Sygn. akt: KIO 1834/19
WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 18 wrzes$nia 2019 przez
wykonawce Maxto Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Modlniczce w postepowaniu
prowadzonym przez Rejonowy Zarzad Infrastruktury z siedzibg w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy ELEKTROTIM S.A. z siedzibg w Wroctaw zgtaszajgcego
przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej ziozonej przez Elektrotim S.A. oraz nakazuje
dokonanie ponownego badania i oceny ofert i:

- wykluczenie wykonawcy Elektrotim S.A. z udziatu w postepowaniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 19 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp,

- odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp,

- odtajnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa,
stanowigcych zataczniki do wyjasnien elementéw oferty, majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny w postaci kluczowych ofert dostawcow,

2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala.
3. kosztami postepowania obcigza ELEKTROTIM S.A. z siedzibg w Wroctaw i

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Maxto Sp. z 0.0. S.K A
z siedzibg w Modlniczce tytutem wpisu od odwotania.

3.2. zasgdza od ELEKTROTIM S.A. z siedzibg w Wroctaw na rzecz Maxto Sp. z o0.0.
S.K.A. z siedzibg w Modiniczce kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy
szeS¢set ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong do akt sprawy faktura.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Bydgoszczy.



Przewodniczacy: ......ccccoevieeneennen.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Rejonowy Zarzad Infrastruktury w Bydgoszczy - prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na dostosowanie
obwodnicy terenu technicznego do Instrukcji o ochronie obiektow Wojskowych w kompleksie
wojskowym 5076 Stonsko k/Inowroctawia - zadanie 11753. Ogtoszenie zostato opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 527925-N-2019 z dnia 21 marca 2019.

W dniu 18 wrze$nia Odwolujgcy - Maxto sp. z 0.0. S.K.A. - wniost do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu;

2. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Elektrotim S.A.,

3. zaniechania wykluczenia wykonawcy Elektrotim;

4. zaniechania wezwania Elektrotim do ztozenia wyjasnien i uzupetnien.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Elektrotim, mimo
Zze wykonawca ten brat udziat w przygotowaniu postepowania, co spowodowato
zaktocenie konkurenciji, ktore nie moze by¢ wyeliminowane w inny sposaéb, niz przez
wykluczenie Elektrotim z udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Elektrotim, mimo
ze wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego,
mogace mie¢ istotny wptyw na decyzje przez niego podejmowane w postepowaniu;

3. art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Elektrotim, mimo ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

4. ewentualnie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Elektrotim do
udzielenia wyjasnien, w tym zitozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny oferty
pomimo, ze wydaje sie ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia

i powinna budzi¢ watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami przez niego okreslonymi - jesli
Wysoka Izba uzna, ze dopuszczalne jest ponownie wezwanie tego wykonawcy do
zlozenia takich wyjasnien;

5. art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia
informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, stanowigcych zatgczniki do
wyjasnien Elektrotim w zakresie ceny, wskutek czego Zamawiajgcy bezpodstawnie
nie udostepnit Odwotujgcemu tych informaciji i dokumentoéw je zawierajgcych;

6. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Elektrotim, mimo ze

jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

7. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Elektrotim do uzupetnienia
decyzji zmieniajgcych przediozong przez Elekirotim koncesje na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie ochrony os6b i mienia;

8. art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Elektrotim do wyjasnienia
wykazu robé6t budowlanych wraz z dowodami okreslajgcymi czy roboty zostaty
wykonane zgodnie z przepisami prawa budowlanego i prawidtowo ukoriczone;

9. art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania



wykonawcow;

Odwolujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw wskazanych w tresci
odwotania na podane okoliczno$ci; uwzglednienie odwotania; nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu; nakazanie
Zamawiajgcemu wykluczenia Elektrotim z Postepowania; nakazanie Zamawiajgcemu
odrzucenia oferty wykonawcy Elektrotim.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wskazat, ze pprzedmiotem
ppostepowania jest wykonanie rob6t budowlanych w ramach zadania inwestycyjnego 11753
pn. ,Dostosowanie obwodnicy terenu technicznego do Instrukcji o ochronie obiektéw
wojskowych w kompleksie wojskowym 5076 Storisko k/Inowroctawia”. Postepowanie to
zostato poprzedzone innym postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego
dotyczgcym opracowania programu inwestycji i dokumentacji projektowej na dostosowanie
obwodnicy terenu technicznego dla Instrukcji OIN 5/2011 na terenie kompleksu wojskowego
Stonsk. Wazne jest, iz to na podstawie dokumentacji wykonanej przez wykonawce
postepowania na opracowanie dokumentaciji projektowe;j, tj. Elektrotim przygotowane zostato
niniejsze postepowanie. Z czesci Il SIWZ dotyczacej postepowania na dokumentacje wynika,
iz jego przedmiotem bylo opracowanie programu inwestycji i dokumentaciji projektowe;j
z czescig kosztowg i specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych,
uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego decyzji o pozwoleniu na budowe (lub dokonanie
skutecznego zgtoszenia robét budowlanych, jesli decyzja o pozwoleniu nie jest wymagana)
oraz sprawowanie nadzoru autorskiego w trakcie przysztych rob6t budowlanych
wykonywanych w oparciu o przygotowane dokumentacje, dla zadania: ,Dostosowanie
obwodnicy terenu technicznego do Instrukcji OIN 5/2011 na terenie kompleksu wojskowego

Stonsk. W ramach umowy z wykonawca na wykonanie dokumentaciji projektowej Elektrotim
wykonat: 1) program inwestycji 2) inwentaryzacje budowlang i instalacyjng 3) projekt
budowlany 4) projekt wykonawczy 5) informacje dotyczacg bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia (BIOZ) 6) specyfikacje techniczng wykonania i odbioru robét budowlanych

7) kosztorys inwestorski 8) przedmiary robét 9) zestawienie kosztow zadania (ZKZ) wraz

z analizg poréwnawczg 10) harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji rob6t. Oznacza to,
iz jeszcze przed wszczeciem Postepowania Elektrotim uzyskat petne informacije dotyczace
przedmiotu zamowienia i dokonat szacowania warto$ci zamoéwienia. Wszedt w posiadanie
petnej wiedzy na temat niniejszego zamdwienia na roboty budowlane. Takie dziatanie
stanowi niewatpliwie naruszenie zasady uczciwej konkurencji i zasady rownego traktowania
wykonawcow. Elektrotim posiada nieporownywalng wiedze o przedmiotowym zaméwieniu,
ktoérg wykorzystat w ramach ztozonej oferty na realizacje zamoéwienia na roboty budowlane.
Wykonawca w zwigzku z powyzszym miat mozliwo$¢ przygotowania oferty na lepszych
warunkach, a w zwigzku z tym miat przewage cho¢by w sposobie wyceny oferty oraz
realizacji zamowienia, ograniczajgc wysokie ryzyka kontraktowe.

Odwotujgcy podkreslit, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp zawiera domniemanie prawne, ze
kazdy udziat wykonawcy w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego powoduje zaktdcenie konkurenciji w danym postepowaniu. Tymczasem, ani
Zamawiajacy, ani Elektrotim nie podjeli sie wyjasnienia sytuacji zwigzanej z zakidceniem
konkurencji poprzez udziat w postepowaniu wykonawcy, ktéry przygotowat uprzednio
niemalze kompletng dokumentacje dla Zamawiajgcego. Wrecz przeciwnie, okolicznos¢ ta
zostata pominieta. Z protokotu postepowania, ktéry zostat udostepniony Odwotujgcemu
wynika, iz Zamawiajgcy nie traktuje Elektrotim, jako podmiotu, ktéry brat udziat

w przygotowaniu Postepowania (vide: str. 3, I.p. 3, pkt 2 protokotu Postepowania).
Zamawiajacy zaznaczyt w polu ,Istnieje mozliwo$¢, ze o udzielenie zamowienia bedzie
ubiegat sie podmiot, ktéry uczestniczyt w przygotowaniu postepowania o udzielenie tego
zamowienia: X nie”. Skreslone zostato rowniez pole, w ktdrym nalezy wskaza¢ srodki majgce
na celu zapobiezenie zaktdceniu konkurencji. Majgc to na uwadze, Zamawiajacy nie dokonat
jakiejkolwiek analizy mozliwosci zaktdcenia konkurencji przez Elektrotim - wykonawce, ktory
przygotowat istotng cze$¢ dokumentaciji postepowania oraz dokonat szacowania warto$ci
zamowienia, a w konsekwencji Zamawiajgcy nie dokonat zadnych czynnosci, aby temu
zapobiec, co zostato przyznane w protokole postepowania. Réwniez Elektrotim w ztozonym
oswiadczeniu o braku podstaw do wykluczenia z Postepowania oSwiadczyt, iz nie podlega
wykluczeniu z Postepowania m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp oraz skreslit
pole, w ktérym nalezato wskaza¢ srodki naprawcze, majgce na celu usuniecie zaktécenia
konkurencji. Zamawiajgcy dopuscit wrecz do zwigkszenia réznicy informacji posiadanych
przez Elektrotim w stosunku do pozostatych wykonawcow. Na pytania do SIWZ, ziozone

w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczgce udostepnienia dokumentacji wykonanej przez
Elektrotim, w tym kosztorysu inwestorskiego, Zamawiajgcy wyjasnit, iz ,w ramach
dokumentaciji projektowej projektant opracowat kosztorysy inwestorskie, jednak Zamawiajgcy
nie udostepni ich oferentom. W celu oszacowania oferty udostepnione sg przedmiary robét.



Dodatkowo zatgczone bedzie zestawienie materiatdéw i sprzetu (...)” - odpowiedz na pytanie
nr 5w wyjasnieniach tresci SIWZ z dnia 29 marca 2019 r. Odwotujgcy dalej podkreslit,

ze istnieje roznica miedzy kosztorysem inwestorskim, a przedmiarem robét. Dzigki
znajomosci kosztorysu inwestorskiego wykonawca ma mozliwos¢ doktadniejszej oceny
elementdw przedmiotu zamdwienia, ktore zostaty wycenione przez Zamawiajgcego lub
projektanta. W szczegdlno$ci wazne jest roztozenie kosztéw w pozycjach ujetych

w kosztorysie. Ich znajomos¢ pozwala wykonawcom m.in. na identyfikacje problemow, np.
gdy dana pozycja wyceniona zostaje w spos6b znacznie wyzszy od cen rynkowych, czy
odwrotnie. O szerszym zakresie kosztorysu $wiadczy takze rozporzadzenie Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslania metod i podstaw sporzgadzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz. U. z 2004 r., Nr 130, poz. 1389), zgodnie z ktdrym przedmiar rob6t stanowi wytgcznie
jeden z elementow uwzglednianych przy tworzeniu kosztorysu inwestorskiego. réznica
miedzy kosztorysem inwestorskim, a przedmiarem robét. Dzigki znajomosci kosztorysu
inwestorskiego wykonawca ma mozliwos¢ doktadniejszej oceny elementéw przedmiotu
zamowienia, ktére zostaty wycenione przez Zamawiajgcego lub projektanta.

W szczegoélnoSci wazne jest roztozenie kosztow w pozycjach ujetych w kosztorysie. Ich
znajomos¢ pozwala wykonawcom m.in. na identyfikacje problemoéw, np. gdy dana pozycja
wyceniona zostaje w sposob znacznie wyzszy od cen rynkowych, czy odwrotnie. O szerszym
zakresie kosztorysu $wiadczy takze rozporzgdzenie Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja
2004 r. w sprawie okreslania metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego,
obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw roboét
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym (Dz. U. z 2004 r., Nr 130,
poz. 1389), zgodnie z ktérym przedmiar robot stanowi wylgcznie jeden z elementow
uwzglednianych przy tworzeniu kosztorysu inwestorskiego. Odwotujgcy wskazat, ze dopiero
w dniu 31 lipca 2019 r. Zamawiajgcy spostrzegt mozliwos¢ zaktocenia konkurencji w
postepowaniu zwigzang z udziatem Elektrotim (po zasygnalizowaniu tej kwestii przez
Odwolujgcego), jednakze aktywno$¢ Zamawiajgcego ograniczyta sie do wystosowania
wezwania do wyjasnienia, czy realizacja zamdwienia w postepowaniu na dokumentacje nie
zaktdca konkurencji w postepowaniu. W odpowiedzi Elektrotim wyjasnit, ze wskutek
udostepnienia na stronie internetowej Zamawiajgcego zestawienia materiatow, sprzetu,
robocizny lub kosztow $lepych oraz wydluzenia terminu sktadania ofert do 11 kwietnia 2019
r. stanowito wystarczajgce dziatania, aby zapobiec naruszeniu konkurencji. Elektrotim.
Wyjasnit, ze wskazal, iz w zwigzku z ogtoszeniem niniejszego przetargu ,spotka ta planuje
zlozy¢ oferte w ww. postepowaniu, za$ z uwagi na okolicznosc, iz bedgc autorem
dokumentac;ji projektowej i chcgc unikngé zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji, w jej
ocenie zasadnym jest przekazanie innym potencjalnym wykonawcom wskazanych wyzej
dokumentow oraz wydtuzenie terminu na sktadanie ofert” - str. 2 wyjasnien z 6.08.2019r.
Stwierdzenie to jest zaskakujgce, bowiem pytanie w wyniku ktérego udostepniono
zestawienie materiatow - pytanie nr 7 z dn. 29.03.2019 r. brzmiato zupetnie inaczej. Nie
ulega watpliwosci, ze Elektrotim nie miat na uwadze dobra innych wykonawcoéw, a aktualnie
prezentowane stanowisko to usilna préba usprawiedliwienia za wszelkg ceng naruszenia
konkurencji. Jednocze$nie nie wyjasniono w zaden sposob dlaczego te dokumenty, ktdrych
nie przekazano nie miaty wptywu na zachowanie konkurencji w Postepowaniu. Ponadto
Elektrotim w swych wyjasnieniach usilnie probowat nada¢ oszacowaniu warto$ci zaméwienia
inne znaczenie, niz ma one w rzeczywistosci, postugujgc sie wadliwymi tezami jakoby
warto$ci w kosztorysie byty wartosciami ,maksymalnymi”. Te ceny nie majg takiego
charakteru i nie wynika to z Zadnej regulacji, wrecz przeciwnie. Réwniez Elektrotim nie
wyjasnit na czym polega jego argument, ze ,[...] cena oferty jest ceng ryczattowg, zatem
poszczegdine pozycje jednostkowe pozostajg bez znaczenia w tym zakresie To Ze cena jest
ryczattowa nie powoduje, ze przedmiotu zamdwienia nie trzeba wyceniac - trzeba, a
kosztorys inwestorski jest w tym zakresie bardzo pomocny. Co wiecej, Elektrotim powotuje
sie na zamieszczenie orientacyjnej szacunkowej warto$ci zamoéwienia w planie zamowien,
ale nie zauwaza takze Elektrotim tej okolicznosci, ze jest to wartoS¢ orientacyjna i podana
globalnie. A ponadto skoro kosztorys nie ma znaczenia, to logicznie rzecz ujmujac,
Elektrotim nie wyjasnit dlaczego Zamawiajgcy nie przekazat dokumentu, ktory nie ma
znaczenia, bo wéwczas nie powinien to by¢ zaden problem. Réwnie bezpodstawny jest
argument o tym, ze w kryterium ceny oceniana jest cena globalna. Problem nie w dokonaniu
wyceny jak najbardziej zblizonej do cen w kosztorysie, ale posiadaniu petnego kompletu
informacji w celu rzetelnej i prawidtowej wyceny, a kosztorys jest nosnikiem istotnych w tym
zakresie informaciji. Elektrotim miat petny i bezposredni dostep do projektantéw, poniewaz to
$3 jego projektanci. Mogt zatem zadawac im pytania w kazdym czasie i uzyskiwat
odpowiedzi szybko i swobodnie, bez ograniczen jakie naktada ustawa Pzp na innych
wykonawcéw (pytanie - odpowiedz). Inni wykonawcy z kolei musieli czeka¢ na odpowiedzi, a
na cze$¢ pytan odpowiedzi nie uzyskali ich w ogole. Takiego naruszenia konkurencji nie
sposob zniwelowac. Elektrotim miat wiec mozliwo$¢ przygotowania oferty w postepowaniu
jeszcze przed jego wszczeciem, natomiast po analizie przesytanych do Zamawiajgcego
pytan do SIWZ jedynie dopasowywat jg do zmienionego przedmiotu zamodwienia czy
sposobu wykonania zamoéwienia ewentualnie do kwestii zasygnalizowanych przez innych
wykonawcow. Istnigje tez ryzyko, ze niektdérzy wykonawcy zainteresowani pozyskaniem



zamoOwienia z uwagi na pierwotny brak przekazania dokumentacji dotyczacej

w szczegdlnosSci zestawienia elementéw przedmiotu zamoéwienia oraz krétkiego pierwotnego
terminu na zfozenie oferty oraz utrudnionego dostepu do informaciji (z uwagi na ich niejawny
charakter), mogli zrezygnowac z udziatu w postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp Odwolujgcy wskazat,
ze wykonawca niewatpliwie brat udziat w przygotowaniu postepowania i mogt
w o$wiadczeniu o braku podstaw wykluczenia wyjasnic¢, dlaczego jego udziat nie naruszy
konkurencji w postgpowaniu. Jednak zaniechat ujawnienia tej informacji w osSwiadczeniu,
wykonawca skreslit takze fragment formularza, ktory odnosit sie do wskazania podjetych
Srodkéw narwanych w przypadku wystgpienia podstaw wykluczenia z postepowania.
Informacje te miaty znaczacy wplyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane
w postepowaniu, w szczegdlnoéci nie doszto do wykluczenia Elektrotim z postepowania, na
skutek czego wybor oferty tego wykonawcy byt wadliwy.

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny, Odwotujgcy podniost, ze niezrozumiatym
jest., dlaczego Elektrotim byt stanie zaoferowa¢ wykonanie robot wchodzgcych w zakres
przedmiotu zamowienia za tak niskg cene, jezeli przygotowujac wczesniej dokumentacije
projektowg i kosztorys inwestorski ustalit te koszty na kwote zdecydowanie wyzszg. Koszty
materiatdéw i robocizny, w okresie pomiedzy sporzgdzeniem kosztorysu a sktadaniem ofert,
nie zmalaly, a wrecz przeciwnie co wpisuje sie w tendencje istniejgcg na rynku budowlanym.
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze szczegolnie duze réznice w cenie pomiedzy ofertg Elektrotim
a pozostatymi ofertami byty w branzy budowlanej. W ztozonych wyjasnieniach Elekirotim nie
odniost sie do tej kwestii jak rowniez do przyczyn rozbieznosci pomiedzy ceng ofertowg a
wyceng kosztorysu inwestorskiego. Odnoszac sie do ztozonych dnia 19.07.2019r. wyjasnien
Odwotujgcy wskazat, ze nie przedstawiono kosztoryséw szczegdlowych, co nalezy uznac za
nieodzowne w przypadku wyjasnienia ceny robét budowlanych. Ograniczono sie jedynie do
przedstawienia tabeli elementéw scalonych - ogéinych kwot dla ,materiatow bezposrednich”,
~robocizny” i ,Sprzetu”. Elektrotim wskazat, ze prace bedg wykonywane przez pracownikéw
Elektrotim w ramach ich obowigzkéw wynikajgcych z umowy o prace. Odwotujgcy zauwazyt,
ze utrzymywanie statego zatrudnienia na podstawie umowy o prace wigze sie z ogromnymi
kosztami, wiec nie jest to czynnik wplywajacy na oszczednoéci, zwtaszcza, ze nie
przedstawiono zadnych dowodoéw, aby Elektrotim zatrudniat osoby na korzystnych dla siebie
warunkach. Nie przedstawiono zadnych wyliczen ile w ten sposéb wykonawca zaoszczedzi.

Odwolujgcy wskazat na zanizong warto$¢ robocizny w branzy budowlanej, ktérg wykonawca
podat na poziomie 455 734 zt netto. Zdaniem Odwotujgcego korzystajgc z programu do
kosztorysowania NORMA wartos¢ robocizny dla tego postepowania w tej branzy dla
minimalnej stawki wynagrodzenia obowigzujgcego w woj. kujawsko-pomorskim wynosi

744 872,79z netto, za$ dla Sredniej stawki wynagrodzenia 941 445 zt netto. Elektrotim nie
podat w wyjasnieniach, gdzie ujat koszty amortyzacji sprzetu, nie przedstawit dowodow ze
sprzet ten posiada oraz ile w ten sposdb zaoszczedzit. Nie przedstawit Zadnych dowodow
w zakresie kosztow robocizny, ktora stanowi 21,33% ceny oferty, cho¢ Zamawiajgcy

w wezwaniu wskazat na taki obowigzek. Pozostata cze$¢ oferty to koszty materiatow
(63,72% ceny oferty). W tym zakresie Elektrotim zatgczyt do wyjasnien ,kluczowe oferty od
dostawcédw”, ktdre zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa w sposo6b
bezpodstawny. Odwolujacego wskazat, ze jak sama nazwa wskazuje sg to wylgcznie
kluczowe oferty, co oznacza, ze nie wykazano petnych kosztéw wykonania zamoéwienia. Nie
znajac tresci ofert, Odwotujgcy wskazat, ze utajnione oferty od dostawcow nie stanowig
wiazgcych ofert, lecz jedynie informacje handlowa, nie okre$lajg precyzyjnie wolumenu
asortymentu niezbednego do prawidtowej realizacji zamowienia lub wolumen ten jest
zanizony lub opiewajg na pojedyncze sztuki, co nie wykazuje dostepnosci materiatow w
pelnym wymaganym zakresie. Kluczowe oferty mogg stanowi¢ oferty na podwykonawstwo,
co zostato przez Elektrotim wykluczone, by¢ moze nie zawierajg dat och ztozenia lub
zawierajg daty po ztozeniu ofert, co wskazuje, ze kalkulacja miata miejsce po ztozeniu ofert.
Odwolujgcy podkreslit, ze Elekrotim w wyjasnieniach nie zaprzeczyt, aby zaoferowana cena
byta razaco niska, nie sprostat obowigzkowi wynikajagcemu z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W zakresie zaniechania odtajnienia dokumentéw, stanowigcych zatgczniki do
zlozonych wyjasnien - ,kluczowe oferty od dostawcow”, Odwotujacy podkreslit, ze Elektrotim
ograniczyt sie jedynie do poinformowania, ze dokumenty te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa bez wykazania, ze tak rzeczywiscie jest. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
wykonawca jest obowigzany wykazac, ze zastrzezone przez niego informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Brak jakichkolwiek wyjasnien lub ztozenie wyjasnien
ogolnikowych musi by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ochrony, co aktualizuje obowigzek po stronie Zamawiajgcego ujawnienia nieskutecznie
zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa informaciji. Z ostroznosci, na wypadek gdyby takie
uzasadnienie zastrzezenia zostalo Zamawiajgcemu przekazane, Odwotujgcy podnidst, ze
uzasadnienie jest ogdlnikowe i mogioby by¢ uzyte w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy wskazat, ze w jego ocenie, wykonawca Elektrotim nie
wykazat przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 uznk.



Odwolujacy wskazat, ze w jego ocenie dziatanie Elektrotim polegajgce na
przygotowaniu dokumentacji projektowej, na nastepnie zaoferowanie ceny znacznie nizszej
od ceny innych wykonawcow, wynika z nieuczciwej praktyki. Tego typu dziatanie podmiotu,
ktéry jest profesjonalista w swojej dziedzinie musi zosta¢ potraktowane jako dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktore narusza interes Odwotujgcego. Ponadto wystgpienia
czynu nieuczciwej konkurencji poprzez ziozenie oferty przez Elektrotim w Postepowaniu
dowodza obowigzki Elektrotim, jako projektanta w zestawieniu z obowigzkami wynikajgcymi
z umowy, ktéra zostanie zawarta w ramach niniejszego postepowania. Odwotujacy wymienit
obowigzki, jakie przyjat do wykonania Elektrotim w ramach nadzoru autorskiego {j. udzielanie
odpowiedzi na pytania dotyczgce dokumentacii projektowej zgtaszane przez Wykonawcow
w trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty
budowlane wykonywane na podstawie opracowanej dokumentacji, potwierdzenie zgodnosci
realizacji rob6t budowlanych z dokumentacjg, lub stwierdzenie odstepstw i okreslenie
skutkéw tych odstepstw, uzgodnienie z Zamawiajgcym i Wykonawca robdt mozliwosci
wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do materiatéw i konstrukcji oraz rozwigzan
technicznych i technologicznych, wyja$nienie watpliwosci czy zakres wprowadzonych zmian
nie spowoduje istotnych zmian w stosunku do zatwierdzonego projektu budowlanego,
skutkujgcych konieczno$cig uzyskania nowej decyzji o pozwoleniu na budowe, uczestnictwo
w komisjach i naradach technicznych organizowanych przez Zamawiajgcego, ocena
wynikow szczegdlowych badan materiatéw i konstrukciji w zakresie zgodnoSci
z rozwigzaniami projektowymi, normami i innymi obowigzujgcymi przepisami, uczestnictwo
w czynnosciach majgcych na celu doprowadzenie do uzyskania projektowanych zdolnosci
uzytkowych inwestycji. Wskazat, ze z uwagi na powyzsze, ztozenie oferty przez Elektrotim
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk.

W zakresie braku spetnienia warunku zdolnosci technicznej i zawodowej, Odwotujgcy
wskazat, ze w zadnej z 4 ujetych w wykazie robot (poz. 1, 2, 3 i 4) Elektrotim nie potwierdzit,
ze jej przedmiotem byta budowa, rozbudowa lub przebudowa ogrodzenia z siatki lub paneli.
Wskazano jedynie budowe bez podania materiatow. Jednoczes$nie zadna z referenciji nie
potwierdza, ze przedmiotem roboty byto ogrodzenie z siatki lub panelowe, oprécz jednej
roboty z poz. 4, ktéra wskazuje na ogrodzenie panelowe. Jednakze, w przypadku tej roboty,
Odwotujgcy wskazat, ze watpliwe jest, aby we wskazanej wartosci zamowienia - 2 948 187,
gdzie przedmiot zaméwienia obejmowat szereg innych kosztotwérczych elementéw, wartosé
ogrodzenia wyniosta ponad 500 000 zt brutto. Zwtaszcza, ze w ogloszeniu 0 zamowieniu w
ogdle nie wskazano, aby w zakres budowy systemu tacznosci przewodowej obwodnicy
terenu technicznego sktadu Krapkowice wchodzity jakiekolwiek prace dotyczgce ogrodzenia.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia tej kwestii
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp.

W zakresie zaniechania wezwania do uzupetnienia koncesiji, Odwotujgcy wskazat, ze
Elektrotim nie przedstawit kserokopii aktualnej koncesji wydanej przez MSWIA na
prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony oséb i mienia. Elektrotim na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 2 ustawy Pzp ztozyt kserokopie konces;ji z dnia 14 sierpnia 2001 r. nr L-0558/01
na prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej w zakresie ustug ochrony mienia realizowanych
w formie zabezpieczenia technicznego. Ponadto zatgczone zostaty wybiérczo decyzje
zmieniajgce koncesje o numerach 1, 2 i 6. Elektrotim nie ztozyt czesci decyzji zmieniajgcych,
sktadajgcych sie na koncesje, wobec czego Zamawiajacy nie uzyskat petnej tresci koncesiji
na prowadzenie przez Elektrotim dziatalnosci w zakresie ochrony oséb i mienia. Tym samym
nie mozna uznac, ze koncesja zostata ziozona i ze jest ,aktualna”.

Zamawiajacy poinformowat, ze uwzglednia zarzuty odwotania w catosci. Zgtaszajacy
przystgpienie wykonawca ELEKTROTIM S.A. zgtosit do protokotu posiedzenia sprzeciw
wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Na podstawie dokumentaciji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron
i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta
co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.



Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp i uznata, ze zamawiajgcy
zaniechat wykluczenia wykonawcy Elektrotim, mimo, ze wykonawca ten brat udziat

w przygotowaniu postepowania, co spowodowato zaktdcenie konkurencii, ktére w tym
postepowaniu nie zostato wyeliminowane. Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 19 Pzp

z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat

w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamdwienia lub ktérego pracownik, a takze
osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej

umowy o $wiadczenie ustug, brata udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze
spowodowane tym zakiécenie konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposéb niz przez
wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp
nalezy rozpatrywaé w zwigzku z art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, ktory przewiduje, ze przed
wykluczeniem wykonawcy, zamawiajacy jest obowigzany zapewnic¢ temu wykonawcy
mozliwos$¢ udowodnienia, ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamowienia nie zakioci konkurenciji, co zamawiajacy wskazuje w protokole postepowania.

W takim przypadku wykonawca powinien wyjasni¢ dlaczego czynnosci zwigzane

z przygotowaniem postepowania, wykonywane przez niego, jego pracownika, a takze osobe
wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzielo, agencyjnej lub innej umowy

0 Swiadczenie ustug, nie spowodujg naruszenia uczciwej konkurencji. Nalezy zatem uznac,
ze na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp zamawiajgcy wyklucza wykonawce, ktéry:

1. brat udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia lub ktérego
pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na podstawie umowy zlecenia, o dzieto,
agencyjnej lub innej umowy o $wiadczenie ustug, brat udziat w przygotowaniu takiego
postepowania, chyba ze spowodowane tym zaktécenie konkurencji moze by¢
wyeliminowane w inny sposoéb niz przez wykluczenie wykonawcy z udziatu

w postepowaniu,

2. nie udowodnit, Ze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie
zamédwienia nie zakioci konkurenciji, mimo ze zamawiajgcy zapewnit temu wykonawcy
mozliwos¢ udowodnienia braku zaktécenia konkurencii,

Nie jest spornym, ze wykonawca Elektrotim realizowat zamowienie publiczne na
opracowanie programu inwestycji i dokumentacji projektowej na dostosowanie obwodnicy
terenu technicznego dla Instrukcji o ochronie obiektéw wojskowych w kompleksie
wojskowym Storisk. Dokumentacja ta byta nastepnie podstawg do wszczecia postepowania
na roboty budowlane w tym przedmiocie zamoéwienia. W ramach realizacji tej umowy
wykonawca Elektrotim wykonat dokumentacje projektowg obejmujgcg: program inwestyciji,
inwentaryzacje budowlang i instalacyjng, projekt budowlany, projekt wykonawcy, informacije
dotyczacg bezpieczenstwa i ochrony zdrowia BIOZ, specyfikacje techniczng wykonania

i odbioru robét budowlanych, kosztorys inwestorski, przedmiary robét, zestawienie kosztow
zadania wraz z analizg poréwnawcza, harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji robot.
Ze wzoru umowy na prace projektowe oraz Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia,
zlozonych przez Odwolujgcego jako dowod w sprawie, wynika, Ze w ramach realizaciji
zamowienia na prace projektowe wykonawca zobowigzany byt do sprawowania nadzoru
autorskiego w trakcie robdt budowlanych wykonywanych na podstawie dokumentacji
projektowej (§10 projektu umowy). Nadzér autorski obejmowat m.in. na: potwierdzenie
zgodno$ci realizacji robdt budowalnych z dokumentacig, uzgadnianie z Zamawiajgcym
mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do materiatéw i konstrukgciji
oraz rozwigzan technicznych i technologicznych. Ponadto, co istotne, w ramach petnienia
nadzoru autorskiego wykonawca zobowigzany byt do udzielania odpowiedzi na pytania
dotyczace dokumentacji projektowej zgtaszane przez wykonawcow w trakcie prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane wykonywane na
podstawie opracowanej dokumentacji (OPZ str. 4). Z wyjasnien ztozonych przez
Przystepujacego Elektrotim w toku rozprawy przed Krajowa lzbg Odwotawczg wynika, ze
wykonawca faktycznie przygotowywat odpowiedzi na pytania wykonawcoéw dotyczace
dokumentacji projektowej, kierowane do Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego. Dodatkowo, Zamawiajgcy w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego odmowit udostepnienia wykonawcom kosztorysow inwestorskich,
sporzadzonych przez Elektrotim. Zamawiajagcy udostepnit jedynie zestawienie materiatdw

i sprzetu (odpowiedz na pyt. 5 z dnia 29.03.2019r.). Istotnym w sprawie jest takze to, ze

z uwagi na niejawny charakter informac;ji, dokumentacja projektowa dostepna byta
wykonawcom jedynie z siedzibie Zamawiajgcego, w kancelarii tajnej, bez mozliwosci
wykonania kopii dokumentow.

Wszystkie wyzej wskazane okolicznosci $wiadczg o tym, ze Elektrotim miat istotng przewage
konkurencyjng w stosunku do innych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego na roboty budowlane. Przewaga ta polegata na
znajomosci peinej dokumentacji projektowej, w tym kosztoryséw inwestorskich, ktore nie



zostaty udostepnione innymi wykonawcom, dostepie do projektantéw sporzadzajacych
dokumentacje i mozliwosci zadawania im pytan a takze na bezposrednim wptywie na
udzielane przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania innych wykonawcoéw dotyczgce
dokumentacji projektowej. Ponadto wykonawca, majac $wiadomos¢ tego, ze bedzie petnit
nadzoér autorski nad realizacjg robét budowlanych i bedzie decydowat o mozliwosci
stosowania materiatéw zamiennych, mogt zaproponowaé rozwigzania, kitdre zoptymalizowaty
koszty realizacji zamdwienia. Mozliwo$¢ ta nie byta dostepna innym wykonawcom,
ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia. Wykonawcom nie tylko nie zostat udostepniony
kosztorys inwestorski, ale takze cata dokumentacja, stanowigca tzw. ztozenia do
kosztorysowania, przekazana wcze$niej wykonawcy Elektrotim przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, niewatpliwie w sprawie doszto do zaktdcenia konkurenciji, ktére mimo
udzielonych przez wykonawce wyjasnien w trybie art. 24 ust. 10 ustawy Pzp, nie zostato
wyeliminowane.

Wykonawca na wezwanie Zamawiajacego z dnia 31.07.2019r. w trybie art. 24 ust. 10 ustawy
Pzp nie udowodnit, Zze jego udziat w przygotowaniu postepowania o udzielenie zamoéwienia
nie zaktoci konkurencji. Wskazane w piSmie z dnia 6.08.2019r. udostepnienie wykonawcom
zestawienia materiatow, sprzetu i robocizny oraz wydtuzenie terminu sktadania ofert, celem
umozliwienia zapoznania si¢ z dokumentacjg projektowa, bedaca tylko w posiadaniu
Zamawiajgcego nie zniwelowaly istniejagcego zaktdcenia konkurencji. Nadal wykonawca
Elektrotim miat nieporéwnywalnie wiekszg wiedze na temat dokumentac;ji projektowe;j,
przedmiotu zamowienia, ryzyk zwigzanych z jego wyceng a takze miat bezposredni wptyw na
udzielane w toku postepowania na roboty budowlane odpowiedzi na pytania wykonawcow.
Zdaniem Izby, w sytuacji niewatpliwego zaktécenia konkurenciji jaka miata miejsce w tym
postepowaniu, Zamawiajgcy winien byt podjgé¢ stosowne srodki celem jej wyeliminowania, do
ktérych zaliczy¢ nalezy przekazanie wszystkim uczestnikom postepowania istotnych
informacji, ktore byty dostepne wykonawcy Elektrotim w ramach wcze$niej Swiadczonych
ustug przygotowywania dokumentaciji projektowej. Dotyczy to w szczegolnosci wszystkich
dokumentow, ktére Zamawiajgcy udostepnit wykonawcy Elektrotim oraz dokumentow,

w ktorych posiadanie wszedt sam wykonawca w zwigzku z tym, ze byly one niezbedne do
przygotowania dokumentaciji projektowej tzw. zatozen do kosztorysowania.

Za zasadny Izba uznata takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp

i zaniechania wykluczenia wykonawcy Elektrotim, mimo, ze wykonawca ten przedstawit
informacje wprowadzajgce w blgd Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez niego w toku postepowania. Zgodnie z tym przepisem z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w btagd zamawiajgcego, mogace mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

W ziozonym oswiadczeniu o braku podstaw wykluczenia z postgpowania Elektrotim
oswiadczyt, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp. Niewatpliwie wykonawca, sktadajac oSwiadczenie miat petng Swiadomosé
tego, ze brat udziat w przygotowaniu postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego

i jego udziat w postepowaniu na roboty budowlane moze zaktéci¢ konkurencije. Swiadczy

o tym chocby fakt, ze jeszcze przed ztozeniem ofert, pismem z dnia 25.03.2019r., Elektrotim
wskazat, ze zamierza ztozy¢ oferte w postepowaniu na roboty budowlane i chcac unikngé
zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji, wniost o przekazanie innym wykonawcom
zestawienia materiatow, kosztoryséw $lepych i wydtuzenie terminu sktadania ofert. Majgc
Swiadomos$¢ udziatu w przygotowaniu zamodwienia winien, dochowujgc nalezytej starannosci,
ztozy¢ oSwiadczenie, ze zachodzg okolicznosci okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp
tj. ze jego udziat w przygotowaniu postepowania mogt zaktéci¢ konkurencije, wykazujac
jednoczesnie, w jaki sposob w jego ocenie zakidcenie konkurenciji zostato wyeliminowane.

Wykonawca Elektrotim, o$wiadczajgc, ze nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 19 ustawy Pzp przedstawit informacje wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad.
Niewatpliwym jest takze, ze informacje te mogty mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w toku postepowania, w tym w szczegélnosci na wyboér
oferty Elektrotim jako najkorzystniejszej.

Mimo, ze istotnie w tym stanie faktycznym doszto do zaktécenia konkurencji, to jednak,
zdaniem Izby, dziatanie Elektrotim polegajace na bezposrednim udziale w przygotowaniu
postepowania 0 zamowienie publiczne, nie mozna uznaé za dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z tym przepisem czynem nieuczciwej konkurencii jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego



przedsiebiorcy lub klienta. Dziatanie Elektrotim polegajacego na udziale w przygotowaniu
postepowania o zamowienie publiczne, a nastepnie ziozenie oferty w tym postepowaniu
z ceng nizszg od cen innych wykonawcdw, nie stanowi naruszenia przepisow prawa ani
dobrych obyczajéw. Ustawa Pzp przewiduje bowiem mozliwo$¢ ztozenia oferty przez
podmiot przygotowujgcy postepowanie o zamdwienie publiczne, pod warunkiem ze
zaktocenie konkurencji zostato wyeliminowane.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp polegajacy na zaniechaniu odrzucenia oferty Elektrotim, mimo, ze zlozone przez tego
wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba ustalita, ze warto$¢ szacunkowa zaméwienia publicznego ustalona w oparciu

o kosztorys inwestorski wyniosta 8 228 364,36 zt netto, co daje kwote 10 121 500 zt brutto.
W postepowaniu ztozono 7 ofert, z czego 4 oferty zostaty odrzucone. Cena oferty Elektrotim
wyniosta 6 724 262,36zt, oferty Odwotujgcego - 7 799 641,38z1, zas oferty TB4 sp. z o.0. -

8 228 700zt.

W dniu 16.07.2019r. Zamawiajacy zwrécit sie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
wykonawcy Elektrotim o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow dotyczacych oferty
w zakresie zaoferowanej ceny, bowiem stwierdzit, ze cena oferty jest nizsza o 33,6% od
wartosci szacunkowej zamowienia. W odpowiedzi z dnia 19.07.2019r. wykonawca Elektrotim
oswiadczyt, ze uwzglednit koszty wszystkich prac okreslonych w dokumentacji przetargowe;j
i przedstawit tabele elementéw scalonych kosztow wszystkich prac. Wskazat, ze dla branzy
budowlanej przyjat - 2 649 445,84 zt, branzy elektrycznej - 297 021, 43z, zas branzy
teletechnicznej - 2 520 412, 70zt. Wyjasnit, ze prace bedg wykonywane przez pracownikow
Elektrotim w ramach ich obowigzkoéw, wynikajgcych z umowy o prace. Sprzet niezbedny do
wykonania zadania znajduje sie na terenie Elektrotim i uwzglednia jego amortyzacje. Wtasne
zasoby sprzetowe i ludzkie pozwolity Elektrotim na uzyskanie ceny zaproponowanej

w ofercie, przy uwzglednieniu kosztéw oraz przewidywanego zysku. Do wyjasnien Elektrotim
zalgczyt oferty dostawcow na kluczowe zadania, kiére zastrzegt tajemnica przedsiebiorstwa.
Jak stusznie zwrécit uwage Odwotujgcy najwieksze dysproporcje cenowe miedzy ofertg
Elektrotim a pozostatymi ofertami wystepujg w branzy budowlanej. Oferta Odwotujgcego

w branzy budowlanej opiewa na kwote 3 689 365,81zt, Elektrotim 2 649 445,84, T4B

sp. z 0.0. - 3607 170,51, Elektrobud - Grudzigdz Telbud S.A. - 3 893 177,54z}, Palisada
Apexim Bis - 3 751 952,68z1, Sprint - 6 295 987, 42, za$ cena dla branzy budowlanej

z kosztorysu inwestorskiego wynosi - 3 131 803,25zt. Z powyzszego zestawienia wynika, ze
cena oferty Elektrotim w branzy budowlanej byta o ok. 1mIn mniejsza od oferty
Odwotujgcego oraz o ok. 480tys. mniejsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia dla tej
branzy.

Oceniajgc ztozone przez Elektrotim wyjasnienia z dnia 19.07.2019r. Izba doszta do
przekonania, ze nie wskazujg one na zadne obiektywne czynniki, ktdre mogtyby mie¢ wplyw
na obnizenie ceny oferty, w szczegolnosci nie wyjasniajag powoddw tak znacznego obnizenia
kosztow w branzy budowlanej. Czynnikiem, majgcych istotny wplyw na wysokosci ceny nie
jest wspomniana przez Elektrotim mozliwo$¢ korzystania z wtasnych zasobow ludzkich

i sprzetowych. Elektrotim poza lakonicznym wskazaniem na te okoliczno$ci, nie podat
faktycznego wplywu tych czynnikéw na catkowitg cene oferty, nie wykazat faktycznych
oszczednosci wynikajgcych z tych czynnikow. Majgc na uwadze to, ze koszty robocizny dla
branzy budowlanej przewidziane w ofercie sg zblizone do kosztow, wynikajacych

z kosztorysu inwestorskiego (wartos¢ ok 455 tys. zt) nalezy uzna¢, ze nie jest to czynnik
ktéry miatby wptyw na mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty. Izba uznata za zasadne stanowisko
Odwolujgcego co do pominiecia przez Elektrotim w cenie branzy budowlanej kosztow,
wynikajgcych z kalkulacji wiasnej, ktére w kosztorysie opiewaty na kwote ok. 1,4min zt.
Odwolujgcy w zaden sposéb nie wyjasnit, w ktorym miejscu kosztorysu koszty te zostaty
ujete.

Podkreslic nalezy, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp wymaga od wykonawcy, aby dowody
zatgczone do wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny
potwierdzaly, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. W ugruntowanym orzecznictwie
podkresla sie, ze wyjasnienia wymagane od przedsiebiorcéw muszg przekonywac, ze
podana przez nich cena rzeczywiscie nie jest razgco niska a dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich,
ktére przekonujg, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Wyjasnienia musza by¢
konkretne i muszg wyczerpujaco wskazywac wszelkie czynniki majgce wplyw na cene, tak



by potwierdzity prawidtowo$¢ obliczenia zaoferowanej ceny i ujecia wszystkich niezbednych
kosztow.

Przedstawione przez wykonawce wyjasnienia zawieraty ogdine informacje dotyczace jedynie
deklaracji co do ujecia wszystkich kosztow oraz korzystania z wiasnego sprzetu i zasobow
ludzkich. Elektrotim nie przedstawit Zzadnej szczegdtowej kalkulacji kosztow, w tym
kosztorysu ofertowego, ktéry pozwalatby na weryfikacje rzetelno$ci dokonanej wyceny.
Zlozone wraz z wyjasnieniami kluczowe oferty od dostawcow dla branzy budowlanej,
elektrycznej i teletechnicznej odnosza sie jedynie do kosztéw materiatéw, ktdre nie sg
kwestionowane i sg zblizone do warto$ci wynikajacej z kosztorysu inwestorskiego.

Nie przedstawiono natomiast Zadnych wyjasnien co do pominiecia kosztéw, wynikajgcych

z kalkulacji wtasnej, przyjetych kosztéw robocizny. Stanowisko Przystepujgcego Elektrotim,
zaprezentowane w toku rozprawy, ze przy kalkulowaniu ceny oferty przyjat mniejsze niz

w kosztorysie ilosci roboczogodzin nie wynika z zadnego przedtozonego dowodu, wyjasnien
czy wyliczen, stad Izba ocenita je jako przyjete na potrzeby sporu. W konsekwenciji Izba
uznata, ze Elektrotim nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi ztozenia konkretnych,
wyczerpujgcych wyjasnien co do mozliwosci realizacji zamoéwienia za zaoferowang cene.

Z tych wzgledow Izba uwzglednita zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
Elektronim z uwagi na to, ze wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce nie potwierdzaty
rzetelnosci kalkulacji ceny oferty.

Izba uznata takze za zasadny zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp polegajacy na zaniechaniu odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, stanowigcych zatgczniki do wyjasnien przedstawionych przez Elektrotim.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem zasada jawnosci postepowania jest jedng

z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, a ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatki od zasady jawnosci okre$la art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zwréci¢ nalezy uwage, ze w poprzednim stanie prawnym (przed
nowelizacjg z dnia 29 sierpnia 2014 r. Dz.U. 2014.1232) ustawodawca nie wskazywat
wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, za$ po nowelizacji to na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa,

Aby skutecznie wyjasni¢ zastrzezenie informaciji, wykonawca musi wykazaé tgczne
spetnienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérymi pod pojeciem
»fajemnicy przedsiebiorstwa” rozumie sie tj.: informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, ktdre
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Elekirotim, ze przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ma
zastosowanie wytgcznie w odniesieniu do dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,
sktadanych wraz z ofertg. Przeciwnie, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem zasady
wynikajgcego z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp majg takze zastosowanie w odniesieniu do
dokumentow, sktadanych w wyniku wyjasnien tresci oferty, w tym takze wyjasnien razgco
niskiej ceny.

W tym stanie faktycznym Wykonawca Elektrotim w ogéle nie podat uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa kluczowych ofert od dostawcow, ograniczajac sie
w pismie z dnia 19.07.2019r. jedynie do poinformowania, ze zatgczniki nr 1, 2 i 3 stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa ,w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk” i nie moga by¢ one
rozpowszechniane. Izba stwierdzita, Ze wykonawca nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze

zastrzegane informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny

przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg. Nie wykazano, ze informacje
zawarte w ofertach dostawcow nie zostaty wczes$niej ujawnione do wiadomosci publiczne;j,
nie opisano jakie wykonawca podjat dziatania w celu zachowania tych danych w poufno$ci

i wreszcie nie podano, jakg majg one wartos¢ dla przedsigbiorcy.



Z uwagi na brak przedstawienia uzasadnienia co do objecia ofert dostawcow tajemnicg
przedsiebiorstwa, Izba uznata, Ze dziatanie Elektrotim w tym zakresie nie jest skuteczne.

Z tych wzgledow Izba nakazata odtajnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa, stanowigcych zatgczniki do wyjasnien elementow oferty, majgcych wplyw
na wysoko$¢ ceny w postaci kluczowych ofert dostawcow.

W zakresie braku spetnienia warunku zdolno$ci technicznej i zawodowej, Izba uznata, ze
zasadnym sg watpliwosci podniesione przez Odwotujgcego co do spetienia warunku
okreslonego w czesci IV pkt 3.3 SIWZ, zgodnie z ktérym wykonawca miat wykazaé co
najmniej 1 robote zrealizowang w okresie ostatnich 5 lat w zakresie ,budowy, rozbudowy lub
przebudowy ogrodzenia z siatki lub paneli o warto$¢ robét min. 500 000 zt brutto. Istotnie
przedstawione w wykazie roboty nie wskazujg materiatow, z jakich zostaty wykonane
ogrodzenia. Informacje te nie wynikajg takze z tresci referencji, ktére co do zasady majg
jedynie potwierdzac nalezyte wykonanie rob6t. Jedyna referencja, ktéra odnosi sie do
materiatdéw, z jakich wykonane zostato ogrodzenie zostata zakwestionowana przez
Odwolujgcego, ktéry poddat w watpliwos¢ wartos¢ ogrodzenia zrealizowanego w ramach
tego zadania oraz powotujgc sie na ogtoszenie o zaméwieniu dotyczgce realizacji tego
zadania (ogtoszenie BZP z dnia 13.05.2013r. nr 187076) podniost, ze przedmiot zamowienia
dotyczacy tego zadania w ogdle nie obejmowat wykonania ogrodzenia.

Zdaniem Izby, brak precyzyjnego wskazania w wykazie robot materiatu z jakiego

realizowane byto ogrodzenie, jak rowniez powstata rozbiezno§¢ miedzy treScig referencii
dotyczacej poz. 4 ,Budowa systemu fgcznosci przewodowej obwodnicy terenu technicznego
sktadu Krapkowice” oraz sama warto$¢ ogrodzenia, realizowanego w ramach tego zadania
winny by¢ przedmiotem wyjasnien treSci oferty. Celem wyjasnienia w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp jest uzyskanie dodatkowych informaciji i rozwianie watpliwosci jakie powstaty co
do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednak, majgc na uwadze potwierdzenie
sie innych zarzutow odwotania, skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z udziatu

w postepowaniu i odrzuceniem jego oferty, zbednym jest Zgdanie od wykonawcy wyjasnien
dotyczgcych wykazu robot.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp polegajgcy na zaniechaniu
wezwania do uzupetnienia decyzji zmieniajgcych dotyczacych przedtozonej przez Elektrotim
koncesji na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie osob i mienia. Zgodnie z cz. Vil ust. 1 pkt 7
SIWZ, w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w cz.
IV SIWZ w zakresie wymagan dotyczgcych ochrony informacji niejawnych w ust. 1pkt 2
wykonawcy zobowigzani byli do przedtozenia kserokopii aktualnej koncesji wydanej przez
MSWiIA na prowadzenie dziatalno$ci w zakresie ochrony oséb i mienia. Ztozona przez
Elektrotim, na wezwanie w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, koncesja z dnia 14 sierpnia
2001r. nr L-0558/01 na prowadzenie dziatalnoSci gospodarczej w zakresie ustug ochrony
mienia realizowanych w formie zabezpieczenia technicznego jest koncesja aktualng, wazng
przez okres 50lat. W ocenie Izby pod pojeciem dokument ,aktualny” nalezy rozumie¢
dokument wazny, ktory nie utracit waznosci. Z tych wzgledéw, w ocenie Izby, skoro koncesja
wydana dnia 14 sierpnia 2001r. jest wazna 50 lat, co nie bylo kwestionowane przez
Odwolujgcego, to nie ma podstaw, aby wymagac¢ od wykonawcow ziozenia wszystkich
kolejnych decyzji zmieniajgcych, wydanych w zwigzku ze zmiang sktadu zarzgdu spofki lub
innych zmian dotyczacych spotki.

Na podstawie § 5 ust. 2 pkt 2 Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym

i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), Izba uwzgledniajgc odwotanie, zasgdzita
od wykonawcy wnoszgcego sprzeciw rownowarto$¢ kwoty wpisu oraz koszty, o ktérych
mowa w § 3 pkt 2 tego rozporzgdzenia, na ktére sktadato sie wynagrodzenie petnomocnika
Odwolujgcego w wysokosci 3 600zt

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).
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Przewodniczacy:



