Sygn. akt: KIO 525/21

WYROK
z dnia 22 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 16 lutego 2021 r. przez Odwotujgcego — MIXBUD KONTRAKTY Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscigl.
Szyb Walenty 18, 41-700 Ruda Slgska w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —Miasto Chorzow,
Miejski Zarzad Ulic i Mostow w Chorzowie, ul. Battyckich 8a, 41-500 Chorzéw

przy udziale

Wykonawcy ZRD Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag spétka komandytowaz siedzibg w Radzionkowie, ul.
Sikorskiego 5A, 41-922 Radzionkéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
10ddala odwotanie.
2.1Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwoltujgcego — MIXBUD KONTRAKTY Sp. z 0.0. i zalicza w poczt
kosztow postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zaméwien Publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy..........cccovveririerinniennnnnss

Sygn. akt: KIO 525/21

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego — Miejski Zarzad Ulic i
Mostéw w Chorzowie nabiezgce utrzymanie nawierzchni jezdni na terenie miasta Chorzowa obejmujgce dzielnice: Zad. 1
Chorzéw Centrum, Chorzéw Batory, Zad. 2 Chorzéw Stary, Macigjkowice i Chorzow I(nr postepowania:
DU/TW/7042/200/000/20), ogtoszonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 28 grudnia 2020 r., nr 772215-N-2020,
wobec czynno$ci badania, oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej (ZRD Sp. z 0.0. sp.k.), wniesione zostato w dniu 16
lutego 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie Wykonawcy Mixbud Kontrakty Sp. z o.0. z siedzibg w
Rudzie Slaskiej (sygn. akt KIO 525/21).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tego przepisu i zaniechanie
wykluczenia ZRD z postepowania, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze nie zachodzg wobec niego przestanki
wykluczenia z postepowania;

2)art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tych przepiséw i zaniechanie
wykluczenia ZRD z postepowania, pomimo iz wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajacego;

3)art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tych przepiséw i zaniechanie
wykluczenia ZRD z postepowania, pomimo iz wykonawca ten przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje Zamawiajacego;

4)art. 91 ust. 1 oraz art. 90 ust 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez wybor oferty ZRD,
ktéra nie powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza oraz poprzez zaniechanie prawidiowej oceny wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej ceny oraz zaniechanie odrzucenia oferty ZRD z uwagi na nieziozenie wyjasnien
dotyczacych oferowanej ceny lub jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene z przyczyn wskazanych w
uzasadnieniu odwotania;

5)art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3, art. 7 ust. 1 ustawy Pzpi art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie uznania za bezskuteczne — mimo niespetnienia przestanek z art. 11 ust.
2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach udzielonych
przez ZRD w dniu 29 stycznia 2021 r., a w konsekwencji zaniechanie odtajnienia tych wyjasnien;

6)art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZRD, pomimo iz jej zlozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na sprzedazy towaréw oraz usiug stanowigcych przedmiot zamowienia
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu oraz na manipulaciji
cenami za poszczegolne czesci przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy wniést o uwzglednienie odwolan i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci w czesci |l
postepowania z dnia 11 lutego 2021 r. polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i
oceny oferty ZRD, wykluczenie ZRD z postepowania, odrzucenie oferty ZRD, ewentualnie ujawnienie catosci wyjasnien
dotyczgcych ceny i dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego.



Uzasadnienie faktyczne i prawne.

W odniesieniu do zarzutdéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 16 w zw. z art. 7 ust. 1
oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp Odwolujgcy wskazat na oSwiadczenia wstepne wykonawcy z
zatgcznika nr 9 do siwz o braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-8 Pzp oraz braku przestanek
wykluczenia, ktére umozliwiajg podjecie procedury samooczyszczenia (art. 24 ust.8 Pzp).

Zamawiajgcy okreslajgc forme zatgcznika nr 9 przewidziat wprost, iz podstawy wykluczenia winny by¢ podane przez
wykonawce w treSci tego zatgcznika, podobnie jak wyjasnienia dotyczgce podjetych srodkéw naprawczych. Wzrost
znaczenia o$wiadczen wiedzy wykonawcow wymaga wiekszej staranno$ci przy weryfikacji prawdziwosci danych, jak
roéwniez naktada wyzszy miernik oceny zwigzany z rzetelnoscig prezentowanych przez wykonawcéw danych.

Podstawy wykluczenia wykonawcy ZRD byly przedmiotem badania w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawcza,
ktére zakonczylo sie wydaniem wyroku z 26.11.2020 r. (sygn. akt KIO 2918/20), w kidérym wskazano podstawy do
wykluczenia wynikajgce z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp wobec odstgpienia przez Gmine Sosnowiec od uméw w sprawie
wykonania zamowienia publicznego. Izba wskazata na ustawowy obowigzek poinformowania zamawiajgcego w JEDZ o
fakcie rozwigzania umowy w sprawie zamodwienia publicznego, niezaleznie od oceny prawnej skutecznosci
rozwigzania/odstgpienia od umowy przez zamawiajgcego. Brak ujawnienia informacji nalezy uzna¢ za ich zatajenie, co
miato istotny wplyw na czynno$ci zamawiajgcego, bowiem skutkowato wyborem oferty ZRD jako najkorzystniejszej.
Prowadzito to do uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy.

Odwolujacy przeniost wnioski jakie zostaly przez Izbe przedstawione w odniesieniu do sposobu wypetnienia JEDZ na
oswiadczenie wykonawcy sktadane na odrebnym wzorze, jako réwnowazne i stuzgce wstepnemu potwierdzeniu, ze
wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez spetnia kryteria selekcji, o
ktérych mowa w art. 51 ust. 2, art. 57 ust. 3 i art. 60d ust. 3 Pzp. Zatem do brakéw wtasciwych i prawdziwych informaciji
w o$wiadczeniu wstepnym wykonawcy nalezy zastosowa¢ interpretacje przyjetg przez KIO dla oswiadczenia w formie
JEDZ

Na tej podstawie Odwotujgcy wywiodt, iz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (art. 24
ust. 1 pkt 12), nadto w wyniku zamierzonego dziatania wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacii,
ze nie podlega wykluczeniu (art. 24 ust. 1 pkt 16), ewentualnie ze w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego (art. 24 ust. 1 pkt 17).

Odwolujacy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 23.08.2019 r., sygn. akt XXIll Ga 469/19, w ktorym sad
oceniat brak podania informacji w JEDZ o rozwigzaniu umowy przed czasem, jako $wiadome. Jednocze$nie sad
wskazat na mozliwos¢ obrony przed negatywnym skutkiem dla wykonawcy przez wskazanie na wdanie sie w spor,
szczegotowe opisanie stanu sprawy sgdowej, aby zamawiajgcy miat mozliwo$¢ dokonania oceny czy rzeczywiscie brak
jest podstaw do wykluczenia wykonawcy.

W uzasadnieniu zarzutéw naruszenia art. 91 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 2i 3 Pzp
oraz art. 11 ust. 2 i art. 3 ust. 11 2 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Odwotujgcy odniost sie do wyjasnien z 29.01.2021 r. dotyczacych ceny, ktére wykonawca ZRD sktadat na
wezwanie Zamawiajgcego. Wyjasnienia te nalezato oceni¢ jako lakoniczne i og6lnikowe. Wykonawca dodatkowo powotat
sie na tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie dotgczonych ofert/oSwiadczen dostawcow, faktur oraz kalkulacji
cenowych, co miato uzasadnia¢ brak ujecia w wyjadnieniach szczegbtowych wysoko$ci kosztéw poszczegdlnych
elementdéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Odwolujgcy zakwestionowat uznanie przez Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenia wyjasnien za tajemnice
przedsiebiorstwa. Poniewaz Odwolujgcy powinien moéc zapoznac sie z wyjasnieniami, aby méc wskazaé na ewentualne
podstawy do odrzucenia oferty ZRD na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, zarzut zaniechania
odrzucenia oferty ZRD Odwotujgcy sformutowat jako zarzut ewentualny na wypadek nie uwzglednienia zarzutu
dotyczacego tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego ZRD usituje dokonaé sprzedazy ponizej kosztow wiasnych, tj. stosuje zanizone ceny, ktdre nie
obejmujg wszystkich wymaganych kosztow dostawy i ustugi. Dziatanie te podejmowane sg w celu eliminacji z rynku
lokalnego innych przedsiebiorcow (konkurentéw). Oferta powinna byé z tego powodu odrzucona, bowiem jako catos¢
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, w szczegdlno$ci w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jak réwniez w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k.

Odwolujacy wskazat na braki w uzasadnieniu utajnienia wyjasnien, ktoére czynig nieskutecznym zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwva. W szczegdlnoci nie zostata wykazana warto§¢ gospodarcza utajnionej kalkulacji, jak réwniez
wykonawca nie wyjasnit, w jaki sposob ujawnienie cen doprowadzi do utraty zamdwienia, utraty pozycji na rynku, czyli jaki
jest zwigzek przyczynowo-skutkowy miedzy ujawnieniem cen, a utrat pozycji rynkowej lub w jaki sposob inni wykonawcy
mogliby naktania¢ dostawcéw do rezygnacji ze wspotpracy z ZRD, jak tez nie wyjasnia, co powoduje, ze informacje w
zakresie ceny zakupu oraz danych sprzetu majg wartoS¢ gospodarczg. Uzasadnienie zawiera jedynie oSwiadczenia i
deklaracje w zakresie zachowania w poufnosci informaciji.

Zamawiajgcy w piSmie z 4 marca 2021 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

Argumenty Odwolujgcego dotyczgce oswiadczenia wstepnego zdaniem Zamawiajgcego nie sg przekonujgce w
szczegoblnosci przywotane orzeczenie KIO 2918/20, ktére dotyczy oswiadczen sktadanych na formularzu JEDZ. W
postepowaniu wykonawca ziozyt oswiadczenie w zatgcznikach nr 8 i 9 wraz z oferta, do ktérej zatgczone zostato

odrebne pismo datowane na 18.01.2021 r., w treSci ktdérego wykonawca nie tylko poinformowat o fakcie odstgpienia przez

Zamawiajacego — Miasto Sosnowiec od umow zawartych 3.07.2017 r., jak réwniez wyjasnit dlaczego, pomimo zaistnienia

tej sytuacji, nie uwaza ze wystepujg wobec niego fakultatywne przestanki wykluczenia z udziatlu w postepowaniu na

podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp. Wyjasnit dlaczego mimo faktu odstgpienia od umdw przez innego zamawiajgcego,

ztozyt w postepowaniu oswiadczenie o braku podstaw wykluczenia z postepowania zaréwno na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 12-23, jak réwniez na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1-8 pzp. Zamawiajgcy nie zostat zatem wprowadzony w btad.

Poniewaz przestanka z art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest fakultatywna, nawet jej wystapienie nie determinuje po stronie
Zamawiajgcego koniecznosci wykluczenia z postepowania. Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajgcy nie mogt w



sposob jednoznaczny stwierdzi¢, ze wykonawca podlega wykluczeniu z postepowaniu. Zaréwno w chwili ztozenia
oswiadczenia przez Zamawiajgcego, jak réwniez w chwili dokonania wyboru jego oferty nie mozna stwierdzi¢, ze
rozwigzanie umowy byto skuteczne. Zamawiajacy nie uznat sie za kompetentny do badania tej kwestii, a decyzje podjat
ze $wiadomoscig zaistniatej sytuacji.

Zamawiajgcy kierowat sie réwniez swojg wiedzg co do rzetelnoSci wykonawcy, z ktérym wspoipracowat w okresie od
sierpnia 2012 r. do konca grudnia 2016 r., a ewentualne rozwigzanie umowy nie podwazyto zaufania do wykonawcy.

W odniesieniu do wyjasnien w zakresie ceny z 29.01.2021 r. Zamawiajgcy uznat, iz wyjasnienia, jak i zalgczone do pisma
dowody nie potwierdzity, zeby zaoferowana zostata razgco niska cena. Zamawiajgcy uwzglednit wnioski dotyczgce duzej
réznicy ceny do wartoSci szacunkowej, jako niewystarczajgcej dla stwierdzenia razgco niskiej ceny. Wykonawca
wskazat na zrédta oszczednosci przez zakupie materiatow niezbednych do realizacji umowy oraz paliwa, zwigzane ze
stalg wspolpracg z dostawcami co pozostaje w bezposrednim zwigzku z faktem, ze wykonawca specjalizuje sie w
realizacji zadan podobnych do przedmiotu Postepowania. Zamawiajgcy uwzglednit okolicznosci dotyczgce wilasnego
sprzetu, zatrudnionego pracownika (mechanika), jako majgce przetozenie na koszty eksploatacji i utrzymania sprzetu
szacowane na kwote 68.877,50 zi., a takze oszczednosci, na jakie pozwala wtasna baza logistyczno-biurowa na
poziomie 240.000,00 zt.

Zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien w ramach swobodnej oceny, do czego byt uprawniony i uznat wyjasnienia za
wystarczajgce dla wykazania, ze przedstawione ceny nie sg razgco niskie.

Zamawiajgcy wskazat przyklad wyjasnien tego wykonawcy, ktére uznat w innym postepowaniu za niewystarczajgce, co
doprowadzito wowczas do odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne w odniesieniu do dokumentéw wskazujgcych
indywidualne ustalenia cenowe z poszczegolnymi kontrahentami, bedace wielokrotnie efektem dtugotrwatej wspdipracy,
czy tez negocjacji. Nie budzito watpliwosci warto§¢ gospodarza informacji o cenach poszczegélnych materiatow i
surowcow, stanowigcych wynik indywidualnych ustalen pomiedzy przedsiebiorcami. Oferty handlowe zostaly opatrzone
stosownymi klauzulami, co wyczerpuje dziatania podjete w celu utrzymania w poufnosci.

Jako nieuprawnione Zamawiajgcy ocenit twierdzenie o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji i wniést o oddalenie w
cafosci odwotania.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajgcego wykonawca ZRD Sp. z 0.0. sp.k.
Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym odnidst sie do zarzutéw i twierdzen Odwolujgcego.

W odniesieniu do o$wiadczenia o braku podstaw do wykluczenia oraz powotanego w odwotaniu wyroku KIO w sprawie
2918/20 zapadtego w innym postepowaniu wskazat na brak podstaw do przenoszenia wnioskow prezentowanych w
wyroku do stanu sprawy, ktory nie dotyczy oSwiadczenia sktadanego w JEDZ. Wraz z o$wiadczeniem o brak podstaw do
wykluczenia wykonawca ztozyt w ofercie pismo, w ktérym informowat Zamawiajacego o fakcie odstgpienia przez Gmine
Sosnowiec od wcze$niejszych umoéw oraz o okolicznoSciach tej sprawy. Kierujgc sie wydanym wyrokiem, jak réwniez
dochowujgc nalezytej staranno$ci przedstawit Zamawiajgcemu wszelkie informacje, ktore pozwalajg na ocene zaistnialej
sytuacji. Jest to stan odmienny, niz ten w jakim zapadt wyrok, gdyz to brak wiedzy o istnieniu sytuacji odstgpienia od
wczesniejszych umoéw prowadzit do stwierdzenia wystgpienia przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp.

Stan, w jakim doszto do odstgpienia przez Gming Sosnowiec od umowy nie wyczerpuje przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4
Ustawy Pzp. W przypadku watpliwosci Zamawiajacy mégt wystgpic o wyjadnienia, co nie miato miejsca. Ponadto,
nalezatoby rozwazy¢ wezwanie wykonawcy do uzupetnienia oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu lub wezwanie w
ramach procedury samooczyszczenia. Takich krokéw nie podjeto, co potwierdza, iz Zamawiajgcy nie miat watpliwosci
przy ocenie dokumentdw i nie stwierdzit podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania.

W prowadzenie w btad, ktore prowadzi¢ moze do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17
ustawy Pzp, mogtoby nastgpi¢ przez przedstawienie informacji nieprawdziwych, albo zmanipulowanie faktow czy
informacji, ktére wptyng na ocene podstaw do wykluczenia z postgpowania, spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu lub kryteriéw selekcji. Podstawg wykluczenia jest rowniez zatajenie informacji lub sytuacja, w ktore;
wykonawca nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Zadna z tych sytuacji nie miata miejsca.

W odniesieniu do ceny oferty w formularzu cenowym ujete zostaty 54 pozycje roboét, dla ktérych wykonawca okreslit ceny
jednostkowe majgce charakter ryczattowy. Przyjmujac szacunkowg ilo§¢ jednostek miary w ofercie wskazano cene
brutto oferty. W wezwaniu do wyjasnienia ceny Zamawiajgcy nie skonkretyzowat swojego zgdania do jakiekolwiek z cen
jednostkowych zawartych w formularzu cenowym. W wyjasnieniach Przystepujacy wskazat na dostepne mu sprzyjajace
okolicznosci, ktére pozwolity na skalkulowanie cen na zaoferowanym poziomie podajgc jednoczesnie ich konkretny
wptyw na mozliwos¢ obnizenia ceny oferty (15% z tytutu posiadanych upustéw i rabatéw, 5% z tytutu samodzielnego
serwisowania sprzetu) podat warto§¢ przyjetych do kalkulacji czynnikéw cenotwérczych (kosztéw posrednich) na
poziomie 30% stawki roboczogodziny na poziomie 20,00 zt brutto i 5% zysku. Do wyja$nien zatgczyt dowody w postaci
dodatkowych referencji, wykazu sprzetu i wykazu oséb kierowanych do realizacji zamoéwienia na potwierdzenie
doswiadczenia oraz zasobdéw potwierdzajgcych know-how gwarantujgcych sprawne logistyczne wykonywanie zadan.
Przedlozyt réwniez kalkulacje wszystkich cen jednostkowych oraz faktury zakupowe, oferty i oSwiadczenia
potwierdzajgce dane cenowe najistotniejszych elementéw uwidocznionych w przediozonej kalkulacji: cen mieszanki
mineralno-bitumicznej, wpustéw/witazéw ulicznych, mieszanki betonowej, ttucznia dolomitowego, galanterii betonowej,
tadm bitumicznych, emulsji asfaltowej oraz masy asfaltowej zalewowej. Nieuprawnione jest zatem twierdzenie, ze
ztozone wyjasnienia byly ogélnikowe, lakoniczne, niepetne, nierzetelne lub nie odpowiadajgce zgdaniu Zamawiajgcego.
Na Odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania zasadnosci podniesionego zarzutu. Odwotujgcy nie skonkretyzowat
zadnego elementu oferty, co do ktérego wywodzi zarzut. Nie przedstawit réwniez jakiegokolwiek uzasadnienia
merytorycznego, poza tezg ogodlnikowosci wyjasnien. Miat dostep do formularza cenowego i w oparciu o ceny
jednostkowe mogt sformutowac konkretne zastrzezenia wobec rynkowo$ci kazdej z nich.

Sktadajgc wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny Przystepujgcy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa zatgczonych
do pisma ofert/oswiadczen dostawcéw, faktur zakupowych oraz kalkulacji cenowej, wskazujgc na ich wartos¢
gospodarczg i handlowg, ktérej ujawnienie mogtoby spowodowaé negatywne skutki dla konkurencyjnosci ofert rynkowych
Przystepujgcego.



Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit, aby Przystepujgcy jakimkolwiek swoim
dziataniem zmierzat do eliminacji innych podmiotéw z rynku, zatem zarzut jest catkowicie bezpodstawny.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutow w odwofaniu zastosowanie znajdowaly przepisy ustawyPrawo zamoéwien publicznych
obowigzujgcej w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986), tj. po zmianie
dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U poz. 1020), zwanej dalej ,Ustawg”. W zwigzku z wejsciem w zycie z dniem 1 stycznia 2021 r. przepiséw
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych w czesci dotyczgcej srodkéw ochrony prawnej, do
postepowania odwotawczego znajdowaty zastosowanie przepisy nowej Ustawy.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta do oceny wypetnienia przestanek
z art. 505 ust. 1 nowej Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwosci
poniesienia przez Niego szkody w wyniku kwestionowanych czynno$ci Zamawiajgcego. Poniewaz przedmiotem
zarzutéw jest czynno$¢ polegajgca na badaniu i wyborze oferty najkorzystniejszej, odwotanie ma na celu uchylenie
skutkdéw decyzji Zamawiajgcego, ktdére pozbawiajg zamoéwienia Odwotujgcego. W konsekwencji powyzszego, interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zamoéwienia dozna¢ mogt uszczerbku, gdyby potwierdzity sie zarzuty wobec Zamawiajgcego.
Sktadajgc wazng oferte (drugg ze ztozonych w przetargu), Odwolujacy posiadat w momencie wnoszenia odwotania
interes w zakwestionowaniu dziatann Zamawiajgcego, ktére ostatecznie pozbawiaty go szansy na uzyskanie zamowienia
w ramach obecnej procedury przetargowe;.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania
odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania Izba ustalita okoliczno$ci faktyczne istotne z punktu widzenia
zarzutdw zwigzanych z badaniem i oceng oferty ZRD Sp. z 0.0. sp. k. na cze$sé 2 zamodwienia: Zad. 2 Chorzow Stary,
Maciejkowice i Chorzow |l

W ofercie ZRD Sp. z 0.0. sp. k. zlozyt na podstawie art. 25a ust. 1 Ustawy o$wiadczenie w zatgczniku nr 9 do siwz w
ktérym wskazat, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12-23 oraz art. 24 ust. 5 pkt 1-
8 Ustawy Pzp.

Dodatkowo w ofercie ztozyt pismo z 18.01.2021 r., w ktérym informowat Zamawiajgcego o okolicznosciach dotyczacych
odstgpienia od umdéw w sprawie zamowienia publicznego przez zamawiajgcego — Gmine Sosnowiec, w zwigzku z
fakultatywng przestankg okreslong w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Pzp. Wykonawca wskazat na przyczyny, z jakich doszto
do odstgpienia od umow, ktore rzekomo miaty obcigzaé odpowiedzialnoscig wykonawce, co byto podstawa naliczenia kar
umownych. Jednoczes$nie wykonawca ocenit dziatania zamawiajgcego, jako nieuprawnione i bezpodstawne, a w zwigzku
z tym wskazal, iz nie zachodzg przestanki do wykluczenia go z obecnego postepowania. W piSmie prezentowane sg
szczegOty zwigzane z przebiegiem inwestycji, ktéra zostata w cato$ci zrealizowana (odebrano Sciezki rowerowe, ktére
sg uzytkowane), ale wykonawca nie otrzymat catosci wynagrodzenia.

Poniewaz informacje zostaty objete klauzulg tajemnicy przedsigbiorstwa, Odwotujgcy nie otrzymat tego pisma i nie miat
wiedzy sktadajgc odwotanie o rzeczywistym zakresie informacji zawartych w ofercie.

Zamawiajgcy w ramach badania ofert wzywat wykonawcéow (w tym réwniez Odwotujgcego) do wyjasnienia ceny oferty,
formutujgc identyczne wezwania z 22.01.2021 r., w ktorych jako przyczyne watpliwosci wskazat na roznice cen w
stosunku do wartosci zamowienia - ponizej 30%).

ZRD Sp. z 0.0. sp. k. ztozyt w piSmie z 29.01.2021 r. wyjasnienia wraz z dowodami, kiére zostaly w czesci objete
tajemnica przedsiebiorstwa, tj. dowody zakupu materiatbw niezbednych do realizacji zamoéwienia, szczegoGtowa
kalkulacja kazdej z cen jednostkowych formularza cenowego.

W swietle powyzszych ustalen Izba uznata, iz odwolanie w catosci podlega oddaleniu.

Zarzuty w odwotaniu wywiedzione zostaty w oparciu o dwie okolicznosci, ktére miaty uzasadnia¢ wykluczenie wykonawcy
ZRD Sp. z 0.0. sp. k. i odrzucenia jego oferty.

W odniesieniu do podstawy wykluczenia Odwotujgcy wskazat na wypetnienie przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17
Ustawy, co powigzane zostato z o$wiadczeniem wykonawcy o braku podstaw do wykluczenia z postepowania w
odniesieniu do fakultatywnej przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. W stepne o$wiadczenie wykonawcy z zatgcznika nr
9 do siwz miato wprowadza¢ Zamawiajgcego w btad co do braku wystagpienia sytuacji odstgpienia od uméw przez innego
zamawiajgcego. Poniewaz w sprawie umow, ktére zostaly rozwigzane w drodze odstgpienia przez Gmine Sosnowiec
wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 26.11.2020 r., sygn. akt KIO 2918/20, Odwotujgcy uznat jako
rozstrzygajgce o sytuacji wykonawcy wskazanie Izby, iz brak podania stosownej informacji w formularzu JEDZ stanowi o
wprowadzeniu zamawiajgcego w bigd, co powinno prowadzi¢ do wykluczenia z postepowania.

Przedstawiony przez Odwotujgcego stan faktyczny nie uwzgledniat petnej informacji o o$wiadczeniach ztozonych
Zamawiajgcemu w ofercie. Odwotujgcy nie zapoznat sie z pismem wykonawcy zatgczonym do oferty, datowanym na
18.01.2021 r., zawierajgcym pefen opis stanu dotyczgcego umoéw zawartych z Gming Sosnowiec, co byto spowodowane
natozong przez wykonawce klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Pomimo powzigcia wiedzy przed rozprawg o zakresie
informacji zawartych w pismie, Odwolujacy podtrzymat zarzut wskazujgc jednoczesnie na sprzecznos¢ ziozonych
oswiadczen, ktdéra uzasadnia stwierdzenie wprowadzenia Zamawiajgcego w biad, gdyz wykonawca powinien byt w
zatgczniku nr 9 wskazaé, iz zachodzi fakultatywna podstawa do wykluczenia i ewentualnie wszczaé procedure
samooczyszczenia.

Oddalajagc zarzut Izba uznata, iz nie doszio do wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, gdyz wykonawca w sposéb
szczegobtowy przedstawit stan faktyczny dotyczacy rozwigzanych uméw, ktéry w jego ocenie nie wypehiat przestanki z
art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy. Wydany w innym postepowaniu wyrok KIO nie mogt mie¢ przetozenia na aktualny stan sprawy
z uwagi na inne okolicznoéci faktyczne. Odwotujgcy wskazujgc na brak informacji o wypowiedzeniu uméw nie miat
wiedzy o petnej informaciji, jaka prezentowana byta w ofercie w piSmie zastrzezonym do wiedzy Zamawiajgcego.
Faktycznie stan sprawy byt odmienny od tego, jaki Odwolujgcy wskazat w podstawie zarzut, co czynito zarzut
nieskutecznym. Izba nie przychylita sie do argumentu jakoby tres¢ oSwiadczen w ofercie byla ze sobg sprzeczna i przez



to wprowadzata Zamawiajgcego w btgd. Wykonawca w sposob spojny prezentowat informacje, wskazujgc na brak
podstaw do uznania, ze sytuacja dotyczgca zrealizowanych umow wypetnia przestanke fakultatywng z art. 24 ust. 5 pkt 4
Ustawy. W zatgczniku nr 9 do siwz wykonawca wprost o$wiadczyt, iz nie zachodzi w stosunku do niego podstaw do
wykluczenia. Natomiast w piSmie z 18.01.2021 r. poza wskazaniem na okoliczno$ci zwigzane z odstgpieniem od umow
réwniez ocenit dziatania zamawiajgcego jako bezpodstawne oraz nieuzasadnione, w zwigzku z czym nie mogty
zachodzi¢ przestanki do wykluczenia z postepowania. Odnoszac sie natomiast do przywotanego w odwotaniu wyroku
Izby, nalezy zauwazyc, iz w wyroku tym nie przesgdzono o odpowiedzialno$ci wykonawcy za wypowiedzenie umow, a
gtbwnym motywem rozstrzygniecia w przedmiocie podstawy do wykluczenia z postepowania byto stwierdzenie, iz w
JEDZ wykonawca nie podat informaciji o odstapieniu od wczesniejszych umow, co prowadzito do wypetnienia przestanek
z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Ustawy. Tym samym nie mozna przenosi¢ wnioskéw prezentowanych w wyroku do stanu
sprawy, w ktorym Zamawiajgcy miat pelng informacje o stanie, kiéry doprowadzit do wypowiedzenia uméw i na tej
podstawie miat mozliwos¢ oceny, czy zachodzita podstawa do wykluczenia z postepowania. Odwolujacy kwestionowat
czynnos$¢ Zamawiajgcego wywodzac negatywne skutki z rzekomego braku podania prawdziwej informacii
wypowiedzeniu umow. Ustalenia poczynione na podstawie dokumentéw wskazujg na stan odmienny, od
prezentowanego w podstawie zarzutu. Izba nie dokonata oceny stanu zwigzanego z wypowiedzeniem umow, gdyz
zarzutem w odwolaniu nie bylo wykazanie zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania w zwigzku ze
spetnieniem przestanek z art. 24 ust. 5 pkt 4 Ustawy. Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz Zamawiajacy w
odpowiedzi na odwotanie przedstawiat bledne wnioski co do zastosowania przestanki fakultatywnej. Nalezy wyjasnic, iz
zastosowanie przestanki fakultatywnej uzaleznione jest od decyzji Zamawiajgcego ale tylko w takim zakresie, iz jej
zastosowanie w przetargu uzaleznione jest od takiego wskazania na etapie wszczecia postepowania. Natomiast
dokonujgc oceny podmiotowej wykonawcoéw zamawiajgcy, ktory przewidziat przestanke fakultatywng, nie moze juz
odstgpi¢ od jej stosowania, jezeli ziszczg sie przestanki wskazujgce na podstawe do wykluczenia z postepowania.

Pozostate zarzuty Izba oddalita uznajac, iz wyjasnienia w zakresie ceny oferty nie miaty charakteru ogdinikowego,
lakonicznego, a wykonawca wskazat okolicznosci majgce znaczenie dla kalkulacji cen jednostkowych. Odwotujgcy
rowniez w tym zakresie nie miat petnej wiedzy, gdyz dowody zataczone do wyjasnien zostaly objete klauzulg tajemnicy
przedsiebiorstwa. Co istotne, Odwotujgcy poza stwierdzeniem ogodinikowosci wyjasnien nie odniost sie do zadnej z cen
jednostkowych wskazanych w formularzu cenowym, co czynito zarzut blankietowym. Poniewaz ceny jednostkowe byty
od poczatku jawne Odwolujgcy miat mozliwos¢ chociaz wskazania, ktére z nich miatyby mie¢ charakter razgco niski, na
przeszkodzie czemu nie stato objecie w czesci tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 Ustawy.

Co do zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych ceny, wykonawca natozyt klauzule poufnosci na czes¢ dokumentow, ktére
wprost odnoszg sie do cen materiatéw, rabatow, jakie jest w stanie pozyska¢ na rynku, co stanowi o ich wartosci
gospodarczej. Nie ma potrzeby szerszego wykazywania powigzania pomiedzy zrédtami zaopatrzenia pozwalajgcymi po
nizszych cenach kupi¢ materiaty, a ich znaczeniem gospodarczym. Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz jest to wiedza
notoryjna dla kazdego przedsiebiorcy konkurujgcego na rynku. Co istotne, sama informacja o materiatach, czy tez
szczegotowa kalkulacja cen jednostkowych, nie czynita niemozliwym zakwestionowania cen jednostkowych wskazanych
w formularzu cenowym (54 pozycje), na podstawie ktérych bedg rozliczane prace zlecone wykonawcy. Brak aktywnos$ci
Odwolujgcego w tym zakresie oznaczat, iz poza kwestiami zwigzanymi z procedurg wyjasnienia ceny (zasadnoscig
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), brak bylo podstaw do kwestionowania kalkulacji wykonawcy. Wykonawca miat
mozliwos¢ odniesienia sie do okoliczno$ci opisanych w czeéci jawnej wyjasnien i uczynit to w odwotaniu, jednak jego
argumentacja nie mogta przesagdzi¢ o ich lakoniczno$ci, czy tez wskazaniu na okolicznosci, ktére nie mogg wyrozniaé
sytuacji danego przedsiebiorcy. Na rozprawie Przystepujgcy w sposéb przekonujgcy podwazyt stanowisko
Odwolujgcego wskazujgc na wystepujace réznice w pozycji podmiotu na ranku, na co wplyw majg okolicznosci
wskazane w wyjasnieniach. Przede wszystkim zasoby sprzetowe pozwalajg ograniczy¢ koszty, jakie wykonawca
ponositby z tytutu dzierzawy/najmu urzgdzen (Przystepujgcy posiada m.in. frezarki, skrapiarki, koparko-tadowarki,
wywrotki, zamiatarki). Zatrudnienie na etacie serwisanta ogranicza znaczenie koszty, jakie ponositby wykonawca z tytutu
korzystania z ekip serwisowych, ktérych koszt roboczogodziny szacuje na poziomie 200/300 zt. plus koszty dojazdu.
Posiadanie wtasnej bazy transportowo-sprzetowej generuje oszczednosci na wynajmie placow, dzierzawie trenow i
pozwalata skladowa¢ materiat zakupiony w zakresie, w ktérym nie prowadzi sie robét, a tym samym po nizszej cenie
wykorzystujgc optymalnie transport i pracownikow. Kwestia posiadanych stacji paliwowych byta oméwiona w
wyjasnieniach i pozwala kupowaé hurtowo paliwo z hurtowni zaopatrujgcej caty Slask oddalonej o okolo kilometr od
miejsca postawionych stacji paliwowych. W wyjasnianych przedstawiono szczegotowo wyliczenie kosztow
uwzglednionych cen przy zatozeniu minimalnego wynagrodzenia w wysoko$ci 18,30 zt, co pozwalato Zamawiajgcemu
oceni¢ wyjasnienia jako szczegdlowe/konkretne.

Przyjecie strategii procesowej polegajgcej na samym zakwestionowaniu ceny nie bylo wystarczajgce i po stronie
Odwolujgcego réwniez spoczywat ciezar wykazania zasadno$ci zarzutu razgco niskiej ceny. Jak wskazano powyze;j,
natozenie klauzuli tajemnicy przedsigbiorstwa nie stalo na przeszkodzie dla przedstawienia dowoddw, ktére
wskazywatyby na zanizenie cen jednostkowych robét wskazanych w formularzu cenowym Przystepujgcego. Poniewaz
wyjasnienia wykonawcy byty spdjne, logiczne i rzeczowe, Izba uznata decyzje o wyborze oferty najkorzystniejszej za
poprawna.

W Swietle powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie przepisow § 8 ust. 2). Izba zaliczyta do
kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci 10.000,00 zt.

Przewodniczacy: .........c.cocveveenieennnne



