Sygn. akt KIO/UZP 1864/09
Sygn. akt KIO/UZP 1868/09

WYROK
z dnia 9 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Andrzej Niwicki

Marzena Teresa Ordysi hska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04.02.2010 r. w Warszawie odwotan skierowanych w
drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2010 roku do

tacznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. konsorcjum firm: Intop Szczecin Sp. z 0.0., 72-002 Dotuje, Skarbimie rzyce, ul.
Wiosenna 6, Przedsi ebiorstwo ,Hydrogeobudowa” Sp. z 0.0., 76-100 Stawno , ul.
Koszali nska 60, ,Intop Tarnobrzeg” Sp. z 0.0., 39-400 Tarno  brzeg, ul. Sienkiewicza 145
(sygnatura akt KIO/UZP 1864/09);

B. Hydrobudowa Gda nska S.A., 80-264 Gdanisk, ul. Grunwaldzka 135 (sygnatura akt
KIO/UZP 1868/09)

od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Wojewodztwo Zachodniopomorskie —
Zachodniopomorski Zarz ad Melioracji i Urz adzen Wodnych w Szczecinie, 70-415

Szczecin, Al. Papie za Jana Pawia Il nr 42 protestow:

A. konsorcjum firm: Intop Szczecin Sp. z 0.0., 72-002 Dotuje, Skarbimie rzyce, ul.
Wiosenna 6, Przedsi ebiorstwo ,Hydrogeobudowa” Sp. z o0.0., 76-100 Stawno , ul.
Koszali hska 60, ,Intop Tarnobrzeg” Sp. z 0.0., 39-400 Tarno brzeg, ul. Sienkiewicza
145 z dnia 20 listopada 2009 r.;



B. Hydrobudowa Gda nska S.A., 80-264 Gdansk, ul. Grunwaldzka 135 z dnia 23
listopada 2009 . .

przy udziale konsorcjum firm: ,PBI KORNAS” Sp. z 0.0., 78-100 Kotobrzeg, ul.  Sw.
Wojciecha 10, Bogdan Kornas Przedsi ebiorstwo Budowlano In  zynieryjne ,KORNAS”,

78-100 Kofobrzeg, ul. Sw. Wojciecha 10 zgtaszajacych przystapienie do postepowan
odwotawczych o sygnaturze KIO/UZP 1864/09 i KIO/UZP 1868/09 po stronie zamawiajgcego

przy udziale konsorcjum firm: Intop Szczecin Sp. z 0.0., 72-002 Dotuje, Skarbimi erzyce,
ul. Wiosenna 6, Przedsi ebiorstwo ,Hydrogeobudowa” Sp. z 0.0., 76-100 Stawno , ul.
Koszali nhska 60, ,Intop Tarnobrzeg” Sp. z 0.0., 39-400 Tarno  brzeg, ul. Sienkiewicza 145

zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze KIO/UZP

1868/09 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia oba odwotania, nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 2 grudnia 2 009 r. oraz nakazuje odtajnienie
dokumentdéw zastrze zonych jako tajemnica przedsi ebiorstwa przez ,PBI KORNAS” Sp.
z 0.0, Bogdan Kornas Przedsi ebiorstwo Budowlano In zynieryjne ,KORNAS”,

potwierdzaj gcych spetnianie warunku udzialu w post  epowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddztwo  Zachodniopomorskie -
Zachodniopomorski Zarz ad Melioracji i Urz gdzen Wodnych w Szczecinie, 70-415

Szczecin, Al. Papie za Jana Pawla Il nr 42 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
2 962 zt 66 gr (stownie: dwa tysigce dziewieCset szescdziesigt dwa ziote
szescédziesigt szes¢ groszy) z kwoty wpisow uiszczonych przez odwotujgcych

sie, w tym:

A. koszty w wysokosci 1 481 zt 33 gr (stownie: jeden tysigc czterysta
osiemdziesigt jeden ziotych trzydziesci trzy grosze) z kwoty wpisu
uiszczonego przez konsorcjum firm: Intop Szczecin Sp. z 0.0., 72-002
Dotuje, Skarbimierzyce, ul. Wiosenna 6, Przedsi ebiorstwo

~-Hydrogeobudowa” Sp. z 0.0., 76-100 Stawno, ul. Kos  zalinska 60, ,Intop



Tarnobrzeg” Sp. z 0.0., 39-400 Tarnobrzeg, ul. Sien kiewicza 145 z dnia 20
listopada 2009 .,

B. koszty w wysokosci 1 481 zt 33 gr (stownie: jeden tysigc czterysta
osiemdziesigt jeden ziotych trzydziesci trzy grosze) z Kkwoty wpisu
uiszczonego przez Hydrobudowa Gda nska S.A., 80-264 Gdansk, ul.
Grunwaldzka 135,

2) dokona¢ wpflaty kwoty 7 434 zt 66 gr (stownie: siedem tysiecy czterysta
trzydziesci cztery ziotych szescdziesigt szes¢ groszy) przez Wojewddztwo
Zachodniopomorskie — Zachodniopomorski Zarz  ad Melioracji i Urz adzen
Wodnych w Szczecinie, 70-415 Szczecin, Al. Papie za Jana Pawfa Il nr 42 na

rzecz odwolujgcych sie w tym:

A. 5 953 zt 33 gr (stownie: pieC tysiecy dziewieCset piecdziesigt trzy ztote
trzydziesci trzy grosze) na rzecz Intop Szczecin Sp. z 0.0., 72-002 Dotuje,
Skarbimierzyce, ul. Wiosenna 6, Przedsi ebiorstwo ,Hydrogeobudowa”
Sp. z 0.0., 76-100 Stawno, ul. Koszali nska 60, ,Intop Tarnobrzeg” Sp. z
0.0., 39-400 Tarnobrzeg, ul. Sienkiewicza 145 stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztow postepowania odwotawczego,

kosztéw dojazdu, noclegu oraz wynagrodzenia petnomocnikow,

B. 1481 zt 33 gr (stownie: jeden tysigc czterysta osiemdziesiat jeden ziotych
trzydziesci trzy grosze) na rzecz Hydrobudowa Gda nska S.A., 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135, stanowigcej uzasadnione koszty stron

poniesione z tytutu kosztow postepowania odwotawczego;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 37 037 zt 34 gr (stlownie: trzydziesci siedem tysiecy
trzydziesci siedem ziotych trzydziesci cztery grosze) z rachunku dochodow

wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A. kwoty 18 518 zt 67 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset osiemnascie ztotych
szescdziesigt siedem groszy) na rzecz konsorcjum firm: Intop Szczecin Sp. z 0.0.,
72-002 Dotuje, Skarbimierzyce, ul. Wiosenna 6, Prze dsiebiorstwo
»Hydrogeobudowa” Sp. z 0.0., 76-100 Stawno, ul. Kos zalinska 60, ,Intop
Tarnobrzeg” Sp. z 0.0., 39-400 Tarnobrzeg, ul. Sien  kiewicza 145,



B. kwoty 18 518 zt 67 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset osiemnascie ziotych
sze$cédziesigt siedem groszy) na rzecz Hydrobudowa Gda nska S.A., 80-264
Gdansk, ul. Grunwaldzka 135

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Zachodniopomorski Zarzad
Melioracji i Urzadzen Wodnych w Szczecinie, w przedmiocie ,Zabezpieczenie
przeciwpowodziowe doliny rzeki Parsety ponizej m. Oséwko w tym m. Kotobrzeg, Karlina,
Biatogard” (nr postepowania PO 1i$ 3.1-16), wobec czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum firm: PBI KORNAS Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo
Budowlano-Inzynieryjne Kornas (czynnos¢ z dnia 12.11.2009 r.), protesty, a nastepnie
odwotania wniesli wykonawcy:

1. Konsorcjum Intop Szczecin Sp. z 0.0., Hydrogeobudowa Sp. z 0.0., Intop Tarnobrzeg

Sp. z 0.0. (dalej konsorcjum Intop) —w dniu 14.12.2009 r. (sygn. KIO/UZP 1864/09);

2. HYDROBUDOWA Gdansk S.A. —14.12.2009 r. (sygn. KIO/UZP 1868/09);
3. Korporacja Budowlana DORACO Sp. z 0.0. — 14.12.2009 r. (KIO/UZP 1875/09).

Odwotujacy cofnat odwotanie przed otwarciem posiedzenia — wydano postanowienie

z dnia 4 lutego 2010 r. w sprawie umorzenia postepowania odwotawczego (sygnatura

akt KIO/UZP 1875/09).

Protesty konsorcjum Intop oraz Hydrobudowy zamawiajgcy W czesci uznal,
postanawiajac jednoczesnie o0 uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert, powtorzeniu wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz uchyleniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa formularza danych ogoélnych
wykonawcy (zatacznik nr 3), dokumentow finansowych za lata 2006-2008, opinii biegtego
rewidenta, dokumentow potwierdzajacych dysponowanie osobami posiadajgcymi wiasciwe
uprawnienia techniczne, z wylgczeniem mozliwosci ujawnienia danych osobowych, z uwagi
na zastrzezenie oferenta — PBlI KORNAS (rozstrzygniecie z dnia 02.12.2009 r.).
Zamawiajacy w dniu 2 grudnia 2009 r. ponownie dokonat wyboru oferty PBI KORNAS
jednoczesnie informujgc o odrzuceniu oferty konsorcjum INTOP Ltd Sp. z o.0.,
HYDROPROJEKT Sp. z 0.0., POLEKO Sp. z 0.0. oraz Korporacja Budowlana DORACO Sp.

Z 0.0.

Odwolujacy - konsorcjum Intop wskazywatl na naruszenie przez zamawiajgcego art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 8 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 1 art.



96 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PrZamPubl, wskazujgc na okolicznosci, ktérych
wystgpienie winno prowadzi¢ do wykluczenia wybranego wykonawcy i odrzucenia jego
oferty, a takze na uchybienia zamawiajgcego polegajace na odmowie udostepnienia
protokotu postepowania na zgdanie protestujgcego.

Konsorcjum Intop w protescie zakwestionowato tres¢ gwarancji ubezpieczeniowej,
wskazujgcej na jej sprzecznos$c¢ z art. 46 ust. 5 ustawy PrZamPubl i ktéra powinna prowadzi¢
do wykluczenia PBI KORNAS z postepowania na podstawie art. 24 ust2 2 pkt 4 ustawy
PrZzamPubl. Wykonawca zakwestionowat zapis zastrzegajacy skutecznosc¢ zadania zaptaty
kwoty wadium od przekazania takiego zadania za posrednictwem banku prowadzacego
rachunek, na ktory ma by¢ dokonana zaptata gwarancji i jego potwierdzenia, ze podpisy
zlozone na zadaniu wyplaty nalezg do oséb uprawnionych do zaciggania zobowigzan
majgtkowych w imieniu zamawiajacego. Zapis ten moze w praktyce uniemozliwic¢
dochodzenie ewentualnych roszczen od gwaranta, poniewaz uzaleznione jest od ztozenia
oswiadczenia woli od podmiotu trzeciego, co czyni¢ ma zabezpieczenie wniesionego wadium
iluzorycznym.

Kolejna okolicznosé, jaka podnosit odwotujacy w protescie dotyczy zaoferowania ceny z
razaco niskg ceng w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia, ktéra to réznica wynosi
36 %. Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia postepowania wyjashiajgcego w trybie art.
90 ust. 1 i 2 PrZzamPubl. Zamawiajacy jedynie w stosunku do oferty Korporacja Budowlana
DORACO wszczat procedure wyjasnienia wysokosci zaproponowanej ceny i ktorg odrzucit,
jako zawierajgca razaco niskg cene.

Konsorcjum Intop wskazalo na zaniechanie odtajnienia informacji utajnionych przez
wybranego wykonawce. Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty dokumenty
wymagane w tre$ci siwz, ktére zawierajg w wiekszosci informacje jawne i publicznie
dostepne (np. dotyczace zrealizowanych zamoOwien, warto$ciach sprzedazy) lub nie
stanowig wartosci gospodarczych (np. polisa OC, informacje zawarte w zatgczniku nr 3,
informacja z banku). Zastrzezenie jawnosci tych dokumentow prowadzi wytacznie do
uniemozliwienia weryfikacji przez konkurencje spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
podmiotu, ktéry nie posiada wymaganego doswiadczenia, na co wskazywa¢ ma zamiar
powierzenia wykonania catosci przedmiotu zaméwienia podwykonawcy. Okolicznosc¢ ta
moze by¢ rowniez podstawg odrzucenia oferty jako ztozonej niezgodnie z ustawg (art. 89
ust. 1 pkt 1 PrZamPubl). Zamawiajacy odméwit w dniu 19 listopada 2009 r. odwotujgcemu
wglad do oferty wybranej jako najkorzystniejsza, wyznaczajgc termin na dzien 20 listopada
2009 r., na dzien kiedy protestujgcemu uplywat termin do zaskarzenie czynnosci

Zamawiajgcego.



W protescie HYDROBUDOWA wniesionym w dniu 23 listopada 2009 r. wykonawca
wskazywat na uchybienia formalne w jawnej czesci oferty wybranej — kosztorys ofertowy,
ktore winny skutkowac jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 PrZamPubl.
Ponadto, wykonawca zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 8 PrZamPubl na
skutek braku mozliwosci weryfikacji dokumentéw majacych potwierdzaé spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy wybranego przez pozostatych oferentow,
ktore to dokumenty pozostaty niejawne.

Odwotujacy w protescie zakwestionowat rowniez waznos¢ oferty sklasyfikowanej na drugiej
pozycji — konsorcjum Intop, wskazujac na nieprawidtowosci, ktorych wystgpienie winno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 PrZamPubl lub
wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PrZamPubl.

Odwolujacy wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i
rébwnego traktowania wykonawcOw na skutek zaniechania przeprowadzenia badania
zasadnosci zastrzezenia przez konsorcjum PBI Kornas jako tajemnicy przedsiebiorstwa
zalgcznika nr 3 do oferty wraz z dokumentami potwierdzajgcymi dane zawarte w zatgczniku.
Dane zawarte w zalgczniku nr 3 nie wypeltniajg przestanek, okreslonych w art. 11 pkt 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dla uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.
Zalgcznik ten zawiera ogolne informacje o wykonawcy, a informacje w nim zawarte stanowig
dane powszechnie dostepne, takie jak — nazwa, siedziba rodzaj przedsiebiorstwa, liczba lat
dziatalnos$ci, szczegoty dotyczace rejestracji, dane finansowe oraz informacje i dokumenty
potwierdzajace spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, np. dotyczace doswiadczenia
zawodowego. Odwotujgcy wnidst o ich odtajnienie.

Na podstawie informacji dostepnych w Internecie, odwotujacy zakwestionowat
doswiadczenie posiadane przez konsorcjum PBI Kornas, ktére deklaruje sie jako firma
developerska posiadajgca doswiadczenie w zakresie budowy budynkéw mieszkalnych i
mieszkalno-uzytkowych, co nie wypetnia warunku okreslonego przez zamawiajacego, ktory
dotyczy robét budowlanych o podobnym charakterze (do przedmiotu zaméwienia) z zakresu
prac konstrukcyjno-budowlanych dotyczacych budowli lub obiektéw hydrotechnicznych lub
obiektow budowlanych melioracji wodnych. Okolicznosci te odwolujacy wskazat dla
uzasadnienia wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
PrZamPubl lub odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 i 2 PrZamPubl. Ponadto,
odwotujacy stwierdzit brak wartosci stawek R, Kp, Z oraz zestawien R, M, S z
wyszczegOlnionymi ilosciami, cenami jednostkowymi i wartoscig, co stanowi¢ ma o
niezgodnosci tej oferty z siwz, prowadzacej do obowigzku jej odrzucenia na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 i 2 PrZamPubl. — zamawiajgcy zgdat skalkulowania ceny oferty metodg
szczegOlowg z podaniem cen jednostkowych, co oznacza iz zadat zatgczenia kosztorysu

szczegOlowego obejmujgcego czynniki R.M,S. Brak wskazania nakladéw stanowi o bledzie



w ofercie, ktory nie moze by¢é uznany za nieistotng omytke. Wykonawca PBI KORNAS
dokonat zmiany technologii i materiatdbw w kosztorysie ,Przeciwpowodziowy suchy zbiornik
zalewowy na rzece Parsecie w km 78+550, budowa regulujgca przeptyw w korycie rzeki jako
element zabezpieczenia przeciwpowodziowego ...”, gdyz zamiast geowtdkniny zastosowano
folie, co jest niedopuszczalne pod narzut kamienny, czy materace gabionowe (poz. 58, 63,
68, 74, 88, 90).

W odniesieniu do oferty konsorcjum Intop, odwotujgcy zakwestionowat mozliwosc
potwierdzenia na podstawie oswiadczenia tego wykonawcy oraz zatgczonych dokumentéw,
iz spetnia on warunek udziatu w postepowaniu dotyczacy doswiadczenia. Odwotujgcy swoje
stanowisko opart o wiasng interpretacje warunku w kontekscie odpowiedzi zamawiajacego z
dnia 5 pazdziernika 2009 r., w ktorej zamawiajacy dopuscit jako spetniajgce warunek udziatu
w postepowaniu roboty mostowe, w ramach obiektow hydrotechnicznych. Zdaniem
odwotujacego zamawiajacy dopuscit wylgcznie roboty mostowe w zakresie w jakim
faktycznie pokrywajg sie one z realizacjg obiektow hydrotechnicznych. Stad roboty
budowlane obejmujace wylgcznie roboty mostowe nie mogg stanowi¢ podstawy do
potwierdzenia wymaganego doswiadczenia — dotyczy to przebudowy mostu stalego przez
rzeke Wista oraz budowy mostu przez rzeke teg. Bez uwzglednienia tych robo6t konsorcjum
Intop nie wykazalo sie wymaganym doswiadczeniem w zakresie wartosci rob6t wymaganej
przez zamawiajgcego, co winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty konsorcjum Intop na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PrZamPubl. Odwotujacy wskazywat réwniez na niezgodnosé
oferty konsorcjum Intop z siwz wynikajacg z powtarzajacych sie btedéw w oznaczeniu
poszczegodlnych stawek narzutéw, z ktérych domniemywa bledu w cenie skutkujgcego
odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 PrZamPubl, wobec braku mozliwosci
ustalenia sposobu obliczenia ceny ofertowej w oparciu o kosztorys ofertowy. Réznice
wystepujg w wartosciach podanych na stronach tytutowych kosztorysow oraz w pozycjach
kosztorysowych i cennikach robocizn. Zatagczone tabele sg cennikami R, M i S a nie
zestawieniami R, M i S z wyszczego6lnionymi ilosciami, cenami jednostkowymi i wartoscig —
kosztorys szczegotowy nie jest wykonany zgodnie z przepisami kosztorysowania, w ktérym
wymaga sie aby byto: kosztorys szczegdtowy, tabela elementéw scalonych, zestawienia R,
MiS.

Odwolujacy wskazat réwniez na uchybienie w oznaczeniu terminu realizacji zamowienia w
zalgczniku nr 7 do oferty — harmonogram robo6t, w ktorym okreslony zostat termin
rozpoczecia robot dla 4 etapu na dzieh 1 marca 2009 r., zas zamawiajacy wymagal, aby
roboty zostaly wykonane w terminie od 01.09.2010 — 30.09.2011. Wskazuje to na realne
zagrozenie nie wykonania zaméwienia w oznaczonym terminie i przesuniecie realizacji

calego zamdwienia o okres 6 miesiecy.



Odwolujacy zakwestionowat réwniez petnomocnictwa zalaczone do oferty, ktére nie
wskazujg w swojej tresci wszystkich czionkdéw konsorcjum oraz nie obejmujg solidarnej
odpowiedzialnosci trzech partnerow tworzacych konsorcjum. Petnomocnictwa podpisane
przez partnerow konsorcjum na rzecz lidera konsorcjum obejmujg umocowanie do realizaciji
zamowienia przez odpowiednio INTOP Szczecin Sp. z 0.0. i INTOP Tarnobrzeg Sp. z o.0.
oraz INTOP Szczecin Sp. z 0.0.i Przedsiebiorstvo HYDROGEOBUDOWA Sp. z o.0.
Zdaniem odwotujgcego tres¢ petnomocnictwa utrudnia ocene umocowania poszczegolnych
cztonkoéw konsorcjum i oceny kto w przypadku wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wskazanych wykonawcow bytby faktycznie odpowiedzialny za realizacje zaméwienia w

charakterze wykonawcy.

Do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego przystgpili wykonawcy: ,PBI
KORNAS” Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Budowlano Inzynieryjne ,KORNAS” (dalej
konsorcjum PBI KORNAS) - do obu odwotan oraz konsorcjum Intop — do odwotania KIO/UZP
1868/09.

Krajowa Izba Odwotawcza uznata, iz oba odwotania zastugujag w czesci na
uwzglednienie kierujgc sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie
dokumentacji postepowania, wyjashieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie

dowodami.

Obaj odwotujacy podnosili wspoélnie zarzuty wzgledem oferty wybranej przez zamawiajgcego

— konsorcjum PBI KORNAS. Izba uznala, iz jeden z zarzutow zastuguje na uwzglednienie.

Izba uwzglednita zarzut podnoszony wspdlnie w obu odwotaniach i dotyczacy
zaniechania odtajnienia dokumentoéw zastrzezonych w ofercie konsorcjum PBlI KORNAS.
Jak wynika z rozstrzygniecia protestow wykonawcoéw w zakresie dotyczacym zastrzezenia,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa niektorych dokumentéw, zamawiajacy uwzgledniajgc
protesty obu odwotujgcych postanowit ujawnié informacje w zakresie dotyczacym formularza
danych ogdlnych wykonawcy zatgcznik nr 3 do oferty, dokumentéw finansowych za lata
2006, 2007, 2008, opinii biegtego rewidenta, jak tych, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jednoczesnie utrzymat klauzule dotyczaca danych osobowych oséb, ktére
posiadajg wlasciwe uprawnienia, a bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia. Jedynym
dokumentem, jakiego zamawiajgcy nie odtajnit, jest referencja majgca potwierdzaé
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego wymaganego doswiadczenia
sprecyzowanego modyfikacjg siwz z dnia 30.09.2009 r. oraz odpowiedzig na pytanie Xl z

dnia 05.10.2009 r. Izba uznala, iz co do zasady tres¢ referencji majacych potwierdzaé



spetnianie warunku udzialu w postepowaniu, nie moze by¢é chroniona tajemnicg
przedsiebiorstwa przed jej udostepnieniem pozostatym wykonawcom ubiegajacym sie o
udzielenie zamoOwienia. Zebrany materiat dowodowy nie pozwala rowniez stwierdzi¢, iz
konsorcjum PBI KORNAS podjeto jakieS dodatkowe kroki, poza zastrzezeniem tego
dokumentu jako poufnego w ofercie, w celu ochrony informacji przed dostepem oséb
trzecich. Nie wskazuje na to w szczegoélnosci tres¢ referencji, z ktérej nie wynika, jakoby
strony kontraktu zastrzegaly mozliwos¢ postugiwania sie dokumentem w obiegu
gospodarczym. Samo zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci referencji nie
dowodzi, iz rowniez druga strona kontraktu informacje dotyczace realizowanej inwestycji
objeta ochrong przed jej rozpowszechnianiem. Majac na uwadze, iz referencja dotyczy
roboty budowlanej w stosunku do ktorej przepisy Prawa budowlanego wymagajg zachowania
procedury dotyczacej procesu inwestycyjnego, w tym rowniez uzyskania pozwolenia na
budowe, jak rowniez oznaczenia inwestora, czy tez wykonawcy na placu budowy, lzba
uznala, iz zamawiajgcy nie miat podstaw do zachowania informacji zawartych w tresci
referencji, jako tajemnicy przedsiebiorcy. Ponadto, watpliwos¢é moze budzi rodzaj obiektu
budowlanego, na ktorym miaty by¢ wykonywane prace konstrukcyjno-budowalne, jako
odpowiadajgcego opisanym w warunku udzialu w postepowaniu - budowli lub obiektu
hydrotechnicznego lub obiektu budowlanego melioracji wodnych, czy tez mieszczacego sie
w robotach mostowych. Poniewaz pozostali wykonawcy nie mieli mozliwosci zweryfikowania
adekwatnosci wykonanej inwestycji do opisanego warunku udziatu w postepowaniu, lzba
uznata, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy razgacym naruszeniem zasad prowadzanie
postepowania o0 udzielenie zamOwienia publicznego, bytoby utrzymanie decyzji
zamawiajgcego o wyborze oferty konsorcjum PBlI KORNAS, bez mozliwosci zweryfikowania
doswiadczenia, jakim legitymuje sie wybrany wykonawca, przez pozostatych wykonawcow
ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie.

W tym zakresie oba odwotania zastugiwaty na uwzglednienie. Jednoczesnie Izba uznata, iz
dane osobowe dotyczace os6b majacych wykonywac prace przy realizacji inwestycji moga
stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa. Poniewaz zamawiajacy udostepnit dokumenty majace
potwierdza¢, iz osoby posiadajg stosowane kwalifikacje, pozostali wykonawcy mogq

posrednio ustali¢, czy konsorcjum PBI KORNAS spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

W pozostalym zakresie Izba oddalita zarzuty wzgledem oferty wybranej — konsorcjum
PBI KORNAS.
Kwestionowany zapis gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium— polisy PTU S.A. w
Warszawie O/Szczecin o numerze F 09080500 z dnia 22.10.2009 r., Izba uznata za
nieistotny dla oceny skutecznosci gwarancji, gdyz nie narusza postanowien art. 46 ust. 5

ustawy PrZamPubl. Zobowigzanie gwaranta jest bezwarunkowe na co wskazuje zapis:



....20bowigzujemy sie nieodwolalnie, bezwarunkowo i gwarantujemy zaptate (...) na
pierwsze Wasze zgdanie...”. Dodatkowe zastrzezenie: ,W celu identyfikacji Wasze zgadanie
musi by¢ przedstawione nam za posrednictwem Banku prowadzacego rachunek, na ktory
ma by¢ dokonana zapfata z gwarancji. Bank ten potwierdzi, ze podpisy ztozone na zadaniu
zaptaty nalezg do osob, ktére mogq zaciaga¢ zobowigzania w Waszym imieniu”, nie wptywa
na bezwarunkowy charakter zobowigzania banku. W ocenie skfadu orzekajacego, gwarant
zabezpiecza w pei interes zamawiajgcego, na wypadek wystgpienia okolicznosci, z ktérymi
ustawa wigze skutek w postaci zatrzymania wadium i nie wprowadza, zadnych warunkéw
dodatkowych, majacych wplyw na zakres zobowigzania gwaranta. Odwolujacy nie
kwestionowat tresci gwarancji w zakresie wskazanych okolicznosci faktycznych
uprawniajacych do zadania zaptaty kwoty przez gwaranta, jako naruszajgcych art. 46 ust. 4a
i 5 ustawy PrZamPubl. Naruszenie art. 46 ust 5 ustawy PrZamPubl uzasadniat utrudnieniem
w dochodzeniu roszczen przez zamawiajgcego, poprzez wprowadzenie posrednictwa banku
prowadzacego rachunek, na ktory ma by¢é dokonana zaptata gwarancji. Informacja o
formalnosci, tj. sposobie identyfikacji wystepujacego z zadaniem przez uzyskanie
potwierdzenia wiarygodnosci os6b wystepujacych w imieniu zamawiajacego z zgdaniem
zaptlaty, nie moze by¢ oceniana, jako okolicznosé prowadzaca do niewyptacalnosci gwaranciji
ubezpieczeniowej (podobnie w wyroku KIO z dnia 21.07.2009r., sygn. akt KIO/UZP 859/09).
Ma ona na celu jedynie identyfikacje wystepujacego z zgdaniem zaptaty kwoty wadium.
Nalezy zauwazy¢, iz powod ewentualnego opOznienia wyptaty Swiadczenia pienieznego
przez ubezpieczyciela lezeC moze wytgcznie po stronie zamawiajgcego, a zatem jest od
niego zalezny. Zdaniem lIzby, formalny element wyptaty kwoty wadium nie moze by¢
podstawg do uznania, iz wadium nie zostato wniesione. Stad, za nieuprawnione Izba uznata
stawianie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy PrZamPubl, ktéry to przepis
przewiduje mozliwosci wykluczenia wykonawcy w sytuacji, gdy wadium nie zostato
skutecznie wniesione. Wykluczeniu podlega wytacznie wykonawca, ktéry wadium nie wniost,
lub wnidst je w niewtasciwej formie. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
sgqdow powszechnych, m.in. w wyroku SO we Wroctawiu z dnia 29 wrzesnia 2008 r., X Ga
260/08.

Oddalajgc zarzut dotyczacy zaoferowania razaco niskiej ceny w ofercie konsorcjum
PBI KORNAS, lIzba uznata, iz odwotujacy — konsorcjum Intop nie wykazato za pomocg
srodkéw dowodowych, okolicznosci faktycznych mogacych mie¢ znaczenie dla stwierdzenia
przestanki do wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
PrZamPubl i odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl.
Odwolujacy ograniczyt sie wylacznie do poréwnania ceny konsorcjum PBI KORNAS z
wartoscig zamoéwienia szacowang przez zamawiajgcego. Jak wynika z poréwnania cen

wszystkich ztozonych w przedmiotowym postepowaniu ofert, wszystkie byty ponizej wartosci
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przedmiotu zamdwienia szacowanej przez zamawiajgcego. Okolicznos¢ ta nie mogta zatem
stanowi¢ podstawy dla uznania zasadnosci odwotania. Procedura okreslona art. 90
PrZamPubl ma charakter wyjasniajacy a nie dowody na co wskazat w wyroku z dnia 12
czerwca 2008 r. Sad Okregowy w Poznaniu (X Ga 140/08). Zatem brak wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien nie moze stanowi¢ dowodu dla potwierdzenia zarzutu
razgco niskiej ceny. Brak udowodnienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, jako
dalej idacego od zarzutu naruszenia art. 90 ustawy, skutkowat oddaleniem w tym zakresie
odwotfania.

Izba nie znalazla uzasadnienia dla stwierdzenia naruszenia przez zamawiajgcego
zasad prowadzenia postepowania, na skutek udzielenia odmowy odwotujgcemu —
konsorcjum Intop, udostepnienia w dniu 19 listopada 2009 r. oferty wybranej jako
najkorzystniejsza. Nie jest prawda, iz przesuniecie terminu o jeden dzieh, miato stanowic¢ o
utrudnieniu wykonawcy skorzystania z srodka ochrony prawnej — protestu. Z jednej strony
odwotujacy mogt wystgpié do zamawiajgcego wczesniej o0 udostepnienie oferty
najkorzystniejszej lub wczesniej ustali¢ swoj przyjazd w dniu 19.11.2209 r., a z drugiej strony
zamawiajacy byt uprawniony wyznaczy¢ termin wykonawcy niezwtocznie, majac na uwadze
koniecznos¢ wylaczenia czesci oferty, objetej tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujacy,
ktéremu udostepniong jawng czes¢ oferty w dniu 20 listopad 2009 r., miat jeszcze 3 dni ha
przygotowanie i ztozenie protestu.

Izba oddalita réwniez zarzut podniesiony przez odwotujgcego — Hydrobudowa i
dotyczacy niezgodnosci oferty konsorcjum PBI KORNAS z siwz, majace] wynika¢ ze
ztlozonego kosztorysu. Izba uznata, iz wskazywane braki dotyczace braku podania wartosci
stawek R, Kp, Z oraz zestawien R, M, S, w odrebnych zestawieniach, nie dotyczg tresci
merytorycznej oferty, a jedynie formy prezentacji elementow kalkulacyjnych ceny.
Konsorcjum PBlI KORNAS zlozylo kosztorys szczegotowy, natomiast nie dotgczyto
dodatkowych zestawien, ktorych brak nie moze stanowi¢ o niezgodnosci zakresu
Swiadczenia wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego. Odwotujacy nie kwestionowat
braku jakiej$ pozycji w kosztorysie sporzgdzonym metodg szczegOtowa. Izba uznala, iz
podanie w szesciu pozycjach kosztorysu materiatu — folia polietylenowa, w miejsce
geowidkniny (poz. 58, 63, 68, 74, 88, 90 kosztorysu, strony 109, 111, 113, 115, 119 i 120
oferty), stanowi omytke podlegajaca poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
PrzamPubl. Skiad orzekajacy wskazuje, iz zmiana w odniesieniu do materiatéw uzytych do
realizacji zamoéwienia, a co za tym idzie rowniez sposobu wykonania przy uwzglednieniu
okolicznosci, iz zmianie takiej podlegatyby 6 pozycji wobec ponad 560, nie powoduje, iz w
sposob istotny, a wiec zasadniczy, zmienia sie tres¢ oferty. Istotny jest rowniez fakt, ze
poprawienie omytek nie bedzie powodowato, ani zmiany ilosci rob6t, ani tez ich ceny, a

zatem bedzie mozliwe do samodzielnego dokonania przez zamawiajgcego. O istotnej
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zmianie tresci oferty mozna byloby mowi¢ w okolicznosciach, gdy poprawienie omytki w
istocie powodowatoby tak wiele zmian w odniesieniu do podstawowych kwestii przedmiotu
zamoéwienia, ze moglibySmy méwi¢ o nowej ofercie, a nie o pewnej korekcie pierwotnego
oswiadczenia woli wykonawcy. (podobne KIO w wyroku z 07.10.2009 r., sygn. akt KIO/UZP
1266/09, czy tez KIO/UZP 1906/09).

W odniesieniu do oferty konsorcjum Intop, lzba oddalita odwotanie Hydrobudowy
Gdansk S.A.

Izba uznala, iz odwotujgcy dokonat nadinterpretacji odpowiedzi zamawiajgcego z dnia
5 pazdziernika 2009 r. na pytanie Xl, uznajgc, iz zamawiajacy dopuscit jako spetniajace
warunek udzialu w postepowaniu roboty mostowe wykonywane wylgcznie w ramach
obiektow hydrotechnicznych. Tres¢ odpowiedzi zamawiajgcego wskazywala, iz zamawiajacy
zaliczyt roboty mostowe do obiektéw hydrotechnicznych w celu udokumentowania warunku
opisanego w pkt V.5 siwz. Odpowiedz ta oznaczal, iz zamawiajacy rozszerzyt zakres rob6t o
roboty mostowe, ktore dotycza odrebnej kategorii obiektéw. Obiekty hydrotechniczne stuzg
gospodarce wodnej oraz ksztattowaniu zasobéw wodnych i korzystaniu z nich, tj. umozliwiajg
magazynowanie wody dla celéw komunalnych, przemystowych lub rolniczych, wyréwnujg
przeptywy niskie w rzece, redukujg fale powodziowe pietrzag dla potrzeb energetycznych i
zeglugowych, a takze sluzg zaspokajaniu potrzeb rekreacyjnych. Przyjecie interpretacii
odwotujgcego prowadzitoby do uznania, iz zamawiajgcy nie dokonat zadnej zmiany w tresci
warunku, gdyz sprowadzatoby zakres prac wylgcznie do obiektéw hydrotechnicznych.
Literalne brzmienie udzielonej odpowiedzi zaprzecza tezom odwotujgcemu. Na tej podstawie
Izba uznata, iz wykonawca mogt wykazac¢ sie robotami mostowymi nie tylko prowadzonymi
na obiektach hydrotechnicznych.

Izba nie znalazt uzasadnienia dla przyjecia twierdzenia odwotujgcego o bledzie w
obliczeniu ceny oferty konsorcjum Intop, majacego wynika¢ z roznic wystepujacych w
wartosciach robocizny podanych na stronach tytutowych kosztoryséw oraz w pozycjach
kosztorysowych i cennikach robocizn. I1zba przyjeta wyjasnienia konsorcjum Intop ztozone na
rozprawie za wystarczajgce dla stwierdzenia prawidtowosci przygotowanego kosztorysu.

Twierdzenie o niezgodnosci harmonogramu przedstawionego przez konsorcjum Intop
w zakresie dotyczgacym rozpoczecia 4 etapu robdt, Izba uznata za nieuzasadnione w
kontek$cie odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2009 r., w ktorej wskazano na
znaczenie rozliczenia catosci wykonanych prac, niezaleznie od terminu rozpoczecia kazdego
Z zadanh. Zalozenie odwotujacego o mozliwosci wydtuzenia terminu realizacji inwestycji Izba
ocenita jako gotostowne.

Izba nie stwierdzita braku skutecznosci ztozonych w ofercie konsorcjum Intop

petnomocnictw udzielonych liderowi konsorcjum — INTOP Szczecin Sp. z 0.0. przez
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pozostatych dwoch czitonkéw konsorcjum. Nie budzi watpliwosci zakres umocowania lidera
konsorcjum do reprezentowania konsorcjum przed zamawiajacym, w tym réwniez ztozenia i
podpisania oferty wspoélnej. Okolicznos¢, iz w tresci petnomocnictw nie ma wymienionych
wszystkich cztonkéw konsorcjum nie oznacza, iz na ich podstawie nie mozna stwierdzi¢ woli
zlozenia oferty wspolnej w przedmiotowym postepowaniu przez podmioty zwigzane umowg
konsorcjum z dnia 19.10.2009 r. Kwestia wykonania umowy, w tym réwniez zasady
solidarnej  odpowiedzialnosci  konsorcjum  sktadajgcego  oferte  wybrang jako
najkorzystniejsza, jest niezalezna od waznosci oferty ztozonej wspolnie przez konsorcjantow.
Odpowiedzialnosci  solidarnej konsorcjantbw nie mozna wytgczy¢ postanowieniem
umownym, a ponadto sami konsorcjanci potwierdzili w pelnomocnictwach solidarng
odpowiedzialnos¢ za realizacje przedmiotu zamdwienia p.n. ,Zabezpieczenie
przeciwpowodziowe doliny rzeki Parsety ponizej m. Oséwko w tym m. Kotobrzeg, Karlina,

Biatogardu”.

Z uwagi na uwzglednienie zarzutu dotyczacego utajnienia dokumentu ztozonego w
celu potwierdzenia doswiadczenie konsorcjum PBI KORNAS, Izba zobowigzata
zamawiajgcego do odtajnienia tego dokumentu wraz z trescig wyjasnien zlozonych w
odpowiedzi na zapytanie zamawiajgcego w dniu 5.11.2009 r. Poniewaz pozostali wykonawcy
byli pozbawienie mozliwosci ochrony swoich intereséw z uwagi na brak dostepu do
dokumentu majgcego znaczenie dla wyboru oferty najkorzystniejszej, Izba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty konsorcjum PBI KORNAS z dnia 2 grudnia

2009 r. i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert zitozonych w postepowaniu.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp. Do kosztow
postepowania odwotawczego, obejmujacego taczne rozpoznanie trzech odwotan, zaliczono
2/3 calosci kosztow poniesionych w postepowaniu odwotawczym przypadajacych
proporcjonalnie na dwa odwotania rozpoznawane na rozprawie (8 4 ust. 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z pdzn. zm.). Na podstawie § 4 ust.
1 pkt 2 lit a i b rozporzadzenia, kosztami odwotujgcego — konsorcjum Intop, obejmujacymi
koszty wynagrodzenia petnomocnikow oraz koszty zwigzane z dojazdem oraz noclegiem (ha

podstawie przedtozonego na rozprawie rachunku), Izba obcigzyta zamawiajgcego.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:
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