Sygn. akt: KIO 1459/20

WYROK

z dnia 22 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2020 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego konsorcjum Przedsiebiorstwa Budowy
Drog i Mostow Kobylarnia S.A. w Kobylarni i Mirbud S.A. w Skierniewicach w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego Dolnoslgska Stuzbe Drég i Kolei we Wroctawiu przy
udziale wykonawcy Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. w kacku przystepujgcego do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert,

w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa
informacji zawartych w wyjasnieniach sposobu kalkulaciji ceny wykonawcy Polbud-
Pomorze Sp. z 0.0. w kgcku oraz ponowny wybor oferty najkorzystniejszej,

2. w pozostatym zakresie oddala odwotanie,

3. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Dolno$laskg Stuzbe
Drog i Kolei we Wroctawiu i:

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000,00 zt
(dwadziescia tysiecy ztotych) uiszczong przez konsorcjum Przedsiebiorstwa

Budowy Drog i Mostéw Kobylarnia S.A. w Kobylarni i Mirbud S.A.
w Skierniewicach tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Dolnoslgskiej Stuzby Drog i Kolei we Wroctawiu na
rzecz konsorcjum Przedsiebiorstwa Budowy Drég i Mostow Kobylarnia S.A.

w Kobylarni i Mirbud S.A. w Skierniewicach kwote 23 600,00 zt (dwadziescia trzy
tysigce szeséset zlotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego

w postaci wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

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



(Dz. U.z2019r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie

wyroku z dnia 22 lipca 2020 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 1459/20

Zamawiajacy - Dolno$lgska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu, ul. Krakowska 28, 50-
425 Wroctaw, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.: ,Realizacja
projektu Trasa Sudecka - budowa obwodnicy Dzierzoniowa w ciggu drogi wojewodzkiej nr
382 (od skrzyzowania z drogg wojewddzka nr 384 ul. Batalionow Chtopskich do skrzyzowania
z droga wojewo6dzka nr 383 ul. Jana Kilinskiego)”, o ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym
opublikowanym w dniu 31 grudnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2019/S 251-621535, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie na roboty budowlane, o warto$ci powyzej kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej jako ,p.z.p.”,
jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 29 czerwca 2020 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
w postepowaniu wniesli wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego konsorcjum Przedsiebiorstwa Budowy Drog i Mostow Kobylarnia S.A., ul. Zakole

1, miejsc. Kobylarnia, 86-061 Brzoza, i Mirbud S.A., ul. Unii Europejskiej 18, 96-100
Skierniewice (dalej zwani jako ,,odwolujgcy”). We wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy
postawit zamawiajgcemu nastepujace zarzuty naruszenia (pisownia oryginalna):

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
POLBUD-Pomorze mimo, ze oferta tego wykonawcy nie spetnia wymagan

Zamawiajgcego wskazanych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ , Zestawienie cenowe wraz

z opisem sposobu obliczania ceny oferty", zeby kwota za opracowanie Dokumentéw
Wykonawcy, zawarta w czesci |l (dla odcinka A i dla odcinka B) Wykazu Ptatno$ci, nie
byta wieksza niz 1,5 % sumy ,Ogotem netto”, a kwota za Ustugi Specyficzne zawarta
w czesci lll (dla odcinka A i dla odcinka B) Wykazu Ptatno$ci nie byta wigksza niz

0,05 % sumy ,Ogotem netto";

2. art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust.

1b pkt 3 Ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne wezwanie do uzupetienia dokumentow
w zakresie JEDZ oraz zobowigzania podmiotu trzeciego oraz przyjecie w tym zakresie
dokumentow sporzadzonych dopiero po uptywie terminu sktadania ofert

i w konsekwenciji zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy POLBUD-
Pomorze pomimo niespetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu

w postepowaniu dotyczgcych dysponowania geodetg posiadajgcym okreslone w SIWZ
uprawnienia na dzien sktadania ofert.;

3. art. 26 ust. 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 Ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

wezwania wykonawcy POLBUD-Pomorze do wyjasnien watpliwosci, co do spetniania
przez kierownika budowy wskazanego w wykazie os6b wymogu posiadania 10 letniego
do$wiadczenia zawodowego na stanowisku kierownika budowy, w sytuacji gdy

z wykazu tego wynika, ze uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi bez
ograniczen w specjalnosci inzynierii drogowej nabyt w 2005 r.,

ewentualnie naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp przez udzielenie zamdwienia
wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, za to Ze zadeklarowat, Ze wskazany kierownik
spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia;

4. art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, poprzez nieujawnienie informacji zawartych w pismie
wykonawcy POLBUD-Pomorze z dnia 29 kwietnia 2020 r. ztozonym na wezwanie
zamawiajgcego do wyjasnienia razaco niskiej ceny, pomimo niewykazania przez
wykonawce w zaden sposob, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice



przedsiebiorstwa;

5. art. 7 ust. 1i 3 Ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 90 ust. 1, 2 i 3 Ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez POLBUD-Pomorze, pomimo ze
wykonawca nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu
art. 90 ust. 1 Ustawy, oraz nie wykazat w ztozonych wyja$nieniach, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny;

6. art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 Ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (UZNK), poprzez wybor oferty
wykonawcy POLBUD-Pomorze, pomimo ze oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu
w zwigzku z nieudowodnieniem braku razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny;

7. art. 7 ust. 1i 3 Ustawy oraz art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez bezpodstawne dokonanie

wyboru oferty wykonawcy POLBUD-Pomorze jako najkorzystniejszej oferty, ktéra to
oferta powinna zosta¢ odrzucona, a nadto wykonawca powinien by¢ wykluczony

z postepowania oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej
sposrod pozostatych ziozonych ofert.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Polbud-Pomorze Sp. z 0.0. w £acku (zwanego przez odwotujgcego
POLBUD-Pomorze) jako najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ztozonych
ofert, odrzucenia oferty POLBUD-Pomorze i wykluczenie tego wykonawcy z postepowania,

a takze dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka zaskarzenia odwotujgcy podnidst co nastepuje.
1. Zarzut sprzecznosci oferty POLBUDU-Pomorze z SIWZ.

SIWZ w zakresie sposobu obliczania ceny oferty odsyta do zatgcznika nr 2, do
zestawienia cenowego wraz z opisem sposobu obliczania ceny oferty (pkt 12.1 SIWZ). Akapit

11 pkt a ustanawia limity dotyczace wartosci wskazanych za opracowanie dokumentéw
wykonawcy oraz limity dotyczgce warto$ci wskazanych za ustugi specyficzne: ,wykonawca
powinien oddzielnie wyceni¢ kazdy element zryczattowany wyszczegdlniony w wykazie
ptatno$ci i dla kazdego elementu musi poda¢ adekwatng jego warto$¢, przy czym kwota za
opracowanie dokumentow wykonawcy, zawarta w czesci |l (dla odcinka A i dla odcinka B)
wykazu ptatnosci, nie moze by¢ wigksza niz 1,5 % sumy ,ogétem netto", a kwota za ustugi
specyficzne zawarta w czesci lll (dla odcinka A i dla odcinka B) wykazu ptatno$ci nie moze
by¢ wigksza niz 0,05 % sumy ,ogdtem netto". Zgodnie z akapitem 13 oferta, ktora przekroczy
limity okreslone w pkt (a) podlega odrzuceniu, jako niespetniajaca warunkéw SIWZ

Z wyzej wskazanej treSci dla odwotujacego wynika, ze warto$¢ za opracowanie
dokumentéw wykonawcy dla odcinka A (i) dla odcinka B nie moze by¢ wigksza niz 1,5 % sumy
ogotem netto, a warto$¢ ustug specyficznych dla odcinka A (i) dla odcinka B nie moze by¢
wigksza niz 0,05 % sumy ogétem netto. Uzycie spojnika ,i" oznacza, ze odpowiednio
1,5 % sumy ogdtem netto oraz 0,05 % sumy ogdtem netto nalezy odnies¢ do sumy wartosci
prac dla odcinka A i dla odcinka B w omawianym zakresie, co powoduje, ze oferta wykonawcy
POLBUD-Pomorze przekracza ustanowione w zatgczniku nr 2 do SIWZ limity.

Kalkulacja wykonawcy przedstawia sie nastepujgco: dokumenty wykonawcy
412 550,42 zt (odcinek A) + 412 550,42 (odcinek B) = 825 100,84 zt. Ustugi specyficzne

12 044,30 zt (odcinek A) + 12 044, 30 zt (odcinek B) = 24 088,60 zt .Cena oferty ogétem netto
30 083 454,86 zt, 1,5% ceny oferty ogétem netto 451 251,82 zt, 0,5% ceny oferty ogétem netto
15 041,72 zt. Warto$¢ za opracowanie dokumentéw wykonawcy wskazana przez POLBUD -
Pomorze dla odcinka Ai dla odcinka B w wysokosci 825 100,84 zt przekracza 1,5 % sumy
ogotem netto, ktéra wynosi 451 251, 82 zt. Podobnie w przypadku warto$ci za ustugi
specyficzne dla odcinka A i dla odcinka B w wysokosci 24 088,60 zt. Kwota ta przekracza
0,5% ceny oferty ogdtem netto 15 041,72 zt. Dla poréwnania oferta odwotujgcego miesci sie

w limitach okres$lonych w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Warto$¢ opracowania dokumentacji
wykonawcy dla odcinka A i dla odcinka B nie przekracza 1,5 % sumy ogétem netto, dotyczy to
réwniez wartosci ustug specyficznych wskazanych w zestawieniu cenowym dla odcinka Ai dla
odcinka B, ktére nie przekraczajg limitu 0,05% sumy og6tem netto. Za$ oferta wykonawcy,
ktérego zestawienie cenowe przekroczy okreslone limity, podlega odrzuceniu na podstawie
tresci SIWZ, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.

2. Zarzut niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Wykonawca wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie JEDZ, w ktérym potwierdzit spetnienie
warunkoéw udziatu w postepowaniu, w pkt 10 oferty zawart zas informacje, ze integralnymi



zatgcznikami do oferty sg m. in. JEDZ ABGEO oraz zobowigzanie udostepnienia zasobdw
ABGEO. Dokumenty te nie zostaty zatgczone do oferty.

W dniu 25 maja 2020 r. zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. wezwat
POLBUD-Pomorze do uzupetnienia dokumentow, poprzez ztozenie aktualnego na dzien
sktadania ofert oswiadczenia JEDZ oraz zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw na potrzeby wykonania zamdéwienia, uzasadniajgc wezwaniem tym, ze zatgczone do
oferty dokumenty dotyczace firmy Ustugi Geodezyjne ABGEO A. B., tj. JEDZ oraz
zobowigzanie nie zostaty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Wykonawca
POLBUD-Pomorze uzupenit dokumenty w tym zakresie.

Natomiast zdaniem odwotujgcego zatgczonych do oferty plikow NI 2720 132 2019
ABGEO ESPD.pdf.xml, NI 2720 132 2019 ABGEO Zobowigzanie.pdf.xml nie da sie
prawidtowo otworzy¢ i zapoznac¢ sie z ich trescia, wiec zgtoszenie podmiotu trzeciego jest dla
odwolujacego watpliwe - wymagane zasoby nie byty udostepnione, a w konsekwenciji
wykonawca POLBUD-Pomorze nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu wedtug stanu
na dzien sktadania ofert. Watpliwosci odwotujgcego nie da sie rozstrzygng¢ w oparciu
o dokumentacje przetargowa. Nalezy zatem przyjac, ze nie doszto do udostepnienia zasobéw

przez podmiot trzeci w odpowiednim czasie, a w dniu 26 maja 2020 r., czyli po terminie
sktadania ofert.

W ocenie odwotujgcego nie wiadomo jakiej tresci sg zatgczone dokumenty, znajdujace
sie pod nazwami plikdw xml. Mozna jedynie domniemywac, ze jest to dokument JEDZ oraz
zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajacego swéj zasob wykonawcy - wedtug
zamawiajgcego dokumenty te stanowig JEDZ oraz zobowigzanie innego podmiotu, ktére
jednak nie zostaty podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym. Nawet wiec
przyjmujgc prawidtowo$¢ oceny zamawiajgcego, to nie byt on upowazniony do wezwania
wykonawcy POLBUD-Pomorze do uzupetienia podpiséw pod ww. dokumentami w trybie art.
26 ust. 3 p.z.p. W opinii odwotujgcego brak podpisu (kwalifikowanego podpisu
elektronicznego) JEDZ oraz zobowigzania podmiotu trzeciego oznacza brak zgtoszenia
podmiotu trzeciego, a uzupetnienie przez wykonawce dokumentow jest tozsame z sytuacja,
gdy wykonawca samodzielnie wykazujgcy spetnianie warunku udziatu w postepowaniu na
etapie skfadania ofert, na etapie pdzniejszym (uzupetnienia dokumentéw) powotuje sie w tym
wzgledzie na potencjat podmiotu trzeciego, a wiec z sytuacja, ktéra w orzecznictwie zostata
przesgdzona jako niedopuszczalna. Ponadto zdaniem odwotujgcego JEDZ oraz zobowigzanie
podmiotu trzeciego nie zostaty zatgczone do oferty, nie zostaty opatrzone podpisem podmiotu
trzeciego. Ztozenie ww. dokumentdw opatrzonych podpisem w dniu 26 maja 2020 r. oznacza,
ze do wytworzenia tych dokumentéw doszfo na etapie po terminie sktadania ofert i powinno
powodowac¢ wykluczenie wykonawcy z postepowania.

3. Zarzut niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - niedostateczne
zweryfikowanie wymaganego do$wiadczenia kierownika budowy.

Zamawiajgcy w SIWZ wprowadzit warunek w zakresie zdolnosci technicznych

i zawodowych wyrazajgcy sie w wymogu dysponowaniem kierownikiem budowy, ktory posiada
dziesiecioletnie doswiadczenie zawodowe na stanowisku kierownika budowy. Zdaniem
odwotujacego warunek doswiadczenia nalezy rozumie¢ jako czas, w jakim dana osoba penita
funkcje kierownika budowy podczas realizacji danego zadania - od momentu przejecia
obowigzkéw kierownika budowy do korncowego odbioru robo6t budowlanych.

Odwolujgcy posiada zatem watpliwosci co do kierownika dedykowanego do kierowania
budows, pana £.C., ktéry uprawnienia budowlane uzyskat 23 sierpnia 2005 r., aby wiec
sprostaé wymaganiom zamawiajgcego musiatby pracowaé¢ na stanowisku kierownika budowy
praktycznie bez przerwy. Kiedy doswiadczenie branzowe odwotujgcego wskazuje, ze jest to
mato mozliwe ze wzgledu na sezonowos¢ inwestyciji budowlanych. Zatem zdaniem
odwolujacego zamawiajgcy winien wezwaé wykonawce do wykazania spetniania wymogow
w SIWZ. Niewykluczone, ze wykonawca POLBUD-Pomorze nie tylko nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu, ale rowniez wprowadzit zamawiajgcego w biad przy przedstawianiu
informacji, ze spetnia warunki udziatu w przetargu, co w konsekwencji moze doprowadzi¢ do
wykluczenia wykonawcy z postepowania.

4. Zarzut niewykazania przez POLBUD-Pomorze, ze informacje zawarte w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W ocenie odwotujgcego z art. 11 ust. 4 u.z.n.k. wynika obowigzek wykazania

zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu



obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie
obowigzek wykazania, oznacza co$ wiecej niz wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn objecia
tajemnica przedsiebiorstwa, nie moze by¢ to ogblne uzasadnienie, sprowadzajgc sie do
przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy gospodarczej. Aby wykazac skuteczno$é
zastrzezenia informacji, POLBUD-Pomorze zobowigzany byt wykazaé¢ fagczne wystgpienie
nastepujgcych przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 u.z.n.k.: (i) informacja ma charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstw lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarczag; (i) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; (iii) podjeto

w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Odwotujgcy dodat, ze
podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg" odnosi sie nie tylko
do informaciji ,innej", ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie u.z.n.k. podlegajg wytgcznie te informacije,
ktére odznaczajg sie wartoScig gospodarcza.

W pismie z dnia 29 kwietnia 2020 r. wykonawca POLBUD-Pomorze ztozyt wyjasnienia
kalkulacji ceny, obejmujgc tre$¢ tych wyjasnieh zastrzezeniem, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie dokonanego zastrzezenia zawiera sie w trzech krétkich
zdaniach. Lakoniczno$¢ tak zaprezentowanego stanowiska nie spetnito przestanek
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych stanowi art. 8 ust. 3 p.z.p.,
bowiem niezbedne do skutecznego zastrzezenia tajemnicy jest wykazanie, ze zastrzezone
informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Samo ogdlne wymienienie przez
POLBUD-Pomorze kilku dziatarn podejmowanych w celu zachowania poufnosci - bez
dotgczenia dokumentow potwierdzajgcych lub cho¢by uprawdopodobniajgcych rzeczone
dziatania - nie moze by¢ uznane za wykazane, a jedynie za gotostowne twierdzenia, ktore nie
zostaly poparte zadnymi dowodami. W opinii odwotujacego skoro wykonawca, na ktérym
spoczywat ciezar wykazania skutecznosci zastrzezenia wyjasnien jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie wykazat w ztozonym przez siebie uzasadnieniu, iz informacije te
rzeczywiscie zastugujg na takg ochrone, wyjasnienia (wraz z zatgcznikami) powinny by¢
odtajnione, czego zamawiajgcy zaniechat. Odwotujgcy dodat, ze zarzut ten moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania, gdyz zaniechanie udostepniania mu wyja$nien pozbawito go
mozliwosci ich petnej i profesjonalnej weryfikaciji pod katem zaoferowania przez wykonawce
razgco niskiej ceny, co rowniez moze mie¢ wptyw na wynik postepowania.

5. Zarzut razgco niskiej ceny.

W ocenie odwotujgcego bezprawne zaniechanie odtajnienia wyjasniern POLBUD -
Pomorze w sprawie wyjasnien kalkulacji ceny uniemozliwia mu petng weryfikacje
prawidtowosci oceny zamawiajgcego ceny POLBUD-Pomorze pod katem ceny razgco niskiej
i czynu nieuczciwej konkurenciji. Brak udostepnienia ztozonych przez wykonawce wyjadnieh
w odpowiedzi na wezwanie z art. 90 ust. 1 p.z.p., uniemozliwia odwotujgcemu odniesienie sie
do kalkulacji cenowej wykonawcy. Objecie tajemnicg wyjasnien stanowi tez kolejne
domniemanie, iz nie wykazano w sposéb przekonywujacy rynkowos¢ ceny, a nierealistycznos¢
i niewiarygodnos¢ ceny wystepuije nie tylko w odniesieniu do catosci ceny oferty, ale i ceny
poszczegodlnych elementéw, co zdaniem odwotujgcego jest wystarczajgcym powodem do
odrzucenia oferty.

Odwolujgcy dalej wskazat, ze skoro zamawiajacy zastosowat procedure wyjasniajgcg
z art. 90 ust. 1 p.z.p., a wykonawca nie zakwestionowat wezwania, to na wykonawcy POLBUD
-Pomorze spoczat ciezar udowodnienia ze, jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art.
90 ust. 2 p.z.p.). Przy ocenie, czy wykonawca dowiodt realnego charakteru swojej oferty,
zamawiajgcy ma obowigzek opierac sie na pisemnych dowodach przedstawionych we
wiasciwym czasie, przy czym skfadanie wyjasnien nie moze by¢ traktowane jako czynnos¢ pro
forma. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy powinien wzig¢ pod uwage, iz - jak sie podnosi
w orzecznictwie - nieskuteczne jest powotywanie sie na stosowanie nizszych marz,
zaopatrywanie sie bezposrednio u producentéw, czy posiadanie statego kregu kontrahentow,
gdyz tego typu czynniki sg dostepne dla kazdego z wykonawcow. Nie sg wiec obiektywnie
wiasciwe i wyjgtkowe tylko dla wykonawcy proponujgcego niskg cene. Odwotujgcy nie ma
dostepu do wyjasnien ztozonych przez POLBUD-Pomorze stad, w przypadku braku nakazania
odtajnienia wyjasnien, wnosi o weryfikacje przez Izbe tych wyjasnien, w tym zatgczonych
dowoddw.

Ponadto, samo wezwanie do wyjasnien kalkulacji ceny ma zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia odwotania. Mianowicie, wezwanie ustanawia domniemanie, iz cena oferty
wykonawcy jest razgco niska, ktére wykonawca winien obali¢, co potwierdza orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i Sgdow Okregowych. Jezeli zas wykonawca tego nie uczyni,

jego oferta podlega odrzuceniu. Odwotujgcy podkreslit tez, ze w postepowaniu mamy do



czynienia z sytuacjg opisang w art. 90 ust. 2i 3 p.z.p. i niekonkretne oraz ogolnikowe
wyjasnienia, nieobalajgce domniemania razgco niskiej ceny, nalezy traktowac jako nieztozenie
wyjasnien, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na postawie art. 90 ust. 3 p.z.p.

6. Zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie odwotujgcego weryfikacja wyjasnien POLBUD-Pomorze, w tym zatgcznikow
do nich, powinna wskazywa¢ na to, iz wykonawca nie udowodnit braku razgco niskiego
charakteru zaoferowanej ceny, co stanowi réwniez czyn nieuczciwej konkurencji i jest
podstawg do jej odrzucenia zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zwigzku z art. 3 ust. 1i art.
15 ust. 1 u.z.n.k. Wykonawca usituje dokona¢ sprzedazy ponizej kosztoéw wtasnych, {j. stosuje
zanizone ceny, ktére nie obejmujg wszystkich wymaganych kosztéw robét, dostaw i ustug.
Dziatania te podejmowane sg w celu eliminacji z rynku lokalnego innego przedsigbiorcy
(konkurentow).

Ponadto, zaoferowanie cen na nierealnym poziomie stanowi dziatanie majace na celu
uzyskanie zamoéwienia w sposob godzgcy w zasade uczciwosci kupieckiej na wiasciwym

rynku, ktdry stanowi przedmiotowe postepowanie. Jak rowniez oferta POLBUD-Pomorze

narusza interes zaréwno odwotujgcego, jak i zamawiajgcego. Interesy odwotujgcego zostat
naruszony, poniewaz na skutek sprzecznego z dobrymi obyczajami dziatania wykonawcy,
odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia. Natomiast interes
zamawiajgcego dozna uszczerbku, poniewaz jest on narazony na niezrealizowanie
zamoéwienia zgodnie z umowg. Celem art. 15 ust. 1 u.z.n.k. jest ochrona wykonawcéw przez
zapewnienie im dostepu do tego postepowania. Jako utrudnianie dostepu do zaméwienia
publicznego nalezy kwalifikowa¢ takie zachowanie, ktére naruszajg mechanizm uczciwej
konkurenciji. Pojecie "dostep do rynku zaméwien publicznych" nalezy rozumie¢ szeroko, w tym
jako mozliwos¢ oferowania na nim swoich towardw, ustug lub robét budowlanych.
Utrudnianiem dostepu do tego rynku jest stwarzanie przeszkdd w dostepie do zamoéwienia
publicznego, niekoniecznie poprzez eliminacje z postepowania. Jednocze$nie, stany
faktyczne objete hipotezg art. 15 ust. 1 u.z.n.k. zawsze skutkujg utrudnieniem dostepu do
rynku, niezaleznie od tego czy utrudniajgcy posiada pozycje dominujaca. Wedtug
odwolujgcego zaréwno poszczegolne elementy oferty cenowej (cena poszczegdinych
kardiomonitoréw, systemu telemetrycznego oraz cena ustug), jak i oferta wykonawcy
POLBUD-Pomorze jako catos¢, stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji.

W zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i3 w zw. z art. 91 ust. 1 p.z.p.,
poprzez bezpodstawne dokonanie wyboru oferty POLBUD-Pomorze jako najkorzystniejszej,
ktéra powinna zosta¢ odrzucona, a wykonawca powinien by¢ wykluczony z postepowania -
odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania wskazat, ze zarzut ten jest konsekwencjag zarzutéw
podniesionych powyze;.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie ustnej
do protokotu wnidst petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie
odwotania w cato$ci.

Skiad orzekajgcy stwierdzit spetnienie przestanek art. 185 ust. 2i 3 p.z.p. i dopuscit do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce ,Polbud-Pomorze” Sp. z 0.0. £acko 18, 88-
170 Pako$¢ (dalej zwanego jako ,przystepujacy’), zgtaszajacego przystapienie po stronie
zamawiajgcego, co nadaje mu status uczestnika postepowania odwotawczego. Przystepujacy
przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Krajowa Izba Odwotawcza - po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu, odpowiedzi
na odwotanie, stanowiskiem przystepujgcego, konfrontujgc je z zebranym w sprawie
materiatem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego przedstawiong przez zamawiajgcego, w szczegolnosci z postanowieniami
ogtoszenia o zaméwieniu, SIWZ, ztozonymi ofertami i korespondencjg prowadzong
w toku postepowania przetargu oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy - ustalita i zwazyfa, co nastepuije:

Skiad orzekajacy ustalit, ze odwotanie miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy
p.z.p., zostato wniesione przez podmiot uprawniony, a takze dotyczy materii okreSlonej w art.
180 ust. 1 p.z.p., zatem podlega kognicji Krajowej Izby Odwotawczej. Izba ustalita dalej, ze
odwotanie podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 187 ust. 1 p.z.p. i nie zostata wypetniona zadna
z przestanek o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby
odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania meritum sprawy. Izba stwierdzita rowniez,
ze odwolujacy posiada legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie



z wymaganiami art. 179 ust. 1 p.z.p.

Stan faktyczny rozpoznawanej sprawy nie byt pomiedzy stronami sporny, sporna byta
ocena oferty przystepujacego, dokonana przez zamawiajgcego. Postawione przez
odwolujgcego zarzuty wniesionego $rodka ochrony prawnej sprowadzaty problematyke
sprawy do weryfikaciji wynikéw oceny i badania ofert, gdzie jednostce zamawiajgcej zarzucono
naruszenie art. 8 ust. 3 p.z.p., poprzez nieujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach
sposobu kalkulacji ceny przystepujacego, ktdre nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa,
naruszenie art. 7 ust. 1i3 p.z.p. oraz art. 91 ust. 1 p.z.p., poprzez wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej, ztozonej przez wykonawce przystepujgcego, ktéra powinna zostac
odrzucona, poniewaz jest niezgodna z treScig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.), zostata ztozona
przez wykonawce, ktéry powinien zosta¢ wykluczony z przetargu (art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw.

z art. 26 ust. 3 p.z.p., ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.), zawiera razgco niskg cene (art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.), a takze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.),
dalej zwanej jako ,z.n.k.”).

Krajowa Izba Odwotawcza dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdowienia.

Izba - uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, po dokonaniu ustalen
poczynionych na podstawie dokumentaciji przetargu, w szczegdlnosci w oparciu
o postanowienia ogtoszenia o zamdowieniu, SIWZ, ztozone oferty, korespondencije
prowadzong w toku postepowania pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym, zwazajgc na
okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu - stwierdzita, ze sformutowane przez
odwolujacego zarzuty znajdujg cze$ciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym, zatem odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego potwierdzito sie dokonanie wadliwego badania i oceny
oferty przystepujacego, poprzez bezpodstawne zaniechanie odtajnienia wyjasnieh sposobu
kalkulacji ceny wykonawcy, kiedy nie wykazano, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.
Skoro wiec czynno$¢ ta zostata wykonana z naruszeniem prawa, jej wynik w postaci wyboru
oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej w przetargu, nie mégt sie ostac, co
powoduje, ze wypetniona zostata hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba podziela takze stanowisko,
iz nieuzasadnione utajnienie wyjasnien kalkulacji ceny uniemozliwia pozostatym wykonawcom
skuteczne skorzystanie ze $rodkdéw ochrony prawnej, co réwniez moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktére jest przewazajgce
w aktualnym orzecznictwie Izby (por. przyktadowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 637/18 i wskazane tam orzecznictwo).

W zakresie zarzutu nr 1 z petitum odwotania - naruszenia przez zamawiajgcego art.
89 ust. 1 pkt 2 p.z.p., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo ze nie
spetnia ona wymagan wskazanych w zatgczniku nr 2 do SIWZ, aby kwota za opracowanie
dokumentow wykonawcy, zawarta w czesci Il (dla odcinka A i dla odcinka B) wykazu pfatnosci,
nie byta wieksza niz 1,5 % sumy ogétem netto, a kwota za ustugi specyficzne, zawarta w czesci
il (dla odcinka A i dla odcinka B) wykazu ptatnosci, nie byta wieksza niz 0,05 % sumy ogdtem
netto - Izba stwierdzita co nastepuje.

Zastosowanie sankcji w postaci odrzucenia oferty, na kanwie 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p.,
wymaga jednoznacznego wykazania na czym zarzucana hiezgodno$¢ oferty polega - poprzez
klarowne wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki
sposob ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie okreslonymi i ustalonymi
fragmentami SIWZ. Zatem punktem wyj$cia dla stwierdzenia wady oferty jest wiasciwe
ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktora
powinna byc¢ interpretowana w sposéb $cisty - stanowi to gwarancje pewnosci obrotu oraz
realizacje naczelnych zasad zamowien publicznych, okreslonych w art. 7 ust. 1 p.z.p.,
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw, a takze przejrzystosci
postepowania. Tak, aby z jednej strony wykonawcy nie mieli trudnosci z odczytaniem
wymogow zamawiajgcego, czy weryfikacji ofert konkurencii, a takze aby ograniczy¢ pole dla
ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong uznaniowoscig przy
ocenie ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza zweryfikowata stanowisko odwotujgcego, w ramach
okolicznosci podnoszonych w odwotaniu i stwierdzita, ze ocena wykonawcy, iz oferta
przystepujacego nie spetnia wymagan SIWZ jest nieuprawniona, zatem zarzut ten zostat przez
skiad orzekajacy oddalony.



Zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 do SIWZ: ,wykonawca powinien oddzielnie wyceni¢
kazdy element zryczattowany wyszczegdlniony w wykazie ptatnosci i dla kazdego elementu
musi poda¢ adekwatng jego wartosc¢, przy czym kwota za opracowanie dokumentow
wykonawcy, zawarta w czeéci Il (dla odcinka A i dla odcinka B) wykazu pfatnosci nie moze byé
wieksza niz 1,5% sumy ,og6tem netto”, a kwota za ustugi specyficzne zawarta w czesci lll (dla
odcinka A i dla odcinka B) wykazu ptatno$ci nie moze by¢ wigksza niz 0,05% sumy ,0g6tem
netto”. Rozwinigciem tego wymogu jest obowigzek wykonawcow wypetnienia tabeli cenowe;j,
gdzie - zgodnie z podziatem przedmiotu zamoéwienia na dwie czesci, odcinek Aw km od 5+900
do 7+160 i odcinek B w km od 7+160 do 8+710 - wyodrebniono wyceny robét i wykonawca
zostat zobowigzany wpisa¢ ryczattowe wartosci prac oddzielnie dla odcinka A i oddzielnie dla
odcinka B. Obowigzek podania procentowej wartosci prac (1,5% dla dokumentow
wykonawcow i 0,05% dla ustug specyficznych) zostat sformutowany w tabeli - osobno, przy
kazdym z odcinkow.

W tabeli cenowej znajduje sie nastepujgca tresé istotna dla rozstrzygniecia: 1) dla
odcinka A - ,dokumenty wykonawcy” warto$¢ netto ryczatt do 1,5% poz. ,ogétem netto”, -
Lustugi specyficzne” warto$¢ netto ryczatt do 0,05% poz. ,ogétem netto” 2) dla odcinka B -
»=dokumenty wykonawcy” wartos¢ netto ryczalt do 1,5% poz. ,ogétem netto”, - ,ustugi
specyficzne” warto$¢é netto ryczatt do 0,05% poz. ,ogétem netto”. Zas ,ogdtem netto” to jedna
zsumowana pozycja na koncu tabeli.

Odwotujgcy podniést, ze narzucone limity procentowe, o ktérych mowa powyze;j,
wymagajg zsumowania wartosci dla obu odcinkow i od tej kwoty dopiero nalezy liczy¢
wymagane limity procentowe - a nie jak wskazuje tabela cenowa, liczy¢ limity procentowe dla
kazdego odcinka oddzielnie (osobno dla A odpowiednio 1,5% i 0,05% od kwoty ogétem netto
i osobno dla B odpowiednio 1,5% i 0,05% od kwoty ogotem netto). Dodatkowe dziatania
matematyczne, czyli wpierw zsumowanie pozycji ,dokumenty wykonawcy” z odcinka A oraz
z odcinka B i zsumowanie pozycji ,ustugi specyficzne” z odcinka A oraz z odcinka B i od tej
kwoty liczenie limitdbw procentowych, jest sprzeczne z jasnym i czytelnym brzmieniem tabeli,
ktéra nakazuje limity liczy¢ osobno dla odcinka A i osobno dla odcinka B. Gdyby intencjg
zamawiajgcego bylo rozumienie tresci SIWZ zgodnie ze stanowiskiem odwotujgcego, to jej
brzmienie byloby odmienne i wystarczytoby, zeby zamawiajacy wskazat w tresci ujetej
w nawiasie, ze podstawienie do limitow procentowych (1,5% oraz 0,05%) dotyczy
tacznych/zsumowanych kwot dla odcinka A i B. Analogiczna adnotacja mogta zosta¢
umieszczona rowniez w samej tabeli, czego nie uczyniono. Nie sposob jest wiec, kierujgc sie
dyrektywa logicznej wyktadni tresci, zrozumie¢ regulacji SIWZ w taki sposéb, w jaki zrozumiat
ja odwotlujacy. Gdyby zamawiajgcy wymagat, aby suma pozyciji dla obu odcinkéw nie mogta
przekraczac¢ procentowych limitoéw, to w tabeli cenowej zamiast rozbijac to na poszczegdine
odcinki, zamawiajacy by stworzyt jedng pozycje dla obu odcinkoéw dla ,dokumentéw
wykonawcy” oraz ,ustug specyficznych”. W ten sposéb wykonawcy mieliby obowigzek
odnoszenia limitdbw procentowych do zsumowanych pozycji, a nie dla kazdego odcinka
oddzielnie - jak jednoznacznie brzmi tabela, ktdrg nalezato ztozy¢ wraz z oferts.

W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna w konsekwencji uznac, ze oferta
przystepujacego (a takze oferty pozostatych wykonawcow, ktérzy tozsamo zrozumieli
omawiany wymog dokumentacii) jest sprzeczna z SIWZ, co jest niezbedne do wykazania
zaistnienia hipotezy art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. | jedynie na marginesie mozna dodac, ze nawet
gdyby doj$¢ do wniosku, ze omawiana tre§¢ SIWZ jest niejednoznaczna z perspektywy
wykonawcy, ktéry mogt jg interpretowac w rozny sposaéb (tak jak to czynit odwotujacy i tak, jak
to zrozumieli pozostali wykonawcy), to wéwczas przystepujgcego chronitaby zasada, zgodnie
z ktorg nie moze rodzi¢ negatywnych nastepstw dla wykonawcy nieprecyzyjnos¢, badz
niejednoznaczno$¢ tresci SIWZ autorstwa zamawiajgcego (za linig orzeczniczag nakazujgca
interpretacje oswiadczen woli na korzys¢ podmiotu, ktory jest tego oSwiadczenia adresatem -
por. wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 16 maja 2016 r., sygn. akt lll Ca 224/16 oraz
przywotane tam obszernie orzecznictwo).

Zarzut z pkt 2 petitum odwotania - naruszenie przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zw.

z art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p., poprzez bezpodstawne wezwanie do
uzupeienia dokumentow w zakresie JEDZ oraz zobowigzania podmiotu trzeciego oraz
przyjecie w tym zakresie dokumentéw sporzgdzonych dopiero po uptywie terminu sktadania
ofert i w konsekwenciji zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania - zostat
przez Izbe oddalony.

Skiad orzekajacy ustalit, ze wraz z ofertg ztozono oswiadczenie wstepne w postaci
JEDZ i zobowigzanie podmiotu trzeciego, zgodnie z nazwami plikéw podmiotu ,ABGEQO”.
W pkt 6 poz. 5 formularza oferty wskazano, ze obstuge geodezyjna przystepujacy zamierza
powierzy¢ dla ,Ustugi geodezyjne ABGEO A. B.”, za$ w pkt 10 przystepujacy podat, ze

integralnym zatagcznikiem do oferty jest m.in. ,zobowigzanie udostepnienia zasobéw ABGEO



i formularz jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia (JEDZ) ABGEO”. Pismem

z dnia 25 maja 2020 r. zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwat
przystepujacego do uzupetnienia zobowigzania i JEDZ podmiotu trzeciego, poniewaz
»Zatgczone do Panstwa oferty dokumenty firmy Ustugi Geodezyjne ABGEO A. B., tj: Jednolity
Dokument (JEDZ) oraz zobowigzanie innego podmiotu nie zostaty podpisane kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. Zgodnie z pkt 9.2.2. SIWZ ,Oferta powinna by¢ sporzadzona w
jezyku polskim, z zachowaniem postaci elekironicznej w formacie danych: .pdf, .doc, .docx,
.rtf, .xps, .odt. i podpisana kwalifikowanym podpisem elektronicznym”. W odpowiedzi na
powyzsze przystepujgcy uzupetnit wymagany JEDZ i zobowigzanie A. B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Geodezyjne ABGeo A. B. w Otawie (dalej zwanego
jako ,ABGEO”).

Krajowa Izba Odwotawcza zweryfikowata dziatanie zamawiajgcego, w ramach
okolicznosci podnoszonych w odwotaniu i stwierdzita, ze ocena odwotujacego, iz nie wskazano
w ofercie podmiotu ABGEO, zatem nie mozna uzupenic¢ jego dokumentéw, ktdre byty wadliwie
podpisane, jest bledna. Hipotezy odwotujgcego pomijajg tres¢ oferty przystepujgcego i sg
nieuprawnione. Gdyby zamawiajgcy nie wezwat przystepujgcego do uzupetnienia
nieprawidtowo podpisanego JEDZ i zobowigzania - ktore zgodnie z niezakwestionowanymi
przez odwotujgcego dowodami, ztozonymi przez przystepujgcego, zostaty podpisane

podpisem zaufanym w dniu 20 marca 2020 r., a nie wymaganym w SIWZ kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, co jest spojne z brzmieniem wezwania zamawiajgcego (wezwanie
do uzupetnienia z dnia 25 maja 2020 r.) - to naruszytby art. 26 ust. 3 p.z.p. Norma ta bowiem
nakazuje jednostce zamawiajgcej wezwanie do uzupemienia dokumentoéw i oswiadczen
zawierajgcych btedy, a za taki nalezy uzna¢ wadliwy rodzaj podpisu elektronicznego. Przy tym
nie mamy do czynienia z sytuacja, kiedy zobowigzanie i JEDZ nie zostaty podpisane, badz
kiedy podmiot udostepniajacy potencjat nie zostat wskazany w ofercie. Odwolujgcy
wprowadzajac takg optyke w odwotaniu mija sig ze stanem faktycznym, co powoduje, ze
zarzuty nie tylko sg nietrafne, ale de facto nie dotyczg oferty przystepujacego.

Konkludujac, stanowisko odwotujgcego o bezpodstawnym wezwaniu przystepujgcego
do uzupetnienia dokumentéw dotyczgcych AGBEO w zakresie o$wiadczenia wstepnego
i zobowigzania do udostepnienia potencjatu, nie znalazto potwierdzenia w materiale
procesowym, wiec nie doszto do nieprawidlowego wezwania do uzupetnienia w trybie
naprawczym, jak rowniez lzba stwierdzita, ze odwotujgcy nie tylko nie udowodnit naruszenia
art. 26 ust. 3 p.z.p., a tym bardziej nie wykazano, aby doszfo do zaniechania wykluczenia
przystepujacego z przetargu. Omawiany zarzut jako nieposiadajgcy uzasadnionych podstaw
zostat przez Krajowg Izbe Odwotawczg oddalony.

W zakresie zarzutu nr 3 z petitum odwotania, naruszenia art. 26 ust. 3w zw. z art.
24 ust. 1 pkt 12 p.z.p., ewentualnie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., sklad orzekajgcy
stwierdzit, ze zamawiajgcy na podstawie wykazu osob, ktory zostat ztozony przez
przystepujacego, w sposéb prawidtowy ocenit, iz wykazano spetienie warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganej zdolnosci zawodowej w postaci potencjatu
kadrowego. Natomiast odwotujgcy nie wykazat, aby istniaty uzasadnione podstawy do
zastosowania trybu naprawczego, wskazanego w art. 26 ust. 3 p.z.p., ani nie udowodniono
zarzucanego zamawiajgcemu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p., poprzez zaniechanie
wykluczenia przystepujacego z przetargu.

Izba ustalita, Ze zamawiajacy, na kanwie art. 22 ust. 1b pkt 3 p.z.p., okreslit w ppkt 6 pkt
4.2.3.3. SIWZ warunek udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania zdolno$ci zawodowej
- dysponowania kierownikiem budowy legitymujgcym sie m.in. dziesiecioletnim
do$wiadczeniem zawodowym na stanowisku kierownik budowy. Zamawiajgcy na
potwierdzenie wykazania posiadania odpowiedniego potencjatu zawodowego zgdat od
wykonawcow ztozenia Srodka dowodowego w postaci wykazu os6b skierowanych do realizacji
zamowienia publicznego, zgodnie z brzmieniem zatacznika nr 5 do SIWZ.

Krajowa Izba Odwotawcza zweryfikowata czynno$¢ oceny wykazu przystepujgcego,
dokonang przez zamawiajgcego, w ramach okolicznosci podnoszonych w odwotaniu, ktére
w ocenie odwotujgcego stanowity wady wykazu, ktore nalezy wyjasni¢ czy uzupemic.

Izba stwierdzita, ze kierownik budowy wskazany przez przystepujgcego w pozycji nr
6 wykazu, pan £.C. zgodnie z oswiadczeniem przystepujgcego posiada jedenastoletnie
doswiadczenie zawodowe, w tym minimum dziesie¢ lat na stanowisku kierownika budowy, co
spetnia wymoég dokumentacji przetargu. Odwolujgcy nie podwazat spetnienia omawianego
wymogu, odwotanie w tej materii jest merytorycznie puste, wskazywano jedynie na
subiektywne watpliwosci strony, ktdére w ocenie odwolujgcego powinny spowodowaé dopytanie
jego konkurencji o doswiadczenie tej osoby.

Sktad orzekajgcy nie podzielit stanowiska odwotujgcego. Umkneto uwadze strony, ze
wymagane lata doswiadczenia sg weryfikowane przez zamawiajgcego na podstawie



oswiadczenia wykonawcy zawartego w wykazie kadry, zgodnie z brzmieniem warunku, i po
pierwsze - zamawiajgcy nie doprecyzowat w tresci wymogu potencjatu zawodowego jak
do$wiadczenie zawodowe nalezy liczy¢, po drugie - wykonawcy majg obowigzek podania
informacji wytgcznie w zakresie okreslonym w brzmieniu warunku i bezpodstawnym bytoby
wymaganie od przystepujgcego podania szczegdtowych informaciji na jakich inwestycjach
zdobyto do$wiadczenie, czy drobiazgowego rozbicia poszczegdlnych lat doSwiadczenia
zawodowego. Zamawiajgcy wymagat jedynie posiadania okreslonej, minimalne;j liczby lat
doswiadczenia, co spetit przystepujacy. Uksztattowana przez zamawiajgcego tre$¢ Srodka
dowodowego w postaci wykazu oséb, sktadanego na potwierdzenie posiadania wymagane;j
zdolno$ci podmiotowej, bezpo$rednio koreluje z postawionym wymaganiem. Jezeli
odwotujacy chciatby bardziej szczegotowo weryfikowac przystepujacego to nalezato w trybie
art. 38 ust. 1 p.z.p. zadba¢ o tres¢ SIWZ to umozliwiajaca, za$ obecne hipotezy odwotujgcego
tre§¢ dokumentacji pomijajg. Polemika z brzmieniem SIWZ, pod pozorem podnoszenia zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 p.z.p., jest spdzniona. Ponadto, proba
naktadania na przystepujgcego dodatkowych wymagan, ktdérych nie ma w dokumentaciji
przetargu, stanowitaby naruszenie naczelnych zasad zamowien publicznych, okre$lonych

w art. 7 ust. 1 p.z.p., z ktorych nalezy wyprowadzi¢ takze zakaz retroaktywnego pogarszania
sytuaciji niektorych wykonawcéw, w szczegoélnosci w zakresie proby nakladania na nich
obowigzkéw, ktdre nie wynikajg z warunkéw postepowania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej ustalony stan rzeczy wskazuije, ze nie doszto do
naruszenia prawa przez zamawiajgcego, w tym nie byto podstaw do zastosowania wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien, lub uzupetnienia informaciji, ktérych nie zadano
w treSci warunku dotyczacego minimalnej zdolnosci zawodowej, a zawartych w wykazie
potencjatu zawodowego. Tryb naprawczy, wskazany w art. 26 ust. 3 p.z.p., dotyczacy
uzupetnienia, poprawienia czy wyjasnienia wykazu, aktualizuje sie wtedy, kiedy zamawiajgcy
powezmie watpliwosci co do spetniania okreslonego warunku, wytgcznie w zakresie
okolicznosci w nim wskazanych - a nie w zakresie jakichkolwiek watpliwosci, czy
subiektywnych zastrzezen strony. Skoro ocena zdolno$ci wykonawcy nastepuje przez pryzmat
brzmienia warunku udziatu w postepowaniu, to weryfikacja czy $rodek dowodowy jest
prawidtowy i kompletny, rowniez winna przebiega¢ adekwatnie do tresci warunku. Innymi
stowy, potrzeba wezwania do wyjasnienia albo do uzupetnienia wykazu, zachodzi wylgcznie
wtedy, gdy istnieje watpliwos¢ spetnienia wymogdw okreslonych w warunku, ktéry wykaz ma
udowodni¢, a nie jakakolwiek rzekoma niedokladnos¢, nieprecyzyjnos¢, czy inny pozorny
mankament wykazu. Tak jak zgdanie ztozenia oswiadczen i dokumentdéw powinno byé
uzasadnione ich niezbednoscig do przeprowadzenia postepowania, tak réwniez wymaganie
i wyjasnianie informacji sktadanych przez wykonawcow nie moze odbywac sie bez
uwzglednienia celu w jakim o$wiadczenia i dokumenty sg sktadane - potwierdzenia spetnienia
danego warunku udziatu w postepowaniu, zgodnie z brzmieniem dokumentacji postepowania.

Nalezy przypomnie¢ rowniez, Ze postepowanie odwotawcze przed Izbg jest
postepowaniem kontradyktoryjnym. Skutkiem skargowego charakteru postepowania jest
obowigzek przedstawiania przez strony dowodéw na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg
korzystne dla siebie skutki prawne (art. 190 ust. 1 p.z.p.), wiec to na odwotujgcym spoczywa
ciezar wykazania, Ze oSwiadczenia przystepujgcego zawarte w wykazie osob sg wadliwe, czy
budzg obiektywne watpliwosci, ktdre nalezatoby wyjasni¢. Przedstawienie przez strone
dowodu, w celu wykazania okreslonych twierdzen o faktach sprawy, z ktérych wywodzi ona
korzystne dla siebie skutki, nie jest jej prawem czy obowigzkiem procesowym, lecz ciezarem
procesowym wynikajgcym i zagwarantowanym przepisami prawa, przede wszystkim w jej
wiasnym interesie (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2011 r., sygn. akt Il UK
69/11, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 czerwca 2009 r., sygn. akt IV CSK 71/09). Zatem
strona, ktéra w postepowaniu odwotawczym nie udowodni faktow, z ktérymi wigze korzystne
dla siebie konsekwencje prawne i nie podota cigzgcemu na niej ciezarowi dowodowemu, musi
liczy¢ sie z materialnoprawnym skutkiem nieudowodnienia istotnych faktéw, co
w konsekwencji powoduje oddalenie zarzutu.

Skuteczne podwazenie oceny oswiadczen i dokumentéw ztozonych przez
przystepujacego, ktorej dokonat zamawiajgcy - i wykazanie, ze doszto w tym zakresie do
naruszenia prawa, a tym samym, ze odwotanie posiada uzasadnione podstawy - wymaga,
aby odwotujgcy wskazat na btad, ktory popetnit zamawiajgcy. Btad ten musiatby by¢
zauwazalny, czyli mozliwy do wyjasnienia przez pryzmat zasad racjonalnej oceny, woéwczas
mozliwe byloby wykazanie, ze starannie dziatajgcy zamawiajgcy ocenitby oswiadczenia
z wykazu przystepujgcego (lub chociazby mogtby je oceni¢) w sposdb odmienny, niz
zamawiajacy w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego - w tym, ze
uzasadnionym bytoby chociazby wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie. Tymczasem w rozpoznawanej sprawie zadne okolicznosci - czy to wynikajgce
z dokumentacji postepowania, czy wskazywane przez odwotujgcego - do takiej odmiennej
oceny nie mogty doprowadzi¢. Stanowisko odwotujgcego o rzekomych wadach wykazu kadry
przystepujacego pozostato w sferze gotostownych twierdzen strony, ktore nie tylko nie zostaty
wykazane, bowiem zaniechano jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej w tym przedmiocie, ale
roéwniez byty wprost sprzeczne z brzmieniem dokumentacji postepowania.



Warto zauwazyc takze, ze wykaz oséb stanowi oSwiadczenie wiedzy, w formule
dokumentu prywatnego i aby skutecznie podwazy¢ wiarygodno$¢ takiego dokumentu,
wymagane jest przeprowadzenie kontrdowodu - na przyktad na okoliczno$¢, ze osoba, ktéra
podpisata dokument nie miata, bgdz nie mogta mie¢, wiedzy na okre$lony temat, bgdz ze
w rzeczywisto$ci zdarzenia miaty inny obrét niz ten, ktory zostat udokumentowany, np. ze
kadra przystepujacego nie posiada wymaganego doswiadczenia. Przy tym ciezar obalenia
rzetelnosci wykazu 0so6b przystepujgcego roztozony jest wedtug regut ogélnych, zatem
spoczywa na tym, kto wywodzi z tego skutki procesowe, a wiec na odwotujgcym, ktéry nie
podjat nawet proby wykazania podnoszonych okolicznosci i ograniczyt sie do lapidarnego
wskazywania, ze przedtozone dokumenty budzg jego subiektywne watpliwosci.

Rekapitulujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego tak postawione zarzuty, przy biernosci
odwotujgcego w zakresie dowodowym, nie mogty odnie$¢ skutku, polegajgcego na
podwazeniu oceny wykazu potencjatu kadrowego, dokonanej przez zamawiajgcego.
Odwolujgcy zakwestionowat ocene zamawiajgcego i w istocie nic konkretnego jej nie zarzucat,
ograniczajac sie do twierdzenia, ze - w oparciu o wlasne przekonanie - on wskazane
o$wiadczenie ocenitby inaczej i dopytatby przystepujacego o okolicznosci wskazane
w odwotaniu. Sktad orzekajacy stwierdzit, ze nie wykazano, aby zamawiajgcy naruszyt art.

26 ust. 3 p.z.p., a tym bardziej nie wykazano naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 p.z.p.,

w szczegolnosci, ze zarzut w tym zakresie ogranicza sie do podania tej normy jako podstawy
prawnej, bez przypisania rzekomemu naruszeniu prawa podstawy faktycznej, ktorg Izba
mogtaby podda¢ subsumpcji w ramach przestanki wykluczenia z powodu wprowadzenia
zamawiajgcego w btad.

Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje dalej, ze w ustalonym stanie rzeczy potwierdzit
sie zarzut naruszenia przez zamawiajagcego art. 8 ust. 3 p.z.p., z powodu zaniechania
ujawnienia informacji dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny przystepujgcego z dnia 29 kwietnia
2020 r., kiedy wykonawca przystepujacy nie wykazat, aby zastrzezone informacje stanowity
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. zarzut nr 4 z petitum odwotania.

Skiad rozpoznajgcy spér ustalit, ze uzasadnienie objecia tajemnica przedsigbiorstwa
kalkulacji ceny zawarto w pierwszym akapicie wyjasnien ceny przystepujgcego i nie zalgczono
zadnych dowoddw dla wykazania, ze utajnione przez przystepujgcego informacje stanowig
tajemnice gospodarczg, co jest nastepstwem tego, ze wykonawca w uzasadnieniu
zastrzezenia informaciji nie wskazat zadnych dziatan, ktére podejmuje, aby chroni¢ utajnione
dane. Zatem, w ocenie Izby przystepujgcy nie wykazal, iz informacje, ktore objat tajemnicg
przedsiebiorstwa, zastugujg na ochrone wynikajaca z art. 8 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktérym to
po stronie przedsiebiorcy lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone
informacje spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice chroniong
w Swietle jej definicji legalnej zawartej w art. 11 ust. 2 z.n.k. Natomiast kiedy przedsiebiorca
zastrzegajacy informacje nie wykaze, ze informacje majg charakter tajemnicy handlowej, to na
zamawiajacym cigzy obowigzek ujawnienia informacji bezskutecznie zastrzezonych (por.
uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05).

Zgodnie z definicjg tajemnicy gospodarczej skuteczne objecie ochrong wymaga
spetnienia przestanek materialnych - odnoszacych sie do okreslonego charakteru informaciji
(tj. charakteru technicznego, technologicznego, organizacyjnego przedsiebiorstwa lub
stanowigcych inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg) i ujecia ich jako catosci, lub
w szczegblnym zbiorze, gdzie nie sg one powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie
tym rodzajem informacji, albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb. Zatem przeswiadczenie
przedsiebiorcy, ze dane informacje majg warto$¢ gospodarczg winno zosta¢ skonkretyzowane
juz podczas zastrzegania tajemnicy, kiedy przystepujgcy dopiero na rozprawie podjat probe
wykazania, ze przedmiotowe informacje posiadajg warto$¢ handlowa, a ich ujawnienie
mogtoby negatywnie wptyng¢ na jego sytuacje. Twierdzen tych na prézno szuka¢ w pismie
z dnia 29 kwietnia 2020 r. i o ile - co do zasady - relacje z kontrahentami moga posiadac
samodzielng i wymierng wartos¢ handlowa, to Izba dokonuje oceny dziatan zamawiajgcego
w przetargu, ktéry w chwili podjecia decyzji o utajnieniu informacji bazuje na tres¢ wyjasnien
przedsiebiorcy. A wiec wskazywanie okolicznosci, ktore powinny znalez¢ sie w uzasadnieniu
utajnienia danych dopiero w postepowaniu odwotawczym nalezy uznaé za sp6znione. Trudno
wiec podzieli¢ poglad, ze nalezy uznac¢ informacje za tajemnice przedsiebiorstwa, wylgcznie
na podstawie samego powotania sie na klauzule poufnosci, bez jakiegokolwiek podania ku
temu realnych i obiektywnych powodoéw, co raczej stwarza wrazenie, ze hastowe podanie
ogolnikowych stwierdzen ma za zadanie uniemozliwienie konkurencji weryfikacje kalkulacii
ceny wykonawcy.

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze ograniczenie zasady jawnosci, ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorcy, ma charakter wyjgtku od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢
wykladane rozszerzajgco, dlatego tez, wykonawca zastrzegajagcy poufnosS¢ nie moze
ograniczy¢ sie do ogélnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego



jedynie na podstawie wtasnej, subiektywnej oceny. Informacje zwigzane z dziatalnoScig
przedsiebiorcy niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z perspektywy wykonawcy
charakter poufny, ktorych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne konsekwencje
dla pozyciji rynkowej przedsiebiorcy. Jednakze tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu
jedynie o oSwiadczenia oséb reprezentujgcych przedsiebiorce, ktore to osoby - z istoty rzeczy
- nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej

dziatalno$ci gospodarczej podmiotu (por. wyroki Naczelnego Sadu Administracyjnego

z 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt | OSK 2563/14 i z 14 wrze$nia 2017 r. sygn. akt | OSK 2740/15).

Dalej sktad orzekajgcy wskazuje, ze skuteczne objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
wymaga od wykonawcy takze wykazania spetnienia przestanki formalnej, czyli podjecia przez
uprawnionego do korzystania z zastrzezonych informaciji lub rozporzadzania nimi, dziatan
w celu utrzymania ich w poufnosci. Przy tym dziatanie przedsiebiorcy powinno cechowac sie
nalezytg starannoscig. Zatem, w zakresie warunku formalnego dotyczacego podjecia dziatan
celem zachowania informacji w tajemnicy, dziatania takie - dokonywane przez podmiot, ktory
jest zobowigzany do zachowania podwyzszonego miernika staranno$ci z powodu
zawodowego charakteru wykonywania dziatalno$ci gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) - winny
cechowac¢ sie zawodowg starannoscia. Nalezy wiec oceni¢ czy w danych okolicznosciach
podjeto adekwatne i wystarczajace dziatania, aby uzna¢, ze przedsiebiorca dochowat nalezytej
staranno$ci w zakresie ochrony zastrzeganych informacji. W rozpoznawanej sprawie
przystepujacy nie wykazat, zeby jego dziatania, podjete dla ochrony utajnionych danych,
spetniaty wymaog dziatania z nalezytg staranno$ci, poniewaz wykonawca nie wykazat, aby
podejmowat jakiekolwiek dziatania chronigce zastrzegane informacje. W zwigzku z czym
z gory narazono sie na uznanie, ze utajnione dane zostang ujawnione, bowiem przedsigbiorca
nie moze wymagac od zamawiajgcego podjecia za niego ochrony tajemnicy handlowej, ktérej
sam w zaden sposéb nie chroni. W szczegolnosci w ofertach podwykonawcoéw brak jest
chociazby nominalnej tresci dotyczacej objecia poufnoscig. Nie zdecydowano sie nawet na
wskazanie racjonalnego i wiarygodnego wyjasnienia, ze takie dziatania w ogdle sg
podejmowane. Stad nastepczy brak dowodow, ze podjeto czynnosci w celu utrzymania
tajemnicy, ktore ograniczajg sie do prosby przystepujacego o zaniechanie dalszego
udostepnienia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Zatem w ocenie Izby nie wykazano, ze przedstawione przez przystepujgcego
wyjasnienia ceny majg walor tajemnicy gospodarczej - po pierwsze, nie wykazano, aby miaty
one warto$¢ gospodarcza, - po drugie, nie wykazano podjecia nalezytych dziatan w celu
utrzymania ich w poufnosci. Wobec wiec braku spetnienia przez sporne wyjasnienia ceny
przestanek okreslonych w art. 8 ust. 3 p.z.p. w zw. z art. 11 ust. 2 z.n.k. zamawiajacy, zgodnie
z nakazem wynikajgcym z uchwaty Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt
Il CZP 74/05, winien je odtajni¢. Natomiast w zakresie argumentacji zamawiajgcego, ze
odwotujgcy w tozsamy sposob zastrzegt swoje wyjadnienie sposobu kalkulacji ceny, nalezy
stwierdzi¢, ze nie spowoduje to, iz dziatania jednostki zamawiajacej zostang ocenione jako
prawidtowe. Jezeli przedsiebiorca nie zastrzegt prawidtowo swoich danych, to utajnienie ich
jest bezpodstawne, niezaleznie ilu wykonawcow dziata w ten sam sposob. Bezskuteczno$é
zastrzezenia, zgodnie z wyzej wskazanym wyrokiem, powoduje wylgczenie zakazu ujawniania
informacji i zamawiajacy, ktéry nie dokona odtajnienia informacji, naraza sie na ocene swojego
dziatania jako sprzecznego z prawem.

W zakresie zarzutu nr 5 z petitum odwotania - naruszenia przez zamawiajgcego art.
7ust. 1i3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 p.z.p., poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty przystepujgcego, pomimo ze wykonawca nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna
uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu art. 90 ust. 1 p.z.p. oraz nie wykazat, Ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny - Izba stwierdzita jak nizej.

W odwotaniu nie wskazano zadnej merytorycznie argumentacji, w ramach ktérej sktad
orzekajgcy mogtby oceni¢ wyjasnienia ceny przystepujgcego. Odwotujgcy przytoczyt szereg
pogladdéw orzecznictwa, luzne wnioski wiasne, ale w zaden sposéb nie powigzat ich z cenami
z oferty przystepujacego, w szczegolnosci, ze dysponowat poszczegdinymi sktadnikami
cenowymi zawartymi w formularzu oferty, ktére sg jawne.

O ile podnoszenie okolicznosci dotyczgcych utajnionej czesci wyjasnien ceny jest
utrudnione, to nie powinno to powstrzymaé¢ odwotujgcego od przedstawienia prawidtowego -
przynajmniej w jego ocenie - przyblizonego modelu kalkulaciji, jaki nalezato zastosowac.
Zarzut nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego i naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90 ust. 3 p.z.p., nie moze sprowadzac sie do ogoélnikowych twierdzen, ze cena jest razgco
niska. Nic nie stato na przeszkodzie, aby odwotujgcy, chociazby w przyblizeniu, przedstawit
swojg kalkulacje, czy ogéine wyliczenia, ktére doprowadzity go do podniesienia zawartych
w odwotaniu zarzutéw. Odwolujacy zas w sposdb niezasadny uznat, ze ciezar dowodowy
przerzucony na wykonawce, ktérego cena ofertowa jest kwestionowana, ma charakter



absolutny i wystarczajacym jest samo stwierdzenie, ze cena konkurencji jest razgco niska.

Zarzut w zakresie odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny powinien - zgodnie
z trescig art. 180 ust. 3 p.z.p. - wskazywac¢ na konkretng czynno$¢ zamawiajgcego, majgcg
zdaniem odwolujgcego naruszaé przepis prawa, przy okresleniu sposobu naruszenia normy,
poprzez wyrazne wskazanie przedstawione w formie opisu, wyliczen badz zestawien,
wskazujacych, ze czynno$¢ zamawiajgcego w zakresie oceny oferty przystepujgcego jest, lub
choéby moze by¢, nieprawidtowa. Zatem, pomimo ze na wykonawcy wezwanym do ztozenia
wyjasnieh co do sposobu wyliczenia ceny spoczywa ciezar wykazania, ze jego cena nie jest
razgco niska, to jednoczesnie nie zwalnia to odwoltujgcego z wykazania zasadnosci
stawianych przez niego zarzutéw. Kiedy odwotanie nie zawiera Zadnej argumentacii, ktdrg
Izba mogtaby podda¢ subsumpciji pod art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., czy art. 90 p.z.p. Zatem tak
postawiony zarzut nie mégt odnies¢ pozytywnego skutku i doprowadzi¢ do przyjecia
zaistnienia po stronie zamawiajgcego, dokonujacego oceny wyjasnien, naruszenia prawa,
poniewaz sam odwotujgcy nie byt w stanie sprecyzowaé na czym takie naruszenie mogtoby
polegac. Przy tym nalezy mie¢ na uwadze, ze przestanki odrzucenia oferty nalezy
interpretowac w sposob Scisty i ich zastosowanie wymaga ustalenia w sposéb jednoznaczny,
ze oferta wykonawcy zawiera cene razgco niska.

W konsekwenciji powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza stanefa na stanowisku, ze nie
mozna dokona¢ subsumpcji zaistnialtego w sprawie stanu faktycznego pod norme art. 89 ust.
1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p. i zarzut z pkt 5 petitum odwotania jako bezpodstawny, zostat
przez sktad rozpoznajgcy spér oddalony.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 z.n.k., poprzez
wybor oferty przystepujgcego, pomimo ze jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu w zwigzku
z nieudowodnieniem braku razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny, tj. zarzut nr 6.

Odwotujgcy powigzat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., co nie znalazto potwierdzenia w ustalonym
stanie rzeczy. Ponadto, omawiany zarzut w uzasadnieniu odwotania stanowi zbi6r poglagdow
orzecznictwa i doktryny, bez Zadnego odniesienia do oferty przystepujacego. Odwolujgcy
zarzucit przystepujacemu sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych, co dokonywane jest w celu
eliminacji odwotujgcego z rynku, i jego zdaniem zaréwno poszczegolne elementy oferty
cenowej w postaci kardiomonitoréw, systemu telemetrycznego oraz cena ustug, jak
i w konsekwenciji catos¢ oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Izba nie podzielita tego
stanowiska, w szczegdInosci, ze wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a kardiomonitory
i system telemetryczny nie stanowig przedmiotu umowy na roboty budowlane w zakresie
realizacji projektu Trasa Sudecka - budowa obwodnicy Dzierzoniowa w ciggu drogi
wojewddzkiej nr 382.

W oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. ,zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.” Nie jest to podstawa samoistna do odrzucenia oferty, a jej zastosowanie wymaga
wykazania przez strone z jakim czynem stypizowanym w ustawie z.n.k. mamy do czynienia

i na czym on w okoliczno$ciach konkretnej sprawy polega. Wobec braku wskazania
jakichkolwiek skwantyfikowanych okolicznosci dotyczgcych oferty przystepujacego, ktore Izba
mogtaby zweryfikowa¢ pod katem tej normy, a takze z powodu nastepczego braku
udowodnienia postawionych zarzutdw, nie doszto do wykazania naruszenia prawa przez
zamawiajgcego i zarzut ten, jako nieposiadajacy uzasadnionych podstaw, zostat przez
Krajowg Izbe Odwotawczg oddalony.

Sktad rozpoznajacy wskazuje dalej, ze nie potwierdzit sie zarzut nr 7 z petitum
odwotania, bowiem nie udowodniono aby na tym etapie zamawiajgcy naruszyt ustawe
z powodu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, czy zaniechania wykluczenia go
przetargu. W szczegdlnosci, ze dopiero odtajnienie wadliwie zastrzezonych wyjasnieh
sposobu kalkulacji ceny pozwoli na ich weryfikacje, za$ zarzuty co do ich bezprawnie utajnionej
treSci sg obecnie przedwczesne.

Krajowa Izba Odwotawcza cze$ciowo uwzglednita odwotanie, bowiem potwierdzito sie,
iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza art. 192 ust. 2 p.z.p.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.

192 ust. 91 10 p.z.p., {j. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 5 ust. 2 pkt
1w zw. § 3 pkt 1i2lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.



w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postgpowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), obcigzajgc
zamawiajgcego, jako strone przegrywajgca, kosztami postepowania odwotawczego, na ktdre
zlozyt sie wpis oraz koszty wynagrodzenia pethomocnika odwotujgcego, zasgdzone na
podstawie ztozonej faktury VAT.

Przewodniczacy:
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