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WYROK

z dnia 19 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Konik
Emil Kuriata

Anna Kuszel - Kowalczyk

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 pazdziernika 2018 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce Inzynieria Rzeszéw Spotke Akcyjng z siedzibg w Rzeszowie, w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Krasnickie Przedsiebiorstwo Wodociagéw i

Kanalizacji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krasniku, przy udziale

wykonawcy WOD — BUD Spétki z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedziba w Krasniku,

zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

1.

2.1.

2.2.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Krasnickiemu Przedsiebiorstwu
Wodociggdéw i Kanalizacji spofce z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Krasniku powtérne badanie i ocene ofert, w tym wykluczenie na podstawie art. 24 ust.
5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp wykonawcy WOD — BUD Spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krasniku oraz odrzucenie oferty tego
wykonawcy ha podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.
Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego Krasnickie
Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krasniku i:

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zi 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

Zasgdza od Zamawiajgcego Krasnickiego Przedsigbiorstwa Wodociggéw i

Kanalizacji spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krasniku na rzecz
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odwotujgcego Inzynierii Rzeszow Spodtki Akcyjnej z siedzibg w Rzeszowie kwote 23
600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy)

tytutem zwrotu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017, poz.1579 ze zm.) na niniejszy wyrok —w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Lublinie.

Przewodniczgcy: ..o
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Krasnickie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krasniku, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Budowa sieci
kanalizacji sanitarnej w aglomeracji Krasnik.” Numer referencyjny: 2/ZP/2018. Ogtoszenie o
zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28
czerwca 2018 r., pod numerem 2018/S 122-277853.

W dniu 1 pazdziernika 2018 r. wykonawca Inzynieria Rzeszow Spotka Akcyjna z
siedzibg w Rzeszowie wniést do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego wskazanych
ponizej oraz zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nizej wskazanych przepiséw ustawy Pzp:

1. czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez wykonawce WODBUD Sp. z o0.0. (dalej zwanego ,WWODBUD”), pomimo
faktu, ze Wykonawca ten podlega wykluczeniu z postepowania, za$ zlozona przez
niego oferta podlega odrzuceniu, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 3, art.
24 ust. 5 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 8 i ust. 9, art. 89 ust. 1 pkt 4, w zwigzku z art.
90 ust. 3 ustawy;

2. zaniechania czynnosci wykluczenia WODBUD z postepowania, pomimo faktu, ze
wykonawca ten znajdowat sie w sytuacji, w ktérej wczesniejsza umowa w sprawie
zamoéwienia publicznego zawarta z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana
przed czasem i zostalo natlozone odszkodowanie w postaci zatrzymania
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Wykonawca ten nie dopetnit obowigzku
samooczyszczenia wraz z ofertg ani w odpowiedzi na dodatkowe wezwanie
Zamawiajgcego, czym naruszono przepisy art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 5 pkt 4 w zwigzku
Z art. 24 ust. 81 ust. 9 ustawy;

3. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty WODBUD z uwagi na fakt, ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, w sytuacji gdy
WODBUD nie ztozyt w zakreslonym terminie wyjasnien z dowodami potwierdzajgcymi
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, czym naruszono przepis art. 7 ust. 1 oraz art.
89 ust. 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy;

4. zaniechania czynnosci udostepnienia informacji dotyczacych ztozonych przez
WODBUD wyjasnienn razgco niskiej ceny na skutek bezprawnego uznania za
skutecznie zastrzezong tajemnice przedsigbiorstwa, informacji tego Wykonawcy takiej
tajemnicy nie stanowigcych a takze odmowa udostepnienia jako tajemnicy

przedsigbiorstwa WODBUD, a takze wyjasnienia przez WODBUD podstaw objecia
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wyjasnien razgco niskiej ceny na skutek czego odebrano Odwotujgcemu mozliwosé
weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego, wzgledem ktérych przystugujg srodki ochrony
prawnej, czym naruszono art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku
z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji prowadzac do naruszenia

art. 7 ust. 1 ustawy.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtodrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Wykluczenia WODBUD z postepowania;

3. Odrzucenie oferty WODBUD,;

4. Udostepnienia Odwotujgcemu bezprawnie zastrzezonychinformacji
WODBUD;

5. Powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposréod nie
podlegajgcych odrzuceniu ofert ztozonych przez Wykonawcéw nie
podlegajacych wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
poniewaz ziozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie z trescig pisma
Zamawiajgcego z dnia 20 wrzesnia 2018 roku, zawierajgcego zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, oferta ztozona przez Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji. Oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu. Odwolujagcy na wezwanie
Zamawiajgcego jest w stanie ztozy¢é dokumenty potwierdzajgce nie podleganie wykluczeniu
oraz spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonanie przez Zamawiajgcego zgdan
odwotania moze doprowadzi¢ do uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego. W obecnym
stanie sprawy, Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode wynikajgcg z mozliwosci nieuzyskania
zamdwienia, a tym samym nie otrzymania wynagrodzenia w wysokosci wynikajgcej z oferty
ztozonej przez Odwotujgcego w zakresie wszystkich pieciu czesci to jest w kwocie 31 428
447,09 ziotych.

W uzasadnieniu odwotfania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Zarzut 1.
Uzasadnienie tego zarzutu zawarte zostato w tresci uzasadnien zarzutow odnoszgcych sie do
zaniechania czynnosci odrzucenia oferty WODBUD. Potwierdzenie sie ktoregokolwiek z
ponizej uzasadnianych zarzutéw stanowi¢ bedzie potwierdzenie stusznosci zarzutu nr 1.
Zarzut 2.

Odwotujgcy wskazat na postanowienia Rozdziatu 11 SIWZ ,Podstawy wykluczenia”,

punkt 11.2.4 oraz na tre$¢ o$wiadczen, jakie WODBUD ztozyt w Sekcji C Jednolitego
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Dokumentu Zaméwienia Publicznego (JEDZ). W ocenie Odwotujgcego wobec ztozenia
oswiadczenia w Sekcji C JEDZ, ze WODBUD znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza
umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta z podmiotem zamawiajgcym zostata
rozwigzana przed czasem, tres¢ rozdziatu 11 pkt 11.2.4 SIWZ decyduje o tym, ze WODBUD
podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy z zastrzezeniem art. 24 ust. 8 i
9 ustawy.

Zgodnie z dyspozycjg art. 24 ust. 8 ustawy wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, moze przedstawi¢ dowody na to, Zze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegdlnosci udowodnié
naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub przestepstwem skarbowym,
zadoséuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie szkody, wyczerpujgce
wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z organami $cigania oraz podjecie
konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla
zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidtowemu
postepowaniu  wykonawcy. Kluczowe dla uznania przez Zamawiajgcego, ze
samooczyszczenie zostato przeprowadzone skutecznie jest wykazanie tego faktu, a wiec jego
jednoznaczne udowodnienie przez Wykonawce. To na Wykonawcy spoczywa ciezar dowodu
w tym zakresie i to w jego interesie jest wyczerpujgce i jasne przedstawienie argumentow,
pozwalajgcych Zamawiajgcemu na uznanie go za podmiot rzetelny i godny zaufania.

Odwotujgcy zauwazyt, ze WODBUD zatgczyt do oferty oswiadczenie, w ktérym
wskazat, ze podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy, ale nie dotgczyt
dokumentéw  majgcych  potwierdzaé fakt prawidtowego wdrozenia  procedury
samooczyszczenia ani wyjasnien tego obszaru dotyczacych. Oferta WODBUD zawierata
jedynie stwierdzenie, ze to Wykonawca wypowiedziat umowe z przyczyn lezgcych po stronie
Zamawiajgcego. Jako czynnos¢ samooczyszczenia wskazat zatrzymanie bez protestu
ztozonej przez niego gwarancji przetargowej. Nie wskazat Zzadnych innych dziatan.
Tymczasem zgodnie z trescig art. 24 ust. 8 ustawy Wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 5, moze (miedzy innymi) przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez
niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢
naprawienie szkody, zadoscCuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz podjecie konkretnych Srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu
nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Zapisy te zostaty przez Zamawiajgcego
powtdrzone w punkcie 11.5 SIWZ.

Zamawiajgcy dokonawszy oceny zawartosci o$wiadczen WODBUD ztozonych w
przedmiotowym zakresie w JEDZ uznat, Ze sg one niewystarczajgce. Za pismem z dnia 17

wrzesnia 2018 roku wezwat WODBUD do bardziej wyczerpujgcego wyjasnienia stanu
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faktycznego, podania podmiotu, ktéry byt strong rozwigzanej umowy oraz podania daty
odstgpienia przez Wykonawce od umowy. Ponadto Zamawiajacy wezwat do wyjasnienia, czy
Wykonawca podjat konkretne srodki techniczne, kadrowe, organizacyjne, odpowiednie do
zapobiegania nieprawidtowemu dziataniu Wykonawcy w przysziosci oraz do poparcia
wyjasnien dowodami, ze podjete przez Wykonawce $rodki sg wystarczajgce do stwierdzenia
rzetelnosci Wykonawcy oraz gwarantujg wyeliminowanie na przysztos¢ dziatan bedgcych
podstawg wykluczenia.

W odpowiedzi WODBUD ztozyt pismo z dnia 19 wrze$nia 2018 roku wraz zatgcznikami.
Do pisma z dnia 19 wrzesnia 2018 roku WODBUD zatgczyt:

- pismo WODBUD do Gminy Wdlka z dnia 15 wrzesnia 2015 roku zawiadamiajgce
Gmine o wystgpieniu kolizji zaprojektowanej drogi z granicami przylegajgcych do niej dziatek
prywatnych;

- pismo z 21 wrzesnia 2015 roku informujgce miedzy innymi o dokonaniu pomiaréw
geodezyjnych potwierdzajgcych wczesniej stwierdzong kolizje;

- Notatke urzedowa spisang przez Gmine Wadlka oraz WODBUD zawierajgca ustalenia
odnosnie naprawy stanu istniejgcego oraz uzgodnienie co do zawarcia aneksu
przesuwajgcego termin realizacji umowy na 09 listopada 2015 roku;

- pismo WODBUD z dnia 19 pazdziernika 2015 roku zawiadamiajgce Gmine Walka o
odstgpieniu od umowy oraz zgdaniu zaptaty kary umownej;

- pismo Gminy Wdélka do WODBUD z dnia 27 pazdziernika 2015 roku zawiadamiajgce o
odstgpieniu przez Gming od umowy z winy WODBUD

- Wyrok Sgdu Rejonowego Lublin - Wschdd z dnia 9 lutego 2018 roku sygn. akt VIII GC
2841/15.

Analiza przedstawionego materiatu dowodowego prowadzi, zdaniem Odwotujgcego,
do szeregu nastepujgcych wnioskéw.

Po pierwsze, podniesione przez WODBUD w JEDZ oraz dalszych wyja$nieniach
twierdzenie, jakoby wine za odstgpienie od umowy ponosit Zamawiajgcy, jest co najmniej
niesciste i wprowadza Zamawiajgcego w bigd co do faktycznego stanu przedmiotowej sprawy
ze skutkiem dla stwierdzenia skutecznosci samooczyszczenia. Z pisma Gminy Woélka z dnia
27 pazdziernika 2015 roku wynika, ze w toku realizacji umowy WODBUD, pomimo wezwan
Zamawiajgcego i wyznaczenia mu terminéw na okreslone dziatania, zaniechat prowadzenia
robot, co stato sie bezposrednig przyczyng odstgpienia przez Gming Wélka od umowy.

Po drugie, z uwagi na tre§¢ Wyroku Sgdu Rejonowego Lublin - Wschod Sygn. akt VI
GC 2841/15, WODBUD nie mégt utrzymywac, ze skutecznie odstgpit od umowy co za tym
idzie, wiedziat o tym, Ze to odstgpienie przez Gmine Wélka byto skuteczne i w obecnej sprawie
wywotuje skutki prawne w postaci obowigzku Zamawiajgcego wykluczenia WODBUD w trybie

art. 24 ust.5 pkt 4 ustawy.
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Po trzecie, jedynym poza zaptaceniem kary umownej, wskazanym przez WODBUD w
pismie z dnia 19 wrzesnia 2018 roku, dziataniem sanacyjnym, ktére w zamysle WODBUD
miato wypetniac przestanki art. 24 ust 8 i 9 ustawy, byto wyciggniecie w stosunku do ,kancelarii
stosownych konsekwenc;ji”.

Analiza przedtozonych dokumentéw wskazuje w ocenie Odwotujgcego, ze w
Swiadomosci WODBUD, winowajcg niewykonania zamowienia byta ,kancelaria”, jak mozna
sie domyslac - kancelaria prawna obstugujgca proces realizacji zamoéwienia. WODBUD nie
przekazat zadnych dowodow ani nie wyjasnit na czym mogto polegac takie ukaranie
zewnetrznej firmy doradczej , ktdra nawet jezeli popetnita omytke, nie moze by¢ uznawana za
sktadnik przedsiebiorstwa WODBUD decydujacy o jakosci i terminowosci realizowanych robot
budowlanych. Nie wskazano zadnych innych winnych. Tymczasem w odpowiedzialnie
funkcjonujgcym przedsiebiorstwie budowlanym, dajgcym rekojmie nalezytego wykonywania
zawartych umow, wystepuje caly szereg procesow zarzgdczych ktére powinny by¢ wspierane
analizami techniczno — ekonomiczno — prawnymi poczgwszy od przygotowania produkciji to
jest analizy dokumentacji przetargowej w okresie przed ztozeniem oferty, poprzez dziatania
kierownictwa budowy w toku realizacji juz zawartego kontraktu, dziatania kontrolingowe az po
wiasciwie i terminowo podejmowane na podstawie powstatych informacji - decyzje Zarzadu.

Wyjasnienia ani dowody zlozone przez WODBUD w ramach procedury
,Samooczyszczenia”’ nie dotknety zadnego z istotnych, wspomnianych powyzej aspektow
funkcjonowania przedsiebiorstwa.

Nie przekazano dowoddéw wdrozenia dobrych praktyk zarzgdczych. Nie przekazano
dowodow zadoséuczynienia Gminie Wélka za poniesione szkody. Nie ma bowiem dowodu, ze
zaptacona kara umowna pokryta je w catosci. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej , sam fakt zaptacenia katy7 umownej nie jest wystarczajgcy dla uznania, ze
wykonawca w przysztosci bedzie nalezycie realizowat swoje obowigzki (por. KIO 139/17).

WODBUD nie wykazat, ze pomimo iz podlega wykluczeniu w trybie art. 24 ust.5 pkt 4
ustawy stwarza dla Zamawiajgcego rekojmie starannosci takg, ze Zamawiajgcy moze udzieli¢
Mu zamdwienia. Zatem wuzna¢ nalezy, ze =zaniechawszy wykluczenia WODBUD z
postepowania w trybie art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Zamawiajgcy naruszyt ten przepis.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze tres¢ oswiadczenia WODBUD w JEDZ stata w
sprzecznosci ze stanem faktycznym sprawy. WODBUD dazyt zapewne do wprowadzenia w
btad Zamawiajgcego co do stanu faktycznego sprawy — to jest ze nie podlega wykluczeniu z
postepowania.

Powyzsze zaktualizowato dodatkowo przestanke art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy.

Zarzut 3.
Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie zostato podzielone na pie¢ czesci oraz wskazat

zestawienie cen w ramach poszczegolnych czesci. W ocenie Odwotujgcego w zakresie
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czterech z pieciu czesci, obejmujgcych tgcznie 95,32 % ogdlnej kwoty cato$ci zamowienia
(wedtug kwot ktore Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia),
WODBUD zaoferowat realizacje zamdwienia tgcznie za okoto 60 % wartosci wyliczonej przez
Zamawiajgcego. Co niezwykle istotne, Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamoéwienia z wielkg
starannoscig. Wyliczenia Zamawiajgcego sg dostepne w dokumencie ,Program Funkcjonalno-
Uzytkowy PFU-4 Czes$é kosztowa”. Zawarto tam kalkulacje wartosci szacunkowej w
odniesieniu do poszczegolnych zakreséw planowanych kosztow prac projektowych i robét
budowlanych opisanych w Programie Funkcjonalno -Uzytkowym. Okoto
czterdziestoprocentowe odstepstwo od wartosci szacunkowej w zestawieniu z wysokoscig
kwot ofertowych Odwotujgcego powinno w oczach Zamawiajgcego obligowa¢ WODBUD do
doktadnego wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny oferty dla poszczegdinych czesci zamowienia
oraz przedstawienia stosownych dowodow.

Pismem z dnia 21 sierpnia 2018 roku, Zamawiajgcy zwrocit sie do WODBUD z
zadaniem wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.
Wezwanie zawierato szczegotowe zgdania ztozenia wyjasnien i dowodow w zakresie kazdego
Z pieciu zadan z osobna. Oznacza to, ze pomimo faktu, iz zjawisko ztozenia oferty z ceng
razgco niskg mogto byé przez Zamawiajgcego potraktowane w sposob kumulatywny,
Zamawiajgcy brat pod uwage, ze w zaleznosci od oceny wyjasnien w zakresie poszczegolnych
czesci (kazdejz osobna) bedzie miat mozliwos¢ podjecia decyzji o uznaniu skutecznosci
wyjasnien i wiarygodnos$ci ztozonych dowodow lub nie.

Oczekiwania Zamawiajgcego winny zosta¢ zaspokojone przez WODBUD
szczegbétowym odniesieniem sie do zarzutu razgco niskiej ceny i przedstawienia dowodéw w
odniesieniu do kazdej czesci

Pismem z dnia 28 sierpnia 2018 roku numer 2018/8/58 WODBUD zlozyt ogdlne
wyjasnienia wyliczajgc znane mu sktadniki kosztéw nie przypisujgc im jednak zadnych kwot.
Nie wykonano kalkulacji cenowej obejmujgcej wptyw na cene oferty kosztéw wymienionych z
nazwy w tresci wyjasnienia w tym kosztow pracy ani jakie oszczedno$ci faktyczne ptyng z
zastosowania wiasnej wytwdrni mas bitumicznych. Nie ztozono Zzadnych dowoddéw. Nie
wykazano braku razgco niskiej ceny w odniesieniu do kazdej z czesci. Ponadto, zdaniem
Odwotujgcego tres¢ wyjasnien wskazuje jednoznacznie, ze WODBUD byt przekonany, ze
zakonczyt proces skfadania wyjasnien razgco niskiej ceny wraz dowodami. Zatem
Zamawiajgcy powinien byt, idgc za myslg WODBUD, zakonczy¢ proces badania w trybie art.
90 ustawy, jak sie jednak nie stato. W tresci sporzgdzonego post factum Protokotu 3/ZP z dnia
11 wrzesnia 2018 roku, Komisja Przetargowa Zamawiajgcego w nastepujgcy sposob
uzasadnita ponowne wezwanie do wyjasnien:

Komisja Przetargowa w sposéb jasny stwierdzita, ze ztozone wyjasnienia sg zbyt

ogolnikowe oraz nie poparte zadnymi dowodami. Wezwanie z dnia 30 sierpnia 2018 roku do
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,doszczegdtowienia” ztozonych wyjasnien stanowi w istocie powtérne wezwanie do ztozenia
nie ztozonych w pierwotnie ustalonym terminie wyjasnien wraz z dowodami.

Odwotujgcy wskazuje, ze wobec braku popartych dowodami wyjasnieh razgco niskiej
ceny, Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte WODBUD bez wystosowywania kolejnego
wezwania.

Stanowisko Odwotujgcego w przedmiotowym zakresie znajduje wsparcie w biezgcym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W Wyroku z dnia 22 stycznia 2018 roku sygn.. akt
KIO 13/18. Skoro ogdlnikowe wyjasnienia w orzecznictwie |zby uwazane sg za nie zlozenie
wyjasnien, zatem dalsze wzywanie do ztozenia wyjasnien nie moze by¢ odczytywane inaczej,
niz jako naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust 2 i 3 ustawy.

Takze w wyroku z dnia 07 lutego 2018 roku, sygn. akt KIO 131/18. Wskazujgc na
powyzsze Odwotujgcy podnosi, ze otrzymawszy pismo z dnia 27 sierpnia 2018 roku,
Zamawiajgcy powinien byt podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty WODBUD w trybie art. 89 ust.
1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy.

Zamawiajacy jednak powtoérnie wezwat WODBUD do ztozenia wyjasnieh z dowodami.
Stwierdzit przy tym, ze poprzednie wyjasnienia nie potwierdzity zaoferowanej ceny. Zazgdat
ponownie dostarczenia dowodow. Analiza treSci pisma wskazuje jednoznacznie na dazenie
do uzyskania informac;ji i dowodow , ktére powinny zosta¢ ztozone przez WODBUD za pismem
z dnia 27 sierpnia 2018 roku stanowigcym w odpowiedz na wezwanie z dnia 21 sierpnia 2018
roku. Wyjasnienia WODBUD zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, co Zamawiajgcy uznat
za dziatanie skuteczne. Nie sg zatem dostepne dla Odwotujgcego i w przypadku ich
udostepnienia bedg mogty stanowi¢ odrebng podstawe do wniesienia odwotania.

Zgodnie z trescig przepisu art. 90 ust. 3 ustawy , Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia.

Pomimo, ze Zamawiajgcy wezwat WODBUD do zlozenia wyjasnieh z dowodami,
Wykonawca ten nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy powinien
byt odrzuci¢ oferte WODBUD po otrzymaniu pierwszego pisma z 27 sierpnia 2018 roku. Pismo
to nie moze zosta¢ uznane za wyjasnienia, ktorych ztozenia Zamawiajgcy zazgdat pismem z
dnia 21 sierpnia 2018 roku. Nie zawierato zadnych faktycznych informacji ani dowodéw na to,
ze cena nie jest razgco niska.

Zaniechawszy odrzucenia oferty WODBUD oraz powtdrnie wzywajac tego Wykonawce
do zlozenia wyjasnien Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy pzp.

Zarzut 4.
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W dniu 25 wrze$nia 2018 roku, na wniosek Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat
udostepnienia protokotu postepowania wraz z zatgcznikami. W toku czynnosci Zamawiajgcy
odmowit udostepnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum WODBUD w trybie art. 90 ust.
1 ustawy, a takze wyjasnienia podstaw objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. W
ocenie Odwotujgcego nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze zastrzezone informacje w
zadnym wypadku nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym ich zastrzezenie przez
wykonawce WODBUD byto i jest bezpodstawne.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) zgodnie z ktérym, przez tajemnice przedsiebiorstw rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia
ceny, zastrzezone przez WODBUD, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dlatego tez zgodnie z dyspozycjg zawartg w
wyroku Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Ili CZP 74/05) Zamawiajgcy
winien je odtajni¢, czego nie uczynit. Powyzsze zaniechanie Zamawiajgcego w jaskraw)'
sposoOb narusza obowigzujgce przepisy, w szczegélnosci zasade jawnosci postepowania oraz
zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji. O obowigzku
Zamawiajgcego w tym zakresie przesgdza fakt, ze wszystkie informacje objete obecnie
zastrzezeniem, stang sie nieodtgczng czescig umowy w sprawie zamdéwienia publicznego w
sposob bezposredni lub posrednio, jako sktadniki rozliczen w toku realizacji zaméwienia.

Odwotujgcy przywotat stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
nastepujacych wyrokach, tj. z dnia 21.03.2018 r., w sprawie o sygn. akt KIO 421/18, KIO
431/18.

Odmowna odpowiedz Zamawiajgcego w zakresie udostepnienia objetych
zastrzezeniem informacji, pozbawita Odwotujgcego mozliwosci kontroli proceséw opisanych w
tych pismach w drodze stosowania srodkéw ochrony prawne;j.

Zamawiajgcy odmoéwit takze udostepnienia Odwotujacemu wyjasnien WODBUD
odnoszagcych sie do podstaw objecia wyjasnien razgco niskiej ceny tajemnicg
przedsigbiorstwa. Wyjasnienie przez WODBUD podstaw zastrzezenia ztozonych wyjasnien
nie posiada atrybutu tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa nie jest informacjg techniczng , technologiczng ani organizacyjna
przedsiebiorstwa. Przede wszystkim nie posiada zadnej wartosci gospodarczej. Nie moze w
zadnym przypadku byé skutecznie obejmowane tajemnicg przedsigebiorstwa. Zaniechanie

udostepnienia informacji dotyczacych ztozonych przez WODBUD wyjasnien razgco niskiej
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ceny na skutek bezprawnego uznania za skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa,
informacji tego Wykonawcy takiej tajemnicy nie stanowigcych a takze odmowa udostepnienia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa WODBUD. wyjasnienia podstaw zastrzezenia, na skutek
czego odebrano Odwotujgcemu mozliwos¢ weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego, wzgledem
ktorych przystugujg srodki ochrony prawnej doprowadzito do naruszenia art. 96 ust. 3 w art. 8
ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
prowadzgc do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia WODBUD z postepowania a takze odrzucenia
oferty ztozonej przez WODBUD i wybrat tg oferte jako najkorzystniejszg. Naruszyt w ten
sposob przepisy ustawy wskazane w treéci zarzutdéw i uzasadnienia niniejszego odwotania.
Majgc na uwadze iz zarzuty odwotania zostaty uzasadnione i udowodnione. Odwotujgcy
uwaza, za uzasadniony i udowodniony, zarzut nr 1 dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu, ztozonej przez
wykonawce WODBUD podlegajacego wykluczeniu z postepowania, czym naruszono przepisy
ustawy wskazane w tresci zarzutéw oraz uzasadnienia odwotania. Wskazujgc na powyzsze,

Odwotujgcy wnosi jak na wstepie o uwzglednienie odwotania w catosci.

W dniu 4 pazdziernika 2018 r. wykonawca WOD — BUD spodtka z ograniczona
odpowiedzialnoscig z siedziba w Krasniku zgtosit przystgpienie do przedmiotowego
postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania, po stronie

Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy wnidést odpowiedz na odwotanie,
domagajac sie oddalenia odwotania w catosci.
Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe z dnia 17 pazdziernika 2018 r. domagajac sie

oddalenia odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu

rozprawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp. Odwotujacy jest podmiotem zainteresowanym o ubieganie sie o udzielenie

przedmiotowego zamodwienia publicznego.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego przez wykonawce WOD — BUD spdtke z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krasdniku przystgpienia do przedmiotowego
postepowania odwotawczego w charakterze uczestnika postepowania, po stronie

Zamawiajgcego.

Podczas posiedzenia Odwotujgcy wycofat zarzut wskazany w pkt 4 odwofania,
dotyczgcy zaniechania czynnosci udostepnienia informacji zastrzezonych przez
Przystepujgcego, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz Zamawiajgcy w ramach ponownego
badania i oceny oferty Przystepujgcego udostepnit mu te informacje. W zwigzku z powyzszym

przedmiotem rozpoznania przez lzbe byly zarzuty wskazane w punktach 1-3 odwotania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny.

Przystepujgcy w tresci ztozonego wraz z ofertg formularza JEDZ oswiadczyt, ze
znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wczesniejsza umowa w sprawie zamowienia publicznego
zostata rozwigzana przed czasem. Przystepujgcy wskazat, ze odstgpit od umowy z przyczyn
lezgcych po stronie Zamawiajgcego, ktéry dostarczyt mu niewtasciwg dokumentacje i nastgpita
sytuacja w ktérej brak byto mozliwosci realizacji robét z uwagi na wejscie na prywatne
(niewywtaszczone) tereny. Przystepujgcy wskazat, ze powddztwo zostato oddalone z przyczyn
formalnych, gdyz z oswiadczeniem o odstgpieniu od umowy nie wigzato sie wyznaczenie
Zamawiajgcemu dodatkowego terminu. Przystepujgcy nie odwotat sie od wyroku sadu |
instancji. Jednoczesnie w ramach s$rodkéw powzietych w celu wykazania rzetelnosci,
Przystepujacy wskazat zatrzymanie gwarancji nalezytego wykonania umowy i brak odwotania
sie od tej decyzji.

Pismem z dnia 17 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego m.in. do
,bardziej wyczerpujgcego wyjasnienia stanu faktycznego, podania podmiotu, ktory byt strong
rozwigzanej umowy oraz podania daty odstgpienia od umowy” a takze do wyjasnienia ,czy
wykonawca podjgt konkretne Srodki techniczne, kadrowe, organizacyjne, odpowiednie do
zapobiegania nieprawidtowemu dziataniu wykonawcy w przysztosci oraz do poparcia
powyzszych wyjasnien dowodami, ze podjete przez wykonawce srodki sg wystarczajgce do
stwierdzenia rzetelnos¢ wykonawcy”.

W odpowiedzi na powyzsze Przystepujacy pismem z dnia 19 wrzesnia 2018 r. przestat

wyjasnienia wraz z dowodami. Przystepujgcy wskazat, ze w trakcie realizacji umowy zawartej
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z Gming Wdélka stwierdzit wadliwos¢ dostarczonej mu dokumentacji. W zwigzku z powyzszym
wstrzymat roboty i pisemnie zobowigzat zamawiajgcego do dostarczenia mu poprawionej
dokumentacji. Na dowdd powyzszego zatgczyt kopie pism z dnia 14 i 21 wrzesnia 2015 r., z
tresci ktorych wynika, ze Przystepujacy stwierdzit kolizje zaprojektowanej drogi z graniami
dziatek potozonych wzdiuz zaprojektowanej drogi, w efekcie spotkat sie z protestami wtascicieli
tych dziatek, ktérzy zablokowali mozliwo$¢é wykonania robét i w konsekwencji podjat decyzje o
wstrzymaniu prac budowlanych na tych odcinkach uznajac, ze plac budowy nie zostat mu
skutecznie przekazany. Jednoczesnie Przystepujgcy zastrzegt sobie prawo do aneksowania
terminu zakonczenia budowy o czas oczekiwania na skuteczne przekazanie placu budowy. W
piSmie z dnia 21 wrzeénia 2015 r. powyzsze ustalenia zostaty przez Przystepujgcego
podtrzymane, dodatkowo jak wynika z jego tresci Przystepujacy przekazat zamawiajgcemu
dowody na to, ze roboty nie byty przez niego prowadzone pasem o btednej szerokosci w
postaci 3 zdje¢ i dwdch oswiadczeh wiascicieli dziatek, ktore nie zostaly przez
Przystepujgcego zatgczone do wyjasnien w ramach procedury samooczyszczenia. Natomiast
z tresci zatgczonej notatki urzedowej z dnia 5 pazdziernika 2015 r. wynika, ze strony wydtuzyty
termin realizacji umowy o czas wstrzymania roboét (od dnia 11.09.2015 r. do dnia 5.10.2015
r.), tj. o 24 dni i wyznaczyly nowy termin realizacji robot na dzien 9 listopada 2015 r. W dniu 5
pazdziernika 2015 r. zostat Przystepujgcemu przekazany projekt zamienny. Nastepnie jak
wynika z przedstawionych przez Przystepujgcego w toku procedury samooczyszczenia
dowodow, pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 r., tj. po uptywie 14 dni od dnia przekazania
przez zamawiajgcego dokumentacji zamiennej, Przystepujacy odstgpit od umowy o
zamoéwienie, gdyz ponownie stwierdzit kolizje dziatek z projektowana drogg. Ponadto
stwierdzit, ze projektowany przebieg drogi nie jest tozsamy z przedmiotem zamowienia oraz w
celu realizacji umowy zgodnie z dokumentacjg zamienng nalezatoby naruszy¢ cudzg wtasnosé
prawie na catym odcinku projektowanej drogi. Nastepnie Przystepujgcy wskazat, ze zaistniaty
po stronie Zamawiajgcego kumulatywnie przyczyny wskazane w tresci umowy, skutkujgce
zmiang terminu wykonania umowy. Dodatkowo Przystepujacy wskazat, ze w jego opinii w celu
kontynuowania realizacji umowy nalezato by dokonac¢ kolejnego przeprojektowania i uzyskania
stosownych decyzji, bgdz dokona¢ wykupu dziatek na prawie catej dtugosci zaprojektowanej
drogi. Z uwagi na okolicznos¢, iz kazde z ww. dziatan wymaga czasu, CO w ocenie
Przystepujgcego oznacza niemoznos¢ dochowania zmienionego terminu realizacji umowy
oraz niemoznos¢ wykonania prac do konca 2015 r., Przystepujacy zdecydowat sie odstgpic¢
od umowy.

Pismem z dnia 27 pazdziernika 2015 r. Gmina Wdlka odstgpita od spornej umowy. Jak
wynika z tresci ww. pisma Przystepujgcy przerwat prace na terenie budowy, co zostato
potwierdzone wpisem do dziennika budowy. W dniu 23 pazdziernika 2015 r. Przestepujacy

zostat wezwany przez Inspektora Budowlanego do podjecia prac w terminie trzech dni od dnia
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jego otrzymania, zastrzegajgc iz po bezskutecznym uptywie tego terminu Gmina odstgpi od
umowy, co nastgpito pismem z dnia 27 pazdziernika 2015 .

Sprawa znalazta swdj finat w Sadzie, ktory wyrokiem z dnia 9 lutego 2018 r. potwierdzit
bezskuteczno$¢ ztozonego przez Przystepujgcego oswiadczenia o odstgpieniu od umowy,

oddalajgc tym samym powddztwo o zaptate kary umowne;j.

Nastepnie Izba ustalita, Zze pismem z dnia 21 sierpnia 2018 r., Przystepujgcy zostat
wezwany na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp do wyjasnienia razgco niskiej ceny w
zakresie wszystkich czesci przedmiotowego zamodwienia. W tredci wezwania Zamawiajgcy
zwrdcit sie do ztozenia wyjasnien i dowoddw w zakresie wskazanym w tresci przepisu art. 90
ust. 1 pkt 1-5 ustawy Pzp.

W odpowiedzi udzielonej pismem z dnia 27 sierpnia 2018 r. Przystepujgcy wskazat, ze
w ofercie zawart:

e wilasciwe, zgodne z zasadami projektowania i wiedzg inzynierskg wykonanie
dokumentacji (projektu budowlanego) w zakresie niezbednym do uzyskania
Pozwolenia na budowe zgodnie z Polskim Prawem Budowlanym oraz wykonania
projektow wykonawczych w zakresie niezbednym do zrealizowania Robot,

e wiasciwe i zgodne z zasadami sztuki budowlanej wykonanie inwestycji jakg jest
budowa kanalizacji sciekowej, pompowni i przewodéw ttocznych

¢ wykonanie ww. zakresu prac, préb, prob koncowych i szkolen, zakupienie materiatéw
eksploatacyjnych niezbednych do uruchomienia i przeprowadzenia niezbednych prob,
préb koncowych i prob eksploatacyjnych, « optacenie badan niezbednych do oceny
prawidtowosci wykonanej umowy wykonanych przez niezalezne Instytucje,

e zakup sprzetu bhp i ppoz., opracowanie instrukcji obstugi i eksploatacji, wykonanie
badan instalacji elektrycznych i kablowych,

e optaty administracyjne,

e zaptata za energie i inne media zuzyte w trakcie budowy oraz wykonywania prob i prob
koncowych, koszty zatrudnienia sity roboczej, materiatdw, transportu, opfat
przewozowych, magazynowania, koszty wyposazenia technicznego i koszty ogdine,
ubezpieczenia, nadzor, zysk i nalezno$ci ogdine,

e gwarancje i ubezpieczenia, zaplecze wykonawcy na miejscu,

e obstuge geodezyjna.

Ponadto Przystepujgcy wyjasnit, ze uwzglednit w swojej cenie ofertowej wszystkie w/w
elementy oraz inne koszty niezbedne do wtasciwego wykonania i odbioru robdt, a w tym
prawidtowo wyliczone koszty pracy, koszty materiatow, urzadzen (materiaty o parametrach nie

gorszych niz wskazane w dokumentacji technicznej), paliwa, zysk firmy.
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Kalkulacja zostata sporzgdzona zgodnie z wiedzg, sztukg budowlang i techniczng dla
wszystkich robot przygotowawczych i towarzyszgcych, w tym tymczasowych budowli,
inwentaryzacji geodezyjnej itp.

Wycene na etapie przygotowania oferty Przystepujgcy opracowat w oparciu o
dokumenty stanowigce zatgczniki do SIWZ, IdW oraz PFU, a takze uwzglednit warunki
stwierdzone podczas odbytej wizji terenu.

Przy opracowywaniu wyceny wykorzystano doswiadczenia nabyte podczas
wykonywania sieci kanalizacyjnych i wodociggowych nabytych w ostatnich latach m. in.:
Gmina Poniatowa, Gmina Opole Lubelskie, Gmina Wawolnica, Gmina Kazimierz Dolny,
Gmina taziska, Gmina Konskowola, MPWiK Putawy, Gmina Gtusk, Gmina Spiczyn, Gmina
Zaklikéw, Gmina Zaleszany, Gmina Janow Lubelski, a zwlaszcza wykonujgc roboty dla Miasta
Krasnik i KPWiK Krasnik.

Przystepujgcy wskazat tez, ze zgodnie z przepisami art. 2, 4, 6 i 7 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. nr 200 poz. 1679 z p6zn.
zm.) wynagrodzenie za prace obecnie wynosi 2100 zt brutto/msc. Taki poziom wynagrodzenia
dotyczy kazdego systemu swiadczenia pracy w tym godzinowego i akordowego. W miesigcu
do przepracowania jest $rednio 168 godzin. Majgc na uwadze powyzsze, minimalne
wynagrodzenie w ujeciu godzinowym wynosi 12,50 zi/h  Powyzej wyliczona stawka
roboczogodziny nie uwzglednia kosztéw pracy obligatoryjnie ponoszonych przez pracodawce.
Po ich uwzglednieniu stawka roboczogodziny powinna wynosi¢ 15,10 zt/h (przyjeta w
kosztorysie 15,50 zi/h). Taka stawka zostata uwzgledniona w wycenie do wyliczenia ceny w/w
przetargu.

Prowadzenie robdét zapewniajgcych przestrzeganie przepisdw wynikajgcych z
postanowien Rozdziatu 1 Ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach.

Na budowie bedg zatrudnieni pracownicy miejscowi co pozwolito na unikniecie w
wycenie kosztow delegacji, zakwaterowania i dowozow, a takze spowoduje mniejsze koszty
ogoine budowy.

Przyjety do wyliczenia ceny ofertowej narzut kosztow posrednich w petni zabezpiecza
koszty przewidywane do poniesienia na w/w zadaniu. Wykonanie zamoOwienia za
zaproponowang cene bedzie optacalne dla WOD-BUD Sp. z o0.0. (Spétka wypracuje zysk). Nie
moze wiec by¢é mowy o razgco niskiej cenie oferty.

Odnoszgc sie do powyzszych tez nalezy stwierdzi¢, iz wykonanie zamdwienia za
oferowang ceng jest jak najbardziej mozliwe i nie grozi niebezpieczenstwem niewykonania lub
nienalezytego wykonania zamowienia.

Przystepujacy wskazat, ze prowadzi wiele robot o znacznej wartosci, a co za tym idzie
kupuje znaczne ilo$ci materiatow. W zwigzku z powyzszym dostawcy materiatow udzielajg mu

znaczacych rabatow. Dodatkowo Przystepujgcy wskazat, ze nie korzysta z podwykonawcow
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oraz korzysta z wilasnego sprzetu znajdujgcego sie na miejscu i wlkasnych pracownikow
zatrudnionych na umowe o prace, co znacznie podnosi wydajnosc¢ pracy i obniza jej koszty.

Wiasna wytwoérnia Mas Bitumicznych zlokalizowana w Krasniku, zapewnia mu nizsze
ceny na robotach drogowych.

Cena oferty jest Srednig ceng za podobne roboty w regionie. W ocenie Przystepujgcego
zaproponowana cena jest obustronnie korzystna i zapewnia realizacje robot na wysokim
poziomie. Cena naszej oferty pozwala na wykonanie rob6t o wysokiej jakosci, zgodnie z
wymaganiami SIWZ, |dW oraz PFU i przyniesie mu zysk.

Do wyjasnien tych nie zostaly zalgczone przez Przystepujgcego zadne dowody.

W odpowiedzi na powyzsze, Zamawiajgcy pismem z dnia 30 sierpnia 2018 r. ponownie
zwrocit sie z prosbg o wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz o przedstawienie
dowoddéw. Zamawiajgcy zwrocit sie 0 wyjasnienie m.in. jak duze oszczednosci generuje po
stronie Przystepujgcego fakt zatrudnienia miejscowych pracownikoéw, co i w jakiej wysokosci
zostato uwzglednione w cenie ofertowej jako koszty, jakie oszczednosci generuje po stronie
Przystepujgcego fakt otrzymywania rabatoéw i jak wptywa to na cene oferty, w jaki sposob fakt
niekorzystania z podwykonawcéw oraz korzystania z wtasnego sprzetu przektada sie na cene
oferty, jaki sposob posiadanie wtasnej wytwdrni mas bitumicznych przekfada sie na cene oferty
i Swiadczy o odmiennym zastosowaniu tego czynnika od innych wykonawcéw. Wreszcie,
Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego o poparcie wyjasnien dowodami wskazujgc ich

przyktadows liste.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba zwraca uwage na tre$¢ art. 191 ust. 2 oraz 192 ust. 2
ustawy - Prawo zamowien publicznych i zasady, ktére musi uwzglednia¢ z urzedu
rozstrzygajgc w zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Zgodnie z pierwszg regulacjg
~Wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania".
Natomiast stosownie do tresci drugiego z przepiséw: ,lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia".

Kierujac sie powyzszymi zasadami skfad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze
odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe Izba miata do czynienia z nastepujgcym stanem
faktycznym. Jak wynika z otrzymanej od Zamawiajgcego dokumentacji postepowania, pismem
z dnia 9 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci z dnia 20
wrzesnia 2018 r. polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

Przystepujgcego, a zaskarzonej przedmiotowym odwotaniem. Pismami z tego samego dnia

16



Sygn. akt: KIO 1975/18

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu
ponadto o odtajnieniu zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego
informacji oraz o ponownym wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Przystepujacego.

Specyfika okolicznosci bedgcych przedmiotem rozpoznania przez Izbe w
przedmiotowej sprawie odwotawczej polegata wiec na tym, Zze na dzieh rozprawy i orzekania
nie istniata juz czynnos¢ z dnia 20 wrze$nia 2018 r., zaskarzona rozpoznawanym odwotaniem.
Nalezato zatem rozwazy¢, czy nadal istnieje substrat zaskarzenia w przedmiotowej sprawie.
W tym celu dokonano analizy czynnos$ci podjetych przez Zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu juz po terminie wniesienia odwotania i do czasu otwarcia rozprawy w
przedmiotowej sprawie odwotawczej. Jak wynika z analizy akt sprawy, ponowna czynnosc¢
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 9 pazdziernika 2018 r. dotyczy tej samej oferty (tj.
ztozonej przez Przystepujgcego), a jak wynika z protokotu posiedzenia Komisji Przetargowej
nr 6/ZP/2018 z dnia 9 pazdziernika 2018 r., w istocie, w ramach ponownego badania i oceny
oferty Zamawiajgcy zrewidowat swojg czynnos¢ jedynie co do skutecznosci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa przez Przystepujgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny udzielonych
na drugie wezwanie, natomiast ,pozostate ustalenia Komisji dokonane w toku niniejszego
postepowania dotyczgce zaréwno oceny ofert, jak rowniez badania czy nie podlega
wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu Wykonawca, ktory ztozyt oferte
najwyzej oceniong sposréd pozostatych ofert, pozostajg aktualne. W zwigzku z tym, w ocenie
Komisji nie ma koniecznoéci powtarzania zadnej innej czynnosci sposréod dokonanych w
niniejszym postepowaniu z wyjgtkiem przeprowadzonego powyzej badania skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.”

Wobec takich ustalen sktad orzekajgcy nie miat watpliwoéci co do tego, ze choc
czynnos¢ objeta odwotaniem zostata uniewazniona, to w obliczu dokonania ponownego
wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego i braku podjecia w
ramach ponownego badania i oceny ofert jakichkolwiek innych czynnosci powodujgcych, ze
ewentualne zaskarzenie czynnos$ci z dnia 9 pazdziernika 2018 r. mogtoby sie opiera¢ na
zupetnie nowych podstawach faktycznych i prawnych, istota sporu miedzy stronami pozostata
ta sama i okolicznos¢ ta przemawiata za koniecznoscig merytorycznego rozpoznania zarzutow
odwotania. Stusznie ponadto argumentowat Odwotujgcy, ze w razie wycofania odwotania i
zaskarzenia w terminie czynnosci z dnia 9 pazdziernika 2018 r. w oparciu o te same podstawy
faktyczne i prawne, mégtby sie spotkac ze strony Zamawiajgcego z argumentacjg wniesienia
zarzutow po terminie, skoro ich podniesienie byto mozliwe i zostato uczynione juz w ramach
zaskarzenia pierwszej (uniewaznionej) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a
nastepnie zostaty one wycofane. Abstrahujgc od mozliwych rozstrzygnieé¢, jakie mogtyby

zapas¢ w ramach badania formalnych przestanek wniesienia takiego odwotania, nie mozna
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wykluczy¢é sytuacji, ze Odwotujgcy mogtby zostaé bez ochrony prawnej, co jest
niedopuszczalne. Kierujgc sie zatem wzgledami stusznosci i ekonomiki procesowej, a takze
majgc na uwadze aktualnos¢ postawionych zarzutéw, mimo dokonania w postepowaniu
ponownej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej (lecz jednak tozsamej z ta
uniewazniong), skfad orzekajgcy uznat, ze odwotanie nalezato merytorycznie rozpoznac i nie
zaszia tu sytuacja braku substratu zaskarzenia. Natomiast z uwagi na fakt, iz postepowanie
odwotawcze wykazato, ze w postepowaniu tym doszto do naruszenia przepiséw ustawy Pzp,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia (0 czym mowa ponizej), gdyz w postepowaniu tym ostata sie
oferta, ktéra powinna zosta¢ odrzucona, a wykonawca podlega¢ powinien wykluczeniu,

odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania zarzutow wskazac nalezy, co nastepuje.

Zarzut zaniechania czynnos$ci wykluczenia Przystepujacego z postepowania, pomimo faktu,

ze wykonawca ten znajdowat sie w sytuacji, w ktdrej wczesniejsza umowa w_sprawie

zamowienia publicznego zawarta z podmiotem zamawiajgcym zostata rozwigzana przed

czasem i zostato natozone odszkodowanie w postaci zatrzymania zabezpieczenia nalezytego

wykonania umowy. Wykonawca ten nie dopetnit obowigzku samooczyszczenia wraz z ofertg

ani w odpowiedzi na dodatkowe wezwanie Zamawiajaceqo, czym naruszono przepisy art. 7

ust. 1, art. 24 ust. 5 pkt 4 w zwigzku z art. 24 ust. 8 i ust. 9 ustawy.

Rozpoznajgc ww. zarzut Izba miata na uwadze, ze z tresci pisma z dnia 27 pazdziernika
2015 r., zawierajgcego odstgpienie przez Gmine Wdlka od umowy zawartej z przystepujgcym
w czesci niewykonanej, wynika wprost, ze przyczyng odstgpienia przez Gmine od umowy byto
opuszczenie przez Przystepujgcego placu budowy, potwierdzone wpisem do dziennika
budowy. Znamienne przy tym jest, ze sporna umowa zostata przez strony aneksowana w dniu
6 pazdziernika 2015 r., wyznaczono wowczas nowy termin realizacji przedmiotu umowy na
dzien 9 listopada 2015 r. a niedtugo po tym zdarzeniu, tj. w dniu 20.10.2018 r. Przystepujacy
opuscit plac budowy. Z powyzszego mozna zatem wnioskowac, ze zaistniaty po stronie
Przystepujgcego przyczyny, ktorych skutkiem byto rozwigzanie przez zamawiajgcego spornej
umowy. W pismie z dnia 19 pazdziernika 2018 r. zawierajgcym nieskuteczne oswiadczenie o
odstagpieniu przez Przystepujgcego od spornej umowy wynika co prawda, ze Gmina Woélka
ponownie dostarczyta mu wadliwg dokumentacje, jednak mimo ustalenia nowego terminu
realizacji umowy w kilka dni po tym fakcie, Przystepujacy po prostu odstgpit od umowy. Brak
przy tym dowodow na to, aby Przystepujgcy podjat probe wyjasnienia watpliwosci jakie

powstaty wobec dostarczonej mu dokumentacji zamiennej. W takiej sytuacji Przystepujacy
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powinien by, korzystajagc z procedury przewidzianej w przepisie art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp
w ramach samooczyszczenia przedstawi¢ dowody na swojg rzetelnos¢. Podjeta przez
Przystepujgcego préba w tym zakresie okazata sie niewystarczajgca. Nie sposob oprzeé sie
wrazeniu, ze przedstawione dowody sg wybiércze, poza oswiadczeniem Gminy Woélka o
odstgpieniu od umowy, Przystepujgcy nie przedstawit Zzadnej innej korespondencji jakag
otrzymat od Gminy. Co jednak kluczowe w ramach procedury samooczyszczenia
Przystepujacy nie wykazat, aby podjat srodki naprawcze chociazby w sferze organizacji pracy
przedsiebiorstwa w taki sposob, aby w przyszitosci lepiej radzi¢ sobie z tego typu sytuacjami.
Wykazanie podjecia takich srodkow wydaje sie zasadne i pozgdane o tyle, ze jak wynika z
analizy dokumentow przedstawionych na self celaning, sporna umowa zostata zawarta miedzy
stronami w dniu 16 lipca 2015 r. i miata termin realizacji wynoszgcy ok 3 miesigce. Natomiast
pierwsze problemy z dokumentacjg Przystepujgcy zasygnalizowat dopiero w dniu 14 wrzesnia
2015 r., tj. po dwéch miesigcach od dnia zawarcia umowy. Podobnie byto z dokumentacjg
zamienng, ktora zostata Przystepujgcemu przekazana 5 pazdziernika 2015 r., a pierwszy
sygnat o jej wadliwosci miat miejsce pismem z dnia 19 pazdziernika 2015 r., zawierajgcym
oswiadczenie o odstgpieniu od umowy. Nie mozna poming¢ faktu, ze odstgpienie miato
miejsce w czasie, gdy jeszcze do uptywu nowego terminu na realizacje przedmiotu umowy
zostat prawie miesigc oraz ze Przystepujgcy nie miat zamiaru zrealizowania przedmiotu
umowy lecz jego celem bylo wczesniejsze zakonczenie umowy. Nie ma w zwigzku z
powyzszym watpliwosci, ze spetnity sie przestanki wykluczenia Przystepujgcego z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, gdyz umowa nie zostata
wykonana w istotnym stopniu z przyczyn lezgcych po stronie Przystepujgcego i doprowadzito
to do rozwigzania umowy o sporne zamowienie, a Przystepujacy przy tym nie sprostat
procedurze samooczyszczenia i przedstawione przez niego wyjasnienia i dowody nie sg
wystarczajgce na wykazanie jego rzetelno$ci. Zwrdci¢ w tym miejscu nalezy uwage, ze przepis
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp, nie méwi o tym, ze po stronie wykonawcy majg wystgpi¢
wytgczne przyczyny, wobec tego stwierdzi¢ nalezy, ze przyczyny niewykonania bgdz
nienalezytego wykonania umowy mogg wystgpi¢ po obu stronach, w tym jednak muszg
zaistnieC po stronie wykonawcy, istotne przy tym jest, aby wykonawca wykazat mimo to swojg
rzetelnosc¢, co w przedmiotowej sprawie nie miato miejsca. Samo powotanie sie na zgode na
zaspokojenie sie Gminy Wodlka z gwarancji nalezytego wykonania umowy nie mozna uznaé na
wystarczajgce, skoro jak wskazujg okolicznosci sprawy pozadane bytoby wykazanie przez
Przystepujgcego podjecia konkretnych dziatan w ramach organizacji pracy przedsigbiorstwa,
majgcych w przysztosci zapewni¢ mu lepsze radzenie sobie z tego rodzaju sytuacjami.

Izba nie data wiary przedstawionym przez Przystepujgcego dowodom, tj. referencjom
wystawionym w dniu 1 pazdziernika 2018 r. przez Gmine Wolka. Referencje te dotyczyty

realizacji zupetnie innych zamowien i sam fakt, ze zostaty wystawione przez Gmine, z ktérg
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zawarta wczesniej sporna umowa zakonczyta sie niepowodzeniem nie moze przesgdzaé o
rzetelnosci Przystepujgcego. Jak wspomniano dotyczyty one realizacji innych zamodwien, gdzie
mogty chociazby po prostu nie wystgpi¢ tego rodzaju problemy jak przy realizacji spornej
umowy stad tez dowody te nie sg wystarczajgce na wykazanie rzetelnosci wykonawcy i na
wykazanie, ze jest on przygotowany na realizacje zaméwienh obarczonych trudnosciami.

Z tych wzgledow zarzut nalezato uwzglednic.

Zarzut zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na fakt, ze oferta ta

zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, w svytuacji gdy

Przystepujacy nie zlozyt w zakreslonym terminie wyjasnien z dowodami potwierdzajacymi ze

oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, czym naruszono przepis art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 4

w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy.

Celem wszczecia procedury wyjasniajgcej w ramach razgco niskiej ceny jest
wykazanie, ze oferta zostata skalkulowana w sposob prawidlowy, a zaoferowana cena jest
rynkowa, zatem juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Przystepujgcy zobowigzany byt
ztozy¢ konkretne wyjasnienia poparte stosownymi dowodami. W odpowiedzi na wezwanie
Przystepujgcy wskazat co prawda okolicznosci, ktére w jego ocenie wptywajg na wysokos¢
zaoferowanej przez niego ceny, takie jak fakt zatrudnienia miejscowych pracownikow,
otrzymywania rabatéw, niekorzystanie z podwykonawcow oraz korzystanie z wlasnego
sprzetu, a takze posiadanie wiasnej wytwdrni mas bitumicznych. Jednak nie sposéb nie
dostrzec, ze Przystepujacy w ogdle pomingt w swoich wyjasnieniach wykazanie jak powyzsze
przektada sie na cene oferty, jak duze oszczednosci generujg po stronie Przystepujgcego ww.
okolicznosci oraz jakiego rzedu sg to oszczednosci. Wspomniany w wyjasnieniach przez
Przystepujgcego zysk, poza gotostownym przyznaniem, iz zostanie osiggniety, nie zostat w
Zzaden sposob wyrazony kwotowo. Dodatkowo Przystepujacy nie zatgczyt zadnych dowodow,
mimo iz Zamawiajgcy wprost o nie wezwat. Nie zostata zatgczona zadna kalkulacja.

Nie zastuguje przy tym na uwzglednienie argumentacja dotyczgca zbyt ogdinej tresci
wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego. lzba dostrzegta, ze wezwanie to stanowito
przytoczenie tresci przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp lecz nie stanowito to przeszkody w
udzieleniu bardziej szczegdtowych wyjasnien przedstawiajgcych chociazby kalkulacje ceny
wraz z dowodami, co w ocenie Izby stanowi absolutne minimum, jakie wykonawca powinien
przedstawi¢ Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie. |zbie znany jest poglad o mozliwosci
powtornego wezwania do zlozenia wyjasnien, jednak podkreslenia wymaga, ze moze to
nastgpi¢ tylko w sytuacji, gdy w odpowiedzi na pierwsze wezwanie wykonawca udzielit
konkretnych i obszernych wyjasnien i przedstawit dowody, lecz mimo to nie wszystkie

watpliwosci zamawiajgcego zostaty rozwiane, bgdz tez ztozone wyjasnienia zrodzity po stronie
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Zamawiajgcego nowe watpliwosci, co w stanie faktycznym bedacym przedmiotem rozpozna
nie miato miejsca. Ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia sg jedynie ogolnymi
stwierdzeniami, niepopartymi zadnymi kwotami, ani dowodami i nie mogg stanowi¢ wyjasnien
samych w sobie. Nie sposéb wrecz oprzeé sie wrazeniu, ze przez swojg ogolnikowos¢ i
lakoniczno$¢, mogtyby by¢ ztoZzone w jakimkolwiek innym postepowaniu przez jakiegokolwiek
innego wykonawce, gdyz nie zawierajg zadnych cech ani okolicznosci wyrdzniajgcych sytuacje
Przystepujgcego jako szczegdlng (odrézniajgcg go od innych wykonawcow) i w ten sposéb
przektadajgcg sie na cene zaoferowang w tym postepowaniu. Innymi stowy kazdy z
wykonawcow biorgcych udziat w tym, czy jakimkolwiek innym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia dysponuje wlasnym sprzetem, pracownikami i uzyskuje rabaty, stad tez bez
pokazania jak powyzsze przeklada sie na pozycje konkretnego wykonawcy w danym
postepowaniu i na jego mozliwosci co do zaoferowania korzystniejszej niz konkurencja ceny,
wyjasnienia takie pozostajg bezwartosciowymi twierdzeniami.

Odnotowania wymaga, ze Zamawiajgcy oceniajgc ztozone wyjasnienia dostrzegt ich
braki, a dokonana przez niego ocena byta trafna i powinna byta prowadzi¢ do odrzucenia oferty
Przystepujgcego z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, a nie do
kontynuacji procedury wyjasniajgcej. W orzecznictwie lzby powszechnie i jednolicie jest
prezentowany poglad, ze w razie przedstawienia wyjasnien lakonicznych, zbyt ogdlnych i nie
zatgczenia dowodow brak jest podstaw do ponownego wezwania i sytuacja taka powinna
skutkowac odrzuceniem oferty.

Wobec powyzszego, z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie kontynuowac
procedure wyjasniajgcg, do czego w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie byto podstaw,

zarzut nalezato uwzglednic.

W zwigzku z powyzszym odwotanie zastugiwato na uwzglednienie, stagd orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 22 maja 2018 r. poz. 972.),

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ..o
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