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WYROK

z dnia 3 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Marek Kolesnikow
Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego

20 marca 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: TESGAS S.A. z siedzibg w Dabrowie

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Budowa gazociggow wysokiego
ci$nienia (nr postepowania GDS/PSG15)

prowadzonym przez zamawiajacego: Polska Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

A. ZRUG sp. z o.0. z siedziba w Poznaniu

B. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — ,,Energy
System Torun” sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, ,,Gazobudowa — Poznhan” sp. z 0.0.
z siedzibg w Poznaniu

— zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujagcego — TESGAS S.A. z siedziba
w Dabrowie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pbzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCczaCy: .....cccociiirieiiiiirarrenenns

Uzasadnienie
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Zamawiajgcy — Polska Spétka Gazownictwa sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.; dalej
zwanej réwniez ,ustawg pzp”, .pzp”’ lub ,PZP”}, postepowanie o udzielenie zamowienia
sektorowego na roboty budowlane pn. Budowa gazociggdw wysokiego ci$nienia
(nr postepowania GDS/PSG15).

Ogtoszenie tym o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2015/S_008-010138 z 13 stycznia 2015 r., z tym ze 8 stycznia 2015 r.
Zamawiajgcy przekazat je Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze zamiescit
ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowej
{www.grupasienna.pl}.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote
68.049.551,78 zt, co stanowi rbwnowarto$¢ 16106784,02 euro, w tym:

—dla czesci 1 — 38.005.715 zt, co stanowi rownowartos¢ 8.995.648,42 euro,
— dla czesci 2 — 30.043.836,80 zt, co stanowi réwnowarto$¢ 7.111.135,60 euro.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w wysokosci 83.700.948,71 zt, w tym:
—dla czesci 1 —46.747.029,45 z,

—dla czesci 2 — 36.953.919,26 zt.

11 marca 2015 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom drogg elektroniczng
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania, w tym w zadaniu nr 1 — o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ZRUG sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu {dalej
rowniez w skrécie ,ZRUG”}, a takze sklasyfikowaniu na odpowiednio drugim i trzecim
miejscu ofert ztozonych odpowiednio przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia — ,Energy System Torun” sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu,
,aazobudowa — Poznan” sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu {dalej réwniez w skrdcie:
.Konsorcjum EST"} oraz przez Odwotujgcego — TESGAS S.A. z siedzibg w Dabrowie {dalej

réwniez w skrdcie ,Tesgas”}.

20 marca 2015 r. Odwotujgcy wniést w formie elektronicznej opatrzonej bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg kwalifikowanego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymég przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od nastepujgcych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w zadaniu nr 1: wyboru
najkorzystniejszej oferty, zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez ZRUG i Konsorcjum
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EST jako zawierajgcych razgco niskg cene, zaniechania odrzucenia oferty ZRUG jako oferty,
kitdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zaniechania odtajnienia (zaniechanie
uznania za bezskuteczne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa) catosci wyjasnien ZRUG
i Konsorcjum EST dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
ztozonych przez nich ofert.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

(ewentualnie w zw. z przepisami ponizej wymienionych aktéw prawnych) {lista zarzutowy}:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z pézn. zm.) {dalej
réwniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”) oraz art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz, U.
z 2007 r., Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.) {dalej réwniez: ,ustawa o ochronie konkurenciji
i konsumentéw” lub ,uokik”} — przez jego niezastosowanie wobec oferty ZRUG, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

2. Art. 90 ust. 2 — przez btedng ocene ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 przez wykonawcéw
ZRUG oraz Konsorcjum EST wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokosc ceny.

3. Art. 87 {na rozprawie Odwotujgcy skorygowat, ze chodzi o art. 89} ust. 1 pkt 4i 90 ust. 3
— przez btedng ocene ofert wykonawcow ZRUG oraz Konsorcjum EST oraz ziozonych
przez nich w trybie art. 90 ust. 1 i 2 wyjasnien i zaniechanie odrzucenia tych ofert jako
zawierajgcych razgco niskg cene.

4. Art. 8 ust. 1, 2, 3 oraz art. 96 ust. 3 — przez zaniechanie odtajnienia wyjasnie odnosnie
razgco niskiej ceny ztozonej przez ZRUG oraz Konsorcjum EST, pomimo niewykazania
przez nich, ze zawarte tam dane stanowig ich tajemnice przedsiebiorstwa.

5. Art. 8 ust. 2 oraz 3 w zw. z art. 11 ust. 4 uznk — przez nieuzasadnione przyjecie,
ze informacje zastrzezone przez ZRUG oraz Konsorcjum EST w wyjasnieniach odnos$nie
razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co prowadzi do naruszenia
naczelnej zasady Prawa zaméwien publicznych tj. zasady jawnosci postepowania.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

w zadaniu nr 1:

1. Uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty ZRUG.

2. Dokonania ponownej oceny ofert.

3. Odrzucenia oferty ZRUG jako oferty, ktérej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji i jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Odrzucenia oferty Konsorcjum EST jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene.
Odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien odnosnie razaco niskiej ceny
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ztozonych przez ZRUG.
6. Odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny
ztozonych przez Konsorcjum EST.
Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujacych okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 listy zarzutow}
{stan faktyczny}

Odwotujgcy zwrécit szczegblng uwage na fakt, ze Zamawiajacy podzielit przedmiot
zamoOwienia na dwie czesci (zadania) {opisane w pkt 3.1 SIWZ}, jednoczesnie dopuszczajgc
sktadanie ofert czesciowych maksymalnie na jedng z tych czesci (zadan) {pkt 4.1 SIWZ}.

Odwotujgcy nastepnie zrelacjonowat, ze w terminie sktadania ofert miedzy innymi
oferty ztozyli: ZRUG na zadanie nr 1 oraz CETEL Serwis sp. z 0.0. {dalej w skrocie:
,CETEL”) na zadanie nr 2. Ponadto CETEL w celu wykazania, ze spetnia warunki ubiegania
sie 0 zamdwienie postuzyt sie, zgodnie z art. 26 ust. 2b pzp, zasobem podmiotu trzeciego, tj.
ZRUG, ktory udostepnit mu nastepujgce zasoby: doswiadczenie, dwie osoby z wymagane;j
przez zamawiajgcego kadry oraz niezbedne zasoby finansowe. Przy czym jednocze$nie
wskazano, ze ZRUG bedzie uczestniczyt w realizacji zaméwienia jako podwykonawca
CETEL w zakresie realizacji robét budowlano-montazowych gazociggu wysokiego cisnienia.

Odwotujacy podkreslit takze, ze w obu ofertach (CETEL i ZRUG), w cze$ciach, ktore
uzupetniali / sporzgdzali wykonawcy Istnieje szereg podobieristw (np. identyczne wstawienie,
pogrubienia, wyciecia, odstepy, sformuftowania, itp.). Dowoéd: - oferta ZRUG
(u zamawiajgcego), — oferta CETEL (u zamawiajgcego).

Odwotujgcy podat rowniez, ze wg przyjetych kryteribw oceny ofert najkorzystniejsze
oferty ztozyli: w zadaniu nr 1 — ZRUG (z ceng 17.760.000,00 zt netto), a w zadaniu nr 2 —
CETEL (z ceng 13.836.000,00 zt netto).

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze po ztozeniu ofert i ich wstepnej ocenie Zamawiajgcy
wezwat m.in. obu tych Wykonawcéw do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Przy
czym CETEL ztozyt tak ogdlne wyjasnienia, ze skutkiem tego byto odrzucenie jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 90 ust. 3 pzp.

{czyn nieuczciwej konkurencji — aspekty prawne}

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp i wywiddt, ze z przepisu tego
wynika dla zamawiajgcego obowigzek odrzucenie oferty w razie stwierdzenia zaistnienia
czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na to, ze zaréwno wedtug
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej {w odwotaniu wskazano na wyroki: z 15 stycznia
2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12), 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14) i 23 grudnia 2013 .
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(sygn. akt KIO 2851/13)}, jak i doktryny {w odwotaniu odestano do: D. Szczepanski, Zasada
uczciwej Kkonkurencji i rownego traktowania wykonawcdw, komentarz praktyczny,
Wydawnictwo ABC} nalezy tu bra¢ pod uwage zaréwno przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jak i przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Odwotujgcy nastepnie przytoczyt brzmienie art. 3 ust. 1 uznk i wywiédt, ze jest to tzw.
klauzula generalna, co oznacza, ze kazde dziatanie wyczerpujgce znamiona tego przepisu
powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat, ze niezaleznie od powyzszego zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 3§ 7
uokik Zakazane sg porozumienia, ktorych celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace (...)
na: 3) podziale rynku zbytu Iub Zzakupu; 7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu pracy i ceny.
Co istotne wedtug Odwotujgcego, art. 6 ust. 1 uokik nie zawiera zamknietego katalogu
zakazanych porozumien ograniczajgcych konkurencje.

Odwotujgcy stwierdzit, ze porozumienie ograniczajgce konkurencje, a dotyczace
przetargéw (zaréwno prywatnych jak i publicznych) okre$lane sg takze jako tzw. ,zmowa
przetargowa”. Zmowa taka moze mie¢ charakter porozumienia horyzontalnego (poziomego)
tj. zawieranego pomiedzy konkurentami lub porozumienia wertykalnego (pionowego), tj.
zawieranego przez przedsigbiorce przystepujgcego do przetargu i jego organizatora.
Odwotujacy zastrzegt, ze w tej sprawie mamy do czynienia z tym pierwszym rodzajem.

Odwotujgcy powotat sie na doktryne {w odwotaniu odestano do: W. Dzierzanowski,
Ochrona konkurencji w prawie zamowien publicznych, Lex 2012; K. Kohutek, w: K. Kohutek
i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 286; D. Migsik, Regufa rozsadku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004;
E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2002}, ktéra wskazuje, ze przejawem takiego niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego (zmowy przetargowej) moga by¢: 1) porozumienia dotyczace
ograniczenia sktadania ofert polegajgce na rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby
zwigkszy¢ szanse wygrania innego przedsiebiorcy; 2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére
polega na tym, ze co najmniej dwdch wykonawcoéw startuje w kolejnych postepowaniach
ustalajgc jednoczesnie, kitory z nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu,
podczas gdy pozostate oferty majg stwarzaé wrazenie istnienia konkurencyjnosci;
3) ustalanie warunkéw skfadanych ofert (np. cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania
w aukgcji, itp.); 4) porozumienia dotyczace sposobu postepowania w toku postepowania
przetargowego, ktére ma wptyngé na wynik postgpowania w sposéb inny niz wynikajgcy
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z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia
dokumentow, wadium, itp.); 5) sktadanie ofert wytacznie w celu wypetnienia formalnego
wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie
tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku opierajacy sie na réznego rodzaju kryteriach np.:
kryterium geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku
najczesciej jeden lub wiecej oferentéw powstrzymuje sie od skiadania ofert w okreslonej
czesci rynku, albo sktada oferte niewazng czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans
na wybor.

Ponadto Odwotujacy stwierdzit, ze réwniez orzecznictwo Prezesa UOKIK wskazuje
na rbznego rodzaje zmowy przetargowe, w tym jednoznacznie — co istotne wedtug
Odwotujgcego dla tej sprawy — na samo ustalenie, ktéry z wykonawcéw o jakg czesc
zamoOwienia bedzie sie ubiegat {w odwotaniu odestano do tezy 118 decyzji Prezesa UOKIK z
30 grudnia 2014 r. (nr DOK-11/2014), publ. www.uokik.gov.pl) oraz ogolnie do decyzji
Prezesa UOKIK z 31 grudnia 2012 r. (nr RLU-38/2012)}.

Wedtug Odwotujgcego podobnie wedtug orzecznictwa Izby {w odwotaniu jako
przyktad wymieniono wyrok z 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12)} sam fakt ustalenia
pomiedzy przedsiebiorcami, ktéry z nich na jaki rejon (czes¢ zamdéwienia) startuje, skutkowac
powinien odrzuceniem oferty jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy
dodat, ze takze porozumienie o wycofaniu sie z postepowania (nie braniu w nim udziatu) jest
tego rodzaju porozumieniem antykonkurencyjnym.

Odwotujacy stwierdzit, ze wedtug orzecznictwa i doktryny nie jest konieczne zawarcie
porozumienia dotyczgcego wszystkich warunkéw udziatu w przetargu, a wystarczajgce jest
porozumienie sie w jednym z elementow postepowania lub co do tego, iz jeden
z potencjalnych oferentéw, ktéry z reguty wystepowat w przetargach, wycofa sie
{w odwotaniu ponownie odestano do tezy 118 decyzji Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2014 r.
(nr DOK-11/2014)}.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze w przypadku zmowy przetargowej, ktéra stanowi
jedno z najciezszych naruszen prawa konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto
wykonane albo odniosto jakis skutek. Wystarczajgcy jest sam zamiar wptyniecia przez
przedsiebiorcédw na wynik lub przebieg postepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3
uokik zmowa przetargowa nie podlega ustawowemu wytgczeniu zakazu w trybie art. 7 ust. 1
uokik {w odwotaniu w tym miejscu ponownie odestano do: K. Kohutek, w: K. Kohutek i
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 286; E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2002, s. 86}

Wreszcie Odwotujacy zauwazyt, ze zgodnie z orzecznictwem Prezesa UOKIK sam
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fakt, ze celem danego porozumienia jest chec¢ nieuczciwego podwojenia w stosunku do
innych uczestnikow przetargu szansy na realizacje zamdwienia [co] ograniczyto uprawnienie
zamawiajgcego do wyboru zwycieskiej oferty sposrdd ofert konkurencyjnych, jest
wystarczajgcy dla stwierdzenia, ze dane porozumienie ogranicza konkurencje {w odwotaniu
ponownie odestano do decyzji Prezesa UOKIK z 30 grudnia 2014 r. (nr DOK-11/2014), tym
razem do tezy 99; co istotne wedtug Odwotujacego w sprawie tej uznano za takie nieuczciwe
rynkowo zwigekszenie szansy na pozyskanie zamdwienia dziatanie wykonawcow polegajace
na tym, ze podmiot X ubiegat sie wraz ze swoimi konsorcjantami o zamdwienie, a
jednoczesnie udostepnit swe =zasoby podmiotowi Y i miat by¢ jego generalnym
podwykonawca}.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem nie ma
zadnego znaczenia forma porozumienia, ktére moze by¢ pisemne, ustne, a nawet
dorozumiane. Woystarczajgce jest, aby zaistnialy skoordynowane formy dziatan, ktére
zmierzajg do naruszenia konkurencji {w odwotaniu wskazano na wyrok SOKIK z 27 kwietnia
2011 r. (sygn. akt XVII AmA 44/09). Odwotujgcy zwrOcit uwage, ze takze w orzecznictwie
unijnym wskazuje sie na ten aspekt sprawy {w odwotaniu wskazano na wyrok sgdu w
sprawie T-7/89 SA Hercules Chemicals NV p-ko Komisji, wyrok sadu w sprawie T-305/94 NV
Limburgse Winyl Maatschapipij p-ko Komisji}.

{kwestie proceduralne — wykazanie zmowy przetargowej}

Odwotujacy wywiédt, ze zarbwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania
zawarcia tego rodzaju porozumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel.
Natomiast catkowicie wystarczajgce jest wykazanie, ze z cafoksztaftu okolicznosci sprawy
wniosek, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej jest racjonalnym i logicznym wnioskiem
ttumaczgcym tego rodzaju wspofprace (inne fakty). Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie
z wtasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest
wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw (domniemania faktyczne)
{w odwotaniu przywotano jako przyktad fragmenty uzasadnien wyrokow lzby: z 3 marca 2014
r. (sygn. akt KIO 309/14) i 23 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13; a takze powotano sie
na wyroki lzby: z 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12) i 20 marca 2013 r. (sygn. akt
KIO 517/13).

Ponadto Odwotujgcy stwierdzit, ze bardzo podobnie wypowiedziat sie Sad Najwyzszy
w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt Il SK 6/06): Sad ochrony konkurencji i konsumentow
moze ustalic na podstawie domnieman faktycznych (art. 231 k.p.c.), Zze doszto do naruszenia
zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci

prowadzenia dziatalno$ci konkurencyjnej. (...) Porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za
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pomocg dowodow bezposrednich lub posrednich. W praktyce mozliwo$¢ skorzystania przez
Prezesa Urzedu z dowodow bezpos$rednich jest ograniczona ze wzgledu na $wiadomos$c
przedsiebiorcéw co do nielegalnosci takich dziatari. Udowodnienie zawarcia porozumienia
cenowego za pomocg dowoddw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie.

Odwotujgcy podsumowat, ze w Swietle powyzszego nie powinno by¢ watpliwosci co
do tego, ze opisany stan faktyczny i przywotane dowody, w tym oczywiste domniemania
faktyczne sa wystarczajagce dla podjecia decyzji o odrzuceniu oferty ZRUG. Wedtug
Odwotujgcego wskazane w odwotaniu informacje i powotane dowody sg w petni
wystarczajgce dla stwierdzenia, ze doszto pomiedzy ZRUG a CETEL do tzw. zmowy
przetargowe;.

{porozumienie ZRUG - CETEL}

W ocenie Odwotujgcego w tej sprawie stan faktyczny jednoznacznie wskazuje na to,
ze doszto do zawarcia pomiedzy ZRUG a CETEL antykonkurencyjnego porozumienia
zmierzajgcego do naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Dla Odwotujgcego nie istnieje
bowiem Zzadne inne racjonalne wyttumaczenie zachowan obu tych wykonawcéw, a ich
dziatania jednoznacznie wskazujg na zawarcie porozumienia i wspdélng koordynacje ich
dziatan.

Zdaniem Odwotujgcego nie ma watpliwosci, ze wykonawcy ci musieli miedzy sobag
ustali¢, ktéry z nich o jakie zadanie (czes¢ zaméwienia) bedzie sie ubiega¢. W ten sposéb,
wiedzgc o tym kto na jakie zadanie sktada oferte, wykluczyli konkurowanie miedzy sobg
w poszczegoblnych zadaniach. Odwotujgcy stwierdzit, ze niewatpliwie mogto to ich sktaniac,
szczegblnie ZRUG, do ztozenia wyzszej oferty niz w warunkach koniecznosci konkurowania.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze dziatania ZRUG i CETEL — niezaleznie od ustalenia
czesci zamowienia, o ktore kazdy z podmiotéw bedzie sie ubiega¢ — wskazujg na zawarcie
porozumienia zmierzajgcego do obejscia zakazu, o ktérym mowa w pkt 4.1 SIWZ. Zdaniem
Odwotujgcego ubieganie sie CETEL o zamdbwienie na Zadanie nr 2 byto raczej pozorne,
a rzeczywistym beneficjentem tego miat by¢ ZRUG. W ten sposdb ZRUG miat na celu
podwojenie swojej szansy na pozyskanie zaméwienia, gdyz oprécz szansy w zadaniu 1
stwarzat sobie szanse takze w zadaniu nr 2.

W opinii Odwotujgcego tego rodzaju dziatanie z pewnoscig narusza dobry obyczaj
lojalnego i uczciwego postepowania, zgodnie z ustalonymi regutami. Dziatanie takie zagraza,
a wrecz narusza interes innego przedsigbiorcy (tu konkurentéw) Ilub klienta (tu
Zamawiajgcego). Oczywiste jest bowiem, ze narusza interes konkurentow sytuacja, w ktorej
W sposoOb nieuczciwy zmniejsza sie im szanse na pozyskanie zamoéwienia. Naruszony zostat
takze interes zamawiajgcego, ktdry celowo ograniczyt ubieganie sie 0 zamowienie tylko do
jednej czesci. Tymczasem ZRUG i CETEL zawierajgc tego rodzaju porozumienie
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spowodowaty, ze zakaz ten stat sie iluzoryczny.

Zdaniem Odwotujgcego podobienstwa w obu ofertach wskazuja na to,
ze porozumienie pomiedzy ZRUG a CETEL dotyczyto takze tresci samych ofert. Wedtug
Odwotujgcego podobienstwa w tych ofertach wskazujg na $cistg wspotprace takze przy
przygotowaniu ofert przez oba podmioty.

Dla Odwotujgcego bardzo charakterystyczne jest takze to, ze po ztozeniu ofert
zarobwno CETEL, jak i ZRUG wiedziaty, ze zarédwno jedna jak i druga oferta jest
najkorzystniejsza wg przyjetych kryteriow ofert. W tej sytuacji CETEL ztozyt takie wyjasnienia
w trybie art. 90 ust. 1 pzp, aby jego oferta zostata odrzucona i to bez utraty wadium. Zdaniem
Odwotujgcego wszystkie okolicznosci sprawy wskazujg, ze ZRUG majgc pewnosc
pozyskania zaméwienia w zakresie zadania nr 1, zrezygnowat w porozumieniu z CETEL
z mniej atrakcyjnego zadania nr 2. Wedtug Odwotujgcego takie zachowanie musiato by¢
skutkiem porozumienia pomiedzy ww. wykonawcami, gdyz nie ma innego racjonalnego
wyttumaczenia, i w sposob oczywisty wyrzgdza szkode Zamawiajgcemu, a przynajmniej
zmierzato do jej wyrzgdzenia.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy dokonujgc oceny ofert dziatat zbyt
zachowawczo, najpewniej obawiajgc sie, ze dowody na zmowe przetargowe majg charakter
posredni. Jednakze w Swietle orzecznictwa, zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i Sgdu
Najwyzszego wymagania dowodowe e tego rodzaju sprawach sg daleko bardziej liberalne
niz w innych sprawach, a to ze wzgledu na to, ze oczywistym jest, ze zaden z podmiotéw
zawierajgcych tego typu nielegalne porozumienie nie chce zostawia¢ dowodow
potwierdzajgcych tego typu dziatanie.

W tej sytuacji zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferty
ZRUG i CETEL na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp. Przy czym Odwotujacy zastrzegt,
ze wnosi o odrzucenie jedynie oferty ZRUG, gdyz nie ma interesu w kwestionowaniu
zaniechania odrzucenia oferty CETEL, bo nie ubiegat sie o udzielenie zamowienia

w zakresie zadania 2.

{ad pkt 2 i 3 listy zarzutow}
{wstep i rozwazania teoretyczne}

Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiotowe postepowanie toczy sie wedtug podstawie
znowelizowanych z dniem 19 pazdziernika 2014 r. przepisbw pzp, co ma znaczenie, gdyz
jednym z podstawowych celow tej nowelizacji byto zapobiezenie skfadaniu ofert
z nierealnymi i nierynkowymi cenami, ktére zakwalifikowa¢ mozna jako ceny razgco niskie.
Wedtug Odwotujacego w tym celu znowelizowano art. 90 ust. 1 i 2 pzp, przerzucajgc
obowigzek wykazania, ze cena nie jest razgco niska na wykonawce sktadajgcego dang
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oferte (Odwotujacy dodat, ze juz wczesniej taki poglad byt dosé konsekwentnie
prezentowany w orzecznictwie Izby i sgddéw okregowych).

Odwotujgcy podkreslit, ze zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 pzp tworzy
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej,
a w konsekwencji dowod na twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Wedtug
Odwotujgcego wynika to nie tylko z dotychczasowego orzecznictwa lzby {w odwotaniu
wskazano jako przyktady wyroki Izby z: 17 marca 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 262/09),
12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1415/09), 9 maja 2013 r. (sygn. akt KIO 934/13)}
i saddéw okregowych (ktére jego zdaniem zachowato aktualnosc¢), ale réwniez
ze znowelizowanej tresci art. 90 ust. 2 pzp, ktéry jednoznacznie przerzuca na wezwanego
do wyjasnien wykonawce ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podkreslit rowniez stanowisko Sagdu Okregowego w Warszawie wyrazone
w uzasadnieniu wyroku z 5 stycznia 2007 r. (sygn. akt V Ca 2214/06), ze dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnienn odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych,
Ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny {w odwotaniu wskazano
dodatkowo, ze podobne stanowisko zostato wyrazone przez ten sam sad w wyrokach z:
13 lutego 2014 r. (sygn. akt V Ca 3765/13), ktory dotyczyt wyroku lzby z 22 pazdziernika
2013 r. (sygn. akt KIO 2354/13), oraz 17 lutego 2014 r. (sygn. akt V Ca 3547/13), ktory
dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13, KIO 2221/13).

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, ze w razie ziozenia odwotania na wybér oferty
wykonawcy uprzednio wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 pzp, ocenie podlega¢ powinno, czy
zamawiajgcy, dysponujgc takimi, a nie innymi wyjasnieniami, prawidtowo je ocenit.

Odwotujgcy dodat, ze sam brak wyjasnien lub ich niewystarczajagca jakosé
(np. zbytnia ogdlnikowosc¢) stanowi podstawe do uznania, ze spetniona zostata przestanka
do odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 pzp jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
pzp, a w tym zakresie mamy do czynienia ze zbiegiem norm prawnych

{ocena wyjasnien ztozonych przez ZRUG i Konsorcjum EST}

Zdaniem Odwotujgcego w swietle znowelizowanego art. 90 ust. 1 pzp Zamawiajgcy
miat nie tylko prawo, ale i obowigzek wezwac¢ w trybie tego przepisu ZRUG i Konsorcjum
EST do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na cene, a wystarczajgcym powodem
byto to, ze ceny zaoferowane przez wykonawcow sg o ok. 54 % (ZRUG) i ok 44 %
(Konsorcjum EST) nizsze od wartosci szacunkowej zamowienia. Jednoczesnie wedtug
Odwotujgcego Zamawiajgcy nie moze korzysta¢ z tej procedury wytgcznie z powoddw
formalnych, gdy ma uzasadnione przekonanie, ze ztozona oferta jest prawidtowo wyceniona

{w odwotaniu stanowisko to zostato poparte tezg ze wskazanego jako przyktad wyroku lzby
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z 1 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1423/13)}.

Odwotujgcy podat, ze wykonawcy ZRUG i Konsorcjum EST odpowiedzieli
na wezwania Zamawiajgcego pismami z 5 marca 2015 .

Odwotujacy stwierdzit, ze ze wzgledu na zastrzezenie wyjasnien ZRUG jako
zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa, nie ma wiedzy, co one zawieraja. Niemniej w jego
ocenie wyjasnienia te muszg by¢ mocno niewiarygodne, albowiem cena zaoferowana przez
ZRUG jest catkowicie nierealistyczna, a za te cene nie ma mozliwosci wykonania przedmiotu
Zadania nr 1.

W zwigzku z tym Odwotujacy postuluje dokonanie przez KIO doktadnej analizy
i weryfikacji tych wyjasnien, w tym zatgczonych dowodow, w szczegdlno$ci pod kgtem
wystapienia okolicznosci w przypadku ZRUG, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1i2 Pzp.

Odnoszac sie natomiast do wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum EST Odwotujgcy
stwierdzit, ze w tym przypadku w zadnej mierze nie mozna stwierdzi¢, aby pismo to
zawierato tego rodzaju wyjasnienia, ktére obalatyby domniemanie razgco niskiej ceny
i wykazywatyby, ze jest to cena realna, za ktbérg mozliwe bedzie wykonanie przedmiotu
zadania nr 1.

Zdaniem Odwotujgcego wyjasnienie ta sg niezwykle lakoniczne, ogolnikowe i nie
potwierdzajg, ze cena (jako catos¢) zaproponowana przez Konsorcjum EST nie jest razgco
niska. W opinii Odwotujgcego Wykonawca ten ogélnikowo wskazuje tylko na swojg wiedze
i doswiadczenie jako uzasadniajgce nalezyte wyliczenie ceny, co samo w sobie uznac¢ nalezy
za niewystarczajgce, albowiem jego doswiadczenie nie jest szczegdlnie unikalne

Wediug Odwotujgcego takze zatgczone do tych wyjasnien dowody sag dalece
niewystarczajgce do obalenia domniemania razaco niskiej ceny. Odwotujgcy podkreslit,
ze cena ta jest 0 54% nizszg niz wartos¢ zamodwienia okreslona przez Zamawiajgcego dla
zadnia nr 1. Odwotujacy przytoczyt art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp, stwierdzajac, ze w kontekscie
brzemienia powyzszego przepisu trudno uznaé, aby wyjasnienia obu wykonawcoéw spetniaty
powyzsze wymagania.

Odwotujgcy wskazat takze, ze w zwigzku z jednoznacznym | oczywistym
przerzuceniem ciezaru wykazania kwestii razgco niskiej ceny, a w zasadzie jej braku,
Odwotujgcy nie ma obowigzku dowodzenia w tym zakresie. Z tego tez powodu za catkowicie
wystarczajgce do uznani zasadno$ci odwotania sg powyzsze rozwazania i twierdzenia.

Odwotujgcy podsumowat, ze Zamawiajgcy btednie ocenit wyjasnienia ztozone przez
wykonawcow ZRUG i Konsorcjum EST jako obalajgce domniemanie razgco niskiej ceny,
a Wykonawcy ci wykazali, ze ich cena nie jest ceng razaco niskg, gdyz pisma obu
wykonawcow nie wskazujg na zadne elementy opisane w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 pzp,

a wyjasnienia sg ogo6lnikowe i lakoniczne, szczeg6lnie Konsorcjum EST.

12
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{ad pkt 4 i 5 listy zarzutow }
{zasada jawno$ci postepowania}

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 pzp jedng z podstawowych zasad
prawa zaméwien publicznych jest jawnos¢ tego postepowania, ktéra moze by¢ ograniczona
tylko w przypadkach $cisle okreslonych ustawg (art. 8 ust. 2 pzp). Odwotujgcy powotat sie na
stanowisko wyrazone w dokirynie, ze: (...) Gwarancja powszechnego dostepu do informacji
0 prowadzonych postepowaniach pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji
i réwno$ci traktowania wykonawcow.

Odwotujacy, po przywotaniu brzmienia art. 8 ust. 3 pzp, stwierdzit, ze wprawdzie
przepis ten przewiduje ograniczenie zasady jawnosci, dopuszczajac zastrzezenie poufnosci
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jednak poniewaz jest to wyjatek od zasady, nie moze by¢ on
interpretowany rozszerzajgco (zgodnie z zasadg ecxeptiones non sunt extendendae).

Odwotujgcy przywotat na poparcie powyzszego stanowiska réwniez fragment
uzasadnienia wyroku z 2 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO 1993/13).

Odwotujgcy podsumowat, ze wylgczenie zasad jawnosci musi mie¢ charakter
wyjatkowy, a ocena zastrzeganych informacji musi by¢ dokonywana wnikliwie i przez
pryzmat pierwszenstwa zasady jawnosci postepowania.

{pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa’}

Odwotujgcy, po przywotaniu tresci art. 11 ust. 4 u.z.n.k., stwierdzit, ze aby dana
informacja mogtaby by¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa musza dla niej by¢ tacznie
spetnione trzy przestanki: po pierwsze — nie zostata ona udostepniona do wiadomosci
publicznej, po drugie — musi ona posiada¢ warto§¢ gospodarczg (niekoniecznie wyrazong
w pienigdzu), po trzecie — przedsigbiorca musiat podjg¢ niezbedne dziatania w celu
zachowania jej poufnosci.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Sagdu Najwyzszego co do rozumienia tych
przestanek {w odwotaniu wskazano, ze zostato ono m.in. zaprezentowane w wyrokach z:
3 pazdziernika 2000 r. (sygn. akt | CKN 304/00), 5 wrzesnia 2001 r., (sygn. akt | CKN
1159/00), z 7 marca 2003 r. ( sygn. akt | CKN 89/0)}.

{nieudowodnienie faktu, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa}

Odwotujgcy podat, ze 13 marca 2015 r. udostepniono mu jedynie czes$¢ wyjasnien
Konsorcjum EST (odmawiajgc udostepnienia s. 2 tych wyjasnien tj. tabeli z ,og6lnymi
kosztami budowy”) oraz odméwiono udostepnienia w catosci wyjasnien ziozonych przez
ZRUG, z tym ze 16 marca 2015 r. otrzymat skan tych wyjasnien, ale w wersji zawierajgce;j
jedynie kilka akapitow. Odmawiajac udostepnienia catosci tych wyjasnien petnomocnik
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Zamawiajgcego uzasadnit to dokonanym przez ww. wykonawcéw zastrzezeniem,
ze zawierajg one informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powinien odtajnic wyjasnienia w catosci,
z uwagi na brak udowodnienia przez ZRUG i Konsorcjum EST, ze zastrzezone przez nich
informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze nowelizacja dokonana na mocy ustawy z dnia 29
sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2014.1232)
wprowadzita w art. 8 ust. 3 pzp wyrazny zapis, ze jako tajemnica przedsigbiorstwa mogg by¢
uznane informacje, ktére zostaty zastrzezone nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz co do ktdérych wykonawca
wykazat, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Ustawodawca zmodyfikowat ten
przepis wyznaczajgc granice czasowe oraz nakazujgc wyraznie wykazanie wykonawcy faktu,
ze zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy powotat sie na uzasadnienie tej nowelizacji, w ktérym wskazano,
ze stuszny w swym zatozeniu przepis art. 8 ust 3 Pzp (w brzmieniu sprzed nowelizacji) jest
w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktérzy zastrzegajgc informacje
bedace podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej
konkurencji, tj. wytacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania
przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej
jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne {w odwotaniu wskazano na druk
sejmowy nr 1653 z 10 lipca 2013 r.}

Odwotujgcy zwrocit uwage, ze juz przed nowelizacja wskazywano, ze: Cigzar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia
i czynno$¢ ta musi zostac oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skuteczno$ci,
oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjgt przewidziane ustawg
dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji {w odwotaniu
wskazano: wyrok lzby z 4 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1187/13}. Odwotujacy stwierdzit,
ze poglad ten znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Naczelnego Sad
Administracyjnego, zdaniem ktérego, to na przedsiebiorcy zastrzegajgcym tajemnice
przedsigbiorstwa spoczywa, w razie sporu, ciezar wykazania, ze okreslone dane stanowity
tajemnice przedsiebiorcy {w odwotaniu wskazano; wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 10 stycznia 2014 r. (sygn. akt | OSK 2112/13)}.

Odwotujacy podnidst, ze zaréwno ZRUG jaki Konsorcjum EST nie wykazaty, aby

informacje zastrzezone w ich wyjasnieniach odnosnie razgco niskiej ceny jako tajemnica
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przedsiebiorstwa miaty taki charakter. W definicji tajemnicy przedsiebiorstwa zawarte sg
okreslone dziatania i czynno$ci podejmowane w celu jej ochrony, co oznacza, ze jezeli
istotnie dziatanie takie zostaty podjete, to powinny istnie¢ materialne dowody ich podjecia
{w odwotaniu wskazano: wyrok Izby z 22 lipca 2014 r. (sygn. akt KIO 1384/14)}.

Odwotujacy stwierdzit, ze takich dowodéw brak jednak w niniejszej sprawie, gdyz
zaréwno ZRUG jak i Konsorcjum EST ograniczyli sie jedynie do ogélnikowych stwierdzen,
bez zadnych dodatkowych wyjasnien i dowoddw.

Przyktadowo ZRUG powotat sie tylko na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa.
Jednocze$nie, w oparciu o tre$¢ art. 8 ust. 3 pzp wskazujemy, ze wyjasnienia niniejsze w
catosci, w szczegolnosci zas informacje o posiadanych urzgdzeniach oraz kosztorys i oferty
zalgczone do niniejszego pisma stanowig tajemnice handlowg wykonawcy (jako
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacjo technologiczne, organizacyjne oraz
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych wykonawca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich w poufnosci). W zwigzku z powyzszym zastrzegamy
rzeczone wyjasnienia jako tajemnice przedsiebiorstwa i nie wyrazamy Zzgody na Ich
udostepnianie poniewaz stanowig warto$¢ handlowg wykonawcy. {str. 4 pisma ZRUG z 5
marca 2015 r. (wyjasnienia odnosnie razaco niskiej ceny)}.

Natomiast Konsorcjum EST utajniajac tabele zawartg w jego pismie z 4 marca 2015 r.
wskazato, ze w/w tabela moze stuzy¢ jedynie do uzytku wewnetrznego Zamawiajgcego i nie
moze byc¢ udostepniona osobom i firmom zewnetrznym®. {str. 2 pisma Konsorcjum EST z 4
marca 2015 r. — wyjasnienia odnosnie razgco niskiej ceny}

W ocenie Odwotujgcego wykazanie istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze sie
sprowadzac¢ do ogolnikowego stwierdzenia, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, albo ze nie mogg by¢é udostepniane osobom trzecim.
Wykonawcy winni byli wykazac, ze wszystkie trzy przestanki skiadajace sie na pojecie
tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty spetnione i nalezycie to uzasadnic¢, czego nie uczynili.
Zuwagi na powyzsze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie wyjasnien
odnosnie razaco niskiej ceny ztozonych przez ZRUG i Konsorcjum EST uznac¢ nalezy
za niezasadne i nieskuteczne.

{brak nalezytej oceny przez Zamawiajgcego skuteczno$ci zastrzezenia}

Odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny zasadnosci zastrzezenia, nie
moze oprzec¢ sie tylko na o$wiadczeniu wykonawcy. Powinien dokona¢ dogtebnej analizy po
katem zgodnosci takiego zastrzezenia z zasada jawnosci. Odwotujgcy stwierdzit, ze jak
stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy badanie skutecznosci zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikaciji

Istotnych warunkéw zaméwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego {w odwotaniu
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wskazano na uchwate Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP
74/05)}. Odwotujacy dodat, ze zdaniem Sagdu Najwyzszego, aby skutecznie zastrzec
okreslone informacje jako tajemnice przedsigbiorstwa, zamawiajacy winien uprzednio
pozytywnie przesadzic o tym, ze zaistnialy okolicznosci odpowiadajgce przypadkom
okreslonym w ustawie. Z tych oczywistych wzgledédw wymaga to wiec podjecia przez
zamawiajgcego okreslonych badan w tym przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest
wiec zbadanie, czy informacje objete przez wykonawce przedmiotowym zakresem
zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji {w odwotaniu wskazano na wyrok
Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. ( sygn. akt | CKN 304/00).

Zdaniem Odwotujgcego analiza orzecznictwa Izby w tym zakresie w petni potwierdza
ten poglad {w odwotaniu przywotano fragmenty uzasadnien wyrokdéw z: 3 listopada 2014 r.
(sygn. akt: KIO 2134/14, KIO 2153/14), 7 sierpnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1529/13), z 17
grudnia 2013 r. ( sygn. akt KIO 2773/13), 24 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 762/12).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajagcemu, ze bezkrytycznie przyjat wyjasnienia ZRUG
i Konsorcjum EST, wolgc nie naraza¢ sie na ewentualne zarzuty naruszenia rzekomej
tajemnicy przedsigbiorstwa i ewentualnie pozostawi¢ sprawe rozstrzygnieciu pomiedzy
wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego przyjecie tych wyjasnien jako uzasadniajgcych
skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa prowadzi do fikcyjnosci i iluzorycznosci,
wprowadzonej w art. 8 ust. 3 pzp zmiany nakazujgcej wykazanie przestanek wylgcznie
jawnosci, z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego czynnos$é zastrzezenia zostata dokonana tylko w celu
uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji ztozonych wyjasniern odnosnie
razgco niskiej ceny. Dziatanie takie nie powinno podlega¢ ochronie i nalezy sie zatem
zgodzi¢ z wyrokiem Izby z dnia 29 stycznia 2013 r. {w odwotaniu wskazano sygn. akt KIO
83/13}, w ktérym stwierdzono, ze nie mozna podchodzi¢ bezkrytycznie do istniejgcej
na rynku praktyki naduzywania instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia

innym wykonawcom mozliwosci skontrolowania oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego

2 kwietnia 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajacy przedstawit odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wnidést o oddalenie odwotania, w szczegdlnosci w nastepujacy sposdb odnoszac sie
do poszczegblnych zarzutow.

{zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk i art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik}

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, a tym bardziej nie
wykazat, ze doszto do wypetnienia przestanek odrzucenia oferty ztozonej przez ZRUG.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze podstawowa czes¢ argumentacji Odwotujgcego
sprowadza sie do uznania, ze ZRUG w spos6b niedozwolony zwiekszyt swoje szanse
na uzyskanie zamdéwienia, co zostato wywiedzione z faktu udostepnienia CETEL potencjatu
wraz ze zobowigzaniem do podwykonawstwa. W ocenie Zamawiajgcego takie dziatanie nie
jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, gdyz prawnie dozwolona czynnosé
udostepnienia potencjatu nie moze by¢ traktowana jako czynno$¢ potwierdzajgca zmowe
przetargowg czy tez naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Odnoszac sie z kolei do argumentacji, ze ZRUG i CETEL skfadajgc oferty na inne
zadania wykluczyli konkurowanie ze soba, Zamawiajgcy stwierdzit, ze rowniez nie wskazuje
ona na dziatanie niedozwolone, gdyz kazdy z wykonawcdéw musiat podjg¢ decyzje o ztozeniu
oferty na jedng czesc.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze uczestnictwo obu tych wykonawcéw w tej samej czesci
zamowienia (w kontekscie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia) obarczone bytoby wiekszg
dozg watpliwosci co do zachowania zasad uczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego ztozenie ofert w dwdch réznych czesciach, czyli de facto
w roznych postepowaniach, w ktérych oferty sg oceniane osobno, nie moze by¢ podstawg
do stwierdzenia zmowy cenowej. Wedlug Zamawiajgcego niezasadne jest rowniez
wywodzenie z tego faktu mozliwosci podwyzszenia cen ofert sktadanych w warunkach
przetargu nieograniczonego.

Odnosnie zarzuconego obejscia zakazu sktadania przez jednego wykonawce oferty
na oba zadania, zdaniem Zamawiajgcego okolicznos¢, ze ZRUG miat by¢é podwykonawca
CETEL nie moze naruszac¢ uczciwej konkurencji, gdyz jest to zgodne z art. 26 ust. 2b pzp.
Zamawiajgcy podkreslit, ze nie skorzystat z przewidzianego w art. 36a pzp uprawnienia
do ograniczenia mozliwosci powierzenia podwykonawcom kluczowych elementéw robdt
budowlanych.

Ponadto wedtug Zamawiajgcego poniewaz obaj wykonawcy zamierzali korzystaé
z podwykonawcow, czesciowo w zakresie tych samych prac, nie mozna uznac¢, ze celem
dziatania ZRUG byto pozyskanie catego zamdwienia w czesci 2 dla siebie. Zamawiajgcy
dodat, ze poniewaz nie zgdat wskazania nazw podwykonawcéw, nie mozna wykluczy¢,
ze moze nim zosta¢ kazdy z wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego
zamowienia.

W opinii Zamawiajgcego dalsze argumenty odwotania majgce potwierdza¢ zmowg
pomiedzy ZRUG a CETEL, stanowig tylko domysty niepoparte ustaleniami faktycznymi.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy nie sprecyzowat podobienstw sposobu
formatowania oferty i uzupetnien. Jednakze juz pobiezna analiza ofert i oraz wyjasnien

i uzupetnien ztozonych przez ZRUG i CETEL pozwolita Zamawiajgcemu na stwierdzenie,
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ze nie ma takich podobienstw, o ktérych wspomniano w odwotaniu. Wedtug Zamawiajgcego
jedyne podobienstwa wystepuja w zakresie dokumentow, ktoére zostalty przygotowane
z zastosowaniem przygotowanych przez niego wzordw, takich jak formularz oferty, wykazy,
oswiadczenia itp., ktore byty zatgcznikami do s.i.w.z.

W opinii  Zamawiajgcego twierdzenie, ze CETEL intencjonalnie ztozyt
niewystarczajgce wyjasnienia razgco niskiej ceny, nie zostatlo wykazane przez
Odwotujgcego. Zdaniem Zamawiajacego wykonawca ten, najwyrazniej nie bedgc w stanie
uzupemi¢ zaswiadczenia z ZUS ziozonego w nieodpowiedniej formie, nie witozyt wysitku
w wyjasnienia dotyczace ceny oferty, ktére nie mogty zmieni¢ tego, ze bedzie wykluczony
z postepowania.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zauwazyt, ze gdyby wykonawcy
pozostawali w zmowie, ich dziatanie powinno zmierza¢é do pozyskania obu czesci
zamdwienia, stad nalezatoby sie spodziewac ze strony CETEL zachowania odwrotnego —
uzupetnienia dokumentu i wyjasnienia ceny oferty w mozliwie najpetniejszy sposéb.

Zamawiajgcy podsumowat, ze wedtug niego Odwotujgcy nie wykazat, aby ztozenie
przez ZRUG oferty w czesci 1 zamdwienia naruszato przepisy prawa lub tez dobry obyczaj.

{zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze przeprowadzit procedure wyjasnienia ceny zgodnie z art.
90 ust. 1 pzp w czesci 1 zamdwienia w stosunku do 3 wykonawcéw, ktdrych cena odbiegata
o ponad 30% od wartosci szacunkowej zamowienia (Odwotujgcy, ZRUG oraz Konsorcjum
EST).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnienia ZRUG oraz Konsorcjum EST byty adekwatne
do tresci wezwania, ktére brzmiato: Na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 907 z pozn. zm.), zw. dalej
Lustawg Pzp", Petnomocnik Zamawiajgcego wzywa Wykonawce do ztozenia wyja$nien oraz
dowoddw dotyczgcych elementdw oferty majgcych wpltyw na wysoko$¢ ceny
w szczegolnosci prosze o przedstawienie prosze o przedstawienie Kalkulacji ceny
z podaniem informacji co do kosztow pracy, materiatow, optat, zysku i innych elementow
sktadowych ceny. Kalkulacji towarzyszy¢ powinny wyjasnienie i dowody co do realno$ci
przyjetych podstaw wyceny. Ztozone wyjasnienia zawieraty kalkulacje ceny z informacjami
nt. kosztéw pracy, materiatbw zysku i innych optat (kosztow). Ponadto zawieraty
obligatoryjnie wymagane w obecnym stanie prawnym dowody, tj. oferty pozyskane
od podwykonawcéw i poddostawcow. Tak przedstawione informacje zostaty ocenione przez
Zamawiajgcego jako wiarygodne i tym samym oferty wykonawcow nie zostaty odrzucone.

Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze obliczona przez niego warto$¢ szacunkowa
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zamoéwienia byta znaczgco wyzsza od cen ziozonych ofert zarbwno w zadaniu nr 1, jak
i zadaniu nr 2. Najdrozsza oferta w zadaniu nr 1, ztozona przez Budimex S.A., zawierata
cene, ktora byta nizsza od wartosci zamdwienia o 25%. Zamawiajgcy powotat sie rowniez na
to, ze w innych postepowaniach prowadzonych przez petnomocnika Zamawiajacego z
zakresu wykonywania robdét w sektorze przesytania i dystrybucji gazu sytuacja taka
wystepuje regularnie.

{zarzut zaniechania ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa}

Zdaniem Zamawiajgcego nieudostepnienie przez niego czesci wyjasnien dotyczacych
ceny w ofercie ZRUG oraz Konsorcjum EST byto prawidtowe i zgodne z art. 8 ust. 3 pzp
w zwigzku z art. 11 ust. 4 uznk

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze dokonat wnikliwej oceny przedstawionych materiatéw,
czego efektem byto okazanie czesci dokumentow, w tym réwniez takich, ktore Wykonawcy ci
zastrzegli w catosci, z zaczernionymi informacjami, ktére Zamawiajgcy uznat za prawidtowo
zastrzezone, oraz z odtajnionymi pozostatymi informacjami.

Zamawiajgcy zacytowat brzmienie art. 11 ust. 4 uznk i wywiddt z niego analogicznie
jak Odwotujacy trzy przestanki uznania informacji za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Z tym ze odno$nie podjecia przez przedsiebiorce niezbednych dziatan w celu zachowania
informacji w poufnosci, Zamawiajgcy dodat, ze na kanwie nowego brzmienia art. 8 ust. 3 pzp
wykonawca zobowigzany jest wskaza¢ uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wraz ze zlozeniem oferty, co w przypadku skfadania uzupetnien lub
wyjasnien oferty oznacza koniecznos¢ ziozenia uzasadnienia wraz z uzupetnieniami lub
wyjasnieniami. Wedtug Zamawiajgcego w przypadku obu Wykonawcéw, ktorych dotyczy
odwotanie, miato to miejsce.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia obu Wykonawcdw zawierajg informacje m.in.
nt. wykorzystywanych do realizacji zaméwienia materiatbw budowlanych i technik
wykonywania robét, ktére stanowig informacje techniczne i technologiczne, gdyz dotycza
sposobu montazu przy zastosowaniu odpowiednich technologii i maszyn, ktérych
praktycznym celem jest uzyskanie gazociggu o satysfakcjonujgcych Zamawiajgcego
parametrach zgodnych z wymaganiami umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze w tresci wyjasnien ZRUG znajdujg sie informacje
obejmujgce know-how w zakresie wypracowanych w toku realizacji kolejnych projektow
metod wykonywania robét przy zastosowaniu odpowiednich technik i maszyn, ktére
pozwalajg na sprawny montaz i wdrazanie, a tym samym mogg umozliwia¢ obnizenie
kosztéw realizacji umow i zminimalizowa¢ konieczno$¢ wykonywania napraw gwarancyjnych,

co moze przektadac sie na konkretne korzysci finansowe Wykonawcy, a zatem ma wymierng
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warto$¢ gospodarczg. Tym samym wediug Zamawiajgcego zostata wypetniona pierwsza
przestanka.

Poniewaz z informacji podanej w wyjasnieniach ZRUG wynika, ze wymienione
informacje techniczne i technologiczne nie sg i nigdy nie byly podawane do publicznej
wiadomosci, wedtug Zamawiajgcego tym samym Wykonawca zaréwno uzasadnit
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jak dochowat nalezytg starannos¢ w zakresie
zapewnienia tajnosci ww. informacji, co stanowi dopetnienie przestanki drugiej i trzeciej.

Zdaniem Zamawiajgcego podobnie nalezy traktowaé wszelkie informacje dotyczace
poddostawcow lub podwykonawcédw, ktére znajdujg sie w tresci wyjasnien obu wykonawcow.
Zamawiajgcy wywibédt, ze poniewaz informacje te sg zwykle efektem indywidualnych
negocjacji, szeroko pojmowana dziatalno$¢ konkurencyjna moze ingerowa¢ w takie relacje
i doprowadzi¢ do zniechecania podwykonawcéw do kontynuowania wspétpracy
zwykonawcag, a koniecznos¢ poszukiwania nowych kontrahentow moze skutkowac
podniesieniem cen jednostkowych oraz ograniczeniem szans na uzyskanie zaméwien i
osiggniecie zyskdéw w przysztosci.

Zamawiajgcy dodat, ze wedtug wyjasnien informacje na temat ofert podwykonawcéw
nie byty ujawniane do publicznej wiadomosci.

Dodatkowo odnosnie wyjasnien Konsorcjum EST Zamawiajgcy podkreslit,
ze utajniono tylko kosztorys, ktory z racji tego, ze jest przygotowywany na okolicznos¢
konkretnego wezwania nie byt ujawniany do publicznej wiadomosci.

Zamawiajgcy powotat sie réwniez na to, ze postepowat w taki sam sposéb
z wyjasnieniami otrzymanymi od wszystkich wykonawcoéw. W tym uznat, ze wyjasnienia
ztozone przez Odwotujgcego, ktére co do konstrukcji i zawartych dowoddéw sg analogiczne
do wyjasnien ZRUG czy EST, sg tajemnicg przedsiebiorstwa. Zdaniem Zamawiajgcego
nieodstgpienie przez Odwotujgcego od zastrzezenia wtasnych dokumentéw jako tajemnicy
przedsiebiorstwa potwierdza fakt skutecznego zastrzezenia podobnych materiatow przez

innych wykonawcow.

Na skutek przekazania przez Zamawiajgcego drogg elekironiczng 23 marca 2015 r.
kopii odwotania — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety 25 marca 2015 r.
w formie pisemnej zgtoszenia przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez:
— ZRUG sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,
— wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — ,Energy System Torun”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu, ,Gazobudowa — Poznah” sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.
Wobec dokonania tych zgtoszen w odpowiedniej formie, z zachowaniem 3-dniowego
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terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania, a wiec zgodnie
zart. 185 ust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci tych
przystapien, co do ktérych nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wniesli o oddalenie odwotania.

Szczegotowo swoje stanowisko Przystepujacy Konsorcjum EST zaprezentowat
w pismie z 1 kwietnia 2015 r.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania, Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajacy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacych)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniach przystapien i dalszym pismie Przystepujacego
ZRUG, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Biorgac _pod uwage zgromadzony w_sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujacemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy
wykazat, ze: po pierwsze — ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia — w ktérym
ztozyt oferte na zadanie 1 sklasyfikowang na trzecim miejscu, po drugie — moze ponies¢
szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp,
kitére spowodowaty zaniechanie odrzucenia ofert Przystepujacych, co uniemozliwia

Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Wedtug art. 192 ust. 7 pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore nie byty
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zawarte w odwotaniu. Zarzut, o ktérym mowa w tym przepisie, nie sprowadza sie
do wskazania przepisu lub przepiséw ustawy pzp, ktérych naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, gdyz ksztattujg go przede wszystkim okoliczno$ci faktyczne i (w mniejszym
stopniu) prawne przywotane dla uzasadnienia, Zze dane dziatanie lub zaniechanie
zamawiajgcego jest niezgodne z przepisami pzp. lzba jest zatem uprawniona do oceny
prawidtowos$ci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci uzasadniajgcych jego
wniesienie przez wykonawce. Innymi stowy okolicznosci zawarte w odwotaniu maja
decydujace znaczenie dla ustalenia granic kognicji lzby, gdyz konstytuujg podlegajacy
rozpoznaniu zarzut, ktéry nie moze by¢ zmieniony lub rozszerzony przez przywotanie
nowych okolicznosci na pdzniejszym etapie postepowania odwotawczego. O ile na mocy art.
190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze bowiem dowody przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy,
o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrzec
w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp.

W ocenie skfadu orzekajgcego takie stanowisko jest ugruntowane w orzecznictwie
dotyczacym zaméwien publicznych. W szczeg6lnosci w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata: Zarzut protestu lub odwotania stanowi
zatem wskazanie czynno$ci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1
Pzp) oraz okoliczno$ci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu.
Natomiast w uzasadnieniu wyroku z 25 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1653/13) Izba stwierdzita:
O tresci zarzutu decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego
odwotujgcego okoliczno$ci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak | przypisana im
kwalifikacja prawna, szczegdlnie, ze ta kwalifikacjia prawna decyduje o uwzglednieniu
zgdania odwoftania. Z kolei Sad Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25 maja
2012 r. (sygn. akt Xll Ga 92/12) wywiodt, ze: Izba nie moze zatem orzeka¢ co do zarzutéw,
ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie
nalezy rozpoznawac wytgcznie pod kgtem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako
wskazane okoliczno$ci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowos$¢ czynnos$ci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy (v: wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej w wyroku z dnia
7 pazdziernika 2011 r. w sprawie KIO 2054/11).

W konsekwencji Izba pomineta dowody dotyczace okolicznosci podniesionych
dopiero na rozprawie, atres¢ ustnych i pisemnych stanowisk zaprezentowanych w toku
postepowania odwotawczego zostata wzieta pod uwage jedynie w zakresie dodatkowej
argumentacji na poparcie lub odparcie zarzutéw, ktére byty zawarte uprzednio w odwotaniu.

l. zarzut dotyczacy oferty ZRUG jako czynu nieuczciwej konkurenciji

22



Sygn. akt KIO 561/15

Zarzut zawarty w odwotaniu lzba uznata za niezasadny.

Z pkt 1 listy zarzutbw oraz uwag poczynionych w ramach ogélnych wywodoéw
prawnych wynika, ze ztozenie przez ZRUG oferty miatoby stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 uznk, polegajacy na zawarciu
pomiedzy ZRUG a CETEL zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 uokik porozumienia, ktérego
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Ilub naruszenie w inny Sposob
konkurencji na rynku wifasciwym, ktére miatoby polega¢ na: (...) uzgadnianiu przez
przedsigbiorcow  przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow skiadanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny {art. 6 ust. 1 pkt 7uokik zostat wskazany w pkt 1 listy
zarzutoéw, a nastepnie przytoczony na str. 8 odwotania}, wzglednie na podziale rynkéw zbytu
lub zakupu {art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik przytoczony na str 8 odwotania}. Wedtug odwotania
kazde z porozumien ograniczajagcych konkurencje w przetargu stanowi tzw. zmowe
przetargowg, a w tym przypadku mamy do czynienia ze zmowag horyzontalng, czyli pomiedzy
wykonawcami.

Nalezy jednak zauwazyC, ze o ile art. 6 ust. 1 uokik nie zawiera zamknietego
katalogu zakazanych porozumieh ograniczajgcych konkurencje (a te z kolei mogg miec
charakter wertykalny lub horyzontalny), o tyle w doktrynie i orzecznictwie dotyczacym
ochrony konkurencji termin ,zmowa przetargowa” odnoszony jest wytgcznie do postaci
porozumienia stypizowanej w pkt 7. Nie wiadomo zatem do czego odnie$¢ przywotanie
w ramach ogélnych rozwazan brzmienia art. 6 ust. 1 pkt 3 uokik, ktory nie dotyczy zarzucanej
zmowy przetargowe;j.

Wedtug dalszej czesci odwotania dotyczgcej analizy porozumienia ZRUG - CETEL
{str. 12 - 13 odwotania} zarzucana zmowa przetargowa miataby polega¢ na ustaleniu przez
ZRUG i CETEL, ze bedg sie ubiega¢ odpowiednio o zadanie 1 i 2, czyli ze nie bedg ze sobg
konkurowac. Alternatywnie porozumienie miatoby dotyczy¢ obejscia przez ZRUG zakazu
ubiegania sie o obie czesci zamoOwienia, w ten sposéb, ze ztozenie przez CETEL oferty
w drugim zadaniu miato stuzy¢ zwiekszeniu szansy ZRUG na uzyskanie zaméwienia
w oglle. Przy czym porozumienie przewidywato réwniez, na wypadek gdyby obu
sygnatariuszom udato sie ztozy¢ oferty z najnizszg ceng w danej czesci zamdwienia,
ze CETEL ztozy takie wyjasnienia dotyczace ceny oferty, aby zamawiajgcy byt zmuszony jg
odrzuci¢. Tak sprecyzowanych form wspétpracy nie odniesiono juz do uprzednio wskazanych
przepisbw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ani do wyszczegdlnionych

w dokirynie postaci zmowy przetargowej, poprzestajgc na konstatacji, ze byto to
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porozumienie zmierzajace do naruszenia zasad uczciwej konkurenciji.

Ponadto w odwotaniu uprzednio wskazano {str 6 - 7} jako okoliczno$ci wskazujgce
na zmowe przetargowg {w tej czesci odwotania nie dokonano zadnego przyporzadkowania
ich pod katem dalszej argumentacji}: po pierwsze — postuzenie sie przez CETEL — dla
wykazania spetniania warunkédw udzialu w postepowaniu dotyczgcych wiedzy
i doswiadczenia, dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia, a takze
sytuacji finansowej, w catosci (wiedza i doswiadczenie, potencjat finansowy) lub czesciowo
(potencjat osobowy) — zasobami udostepnionymi przez ZRUG, ktéry miat by¢ tez jego
podwykonawcg w zakresie realizacji robdt budowlano-montazowych gazociggu wysokiego
cisnienia; po drugie — podobienstwa edytorskie ofert i uzupetnien ziozonych przez ZRUG
i CETEL.; po trzecie — ztozenie przez CETEL wezwanego w trybie art. 90 ust. 1 pzp, gdy
otwarcie ofert ujawnito, ze ZRUG i CETEL ztozyli oferty z najnizszymi cenami, tak ogolnych
wyjasnien, aby ich skutkiem byto odrzucenie jego oferty przez Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze zarzut zawarty w odwotaniu nie moze by¢ uwzgledniony, gdyz
przedstawione w odwotaniu okolicznodci, w wiekszosci bezsporne, sg dalece
niewystarczajgce, aby stwierdzi¢, ze doszto do zmowy przetargowej pomigedzy ZRUG
a CETEL. Skromny zakres sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci, ktére miatyby
$wiadczy¢ o nagannym zachowaniu ZRUG i CETEL kontrastuje z kolazem generalnych
rozwazan prawnych, ktére cho¢ dotykajg szerokiego spekirum zagadnien prawa ochrony
konkurencji, nie moga zastapi¢ wykazania zarzucanej zmowy przetargowe;j.

Izba ustalita, ze sposrod powyzej streszczonych okolicznosci zawartych w odwotaniu,
tylko dwie pierwsze majg charakter obiektywnych i jednoznacznych faktéw, a pozostate dwie
stanowig w rzeczywistosci oceny wybiérczo potraktowanych faktow Podobienstwo ofert jest
w tej sprawie okolicznoscig dyskusyjng, o czym szerzej ponizej. Z kolei, co prawda faktem
jest, ze oferta CETEL zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
pzp z powodu ztozenia wytgcznie ogdlnego oswiadczenia o prawidtowosci zaoferowanej
ceny. Jednak w odwotaniu przemilczano fakt podniesiony w odpowiedzi na odwotanie
i pismie Przystepujgcego, ze CETEL zostat réwniez wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 pzp, gdyz do oferty zatgczyt zaswiadczenie z ZUS w niewtasciwej formie (wydruk
dokumentu elektronicznego), a w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 pzp
przedstawit zaswiadczenie w odpowiedniej formie, ale wystawione z datg po uptywie terminu
sktadania ofert, co zostalo uznane za niewykazanie braku podstaw do wykluczenia nie
pbézniej niz na dzieh sktadania ofert. Przy czym oba wezwania nastgpity jednoczesnie
2 marca 2015 r., jednoczesnie réwniez — 5 marca 2015 r. odpowiedziat na nie CETEL.
Okolicznosci te wprost wynikajg z zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania.
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Powyzsze ustalenie ma znaczenie, gdyz podwaza adekwatnos¢ oceny
Odwotujgcego, ze CETEL celowo ztozyt takie wyjasnienia, aby Zamawiajgcy odrzucit jego
oferte. Co charakterystyczne Odwotujacy nie twierdzit, ze CETEL celowo zataczyt do oferty
zaswiadczenie z ZUS w niewtasciwej formie lub celowo nie uzupetnit tego braku. Tym samym
za prawidtowg nalezy uzna¢ ocene Zamawiajgcego i Przystepujgcego ZRUG, ze CETEL
nie przyktadat wagi do wyjasnien dotyczacych ceny, gdyz skfadajgc je wiedziat juz, ze nie jest
w stanie wykazac¢ braku podstaw do wykluczenia.

Nie bez znaczenia jest roéwniez brak zdecydowania Odwotujgcego co do tego,
na czym miataby polega¢ zmowa pomiedzy ZRUG a CETEL w tym przetargu
nieograniczonym. W ramach ogolnych rozwazan prawnych wskazano 7 postaci zmowy
przetargowej wyszczegoOlnianych w doktrynie, co nie znalazto zadnego przetozenia na
analize charakteru porozumienia pomiedzy ZRUG a CETEL. W tej czesci odwotania, pomimo
deklarowanego braku watpliwosci co do jednoznacznosci stanu faktycznego, Odwotujgcy jest
tylko pewny, ze zawarto porozumienie zmierzajgce do naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, ale nie jest w stanie jednoznacznie sie wypowiedzie¢ na czym polegato. Czy
na porozumieniu dwéch niezaleznych od siebie podmiotéw, ze nie bedg ze sobg konkurowaé
w postepowaniu i ztozg oferte na inne czesci zamdwienia. Czy na porozumieniu dwoch
nieformalnie powigzanych ze sobg podmiotéw, ze podmiot ,zalezny” (CETEL) ztozy oferte
na inne zadanie niz podmiot ,dominujacy” (ZGRUG), aby zwiekszy¢ szanse tego ostatniego
na uzyskanie zamdéwienia w ogéle. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby sg to alternatywne
postaci zmowy, w tym sensie, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego
mogtaby zaistnie¢ tylko jedna znich, a nie obie jednoczesnie. W odwotaniu zdaje sie
przewazac druga wersja, w szczegoélnosci przypisywane CETEL dazenie do odrzucenia jego
wiasnej oferty nie przystaje do wersji o zmowie dotyczacej podziatu przedmiotowego
zamdwienia pomiedzy Przystepujgcych, aby nie musieli miedzy sobg konkurowac. Z kolei
w konkluzji pisma z 2 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy wskazat na porozumienie polegajace
na wymianie informacji, kto zamierza najaka czes¢ ztozy¢ oferte, co zdaje sie byc¢
ztagodzonym wariantem wersji pierwszej. Taki dualizm stanowiska czyni nieuprawnionym
ocene Odwotujgcego, ze zawarte w odwotaniu okoliczno$ci sg wystarczajace, czy wrecz
jednoznaczne, skoro w gre wchodzg dwie wzajemnie wykluczajgce sie postaci zmowy.

O ile lzba nie podziela optymizmu Zamawiajgcego, ze prawnie dopuszczalne
instytucje prawne Prawa zamoéwien publicznych (udostepnienie zasobdw, podwykonawstwo,
konsorcjum) jako takie nie mogg by¢ wykorzystane do bezprawnych antykonkurencyjnych
praktyk, gdyz w oczywisty sposéb przeczy temu praktyka obrotu analizowana przez doktryne
i orzecznictwo dotyczace ochrony konkurencji, o tyle nie sposéb zaakceptowaé stanowiska
Odwotujgcego, ktory korzystajgc z tego dorobku, usituje przedstawi¢ zaledwie kilka
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okolicznosci jako poszlaki tworzgce catoksztatt prowadzgcy do jednoznacznego wniosku,
kiérego jednak sam nie jest w stanie jednoznacznie wyartykutowac. Wedtug logiki
stanowiska zaprezentowanego w odwofaniu, jezeli o udzielenie zamdwienia ubiega sie
dwoéch wykonawcow, z ktorych jeden udostepnia drugiemu zasoby i ma by¢ jego
podwykonawcg, oznacza to zawsze zmowe. Jezeli sktadali oferty na inne czesci zamowienia
— tym bardziej. W oczywisty sposéb takie postawienie sprawy nie jest wystarczajace,
gdyz nie mozna takich sytuacji automatycznie zakwalifikowaé¢ jako wypetnienie normy art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik.

Swiadczg réwniez o tym réwniez wielokrotnie przywotywane w odwotaniu decyzje
Prezesa UOKIK, ktére ponadto zapadty na tle odmiennych niz w tej sprawie, a przede
wszystkim szczegdétowo ustalonych na podstawie obszernego materialtu dowodowego
okolicznosci faktycznych.

Przywotywana kilkukrotnie w odwotaniu decyzja z 30 grudnia 2014 r. nr DOK-11/2014
dotyczyta sytuacji, w ktérej przy braku podziatu zamowienia na czesci stwierdzono zmowe
polegajgcg na tym, ze jeden wykonawca {dalej: ,wykonawca T"} zapewnit sobie de facto
mozliwosé dwukrotnego ztozenia oferty na ten sam przedmiot zaméwienia — raz jako cztonek
swojego konsorcjum i raz jako kompleksowy podwykonawca innego wykonawcy {dalej:
,wykonawca Q"}. | do takiej sytuacji zostato odniesione, wyrwane w odwotaniu z kontekstu
{a takze niedoktadnie zacytowane}, stwierdzenie o nieuczciwym podwojeniu w stosunku
do innych uczestnikbw przetargu szansy na realizacje zaméwienia oraz ograniczeniu
zamawiajgcemu wyboru sposrod ofert rzeczywiscie konkurujgcych {por. pkt 99 i 103
uzasadnienia tej decyzji}. W takim tez kontekscie stwierdzono, ze takie dziatanie znieksztatca
konkurencje w ramach danego przetargu, gdyz tagodzi presje konkurencyjng pomiedzy
ofertami, w ktére zaangazowany jest przedsiebiorca, ktéry dwukrotnie ztozyt oferte {por. pkt
105 uzasadnienia tej decyzji}. Z kolei zostato to stwierdzone na podstawie catoksztattu
okolicznosci, na ktéry sktadaly sie nastepujace istotne ustalenia: (1) wykonawca T
przygotowat dla swojego konkurenta w przetargu (wykonawcy Q) kompleksowg oferte
podwykonawcza, ktéra swym zakresem obejmowata wszystkie elementy rozbicia ceny
ofertowej; (2) wykonawca T aktywnie poszukiwat dla wykonawcy Q podmiotéw trzecich,
z ktérymi ten miatby podjg¢ wspodtprace, aby spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu; (3)
wykonawca Q zdecydowat sie na przyjecie oferty podwykonawczej od wykonawcy T, mimo
wiedzy, ze ten rowniez bedzie stratowat w przetargu; (4) wykonawca Q nie poszukiwat na
rynku alternatywnych ofert podwykonawczych, (5) wykonawca Q, gdy rzekomo dowiedziat
sie podczas otwarcia ofert, ze jego potencjalny kontrahent jest faktycznie jego konkurentem,
co spowodowato, ze ,poczut sie wystawiony”, nie zdecydowat sie na wycofanie z przetargu,

co mégt uczyni¢ (przez nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium) bez
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ponoszenia konsekwencji {por. pkt 116 w zw. z pkt 104 i 112 uzasadnienia tej decyzji}.
Co wiecej, wbrew temu co zasugerowano w odwotaniu, decyzja ta nie wskazuje, ze samo
ustalenie ktéry z wykonawcow o jaka czes¢ zamdwienia bedzie sie ubiegat stanowi zmowe
przetargowg {por. tres¢ pkt 118 uzasadnienia tej decyzji wskazanego w tym kontekscie
w odwotaniu}.

W oczywisty sposob stan faktyczny w tej sprawie jest odmienny, a zatem
nieadekwatne jest wyprowadzanie z niego wnioskow o zmowie polegajgcej na nieuczciwym
zwigkszaniu kosztem innych wykonawcdéw szans na uzyskanie zamowienia, tudziez
niekorzystnym dla organizatora przetargu ostabieniu presji cenowej. Ponadto odwotanie
w ogole nie odnosi sie do kwestii zakresu podwykonawstwa ZRUG w stosunku do zakresu
przedmiotu zamowienia. Z tego powodu za bezpodstawny nalezy uznaé zarzut obejscia
ograniczenia mozliwosci ztozenia oferty do jednej czesci, gdyz wymagatoby to wykazania
generalnego charakteru podwykonawstwa ZRUG. Z kolei wywodzenie pozornego
i niesamodzielnego charakteru uczestnictwa CETEL =z faktu nieztozenia odpowiednich
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp, jak juz powyzej wskazano, okazato sie bezpodstawne.

Dopiero w piSmie ztozonym na posiedzeniu Odwotujgcy podnidst okolicznos¢ statej
wspétpracy pomiedzy ZRUG a CETEL, ktéra miataby dodatkowo uprawdopodobniac ich
zmowe w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, zwtaszcza ze dotychczas
to CETEL byt podwykonawcg ZRUG, a nie odwrotnie. Odwotujgcy przedstawit takze dowody
wskazujgce na to, ze w latach 2010-2012 ZRUG byt drugim najwazniejszym Kklientem
CETEL, cho¢ w 2013 r. juz nie miescit sie na liscie najwazniejszych klientéw. I1zba zwazyta,
ze zarzut zawarty w odwotaniu nie obejmuje w ogole takiej okolicznosci, a zatem z z mocy
art. 192 ust. 7 pzp nie ma ona znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, a zatem dowody w tym
zakresie sg zbedne. Dotyczy to réwniez zgtoszonych na dowdd powigzan gospodarczych
pomiedzy ZRUG a CETEL dowodéw: z wydruku strony internetowej CETEL {na kt6érym
w trybie podgladu wydruku zamiast logotypu CETEL pojawia sie nazwa ZRUG}, z wydruku
korespondenciji elektronicznej ZRUG z dostawca rur z kohca stycznia 2015 r. {w ktérej ZRUG
pytat o rury do obu zadan}, przy czym drugi z tych dowodéw w ogdle jest nieprzydatny
do wykazania zgtoszonej tezy dowodowe;j.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze nie wiadomo dlaczego utrzymywanie relacji
handlowych, ktére znajduje odzwierciedlenie w powszechnie dostepnych dokumentach
{sprawozdania zarzadu CETEL z dziatalnosci}, miatoby w tym konkretnym przypadku
Swiadczy¢ o zmowie przetargowej. Skoro poza wszelkim sporem jest, ze CETEL nie mogtby
ubiegac sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia bez udostepnienia mu zasobdéw przez
podmiot trzeci, nie dziwi, ze zwrécit sie w tym celu do ZRUG, z ktérym dotychczas
kooperowat jako jego podwykonawca. Bezcelowe jest zatem dowodzenie powyzszymi
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sprawozdaniami, a takze dodatkowym dokumentem {pn. Raport premium o firmie Cetel
Serwis sp. z o0.0.} faktycznej niezdolnosci CETEL do samodzielnego ubiegania sie
0 udzielenie zamdéwienia i samodzielnej jego realizacji, gdyz jest to okolicznosé bezsporna.
Natomiast zaden z tych dokumentéw nie stanowi dowodu na twierdzenie, ze CETEL byt
jedynie figurantem sterowanym przez ZRUG.

Izba nie stwierdzita réwniez w ofertach ZRUG i CETEL szeregu podobienstw
(np. identycznych wstawien, pogrubien, wycie¢, odstepdw, sformutowan itp.), ktére mogtyby
posrednio dowodzi¢ $cistej wspotpracy powyzszych wykonawcdw przy sporzgdzaniu ofert.
Odwotanie zawiera jedynie enigmatyczng konstatacje i ogolnikowe powotanie sie na cato$¢
ofert jako jej potwierdzenie. Do odwotania nie zatgczono réwniez tych ofert z zaznaczonymi
podobienstwami. Nie przeszkodzito to Odwotujgcemu jednoczesnie podnosi¢ jakoby miato
to wskazywa¢ na wspélne ustalanie przez ZRUG i CETEL tresci ofert. Dopiero w pismie
z 2 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy sprecyzowat te okolicznosci dotyczace podobienstw — jako
rzekomo wskazujgce na zmowe polegajgcg na podziale miedzy ZRUG a CETEL czesci
zamoéwienia. Takie dziatanie nalezy uzna¢ za spoOznione, gdyz okolicznosci te mogty
i powinny zostaé zawarte w odwotaniu, a jedynie dowody (czyli oferty) mogty zostac
zgtoszone do zamkniecia rozprawy.

Na marginesie skfad orzekajagcy stwierdza, ze wyliczone w pismie podobienstwa,
pozornie liczne, majg w istocie marginalny charakter lub sg wrecz watpliwe. Trafnie przy tym
Zamawiajgcy zidentyfikowat, ze ich zrodtem jest stosowanie gotowych wzoréw dokumentéw,
ktére byty zatgczone do s.i.w.z. (formularz ofertowy, oswiadczenie o spetnianiu warunkéw
udzialu w postepowaniu, oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu, wykaz rob6t
budowlanych, wykaz oséb, oswiadczenie o udostepnieniu zasobdéw) lub funkcjonowaty
W zwigzku z innymi postepowaniami prowadzonymi przez Grupe Sienng (o$wiadczenie
dotyczace grupy kapitatowej). Warto doda¢, ze z uzasadnien orzeczeh lzby przywotanych
w uzasadnieniu odwotania wynika, ze przestankg do wnioskowania o zaistnieniu zmowy byta
zbieznos¢ ofert o znacznie wiekszym zakresie, zarébwno co do liczby dokumentdw,
jak i istotnosci stwierdzonych podobienstw.

Nieprzekonujgca jest rowniez wersja 0 zmowie polegajacej na ustaleniu przez ZRUG
i CETEL, ze beda sie ubiega¢ odpowiednio o zadanie 1 i 2, czyli ze nie bedg ze sobg
konkurowac. Skoro na mocy decyzji Zamawiajacego oferte mozna byto ztozy¢ tylko na jedng
czes¢ zamoéwienia, kazdy z wykonawcow z zatozenia musiat zrezygnowac ze sktadania
oferty w innej czesci zamowienia. Z kolei ztozenie przez dwoch wykonawcédw oferty
w jednym zadaniu powoduje zmniejszenie konkurencji w drugim. Dla dowolnej pary dwdch
wykonawcow przy dwoch zadaniach rownie prawdopodobne jest, ze obaj ztozg oferty
na zadanie 1 albo obaj ztozg oferty na zadanie 2 albo kazdy z nich ztozy oferte na inne
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zadanie.

Przystepujacy ZRUG w pismie z 1 kwietnia 2015 r. w przekonujgcy sposéb uzasadnit,
ze wybrat zadanie 1, gdyz jego przedmiotem jest budowa gazociggu na odcinku bedgcym
bezposrednig kontynuacja budowanego przez niego juz odcinka, co ze wzgledéw
ekonomicznych, organizacyjnych i technologicznych jest korzystne. Jest to spéjne
z uprzednio sktadanymi wyjasnieniami dotyczgcymi ceny oferty, w kitérych powotywat sie
na takg okolicznos¢. Nie byto to kwestionowane przez Odwotujgcego, ktéry z sobie
wiadomych powoddw réwniez uznat zadanie 1 za atrakcyjniejsze. Skoro wyboér tego zadania
byt obiektywnie racjonalny, dla jego dokonania nie miato znaczenia posiadanie wiedzy
0 zamiarze ubiegania sie przez CETEL o zadanie 2 {w piSmie z 1 kwietnia 2015 r. ZRUG
przyznat, ze CETEL zwrdcit sie do niego z propozycjg podwykonawstwa w zadaniu 2}.

Nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji polegania przez CETEL na zasobach ZRUG, ktéry
miat by¢ takze jego podwykonawca, racjonalne byto ztozenie przez CETEL oferty w innym
niz ZRUG zadaniu. Przy takich uwarunkowaniach ztozenie przez CETEL i ZRUG oferty
wtym samym zadaniu, jak trafnie zauwazyt Zamawiajgcy, w duzo wiekszym stopniu
wzbudzitoby podejrzenia co do zawarcia przez nich zmowy przetargowej. Bytaby to sytuacja
potencjalnie zblizona do opisanej w powyzej przywotanej decyzji Prezesa UOKIK. Gdyby
dodatkowo okazato sie po otwarciu ofert, ze CETEL i ZRUG plasujg sie odpowiedniona 1i 2
miejscu, a nastepnie CETEL wycofatby sie sie z przetargu (np. przez nieztozenie
odpowiednich wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp), wrecz nieuchronne bytoby posgdzenie
o istnieniu zmowy pomiedzy nimi, a Odwotujgcy miatby utatwione zadanie, aby to wykazac,
juz chociazby z tego wzgledu, ze jednoznacznie mégtby wskaza¢ na czym ta zmowa miataby

polegac.

ll. zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny w ofercie ZRUG i ofercie Konsorcjum EST

Zarzuty zawarte w odwotaniu Izba uznata za niezasadne.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgacych elementdéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody

wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych
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warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrgbnych przepisow.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Skiad orzekajgcy zaznacza, ze nie podziela stanowiska wyrazonego w odwotaniu,
Ze zlozenie wyjasnien niewystarczajgcych merytorycznie moze by¢é poczytywane
w rozumieniu art. 90 ust. 3 pzp za nieztozenie wyjasnien, co nalezy ogranicza¢ do sytuacji
braku udzielenia jakiejkolwiek odpowiedzi na wezwanie, wzglednie polegajgcej wytacznie
na kwestionowaniu wezwania.

Wobec niejednoznacznosci stanowiska wynikajgcego z odwotania co do skutkéw
nowelizacji art. 90 ust. 1 pzp, sktad orzekajgcy wskazuje, ze wedtug literalnego brzmienia
tego przepisu, jezeli zachodzg kryteria przyktadowo w nim wskazane, zamawiajgcy nie ma
wyboru i musi wezwa¢ do wyjasnien, w przeciwienstwie do poprzedniego stanu prawnego,

gdzie nie byto sztywnej granicy, kiedy cena ma wzbudzi¢ jego watpliwosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego zarzuty zawarte w odwotaniu, cho¢ formalnie
0 mozliwie najszerszym zakresie, majg ogélnikowy charakter. Ceny ofert ZRUG i Konsorcjum
EST zostaly zakwestionowane, gdyz sg nizsze odpowiednio 0 54% i 44% od wartosci
szacunkowej zamowienia, poza tym w odwotaniu podano wysokos¢ netto tych cen, a zatem
wartos¢ szacunkowa podlega juz wyliczeniu. Wyjasnienia ztozone przez ZRUG, niezaleznie
od ich tresci — z ktérg Odwotujgcy nie mogt sie zapoznaé w catosci — majg byc¢
niewiarygodne, gdyz za takg cene oferty nie ma mozliwosci wykonania zadania 1. Na tej
samej zasadzie zatgczone do tych wyjasnien dowody — nieznane w ogéle Odwotujacemu —
zostaly uznane za dalece niewystarczajgce. Udostepniona czes¢ wyjasnien zostata
zakwestionowana jako ogoélnikowe powotanie sie na posiadang wiedze i doswiadczenie.
Z kolei wyjasnienia Konsorcjum EST — z ktérymi Odwotujagcy mogt sie zapoznacé, z wyjgtkiem
tabelarycznego ogolnego zestawienia kosztéw budowy — zostaty ocenione jako lakoniczne,
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ogélnikowe i niepotwierdzajgce, ze cena oferty nie jest razaco niska.

W odwotaniu zamieszczono réwniez uwage, z ktérej wynika, ze powyzsze
okolicznosci majg by¢ catkowicie wystarczajgce, gdyz Odwotujgcy nie ma obowigzku
dowodzenia w zakresie wykazania razgco niskiej ceny.

Takie stanowisko zdaje sie zasadzac na art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp, wedtug ktérego
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego. Zdaniem sktadu
orzekajgcego lzby powyzsza regulacja dotyczgca rozkiadu ciezaru dowodu w toku
postepowania odwotawczego nie zwalniata Odwotujgcego od przedstawienia w odwotaniu,
ktére zainicjowato to postepowanie, okolicznosci uzasadniajgcych podniesienie zarzutéw
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy pzp.
Odwotujacy zdaje sie nie rozrdoznia¢ okolicznosci faktycznych konstytuujacych zarzut, czyli
okreslonych twierdzen o faktach, z ktérych wywodzi skutki prawne, od dowodéw na ich
poparcie. Zgodnie z art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Art. 190 w kolejnym ust. 1a pzp wprowadza
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty szczegdlny rozktad ciezaru dowodu, co nie
zmienia reguty, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktdrych
wywodzone s3g skutki prawne. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego
twierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien
powinna prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowa¢ okolicznosci faktyczne,
ktére w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

Przystepujacy nie mieli zatem obowigzku wykazywania, ze ztozone przez nich oferty
nie zawierajg razgco niskiej ceny w zakresie wykraczajgcym poza zawarte w odwotaniu
okolicznosci faktyczne. Izba zwazyta, ze zaréwno Przystepujgcy ZRUG, jak i Przystepujacy
Konsorcjum EST powotfali sie¢ na rozprawie na swoje wyjasnienia ztozone w odpowiedzi
na wezwanie skierowane przez Zamawiajacego w trybie art. 90 ust. 1 pzp.

Abstrahujgc od rozwazan co do tego, czy w aktualnym stanie prawnym aktualne
lub potrzebne {wobec brzmienia art. 90 ust. 2 pzp} jest wyprowadzanie z art. 90 ust. 1 pzp
domniemania razaco niskiej ceny oferty wykonawcy wezwanego w tym ftrybie,
w okolicznosciach sprawy moc takiego domniemania nalezatoby uzna¢ za co najmniej
ograniczong. Odwotujgcy celowo epatuje procentowym odbieganiem cen ofert od wartosci
szacunkowej, a pomija, ze o ile Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zadania 1 blisko 47 min zi, o tyle ceny ofert ztozonych na to zadanie ksztattowaty sie
nastepujgco {wedtug danych odczytanych podczas otwarcia ofert}: 21.844.800,00 zt (ZRUG),
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26.629.500,00 zt (Konsorcjum EST), 28.132.560,00 zt (Odwotujgcy), 32.841.000,00 zi
(PGNIG Technologie S.A.) i 35.068.758,78 zt (Budimex S.A.), a wiec wszystkie znaczaco
odbiegaty od tego oszacowania, a jednocze$nie sama sSrednia cen tych ofert nie
powodowataby koniecznosci wezwania w trybie art. 90 ust. 1 pzp.

Wyjasnienia z 4 marca 2015 r. ztozone przez Konsorcjum EST sprowadzajg sie
do przedstawienia uproszczonych zatozen finansowych, przedstawionych w formie
tabelarycznego zestawienia kosztéw budowy i zatgczenia dowodoéw potwierdzajgcych
rynkowych charakter tych kosztéw w postaci ofert od podwykonawcow i dostawcow
materiatdw. Wyjasnienia z 5 marca 2015 r. ztozone przez ZRUG zawierajg przede wszystkim
szczegoOtowy kosztorys ofertowy, do ktdérego zatgczono oferty handlowe od podwykonawcdw
i dostawcow materiatow.

Odwotujgcy przemilczat, ze taki sposob prezentacji wyjasnien odpowiada wezwaniu
Zamawiajgcego, ktory skonkretyzowat, ze oczekuje przedstawienia kalkulacji ceny
z podaniem informacji co do kosztéw pracy, materiatdw, optat, zysku i innych elementéw
sktadowych ceny, a takze wyjasnien i dowoddw co do realnosci przyjetych podstaw wyceny.

W tych okolicznos$ciach sformutowany w odwotaniu zarzut odnosnie wyjasnien
Konsorcjum EST jest nie tylko ogélnikowy, ale i nieadekwatny, gdyz nie wiadomo co miataby
oznaczacé lakonicznos¢ i ogoinikowosé tabelarycznego zestawienia kosztéw budowy, a takze
dlaczego dane w niej przedstawione i poparte zatgczonymi dowodami nie mogg potwierdzac
realnosci zaoferowanej ceny.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy dopiero w pismie z 2 kwietnia 2015 r. wskazat jako
okolicznosci podwazajgce wyjasnienia Konsorcjum EST, Zze zatagczone do nich oferty
dotycza: po pierwsze — jedynie 56,25% catosci ceny oferty, po drugie — odmiennego zakresu
prac niz wskazany w formularzu oferty jako przewidywany do powierzenia podwykonawcom.
Okolicznosci te =zostalty wywiedzione z tresci dokumentéw, ktére byly dostepne
Odwotujgcemu przy sporzadzaniu odwotania. Z uwagi na norme art. 192 ust. 7 pzp Izba nie
wzieta pod uwage tych okolicznosci, gdyz nie byty zawarte w odwotaniu.

Po zapoznaniu sie trescig wyjasnien Konsorcjum EST Izba nie stwierdzita, aby
zawarty w odwotaniu zarzuty btednej oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego nalezato
uznac za zasadny.

Z Kkolei zarzucang wyjasnieniom ZRUG ogdlnikowo$s¢ mozna odnies¢ jedynie
do udostepnionej Odwotujgcemu we fragmentach czesci opisowej, a juz nie do ich catosci,
nie mowigc o szczego6towej kalkulacji oferty wraz z zatgczonymi dowodami. Przy czym
opisowa czes$¢ stanowi jedynie wstep i nie moze by¢ rozpatrywana w oderwaniu od catosci.
Nie sprowadza sie ona réwniez do ogolnikowego powotania sie na doswiadczenie, gdyz

wskazywane sg rowniez inne okolicznosci w odniesieniu do zasadniczych etapow robdét,
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w tym posiadany sprzet, dostep do materiatdw, technologia wykonania prac etc.

Skoro Odwotujgcy zdecydowat sie podnies¢ zarzut nieprawidtowej oceny przez
Zamawiajgcego wyjasnien ZRUG, nie powinno sprowadza¢ sie to do ogolnikowego
postulowania, aby Izba dokonata weryfikacji tych wyjasnien pod katem wystgpienia
okolicznosci (...), o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp. Rowniez w przypadku
stawiania zarzutu w ciemno Odwotujgcy, jezeli chce mie¢ szanse na jego uwzglednienie,
powinien sprecyzowac jakimi konkretnie wadami mogg by¢ obarczone wyjasnienia, w taki
spos6b, aby mozna byto zweryfikowac, czy takie fakty zaistniaty, czy tez nie, a nie tylko
odsyta¢ do brzmienia przepisu. W sytuacji Odwotujgcego, ktory réwniez sktadat takie
wyjasnienia, nie powinno nastreczac¢ trudnosci zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw,
gdzie kalkulacja konkurenta moze by¢ nierealistyczna i niewiarygodna, a dowody
niewystarczajgce.

Tym niemniej Izba mozliwie szczegdtowo zapoznata sie z wyjasnieniami ZRUG
z 5 marca 2015 r. wraz z zatgczonymi do nich dowodami i stwierdzita, ze nie sg one sg ani
lakoniczne, ani ogdlnikowe, a prezentujg oczekiwane przez Zamawiajacego w wezwaniu
informacje dotyczgce sposobu ksztattowania ceny oferty w ujeciu kosztorysu szczego6towego,
ktore zostaty poparte zatgczonymi dowodami. Niezasadny jest zatem zarzut, ze Zamawiajacy
powinien oceni¢ te wyjasnienia odmiennie, niz to uczynit. W konsekwencji bezpodstawny jest

zarzut, ze cena oferty ZRUG jest razgco niska.

lll. zarzuty dotyczace nieudostepnienia wyjasniern ZRUG i Konsorcjum EST

Zarzuty naruszenia przepiséw wymienionych w _pkt 4 i 5 listy zarzutéw Izba uznata

za zasadne, ale bez wptywu na wynik postepowania.

Zgodnie z art. 8 ustawy pzp postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne
{ust. 1}. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie {ust. 2}. Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje
sie odpowiednio do konkursu {ust. 3}. Art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji stanowi, ze przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do

wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
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przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W odwotaniu adekwatnie i wyczerpujgco opisano istotne okolicznoéci faktyczne co do
sposobu zastrzezenia i wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa przez ZRUG i Konsorcjum
EST przy sktadaniu Zamawiajgcemu wyjasnien odnosnie cen ztozonych ofert. Sprowadzato
sie to do zdan w brzmieniu powyzej zacytowanym za odwotaniem. Okolicznosci te byty
ponadto niesporne.

Izba zwazyta, ze de lege lata art. 8 ust. 3 pzp naktada na wykonawce, ktory chce
skorzysta¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego z ochrony informaciji
stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, obowigzek wykazania zaistnienia przestanek
wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie sktadu
orzekajgcego aktualne brzmienie art. 8 ust. 3 pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa
w tym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktéry ma obowigzek zarowno wskazac
zakres informacji niepodlegajgcych udostepnieniu, jak i wykazagé, ze informacje te majg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa. Poréwnanie z poprzednim brzmieniem art. 8 ust. 3 pzp
jednoznacznie wskazuje, ze wykonawca ma to uczyni¢ jednoczesnie, bez odrebnego
wezwania ze strony zamawiajgcego, przy sktadaniu w postepowaniu dokumentow
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Z kolei Zamawiajgcy
ocenia skuteczno$¢ poczynionego zastrzezenia na podstawie uzasadnienia przedstawionego
przez wykonawce, bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego postepowania
wyjasniajgcego, jak to czesto miato miejsce w poprzednim stanie prawnym.

W konsekwencji poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informacji
niepodlegajacych ujawnieniu, przy braku jednoczesnego wykazania, ze stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa, powinno byé poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek
udostepnienia zainteresowanym tych informacji, niezaleznie od tego, czy stanowityby one
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk, rozpatrywanego w oderwaniu
od art. 8 ust. 3 pzp. Niewykazanie przez wykonawce zasadnosci poczynionego zastrzezenia
oznacza bowiem co najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia nie podjat on
niezbednych dziatan w celu zachowania w poufnosci informacji majgcych dla niego wartosc
gospodarcza, ktére uprzednio nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej. Niedochowanie
aktu starannosci wymaganego na mocy art. 8 ust. 3 pzp oznacza, ze de facto wykonawca
rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia z chronienia informaciji, ktére uprzednio
poza tym postepowaniem mogty spetniac przestanki z art. 11 ust. 4 uznk.

Powyzsze stanowisko znajduje oparcie we wcze$niejszym orzecznictwie Izby {por.

uzasadnienia wyrokow z: 26 lutego 2015 r. (sygn. akt 306/15), 2 marca 2015 r. (sygn. akt
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279/15) i réwniez z 2 marca 2015 r. (sygn. akt 291/15)}, a takze zostato zaprezentowane
w odpowiedzi na odwotanie.

W ocenie sktadu orzekajacego oczywiste jest, ze Konsorcjum EST poprzestato
jedynie na zastrzezeniu, ze nie zyczy sobie udostepnienia tabeli nr 1 z wyjasnien, wprost nie
nazywajgc nawet zawartych tam danych tajemnicg przedsiebiorstwa.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego réwniez ZRUG nie uczynit zado$¢ wymaganiom
art. 8 ust. 3 pzp, gdyz sprecyzowat jedynie zakres zastrzezenia jako odnoszacy sie
do catosci wyjasnien, w szczegdlnosci do kosztorysu i posiadanych maszyn. Przystepujacy
ZRUG podjat prébe wykazania zasadnosci tak poczynionego zastrzezenia dopiero w toku
postepowania odwotawczego, co jest bez znaczenia dla oceny prawidtowosci czynnosci
Zamawiajgcego, ktéremu takie uzasadnienie nie zostato przedstawione. Nalezy zauwazy¢,
Zze obszernos¢ i tre$¢ uzasadnienia, zarbwno zawartego w pismie Przystepujgcego z 1
kwietnia 2015 r., jaki domniemanego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie,
dobitnie obrazuje, ze przy sktadaniu wyjasnien z 5 marca 2015 r. nic nie zostato wykazane.

Izba stwierdzita jednakze, ze stwierdzone naruszenie przez Zamawiajacego art. 8 ust.
1-3 i art. 96 ust. 3 pzp nie ma i nie moze juz mie¢ istotnego wptywu na wynik prowadzonego
przez niego postepowania, a zatem wedtug art. 192 ust. 2 pzp nie moze skutkowac
uwzglednieniem odwotania. Odtajnienie i udostepnienie informacji, ktére nie maja charakteru
tajemnicy przedsiebiorstwa obecnie nie ma i nie moze mie¢ jakiegokolwiek wptywu
na ustalony przez Zamawiajgcego wynik postepowania. Izba wzieta pod uwage,
ze Odwotujacy, pomimo ze nie znat czesciowo wyjasnien Przystepujacych co do elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, zdecydowat sie we wniesionym odwotaniu
podnies¢ zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 pzp, ktére Izba rozpoznata
i uznata za niezasadne. W konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien
w przedmiocie elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny nie moze przyniesé
zmiany wyniku postepowania, 1. wyboru oferty Przystepujagcego ZRUG jako
najkorzystniejszej. Analiza wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw
na wysokosc¢ ceny stuzy bowiem stwierdzeniu, czy oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 pzp. Jednakze w tym zakresie lzba
wypowiedziata sie juz w niniejszym wyroku, za$ ewentualne odwotanie oparte na tych

samych okolicznosciach faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
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O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztdw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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