca prefabrykaty do budowy kanalizaciji
sanitarnej, ktéra bedzie bezposrednim ich dostawca na budowe, zas drugi partner - lider
bedzie wykonywat osobiscie wszystkie prace wykonawcze i tym samym wszystkie marze,
narzuty i inne koszty posrednie zostaty zredukowane do minimum, w sytuacji, gdy inni
wykonawcy, w tym wykonawca wybrany, zmuszeni sg ponies¢ te koszty.

Odwotujgcy uznat, ze w tej indywidualnej sprawie mozna zasadnie stwierdzi¢, ze cena
zaproponowana przez odwotujgcego nie jest razgco niska, ale cena juz o 10% od niej
nizsza - takg razaco niska ceng jest, o czym musi $wiadczy¢ nie tylko stosunek ceny
wybranego wykonawcy do warto$ci zamowienia okre$lonej przez zamawiajgcego na
poziomie 44%, ale rowniez w stosunku do innych wykonawcow na poziomie ponad 30%
nizszym od $redniej wartosci innych ztozonych ofert.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z dotychczas przyjetg linia orzeczniczg nalezy

przyja¢, iz za oferte z razaco niskg ceng mozna uznaé¢ oferte z ceng niewiarygodna,



nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Ceng razgco niskg
bedzie zatem cena znaczaco odbiegajagca od cen rynkowych przyjetych dla danego
przedmiotu zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od
innych ofert moze byé albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji
wykonawcy (wyrok ZA z 23 marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07).

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razaco niskiej ceny, zamawiajacy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjaé
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. akt Xl Ca 59/09).

Odwotujgcy wskazat, ze niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco
niskie (np. wylgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach
ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom mozliwosci wykazania, ze ich oferta
jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r., C-103/88, Fratelli Constanzo SpA
przeciwko Comune di Milano. ECR 1989. str. 01839).

Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnodci oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnosc projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Mimo poczatkowych watpliwosci, zamawiajacy dokonujac wyboru oferty wykonawcy
przyjat, ze nie zawiera ona razgco niskiej ceny, jednak rozstrzygniecia tej kwestii w zaden
sposob nie uzasadnit zadowalajgc sie lakonicznym i ogélnym stwierdzeniem cytowanym w
odwotaniu oraz zastaniajac sie tajemnica przedsiebiorstwa wybranego wykonawcy.

Postepowanie zamawiajgcego jest sprzeczne z generalng zasadg jawnosci i
przejrzystosci prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktéra tylko
w szczegolnych okolicznosciach ograniczona jest instytucjg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Przedsiebiorca, ktory skiada oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego musi sie liczy¢ z tym, ze jego oferta bedzie jawna dla konkurencji, jednakze

moze czes¢ oferty utajni¢, jesli uzna, ze stanowi ona tajemnice przedsiebiorstwa, w



rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Wowczas zamawiajacy powinien zadecydowacé czy wskazana informacja jest tajemnicg
przedsiebiorstwa i w przypadku stwierdzenia zastosowania nieuzasadnionej klauzuli
tajemnicy przedsiebiorstwa, informacje te odtajni¢ lub w przeciwnym razie odmowic jej
odtajnienia.

Zamawiajgcy tego nie uczynit tym bardziej, ze sam zwrécit sie o wyjasnienie
watpliwoéci w bardzo istotnej kwestii, jakg jest kalkulacja wynagrodzenia wykonawcy.

Odwotujacy wskazat, ze kazdy wyjatek od zasady jawnosci postepowania w sprawie
zamoéwienia publicznego nie moze by¢ interpretowany w sposob rozszerzajacy, poniewaz
naruszatoby to uprawnienia innych wykonawcow wystepujacych w postepowaniu.

Powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej. Jako przykfad orzeczenia
oceniajgcego kilka dokumentéw w sSwietle uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa
wskazat wyrok Izby z dnia 4 kwietnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 255/08), z ktérego wynika,
ze tajemnica przedsiebiorstwa nie moze by¢ objeta informacja z banku o wysokosci
posiadanych srodkéw finansowych (...), tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg stanowic tez
wykazy narzedzi, urzadzen, srodkow czystosci i srodkéw dezynfekcyjnych, jak rowniez
wykazy osob, ktére bedg wykonywaé zamowienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach, a
takze obsada osobowa na poszczegélnych powierzchniach. Odnosnie tego ostatniego
dokumentu wskazat wyrok Sgdu Okregowego w Koszalinie z dnia 8 grudnia 2005 r., sygn.
akt VIII Ca 881/05, z ktorego wynika, ze nie jest mozliwe utajnienie dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie przez osoby odpowiednich uprawnien, w tym takze
posiadanych kwalifikaciji.

Wskazat, ze kwestia ta byta przedmiotem uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 r., sygn. lll CZP 74/05, z ktorej wynika, ze: w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 p.z.p. - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.
Powoduje to, ze zamawiajgcy ma obowigzek odtajnienia informacji nie stanowigcych
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zwrécit uwage rowniez na glose do uchwaly autorstwa R.
S (Glosa 2006/3/119), w ktérej autor nie zgodzit sie, ze konsekwencjg
bezskutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢ odtajnienie, ale
stwierdzit, ze nalezatoby takg oferte odrzucic.

Reasumujac, odwotujgcy podniést, ze oferta wykonawcy, podlega odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajagca razaco niskg cene.



Dodatkowo odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy bezpodstawnie odmdéwit mu
zapoznania sie z wyjasnieniami w zakresie uzasadnienia ceny oferty stwierdzajgc, ze
wykonawca zastrzegt, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem odwotujgcego takie dziatanie nalezy uznaé, za nieuprawnione bowiem
zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp wykonawca moze zastrzec, iz okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Z tych wzgledéw zastrzezenie poczynione przez
wybranego wykonawce nalezy uzna¢ za spdznione a dziatanie zamawiajgcego za
sprzeczne z ustawg Pzp, gdyz zamawiajacy uniemozliwit odwotujacemu zapoznanie sie z
wyjasnieniami, co stanowito istotng przeszkode przy formutowaniu zarzutéw i mozliwosci
skutecznego skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej jakim jest odwotanie do KIO.

Odwotujgcy stwierdzit, ze naruszajgce przepisy wytlaczenie jawnosci czesci oferty
moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania.

Dokonywane obligatoryjnie przez zamawiajacego badanie skutecznosci zastrzezenia
przez wykonawce informacji zawartych w ofercie stanowi element czynnosci badania i
oceny ofert. Zatem wadliwe uwzglednienie poczynionych zastrzezen powoduje
nieprawidlowos¢ dokonania tej czynnosci, a w konsekwencji réwniez niezgodnosé¢ z
przepisami czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy stwierdzit rowniez, ze skoro badanie zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa stanowi element badania oferty, odwotujgcy zakwestionowat poczynione

zastrzezenie w terminie ustawowym.

[I. Odwotujacy uznat, ze wybrany wykonawca nie spetnia wymogu okreslonego przez
zamawiajgcego w zakresie doswiadczenia zawodowego, zas przedstawiony wykaz robét i
referencje ten fakt potwierdzaja.

Zdaniem odwotujacego, skoro zgodnie z pkt 9.1.2 SIWZ zamawiajgcy domagat sie
wiedzy i doswiadczenia przez wykazanie wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w
tym okresie, nastepujacych robét budowlanych: 1) wybudowania co najmniej 30 km sieci
kanalizacji grawitacyjnej, w tym co najmniej 0,2 km takich sieci metodg bezwykopowsa, 2)
wybudowania co najmniej 1 km rurociggu ttoczonego kanalizacji sanitarnej cisnieniowej lub
sieci wodociagowej, 3) wybudowania co najmniej 20.000 m? nawierzchni, w tym co najmniej
5.000 m? z kostki brukowej na podbudowie, co najmniej 5.000 m? z kostki brukowej z
kamienia naturalnego (granit, bazalt, itp.) na podbudowie i co najmniej 10.000 m? z betonu
asfaltowego, to wybrany wykonawca powinien legitymowac sie wykazem takiej ilosci robot
na dzieh ztozenia oferty.

Bezspornym w sprawie jest, ze w zakresie kanalizacji grawitacyjnej wykonawca nie



wykonat wymaganej dtugosci, tj. 30 km bowiem posiada tylko 28 913 m, czyli brakuje
ponad 1 km. Jest rzeczg bezsporna, ze wybrany wykonawca jest w trakcie wykonywania
podobnych robot, ale nie sg one zakonczone i dlatego tez informacja z dnia 6.08.2012 r. (a
nie referencja) wystawiona przez Urzad Miejski w Krotoszynie o zakonczeniu pewnych
etapoéw robot nie moze odnies¢ zadnego skutku prawnego, w szczegdlnosci w zakresie
zaliczenia tych roboét do wykazania doswiadczenia zawodowego w tej konkretnej pozycji.

Zdaniem odwotujgcego faktycznie wykonany przez wybranego wykonawce zakres
dyskwalifikuje go w kwestii doswiadczenia zawodowego.

Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, w szczegdlnosci w
wyroku KIO z dnia 31 stycznia 2011 r., sygn. akt KIO 96/11, w ktérym stwierdzono: Co do
inwestycji wykazywanej w poz. 2 wykazu robot Izba uznafta, ze inwestycja ta nie odpowiada
opisowi warunku udziatu w postepowaniu z racji tego, Ze przedfozone przez samego
Przystepujgcego wraz z ofertq dokumenty potwierdzajg jedynie 85% realizacji prac. Z
przedfozonych dokumentow nie wynika zatem, Ze przedmiotowa inwestycja bytaby w
catosci wykonana. W przypadku natomiast doswiadczenia dotyczqcego wykonania robot
budowlanych ustawodawca w przepisach rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow jakich moze zgadac¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817), ktére znalazty odzwierciedlenie w opisie warunku udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, wskazal, ze oczekuje sie od
wykonawcow prezentowania jedynie dos$wiadczenia co do zrealizowanych juz robot.
Roboty budowlane, ktére pozostajg w toku ich wykonania nie mogg kwalifikowac
doswiadczenia wykonawcy jako wystarczajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Z tych tez wzgledéw Izba nie mogta uzna¢ za wystarczajgcego dokumentu
referencji potwierdzajgcego prawidtowo$c¢ realizacji prac jedynie w 85% (...).

Nalezy zatem uznac, Zze Przystepujgcy w tym przypadku nie przedfozyt
Zamawiajgcemu dokumentu, ktéry potwierdzatby nalezyte wykonanie w cafo$ci robot
budowlanych. Przedtozony dokument potwierdza jedynie nalezyte wykonanie czesci robot
budowlanych, co nie moze byc¢ stanowiC podstawy uznania, ze wykonawca spetnia
postawiony warunek. TakzZe okoliczno$c, ze juz zrealizowane prace w 85% wartosciowo
przekraczajg znacznie wymog Zamawiajgcego nie moZe byC uznane za spetnienie
wymogow SIWZ, a takze obowigzujgcych przepiséw prawa. Izba nie mogta przyja¢ za
miarodajne w tym zakresie oswiadczen Przystepujgcego, ze dysponuje on protokotem
odbioru robot, ktoéry potwierdza wykonanie tych robot. Dokument taki nalezato przedtozy¢
na zasadach i w trybie przewidzianym w przepisach ustawy pzp, tji. w ofercie bgdz tez
najpdézniej w terminie przewidzianym na uzupetnienie dokumentéw na skutek wezwania

skierowanego w tym zakresie do Przystepujgcego przez Zamawiajgcego. Przystepujgcy w



tym trybie dokumentéw nie uzupetnit, zatem przywolywanie aktualnie w toku rozprawy
owych dokumentdéw nie ma Zadnego znaczenia dla prawidtowoSci wypetnienia warunkéw
SIWZ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. Powyzsze okolicznosci
zostaty potwierdzone przez Przystepujgcego tak w udzielonych Zamawiajgcemu
wyja$nieniach, jak i przed Izbg w toku rozprawy.

W Swietle powyzszych sformutowan, w ocenie odwotujgcgo, nie moze budzié
watpliwosci fakt, ze zamawiajacy nie mogt uwzgledni¢ informacji o wykonywaniu robét,
ktore nie zostaty w catosci zakonczone.

Odwotujacy stwierdzit, Ze w tej sprawie ma sie wrazenie, ze zamawiajgcemu od
poczatku postepowania przetargowego nie zalezalo na dokonaniu  wyboru
najkorzystniejszej oferty sposrod kilku ztozonych przez réznych wykonawcoéw, a wrecz
przeciwnie na wyeliminowaniu z przetargu mozliwie jak najwiekszej liczby oferentéw i
pozostawieniu ewentualnej oferty lokalnego przedsiebiorcy.

Stanowisko zamawiajgcego dotyczace uznania w zakresie doswiadczenia
zawodowego robét budowlanych prowadzonych na inwestycji w Krotoszynie jest btedne i
nie powinno sie osta¢ tym bardziej, ze jest ono sprzeczne réwniez z przywotanym wyzej
orzeczeniem KIO.

Jest oczywistym, ze zaréwno zamawiajgcemu jak i wykonawcy powinno zaleze¢ na
rzeczywistym dysponowaniu doswiadczeniem zawodowym i w sprawie nie powinny istnie¢
zadne watpliwosci, ze odwotujgcy takie doswiadczenie posiada, bowiem przedstawiony
przez niego do oferty wykaz zrealizowanych inwestycji, nie budzi watpliwosci co do
potencjalnych mozliwosci tegoz wykonawcy (konsorcjum firm).

W wyniku btedéw zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym, tj. na etapie wyboru
oferty doszto do btednego niewykluczenia z postepowania najnizszej cenowo oferty.

Z tych wzgledow nalezato uzna¢, ze zamawiajgcy swoim postepowaniem naruszyt
interes prawny odwotujgcego - konsorcjum wykonawcow, ktdrzy prowadzag dziatalnosc
gospodarczg i utrzymujg sie z realizacji m. in. zamowien publicznych, a w rozpoznawane;j
sprawie mimo, iz ztozyli najkorzystniejszg oferte, na wskutek wadliwego rozstrzygniecia
postepowania, zostali pozbawieni mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia.

Majac powyzsze na wzgledzie odwotujacy uznat, ze odwotanie jest zasadne i w catosci
winno by¢ uwzglednione, za$ oferta konsorcjum wykonawcéw, ktérych liderem jest firma
KANWOD Sp. z o.0. w Weglewie powinna by¢ przy ponownej ocenie ofert uznana za
najkorzystniejsza.

Reasumujac, odwotujacy stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne i winno by¢ w catosci
uwzglednione, tym bardziej, ze oswiadczenie odwotujgcego - konsorcjum wykonawcow
ztozone w trybie art. 44 Pzp, ze posiadajg odpowiednie do$wiadczenie w zakresie robét

objetych przedmiotem zamdéwienia jest prawdziwe i nie moze by¢ bezpodstawnie



pominiete, gdyz gwarantuje zamawiajgcemu, ze w profesjonalny i nalezyty sposéb w
wymaganym terminie wykonawca wykona powierzone mu roboty za oferowane

wynagrodzenie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o: oddalenie odwotania w catosci, z
uwagi na jego oczywistg bezzasadnos¢; zasgdzenie od odwotujacego zwrotu kosztéw (wg
rachunkéw, ktére zostang przedtozone na posiedzeniu badz rozprawie).

W uzasadnieniu podat, co nastepuije.

A. W toku badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu zamawiajacy w dniu 17
pazdziernika 2012 r., zwrdcit sie do trzech wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty z najnizszymi
cenami, o przediozenie pisemnych wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny.

W dniu 24.10.2012 r., zamawiajacy otrzymat wyjasnienia ztozone przez wykonawcow,
w tym wyjasnienia przystepujacego, wraz z oswiadczeniem o nieujawnianiu informaciji,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ktére nie mogg by¢ udostepnione innym uczestnikom
postepowania, zastrzegajgc zlozone wyjasnienia w nastepujgcym zakresie: 1. Wyjasnienie
do oferty - str. 5-8; 2. Wyjasnienie wyceny kosztéw ogoélnych - str. 9-10; 3. Kosztorys
szczegotowy - str. 11-124; 4. Oferta na dostawe studni - str. 125-172; 5. Oferta na dostawe
rur - str. 173-174; 6. Oferta na wykonanie przewiertéw - str. 175-179; 7. Oferta na dostawe
przepompowni - str. 180-184.

Biorgc pod uwage tres¢ ztozonych wyjasnien oraz stopien ich szczegotowosci, w tym
miedzy innymi szczegOtowe elementy majace wptyw na kalkulacje ceny takie, jak
indywidualne dla kazdego z wykonawcéw koszty robocizny, ceny jednostkowe materiatow,
narzutow i zakladany zysk, ujete miedzy innymi w przedtozonym szczegotowym
kosztorysie, informacje techniczno-organizacyjne, dotyczace sposobu prowadzenia prac i
potencjatu poszczegolnych czionkéw konsorcjum, a takze konkretnie wskazane Zzrodta
zaopatrzenia - szczegotowe oferty handlowe, zawierajgce indywidualnie wynegocjowane z
partnerami handlowymi stawki cenowe za dostawe/wykonanie poszczegdinych elementow
robét, zamawiajacy, majac na uwadze tres¢ wyroku KIO z dnia 30.12.2010 r., sygn. akt
IUZP 2717/10: Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep tylko do informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa okreslonych przepisami o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503, z p6zn. zm.) przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosSci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co
do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci,

uznat zasadnos¢ i skutecznos¢ zastrzezenia powyzszych informacji przez wykonawce, a



tym samym nie stwierdzit koniecznosci wystosowania do wykonawcy fakultatywnego
wezwania o ztozenie wyjasnien, dotyczacych podstaw poczynionego zastrzezenia.

W kontekscie zarzutu podniesionego w odwotaniu, dotyczgcego zaniechania badania
przez zamawiajgcego skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy
podkreslit, ze zapoznat sie wnikliwie z przediozonymi wyjasnieniami oraz oceniat
zasadno$¢ ich zastrzezenia. Jednakze majgc na uwadze orzecznictwo KIO: Przepisy p.z.p.
nie  przewidujq  procedury  przeprowadzenia badania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak i obowigzku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy
zastrzegajgcego tajemnice, lecz zasada rownego traktowania wykonawcow, jak i
konsekwencje prawne ujawnienia informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa i jako
takiej zastrzezonej w ofercie, winny skftoni¢ zamawiajgcego do zwrdcenia sie o takie
wyja$nienia chyba, ze jest w stanie sam stwierdzi¢, czy tajemnica istnieje czy tez nie (wyrok
KIO z dnia 1.07.2011 r., sygn. akt KIO 1308/11, LEX nr 852643) oraz Badanie skutecznosci
zastrzezenia nie musi, co do zasady wigzac sie z wystgpieniem do wykonawcy o ztoZenie
wyjasnien (...) (wyrok KIO z dnia 14.02.2011 r., sygn. akt KIO 183/2011; KIO 191/2011;
KIO 190/2011; LEX nr 784495), zamawiajgcy uznajac skutecznosé poczynionego
zastrzezenia przediozonych wyjasnien, przyjat, ze nie zachodzg przestanki zadania
wyjasnien w tym przedmiocie. Wobec powyzszego, nie naruszyt przepisow Pzp.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku mozliwosci zastrzezenia wyjasnien
ztozonych po otwarciu ofert, w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ,razgco niskiej
ceny” (odwotujgcy stwierdzit, ze zastrzezenie tajnosci moze by¢ poczynione wytgcznie w
samej ofercie, na etapie jej zlozenia), zamawiajacy podkreslit, iz z orzecznictwa KIO
wynika, ze w zakresie pojecia informacji dotyczacych ceny, ktére w mysl| art. 8 ust. 3 w zw.
z art. 86 ust. 4 Pzp, nie mogg zostac¢ utajnione, nie mieszczg sie wyjasnienia odnoszace sie
do razaco niskiej ceny. Ujawnieniu podlegajg wszystkie informacje dotyczace ceny, ale
zawarte w ofercie w momencie jej otwarcia. Wyjasnienia dotyczace razaco niskiej ceny
badz dowody przywotywane przez wykonawce w celu wykazania prawidtowej wyceny
przedmiotu zamodwienia, mogg by¢ przedmiotem zastrzezenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, jezeli spetniajg przestanki z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Na potwierdzenie powyzszego, zamawiajgcy powotat fragmenty bogatego
orzecznictwa KIO, odnos$nie dopuszczalnosci zastrzezenia przez wykonawce wyjasnien
obejmujagcych szczegdtowa kalkulacje cenowa, sktadanych w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na zaoferowang cene:

KIO 1377/12 wyrok KIO 2012-07-11 LEX nr 1212149: Wyjasnienia, jak i przedfozone
dowody, o ktérych mowa w art. 90 p.z.p. stanowig integralng czesc oferty, zatem mogg by¢
przedmiotem skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust 3 p.z.p. - jezeli ich charakter

spetnia wymogi tajemnicy przedsiebiorstwa.



KIO 995/12 wyrok KIO 2012-06-01 LEX nr 1168800: Nie podziela sie stanowiska, iz
skoro wyja$nienia dotyczgce razgco niskiej ceny powinny zawiera¢ kalkulacje cenowg lub
inny opis skfadnikow, wchodzgcych w sktad ceny, a zgodnie z art. 86 ust. 4 p.z.p.
informacja o cenie jest informacjg jawng, to wyjasnienia dotyczace razgco niskiej ceny nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust 4 u.z.n.k. (...) Szczegbétowy opis
sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng dla przedsiebiorcy informacje o wartoSci
gospodarczej ze wzgledu na zachowanie konkurencyjnosci z firmami na danym rynku.

KIO 109/12; KIO 125/12 wyrok KIO 2012-02-20 LEX nr 1124900: Wykonawca wezwany
do ztozenia wyjasSnien, moggcych wigzac sie z ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa,
moze skutecznie zastrzec ich poufno$¢ w momencie ich skfadania.

KIO 1936/11 wyrok KIO 2011-09-23 LEX nr 969462: Informacje dotyczgce ceny, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4 p.z.p. upubliczniane sg w trakcie jawnego otwarcia ofert, a
zatem dotyczg informacji zawartych w ofertach. Natomiast sktadane w trybie art. 90 p.z.p.
wyja$nienia dotyczgce elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny sktadane sg w
trakcie badania ofert przez zamawiajgcego, a wiec nie stanowig czesci oferty, a skfadane
sg w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ktore nie ma charakteru obligatoryjnego.
P.z.p. nie wylagcza mozZliwosci zastrzezenia przez wykonawce, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa tresci wyjasnienn dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokoSc ceny.

(...) W sytuacji, gdy jednym z zasadniczych elementow cenotworczych jest koszt pracy
pracownikow (...), informacje dotyczqce kosztéw osobowych za jeden dzien pracy mogq
zosta¢ uznane za informacje o charakterze organizacyjnym przydatne do prowadzenia
przedsiebiorstwa, zwfaszcza w sytuacji, gdy na rynku wystepuje zjawisko migracji
pracownikow. (...)Jako tajemnica przedsiebiorstwa mogq by¢ chronione, w okolicznos$ciach
danej sprawy, informacje dotyczace zbudowanej i stworzonej przez wykonawce w
dfuzszym okresie czasu koncepcji biznesowej danego rozwigzania.

KIO 228/11 wyrok KIO 2011 -02-14 LEX nr 738147: Informacje zawarte w wyjasnieniach
majq warto$¢ gospodarczg. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy
sktadowe jej strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice
przedsiebiorstwa, jako posiadajgcych warto$S¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem
rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na uzyskanie wyniku
zaprezentowanego w ztozonej ofercie.

KIO/UZP 1429/08 wyrok KIO 2008-12-23 LEX nr 485622: Wykonawca nie moze
zasfania¢ sie tajemnicq przedsiebiorstwa w celu unikniecia obowigzku wynikajgcego z art.
90 ust. 3 p.z.p., poniewaz informacje dotyczgce ceny oferty powinny by¢ przedstawione
Zamawiajgcemu, a co najwyzej utajnione na wniosek wykonawcy.

KIO/UZP 1068/08 wyrok KIO 2008-10-17 LEX nr 466644: Wykonawca wezwany do



ztozenia wyjasnien, mogacych wiqzac sie z ujawnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa, moze
skutecznie zastrzec ich poufno$¢ w momencie ich sktadania.

(...) Informacje nieujawnione do wiadomosci publicznej o kontrahentach przedsiebiorcy,
wielkosci produkcji, czy tez podpisanych umowach i kwotach z nich wynikajgcych
wypetniajg przestanke okreSlong w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Ponadto, zamawiajacy wskazat, ze za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznaé, np.
dane obrazujgce wielko$¢ produkcji i sprzedazy, a takze Zzrodta zaopatrzenia i zbytu
(postanowienie sagdu antymonopolowego z 15.5.1996 r., sygn. akt XVII Amz 1/96, Wokanda
1997/10/55).

W odniesieniu do tresci przedstawionych przez wybranego wykonawce wyjasnien w
zakresie ceny ofertowej podkreslit, ze informacje szczegdtowo opisujg okolicznosci
dostepne wykonawcy (konsorcjum firm), ktére uwiarygodniajg mozliwos¢ zaoferowania
nizszych cen wynikajacych z mozliwosci znacznego obnizenia kosztéw robot ziemnych,
kosztow robocizny (wykwalifikowana sprawna kadra), pracy sprzetu (wlasny sprzet
zamortyzowany), kosztdéw robot z zakresu odtworzenia nawierzchni (dysponowanie
wilasnym sprzetem specjalistycznym, wlasnymi zrédtami pozyskiwania kopalin). Ponadto,
zatagczone do wyjasnien dokumenty - oferty handlowe dostawcéw, sg bezposrednimi
dowodami wskazujacymi na mozliwo$¢ zaoferowania niskich cen za wskazane materiaty i
czes$¢ robdt specjalistycznych, stad tez zamawiajgcy po zapoznaniu sie ze ztozonymi
wyjasnieniami byt uprawniony do przyjecia, ze cena zaoferowana przez wykonawce nie jest
razaco niska.

Dokonujac oceny ztozonych wyjadnien, zamawiajacy miat na uwadze orzecznictwo
Krajowej lzby Odwotawczej, zakazujgce automatyzmu dziatania, przejawiajgcego sie w
bezrefleksyjnym odrzucaniu ofert najnizszych cenowo (odwotujacy przyznaje w tresci
odwotania) oraz wskazujgce na koniecznos¢ utrzymywania ofert w postepowaniu, w
przypadku przedtozenia przez wykonawcow racjonalnych i wiarygodnych wyjasnien
dotyczgcych kalkulacji cenowej: Niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie za razgco
niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz
10% od Sredniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej warto$ci szacunkowej
ustalonej przez zamawiajgcego, bez stosownej oceny danego przypadku.(...) (z
uzasadnienia wyroku KIO z dnia 14.08.2012 r., sygn. akt KIO 1663/12).

Przyjmuje sie, ze punktem odniesienia jest przedmiot zamowienia i jego warto$c. Za
oferte z razqco niskg ceng nalezy bowiem uznac takze oferte, ktoérej cena jest nierealna w
relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, co oznacza, ze odbiega ona od cen
przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamoéwienia ponizej kosztow wytworzenia. W

pierwszym rzedzie nalezy zatem skierowac¢ uwage na wysoko$¢ szacunkowej wartosci



zamowienia powiekszonga o podatek od towardow | ustug. Natomiast nie wydaje sie, by
spotykany w orzecznictwie arbitrazowym poglad, ze podstawg poréwnania moze byc¢
wytgcznie szacunkowa warto$¢ zamowienia, mozna byto uznac za trafny. Istniejq réwniez
inne obiektywne kryteria, np. Srednia cena pozostatych ofert najbardziej zblizonych do
siebie pod wzgledem cenowym (A. Kurowska, M. Sarnowski, G. Wicik, P. Wisniewski,
Analiza wyrokéw sgdéw okregowych oraz analiza orzeczen zespotdéw arbitrow wydanych
na podstawie przepisow ustawy prawo zamowien publicznych, Urzad Zamoéwien
Publicznych 2006, str. 169). Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w K. z dnia 30 stycznia
2007 r., sygn. (...), o cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy oczywiste jest, ze
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote (z uzasadnienia wyroku KIlO z
dnia 30.12.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2717/10).

(...) Jezeli bowiem wyjasnienia w swojej konstrukcji majg czesciowo charakter ogdiny -
powotujgc sie na generalne czynniki, ktére miaty znaczenie dla konstruowania ceny
ofertowej jak m.in. czynniki zwigzane z kondycjg firmy (np. wieloletnia obecnos¢ na rynku i
wypracowanie takich form zakupéw i cen zakupdw, a takze grupy statych dostawcow
wyrobow budowlanych, ktére gwarantujg konkurencyjno$¢ cenowg wykonawcy)s - to takie
wyjadnienia, cho¢ majgce charakter generalny majg znaczenie i odniesienie do korzystnej
sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co odpowiada wytycznym z art. 90 ust. 2 ustawy
P.z.p., ktére to Zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage przy ocenie wyjasnieri wykonawcy
udzielanych na wezwanie kierowane na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.

(...) Nie ulega watpliwosci, ze ceng razgco niskg jest cena nie pokrywajgca wydatkow
wykonawcy zwigzanych z realizacja zamowienia, cena nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zamowien, jak rowniez cena niewiarygodna i oderwana od realiow
rynkowych, za ktorg nalezyte wykonanie zamoOwienia nie jest mozliwe, zaktadajgca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie generalnie nie
wystepujacg na rynku (np. wyrok SO w K. z 30 stycznia 2007 r. (...) - z uzasadnienia
wyroku KIO z dnia 14 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1609/12).

(...) Za cene razgco niskq winna by¢ przyjmowana cena nierealistyczna, nieadekwatna
do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgca
wykonanie zamdowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéow i w takim sensie nie bedgca
ceng rynkowg, wyznaczang poprzez ogolng sytuacje gospodarczg praw popytu i podazy w
danej branzy, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotow racjonalnie dziatajgcych na tym rynku. Punktem

odniesienia dla badania charakteru ceny oferty - dla zamawiajgcego nie powinna byc¢



wyfgcznie ustalona przez niego warto$¢ zamowienia, ale takze ceny zaoferowane przez
innych wykonawcow, biorgcych udziat w danym postepowaniu, ceny ofert zblizonych
zamoéwien, monitorowanie cen rynkowych w danej branzy, np. odnoszonych do ceny
Jjednostkowej 1 mb danego rodzaju inwestycji liniowych, itp. Jezeli bowiem zamawiajgcy ma
prawidtowo oceni¢ oferte wykonawcy pod wzgledem tego - czy nie podaje ona ceny
zahizonej ponizej kosztow produkcji - musi mie¢ niezbedne rozeznanie rynkowe, ktore
pozwolitoby mu na prawidtowg weryfikacje ceny i ewentualne podjecie czynnoSci
odrzucenia oferty z tej przyczyny. (...) - z uzasadnienia wyroku KIO z dnia 11 lipca 2012 r.
sygn. akt KIO 1377/12).

(...) Nawet cena odbiegajgca od szacunkowej wartoSci zamowienia, czy nawet cen
innych wykonawcow nie musi by¢ ceng razgco niska o ile wezwany do wyjasnien
wykonawca jest w stanie udowodni¢ prawdziwos¢ podanych w ofercie elementéow
cenotworczych. To bowiem wykonawca wezwany do ztoZenia wyjasnhien w zakresie razgco
niskiej ceny zobowigzany jest wskazac co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez w
Jakim stopniu wskazany czynnik wptyngt na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majq
bowiem potwierdzié, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo
oszacowana. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny wyjasnienn wykonawcy (w oparciu o art. 90
ust. 2 ustawy P.z.p.) bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢
metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowe sprzyjajac
warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu
wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
Zamawiajgcy moze wiec uznac za wfasciwy taki sposob uksztaftowania ceny, ktory wynika
Z powodow o obiektywnym charakterze, a za takie uznac nalezy czynniki wskazane w art.
90 ust. 2 ustawy P.z.p.(...) - z uzasadnienia wyroku KIO z dnia 22 czerwca 2012 r. sygn. akt
KIO 1186/12.

Majac na uwadze powyzsze, zamawiajgcy dokonat dogtebnej analizy ceny oferty
wybranego wykonawcy, nie tylko w stosunku do szacunkowej wartosci zamdwienia i kwoty
brutto, jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia, w odniesieniu
do ktérej cena oferty wybranego wykonawcy jest o 55,76% nizsza od szacunku
zamawiajgcego, co uzasadniato konieczno$¢ wezwania do ziozenia wyjasnien, co do
razgco niskiej ceny (Zatacznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie - Tabela 1. Analiza ofert w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS
Milicz - Czes¢ 1 (9 miejscowosci)” w porownaniu do szacunkowej wartosci zamowienia
publicznego (powiekszonej o podatek VAT) wynoszacej 47 232 000,00), ale rowniez
odniést cene oferty wybranego wykonawcy do sredniej ceny wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu, uzyskujac roznice 30,81% (Zatacznik nr 2 do odpowiedzi na odwotanie -

Tabela 2. Analiza ofert w postepowaniu o zamdwienie publiczne ,Budowa sieci kanalizacji



sanitarnej w zlewni OS Milicz - Cze$¢ 1 (9 miejscowosci)” w poréwnaniu do $redniej
wartosci wszystkich ofert), a takze poréwnat cene 1 km sieci wynikajaca z oferty wybranego
wykonawcy ze $rednig ceng za 1 km sieci wybudowanej w ramach zakohczonych w
ostatnim okresie kontraktéw: Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Sutéw,
Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Zmigréd oraz Budowa sieci kanalizacji
sanitarnej w zlewni OS Zduny, uzyskujgc réznice na poziomie 23,89% (Zatacznik nr 3 do
odpowiedzi na odwotanie -Tabela 3. Analiza ofert w postepowaniu 0 zamodwienie publiczne
,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Milicz - Cze$¢ 1 (9 miejscowosci)” w
poréwnaniu do $redniej ceny za 1 km sieci wybudowanej w ramach zakonczonych
kontraktéw) oraz poréwnat cene 1 km sieci wynikajgcg z oferty wybranego wykonawcy, do
ceny za 1 km sieci wybudowanej w ramach zakonczonego kontraktu ,Budowa sieci
kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Sutéw”, uzyskujac réznice na poziomie 15,21%
(Zatacznik nr 4 do odpowiedzi na odwotanie - Tabela 4. Analiza ofert w postepowaniu o
zamowienie publiczne ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Milicz - Cze$é 1 (9
miejscowosci)” w poréwnaniu do $redniej ceny za 1 km sieci wybudowanej w ramach
zakonczonego kontraktu ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Sutéw”).

Odniesienie ceny oferty wybranego wykonawcy do $redniej ceny wszystkich ztozonych
ofert oraz do cen rzeczywistych zrealizowanych kontraktéw, pozwolito zamawiajgcemu na
przyjecie, ze otrzymane réznice cenowe, nie mogq stanowi¢ o uznaniu ceny oferty
wybranego wykonawcy za razgco niska.

Ponadto, w toku dokonanej analizy ztozonych przez wykonawce wyjasnien,
zamawiajgcy nie stwierdzit rozbieznosci pomiedzy cenami ujawnionymi w kosztorysie
ofertowym a danymi ujawnionymi w przedstawionych wyjasnieniach i przedtozonych
ofertach na dostawe materiatéow i realizacje ustug, jednoczesnie szczegotowos¢ i poparcie
dowodami ztozonych wyjadnien, daty zamawiajagcemu podstawe do stwierdzenia, ze
przediozone przez wykonawce - wyjasnienia w kwestii ryzyka razaco niskiej ceny sg
wyjasnieniami prawidtowymi i wystarczajgcymi, Swiadczacymi o mozliwosci realizaciji
zamowienia zgodnie z oczekiwaniami zamawiajgcego, a tym samym cena oferty zostata
uznana za cene realng w relacji do cen rynkowych, co spowodowato brak wystgpienia
przestanek do uznania ceny oferty za razaco niska.

Jednoczesnie, w odniesieniu do twierdzen odwotujacego, dotyczacych lakonicznego
uzasadnienia wyboru oferty wykonawcy, zawartego w tresci przekazanej uczestnikom
postepowania informacji o wyniku postepowania (rozstrzygniecia), zamawiajacy wskazat,
ze zaden przepis Pzp nie zawiera szczegdtowych wytycznych, co do sposobu oraz zakresu
i stopnia szczegdtowosci uzasadnienia wyboru oferty najkorzystniejszej, ktére zamawiajgcy
winien zawrze¢ w tresci rozstrzygniecia, a zatem brak szerokiego opisu wszystkich

okolicznosci uzasadniajgcych dokonany przez zamawiajgcego wybdr, nie moze byé



traktowany, jako naruszenie przepisow ustawy Pzp.

B. Ustosunkowujgc sie do twierdzen odwotujagcego w zakresie nieprawidtowosci
uznania przez zamawiajacego spetnienia przez wybranego wykonawce warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i zaniechanie wykluczenia wykonawcy z
postepowania, zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z pkt 9.1.2. IDW (czesc¢ | SIWZ) wymagat
wykazania w ofercie nastepujgcego doswiadczenia wykonawcy:

Wykonawca musi wykaza¢ wykonanie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie
nastepujgcych robot budowlanych: (i) wybudowanie co najmniej 30 km sieci kanalizacji
grawitacyjnej, w tym co najmniej 0,2 km takich sieci metodg bezwykopows; (Ji)
wybudowanie co najmniej 1km rurociggu ttocznego kanalizacji sanitarnej cisnieniowej lub
sieci wodociggowej: (iij) wybudowanie co najmniej 20.000 m? nawierzchni, w tym: co
najmniej 5.000 m? z kostki brukowej na podbudowie, co najmniej 5.000 m? z kostki brukowej
z kamienia naturalnego (granit, bazalt, itp.) na podbudowie i co najmniej 10 000 m* z
betonu asfaltowego.

Zamawiajgcy nie wymaga, aby roboty budowlane wymienione powyzej w p. (i), (ii), (iii)
byty wykonane w ramach jednego zamoéwienia.

Majac na uwadze powyzsze, odnoszac sie do zarzutu podniesionego w tresci
odwotania, zamawiajgcy wskazat, ze nie zadat od wykonawcéw wykazania sie
doswiadczeniem w budowie 30 km sieci kanalizacji grawitacyjnej w ramach wytgcznie
jednej inwestycji. Powyzszg interpretacje zamawiajgcy stosowat jednolicie, w odniesieniu
do wszystkich ztozonych ofert. Podnidst, Ze w przypadku watpliwosci co do rozumienia
treSci powyzszego warunku, odwotujgcy mogt zwrdci¢ sie o wyjasdnienie tresci SIWZ, w
trybie art. 38 ust. 1 Pzp.

W ofercie ztozonej przez przystepujacego wskazane zostaty nastepujgce inwestycje:

1. Budowa kanalizacji sanitarnej dla Miasta Zduny w zakres, ktorej wchodzi kanalizacja
sanitarna grawitacyjna: PVC @ 400-62mb, PVC @ 315 -1 262 mb, PVC @ 200 - 320 mb,
przewiert pod drogg rura @ 400 - 50 mb. tacznie sie¢ - 1 644 mb plus przewiert 50 mb =
1694 mb.

2. Budowa kanalizacji sanitarnej na terenie Miasta Sulmierzyce Etap IV w zakres, ktorej
wchodzi kanalizacja sanitarna grawitacyjna: rury PVC @ 200 - 5 747 mb rury, PVC @ 250 -
3 990 mb. Lacznie sie¢ - 9 737 mb.

3. Uporzadkowanie gospodarki wodno Sciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn -
Etap I, w zakres ktorej wchodzi kanalizacja sanitarna grawitacyjna: PVC @ 400 - 641 mb,
PVC @ 315 - 603 mb, PVC @ 250 - 214 mb, PVC @ 200 - 8 746 mb, PVC & 160 - 2 640
mb, przewiert rurg PE warstwowg @ 200 mm - 55 mb, przewiert teleoptyczny rurg PP @
200 mm -140 mb, przewiert teleoptyczny rurg kamionkowg 0 200 mm - 126 mb. Lacznie



sie¢ - 12.844 mb plus przewiert 321 mb = 13 165 mb.

4. Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Opatow w zakres, ktérej wchodzi
kanalizacja sanitarna grawitacyjna: kanaty grawitacyjne PVC @ 200 - 9 820 mb, kanaty
grawitacyjne PVC @ 160 - 408 mb. Lacznie sie¢ - 10 228 mb.

5. Budowa kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipie oraz dokonczenie
skanalizowania teki Opatowskiej w zakres, ktérej wchodzi kanalizacja sanitarna
grawitacyjna: kanaty grawitacyjne PVC @ 250 - 5 009 mb.

6. Budowa kanalizacji sanitarnej dla m. Czastary z czeSciowg wymiang istniejacej sieci
wodociggowej AC na PCV bez demontazu z wytaczeniem uzytkowania rur AC-Zadanie 2
w zakres, ktorej wchodzi kanalizacja sanitarna grawitacyjna: kanaty grawitacyjne PCV &
160 - 200 mm - 2 295 mb.

tacznie w wykazie wykonanych robét wykazano wybudowanie 42128 mb kanalizacji
sanitarnej grawitacyjnej, co w sposob oczywisty potwierdza spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, w zakresie doswiadczenia w budowie, co najmniej 30 km sieci kanalizacji
grawitacyjnej.

Na potwierdzenie prawidtowosci wykonanych robét, wykonawca przedstawit stosowne
referencje, w tym w odniesieniu do kwestionowanej przez odwotujgcego inwestycji -
Uporzadkowanie gospodarki wodno sciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn - Etap Il, w
tresci referencji wystawionej przez Burmistrza Urzedu Miejskiego w Krotoszynie wskazano:

W okresie od sierpnia 2010 r. do czerwca 2012 r., Konsorcjum wykonato w catoSci
zadania nr: 1, 2, 4, 7, 9, 10, 11, 12, 13, na ktére zostaty wystawione Swiadectwa Przejecia
Odcinka (Zadania). Zakres zrealizowanych zadan obejmowat: sie¢ kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej: rury kanalizacyjne PVC 400 - 641 mb, rury kanalizacyjne PVC 315 - 603 mb,
rury kanalizacyjne PVC 250 - 214 mb, rury kanalizacyjne PVC 200 - 8.746 mb, rury
kanalizacyjne PVC 160 - 2.640 mb, studnie rewizyjne z kregow betonowych 1000 - 224 kpl,
studzienki kanalizacyjne systemowe 315-600 mm - 641 kpl, rury PE 160 mm - 65 mb, rury
PE 110 mm -115 mb, rury PE 90 mm - 468 mb, rury PE 63 mm - 295 mb, przewiert rurg PE
warstwowg 200 mm - 55 mb, przewiert rurg PE warstwowg 160 mm - 64 mb, przewiert
teleoptyczny rurg PP 200 mm - 140 mb, przewiert teleoptyczny rurg kamionkowq 200 mm -
126 mb, przepompownia $ciekdw z komorg pomiarowg - 6 kpl (...).

Wykonane prace obejmujgce w/w zakres robdt, zostaly wykonane zgodnie z
obowigzujgcymi normami i sztukg budowlang, prawidtowo i terminowo ukorczone.

Zamawiajacy podniost, ze w sytuacji kiedy dany kontrakt podzielony zostat na odrebne
zadania, stanowigce odrebne elementy, podlegajgce osobnym odbiorom, poswiadczonym
przez wydanie odrebnych Swiadectw Przejecia, za nieuzasadnione nalezy uznaé
twierdzenie odwotujacego, iz w zwigzku z realizacjg pozostatych zadan wchodzacych w

sktad wiekszej inwestycji, zadania dotychczas faktycznie wykonane, sprawdzone i



odebrane, nie mogq stanowi¢ podstawy uznania przez zamawiajgcego posiadania przez
wykonawce stosownego doswiadczenia zawodowego.

Zgodnie z orzecznictwem KIO: Ustawodawca w przypadku rob6t budowlanych
(odmiennie niz w przypadku ustug i dostaw o charakterze ciggtym i okresowym) nie pozwala
na wykazywanie sie dos$wiadczeniem w robotach trwajgcych, a tylko takich ktére zostaty
ukonczone (z uzasadnienia wyroku KIO z dnia 20.02.2012r., sygn. akt KIO 269/12). Zatem
skoro wykonawca wskazuje w wykazie robdt wytacznie odrebne catkowicie ukonczone
zadania, co nastepnie znajduje potwierdzenie w referencjach, dotyczacych wytgcznie
zakonczonych, nalezycie wykonanych prac, brak jest podstaw do twierdzenia, ze okreslone
roboty w ramach poszczegdlnych zadan nadal trwajg i nie mogg by¢ przedstawione w
ofercie, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

W kontekscie przedstawionych powyzej wyjasnien, potwierdzajgcych brak naruszenia
przez zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania przetargowego przepiséw Pzp,
pozostawia bez odpowiedzi insynuacje odwotujgcego, jakoby zamawiajgcy od poczatku
postepowania zmierzat do: wyeliminowania z przetargu mozliwie jak najwiekszej liczby
oferentdw i pozostawienia ewentualnej oferty lokalnego przedsiebiorcy.

Przedstawiona powyzszej argumentacja, w sposob jednoznaczny wskazuje, ze zarzuty
sformutowane przez odwotujgcego w tresci odwotania, nie zastugujg na uwzglednienie, co z
kolei stanowi podstawe do zadania przez zamawiajgcego oddalenia odwotania, albowiem
zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 Pzp: Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Z uwagi na fakt, ze przedstawione w odwotaniu rzekome naruszenia przepisow Pzp
dokonane przez zamawiajgcego, nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym,

zamawiajgcy wniost jak na wstepie.

Do postepowania przystapili skutecznie po stronie zamawiajgcego wykonawcy

wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: 1. J........ S , STANISLAWSKI,
2. Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynierii ,EKO-INZYNIERIA” Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, 3. L......... Fo....... s Woo F........ , 2.G. ,HYDROWIERT”, Spétka
cywilna F.......... Loo...o. &F........... W......... - uczestnicy postepowania odwotawczego,

zwani ,przystepujacym”, uzyskujac status uczestnika postepowania odwotawczego.

W zgtoszeniu przystgpienia przystepujacy wskazat, jak nizej. Na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 17.10.2012 r. ztozyt w wyznaczonym terminie wyjasnienie w
zakresie zaproponowanej ceny. Wyjasnienie, podobnie jak i cena ofertowa, zostaty
opracowane w sposob rzetelny w oparciu o wieloletnie doswiadczenie konsorcjum firm.

Wykonawca pokazat w wyjasnieniu jednoznacznie, ze zaoferowana cena nie moze by¢



uwazana za razgco niskg i pozwala przy zaangazowaniu sprzetu i personelu wykonawcy
zrealizowa¢ zamowienie oraz wypracowac zysk. Przystepujacy uznat, ze zamawiajacy nie
miat zadnych podstaw do uznania ceny oferty, jako razaco niskiej w zwigzku z art. 90 ust. 1
Pzp.

Przystepujacy oswiadczyt, co nastepuje:

1. Cena oferty nie stanowi razaco niskiej ceny poniewaz:

- cena oferty, co do wynagrodzenia zostata skalkulowana w oparciu o ceny
materiatow powyzej kosztéw ich zakupu i ich wytworzenia, jednakze bez zadnych
narzutow,

- koszty robocizny zostaty skalkulowane na poziomie obowigzujgcym w
przedsiebiorstwie,

- koszty sprzetowe zostaly skalkulowane na podstawie kosztéw rzeczywistych
pracy sprzetu a nie w oparciu o cennik Sekocenbud,

- koszty ogolnozaktadowe zostaly przyjete na minimalnym putapie,

- zalozony zysk - satysfakcjonujgcy dla wykonawcy,

- cena oferty zostata wyliczona zgodnie z wymaganym sposobem obliczenia ceny,
postanowieniami IDW - w oparciu o zlozony przedmiar robot.

2. Cena oferty zostata skalkulowana réwniez w oparciu o duze doswiadczenie w
wykonywaniu danego rodzaju roboét i jest na poziomie ok. 44 % odnosnie kwoty kosztorysu
inwestorskiego.

3. Ceny kolejnych ofert w tym odwotujgcego, ksztattujg sie na poziomie ok. 10%-30%
powyzej ceny oferty wykonawcy.

4. Ceny wygrywajgcych ofert na roboty budowlane w dobie kryzysu w tegorocznych
przetargach w robotach liniowych ksztattujg sie srednio na poziomie 40-52% kosztoryséw
inwestorskich.

W Swietle powyzszego cena oferty, jako catkowite wynagrodzenie za przekazany
przedmiar (charakter ceny ryczattowej) nie stanowi razaco niskiej w rozumieniu art. 90
ustawy oraz nie narusza regulacji art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z
1993 r.

Powyzsze jest zgodne z opinig UZP oraz utrwalong linig orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny i orzecznictwa, wartos¢ przedmiotu zamdwienia,
moze by¢ punktem odniesienia dla ustalenia, czy zaistniata mozliwos¢ zaoferowania ceny
razaco niskiej, jesli zostata oszacowana z nalezytg starannoscia wymagang przez art. 32
ust. 1 Pzp (wyrok z dnia 24.06.2010r. KIO 11157/10). Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
2010-03-09, KIO/UZP 72/10 Teza: 12 % roznica w wysokosci ceny oferty wybranej, jako

najkorzystniejsza i drugiej w kolejnosci oferty, nie wskazuje na koniecznos¢ zwrécenia sie



do wykonawcy o wyjasnienie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2009-12-10, KIO/UZP 1718/09. Teza:
Zamawiajgcy aby mogt uznac, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, musi wykaza¢ a przynajmniej uprawdopodobnic,
Ze jest ona nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zamowienia. Sam fakt, iz cena oferty
wykonawcy odbiega od innych cen w ofertach ztozonych w postepowaniu nie dowodzi, ze
cena ta jest razgco niska, lecz jedynie uzasadnia wszczecie procedury przewidzianej przez
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 2009-08-05, KIO/UZP 952/09. Teza: Aby
zamawiajgcy mogt uznac, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych (razgco niska cena), musi wykazac, a przynajmniej
uprawdopodobni¢ - ze jest ona nierealna, nieadekwatna do przedmiotu zamdéwienia. Sam
fakt, iz cena oferty wykonawcy odbiega od innych cen w ofertach ztozonych w
postepowaniu nie dowodzi, Ze cena ta jest razqco niska, lecz jedynie uzasadnia wszczecie
procedury przewidzianej przez art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz caty
szereg nastepnych wyrokow: 1049/09, 1050/09, 1051/09, 1052/09.

W obszernym wyjasnieniu, ztozonym na wezwanie zamawiajgcego, przystepujacy
odniést sie bardzo szczegétowo do kazdej watpliwej pozycji wskazanej przez
zamawiajgcego, przedstawit szczegotowy kosztorys wykonawczy (niewymagany do oferty)
jednoznacznie wykazujgc realnosc ceny.

Zamawiajacy dopuscit w postepowaniu przetargowym mozliwos¢ zastrzezenia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, w mysl
przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujacy podejmujac decyzje
o zastrzezeniu informacji miat na celu ochrone swojego potencjatu przez zabezpieczenie
sie przed wykorzystaniem zawartych tam informacji przez innych wykonawcéw, w tym
takze podkupywaniu pracownikéw lub statych wspotpracownikéw. Informacje zawarte w
wyjasnieniu ceny przystepujgcego: - majg charakter organizacyjny zwigzany ze sposobem
realizacji zamowienia; - posiadajq dla przystepujgcego wymierng warto$¢ gospodarczg oraz
majg znaczacy wptyw na szacowanie ceny ofertowej; - przystepujacy podjat wszelkie
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnos$ci przedmiotowych informacii.

Z uwagi na fakt, ze wyjasnienie sposobu skalkulowania ceny ofertowej stanowig
tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, zamawiajgcy nie miat watpliwosci, co do zasadnosci
zastrzezenia informaciji, zgodnie z art. 11 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie: nieujawnione do wiadomosci publicznej informacji
technicznej, technologicznej, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacji

posiadajgcej wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne



dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00)
okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy
warunki: - ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$¢ gospodarcza,

- hie zostata ujawniona do wiadomos$ci publicznej,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Infformacje zawarte w szczegdtowym kosztorysie wykonawczym zawartym w
wyjasdnieniach dotyczacych razaco niskiej ceny, sg natury technicznej, technologicznej,
organizacyjnej i handlowej oraz pokazujg zrodta pozyskania materiatow i urzgdzen - tym
samym stanowig tajemnice przedsiebiorcy. Informacje nie byly nigdy ogdélnodostepne oraz
wykonawcy tworzgcy konsorcjum zachowujg szczegodlng ich ochrone.

Powyzsze zgodne jest ze stanowiskiem lzby w wyrokach: - sygn. akt KIO 1427/10, KIO
1430/10, z dnia 20 lipca 2010 r.: Z tego wzgledu Izba uznafa, ze przystepujgcy miat prawo
zastrzec, jako tajemnice przedsiebiorstwa, tak informacje z zafgcznika nr 4, tj. oséb, ktére
beda uczestniczyty w wykonaniu zamowienia, jak i dane w wykazach doswiadczenia na
zatgcznikach nr 3, 6 i 6a z wytgczeniem poz. 2 i 9 zatgcznika nr 6 i 4 i 9 zatgcznika nr 6a.
Dane te nie tylko obrazujg catoksztaft posiadanego doswiadczenia nabywanego w okresie
ostatnich 3 tat, ale takze wskazujg na ilos¢ osdb przeszkolonych, a wiec na posiadane
zdolnoSci organizacyjne.

Sygn. akt KIO 2709/10, wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2011 r.: Informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, jak podkreslito konsorcjum (...) w wyjasnieniach z dnia 29
listopada 2010 r., zaréwno X, jak i Y [wychodzgce w sktad Konsorcjum - przyp. red.]
chronig w sposob szczegdlny w odniesieniu do wszystkich obszarow swojej dziatalnosci.
Takze w tym konkretnym przypadku w odniesieniu do danych wykorzystanych w ofercie dla
potrzeb tego konkretnego zamowienia podjeto dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Szczegdty dotyczgce oferowanego pojazdu zna ograniczona liczba 0séb uprawnionych do
dostepu do tajnych informacji, zobowigzana jednoczesnie do zachowania poufnoSci
poprzez objecie ich klauzulami poufno$ci. Tak wiec, w ocenie izby, niewatpliwym jest, iz
wykonawca ten kontroluje liczbe i charakter os6b majgcych dostep do tego typu informacji,
a informacje te nie tracq charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo, ze wie o nich pewne
ograniczone grono 0s6b zobowigzanych do zachowania poufnosci.

Sygn. akt KIO 228/11, wyrok KIO z dnia 14 lutego 2011 r.: (...) Nie ulega watpliwo$ci, iz
informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartoS¢ gospodarczg. Sposoéb budowania
strategii cenowej ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniaja przestanki uznania
informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, jako posiadajgcych warto$¢ handlowq i

gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktdéra pozwolita na



uzyskanie wyniku zaprezentowanego xv ztozonej ofercie. Dziatanie takie doprowadzi¢
miato wykonawce do uzyskania zamowienia publicznego i skutecznego konkurowania na
danym rynku.

Informacja staje sie tajemnicg przedsiebiorstwa, kiedy oferent ma wole, by pozostata
ona tajemnicg dla odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi byé
rozpoznawalna. Przystepujacy nie zastrzegt ujawnienia samej ceny ofertowej, jedynie
sposob jej skalkulowania, co w sposéb jednoznaczny stanowi tajemnice handlowg
przystepujacego. Zamawiajagcy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania
pozytywnie przesadzit, ze =zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Konsorcjum nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art.
22 ust. 1 pkt 2 ustawy i stosownych postanowien SIWZ w zakresie posiadania
wymaganego doswiadczenia.

Informacja z Urzedu Miasta w Krotoszynie jednoznacznie potwierdza wymagane
doswiadczenie na podstawie zadania budowlanego o warunkowych parametrach
technicznych, zakohczonego i oddanego do uzytkowania i eksploatacji - dowdd eksploatacii
okazany na rozprawie. Tym samym, nawet zgodnie z przytoczonym orzecznictwem
odwotujgcego, bezwzglednie zaliczane sg zadania budowlane ukonczone.

Z orzecznictwa nie wynika, ze brak ukonczenia catego projektu infrastruktury
zamawiajgcego, w ktérym bierze udziat przystepujacy, jest warunkiem pozyskania
wymaganego doswiadczenia. Ukonczony etap danego projektu, odebrany przez inwestora i
uzytkownika, na ktéry uzyskano pozwolenie na uzytkowanie oraz eksploatowany przez
uzytkownika, w swietle przepiséw prawa i orzecznictwa Krajowej izby Odwotawczej, zalicza
sie do doswiadczenia nabytego.

Powyzsze jest potwierdzone orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej m.in. w
wyrokach: sygn. akt KIO 1318/10, wyrok KIO z dnia 12 lipca 2010 r.: Wymaganie
udokumentowania wiedzy i doSwiadczenia stuzy wykazaniu przez wykonawce, iz posiada
on wystarczajgcy potencjat, niezbedng wprawe, umigjetnoSci praktyczne, nabyte w toku
realizacji poprzednich zadan zblizonych do zakresu zamowienia, o porownywalnej skali,
ztozonoSci i wartosci. Tak wykazane doSwiadczenie, daje bowiem zamawiajgcemu
rekojmie, iz realizacja robét bedzie przebiegata sprawnie, terminowo, a efekt spetni
wymagania jakoSciowe. Zdaniem Izby, skoro roboty przy realizacji kontraktu ,Poprawa
gospodarki wodno-sciekowej na terenie Gminy B.” zadanie 2 (kontrakt 2), stanowity jedno
zadanie inwestycyjne, objete tym samym zamowieniem zlecajgcego, a jedynie realizowane
w czeSciach, przystepujgcy jest uprawniony, aby w zakresie swego doswiadczenia
zawodowego wykazywac te roboty jako cato$¢. Bowiem jego doswiadczenie praktyczne,

Jakie nabyt przy realizacji wymienionych czesci A, B, E, zamdwienia nie rézni sie niczym od



tego, gdyby byto ono realizowane w oparciu o jedng umowe.

Sygn. akt KIO 1271/10, wyrok KIO z dnia 6 lipca 2010 r.: W pierwszej kolejnosci
stwierdzit, ze dokumenty przedktadane w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego na okoliczno$¢ nalezytego wykonania zamoéwienia - jak w Sposob
jednoznaczny wynika z orzecznictwa tak Krajowej Izby Odwofawczej, jak i sgdow
okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia Izby - majg potwierdzac¢ jedynie
okolicznos¢ prawidtowoSci realizacji okre$lonej ustugi, dostawy, czy roboty budowlane.
Inne elementy zwigzane np. z terminem realizacji, wartoscia wynagrodzenia umownego,
szczegotowym okreSleniem sposobu realizacji danego zamowienia nie muszg wynika¢ z
treSci dokumentow sktadanych na potwierdzenie nalezytego wykonania zamowienia. W tym
przedmiocie zamawiajacy ma obowigzek w sposob rownorzedny ocenia¢ o$wiadczenie
wiedzy wykonawcy sktadane w wykazie wykonanych prac. Z punktu widzenia
prawidfowosci dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamowienia istotne jest
tylko, aby byta mozliwo$¢ identyfikacji wykazywanego zamoéwienia z zamowieniem
wskazanym w np. liscie referencyjnym.

Sygn. akt KIO 1630/10, wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2010 r.: W $wietle przywotanych
przepisbw wykazanie spetnianie warunkOéw udziatu w postepowaniu w zakresie
dosSwiadczenia odbywa sie na podstawie dokumentow wytworzonych przez samego
wykonawce (oprocz dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie prac), majacych
wtasciwie charakter jego oSwiadczenia na temat rzeczywisto$ci, zawierajgcego informacje
wymagane przez zamawiajgcego. Tym samym wskazane w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
~Wykazanie spetniania warunkow” w zestawieniu z formalnie ograniczonym ww. przepisami
zasobem srodkow do ich wykazania nie moze byc¢ utozsamiane z dowodzeniem w petnym
znaczeniu tego terminu, tzn. wykazywaniem prawdziwoSci faktow dowodzonych, jak
wskazano, dla wylqczenia mozliwosci zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy
zawartej w art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, wystarczajgce jest tu przedstawienie zgdanych przez
zamawiajgcego dokumentéw oraz podanie w nich informacji odnoszgcych sie do
postawionych warunkéw udziatu w postepowaniu. Powyzsze oczywiscie nie przekresla i nie
wytacza elementu prawdy materialnej przy potwierdzaniu spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Tym samym konsorcjum spetnia warunek wiedzy i doswiadczenia i nie podlega
wykluczeniu z postepowania, wbrew stanowisku odwotujgcego.

Z tresci ztozonego odwotania nie wynika na czym polega nieodpowiednio$¢ oferty w
stosunku do postanowien SIWZ. Tym samym zarzut art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przystepujacy,
z braku uzasadnienia faktycznego, uznaje za wadliwy i nie podlegajacy uzupetnieniu w toku
rozprawy.

Przez zlozone odwotanie zostat naruszony interes prawny przystepujacego. Nalezy



réwniez wzig¢ pod uwage, ze z chwilg wejscia do Unii Europejskiej (UE) z dniem 1maja
2004 r., wtadze Polski zobowigzaty sie do stosowania dyrektywy UE z dnia 21 grudnia 1989
r. nr 89/665/EWG dotyczacej koordynacji przepiséw prawnych i administracyjnych
odnoszacych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwienh
publicznych na dostawy i roboty budowlane. Ztozyty rowniez deklaracje, ze polskie prawo
jest zgodne z prawem UE. Z powyzszego wynika, ze dotychczasowa interpretacja interesu
prawnego wykonawcy w postepowaniu o0 zamowienie publiczne w zakresie jego dziatan
prowadzacych do przeciwdziatania udzieleniu zamodwienia publicznego podmiotowi
nieuprawnionemu w konsekwencji naruszenia przepiséw Pzp, musi ulec zmianie i nie moze
by¢ ograniczana do interesu prawnego uzyskania zamdwienia w danym postepowaniu.

Art. 1 ust 3 Dyrektywy nr 89/665/EWG: Panstwa cztonkowskie zapewnia, ze srodki
odwotawcze, zgodnie ze szczegdtowymi przepisami, ktore panstwa cztonkowskie mogag
wprowadzi¢, sg dostepne co najmniej kazdemu podmiotowi, ktéry ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia publicznego na dostawy lub roboty budowlane, w
przypadku, gdy taki podmiot doznat uszczerbku lub zagraza mu doznanie uszczerbku w
wyniku domniemanego naruszenia przepiséw. W szczegdlnosci, panstwa czionkowskie
mogg wymagac¢ od takiego podmiotu uprzedniego powiadomienia zamawiajgcego o
domniemanym naruszeniu przepiséw i 0 zamiarze skorzystania ze srodkéw odwotawczych.

Z tresci powyzszego artykutu wynika, ze dyrektywa nie ogranicza dostepu do srodkow
odwotawczych tylko w przypadku naruszenia interesu prawnego, ale umozliwia taki dostep

przy naruszeniu kazdego interesu.

W dodatkowym pismie procesowym ziozonym w toku rozprawy, przystepujacy wniost o
oddalenie odwotania w catosci.

Stwierdzit, ze wobec przedstawiania coraz to nowej argumentacji przez odwotujacego
w trakcie rozprawy, w tym wykraczajacej poza przedmiot zaskarzenia, zaistniata
koniecznos$¢ przedstawienia poszerzonego odniesienia sie do zarzutéw odwotania.

W pierwszej kolejnosci przypomniat, Ze zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp jak tez,
przepisem art. 6 Kc odwotujacy zobowigzany jest wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne. Spér prowadzony przed Krajowg Izbg
Odwotawczg ma charakter sporu kontradyktoryjnego i nie jest rolg lIzby poszukiwac
dowoddw na potwierdzenie prawdziwosci twierdzeh odwotania.

Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 17 czerwca 2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09: 1.
Przedstawienie przez strone dowodu w celu wykazania okreS$lonych twierdzen o faktach
sprawy, z ktérych wywodzi ona korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy
obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem procesowym, wynikajgcym i zagwarantowanym

przepisami prawa, przede wszystkim w jej wtasnym interesie. To interes strony, jakim jest



wygranie procesu, nakazuje jej podjac wszelkie mozZliwe czynnosci procesowe w celu
udowodnienia przedstawionych twierdzen o faktach; strony nie mozna zmusi¢ do ich
podjecia.

2. Pojecia tzw. ciezaru dowodu w znaczeniu formalnym i ciezaru dowodu w znaczeniu
materialnym, cho¢ sq wzajemnie zalezne, poniewaz uznanie przez sgd twierdzen strony za
udowodnione jest oparte na tresci informacji uzyskanych dzieki zebranym Srodkom
dowodowym, nie mogq by¢ utozsamiane, albowiem materialny ciezar dowodu traktuje sie
nie jako powinno$¢ dowodzenia, lecz jako regufe okreSlajgca, ktéra strona poniesie
negatywne skutki nieudowodnienia okreslonych twierdzenn o faktach istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy.

Podobnie w wyroku KIO z dnia 18.06.2012 r., sygn. akt 1058/12, Izba potwierdzita (...),
iz zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp strona jest zobowigzana wskazywac¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzi skutki prawne. Uwzgledniajgc te regulacje, a takze
przepis art. 6 Kc, ktory stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne, Izba uznafa, iz to na Odwofujacym spoczywat ciezar
wykazania naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. On bowiem jest strong
twierdzacq - to wniesione przez niego odwofanie zawiera zarzuty dajace sie sprowadzi¢ do
stwierdzenia: ,Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy pozbawiajac mnie mozliwosci
uzyskania zamowienia”. Aby Izba mogta uznac¢ twierdzenia Odwotujgcego za zasadne, a
zZgltaszane przez niego zgdania za zastugujgce na uwzglednienie, koniecznym byfo, aby
wykonawca wnoszgcy odwotanie przedstawit Izbie dowody niezbedne dla podjecia takiego
rozstrzygniecia.

Tymczasem odwotujgcy wraz z odwotaniem nie powotfat sie na zadne dowody
budujgce chociazby domniemanie zasadno$ci jego twierdzen i formutowanych zarzutow,
zas materialy, jakie przedstawiat w trakcie rozprawy w dniu 15 stycznia 2013 r., sg
nieprzydatne dla stwierdzenia stawianych zarzutow, o czym nize;j.

|. Zarzut niespetnienia warunkow udziatu w postepowaniu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp.

Na wstepie zauwazyl, Ze zarzut odwotania dotyczy jedynie doswiadczenie
przywotanego przez przystepujacego pod poz. 3 Wykazu wykonanych robét budowlanych
(str. 76 oferty). Odwotujgcy wywodzi, ze przystepujacy wobec wymaganej postanowieniami
SIWZ dtugosci kanalizacji grawitacyjnej 30 km ,posiada tylko 28 913 m, czyli brakuje ponad
1 km” (str. 10 odwotania).

Zarzut ten jest w catosci chybiony i oparty na nieuzasadnionym twierdzeniu, ze roboty
na jakie powotuje sie w wykazie wykonanych robo6t budowlanych odwotujacy pod poz. nr 3,
(Uporzadkowanie gospodarki wodno-sciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn - etap Il),
nie zostalty w cafosci ukonczone, gdyz dotyczg poszczegdlnych etapéw, a nie catej

inwestycji i tym samym nie mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie spetniania warunku



wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 9.1.2. IDW (czes¢ | SIWZ). Odwotujacy mylnie
przy tym - dla potwierdzenia zasadnosci swoich twierdzen, odnoszac sie do nhomenklatury
dokumentacji obrazujacej zdarzenia kontraktowe w kontraktach realizowanych w oparciu o
procedury FIDIC (a taka miata zastosowanie dla Kontraktu dotyczacego Uporzadkowania
gospodarki wodno-$ciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn - etap Il) - odwotuje sie do
~przejsciowych swiadectw ptatnosci”, jako jedynych dokumentdéw na jakie moze powotywac
sie przystepujacy.

Odwotujacy nie zauwaza, lub nie chce zauwazy¢, ze dla wykazania wykonania zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i wykazania prawidtowego ukonczenia rob6t budowlanych w
zgodzie z przepisami Pzp, w tym przepisu § 1 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie
rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ sktadane, nie zawsze niezbedne jest ukonczenie catej inwestyc;ji i
mozliwe jest wykazanie ukonczenia robét budowanych, ktére zostalty ukonczone i
odebrane, stanowigcych czesc¢ inwestycji, jak ma to miejsce w przypadku wykazanych
czesci inwestycji pn. Uporzadkowanie gospodarki wodno-sciekowej na terenie aglomerac;ji
Krotoszyn - etap I, w ramach ktérej wykonywane byly odrebne roboty budowlane,
okreslone w umowie, jako czesci (odcinki), dla ktérych okreslone byly odrebnie terminy
realizacji, wartosci, wydane byly odrebne pozwolenia na budowe, czy wreszcie podlegaty
odrebnym odbiorom i przejeciu na uzytkowanie przez Inwestora Zamawiajgcego, w tym z
pltyngcymi z tego konsekwencjami w postaci odrebnych termindéw rozpoczecia biegu
gwarancji dla odrebnie odbieranych robét budowlanych.

| faktu odrebnosci tych robdt, i powotanych twierdzen nie zmienia okoliczno$¢, ze byly
wykonywane w ramach jednej umowy. Nie ilos¢ uméw decyduje o ilosci objetych nia/nimi
rob6t budowlanych (moze by¢ kilkka umow dotyczacych tej samej roboty budowlanej lub
odwrotnie jedna umowa obejmujgca roézne roboty w tym takze odmienne rodzajowo
(budynek (obiekt kubaturowy) + obiekt matej architektury + budowle).

Na spetnianie przez roboty budowlane wykazane przez przystepujacego w Wykazie
wykonanych robo6t budowlanych pod poz. nr 3 (Uporzadkowanie gospodarki wodno-
sciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn - etap Il) wymagan SIWZ w sposob
jednoznaczny wskazuja:

1) Tres¢ poz. nr 3 Wykazu str. 76 ofert (Uporzadkowanie gospodarki wodno-sciekowej
na terenie aglomeracji Krotoszyn - etap Il) stanowigcego zgodne z rzeczywistoscig
oswiadczenie przystepujacego, co do zakresu wykonanych, zakohnczonych i odebranych
robét budowlanych, potwierdzajgcych spetnianie okreslonych w SIWZ wymagan
zamawiajgcego.

2) Tresc postanowienia pkt 9.1.2. IDW (czes¢ | SIWZ) zawierajacego warunek udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zgodnie z ktérym wymagane byto



wykazanie w ofercie okreslonego doswiadczenia: Wykonawca musi wykazac¢ wykonanie w
okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie nastepujacych rob6t budowlanych: () wybudowanie
co najmniej 30 km sieci kanalizacji grawitacyjnej, w tym co najmniej 0,2 km takich sieci
metodq bezwykopows; (ii) wybudowanie co najmniej 1 km rurociggu ttocznego kanalizacji
sanitarnej cisnieniowej lub sieci wodociggowej: (iii) wybudowanie co najmniej 20.000 m?
nawierzchni, w tym: co najmniej 5.000 m? z kostki brukowej na podbudowie, co najmniej
5.000 m? z kostki brukowej z kamienia naturalnego (granit, bazalt, itp.) na podbudowie i co
najmniej 10.000 m? z betonu asfaltowego.

Zamawiajgcy nie wymaga, aby roboty budowlane wymienione powyzej w p. (i), (i), (iii)
byty wykonane w ramach jednego zamowienia.

Tym samym zamawiajacy nie zgdat od wykonawcow wykazania sie doswiadczeniem w
budowie 30 km sieci kanalizacji grawitacyjnej w ramach wytacznie jednej inwestycji, jednego
zadania czy jednej roboty budowlanej.

Powyzszg interpretacje zamawiajacy stosowat jednolicie, w odniesieniu do wszystkich
ztozonych ofert, a odwotujgcy nawet nie probuje wywodzi¢ inaczej.

3) Tres¢ zatgczonych do oferty przystepujgcego referencji (na co wskazuje tresé
dokumentu) Urzedu Miejskiego w Krotoszynie, podpisanych przez Burmistrza Krotoszyna, z
dnia 6.08.2012 r., w ktérych odnoszac sie do zadan tozsamych z oswiadczeniem
przystepujacego z poz. nr 3 przywotanego Wykazu wykonanych robét budowlanych, w
ktérych wskazano, ze ,Wykonane prace obejmujgce w/w zakres robot, zostalty wykonane
zgodnie z obowigzujacymi normami i sztukg budowlang, prawidtowo i terminowo
ukonczone” (str. 83 oferty), wyzej za$ wskazujac, ze ,w okresie od sierpnia 2010 r. do
czerwca 2012 r. Konsorcjum wykonato w catosci zadania nr 1, 2, 4,7, 9, 10, 11, 12, 13 na,
ktore zostaty wystawione Swiadectwa Przejecia Odcinka (Zadania)’.

4) Tres¢ powszechnie obowigzujacych przepiséw prawa:

- § 1ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw, ktére dla spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu wymaga przedstawienia: wykazu robdét budowlanych w zakresie
niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i dosSwiadczenia, wykonanych w
okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i miejsca wykonania oraz
zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z
zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukoniczone - ktére odwotuje sie do robdét
budowlanych nie za$, do ,inwestycji”, ,zamowienia”, czy ,umowy o roboty budowlane”; art.
2 pkt 8 Pzp zawierajgcego definicje legalng robét budowlanych w obrebie systemu

zamowien publicznych, zgodnie z ktérg przez roboty budowlane - nalezy rozumieé



wykonanie albo zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych w rozumieniu ustawy z
dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (Dz. U. z 2006 r. Nr 156, poz. 1118, z p6zn. zm.), a
takze realizacje obiektu budowlanego w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo
budowlane, za pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego;

- art. 3 pkt 7 ustawy Prawo budowlane zgodnie, z ktérym roboty budowlane przez ktére
nalezy rozumie¢ budowe, a takze prace polegajgce na przebudowie, montazu, remoncie
lub rozbiérce obiektu budowlanego (ktérym z godnie z przepisem art. 3 pkt 3 w zw. z art. 3
pkt 1 lit. b) sg m.in. obiekty liniowe i sieci uzbrojenia terenu, ktdre w sposéb nie budzacy
watpliwosci prowadzg do wniosku o prowadzeniu odrebnych robét na poszczegdlne
zadania w ramach realizacji Kontraktu (Inwestyciji) dotyczacej Uporzadkowania gospodarki
wodno-$ciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn - etap Il; i ktére (za pkt 1-3) byty w petni
wystarczajace dla potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w
pkt 9.1.2. IDW (czesc¢ i SIWZ) przy braku przeciwdowodu ze strony odwotujgcego.

5) A nadto dowody ztozone na rozprawie w dniu 15 stycznia 2013 r. wskazujgce na:

- realizacje poszczegoélnych - odrebnych robdét budowlanych w ramach jednej umowy
(umowa z dnia 15 lipca 2010 r. - zatgcznik (dokument) nr 3, str. 1) z odrebnymi terminami
realizacji, i dokument nr 6 - z odrebnymi warto$ciami poszczegdinych robét),

- realizacje tych robét budowlanych na podstawie 4 odrebnych decyz;ji
administracyjnych,

- pozwoleh na budowe (decyzje nr 147/07, 556/07, 680/07 i 133/09),

- bezdyskusyjne zakohczenie poszczegdlnych robét budowlanych potwierdzone
odpowiednim protokotem (Swiadectwem Przejecia Odcinka (Zadania) odpowiednio dla
zadania nr 1,2,4,7,9,10,11,12,13 w okresie wymaganym cytowanym warunkiem pkt 9.1.2
IDW (czes¢ | SIWZ), w ktérych ujawniona zostata odrebnie dla kazdego odcinka nie tylko
data zakonczenia przejecia danego odcinka (rob6t budowlanych), odrebnie data
zakonczenia robot oraz okres gwaranciji,

- bezdyskusyjne przejecie owych poszczegdlnych robdt budowlanych, w odrebnych
terminach w uzytkowanie przez Inwestora (Zamawiajgcego) i eksploatacje obiektow
potwierdzone:  zawiadomieniami  Inwestora o zakonczeniu  budowy  obiektu
niezaskarzonymi sprzeciwami organéw, do ktérych byly kierowane (zawiadomienia z dnia
26.05.2011, 22.05.2012, 19.08.2011, 30.08.2012, 12.07.2011), zaswiadczeniem
powiatowego Inspektora Nadzoru Budowlanego w Krotoszynie z dnia 30.11.2011 r. o
zakonczeniu budowy oraz decyzjg Wielkopolskiego Inspektora Nadzoru Budowlanego z
dnia 3.02.2012 r. o pozwoleniu na uzytkowanie.

6) Orzeczenia KIO wydane w podobnych sprawach: dokumentami potwierdzajgcymi, ze

roboty budowlane (wykazane w wykazie) zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki



budowlanej i prawidfowo ukonczone mogg wszelkie dokumenty potwierdzajgce ten fakt,
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego roboty budowlane zostaty wykonane (np. listy
referencyjne, protokoty odbioréw kornicowych). Dokumentami tymi mogg by¢ rowniez
protokoty odbiorow czesciowych. Wykonawca moze rowniez ztozy¢ wykaz wykonanych
robot budowlanych stanowigcych cze$c¢ jeszcze wykonywanej inwestycji. W wyroku
KIO/UZP 703/09 i KIO/UZP 709/09 Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze: Przy tak
ztozonej i skomplikowanej inwestycji, jakg jest budowa metra, kolei podziemnych czy
innych tego typu inwestycji, ktorych czas realizacji czesto przekracza nawet 5 lat, stawianie
wymogu, aby caty kontrakt byt zakoriczony i objety odbiorem koricowym catej inwestycji
powodowafoby naruszenie zasady uczciwej konkurencji i ograniczatoby dostep do
zamoéwienia publicznego. Celem stawianych warunkéw udziatu w postepowaniu jest wybor
wykonawcy doswiadczonego, dajgcego gwarancje nalezytej i zgodnej z umowag realizacji
zamowienia.

- Wykonanie obiektu, jako przedmiotu zamowienia nie musi oznacza¢ wyKkonania
cafej inwestycji" - tak orzekta KIO w wyroku KIO/UZP 284 /09; - jak tez wyrok KIO 96/11
przywotany przez odwotujgcego, i mylnie przez niego interpretowany, gdyz w istocie
potwierdza zasadnos$¢ pogladow przystepujacego skoro wskazuje, ze: Roboty budowlane,
ktére pozostajg w toku ich wykonywania nie mogg kwalifikowa¢ do$wiadczenia wykonawcy,
Jako wystarczajgce w postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Rozumowanie a contrario
prowadzi do wniosku, ze tym samym moga kwalifikowa¢ doswiadczenia wykonawcy jako
wystarczajgce w postepowaniu o zamdwienie publiczne roboty, ktdre w toku juz nie sa,
czyli roboty wykonane - jak to jest w przypadku robét budowlanych wskazanych w wykazie
przystepujacego pod pozycja nr 3 na str. 76 oferty.

Il. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 Pzp, Izba nie
moze orzekaC co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Zgodnie za$ z
utrwalonym orzecznictwem KIO, nie mozna uzna¢ skutecznego postawienia zarzutu w
sytuacji jedynie przytoczenia rzekomo naruszonego przez zamawiajacego przepisu prawa
bez wskazania uzasadnienia i opisania zachowania zamawiajgcego ten przepis
naruszajgcego.

W wyroku KIO z dnia 11 maja 2011 r., sygn. akt: KIO 925/11 l|zba staneta na
stanowisku, (...) ze o istnieniu zarzutu nie przesgdza, jak chciatby tego Odwotujgcy, samo
powotanie przepisu ustawy Pzp. Dla uznania, iz zarzut zostat postawiony zatem o jego
istnieniu, koniecznym jest, aby Odwotujgcy wskazat w odwotaniu okolicznosci faktyczne
stanowigce podstawe i uzasadnienie jego postawienia. Nie wystarczy jedynie, iz na etapie
odwofania bedzie sie on opierat na odestaniu do przepisu, ktérego naruszenie podnosi.

Podniesienie zarzutu jest bowiem postawieniem tezy - Odwotujgcy, formutujgc ja, jest



zobowigzany wskazac jakie, konkretne zachowanie Zamawiajgcego lub zaniechanie przez
niego dziatania, do ktérego powziecia byt zobowigzany na mocy ustawy, stanowi
naruszenie konkretnego przepisu ustawy. Jest zobowigzany wykazaC zwigzek
przyczynowo-skutkowy pomiedzy dziataniem Zamawiajgcego Ilub jego brakiem, a
obowigzujgcqg normg prawng, sformutowaé teze o naruszeniu tejze normy przez
Zamawiajgcego. Tym samym formutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie mogq miec
charakteru blankietowego - muszg byc¢ wypetnione tresciq” - muszg odnosi¢ sie do
konkretnego dziatania lub jego zaniechania przez Zamawiajgcego.

Tym samym niezaleznie od niezasadnosci, tak formutowanego zarzutu przez podanie w
odwotaniu jedynie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w sytuacji, w ktorej odwotujacy w
odwotaniu nie czyni nawet najmniejszej wzmianki, na czym owa niezgodnos¢ tresci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ miata by polegaé, zarzut ten nie moze by¢ rozpoznany, skoro
przepisy Pzp nie dajg mozliwosci uzupetnienia zarzutu w toku rozprawy.

lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego z powodu zaoferowania ceny
razaco niskiej (art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp).

W pierwszej kolejnosci przystepujacy wskazat, ze wprawdzie pojecie ,razgaco niska
cena” nie jest zdefiniowane w ustawie Pzp, to w okresleniu jego znaczenia znakomitg role
odgrywa orzecznictwo Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej, a w szczegdlnosci
sadéw okregowych. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte, ktérej cena jest
nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, co oznacza, ze odbiega ona
od cen przyjetych, wskazujac na fakt wykonania zamdéwienia ponizej kosztow wytworzenia.
Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07
0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.
Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.

Podobnie w wyroku KIO z dnia 30.12.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 2717/10, w ktérym
stwierdzono, ze: (...) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.

Zamawiajacy ogtaszajgc postepowanie chce osiggngé cel tzn. realizacje danego
przedmiotu zamowienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, natomiast granica pomiedzy
najnizszg ceng zaoferowang w postepowaniu, a razaco niskg ceng jest nieostra, dlatego
zamawiajgcy dokonujac oceny, czy ma do czynienia z razgco niskg ceng powinien mie¢ na
uwadze w szczegolnosci rzeczywistg relacje wartosci $wiadczenia pienieznego do wartosci

Swiadczenia niepienieznego.



Inny sposéb dokonania badania zaoferowanej w danym postepowaniu przez
wykonawce ceny mogtby prowadzi¢ do krzywdzacego i nieuzasadnionego odrzucenia
oferty z postepowania.

Art. 90 ust. 2 Pzp stanowi, ze przy ocenie wyjasnienh zamawiajacy bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia
dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow. Adresatem normy art. 90 ust. 2 Pzp jest
zamawiajgcy. Domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej ma charakter wzruszalny -
moze zostac obalone przez wyjasnienia udzielone przez wezwanego wykonawce.

W postepowaniu wyjasniajgcym prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar dowodu
spoczywa na wykonawcy udzielajgcym wyjasnieh, o tyle przesadzajgce znaczenie ma
pozytywna, badz negatywna ocena wyjasnien dotyczacych elementdéw ceny oferty.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy uznat ztozone przez przystepujacego
wyjasnienia za przekonujgce a zaoferowang cene za realng, ciezar dowodu w wykazaniu
zasadnosci zarzutu zaoferowania razaco niskiej ceny w catosci przechodzi na
odwotujgcego.

Odnoszac sie do powyzszego przystepujacy wskazat, ze odwotujacy nie przedstawit
zadnych wiarygodnych dowdd jakoby oferta przystepujgcego zawierata cene razaco niska,
a ocena jego wyjadnien dokonana przez zamawiajgcego byta nierzetelna i naruszata
obowigzujace regulacje.

Podobnie sktadane przez odwotujacego w toku rozprawy w dniu 15.01.2013 r. oferty,
jakie otrzymat od swoich kooperantéw (dostawcow materiatébw budowlanych) wskazujg
jedynie na ceny, jakie sam jest w stanie zaoferowac. Nie budujg natomiast obrazu cen
dostepnych innym wykonawcom, a w szczegdlnosci nie dowodzg, ze oferta
przystepujacego jest nierealna, a przez to razaco niska.

Odwotujacy probujac wykazac, ze cena oferty przystepujacego jest ceng razgco niskg
wskazuje jakoby przekonywujgce w tym zakresie byto samo odwotanie sie do réznicy w
cenie pomiedzy jego oferta, a ofertg przystepujacego i 10 % réznica cen tych ofert byto juz
wystarczajgcym dowodem. Dalej prébujac wykazaé zasadnos¢ zarzutu ceny razaco niskiej
odnosi sie jedynie do poszczegolnych pozycji kosztorysowych (a konkretnie do pozycji nr
57, 103, 158, 364 kosztorysu ofertowego odwotujacego), nie zas do catej ceny, ktéra
zgodnie z pkt. 25.1 IDW (cze$¢ | SIWZ) ma charakter ryczattowy. Przystepujacy wskazat
orzecznictwo KIO: 1) (...) pojecie razgco niskiej ceny jest subiektywne, za$ ustawa Prawo
zamowien publicznych nie wskazuje ustawowo okreslonego procentowego poziomu, na
podstawie ktérego mozna uznac¢ automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razgco niskq

ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamoéwienia, sposéb jego realizacji oraz



warto$¢ zamodwienia nalezy rozpatrywac¢ indywidualnie (tak tez: postanowienie Sagdu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05). Nie mozna
takze, co przeczytoby zasadzie wspierania rzeczywistej konkurencji w zamdwieniach
publicznych przyjmowac automatycznie, wytlgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego,
iz razgco niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu (tak tez: orzeczenie ETS z dnia
22 czerwca 1989 r., w sprawie C-103/8 - ,Fratelli Constanzo’]. Tym samym, Zamawiajgcy
nie jest w $wietle ustawy Prawo zamoéwien publicznych zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania ceny w kategorii razagco niskiej w przypadku przekroczenia
okre$lonego progu w stosunku do warto$ci zamowienia. (...) Razaco niskg ceng bedzie
taka cena, ktéra nie gwarantuje, przy znanych wartosciach sktadowych, jej elementach
kalkulacyjnych realizacji zamowienia w sposob bezpieczny i niezaktécony, ktéra nie daje
pewnosci, ze zamoOwienie Zzostanie wykonane nalezycie i w sposob zatozony przez
Zamawiajgcego, za$ przedsiewziecie nie tylko zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym ale
przyniesie takze pewien zysk wykonawcy. (...) Podzielono takze - co do zasady - teze
Zamawiajgcego co do zastosowania réznych cen jednostkowych w ofercie Odwotujgcego.
Uznano jednak, Zze zastosowanie dla takich samych robdot realizowanych w
porownywalnych warunkach bgdZz dla takich samych materiatow roéznych cen
Jjednostkowych w Kkosztorysie nie oznacza jeszcze nierealistycznej wyceny kosztow
wykonania zamowienia, prowadzgcej do uznania razgco niskiej ceny, (tak wyrok KIO z dnia
1 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 586/11).

2) Niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o
cenach ponizej pewnego poziomu (np. tanszych o wiecej niz 10% od sSredniej ceny
wszystkich ztozonych ofert albo ponizej wartosci szacunkowej ustalonej przez
zamawiajgcego, bez stosowne] oceny danego przypadku (z uzasadnienia wyroku KIO z
dnia 14.08.2012 r., sygn. akt KIO 1663/12).

3) (...) dla oceny, czy rozpatrywana cena jest razgco niska nalezy badac¢ ogolng cene
oferty, za jakq wykonawca deklaruje wykonanie cato$ci przedmiotu zamoéwienia, a nie jej
wyodrebnione elementy, jak chocby ceny jednostkowe. Sktad orzekajgcy Izby stanowisko
to podziela, a wynika ono z faktu, ze podstawa odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, wskazana w ort. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
mowi wtasnie o cenie, nie za$ jej poszczegolnych czesciach, elementach, czy sktadowych.
Innymi stowy, gdyby nawet uznac, ze jakas czesc oferty jest razgco niska, to zadng miarg
nie czyni to cafej ceny razgco niskg (tak w wyroku KIO z dnia 13 stycznia 2009 r., sygn. akt
KIO/UZP 1511/08).

Nawet w zakresie kwestionowanych pozycji kosztorysowych, twierdzenia odwotujgcego
sq catkowicie bezzasadne, a nawet ktamliwe. Odwotujacy wskazujgc na poz. 57, 103, 158,

364 kosztorysu ofertowego przystepujacego wywodzit na rozprawie w dniu 15 stycznia



2013 r., ze w pozycjach wyceniono nieodpowiedni materiat (tanszy), a do tego niezgodny z
postanowieniami specyfikacji technicznej ST-05,00 kanalizacja sanitarna pkt 2.3.2.

Tymczasem, w wyjasnieniach do oferty w/s razgco niskiej ceny (dokumenty
zastrzezone) w przedstawionym kosztorysie szczegdtowym na str. 18 poz. 57, str. 25 poz.
103, str. 31 poz. 158, str. 59 poz. 364 (pozycje odpowiadajgce kwestionowanym przez
odwotujgcego), znajdujg sie odwotania do kosztorysu str. 69 wiersz 11 d.4.1 - z opisem PN
200 mm Rura PP SN10 200 mm - a wiec w sposob jednoznaczny potwierdzajg wycene
odpowiedniego i zgodnego z 5IWZ materiatu (rur PP). Przyjeta w kalkulacji cena
jednostkowa rury PP SN 10 w ofercie przystepujacego wynosi 55,08 zt za mb i jest wyzsza
niz wykazywana przez odwotujgcej jako minimalna 54,60 zt i przyjeta przez niego w ofercie,
co tylko potwierdza, ze przystepujacy nie oferuje wykonania przedmiotu zamowienia w
cenach nierealnych, ponizej kosztu zakupu materiatow, oraz ze jego oferta jest zgodna z
SIWZ.

W tym stanie faktycznym jedynie w celu uzupetnienia, odnoszac sie do chybionych
twierdzen odwotujgcego o mozliwosci zastosowania niewtasciwych materiatow, wskazat, ze
takowe beda tez weryfikowane na etapie realizacji robét.

Zgodnie z punktem 4.4 SIWZ Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni O.S. Milicz
(opis ze specyfikacji) Zamoéwienie bedzie realizowane w oparciu o ,Warunki Kontraktowe
dla Budowy dla robdt inzynieryjno-budowlanych projektowanych przez Zamawiajgcego’,
przygotowane i opublikowane przez Miedzynarodowg Federacje inzynierow Konsultantow
(Federation Internationale des Ingenieurs - Conseils - FIDIC), P.O. Box 311, CH-1215
Geneva 15, Szwajcaria (pierwsze wydanie 1999 r. w jezyku angielskim, czwarte wydanie
angielskopolskie niezmienione 2008 r., w ttumaczeniu SIDIR).

Zgodnie za$ z klauzulg 7.2 Prébki zawartg w dziale 7 Urzadzenia, Materialy i
wykonawstwo znajduje sie zastrzezenie, ze ,Przed uzyciem materialtbw do Robot
Wykonawca dostarczy nastepujgce probki i odnosne informacje do akceptacji Inzyniera”.

Tak wiec kazdy z wykonawcéw realizujgcych przedmiotowy Kontrakt nie moze
wbudowa¢ wczesniej materiatu, jesli nie uzyska akceptacji Inzyniera kontraktu. Dowdd: -
wycigg z warunkow kontraktowych FIDIC - wniosek o zatwierdzenie Materiatow i Urzgdzen.

Z powyzszego wynika, ze odwotujacy posadzajac przystepujgcego o zastosowanie
materiatéw niezgodnych z SIWZ nie tylko tego nie moze dowies¢, ale tez nie zapoznat sie z
pkt 4.4 SIWZ.

Reasumujgc powyzsze przystepujacy uznat, ze dokonujgc oceny ztozonych wyjasnien,
zamawiajgcy majac na uwadze orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, zakazujace
zamawiajgcemu automatyzmu dziatania, przejawiajgcego sie w bezrefleksyjnym odrzucaniu
ofert najnizszych cenowo (co sam odwolujgcy przyznaje w tresci odwotania) oraz

wskazujgce na koniecznosc¢ utrzymywania ofert w postepowaniu, w przypadku przedfozenia



przez wykonawcow racjonalnych i wiarygodnych wyjasnieh dotyczacych kalkulacji cenowej
dokonat dogtebnej analizy ceny oferty wybranego wykonawcy, nie tylko w stosunku do
szacunkowej wartosci zamowienia i kwoty brutto, jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na realizacje zaméwienia (w odniesieniu do ktérej cena oferty wybranego wykonawcy jest
nizsza o 55,76% od szacunku zamawiajgcego), ale réwniez odnidst cene oferty wybranego
wykonawcy do Sredniej ceny wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, a
takze porownat cene 1 km sieci wynikajaca z oferty wybranego wykonawcy ze $rednig ceng
za 1 km sieci wybudowanej w ramach zakonczonych w ostatnim okresie kontraktéw:
Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Sutéw, Budowa sieci kanalizacji sanitarne;
w zlewni OS Zmigréd oraz Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Zduny,
uzyskujac réznice na poziomie 23,89% oraz porownat cene 1 km sieci wynikajacg z oferty
wybranego wykonawcy, do ceny za 1 km sieci wybudowanej w ramach zakohczonego
kontraktu ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Sutéw”, uzyskujac réznice na
poziomie 15,21%. Odniesienie ceny oferty wybranego wykonawcy do S$redniej ceny
wszystkich ztozonych ofert oraz do cen rzeczywistych zrealizowanych kontraktow,
pozwolito zamawiajgcemu na przyjecie, iz otrzymane réznice cenowe, nie mogg stanowic o
uznaniu ceny oferty wybranego wykonawcy za razaco niska, szczegdlnie po ocenie
wyjasnien przystepujacego, ktore szczegdétowo opisujg okolicznosci dostepne wykonawcy
(konsorcjum firm), ktére uwiarygodniajg mozliwos¢é zaoferowania nizszych cen
wynikajacych z mozliwosci znacznego obnizenia kosztéw robdt ziemnych, kosztow
robocizny (wykwalifikowana sprawna kadra), pracy sprzetu (wtasny sprzet zamortyzowany),
kosztow robot z zakresu odtworzenia nawierzchni (dysponowanie witasnym sprzetem
specjalistycznym, wilasnymi zrédtami pozyskiwania kopalin). Ponadto zatgczone do
wyjasnien dokumenty - oferty handlowe dostawcow, sg bezposrednimi dowodami
wskazujgcymi na mozliwosé zaoferowania niskich cen za wskazane materiaty i czesS¢ robot
specjalistycznych, stad tez zamawiajacy po zapoznaniu sie ze ztozonymi wyjasnieniami byt
uprawniony do przyjecia, iz cena zaoferowana przez wykonawce nie jest razgco niska, tym
bardziej, ze poszczegdlne ceny nie odbiegajg tez znacznie od cen zaoferowanych przez
odwotujacego, a niejednokrotnie sg tez od niego wyzsze. Dowod. - wykaz robot ziemnych
do wykonania kontraktu ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w zlewni OS Milicz - cze$¢ I’,
zwierajgcy zestawienie cen kosztorysowych ujawnionych w ofercie Odwofujgcego i
Przystepujgcego.

IV. Zarzut odmowy udostepnienia odwolujgcemu wyjasnieh przystepujacego,
nieuprawnione zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 2 i 3 Pzp).

Dla uzasadnienia sformutowanego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
odwotujacy przywotat, nieprzydatne w tym stanie faktycznym orzeczenie Sadu

Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05 - dotyczace mozliwosci



odrzucenia oferty w sytuacji nieuprawnionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
oraz rownie nieprzydatny wyrok SO w Koszalinie z dnia 8.12.2005 r. w sprawie mozliwosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentdéw potwierdzajgcych posiadanie przez osoby
wskazane w ofercie odpowiednich uprawnieh, w tym posiadanych kwalifikacji, gdyz takze ta
sytuacja nie wystepuje w niniejszej sprawie.

Odwotujacy formutuje takze teze, ze wyjasnienia udzielane w trybie art. 90 Pzp nie
mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a ich zastrzezenie jest nieskuteczne, gdyz
zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp zastrzezenie takie moze by¢ dokonane nie pdzniej niz w terminie
skfadania ofert (str. 9 odwotania).

Z tak formutowanym stanowiskiem nie sposéb sie zgodzié, juz choéby z tego powodu,
ze pozostaje w jaskrawej sprzecznosci z utrwalonym orzecznictwem KlO. Wyjasnienia, jak i
przedtozone dowody, o ktérych mowa w art. 90 p.z.p. stanowie integralng czesc¢ oferty,
zatem mogg by¢ przedmiotem skutecznego zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 p.z.p. - jezeli
ich charakter spetnia wymogi tajemnicy przedsiebiorstwa (wyrok KIO 1377/12 z dnia
11.07.2011 r.) Nie podziela sie stanowiska, iz skoro wyjasnienia dotyczace razgco niskiej
ceny powinny zawieraC kalkulacje cenowgq lub inny opis sktadnikow, wchodzgcych w sktad
ceny, a zgodnie z art. 86 ust. 4 p.z.p. informacja o cenie jest informacjg jawng — to
wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny nie stanowiq tajemnicy przedsiebiorstwa zgodnie
zart. 11 ust. 4 u.z.n.k. (...) Szczegoétowy opis sposobu kalkulacji ceny oferty stanowi istotng
dla przedsiebiorcy informacje o warto$ci gospodarczej ze wzgledu na zachowanie
konkurencyjnoSci firmy na danym rynku (KIO 995/12 z dnia 1.06.2012 r.). Wykonawca
wezwany do ztozenia wyjaSnien, moggcych wigza¢ sie z ujawnieniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, moze skutecznie zastrzec ich poufnos¢ w momencie ich sktadania (KIO
109/12; KIO 125/12 z dnia 20.02.2012 r.). ,Informacje dotyczace ceny”, o ktérych mowa w
art. 86 ust. 4 p.z.p. upubliczniane sg w trakcie jawnego otwarcia ofert, a zatem dotyczg
informacji zawartych w ofertach. Natomiast sktadane w trybie art. 90 p.z.p. wyjasnienia
dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny sktadane sg w trakcie
badania ofert przez zamawiajgcego, a wiec nie stanowig czeSci oferty, a sktadane sg w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ktore nie ma charakteru obligatoryjnego. P.z.p.
nie wyfgcza mozliwosci zastrzezenia przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa
tresci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé¢ ceny (KIO
1936/11 z dnia 23.09.2011 r.).

Wskazujac na mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w badanej przez
KIO sytuacji przystepujacy podkreslit, ze zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej, pod pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa
nalezy rozumie¢ nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub informacje posiadajgce wartos¢



gospodarcza, co, do ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym za skutecznie zastrzezone mogg by¢ uznane informacje, co, do
ktérych zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartosé gospodarcza, 2) informacja nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, 3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci.

Stanowisko takie znajduje potwierdzenie takze w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).

Przystepujacy podejmujac decyzje o zastrzezeniu informacji zawartych w
wyjasnieniach ceny oferty, miat na celu ochrone swojego potencjatu poprzez
zabezpieczenie sie przed wykorzystaniem zawartych tam informacji przez innych
wykonawcow, w tym takze podkupywaniu pracownikow lub statych wspoétpracownikow.
Informacje zawarte w wyjasnieniu ceny przystepujacego majg przy tym:

» charakter organizacyjny zwigzany ze sposobem realizacji zamowienia;

» posiadajg dla przystepujgcego wymierng warto$¢ gospodarczg oraz majg znaczacy
wplyw na szacowanie ceny ofertowej;

» przystepujacy podjat wszelkie niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci
przedmiotowych informacji (0 czym najlepiej swiadczy fakt braku mozliwosci pozyskania
tych informaciji przez odwotujgcego).

Odwotujacy nie wykazat, ze ktérakolwiek z tych przestanek nie zostata spetniona w

przedmiotowej sprawie.

Z uwagi na fakt, iz wyjasnienia sposobu skalkulowania ceny ofertowej stanowig
tajemnice handlowg przedsiebiorstwa, zamawiajgcy nie miat watpliwosci, co do zasadno$ci
zastrzezenia informacji zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurenciji.

Informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa”, kiedy oferent ma wole, by pozostata
ona tajemnicg dla odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢
rozpoznawalna. Przystepujacy nie zastrzegt ujawnienia samej ceny ofertowej, a jedynie
sposob jej skalkulowania, co w sposéb jednoznaczny stanowi tajemnice handlowg
przystepujacego.

Zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie
przesadzit, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Warte podkreslenia jest, ze informacje zawarte szczegdtowym Kkosztorysie
wykonawczym zawartym w wyjasnieniach instytucji razgco niskiej ceny, sg natury

technicznej, technologicznej, organizacyjnej i handlowej oraz pokazujg zrodta pozyskania



materiatow i urzgdzen - tym samym stanowig tajemnice przedsiebiorcy.

Informacje i zawarte w wyjasnieniach dane nie byly nigdy ogdélnodostepne oraz strony
konsorcjum zachowujg szczegollng ich ochrone. Zastrzezenie dokonane przez
przystepujacego znajduje swoje oparcie takze w uksztattowanym orzecznictwie KIO, np. w
wyrokach: z dnia 20 lipca 2010 r., sygn. akt KIO 1427/10, KIO 1430/10: Z tego wzgledu
Izba uznata, Zze przystepujgcy miat prawo zastrzec, jako tajemnice przedsiebiorstwa, tak
informacje z zatgcznika nr 4, tj. 0sob, ktére bedq uczestniczyty w wykonaniu zaméwienia,
jak i dane w wykazach doSwiadczenia na zatgcznikach nr 3, 6 i 6a z wytgczeniem poz. 2 1 9
zatgcznika nr 6 i 4 i 9 zatgcznika nr 6a. Dane te nie tylko obrazujgq cafoksztatt posiadanego
do$wiadczenia nabywanego w okresie ostatnich 3 lat, ale takze wskazujg na ilo$¢ 0séb
przeszkolonych, a wiec na posiadane zdolnosci organizacyjne; z dnia 4 stycznia 2011 r.,
sygn. akt KIO 2709/10: Informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, jak podkreslito
konsorcjum (...) w wyjasnieniach z dnia 29 listopada 2010 r., zaréwno X, jak i Y [wchodzgce
w skfad Konsorcjum - przyp. red.] chronig w sposoéb szczegdlny w odniesieniu do
wszystkich obszarow swojej dziatalnosci. Takze w tym konkretnym przypadku w
odniesieniu do danych wykorzystanych w ofercie dla potrzeb tego konkretnego zamoéwienia
podjeto dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Szczegodty dotyczgce oferowanego
pojazdu zna ograniczona liczba o0séb uprawnionych do dostepu do tajnych informacji,
zobowigzana jednoczesnie do zachowania poufnos$ci poprzez objecie ich klauzulami
poufnosci. Tak wiec, w ocenie Izby, niewatpliwym jest, iz wykonawca ten kontroluje liczbe i
charakter os6b majgcych dostep do tego typu informacji, a informacje te nie ftracg
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa, mimo, Zze wie o nich pewne ograniczone grono osob
zobowigzanych do zachowania poufnosci; z dnia 14 lutego 2011 r., sygn. akt KIO 228/11:
(...) Nie ulega watpliwosci, iz informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartosc
gospodarczg. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej
strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, jako
posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na uzyskanie wyniku zaprezentowanego w ztozonej ofercie.
Dziatanie takie doprowadzi¢c miato wykonawce do uzyskania zamowienia publicznego i
skutecznego konkurowania na danym rynku; z dnia 30.12.2010 r., sygn. akt KIO/UZP
2717/10: Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep tylko do informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa okreslonych przepisami o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. Nr 153, poz. 1503, z pdzn. zm.) przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co

do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, jak



ma to miejsce w rozpoznawanym przypadku, czy wreszcie w postanowienie Sadu
Antymonopolowego z 15 maja 1996 r., sygn. akt XVII Amz 1/96, publ. Wokanda
1997/10/55, w ktérym stwierdzono, ze: (...) za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznac np.
dane obrazujgce wielkos$¢ produkcji i sprzedazy, a takze Zzrodta zaopatrzenia i zbytu.

Zwazywszy na powyzsze, analiza tresci ztozonych przez przystepujgcego wyjasnien
oraz stopien ich szczegdtowosci, w tym miedzy innymi dotyczacych szczegotowych
elementdw majgcych wptyw na kalkulacje ceny takich jak: - indywidualne dla
przystepujacego koszty robocizny, ceny jednostkowe materiatow, narzuty i zaktadany zysk,
ujete miedzy innymi w przedtozonym szczegdétowym kosztorysie, - informacje techniczno-
organizacyjne, dotyczgce sposobu prowadzenia prac i potencjatu poszczegdélnych cztonkow
konsorcjum, - a takze konkretnie wskazane zrodia zaopatrzenia, - szczegdtowe oferty
handlowe, zawierajgce indywidualnie wynegocjowane z partnerami handlowymi stawki
cenowe za dostawe/wykonanie poszczegdlnych elementéw robdt, objete tajemnica
handlowa, prowadzi do wniosku, ze zamawiajgcy wtasciwie i zgodnie z obowigzujgcymi
regulacjami uznat zasadnos¢ i skutecznos¢ zastrzezenia powyzszych informacji przez
przystepujacego. Tym samym brak jest podstaw do uznania zasadnosci zarzutéw
odwotania w tym zakresie.

V. Brak wplywu zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
przystepujacego dotyczacych kalkulacji ceny oferty na wynik postepowania. W sytuacji, w
ktorej lzba oceniajac zasadnos¢ zastrzezenia wyjasnien przystepujgcego dotyczacych
kalkulacji ceny oferty, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, dojdzie do wniosku o braku podstaw
do takiego dziatania, zasadnym jest okreslenie skutkéw takiego uznania Izby w
okoliczno$ciach niniejszej sprawy. W tym w szczegolnosci wpltywu wynikajagcego z tego
zaniechania przez zamawiajgcego ,odtajnienia” wyjadnieh przystepujacego na wynik
postepowania odwotawczego.

Przystepujacy podnidst, ze zgodnie przepisem art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wpltyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z powyzszego wynika, Ze nie
kazde naruszenie przepiséw ustawy prowadzi do uwzglednienia odwotania, a jedynie takie
ktére zawazyto na wyniku postepowania (po etapie skfadania ofert) lub mogto zawazy¢ na
wyniku postepowania (przed etapem sktadania ofert). O ile udostepnienie Ilub
nieudostepnienie wyjasnien przystepujgcego z uwagi na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa pozostanie bez wplywu na zasadnos¢ uznania przez KIO ceny oferty
przystepujacego za razaco niskg, uznaé nalezy takze, ze naruszenie przepisdw ustawy o
ile nastgpito w tym przypadku, pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Odwotujacy nie tylko miat mozliwosé¢, ale i skorzystat z niej formutujac zarzut ceny

razgco niskiej nie potrafigc jej dowies¢. Z uwagi na podanie w ofercie jawnego dla



odwotujgcego kosztorysu powoduje, ze znajomos$¢ szczegodtowej kalkulacji cenowej oferty
wpisujacej sie w ten kosztorys nie pozbawito go mozliwosci dowodowych i nie ograniczyto
prawa do skfadania Srodkow ochrony prawne;j.

Zasadnos¢ formutowanych wnioskéw potwierdza orzecznictwo KIO, w tym wyrok KIO z
dnia 27 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 776/11, w ktérym stwierdzono, ze przepis art. 192
ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych ma charakter bezwzgledny i nie mogg na jego
zastosowanie wptywacC jakiekolwiek wzgledy stuszno$ciowe. (...). Ustawodawca
wprowadzajgc przepis art. 192 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych musiat zatozyc
mozliwo$c zaistnienia sytuacji, ze odwotanie moze okazac sie stuszne i zasadne, jednak
jezeli jego uwzglednienie pozostaje bez korelacji z wynikiem postepowania, nalezy je
oddalic - priorytetem jest szybkoS¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, czy
wyrok z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO 657/11 wydany w petni analogicznym stanie
faktycznym, w ktérym stwierdzono, ze: Istotnym z punktu widzenia ustalenia wptywu na
wynik postepowania miato stwierdzenie naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 4
ustawy, tji. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej podlegajqcej odrzuceniu z uwagi na
razgco niskg cene tej oferty. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Izba uwzglednia odwofanie,
Jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Samo zaniechanie udostepnienia
odwotujgcemu tresci wyjasnienn wybranego wykonawcy pozostawafo bez wpftywu na ocene
prawidfowos$ci oceny zamawiajgcego. Stwierdzenie, iz zamawiajgcy nie byt uprawniony do
odmowy udostepnienia odwotujgcemu tresci wyjasnienn pozostawatoby bez wplywu na
wynik postepowania, tj. na wybdr oferty najkorzystniejszej.

Zaniechanie to stanowifo utrudnienie dla odwotujgcego, na ktérym spoczywat ciezar
dowodu okolicznosci, z ktérych wywodzit konsekwencje prawne w postaci zgqdania
odrzucenia oferty wybranej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Zatem dopiero
potwierdzenie zasadnos$ci zarzutu dotyczgqcego wyboru oferty podlegajgce odrzuceniu
miato znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszego odwofania.

Majac powyzsze na uwadze, przystepujacy uznat, Zze brak jest podstaw do

uwzglednienia odwotfania w jakimkolwiek zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Wobec zachowania wymagan formalnych zwigzanych z wniesieniem odwotania i nie

wystagpienie przestanek jego odrzucenia, odwotanie zostato rozpoznane na rozprawie.

Odwotujacy posiada legitymacje czynng do wniesienia odwotania: ziozyt oferte w

postepowaniu i moze ponies¢ szkode na skutek naruszenia przez zamawiajgcego



przepisow ustawy (art. 179 ust. 1 Pzp).

Odwotanie podlega oddaleniu wobec nie wykazania przestanek skutkujgcych

uwzglednieniem odwotania - art. 192 ust. 2 Pzp.

Izba przedstawita w uzasadnieniu, niemal peine pisemne stanowiska stron oraz
uczestnika postepowania odwotawczego (przystepujacego) z uwagi na fakt, ze
przedstawiajg one poza elementami wtasciwymi dla toczonego sporu, w bardzo szerokim
ujeciu wiasciwe regulacje prawne, orzecznictwo oraz stanowisko doktryny, ktére Izba w
petni podziela, uznajac, ze majg one zastosowanie i wtasciwe znaczenie dla rozstrzygniecia

rozpoznanego odwotania.

Izba uznata, ze chronologia faktéw przedstawiona przez strony i przystepujgcego nie
budzi watpliwosci i nie stanowi kwestii spornych. Spér stanowi interpretacja faktow oraz

ocena prawna czynnos$ci zamawiajgcego.

I. Niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia wybranego wykonawcy (art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp -
podstawy prawne wskazane w odwotaniu).

Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego, ze wybrany wykonawca podlega
wykluczeniu z postepowania wobec niewykazania spetniania warunku udzialu w
postepowaniu dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia, z uwagi na niemoznosc
uwzglednienia wyszczegolnionych w pozycji 3 wykazu robdt budowlanych zatagczonym do
oferty str. 76, rob6t wykonanych, jako zadania w ramach inwestycji - Uporzadkowanie
gospodarki wodno-sciekowej na terenie aglomeracji Krotoszyn - etap Il, sie¢ kanalizaciji
sanitarnej grawitacyjnej. Dtugo$é sieci podana w tym punkcie wykazu wystarcza dla
wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu - brakujgce ponad 1 km sieci. W
toku postepowania potwierdzono, Zze uwzglednienie sieci kanalizacji sanitarnej
grawitacyjnej z zakresu wykonanych robét na rzecz Gminy Krotoszyn, jest wystarczajace
dla wykazania spetnienia warunku.

Réznica stanowisk bedaca podstawg zarzutu sprowadza sie do interpretacji pojecia
.wykonanych robét” w kontekscie postanowien SIWZ. W pkt (pkt 9.1.2 (i) SIWZ
zamawiajgcy wymagat wykazania przez wykonawcéw posiadania wiedzy i doswiadczenia
przez wybudowanie, co najmniej 30 km sieci kanalizacji grawitacyjnej, w tym co najmnigj
0,2 km takich sieci metodg bezwykopowa (roboty budowlane nie musiaty by¢ wykonane w
ramach jednego zamowienia). Zgodnie z pkt 9.2.1 SIWZ dokumentem potwierdzajacym

spetnianie warunku miat by¢ wykaz wykonanych robo6t budowlanych (...) oraz dokument



potwierdzajacy, ze roboty zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanegj i
prawidlowo ukonczone. Wykaz zatgczony do oferty nie zostat zakwestionowany.
Zakwestionowany zostat dokument pt. ,Informacja” z dnia 06.08. 2012 r., str. 82-83 oferty.
Zakwestionowano Informacje, jako niepotwierdzajgcg wykonanie catosciowej inwestyciji,
lecz tylko zadania 1, 2, 4, 7, 9, 10, 11, 12, 13 o wartosci 24.276. 241,60 zt netto, a nie o
wartosci kontraktu 30.048.491,65 zt netto wtasciwej dla catej inwestycji (wykonanie wynosi
80,8%). Wskazana w zakresie zrealizowanych zadan dtugo$¢ wykonanej sieci kanalizacji
sanitarnej grawitacyjnej, znacznie przekracza brakujgce ponad 1 km sieci do osiggniecia
wymaganej w SIWZ dtugosci potwierdzajgcej spetnianie warunku. W Informacji podano tez,
ze prace obejmujgce zakres w niej przedstawiony zostaty wykonane zgodnie z
obowigzujgcymi normami i sztukg budowlang, prawidtowo i terminowo ukonczone. Na
rozprawie wykonawca (przystepujacy) wykazat, ze inwestycja realizowana na rzecz
Krotoszyna podzielona zostata na 13 zadanh, kazde z zadan byto odrebnie realizowane,
przed uptywem terminu skfadania ofert zakonczono 9 zadan, wydano dla kazdego z zadan
Swiadectwa przejecia odcinka (Zadania) oraz Protokét z odbioru koncowego odcinka
(kazdego z 9 wymienionych). Przystepujacy ztozyt zestawienie 13 zadan, juz wszystkich
zakonczonych, w ktérym wyszczegdlniono terminy realizacji robét, wartos¢ robot oraz
rodzaje kanalizacji, przykanalikéw i sieci wodociggowej, podajgc odpowiednio ilos§¢ w mb i
szt. - dokumenty podpisane przez Burmistrza i Zastepce Burmistrza Miasta i Gminy
Krotoszyn. Ztozyt tez 5 decyzji administracyjnych, 4 zaswiadczenia i 2 zawiadomienia,
dotyczgce przedmiotowych robot budowlanych oraz umowe (kontrakt) na roboty
budowlane: Uporzadkowanie gospodarki wodno-Sciekowej na terenie aglomeracji
Krotoszyn - etap II.

Na podstawie ztozonych dowoddw, nie ulega watpliwosci, ze przystepujacy wykazat
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w terminie i zakresie wymaganym w SIWZ.
Roboty - 9 odrebnych zadan stanowigcych roboty budowlane w rozumieniu ustawy Prawo
budowlane zostaty wykonane i wykonanie zostato potwierdzone w wymagany przez
zamawiajgcego sposob. Z 9 przedstawionych zadan, dla uzyskania tacznej liczby 30 km
kanalizacji grawitacyjnej wymaganej w SIWZ wystarcza wytacznie jedno zadanie, zadanie
numer 7 z inwestycji w Krotoszynie, tj. kanalizacji sanitarnej (1451 metréw) i kanalizacji
deszczowej (1906,23 metrow), ktére zostato wykonane w terminie i potwierdzone w sposéb
opisany w SIWZ. Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp przez zaniechanie
wykluczenia przystepujagcego z postepowania nie zostat potwierdzony. Nie zostato tez
wykazane naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z tego tytutu, poniewaz przepis ten
dotyczy niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, nie dotyczy natomiast konsekwenciji
niewykazania spetniania warunkéw udziatu wykonawcow w postepowaniu (warunkow

podmiotowych). Izba podnosi, ze granice rozpoznania odwotania sg scisle okreslone przez



zarzuty odwotania (art. 192 ust. 7 Pzp), oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Podstawa faktyczna wskazanego zarzutu podana w odwotaniu nie ma zwigzku z

norma prawng wskazanego przepisu.

Il. Zarzut razaco niskiej ceny wybranej oferty (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art.
90 ust. 3 Pzp - podstawy prawne podane w odwotaniu).

Wskazane przepisy stanowig podstawe i obowigzek zamawiajacego odrzucenia oferty
W razie ziszczenia sie przestanek okreslonych w tych przepisach. Pierwszy z nich, art. 90
ust. 3 Pzp zobowigzuje zamawiajagcego do odrzucenia oferty w razie nie zlozenia
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1 tego artykutu, lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Podstawe odrzucenia oferty na mocy tego przepisu
stanowig wyjasnienia wykonawcy ziozone na wezwanie zamawiajgcego, oceniane w
odniesieniu do przedmiotu zaméwienia lub zaniechanie zlozenia wyjasnien. Drugi przepis,
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, ma zastosowanie w razie stwierdzenia razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W jednym i drugim przypadku ustalenie razgco niskiej
ceny nastepuje wylacznie w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, a nie jego czesci
sktadowych, czy cen jednostkowych. W orzecznictwie, pisSmiennictwie oraz doktrynie
jednoznacznie ustalono, ze przedmiot zaméwienia, w rozumieniu wynikajacym z podanych
przepiséw Pzp, oznacza w ujeciu rzeczowym caty zakres robot, dostaw lub ustug, w
finansowym wartos¢ zamowienia ustalong przez zamawiajgcego na podstawie art. 32 ust. 1
Pzp w odniesieniu do wszystkich rodzajow zamowien i art. 33 ust. 1 i 2 Pzp w odniesieniu
do robot budowlanych, powiekszong o kwote podatku VAT. Z reguty jest to kwota, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, podawana podczas
otwarcia ofert. W przypadku wezwania wykonawcy do ztoZzenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, dowdd braku zaoferowania ceny razaco niskiej spoczywa na wykonawcy, na
ktérego  ustawodawca natozyt obowigzek zlozenia wyjasnien  pozwalajgcych
zamawiajgcemu na ocene, czy przedmiotowa cena nie jest razaco niska (wyrok Sadu
Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 r., sygn. akt VI Ca 464/05 oraz wyrok
Sadu Okregowego w Poznaniu z 4 czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08 niepubl.).
W przypadku negatywnej oceny wyjasnien i odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3
Pzp, ciezar dowodu obcigza zamawiajgcego, zamawiajgcego rowniez w przypadku
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Z kolei w przypadku przedstawienia
zamawiajgcemu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na podstawie wskazanych
przepiséw, ciezar udowodnienia razgco niskiej ceny oferty obcigza wykonawce, ktéry z tego
faktu wywodzi skutki prawne (przy zarzucie ferowanym na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp

przez niewtasciwg ocene wyjasnien wykonawcy, przy art. 89 ust. 2 pkt 4 Pzp przez



wykazanie, ze kwestionowana oferta istotnie zawiera razaco niskg cene). Przepis art. 190
ust. 1 Pzp uprawnia strony i uczestnikéw postepowania odwotawczego do przedstawiania
dowoddéw na poparcie swoich twierdzen i odparcie twierdzen strony przeciwnej az do
zamkniecia rozprawy, w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu (art. 192 ust. 7 Pzp),
CO oznacza, ze zakres zarzutow przedstawionych w odwotaniu jest wigzgacy dla organu
rozpoznajacego spoér. W toku postepowania przed Izbg, podobnie jak przed sagdem, zarzuty
niezgtoszone w odwotaniu nie mogg by¢ przedmiotem rozpoznania (wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt XXIIl Ga 416/11).

Wobec przedstawienia w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90
ust. 3 Pzp w zakresie razgco niskiej ceny, na odwotujacym cigzyt obowigzek dowodowy.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu uzasadnienie faktyczne zarzutu, nastepujaco:
Teoretycznie wydawacC by sie mogto, Zze cena tegoz Wykonawcy jest zblizona do ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego, jednakze w rzeczywistosci réznica przy tej wielkosci
zadania inwestycyjnego wynosi ponad 2.200.000,00 Zztotych brutto, co tym bardziej jest
niezrozumiate, gdy wezmie sie pod uwage fakt, ze Odwolujgcy w sktadzie swojego
konsorcjum ma firme produkujgcg prefabrykaty do budowy kanalizacji sanitarnej, ktéra
bedzie bezposrednim ich dostawcg na budowe, zas drugi partner - Lider bedzie wykonywat
osobiscie wszystkie prace wykonawcze i tym samym do minimum zostaty zredukowane
wszystkie marze, narzuty i inne koszty posrednie, ktére zmuszeni sq ponie$c¢ inni oferenci, w
tym wybrany Wykonawca. Tak wiec w tej indywidualnej sprawie mozna zasadnie twierdzic,
Ze cena zaproponowana przez Odwotujgcego nie jest razgco niska ale cena juz o 10% od
niej nizsza - takg razgco niskg ceng jest o czym musi Swiadczy¢ nie tylko stosunek ceny
wybranego Wykonawcy do wartoSci zamowienia okreslonej przez Zamawiajgcego na
poziomie 44%, ale rowniez w stosunku do innych Wykonawcoéw na poziomie ponad 30%
nizszym od S$redniej warto$ci innych ztozonych ofert.

Na rozprawie odwotujgcy rozszerzyt zarzuty podnoszac, ze w przedmiarze robot
wybrany wykonawca zaoferowat w pozycjach: 57, 103, 158 i 364 rury PVC w cenie 65 zl,
zamiast rur PP, gdy odwotujgcy oferujac rury PP wycenit te pozycje od 110 zt do 113, 26 z,
co wptyneto na poziom ceny, a takze swiadczy o zaoferowaniu niewlasciwego materiatu w
stosunku do wymagan zamawiajgcego. Ztozyt do akt sprawy pismo Firmy KA-CZMAREK Sp.
z 0.0. SKA, Malewo 1, z 10.01.2013 r. w ktérym podano, ze producent ten ze wzgledu na
wieloletnig wspotprace oferuje odwotujgcemu rury PP SN 10 DN200 za najkorzystniejszg na
rynku cene: 54,60 zt netto za 1mb.

Z kolei firma RUREX Sp. z 0.0. Poznan-Skoérzewo i Opacz k. Warszawy oferuje rury PP
Weho Tripla SN 10 w cenie 46,07 zl/j.m., przy zamawianej odpowiedniej ilosci wraz z
transportem.

Przystepujacy przedstawit pismo Przedsiebiorstwa Handlowo Ustugowo Produkcyjnego



DE-GA Ryszard Gawronski, Pleszew, oferujgcego przystepujacemu rury PP SN 10 TAURUS
KACZMAREK w cenie 54,20 zt za 1mb.

Z zestawienia zlozonego przez przystepujacego wynika, ze w zrealizowanych przez
tego wykonawce budowach kanalizacji sanitarnej ceny jednostkowe ksztattowaty sie na
poziomie: w miejscowoséci Lubstow 283,70 z/mb, w aglomeracji Zaniemys| dla miejscowosci
Zwola, Majdany, tekno 242,57 zt/mb, w miejscowosciach Lad i Cigzen w Gminie Ladek
376,44 zt/mb.

Dla obecnego zadania odwotujacy oferuje 421,61 zt/mb, przystepujacy 379,92 zt/mb.

Pierwotny przedmiar robét zostat zmieniony 11 wrzesnia 2012 r., w ktéorym w wiekszosci
zastgpiono rury PVC, rurami PP. Przystepujacy wyjasnit, ze podat w swoim kosztorysie
wczesniejsze oznaczenie rur - PVC, aczkolwiek przyjeta wycena odpowiada wiasciwym
rurom. Wskazat, w szczegdélnosci w pismie procesowym ztozonym w dniu 18 stycznia 2013 r.
na obowigzujace procedury w toku realizacji zadania wykluczajgce jakiekolwiek
niewlasciwosci przy stosowaniu materiatéw.

Izba stwierdzita, ze kosztorys ofertowy z przedmiarem roboét zostat zamieszczony na str.
147-179 oferty przystepujacego i byt jawny od chwili otwarcia ofert. W odwotaniu nie
podniesiono zadnych zarzutéw dotyczacych kosztorysu ofertowego, w tym zaoferowanego
materiatu (rodzaju rur), zgodnosci z projektem technicznym, jak réwniez w odniesieniu do

tabeli ceny ryczattowej zamieszczonej na str. 144-146 oferty.

Zamawiajacy opisat w SIWZ wymagania w zakresie ceny oferty wskazujac jej charakter
ryczattowy i pomocniczy charakter przedmiaru, nastepujaco:

25. Opis sposobu obliczenia ceny.

25.1. Podana w ofercie cena jest ceng ryczatfowg i musi by¢ wyrazona w PLN. Cena
musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty,
Jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami
realizacji przedmiotu zamowienia.

25.2. Ceng wigzgcqg jest cena podana w formularzu oferty wynikajgca ze wskazan
zawartych w tabeli ceny ryczaftowej, uzupetnionej w oparciu o wzor stanowigcy zatacznik nr
7 do ninigjszych Instrukcji. Cena ujawniona w tabeli ceny ryczafttowej nie bedzie
weryfikowana pod wzgledem zgodno$ci z danymi zawartymi w kosztorysie ofertowym, ktory
ma charakter wytgcznie pomocniczy

25.3. Cena ofertowa winna uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z uzyskaniem
przez Wykonawce przychodu z tytutu niniejszego zamowienia jak rowniez koszty usfug nie
ujetych w dokumentacji technicznej, a ktérych wykonanie jest niezbedne dla prawidtowego
wykonania przedmiotu zamoéwienia, jak np. koszty robd6t przygotowawczych, koszty

utrzymania porzadku w trakcie realizacji robot, koszt zorganizowania placu budowy, koszty



obstugi geologicznej i geodezyjnej, wszelkie optaty, narzuty, podatki, cta itp., wykonanie
dokumentacji powykonawczej, wykonanie niezbednych prob, badan, uzgodnien, nadzoréw,
wpiec, sprawdzen, opinii, odbioréw, itp., ubezpieczenie budowy, wszelkie inne koszty (np.
koszty robot wynikajgcych z dokumentacji, a nie uwzglednione w przedmiarach robot).

25.4. Przedmiar robot stanowigcy zatgcznik do niniejszej SIWZ stanowi dokument
pomocniczy do sporzgadzenia kalkulacji ceny przez Wykonawce.

Zamawiajgcy nie wymaga, aby kosztorys ofertowy Wykonawcy zostat opracowany
Scisle wedtug przedstawionego przedmiaru robdt, dlatego tez Wykonawca sktadajgc
kosztorys ofertowy moze zatgczony przedmiar uzupetni¢ o dodatkowe pozycje konieczne
do realizacji zadania. W przeciwnym wypadku uznaje sie, ze wszystkie koszty realizacji
zadania, nawet te bezposrednio niewyszczegolnione w przedmiarze, a objete
dokumentacjq projektowq zostaty roztozone na pozostate pozycje kosztorysu i koszty ich
realizacji sq zawarte w cenach jednostkowych robot wyszczegdlnionych w kosztorysie.

W kosztorysie ofertowym nalezy uwzgledni¢ rozwigzanie i usuwanie wszelkich kolizji
ujetych i nieujetych w przedmiarze robot i wszystkie inne prace wynikte w trakcie realizacji
przedmiotu zamowienia a niezbedne do osiggniecia rezultatu umowy.

Wyliczone w kosztorysach ofertowych wartosci netto za wykonanie poszczegdinych
elementow robot nalezy przenie$S¢ do Tabeli ceny ryczaftowej, sporzadzonej wg wzoru
stanowigcego zat. nr 7 do IDW oraz w tej tabeli wyliczy¢ cene oferty brutto.

UWAGA!

Przedmiar robot jest materiatem pomocniczym dotgczonym do SIWZ wytgcznie celem
utatwienia Wykonawcy obliczenia ceny oferty. Podane w przedmiarach podstawy wyceny i
ilosci prac nalezy traktowac, jako orientacyjne.

Poniewaz obowigzujgcym wynagrodzeniem jest wynagrodzenie ryczaftowe, kosztorys
ofertowy jest jedynie dokumentem, ktéry na tym etapie postepowania bedzie dokumentem
LPogladowym” stuzgcym zamawiajgcemu do zorienfowania sie w poziomie poszczegolnych
cen. Bedzie rowniez wykorzystywany do obliczenia naleznego wynagrodzenia Wykonawcy w
przypadku odstgpienia od umowy.

Kosztorys ofertowy nie bedzie miat zastosowania na etapie oceny ofert.

25.5. Ceng oferty jest kwota wymieniona w Formularzu Oferty.

25.6. Sposob zapfaty i rozliczenia za realizacje niniejszego zamowienia, okreslone
zostaty w czesci Il niniejszej SIWZ (wzbér umowy) oraz w czesci Ill (opis przedmiotu
zamoéwienia).

25.7. W przypadku ztozenia oferty, ktorej wybér prowadzitby do powstania obowigzku
podatkowego, zgodnie z przepisami o podatku od towardéw i ustug w zakresie dotyczgcym
wewnatrz wspoélnotowego nabycia towaréw, Zamawiajgcy w celu oceny takiej oferty dolicza

do przedstawionej w nigj ceny podatek od towardw i ustug, ktéry miatby obowigzek wpfacic¢



zgodnie z obowigqzujgcymi przepisami.

25.8. Zamawiajgcy poprawi omytki rachunkowe stosownie do ftresci art. 88 uPZP
Zamawiajgcy zawiadomi Wykonawce o poprawieniu omytki rachunkowej w obliczeniu ceny.
Wykonawca jest zobowigzany poinformowac¢ Zamawiajgcego, w terminie 3 dni od dnia
otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa w poprzednim zdaniu, o zgodzie bgdz odmowie
zgody na dokonane przez Zamawiajgcego poprawienie omytki rachunkowej w obliczeniu
ceny.

(...)
27. Oferta z razgco niskg ceng.

27.1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwroci sie pisemnie do Wykonawcy o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

27.2. Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, wezmie pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnos$ci: oszczednosS¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
Wykonawcy, oryginalno$¢ projektu Wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na

podstawie odrebnych przepisow.

Izba ustalita, ze sposréd 7 ocenianych merytorycznie ofert, ceny poszczegodlnych ofert
zostaly przedstawione nastepujgco: 1) przystepujacy 20.895.825,86 zi; 2) odwotujacy
23.188.939,76 z&; dalsi wykonawcy: 3) 24.154.408,77 zt; 4) 26.519.249,23 z; 5)
29.763.360,60 zt; 6) 29.875.067,33 zt; 7) 32.258.967,19 z. Bezposrednio przed otwarciem
ofert zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia:
47.232.000 zt brutto (protokot postepowania).

Cena oferty przystepujacego stanowi 44,24% ceny przedmiotu zamdwienia, cena oferty
odwotujgcego 49,10%. Roéznica w cenach obu ofert w stosunku do ceny przedmiotu
zamowienia stanowi 4,86%, natomiast réznica cen ofert obu wykonawcoéw wynosi 9,89%.

Zamawiajacy wyjasnit w toku rozprawy, ze oceniat merytorycznie siedem ofert. Ze
wzgledu na ceny ofert, wezwat trzech wykonawcow oferujgcych najnizsze ceny do ztozenia
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny, w tym
odwotujacego i przystepujacego.

Odnoszgc sie do zarzutu razgco niskiej ceny, zamawiajacy potwierdzit, ze obszerne
wyjasnienia przystepujagcego zawierajg oferty handlowe i kompleksowg strategie cenowg
przyjeta w firmie tego wykonawcy. Potwierdzit tez, ze dokonat szczegdtowej analizy cen
materiatdw z uméw - kontraktéw zawieranych ostatnio przez zamawiajgcego, co przedstawit
w zatagcznikach 1-4 odpowiedzi na odwotanie. Powotat sie na strone 3, 4 i 5 zatgczonych

wyjasnien, gdzie w tabeli procentowej wartosci cen podano, ze na 4 przypadki z dziewieciu



cena oferty, ktérg wybrano jako najkorzystniejsza, stanowita w stosunku do kosztorysu
inwestorskiego wartos¢ nizszg niz w obechym postepowaniu.

Odnosnie zarzutu zastosowania niewtasciwych materiatdbw przez wybranego
wykonawce wyjasnit, ze w jego ocenie, zarzut oparty jest tylko na przypuszczeniu,
poniewaz oferta wykonawcy byta analizowana ze strony zamawiajgcego przez pomoc
techniczng i inzyniera kontraktu i uznano na podstawie kompleksowej oceny wyjasnien, ze
oferta przedstawia wlasciwe rozwigzania techniczne i materialowe. Przedstawione
stanowisko odpowiada tresci specyfikacji techniczne;.

Zamawiajgcy oswiadczyt w toku rozprawy, Ze wyjasnienia ztozone przez trzech
wezwanych wykonawcow, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, w tym odwotujgcego i
przystepujacego, zostaly szczegdétowo przeanalizowane i nie mozna bylo uznaé, ze

potwierdzajg razgco niskie ceny przyjete w ofertach.

Rozpoznajac odwotanie, I1zba miata na uwadze, ze oceniajgc zarzut nalezy uwzglednic,
iz pojecie razgco niskiej ceny jest subiektywne. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamoOwienia, SposOb jego realizacji oraz wartoS¢ zamowienia nalezy rozpatrywac
indywidualnie (postanowienie Sadu Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn.
akt Il Ca 2194/05). Cena razaco niska, to cena nierealna nierzeczywista, niemozliwa do
wykonania zamoéwienia. O cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest,
Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote (Saqd Okregowy w Katowicach w
wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). Za razgco niskg cene nalezy
uzna¢ cene nierealistyczng, za ktérq wykonanie zamobwienia nie jest mozliwe (wyrok
Zespotu Arbitréw z dnia 4 wrzeénia 2007 r., UZP/Z0O/0-1082/07). Razgco niska cena grozi
niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania zamowienia w przysztoSci
(wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/Z0/0-696/07). Tak wiec, ceng
razgco niskg jest cena niepokrywajgca wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacja
zamoOwienia, cena nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamowien, cena
niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, za ktérq wykonanie nalezyte zamoéwienia
nie jest mozliwe. Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak tejze
definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na trudnos¢ i indywidualno$¢ tego
zagadnienia (wyrok lzby z dnia 2 maja 2011 r., sygn. akt KIO 832/11).

W przywotywanym przez odwotujgcego wyroku z dnia 6 kwietnia 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 360/10, KIO/UZP 385/10, lzba oceniata czynnos¢ zamawiajgcego podjetg w

innym stanie faktycznym, wyrazajac w uzasadnieniu wyroku m.in. nastepujgce stanowisko:



Cena razgco niska to nie tylko cena odbiegajgca od warto$ci rynkowych, wskazujgca na
ewentualno$¢ realizacji zaméwienia za kwote nizszg od ponoszonych kosztéw. Cena
razgco niska moze wystgpi¢ rowniez wskutek nierzetelnej kalkulacji, braku ujecia w cenie
wszystkich wymagan zamawiajgcego, pominiecia szczegolnych uwarunkowan zwigzanych
Z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Izba stwierdza, ze powolywane przez Konsorcjum ECM czynniki, co do zasady, mogg
by¢ uznane za odpowiadajgce normie art. 90 ust. 1 ustawy, jednak odniesione do
szczegoblnych okolicznosci badanego postepowania nie uzasadniajq poziomu oczekiwanego
wynagrodzenia. Ztozone wyjasnienia nie uwzgledniaja specyfiki postepowania -
wykonywania prestizowego specyficznego zamowienia o znacznym rozmiarze i Stopniu
skomplikowania na terenie panstwa obcego, poruszania sie w roznych obszarach
Jezykowych | systemach prawnych. Zatem sama ftreS¢ wyjasnienn ztozonych przez
Konsorcjum ECM nie moze by¢ uznana za wystarczajgce uzasadnienie wysokoSci ceny
oferty. Zatozenie przez Konsorcjum ECM zysku nie prowadzi do uznania ztozonych
wyjasnien za wystarczajgce. Przede wszystkim zysk stanowi jednoczes$nie zatozong rezerwe
a pozostate elementy kalkulacji nie daty zamawiajgcemu pewnosci, co do tego, Zze kwota
rezerwy jest wystarczajgca.

Rozpoznane odwotanie dotyczyto przedmiotu zamowienia z innego obszaru i
realizowanego w innych okolicznosci ($wiadczenie ustug zarzadzania, realizacjg inwestycji
polegajgca na przebudowie, modernizacji i wyposazeniu budynku znajdujgcego sie przy Rue
Stevin 139 w 1000 Brukseli).

Analogiczne odniesienie sie do tych samych okolicznosci, w przypadku robdt
budowlanych, w szczegdlnosci przy uwzglednieniu postepowania dowodowego w

rozpoznanej sprawie, nie jest mozliwe.

Izba ustalita, ze wyjasnienia dotyczace elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny ztiozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, zostaly przedstawione przez przystepujacego na
str. 1-184. Czes¢ - str. 1-4 jest jawna, str. 8-184, zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa, z
czego str. 5-8 stanowig wyjasnienia w przedmiocie kalkulacji ceny ofertowej, str. 9-11
wyjasnienia wyceny kosztéw ogolnych, str. 12-62 wyjasnienia do oferty, wycena wedtug

kosztorysu szczegotowego 63-124 kosztorys szczegotowy, str. 125-184 oferty handlowe.

Rozstrzygniecie zarzutu sprowadza sie do oceny wyjasnien przystepujgcego w
zakresie razgco niskiej ceny. Po analizie tychze wyjasnien, Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie i przedstawione na rozprawie,
uznajac, ze zamawiajacy przeanalizowat wyjasnienia majgc na uwadze przepis art. 90 ust.

2 Pzp w stosunku do przedmiotu zaméwienia.



Stanowisko odwotujgcego w zakresie zarzutu nie zostato poparte dowodami
potwierdzajagcymi wystgpienie razaco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego.
Odwotujacy, bazujac na czterech pozycjach cen jednostkowych rur, nie wykazat, ze
przystepujacy zaoferowat zrealizowanie robét ponizej kosztow wytworzenia. Z faktu
zaoferowana cen jednostkowych rur w stosunku do oferty odwotujgcego, nie mozna
wywieS¢, ze cena oferty jest razgco niska, szczegolnie w sytuacji, gdy
przystepujacy wykazat taki sam poziom cen zakupu rur (54,60 zt netto za 1mb
odwotujacy, 54,20 zt za 1mb przystepujacy), przy przedstawionym na rozprawie koszcie
robocizny. Z wykazu robot ziemnych - 36 pozycji zatgcznika do pisma z 18 stycznia 2013 r.
ztozonego przez przystepujagcego - wynika, ze ceny robot ziemnych odwotujgcego sg
nizsze od cen przystepujacego. W sumie cena przystepujacego z tego tytutu ksztattuje sie

w wysokosci 3.569.738,72 zt, natomiast odwotujacego to kwota 3.090.389,22 zt).

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, 1zba uznata, ze brak jest podstaw do uznania
ceny oferty przystepujacego za razgco niska, w sytuacji roznicy w stosunku do ceny oferty
odwotujgcego o niecate 10%. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty z tego tytutu nie znalaz

potwierdzenia.

lll. Zarzut zaniechania badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do wyjasnieh ztozonych przez przystepujacego i odmowa udostepnienia
wyjasnien odwotujagcemu (naruszenie art. 8 ust. 3 w zw. z art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 4 w
zw. z art. 7; art. 8 ust. 2 i 3 oraz art. 90 ust. 1 i 2 Pzp - podstawy prawne wskazane w

odwotaniu).

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one by¢ udostepniane. Wykonawca nie
moze przy tym zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. Zatem,
pozostate elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile zawierajg one informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Rowniez zastrzezeniu mogg podlegac informacje
sktadane zamawiajgcemu w toku postepowania (m.in. wyroki Izby: z 14 lutego 2011 r.,
sygn. akt KIO 228/11, z dnia 20 lutego 2012 r., sygn. akt 109/12, 125/12).

W wyroku sygn. akt KIO 228/11, ktérego rozstrzygniecie podziela sktad orzekajacy
rozpoznajacy odwotanie, wyrok znalazt takze odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, lzba

uznata, ze: uprawniona byta czynnoS¢ w zakresie utajnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa



informacji ztozonych w toku wyjasniern dotyczacych razgco niskiej ceny. Tym samym sktad
orzekajgcy podzielit stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej wyrazone w wyroku sygn. akt
KIO 2721/10, 2728/10. Przekazane przez wykonawce Przystepujacego informacje, co do
ktorych zastrzegt, iz sq one tajemnicg przedsigebiorstwa, stanowity rozwinigcie elementow
kosztowych, wskazujgcych na sposob kalkulacji ceny ztozonej oferty. Zawieraty takze
informacje, ktérych wykonawca nie udostepnit na zewnatrz, np. wysoko$¢ naliczanej marzy.
(...) Wypetniona w ocenie skiadu orzekajgcego zostata definicja pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (...). Zgodnie z art. 11 ust. 4 wskazanej ustawy przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomoSci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarczg, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnoSci.

Nie ulega watpliwosci, iz informacje zawarte w wyjasnieniach majg wartos¢
gospodarczg. Sposdb budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe jej strategii
spetniaja przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, jako
posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazuja bowiem rozwigzanie dotyczace
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na uzyskanie wyniku zaprezentowanego w ztozonej ofercie.
Dziatanie takie doprowadzi¢ miato wykonawce do uzyskania zamoOwienia publicznego
Sskutecznego konkurowania na danym rynku. (...) Co do twierdzen Odwotujgcego, iz
Przystepujgcy nie mogt zastrzec w terminie ztozenia wyjasnien informacji tam zawartych z
uwagi na brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz zastrzezenie jest mozliwe nie pdzniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, 1zba
wskazuje, iz dokument, w ktorym zastrzezono informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa ztozony zostat dopiero po wezwaniu przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien. Dokument ten nie stanowi wiec czesci oferty. Zatem jezeli dokument ten zostat
ztozony w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego po ztozeniu oferty przez
wykonawce, niemozliwe byto zastrzezenie jego tresci w chwili ztozenia oferty chocby dlatego,
Zze w momencie sktadania oferty dokument taki po prostu nie istniat. Za prawidtowe uznano
wiec zastrzezenie wyjasnien jako stanowigqcych tajemnice przedsiebiorstwa jednoczesnie ze
ztoZzeniem tych wyjaSnien.

Kazdy wykonawca ma mozliwos¢ podjecia czynnosci w celu ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej w swojej ofercie. W kazdym z tych przypadkéw ocena zasadnosci
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy, dokonywana
jest indywidualnie w okreslonym zakresie i w odniesieniu do konkretnych danych w sprawie
(wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1498/10).

W uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05 Sad Najwyzszy



stwierdzit, ze na zamawiajgcym cigzy obowigzek przeprowadzenia weryfikacji skutecznosci
zastrzezenia. Procedura dokonania weryfikacji oraz czas, sposéb i ocena skutecznosci

zastrzezenia zostata pozostawiona zamawiajagcemu.

W ocenie Izby wylaczne znaczenie w sprawie ma poprawne zakwalifikowanie
wyjasnien przystepujagcego w kontekscie spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem ,przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigebiorstwa Ilub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci”. ,Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny,
techniczny, jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod
dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztait doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem
produkcyjnym. Inne informacje majgce warto$¢ gospodarczg to w szczegolnosci informacije
handlowe. Jej istotg jest tez poufnos¢, tj. nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalnos¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.(...). Ponadto
zastrzegajacy tajemnice musi wykazaé, iz podjgt czynnosci w celu utrzymania poufnosci
informaciji. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg zakresu lub
rodzaju srodkéw, do ktérych przedsiewziecia zobligowany jest przedsiebiorca” (wyrok Izby
z dnia 20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1172/11). W wyroku z dnia 5 wrze$nia 2001 r.,
sygn. akt | CKN 1159/00 Sad Najwyzszy orzekt, ze przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...) wyklucza objecie tajemnicg
informaciji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej i dozwolonej drodze
(OSNC 2002 nr 5, poz. 67).

O zachowaniu poufnosci informacji wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7
marca 2003 r., sygn. akt | CKN 89/01, wskazujgc na obowigzek przedsiebiorcy podjecia
dziatan w celu zachowania poufnosci informaciji (Lex nr 583717).

Zatem, by informacje mogty uzyska¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa decydujace jest
taczne ziszczenie sie przestanek wymienionych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji: 1) zastrzezone informacje sg informacjami technicznymi,
technologicznymi, organizacyjnymi przedsiebiorstwa lub innymi informacjami posiadajgcymi
wartos¢ gospodarczg; 2) informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej; 3)
przedsiebiorca podjgt w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci. Ciezar udowodnienia, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy zastrzegajacym tajemnice przedsiebiorstwa.



Oceniajac przestanki zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, na ktére powotywat sie
przystepujacy i potwierdzit zamawiajacy, I1zba wzieta pod uwage nastepujace ustalenia.

Zamawiajacy okazat wyjadnienia wybranego wykonawcy - cze$¢ jawng. Na stronie 3
wykonawca zamiescit odwiadczenie o nie ujawnianiu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, tj. strony 5-184 wyjasnien. Wyjadnienia sg obszerne, zawierajg
kompleksowg strategie cenowg przyjeta w firmie wykonawcy oraz oferty handlowe
przedstawione przystepujgcemu. Na stronach 5-184 zostaly zamieszczone informacje,
ktére kwalifikujg sie, jako tajemnica przedsiebiorstwa, a zatem nie podlegaty ujawnieniu.

Zamawiajacy zbadat zasadnos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co wynika z
protokotu komisji przetargowej z 20 listopada 2012 r. i uznat, ze zastrzezenie jest
oswiadczeniem dopuszczalnym i skutecznym. Do zamawiajgcego nie wptyneto pismo, w
ktérym odwotujacy wnositby o udostepnienie wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1
Pzp. Notatka z dnia 13 grudnia 2012 r. potwierdza, ze w dniu 5 grudnia 2012 r.
udostepniono odwotujgcemu w siedzibie zamawiajgcego zapytania zamawiajgcego
skierowane do wykonawcow, dotyczace elementow oferty majgcych wptyw ma cene.
Uznajac zasadnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajacy odmowit
udostepnienia odwotujagcemu zastrzezonej czesci wyjasnien. Zatem, odwotujacy powzigt
faktyczng wiadomos¢ o utajnieniu wyjasnien przez przystepujacego oraz o akceptacji
dokonanego zastrzezenia przez zamawiajgcego, juz w tej dacie.

Odwotujacy zakwestionowat w konsekwenciji utajnienie kosztéw ogoélnych - strony 5-
10, réwniez kosztorys szczegotowy - strony 11-124, po wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zarzut ten jest spozniony i nie mogtby by¢ uznany, jako podstawa uwzglednienia odwotania
(art. 189 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp).

Niezaleznie od powyzszego, oceniajgc tres¢ wyjasnien, Izba uznata, Ze brak jest
podstaw, by stwierdzi¢, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato dokonane z
naruszeniem przepisbw Pzp wskazanych w odwotaniu. Wyjasnienia dotyczyly elementéw
ksztattowania ceny z bardzo szczegdtowym rozbiciem poszczegdlnych sktadnikéw, z
istotnym omdwieniem obiektywnych czynnikéw wptywajacych na organizacje pracy oraz w
znacznej mierze przedstawity oferty handlowe, przy jawnosci i dostepnosci od chwili otwarcia
ofert, kosztorysu ofertowego z przedmiarem robét (str. 147-179 oferty przystepujacego) oraz

tabeli ceny ryczattowej (str. 144-146 oferty).

Konsekwencjg dokonanych ustalen jest uznanie, ze zarzut naruszenia przepiséw art. 7
ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp (ostatnia grupa zarzutéw wskazanych w

odwotaniu), nie zostat potwierdzony.



Z powyzszego wynika, ze nie zostato wykazane w postepowaniu odwotawczym
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp na skutek rozstrzygniecia postepowania o

udzielenie zamowienia, w sposob wskazany w zawiadomieniu z dnia 10 grudnia 2012 r.

Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, stosownie do jego wyniku oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
uwzgledniajgc uzasadnione koszty postepowania zamawiajgcego - wynagrodzenie
petnomocnika i koszty dojazdu na posiedzenie i rozprawe lIzby, na podstawie rachunkow
przedfozonych do akt sprawy.

Przewodniczacy: ..........cocvuvneene



