sygn. akt: KIO 1747/25
KIO 1749/25
WYROK
Warszawa, 06 czerwca 2025 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Emil Kuriata
Protokolantka:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 05 maja 2025 r. przez:
A) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: WUPRINZ S.A., H.W. prowadzgcy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg H.W. Przedsiebiorstwo ,HYDRO-GAZ SWARZEDZ’ z siedzibg w Poznaniu (KIO 1747/25),
B) wykonawce W.T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KANWOD W.T. — Weglew (62-590 Golina) (KIO
1749/25),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Kleszczewo,
przy udziale uczestnika po stronie odwotujgcego - wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie
o udzielenie zamoéwienia: WUPRINZ S.A., H.W. prowadzgcy dziatalno$é gospodarczg pod firmg H.W. Przedsiebiorstwc
»,HYDRO-GAZ SWARZEDZ’
z siedzibg w Poznaniu (KIO 1749/25),
przy udziale uczestnikbw po stronie zamawiajgcego:
1) W.T. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg KANWOD W.T. — Weglew (62-590 Golina) (KIO 1747/25),
2) AW. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Budowlane KAN-BUD A.W. z siedzibg w
Tuliszkowie (KIO 1747/25),
3) Terlan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (KIO 1747/25),
orzeka:

1. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1747/25.
2. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1749/25.
3. Kosztami postepowania obcigza: wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: WUPRINZ S.A..

H.W. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg H.W. Przedsiebiorstwo ,HYDRO-GAZ SWARZEDZ’ z siedzibg

w Poznaniu (KIO 1747/25) orazwykonawce W.T. prowadzacy dziatalno$¢é gospodarczg pod firmg KANWOD W.T. —

Weglew (62-590 Golina) (KIO 1749/25) i

3.1. zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (sfownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: WUPRINZ
S.A., HW. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg H.W. Przedsigbiorstwo ,HYDRO-GAZ SWARZEDZ’
siedzibg w Poznaniu (KIO 1747/25), tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset
zfotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Terlan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (KIO 1747/25), tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwote 20 000 zt 00 gr (sfownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce W.T. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KANWOD W.T. — Weglew (62-590 Golina)
(KIO 1749/25), tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy)
poniesiong przez zamawiajgcego Gmine Kleszczewo (KIO 1749/25), tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: WUPRINZ S.A., H.W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg H.W. Przedsiebiorstwo ,HYDRO-GAZ SWARZEDZ” z siedzibg w Poznaniu (KI
1747/25) na rzecz wykonawcy Terlan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (KIO 1747/25) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset zlotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Terlan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
(KIO 1747/25), tytutem wynagrodzenia petnomocnika (KIO 1747/25), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego.

3.3. zasgdza od wykonawcy W.T. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg KANWOD W.T. — Weglew (62-590
Golina) (KIO 1749/25)na rzecz zamawiajgcego Gmine Kleszczewokwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szeSCset ztotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego Gmine Kleszczewo, tytulem wynagrodzenia
petnomocnika, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

sygn. akt: KIO 1747/25, KIO 1749/25
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Gmina Kleszczewo - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie przetargu



nieograniczonego, pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej
w migjscowos$ciach: Gowarzewo, Tulce, Szewce i Komorniki, gm. Kleszczewo” w ramach projektu Kompleksowy rozwdj
Gospodarki wodno-sciekowej na terenie gminy Kleszczewo”.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

KIO 1747/25

05 maja 2025 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: WUPRINZ S.A., H.W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg HENRYK WOJKIEWICZ PRZEDSIEBIORSTWO ,HYDRO-GAZ SWARZEI
siedzibg w Poznaniu (dalej ,odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1)czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przedsiebiorstwo Budowlane KAN-BUD A.W. (dalej: ,KAN-
BUD”);
2)zaniechania udostepnienia odwotujgcemu ztozonych przez KAN-BUD wyjasnien wraz
z dowodami, zfozonych pismem z dnia 31 marca 2025 r. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej
ceny - w wyniku zaniechania odtajnienia tych wyjasnien, pomimo iz wykonawca ten nie zastrzegt ich skutecznie jako
tajemnicy przedsigbiorstwa;
3)zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez KANWOD — W.T. (dalej: ,KANWOD”) ze wzgledu na brak wykazania w
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
4)zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez TERLAN sp. z o.0. (dalej: ,TERLAN")

z powodu tego, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia;

5)zaniechanie udostepnienia odwolujgcemu ziozonego przez TERLAN zalacznika nr 1 zatytutowanego ,szczegdtowe
wyjasnienia ceny z dowodami” do wyjasnien z dnia 31 marca 2025 r. w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia
razgco niskiej ceny — w wyniku zaniechania odtajnienia tych wyjasnien, pomimo iz wykonawca ten nie zastrzegt ich
skutecznie jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez KAN-BUD pomimo tego, ze zamawiajgcy nie
przeprowadzit prawidtowo czynnosci oceny ofert;

2.art. 74 ust. 1i 2w zw. z art. 18 ust. 1-3 Ustawy z w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu wyjasnieh wraz z dowodami ztozonych przez

KAN-BUD oraz TERLAN;

3.art. 224 ust. 6 w zw. art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez KANWOD z
uwagi na to, ze zlozone przez niego wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny;
4.art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez TERLAN

z uwagi na to, ze jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst o: uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odtajnienie wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez KAN-BUD oraz TERLAN, odrzucenie
ofert ztozonych przez TERLAN oraz KANWOD oraz ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert, a ponadtc
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w treSci niniejszego odwotania,

a takze dowodu z dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia udostepnionej Izbie przez zamawiajacego oraz
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania, w tym kosztdédw reprezentacji wedtug
przedstawionych na rozprawie faktur

i rachunkow.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w ztoZzeniu odwotania, poniewaz zfozyt on oferte
w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez zamawiajgcego, ktéra zostata sklasyfikowana na pozycji czwartej,
uzyskujgc 88,86 pkt. W przypadku odrzucenia ofert ztozonych przez KAN-BUD, KANWOD oraz TERLAN, oferta ztozor
przez odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza, z maksymalng punktacjg (100 pkt), co tym samym umozliwi wybor oferty
odwotujgcego i uzyskanie przez niego zamowienia. Odtajnienie zastrzezonych przez KAN-BUD oraz TERLAPM
dokumentéw pozwoli odwotujgcemu z kolei na analize, czy skutecznie ztozyli oni wyjadnienia w zakresie razgco niskiej
ceny oraz na ewentualne dalsze czynno$ci prawne (ztozenie odwofania na nieodrzucenie tych ofert). W przypadku
TERLAN zarzut dotyczgcy braku odtajnienia ma znaczenie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego
niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z warunkami zaméwienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,

kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktoérych



mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 w czesci dotyczacej wyjasnien
przystepujacego TERLAN oraz zarzuty nr 3 i 4. W pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania oraz obcigzenie
odwotujacego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Sprzeciw, w zakresie uwzglednionych przez zamawiajgcego zarzutow, ktére dotyczg wykonawcow KANWOD W.T.
oraz TERLAN, wniesli przystepujgcy wykonawcy: KANWOD W.T. (zarzut nr 3) oraz TERLAN (zarzuty nr 2 4).
Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez bioragc pod uwage os$wiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacych, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sg czeSciowo zasadne. Krajowa Izba Odwotawcza
podzielajgc w czesci odpowiednio stanowiska zamawiajgcego, odwotujgcego, przystepujgcych (za wyrokiem SO w
Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIlIl Ga 1072/15: Jzba ma prawo podzielic zarzuty i wartosciowg argumentacje
Jjednego
z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowoddw'), wskazuje, co nastepuije.

Zarzut nr 2 (zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien wraz z dowodami zfozonych przez KAN-BUD oraz
TERLAN).

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzuty dotyczgce oferty KAN-BUD.

KAN-BUD przedtozyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ktére nie spetnia wymogoéw wskazanych
powyzej — a tym samym, powinno skutkowac odtajnieniem
i udostepnieniem przez zamawiajgcego zastrzezonych informacji. W szczegoélnosci dotyczy to pkt Il uzasadnienia
zastrzezenia ,Warto$¢ gospodarcza informacji zawartych w wyjasnieniach Wykonawcy oraz zatgcznikach — w zakresie
zastrzezonym” nie spemia ustawowych wymogow do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Argumentacja przedstawiona przez tego wykonawce sprowadza sie w rzeczywistosci do krotkich, ogolnikowych
stwierdzen, bez podania konkretnych informaciji, ktére potwierdzatyby spetnienie ustawowych wymogoéw zastrzezenia
informacji oraz do cytowania wyrokow Krajowej lzby Odwotawczej oraz Naczelnego Sadu Administracyjnego.
Stwierdzenia KAN-BUD majg charakter wyjgtkowo lakoniczny, ogdlnikowy i nie niosg ze sobg zadnych konkretnych
informacji, wymaganych dla prawidtowego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy podkresla, ze wszystkie podmioty, ktdére ziozyly oferty w przedmiotowym postepowaniu sg
profesjonalnymi wykonawcami, od lat funkcjonujgcymi na rynku — takze sam przedmiot postepowania nie ma jakiego$
wyjatkowego charakteru. Tym samym — samo skalkulowanie ceny oferty (nawet w oparciu o oferty kontrahentéw — co jest
powszechna praktykg) nie $wiadczy o jakim$ tajemnym know-how, dostepnym jedynie firmie KAN-BUD.

KAN-BUD nie wykazat, ktére konkretnie informacje oraz dlaczego konkretnie nie mogg zostaé¢ ujawnione. Nie wykazat
jakimi cechami majg sie one rzekomo charakteryzowac, aby musiaty pozosta¢ tajne. Nie powotano sie na Zzadne
wypracowane - i niedostepne innym profesjonalnym podmiotom — metody kalkulacji badz organizacji procesu
inwestycyjnego. Nie powotano sie na zadne wiasciwe formie KAN-BUD know-how itd. Podkre$lenia wymaga,
ze KAN-BUD zastrzegt swoje wyjasnienia w cato$ci — co tym bardziej nie znajduje oparcia
w og6lnikowym i powierzchownym uzasadnieniu.

Takze pkt IV jest ogdélnikowy. Samo podanie wiec cen lub kalkulacji od innych podmiotéw w odpowiednich
zatgcznikach do wyjasnien, ktére zostaty utajnione, nie moze Swiadczy¢
o tym, ze dany wykonawca utraci swojg konkurencyjng pozycije na rynku.

Tajemnica przedsigbiorstwa (TERLAN).

TERLAN przediozyt uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktore nie spetnia wymogow ustawowych —
a tym samym, powinno skutkowac¢ odtajnieniem
i udostepnieniem przez zamawiajgcego zastrzezonych informacji. W szczegélnosci dotyczy to pkt 3 uzasadnienia
zastrzezenia — ,podstawa faktyczna utajnienia dokumentdéw — kategoria informacji oraz ich warto§¢ gospodarcza’.
Argumentacja przedstawiona przez tego wykonawce sprowadza sie w rzeczywistosci do ogélnikowych stwierdzen, bez
podania konkretnych informacii, ktoére potwierdzatyby spetnienie ustawowych wymogoéw zastrzezenia informaciji.

Dywagacje Terlan nie zawierajg zadnego wytlumaczenia, dlaczego ujawnienie stawek innym podmiotom miatoby
pozwoli¢ tym podmiotom na uzyskanie przewagi (lub ,co najmniej zaoszczedzi¢ przy realizacji tego zamoéwienia”) nad
firmg TERLAN. S3 to czysto hastowe stwierdzenia, catkowicie gotostowne i niepoparte zadng argumentacjg. Takze
zdanie: ,Gdyby podmioty konkurencyjne mialy $wiadomosc tych kosztow mogtyby podejmowac proby przyjmowania
podobnych kosztéw lub antycypowania w jakim$ zakresie niektorych kosztéw cen oferowanych przez Wykonawce, co
wptynetoby negatywnie na konkurencyjno$¢ Wykonawcy na przysztosc” jest w rzeczywistosci pozbawione wartosci



informacyjnej i brak
w nim jakichkolwiek argumentéw merytorycznych.

W szczegolnosci uwage zwraca fraza: ,wjakims zakresie niektérych kosztow’ — nawet TERLAN nie wie zatem o jaki
zakres i jakie koszty miatoby rzekomo chodzic. Tym samym — TERLAN nie potrafi wskaza¢ konkretnego zakresu
informacji, ktdérych ujawnienie miatoby mie¢ dla niego rzekomo negatywne konsekwencje i nie potrafi takze wskazac, w
jaki sposdb konkurenciji mieliby te informacije wykorzystac¢. Twierdzenia Terlan nie zawierajg zadnych konkretéw i majg
charakter dywagaciji ,co by byto, gdyby”. Brak realnego — a nie tylko luznych uwag - wykazania, w jaki sposéb wiedza o
podwykonawcach i ich ofertach miataby sie przyczyni¢ do uzyskania przewagi przez konkurencje. TERLAN wskazuje na
rzekomg utrate atutow w tym postepowaniu. Oferty jednak juz zostaty zlozone, a argumenty o powtorzeniu postepowania
majg charakter wybitnie hipotetyczny.

Takze zdanie ,Przy takim obrocie sprawy Wykonawca utraci niektdre ze swych atutéw
w oferfowaniu na potrzeby tego Zamowienia’ wskazuje na ogolnikowosc i brak precyzji. Nie wiadomo o jakie atuty chodzi —
oprécz tego, ze s3 to tylko ,niektére” atuty. TERLAN zastrzegt natomiast catos¢ swoich wyjasnien — a nie tylko niektore
ich elementy.

Twierdzenia Terlan majg charakter ogdlnikowy i nie niosg ze sobg zadnych konkretnych informacji. Kwintesencjg tej
ogolnikowosci jest zdanie: ,W ten sposdb wiedza dotyczgca sposobu kalkulacji ceny oferty ujeta w zastrzeganych przez
Wykonawce informacjach wprost stanowi o jego zdolnosci konkurowania w tym segmencie rynku i jest istotnym
elementem tworzgcym przewage konkurencyjng Wykonawcy nad innymi podmiotami’. Ma ono zerowg wartosc
poznawczg i nie niesie ze sobg zadnej wiedzy wymaganej dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Pomimo groznego brzmienia (o rzekomych szkodach o wartosci 3.000.000 zt — warto§¢ gospodarcza) uzasadnienie
Terlan realnie nie niesie ze sobg zadnych informacji wymaganych dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wszystkie podmioty, ktére ztozyly oferty w postepowaniu sg profesjonalnymi wykonawcami, od lat
funkcjonujacymi na rynku — takze sam przedmiot postepowania nie ma jakiego$ wyjatkowego charakteru. Tym samym —
samo skalkulowanie ceny oferty (nawet
w oparciu o oferty kontrahentéw — co jest powszechna praktykg) nie $wiadczy o jakim$ tajemnym know-how;, dostepnym
jedynie firmie TERLAN. TERLAN nie wykazat, ktére konkretnie informacje oraz dlaczego konkretnie nie mogag zostac
ujawnione. Nie wykazat jakimi cechami majg sie one rzekomo charakteryzowa¢, aby musialy pozosta¢ tajne. Nie
powolano sie na zadne wypracowane - i niedostepne innym profesjonalnym podmiotom — metody kalkulacji badz
organizacji procesu inwestycyjnego. Nie powofano sie na zadne witasciwe formie TERLAN«now-how itd. Podkreslenia
wymaga, ze TERLAN zastrzegt swoje wyjadnienia w catoSci — co tym bardziej nie znajduje oparcia w ogdlnikowym i
powierzchownym uzasadnieniu. Takze pkt 4 jest ogdlnikowy. Poza powotaniem sie na wewnetrzne regulacje wykonawcy,
nie zawiera materiatu dowodowego ani nie wyjasnia, jakie jeszcze $rodki,

w szczegoblnosci ,na zewngtrz’ zostaly podjete. Brak np. informacji, czy kontrahenci TERLANU zastrzegajg te tajemnice,
a takze wykazania, ze zastrzezone dane nie sg dostepne (ani

w catosci, ani w czesci) innym podmiotom. Samo podanie wigc cen lub kalkulacji od innych podmiotéw w odpowiednich
zatgcznikach do wyjasnien, ktére zostaly utajnione, nie moze $wiadczyé o tym, Ze dany wykonawca utraci swojg
konkurencyjng pozycje na rynku.

Zamawiajacy, w odniesieniu do nieuwzglednionego zarzutu dotyczacego wykonawcy KAN-BUD wskazatl, iz
twierdzenie odwotujgcego, ze przystepujacy KAN-BUD zastrzegt catos¢ wyjasnien w zakresie ceny oferty jako tajemnice
przedsiebiorstwa jest niezgodne
z rzeczywistym stanem rzeczy. KAN-BUD zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa jedynie $cisle wyodrebnione
fragmenty wyjasnien, obejmujgce: cze$é informacji zawartych na s. 15-21 oraz s. 25-26 wyjasnien, wybrane zatgczniki
do wyjasnien (nr 10-17 oraz 20-24 sposréd tgcznie 29 zatgcznikéw). Zdaniem zamawiajgcego przystepujacy KAN-BUD
zachowat wymoég minimalizacji zakresu zastrzezonych informacji w duchu dyrektywy exceptiones non sunt
extendendae. Przedmiotem zastrzeZzenia moze by¢ bowiem informacja a nie caty dokument lub ich zestawienie (np.
wyjasnienie razaco niskiej ceny) (vide: wyrok KIO z 15 maja 2024 r., sygn. akt KIO 1210/23, wyrok KIO z 27 kwietnia 2021
r. sygn. akt KIO 725/21).

Przystepujagcy KAN-BUD przedtozyt szczegbtowe i spdjne uzasadnienie zastrzezenia, ktdre: 1) odnosi sie¢ do
wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, 2) zostato poparte
materialnymi  dowodami dziatann podjetych w celu zachowania poufnosci, w tym: oS$wiadczeniem
pracownika/wspdtpracownika o ochronie informacji, wewnetrzng Politykg Bezpieczenstwa Informacji, zawierajgcg m.in.
obowigzki
w zakresie przechowywania danych, kontroli dostepu i obowigzkéw po ustaniu stosunku prawnego. Argumentacja
przystepujacego KAN-BUD ma charakter rzeczowy, konkretny
i powigzany z przedmiotem postepowania. Przystepujacy wykazat, ze:



» zastrzezone informacje dotyczg know-how w zakresie organizacji pracy, metodologii realizacji robot, systemu
zarzgdzania czasem i zasobami,

» stanowig wynik inwestycji kapitatowej i intelektualnej przedsiebiorstwa, a przystepujgcy KAN-BUD dzigki
utrzymywaniu ich w poufno$ci, moze skutecznie walczy¢ o przewage konkurencyjng na rynku;

+ ujawnienie tych informacji umozliwitoby konkurentom replikacje rozwigzan bez poniesienia analogicznych kosztow,
co oznaczatoby utrate przewagi konkurencyjnej przez przystepujgcego KAN-BUD,

 informacje te utrzymywane sg w tajemnicy w sposob trwaly (objecie ich zastrzezeniem nie ma charakteru
incydentalnego);

+ informacje, kiére zastrzega majg wartos¢ gospodarcza, gdyz w przypadku uzyskania przez konkurencyjnych
wykonawcow wiedzy nt. przyjetego przez przystepujgcego KAN-BUD sposobu kalkulacji ceny, zatozeh kosztowych,
warunkéw handlowych — mogg one zostac¢ przejete przez konkurencyjne podmioty i wdrozone jako wtasne w kolejnych
postepowaniach, co bedzie miato niewatpliwie wplyw na utrate przewagi konkurencyjnej przez przystepujgcego KAN-
BUD; zdaniem zamawiajgcego nie jest konieczne podanie konkretnej wartosci ksiegowej lub rynkowej a wystarczajace
jest wyjasnienie, jakie zyski generuje informacja lub jakg szkode spowoduije jej ujawnienie poprzez rzeczowe wskazanie
na zroédta tych zyskow lub szkody
i powigzanie ich zwigzkiem przyczynowo-skutkowym z kwestig utrzymania informaciji
w tajemnicy;

* ujawnienie warunkow handlowych prowadzitoby do utraty przewagi negocjacyjnej
w przysztych postepowaniach.

Odwotujgcy nie odnosi sie w sposoéb szczegdlowy ani do tresci zastrzezonych informacji, ani do argumentaciji
zawartej w uzasadnieniu zastrzezenia, w szczegoélnosci pomijajac istnienie i tres¢ dowodoéw wskazujacych na podjecie
przez przystepujgcego realnych dziatan ochronnych. W tym zakresie zarzut ma charakter blankietowy nie odnosi sie do
rodzaju robét objetych przedmiotem zaméwienia, nie wykazuje naruszenia przepiséw, a jedynie zawiera teoretyczne
rozwazania oderwane od konkretnego kontekstu.

Twierdzenie odwotujgcego, jakoby przystepujgcy nie wykazat wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji, jest
sprzeczne z treScig dowodoéw zawartych w dokumentacji postepowania. W uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa
odniesiono sie wprost do konkretnych materiatow (oferty na rury PE, kruszywa, studnie DN1000, podsypke, asfalt itp.),
ktérych upublicznienie mogtoby prowadzi¢ do ostabienia pozycji konkurencyjnej wykonawcy
w kolejnych postepowaniach. Odwolanie nie zawiera zadnych zarzutéw odnoszacych sie do formalnych uchybien
zlozonego uzasadnienia, nie wskazuje takze jakichkolwiek konkretnych informacji, kiére — mimo zastrzezenia — powinny
by¢ jawne ani nie wykazuije, by zachodzity podstawy do odtajnienia wskazanych zatacznikow.

Przystepujacy KAN-BUDwskazat, Ze odwotujgcy opiera swojg argumentacje na btednym zatozeniu, ze w przypadku
przystepujacego cato$¢ wyjasnien w zakresie ceny oferty zostata objeta zastrzezeniem jako tajemnicg przedsigbiorstwa.
Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa jedynie wyodrebnione, kluczowe wycinki wyjadnienn w zakresie
ceny oferty.

Przystepujgcy uwzglednit, Ze zasadg obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamdwienia jest zasada jawnosci, a
zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od wskazanej zasady ogéinej.

Zastrzezone przez przystepujgcego wybrane informacije zawarte w wyjasnieniach
w zakresie ceny oferty oraz niektorych dowodach zostaly przez niego skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W przypadku przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia: jest adekwatne w stosunku do
zastrzezonych informacji, odnosi sie¢ do wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 2 uznk, zostato poparte
dowodami potwierdzajgcymi podjecie dziatan w celu zachowania w poufnos$ci zastrzezonych informacii.

Odwotujacy nie odnosi sie w sposob szczegdlowy do treSci uzasadnienia zastrzezenia oraz nie odnosi sie zupetnie
do zatgcznikéw do uzasadnienia, niemal w catoSci majg teoretyczny oraz szablonowy. Brak jest jakiegokolwiek odwotania
do przedmiotu niniejszego zamédwienia, jakim sg roboty budowlane polegajgce na budowie kanalizacji sanitarne;.
Twierdzenia te moglyby zosta¢ zawarte w odwotaniu dotyczacym innego rodzaju i przedmiotu zaméwienia, np.
dotyczacego ustug marketingowych.

Zastrzezone przez przystepujgcego wycinki wyjasnien dotyczg fragmentdw, gdzie faktycznie zawarte w nich
informacje stanowig know-how przystepujgcego oraz majg dla niego warto$¢ gospodarcza. Przystepujgcy wykazat, ze
nie chce, aby podmioty konkurencyjne weszty w posiadanie tych informacji. Zasadnie wskazat on w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ze wypracowanie tych zasad i warunkéw wspétpracy pochtoneto okreslone
naklady kapitatowe i osobowe, a ich przejecie przez podmioty konkurencyjne pozwoli nie tylko na zastosowanie tych
zasad przez konkurencje bez ponoszenia dodatkowych kosztow, ale réwniez — podmioty te bedg mogly fatwiej
oszacowac, jakg cene jest w stanie zaoferowac przystepujacy za realizacje podobnego zaméwienia. Przyktadowo
konkurencyjni wykonawcy uzyskaliby wiedze o tym jakg czasochionno$¢ okreslonych prac zaktada przystepujacy oraz



jakie stosuje metody i organizacje pracy, aby takg czasochionno$¢ uzyskac. Takze w przypadku warunkéw handlowych
— w zwigzku z ich poznaniem, inny przedsigbiorca moglby domagaé sie od partnerow handlowych wykonawcy
analogicznych warunkéw. Zastrzezone informacje stanowig wiec element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania
przewagi nad innymi wykonawcami, stad ich utrata doprowadzi do zachwiania pozycji przystepujgcego na rynku i utraty
potencjalnych przysztych zaméwien,

a w konsekwencji — zmniejszenia przychodow.

Przystepujgcy — zastrzegt m.in. fragmenty wyjasnien wskazujgce wewnetrzne, autorskie procedury wdrozone lub
wymyslone przez wykonawce m.in. w zakresie sposobu organizacji pracy czy sposobu wykonywania prac w celu
uzyskania lepszej wydajnosci.

Takze w niniejszym stanie faktycznym — ujawnienie np. ofert dostawcow materiatbw moze doprowadzi¢ do
pozyskania analogicznych warunkéw wspotpracy, jakie dostepne sg obecnie przystepujacemu, przez szersze grono
podmiotow.

Nie tylko wysokos¢ rabatow, ale rowniez nazwy dostawcow, kwoty zakupu, warunki uméw z podmiotami prywatnymi —
moga obiektywnie posiada¢ wartos¢ gospodarczg uzasadniajgcg uznanie tych informacji za tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujacy nie uwzglednia, ze warto$¢ gospodarczg majg konkretne informacje zawartej w tych ofertach takie jak np.
nazwy kontrahentéw czy ceny zakupu. Odwolujgcy w zaden sposob nie wskazat, dlaczego odmawia wartosci
gospodarczej informacjom zawartym np.

w ofertach na studnie DN1000, kruszywo bazaltowe, kruszywo granitowe, podsypke, rury PE, materialy do odtworzenia
nawierzchni asfaltowych oraz transport.

Do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dotaczono réwniez dowody potwierdzajgce podjecie dziatan w celu
zachowania w poufnosci zastrzezonych informacji. Obowigzek wykazania podjecia niniejszych dziatan — wynikajacy z
przepisu art. 18 ust. 3 Pzp - zostat przez przystepujgcego faktycznie zrealizowany poprzez zatgczenie wewnetrznych
aktow dotyczgcych zobowigzania pracownikow do zachowania poufno$ci informacji.

Przystepujgcy Terlan wskazat, Zze odwolujgcy kwestionuje punkt 3 i 4 uzasadnienia zastrzeZenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przytacza wybiérczo fragmenty z tego uzasadnienia, by nastepnie podsumowac je 1,
maksymalnie 2 zdaniami, ktére kazdorazowo odnoszg sie do rzekomej ,,ogo6lnikowosci’, ,hastowosci’, ,braku informacji’.

Okreslajgc w sposéb opisowy na wartos¢ zastrzeganych informacji przystepujacy podkreslit, ze wskazujg one na
sposdb organizacji wykonawcy oraz realizacji i wyceny podobnych robét budowlanych. Przystepujacy jednoznacznie
wykazal, ze warto§¢ zastrzeganych informacji, czyli wyjasnien ceny z zalgcznikami, przejawia sie w mozliwosci
efektywnego konkurowania z innymi podmiotami. Efektywne konkurowanie przejawia sie
w wypracowanym latami mechanizmie kalkulacji ceny oferty, ktory prowadzi do maksymalnej optymalizacji kosztow.
Terlan poniost naktady czasowe i kosztowe, by wypracowaé metodyke kalkulacji ceny, co bezposrednio przektada sie na
wartos¢ tych informaciji. Gdyby te informacje zostaty odtajnione to inne podmioty dziatajgce na tym rynku lub wchodzace
w tg branze moglyby bez ponoszenia wspomnianych naktadéw czasowych i kosztowych uzyskaé dostep do metodyki
kalkulaciji i przyja¢ jej elementy (lub nawet catos¢) w swojej organizacji. Bytloby to jednoznaczne z utratg przewagi
konkurencyjnej na tym polu. Oczywistg warto$cig, o ktérej przystepujacy pisze, jest mozliwos¢ zastosowania tego
wypracowanego mechanizmu, pozwalajacego na efektywne obnizenie kosztéw, a ktérego nie ma konkurencja.

Na wypracowanie tego mechanizmu poniesiono w ciggu lat liczne naktady — osobowe, czasowe i pieniezne.
Wypracowanie tej metodyki kalkulacji, obecnie zastrzeganej to takze kosztowne btedy, ktére powodowaty, ze nie udato
sie uzyska¢ niektérych zamowien, ale dzieki tym btedom usprawniano metodyke kalkulacji. To wszystko wplywa na
warto§¢ zastrzeganych informacji. Informacji, ktére w przypadku ujawnienia moglyby zostaé wykorzystane,
doprowadzajgc do obnizenia pozycji konkurencyjnej Terlan takze w przysztych postepowaniach. Przystepujacy
wskazywat takze na inne aspekty wartosci tych informacji. Fakt, ze w efekcie dlugoletnich, indywidualnych relacji z
podwykonawcami przystepujgcy ma mozliwos¢ uzyskania korzystnych cen jest oczywistg wartoscig. Ujawnienie tych
cen umozliwitoby konkurencji préby uzyskania podobnych, a tym samym obnizenie swojej ceny oferty. Dotyczy to
zarbwno przysztych zamowien, jak i sytuacji, gdyby doszio do uniewaznienia niniejszego postepowania i ponownego
ogtoszenia postepowania o to zamowienie. W plywa to bezposrednio na pozycje konkurencyjng Terlan. Chociaz wartos¢
gospodarcza nie musi by¢ zawsze wyrazana w kwocie nominalnej i Terlan wykazat ja w sposob opisowy, to jednak
dokonat szacunkéw w celu wyceny tajemnicy przedsiebiorstwa, jakg stanowig informacje zawarte w zastrzezonych
wyjasnieniach. Przystepujgcy wskazat konkretnie oszacowang wartoS¢ (3 miliony ztotych) oraz wyttumaczyt w jaki
sposéb jg obliczyt tj. jako szacunkowg réwnowartoS¢ 3-letnich spodziewanych zyskow Terlan z tytutu realizaciji
zamowien
0 podobnym przedmiocie, jak w niniejszym postepowaniu. Gdyby bowiem informacje dotyczgce m.in. metodyki kalkulacji
ceny Terlan, cen uzyskanych od podwykonawcow zostaly ujawnione to konkurenci - zgodnie z powyzej opisanym
schematem postepowania — mogli wykorzystywac te informacje w celu obnizenia ceny swojej oferty. Moze to prowadzi¢



do niepozyskania zamoéwien przez Terlan co jednoznacznie powoduje szkode w postaci nieuzyskania zaktadanego
zysku z tytutu realizacji tychze zamoéwien. Terlan jednoznacznie wykazat w jaki spos6b konkurenci mieliby te informacije
wykorzysta¢. Po drugie, nie jest tak, ze Terlan nie potrafi wskaza¢ konkretnego zakresu informacji. Terlan zastrzega
wszystkie informacje wskazujgc, ze ich ujawnienie moze spowodowac, ze czeS¢ kosztdw w jakims zakresie moze
zosta¢ wykorzystana przez konkurencje. Nie Swiadczy to o tym, ze Terlan nie wie w jakim zakresie utajnia informacje,
tylko nie wie (bo nie moze wiedzie¢) w jakim zakresie te informacje zostang wykorzystane przez konkurencje — moze to
by¢ mniejsza czes¢, wiekszos¢, a nawet wszystkie. Z tego powodu wynika okre$lenie ,w jakim$ zakresie niektorych
kosztow' i nie Swiadczy to o zadnych niejasnosciach w uzasadnieniu Terlan.

Przystepujgcy w obszerny sposéb wykazat dziatania podjete w celu zachowania zastrzeganych informacji w
poufnosci. Co wiecej, na poparcie swoich stéw przediozyt stosowne dowody w tym dokumenty dotyczace
obowigzujgcych w jego organizacji polityk bezpieczenstwa. Terlan wskazat na ograniczone grono os6b majgcych dostep
do zastrzezonych informacji, a takze opisat fizyczne i elektroniczne $rodki bezpieczenstwa majgce na celu
zabezpieczenie informacji (m.in. elektroniczne systemu dozoru, zamki, szyfrowane katalogi sieciowe, poziomy dostepu
itd.). Oczywiscie nie wymieniono wszystkich mechanizméw zabezpieczenia, poniewaz stuzg one utajnianiu informacii.
Opisane zostaly takze o$wiadczenia i klauzule umowne, ktdrymi zwigzani sg pracownicy i wspotpracownicy Terlan.
Przystepujacy wskazat w swoim uzasadnieniu na obowigzki wynikajgce zaréwno
z ustaw, jak i naktadane wewnetrznymi regulacjami. Opisane zostaly takze zasady postepowania z informacjami.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zgodnie z art. 18 ust. 2 ustawy Pzp, odstepstwo od zasady jawnosci
postepowania jest dopuszczalne wytgcznie w przypadkach wskazanych w ustawie. Takim przypadkiem jest wytgczenie
jawnosci informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uznk), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane oraz wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Przez
tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci, co oznacza, iz tajemnicg przedsiebiorstwa jest tylko taka
informacja, ktora spetnia fgcznie trzy nastepujace przestanki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada warto§¢ gospodarcza, 2) jako calo$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo
dostepna dla takich osob, 3) podjeto w stosunku do niej, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
zachowania poufnosci.

W _odniesieniu do zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien wykonawcy KAN-WOD, Izba stwierdzita, ze
zarzut odwotujacego jest niezasadny. Izba zwraca uwage, ze Kan-WOD wykazat zasadno$¢ zastrzezenia okreslonych
treSci tajemnica przedsiebiorstwa,

a odwotujgcy domniemania tego nie obalit.

Izba wskazuje, ze twierdzenie odwolujgcego, ze w przypadku przystepujgcego KAN-WOD catos¢ wyjasnien w
zakresie ceny oferty zostata objeta zastrzezeniem jako tajemnicg przedsiebiorstwa jest niezasadna. Przystepujacy
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa jedynie wyodrebnione, kluczowe wycinki wyjasnien w zakresie ceny oferty.
Przystepujacy prawidtowo przyjat, Zze zasadg obowigzujgcg w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest zasada
jawnosci, a zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od wskazanej zasady
ogolnej. Odwolujacy nie odnosi sie w sposob szczegdlowy do tresci uzasadnienia zastrzezenia oraz nie odnosi sie
zupetnie do zatgcznikdéw do uzasadnienia.

Zdaniem Izby, w przypadku warunkéw handlowych — w zwigzku z ich poznaniem, inny przedsigbiorca maogtby
domagac¢ sie od partnerow handlowych wykonawcy analogicznych warunkéw. Zastrzezone informacje stanowig wiec
element konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, stad ich utrata doprowadzi
do zachwiania pozyciji przystepujacego na rynku i utraty potencjalnych przysztych zaméwien,

a w konsekwencji — zmniejszenia przychodéw — co faktycznie daje wymierny efekt w postaci ztozenia konkurencyjnej
oferty w przedmiotowym postepowaniu — oferty z jedng z najnizszych cen, najnizszg po odrzuceniu oferty Rawo.

Przystepujgcy — zastrzegt m.in. fragmenty wyjasnien wskazujgce wewnetrzne, autorskie procedury wdrozone lub
wymyslone przez wykonawce m.in. w zakresie sposobu organizacji pracy czy sposobu wykonywania prac w celu
uzyskania lepszej wydajnosci.

Argumentacja przystepujagcego KAN-BUD ma charakter rzeczowy, konkretny i powigzany z przedmiotem
postepowania. Przystepujacy wykazat, ze:

» zastrzezone informacje dotyczg know-how w zakresie organizacji pracy, metodologii realizacji robot, systemu
zarzadzania czasem i zasobami,



» stanowig wynik inwestycji kapitatowej i intelektualnej przedsiebiorstwa, a przystepujgcy KAN-BUD dzigki
utrzymywaniu ich w poufno$ci, moze skutecznie walczy¢ o przewage konkurencyjng na rynku;

* ujawnienie tych informacji umozliwitoby konkurentom replikacje rozwigzan bez poniesienia analogicznych kosztow,
co oznaczatoby utrate przewagi konkurencyjnej,

+ informacje te utrzymywane sg w tajemnicy w sposéb trwaly (objecie ich zastrzezeniem nie ma charakteru
incydentalnego);

+ informacje, kiére zastrzega majg wartos¢ gospodarcza, gdyz w przypadku uzyskania przez konkurencyjnych
wykonawcow wiedzy nt. przyjetego przez przystepujacego KAN-BUD sposobu kalkulacji ceny, zatozeh kosztowych,
warunkéw handlowych — mogg zosta¢ przejete przez konkurencyjne podmioty i wdrozone jako wtasne w kolejnych
postepowaniach, co bedzie miato niewatpliwie wplyw na utrate przewagi konkurencyjnej przez przystepujgcego KAN-
BUD; nie jest konieczne podanie konkretnej warto$ci ksiegowej lub rynkowej a wystarczajgce jest wyjasnienie, jakie zyski
generuje informacja lub jakg szkode spowoduje jej ujawnienie poprzez rzeczowe wskazanie na zrédta tych zyskow lub
szkody i powigzanie ich zwigzkiem przyczynowo-skutkowym z kwestig utrzymania informacji w tajemnicy;

* ujawnienie warunkow handlowych prowadzitoby do utraty przewagi negocjacyjnej
w przysztych postepowaniach.

Twierdzenie odwotujgcego, jakoby przystepujgcy nie wykazat wartoSci gospodarczej zastrzezonych informacji, jest
sprzeczne z tre$cig dowodoéw zawartych w dokumentacji postepowania, ktérych upublicznienie mogtoby prowadzi¢ do
ostabienia pozycji konkurencyjnej wykonawcy w kolejnych postepowaniach. Odwotanie nie zawiera zadnych zarzutow
odnoszacych sie do formalnych uchybien ziozonego uzasadnienia, nie wskazuje takze jakichkolwiek konkretnych
informacji, ktére — mimo zastrzezenia — powinny by¢ jawne ani nie wykazuje, by zachodzity podstawy do odtajnienia
wskazanych zatgcznikow.

W _odniesieniu do zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien wykonawcy TERLAN, Izba stwierdzita, ze
zarzut odwolujgcego jest zasadny. Izba zwraca uwage, ze TERLAN nie wykazat zasadnos¢ zastrzezenia okreslonych
treSci tajemnicg przedsiebiorstwa. Jednakze majgc na uwadze okoliczno$¢, iz uwzglednienie tego zarzutu pozostaje bez
wptywu na wynik postepowania, Izba oddalita odwotanie w cato$ci. Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Przystepujgcy Terlan nie ziozyt oferty
najkorzystniejszej, nie wniést rbwniez samodzielnie odwotania na czynnoéci i zaniechania zamawiajgcego, co wyklucza
konieczno$¢ nakazywania zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert wzgledem oferty wykonawcy
Terlan, w tym udostepnienia odwotujgcemu w catosci wyjasnier zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa, co nie
zmienia faktu, ze wyjasnienia te nie zastugujg na ochrone.

Izba wskazuje, ze w odréznieniu od wykonawcy KAN-WOD przystepujgcy Terlan nie dokonat zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa elementéw istotnych, ktére moglyby takiej ochronie podlegaé, zastrzegajgc w catoSci ziozone
wyjasnienia. Izba stoi na stanowisku,
ze takie zastrzeganie — w cato$ci — wyjasnieh dotyczgcych razgco niskiej ceny nie wypetnia przestanek ustawowych
zwigzanych z generalng zasadg jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Jak stusznie podnosi sie
w orzecznictwie i doktrynie, ochronie tajemnicg przedsiebiorstwa mogg podlega¢ elementy wyjasnien istotnie zwigzane z
know-how wykonawcy w danym postepowaniu, ktdre moze rozcigga¢ sie na inne przyszte postepowania. Z tego tez
wzgledu wykonawca powinien szczegbtowo wskazac, ktore z elementow wyjasnien i w jakim zakresie mogg podlegaé
takiej ochronie. Zastrzeganie en bloc wszystkich informacji, bez szczegdtowego uzasadnienia kazdego zastrzeganego
elementu musi spotkac sie
z krytyka.

Jak stusznie wskazat Sad Okregowy w Warszawie XXIll Wydziat Gospodarczy Odwolawczy i Zamoéwien Publicznyct
w wyroku z 30 maja 2022 roku, sygn. akt XXIIl Zs 69/22(...). Uwypuklic zatem nalezy, na co zwrdcita rowniez uwage
Krajowa Izba Odwotawcza
w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, Zze wszelkie wytgczenia, czy chocby ograniczenia jawnosci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego stosowane i dopuszczane powinny by¢ bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu
powinny by¢ interpretowane wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenie jawno$ci postepowania i jako wyjatki od
0gdinej zasady powinny podlegaé wyktadni zacie$niajgcej. Zadne zastosowanie przepiséw dopuszczajgcych ograniczenie
zasady jawnosci nie moze zatem prowadzi¢ do wyfgczenia zasady jawnosci
i przejrzystosci postepowania czy zachowania ich jedynie w szczagtkowej, fasadowej postaci. W sposoéb jasny i
Jjednoznaczny dat temu wyraz ustawodawca wprowadzajgc ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r. o0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych zmiane art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowieri publicznych z 2004 r. W uzasadnieniu do poselskiego
projektu tej ustawy (druk sejmowy nr 1653, Sejm RP VII kadencji) wyjasniajac przyczyny zmiany art. 8 ust. 3 wskazano,



Ze "Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez
wykonawcow, ktdrzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady
uczciwej konkurenciji, tj. wytgcznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji przez konkurentdw wypetniania przez nich wmagan
zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawno$ci wyboru wykonawcy. (...). W art. 11 ust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1913 ze zm.) wskazano,
Ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktdre jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich osob,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu naleZytej staranno$ci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze wszelkie sposoby, metody i Srodki interpretacyjne zwigzane z
wyktadnig przepiséw dopuszczajgcych moZlino$¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane z
generalnym zafoZzeniem, ze zasadg jest jawno$c¢. ZatoZenie to powinno znalezé wyraz réwniez w wyktadni pojecia
"wykazanie",

0 ktérym mowa w art. 18 ust. 3 p.zp. z 2004 r. w tym sensie, Zze przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek
"wykazania" winien byc¢ traktowany jako zblizony do obowigzku "udowodnienia” w rozumieniu k.p.c. W konsekwencji za
bfedne nalezy uznac¢ stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako poufnych
miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyZ oznaczafoby to zwolnienie wykonawcy z
wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki wynikajgcej

z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wbrew brzmieniu art. 18 ust. 3 p.z.p. z
2019 r. (...). Nie wystarcza zatem samo stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi ona takZe przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wfasnie z tego powodu,

Ze pozostanie poufna. Taka informacja moZze by¢ dla wykonawcy Zrodtem jakichs zyskow lub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okreSlonych kosztéw Wartos¢ te nalezy omowi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji, a nie jedynie gofostownie zapewnic,

Ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Nie wystarcza samo prze$Swiadczenie zastrzegajgcego, ze kazda
informacja z zakresu funkcjonowania przedsigbiorstwa ma jakgs (chocby niewielkg) warto$¢ gospodarczg, dlatego nie ma
potrzeby jej wykazywac.”.

Zarzut nr 3 - Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, co nastepuje.

Odwolujgcy podnidst, ze przedstawione przez KANWOD — W.T. wyjasnienia majg charakter ogdlnikowy i nie
zawierajg szeregu kluczowych informacji, niezbednych dla wyjasnienia ceny. Wyjasnienia zawierajg szerokie
przytoczenie orzecznictwa — co nie ma zadnego znaczenia dla wyjasnienia kalkulacji ceny ofertowej przez wykonawce
wezwanego do udzielenia wyjadnien. Wykonawca ogdlnikowo opisat niektére aspekty zwigzane
z kalkulacjg ceny, ale takze w spos6b powierzchowny, niepozwalajgcy na weryfikacje arytmetyczng podanych warto$é.
Istotg wyjasnienia razaco niskiej ceny jest bowiem przedstawienie wyczerpujacej kalkulacji — zamawiajgcy musi bowiem
moc przesledzi¢ kazdy krok poczyniony przez wykonawce w trakcie kalkulacji ceny ofertowej. Wykonawca musi zatem
przedstawi¢ wszystkie dane liczbowe i warto$ci uzyte w trakcie kalkulacji ceny ofertowej.

Zdaniem odwotujgcego, wezwanie zamawiajgcego miato charakter szczegdlowy
i naktadato na wykonawce obowigzek przedstawienia szczegotowych wyja$nien wraz
z dowodami odno$nie do zagadnien wskazanych w pkt 1-8 pisma, a takze ,zfoZenia wyjasnien
wtym dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci skfadowych”.

Wykonawca nie przedtozyt zgdanych od niego wyliczen. Przekazane przez niego wyrywkowe informacje i liczby oraz
dokumenty nie sktadajg sie na catos¢, ktdéra pozwolitaby na weryfikacje ceny ofertowej i uznanie, ze nie jest ona zanizona.
W konsekwencji — niewykazanie przez KANWOD prawidtowosci jego ceny ofertowej uprawnia do uznania, ze jest ona
razgco niska. KANWOD przedstawit jedynie w sposéb lakoniczny stwierdzenia na temat rzekomej poprawnosci
wyliczenia ceny oraz kompletnosci oferty, ktére to stwierdzenia nie zostaty poparte przez niego zadnymi dowodami, m.in.
zatozeniami, zgodnie z ktéorymi KANWOD zamierza zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia (np. wydajno$¢ prowadzenia
robdt, czas ich trwania, zaangazowanie potencjatu ludzkiego oraz sprzetowego, itp. odniesionymi do zakresu inwestycji)
oraz wynikajaca z tych zatozen kalkulacjg — tj. wyliczeniem ceny lub kosztu, o co miedzy innymi wzywat zamawiajacy.

Natomiast stwierdzern KANWOD zawartych w pkt. 9. Wyjasnienia razgco niskiej ceny, réwniez nie mozna traktowac
jako dowodow, gdyz nie przedstawiajg one realnej i podlegajacej weryfikacji wartosci kosztu ptac oraz kosztu pracy
sprzetu, ktore wynikajg z faktycznej ilosci osdb stanowigcych jedng brygade, faktycznej liczby brygad oraz ilosci



jednostek sprzetowych, ktére wykonawca ten zamierza przeznaczy¢ do realizacji przedmiotowego zadania

w okre$lonym czasie. Stwierdzenia te sg bardzo ogdlnikowe i nie wynikajg z nich zadne konkretne wartosci. Ponadto,
jedyne dowody, jakie KANWOD przedstawit w ramach ztozonego wyjasnienia sprowadzajg sie do 4 ofert materiatowych,
ktérych czes¢ pokrywa sie wzajemnie oferowanym asortymentem (dotyczy oferty na dostawe m.in. tych samych rur,
ksztattek i studni tworzywowych) oraz oferty na wykonanie rob6t drogowych, ktdrych tgczna warto$¢ (przy uwzglednieniu
powielonego asortymentu) nie przekracza 5.692.642,37 zt netto, co stanowi zaledwie 23,5% oferty wykonawcy. Nie
mozna zatem méwi¢ o przedstawieniu przez wykonawce istotnych czesci sktadowych oferty, do ktérych przedstawienia
wzywat zamawiajgcy. KANWOD wycenit w pozycji 31 zestawienia materiatdbw pozycje ,opftata za umieszczenie
urzgdzen infrastruktury technicznej w pasie drogowym — drogi gminne” (optata roczna) — na kwote 170.592,36 zt.
Tymczasem, zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na pytanie nr 13: ,Zamawiajgcy informuje, Zze Wykonawca nie
ponosi opfat za umieszczanie urzgdzen wpasach drogowych’. Oznacza to, ze cena ofertowa KANWOD powinna zostac
w rzeczywistosci obnizona o 170.592,36 zt — a zatem zwieksza sie stopien razgcego zanizenia wartosci tej oferty. Jest
ona bowiem jeszcze tansza i w jeszcze wigkszym stopniu narusza zasady ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania stwierdzajgc, iz wyjasnienia wykonawcy nie wypelniajg przestanek
ustawowych do uznania ich za wystarczajgce.

Przystepujgcy KANW ODwskazat, ze dziwi go stanowisko zamawiajgcego, ktéry pierwotnie uwzglednit wyjasnienia
wykonawcy za wystarczajgce. Przystepujgcy wskazat, ze w jego ocenie uwzglednienie zarzutu odwotania wywotane jest
taktykg procesowg zamawiajgcego wynikajgca z wniesienia odwotania przez wykonawce.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut odwolujgcego jest bezzasadny.

Izba wskazuje, ze wbrew twierdzeniu odwotujgcego, wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
ceny ofertowej byto wezwaniem blankietowym, tzn. odnosito sie
w swojej tresci li tylko do przestanek ustawowych okreslonych przepisem art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Tym samym nie
sposob twierdzi¢, ze wyjasnienia wykonawcy nie odpowiadaly tresci wezwania. Zdaniem Izby wyjasnienia wykonawcy
byly wprost proporcjonalne do wezwania zamawiajgcego. Ponadto podnies¢ nalezy, ze kazdy przedmiot zamdwienia
dedykowany jest do okreslonej grupy przedsiebiorcow, kiérzy posiadajg odpowiednie do zakresu robo6t doswiadczenie i
potencjat kadrowo-sprzetowy. Rynek danej branzy identyfikuje zastosowanie odpowiednich technologii oraz sposoéb
wykonania przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy nie wykazat, ze za zaoferowang przez wykonawce cene nie da sie zrealizowaé przedmiotu zamowienia,
w szczegolnosci nalezy zwréci¢é uwage, ze do oferty zostaly zatgczone kosztorysy ofertowe, ktore zawieraty okreslone
ceny za poszczegolne prace. Odwolujacy, wzgledem tych kosztorysow zadnego zarzutu nie postawit, czyli nalezy
domniemywacé, ze ceny za poszczegolne rodzaje prac nie budzity jego watpliwosci.

Odwotujacy nie przedstawit réwniez zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby zasadno$¢ stawianych zarzutéow. Zgodnie
natomiast z przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktoérych
wywodzg skutki prawne.

Izba wskazuje réwniez, ze podstawg wezwania zamawiajgcego byt przepis art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz
zamawiajacy stwierdzit, ze cyt.: ,Zaoferowana przez Wykonawce cena 28 410 967,41 zt brutto jest o 54,6% nizsza od
wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania na
kwote 62 633 736,67 zt. W zwigzku z powyzszym, Zamawajgcy zwraca Sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztoZenia
dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci skfadowych”.

Izba stoi na stanowisku, ze o ile przestanka ustawowa wskazana ww. przepisem nie budzi watpliwosci o tyle moze
by¢ niewymierna w sytuaciji, w ktoérej ceny ofert wykonawcéw sg zblizone cenowo. Dlatego tez ustawodawca dat
mozliwos¢ odstgpienia od kierowania wezwania przez zamawiajgcego w sytuaciji, gdy rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Zdaniem Izby, przystepujgcy KANWOD w swoich wyjasnieniach w sposéb oczywisty
i realny wykazat, ze kalkulujgc cene ofertowg dokonat rozeznania terenu, wskazat na mozliwo$¢ uzyskania okre$lonych
cen dla najwazniejszych przy realizacji umowy materiatéw, zatgczajgc oferty dostawcow, dysponuje odpowiednig kadrg
oraz powotat sie na prawidtowe realizacje podobnych inwestyciji, zatgczajac referencje i protokoty odbioru. Wszystkie te
elementy dajg podstawe do uznania, ze cena oferty nie jest razgco niska.

Jak wskazat przystepujagcy KANWOD w swoich wyjasnieniach, metoda oszczednosciowa wykonania zaméwienia
polega przede wszystkim na intensyfikacji dziatan i maksymalnego wykorzystania potencjatu osobowego i rzeczowego
firmy na budowie, co skutkuje,
iz wykonuje prace wczesniej niz jest to zawarte w umowach, a takze niz inni wykonawcy, obnizajgc jednoczesnie koszty
state firmy, dzieki czemu osigga dodatkowy, pozytywny efekt ekonomiczny. Zdaniem Izby jest to prawdziwie
ekonomiczny czynnik dajgcy podstawe do twierdzenia, ze przez zastosowanie takiej metody, wykonawca uzyskuje



przewage ekonomiczng nad innymi wykonawcami polegajgcg na mozliwosci skroécenia czasu wykonywania zamowienia,
co przektada sie na oszczednosci np. w wynagrodzeniu pracownikdw.

Zarzut nr 4 - Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z pkt IV.5 specyfikacji warunkéw zamowienia: Zamawiajgcy dziatajgc zgodnie
z przepisem art. 121 pkt 1 ustawy Pzp wymaga osobistego wykonania przez wykonawce skladajgcego oferte
kluczowych zadan, tj. robdt budowlanych w zakresie budowy kanalizacji sanitarne;.

Wykonawca TERLAN wskazat w pkt 8 oferty: podwykonawcom zamierzam /zamierzamy powierzy¢ wykonanie
nastepujgcych czesci zamowenia:

czesc¢ robdt budowlano-montazowych branzy sanitarnej, elektrycznej, AKPIA

czesc¢ robdt ziemnych wraz z odtworzeniem nawierzchni”

W tej sytuacji — oferta TERLAN jest niezgodna z wymogami SWZ — i powinna podlega¢ odrzuceniu.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania.

Przystepujacy Terlan wskazat, ze zamawiajacy wymaga od wykonawcéw osobistego wykonania rob6t budowlanych w
zakresie budowy kanalizacji sanitarnej. Terlan w pkt 8 oferty wskazat, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcy m.in.
wykonanie czesci rob6t budowlano-montazowych branzy sanitarnej. Nie sposob natomiast zgodzi¢ sie, ze Swiadczy to
0 niezgodnosci tresci oferty Terlan z warunkami zaméwienia. Pojecie ,roboty budowlano-montazowe branzy sanitarne;”
jest szersze od pojecia ,roboty budowlane w zakresie budowy kanalizacji sanitarnej”. Kazde roboty budowlane w
zakresie budowy kanalizacji sanitarnej bedg robotami branzy sanitarnej, ale sg roboty branzy sanitarnej nie dotyczgce
kanalizacji sanitarnej (np. montaz, dostawa i wykonanie elementéw pomocniczych przepompowni). Przystepujgcy
faktycznie zamierza powierzy¢ czes¢ rob6t branzy sanitarnej podwykonawcom, ale nie bedg to roboty budowlane w
zakresie budowy kanalizacji sanitarnej, ktére zgodnie z pkt. IV.5 SWZ majg by¢ wykonane osobiscie i ktére Terlan
oczywiscie zamierza w ten sposob realizowac. Brak jest wiec podstaw do twierdzenia, ze tre$¢ oferty Terlan jest
niezgodna z warunkami zaméwienia, a tym samym, ze winna by¢ odrzucona.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze zarzut odwolujgcego jest zasadny. Jednakze majgc na uwadze
okolicznos$¢, iz uwzglednienie tego zarzutu pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, Izba oddalita odwotanie w
catosci. Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow. Przystepujgcy Terlan nie ziozyt oferty
najkorzystniejszej, nie wniést rbwniez samodzielnie odwotania na czynnoéci i zaniechania zamawiajgcego, co wyklucza
konieczno$¢ nakazywania zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert wzgledem oferty wykonawcy
Terlan.

Zdaniem Izby zarzut jest zasadny, gdyz oferta wykonawcy Terlan jest niezgodna
z warunkami zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp). Zamawiajgcy wyraznie w treSci SWZ wskazat, ze w zakresie
robét budowlanych dotyczgcych budowy kanalizacji sanitarnej wymaga osobistego wykonania zakresu zadania
kluczowego przez wykonawce sktadajgcego oferte. Wykonawca Terlan w ofercie oSwiadczyt, Zze ten zakres zamowienia
zamierza powierzy¢ podwykonawcy, co wprost wskazuje na sprzecznos¢ z warunkami zamoéwienia. Argumentacja
wykonawcy Terlan przedstawiona w pi$mie procesowym jest o tyle niezasadna, ze nie wynika z treSci oferty. Gdyby
bowiem wykonawca Terlan w ofercie wyjasnit na czym ma polega¢ powierzenie zadania podwykonawcy i w jakim
zakresie, to zamawiajgcy miatby prawo do zbadania tej okolicznosci. Na chwile ztozenia oferty zamawiajacy takiej wiedzy
nie posiadat. Tym samym Izba, pozostajgc w granicach zarzutéw odwotania (art. 555 ustawy Pzp) stwierdzita, ze oferta
wykonawcy Terlan podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 w zw. z § 10 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

KIO 1749/25

05 maja 2025 roku, W.T. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg KANWOD W.T. (dalej pdwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci podjetych przez zamawiajgcego oraz czynnosci
zaniechanych przez zamawiajgcego polegajgcych na: dokonaniu nieprawidlowej czynnoSci badania i oceny oferty
zfozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwa Budowlanego KAN-BUD A.W. (dalej KAN-BUD) i nieuzasadnione uznanie
ze oferta tego wykonawcy jest najkorzystniejsza, zaniechaniu wykluczenia oraz odrzucenia oferty KAN-BUD), zaniechaniu
wyboru jako oferty najkorzystniejszej ztozonej przez firme KANWOD W.T..

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy PZP, przez jego niezastosowanie i zaniechanie wykluczenia wykonawcy -



Przedsigbiorstwa Budowlanego KAN-BUD A.\W., pomimo

iz wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji, ze osoba wskazana do petnienia funkcji kierownika rob6t branzy drogowej — (...)
posiada wymagane do$wiadczenie zawodowe ocenione przez zamawiajgcego w ramach oceny spetnienia warunkéw
udziatu (karta 8/9 SW2Z2), co miafo istotny wptyw na podejmowanie przez zamawiajgcego decyzji

w zakresie oceny ofert, poprzez wskazanie nierzetelnych oraz nieprawdziwych danych,

ze pan P.M. petnit funkcje kierownika robét branzy drogowej na budowie pn. ,,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w

miejscowosci Lipie i Dabrowka” zrealizowanej przez zmawiajgcego - Gmine Radomsko, w sytuacji gdy w

rzeczywistosci funkcji tej nie petnit na tej budowie.

2.art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, przez niestwierdzenie przy istnieniu obiektywnych przestanek porozumienia miedzy
wykonawcami: Przedsigbiorstwem Budowlanym KAN-BUD A.W. a RAWO Infrastruktura sp. z 0.0. w todzi, w cell
zaktocenia konkurencji i niewykluczenie ww. wykonawcdw z postepowania.

3.art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 26.04.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 2022 poz. 1233 z p6zn. zm.) majgce istotny wptyw na wynik postepowania, przez ich
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty wybranego wykonawcy podlegajgcego wykluczeniu, . KAN-BUD, ktéra zostata
zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, polegajgcej na podaniu w celu przysporzenia korzysci
majgtkowe;j (tj. uzyskania zamowienia), wbrew prawu i dobrym obyczajom niezgodnych

z prawda informacji w wykazie osob ztozonym zamawiajgcemu, w sytuacji gdy ziozone

w tym wykazie zapewnienia nie byly zgodne z rzeczywistoscig w stosunku do kierownika robot branzy drogowe;.
4.art. 239 ust. 1 w zw. z art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U z 2022 .

poz. 1233) i art. 16 ust. 1 pkt 1 PZP, przez wyboér

w postepowaniu o udzielenie zamowienia jako najkorzystniejszej oferty KAN-BUD, ktéra winna by¢ odrzucona jako

zlozona przez wykonawce wykluczonego z powodu zaktdcenia konkurencji i ztozenia jej w warunkach czyni

nieuczciwej konkurencji polegajgcej na podaniu nieprawdziwej informacji o kierowniku robdt branzy drogowej w

zakresie potwierdzenia jego do$wiadczenia zawodowego - co stanowi dziatanie sprzeczne

z prawem, a ponadto - stanowi réwniez naruszenie dobrych obyczajéw - oraz dziatania te naruszajg interesy innych

wykonawcow oraz zamawiajgcego.

Odwolujgcy wnidst o:
1)uwzglednienie odwotania,
2)nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty KAN-BUD,
3)wykonanie czynnoéci w postaci wykluczenia wykonawcy KAN-BUD i odrzucenia jego oferty z uwagi na porozumienie z
innym wykonawcg w celu zakiécenia konkurencii,
4)dokonanie ponownej czynno$ci oceny ofert ztozonych w postepowaniu oraz dokonanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej,
5)dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw dotgczonych do odwotania.

Odwolujgcy wskazatl, ze ma oczywisty interes prawny we wniesieniu odwofania. Oferta odwotujacego zawiera
najkorzystniejszg cene. Wykonawca ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu w postepowaniu, a zatem potwierdzenie sie
zarzutow w stosunku do czynno$ci zamawiajgcego oznaczatoby dla odwotujgcego mozliwosé uzyskania zamowienia i
podpisania stosownej umowy na warunkach, ktére umozliwiajg jej wykonanie. W wyniku naruszenia przepiséw ustawy
PZP przez zamawiajgcego - odwotujgcy utracit mozliwosS¢ prawidtowego wykonania zamdwienia, uzyskania zysku
ekonomicznego oraz stosownych referenciji.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Krajowa Izba Odwotawcza podzielajgc w
catosci stanowisko zamawiajgcego oraz przystepujacych wykonawcéw KAN-BUD oraz RAWO Infrastruktura (ze
wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: ,/zba ma prawo podzieli¢ zarzuty
i warto$ciowg argumentacje jednego z uczestnikéw zgodnie z zasadg swobodnej oceny dowodow’), wskazuje, co
nastepuje.



Zarzuty nr 1 3.
Odwotujgcy wskazat, zgodnie z zapisem rozdziatu VIII ust. 3 pkt 2 lit. b SWZ warunkiem udziatu w postepowaniu byt

wymodg, aby wykonawca wykazat, ze dysponuje osobami, ktdére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, w
szczegolnosci odpowiedzialnymi za kierowanie robotami budowlanymi, w tym: jedng osobe ktorg bedzie brata udziat w
realizacji zamoéwienia jako kierownik robdt branzy drogowej posiadajgcg co najmniej uprawnienia budowlane w
specjalnosci inzynieryjnej drogowej bez ograniczen, posiadajgcg doswiadczenie w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert w petnieniu samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie w charakterze kierownika robot
branzy drogowej przy realizacji co najmniej dwoch roboét budowlanych w zakresie odtwarzania nawierzchni lub budowie
nawierzchni o dlugosci min. 5 kilometroéw, przy budowie kanalizacji sanitarnej zawierajgcym w swoim zakresie rurociag
ttoczny i grawitacyjny oraz budowe przepompowni.

Wykonawca KAN-BUD w ziozonej przez siebie ofercie w zatgczniku nr 9 przedstawit wykaz osoéb, o ktérych mowa w
rozdziale VIII ust. 3 pkt 2 lit. b SWZ jako kierownika rob6t branzy drogowej wykazat (...) i oSwiadczyt, ze petnit on
samodzielng funkcje techniczng
w budownictwie w charakterze kierownika robot branzy drogowej przy realizacji dwdch robét budowlanych, tj.: ,Budowa
kanalizacji sanitarnej Zazdzierz - Grabina”, ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipie i Dgbrowka”.

Zamawiajgcy uznat, ze przediozony przez wykonawce KANBUD wykaz oséb potwierdza speinienie przez tego
wykonawce warunku w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej czynnoSci badania i oceny oferty ztozonej przez
wykonawce KAN-BUD i niezasadnie uznat, ze ztozony przez tego wykonawce wykaz oséb jest prawdziwy i rzetelny,
chociaz faktycznie przy nalezytym sprawdzeniu zawartych tam danych oczywistym jest, ze wykonawca ten w stosunku
do osoby kierownika branzy drogowej pana (...) podat nieprawdziwe informacje, gdyz nie byt on kierownikiem robét na
budowie nr 2 w miejscowosci Lipie i Dgbréwka, co znajduje potwierdzenie w informacji telefonicznej uzyskanej od Gminy
Radomsko (dowdd: Whniosek
o udostepnienie informaciji publicznej dotyczgce Gminy Radomsko z 30.04.2025 r.).

Majgc powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy niewtasciwie zweryfikowat wskazane doswiadczenie
u zamawiajgcego - Gminy Radomsko, na rzecz ktorej te roboty byly wykonane i w zakresie jednej z nich nie zostaly
potwierdzone. Tym samym wykonawca sktadajgc dokument w postaci wykazu oséb poswiadczyt nieprawde czego
dowiédt odwotujgcy weryfikujgc wskazane inwestycje u wczes$niejszych zamawiajgcych, na rzecz ktorych byly
realizowane wymienione budowy. Wykonawca, ktéry odwiadcza nieprawde celem potwierdzenia spetnienia wymagan
postepowania dopuszcza sie dziatania sprzecznego
z prawem, a takze z dobrymi obyczajami, ktére wymagajg kierowania sie prawda. Dziatania takie naruszajg interes
innych wykonawcow, ktorzy konkurujgc z nierzetelnym wykonawcg tracg szanse na uczciwe uzyskania zamowienia. W
tej sytuacji narazony jest rowniez interes zamawiajgcego, ktory wybrat do realizacji zamowienia wykonawce, ktory nie
posiada odpowiednich zdolnosci i kompetencji do jego zrealizowania. Wykonawca, ktéry osSwiadcza nieprawde
dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajgcy sie go przedsiebiorca
uzyskuije korzysci w sferze gospodarczej,

w szczegoblnosci, jezeli wykonawca uzyskuje przewage nad konkurentami, w nastepstwie czego zagraza ich interesom i
uzyskuje bezprawnie zamoéwienie publiczne. Taka sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie, gdyz nierzetelny
wykonawca wprowadzit $wiadomie zamawiajgcego w biad i nieuczciwe uzyskat zaméwienie. Jest rzeczg oczywista,

ze nierzetelnego wykonawce nalezy wyeliminowa¢ z postepowania. Wykonawca ,zfapany na gorgcym uczynku” nie
moze dosta¢ szansy podjecia dziatah naprawczych w trybie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz bytoby to sprzeczne z
zasadami generalnymi ustawy Pzp,

tj. zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Jest rzeczg oczywisty, ze przyjecie odmiennego stanowiska prowadzitoby do sytuaciji niedajgcej pogodzi¢ sie z celem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest wybdr rzetelnego wykonawcy, w kitérej wykonawca
mogtby bezkarnie przedstawia¢ informacje nieprawdziwe, wprowadzajgce w biad, liczac nastepnie na to ze nawet w
sytuacji jesli zamawiajgcy posigdzie wiedze, ze zostat oktamany to i tak bedzie zobowigzany do uzupetnienia
dokumentéw w zakresie doSwiadczenia, co bytoby w praktyce przyzwoleniem na podawanie przez wykonawcéw
bezkarnie nieprawdziwych informacji. W orzecznictwie KIO jednoznacznie przyjmuje sig, ze w zamodwieniach
publicznych nie ma miejsca na ktamstwa
i poSwiadczenia nieprawdy. Zamawiajgcy po stwierdzeniu, iz podmiotowy Srodek dowodowy zawiera nieprawdziwe
informacje powinien odrzuci¢ oferte, bo nie moze by¢ mowy o ,drugiej szansie” jakg daje art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

W sprawie odwotujgcy zachowanie wybranego wykonawcy kwalifikuje jako naruszenie generalnej klauzuli wyrazonej w
art. 3 ust. 1 oraz delikt wskazany w art. 14 ust. 1 uznk.

W postepowaniu bezspornym byt fakt, ze informacje podane przez wybranego wykonawce w wykazie os6b nie




potwierdzaty spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczacych do$wiadczenia oséb skierowanych
do realizacji zamowienia.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oswiadczenie nieprawdy w celu uzyskania zamoéwienia jest okreslane
czynem nieuczciwej konkurenciji. Wykonawca, ktéry oSwiadcza nieprawde, dopuszcza sie dziatania sprzecznego z
dobrymi obyczajami. Co wiecej - narusza takze interes innych przedsigbiorcow, ktérzy konkurujgc z nieuczciwym
wykonawcg tracg szanse na uzyskanie zamoéwienia. W takiej sytuacji narazony jest rowniez interes zamawiajacego,
ktéry moze udzieli¢ zamowienia podmiotowi niemajagcemu odpowiednich kompetencji do jego zrealizowania. Spetniona
jest wiec dyspozycja art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy uznk.

Takze w doktrynie przyjmuje sie, ze trudno przypuszczac, by nieprawdziwe oswiadczenie wykonawcy zostato ztozone
z innych wzgledéw niz préba celowego wprowadzenia w btgd zamawiajgcego lub z powodu razacego niedopetienia
cigzacych na nim obowigzkéw zwigzanych z profesjonalnym charakterem jego dziatalnosci. W sytuacji, gdy nie ma
podstaw by sadzi¢, iz btednie interpretuje on treS¢ warunkéw udziatu w postepowaniu lub
ze nieprawdziwe o$wiadczenie jest wynikiem omyiki.

Zdaniem odwotujgcego ztozenie przez wybranego wykonawce nieprawdziwego oswiadczenia celem potwierdzenia
spetniania wymagan przetargu, daje sie rowniez zakwalifikowa¢ co najmniej jako sprzeczne z dobrymi obyczajami.
Informacje podawane
w postepowaniu o zaméwienie sg oswiadczeniami wiedzy sktadanymi w sposéb celowy,

w odpowiedzi na warunki okre$lone przez zamawiajgcego, zatem ich podanie powinno by¢ rozpatrywane w kategorii
staranno$ci wymaganej w danych okolicznosciach,
z uwzglednieniem profesjonalnego, zawodowego charakteru prowadzonej przez wykonawcéw dziatalnosci.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania, przeprowadzenie dowodow z:

1) wydruku wiadomos$ci e-mail z dnia 8 maja 2025 r. skierowanej przez przedstawiciela Gminy Radomsko, pana (...)
(dowdd nr 1a),

2) pisma z 07 maja 2025 r. stanowigce zatgcznik do wiadomosci e-mail z 08 maja 2025 r.

- na fakt, ze w postepowaniu na ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipie i Dgbréwka” jako kierownik
robot branzy drogowej zostat wskazany pan (...);
obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Odwotujgcy sformutowat twierdzenie o fakcie (negatywnym), ze wykazany w wykazie oséb pan (...) nie pemit funkciji
kierownika robét branzy drogowej na budowie pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipie i Dgbrowka”
— zrealizowanej przez zamawiajgcego — Gmine Radomsko. Twierdzenie o tym fakcie, ktéry to fakt ma kluczowe
znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania w zakresie zarzutéw nr 1 i 3, pozostato gotostowne. Zgodnie
z rozkladem ciezaru dowodu, to na odwotujgcym cigzy ciezar udowodnienia faktu istotnego dla rozstrzygniecia sprawy, z
ktérego wywodzi on skutki prawne. Niewatpliwie odwotujgcy temu nie podotat. Odwotujgcy opiera swoje twierdzenia na
dowodzie w postaci tzw. ,informaciji telefonicznej”, ktéra — jak wynika z treSci odwotania — nie zostata w zaden sposéb
utrwalona ani udokumentowana. W szczeg6lnosci odwotujgcy nie przedstawit nawet wiasnej notatki ze wspomnianej
rozmowy telefonicznej, co uniemozliwia weryfikacje zaréwno tresci, jak
i kontekstu przekazanych informacji. Co wiecej, odwolujgcy nie wskazat tozsamosci osoby, ktéra miata przekazaé te
informacje po stronie Gminy Radomsko, ani nie wykazal, ze osoba ta posiadata wiedze pozwalajgcg na wiarygodne
wypowiedzenie sie co do zakresu i sposobu realizacji zaméwienia. W konsekwencji, przywotana przez odwotujgcego
.nformacja telefoniczna” nie moze zostaé uznana za dowdd, ktéry potwierdza prawdziwo$é sformutowanego przez
odwotujgcego twierdzenia.

Kolejnym dowodem powotanym przez odwotujgcego jest wniosek z 30 kwietnia 2025 r.

0 udostepnienie informac;ji publicznej. W tym zakresie wymaga podkreslenia, ze odwotujgcy odwotuje sie wytgcznie do
tresci samego wniosku, a nie do ewentualnej odpowiedzi udzielonej przez Gmine Radomsko. Tym samym, dokument ten
stanowi dowdd pochodzacy od samego odwotujgcego (zrodtem dowodowym jest tu sam odwotujgcy), a nie stanowisko
zamawiajgcego, na rzecz ktdrego realizowane byto zamdwienie. W konsekwencji nie moze on zosta¢ uznany za dowéd
potwierdzajgcy zasadno$¢ kluczowego dla rozstrzygniecia zarzutu nr 1 i 3 twierdzenia sformutowanego przez
odwotujgcego.

Przedmiotem dowodu mogg by¢ fakty negatywne i najczestszym sposobem na udowodnienie nieistnienia jakiego$
faktu, jest wykazanie innego faktu pozytywnego, sprzecznego z tym poprzednim. Odwotujgcy byt zobowigzany w
pierwszej kolejnosci wykazac, ze funkcje kierownika rob6t branzy drogowej przy realizacji zamowienia petnita inna osoba
niz wskazany w wykazie osob (...). W szczeg6lnosSci nalezy zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 44 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
— Prawo budowlane, w przypadku zmiany kierownika robét, inwestor zobowigzany jest do dotaczenia do dokumentaciji
budowy o$wiadczenia nowej osoby
0 przejeciu obowigzkdw kierownika robo6t. Odwotujacy nie przedtozyt zadnego dowodu potwierdzajacego dokonanie takiej



zmiany, ani tez nie wykazal, ze w realizacji przedmiotowego zamodwienia uczestniczyta inna osoba niz (...) w
charakterze kierownika rob6t branzy drogowej.

Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit kwalifikacje podmiotowg przystepujgcego KAN-BUD. Na etapie oceny
podmiotowych $rodkéw dowodowych nie miat zadnej przestanki, ktdra wskazywataby, ze oSwiadczenie w zakresie
do$wiadczenia (...) jest niezgodne z rzeczywistym stanem rzeczy. Zamawiajgcy po otrzymaniu kopii odwotania zwrécit
sie (07 maja 2025 r.) do Gminy Radomsko jako zamawiajgcego w postepowaniu, ktérego przedmiotem byta ,Budowa
sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipie i Dgbrowka” z zapytaniem o osoby, ktore petnity obowigzki kierownikow
robot w trakcie realizacji tej inwestycji. 08 maja 2025 r. przedstawiciel Gminy Radomsko, pan (...), przestat droga
komunikacji elektronicznej pismo,

z ktdrego wynika, ze przystepujagcy KAN-BUD wskazat jako kierownika budowy branzy drogowej w tym postepowaniu
pana (...) (dowdd nr 1a — wydruk wiadomosci e-mail z 08 maja 2025 r. (...) z Gminy Radomsko, dowdd nr 1b — pismo z
07 maja 2025 r. stanowigce zatgcznik do wiadomosci e-mail z 08 maja 2025r.).

W ocenie zamawiajgcego nie ma wiec zadnych przestanek wskazujgcych na to,
ze o$wiadczenie przystepujgcego KAN-BUD bylo nieprawdziwe, stad wywody odwotujgcego o wprowadzeniu
zamawiajgcego w btad oraz czynie nieuczciwej konkurenciji, nalezy uznac za bezprzedmiotowe.

Przystepujacy KAN-BUD wskazat, ze w rzeczywistosci (...) brat udziat w realizacji ww. zamowienia na rzecz Gminy
Radomsko jako kierownik robot branzy drogowej. Przystepujacy przedstawit szereg dowodéw dotyczacych realizacii
zamowienia na rzecz Gminy Radomsko, z ktorych wynika potwierdzenie tej okolicznosci:

— oSwiadczenie (...), podpisane przez inspekiora nadzoru inwestorskiego (osobe petnigcag tg funkcje z ramienia
zamawiajgcego) i podpisane réwniez przez kierownika budowy — opisujgce czynnosci wykonywane w ramach brania
udziatu jako kierownik robét branzy drogowej,

- umowa o zamowienie wraz z wykazem oso6b ztozonym w postepowaniu, potwierdzajgce jednoznacznie, ze (...) — (i
tylko on, poniewaz nie bylo Zadnej innej osoby biorgcej udziat
w tym zamowieniu jako kierownik robo6t branzy drogowej) — brat udziat w tym zamowieniu jako kierownik robét branzy
drogowe;j.

Twierdzenia odwotujgcego o tym, ze (...) nie brat udziatu w realizacji zamowienia na rzecz Gminy Radomsko sg
gotostowne i nie majg pokrycia w rzeczywistosci. Odwotujgcy — opierajgc sie w istocie wylgcznie na twierdzeniach
wiasnych - usituje wytworzy¢ wrazenie, ze (...) nie brat udziat w realizacji zamoéwienia na rzecz Gminy Radomsko jako
kierownik robét branzy drogowej. Odwolujgcy opiera swoje twierdzenia na dowodzie w postaci ,informaciji telefonicznej”,
przy czym dowdd ten nie jest utrwalony, a co za tym idzie nie wiadomo jaka doktadnie byta tres¢ owej informacji
telefonicznej. Odwotujgcy nie przedstawit chociazby swojej notatki z tej rozmowy. Nie wiadomo kto ze strony Gminy
Radomsko miat przekaza¢ ww. informacje. Nie wiadomo czy osoba ta posiada adekwatng wiedze o przebiegu realizacji
zamowienia. Zatem powotana przez odwotujgcego ,informacja telefoniczna” nie potwierdza
w jakikolwiek sposéb jego argumentaciji.

Kolejnym dowodem powotanym przez odwotujgcego jest wniosek z 30.04.2025 r.

o udostepnienie informacji publicznej. Odwolujgcy powotuje sie na sam wniosek, a nie odpowiedz Gminy Radomsko.
Zatem jest to dowdd wytworzony przez samego odwotujgcego, a nie dowod pochodzacy od podmiotu, na rzecz ktérego
realizowano zaméwienie.

Odwotujgcy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu na to, Zze to inna osoba (a nie (...)) brata udziat w realizacji
przedmiotowego zamoéwienia na rzecz Gminy Radomsko jako kierownik robét branzy drogowej. Skoro odwotujgcy
wywodzi, iz to nie (...) brat udziat w realizacji ww. zamowienia jako kierownik robét branzy drogowej, to stosownie do art.
534 ust. 1 Pzp winien wykazac, ze ktos inny brat udziat w realizacji tego zaméwienia w tej roli.

Potwierdzenie, ze (...) brat udziat w realizacji zamoéwienia na rzecz Gminy Radomsko jako kierownik robét branzy
drogowej - znajduje potwierdzenie w ramach nastepujgcych dowodow:
1)oswiadczenie samego (...) podpisanego przez niego samego oraz dodatkowo przez kierownika budowy (...) oraz

inspektora nadzoru inwestorskiego (...) na zadaniu realizowanym na rzecz Gminy Radomsko:

Dodatkowo przystepujacy przedktada oswiadczenie (...), z ktérego wynika potwierdzenie, ze pelnit obowigzki
kierownika robét w zakresie branzy drogowej na zamowieniu realizowanym na rzecz Gminy Radomsko. Jednoczes$nie w
o$wiadczeniu tym wskazat na prace wykonywane bezposrednio pod jego nadzorem (dowéd: osSwiadczenie (...)
zatgcznik nr 1 do pisma procesowego). Na o$wiadczeniu, poza (...), podpisali sie réwniez kierownik budowy (...) oraz
inspektor nadzoru inwestorskiego (...). Potwierdzenie, iz osoby te petnity ww. role w ramach zamédwienia zrealizowanego
na rzecz Gminy Radomsko wynika odpowiednio z § 5 ust. 1 lit. a i b oraz § 5 ust. 4 lit. b umowy o zaméwienie nr
KZP.272.7.2024 z dnia 24.05.2024 r. (dowdd: wyciag z umowy o zamdwienie nr KZP.272.7.2024 z dnia 24.05.2024 .
zatgcznik nr 2 do pisma procesowego).
2)podmiotowy $rodek dowodowy w postaci wykazu oséb, kitdry przystepujacy ztozyt



w postepowaniu o udzielenie zamodwienia poprzedzajgcym realizacje zadania na rzecz Gminy Radomsko — wraz z
oswiadczeniem, ze osoby objete wykazem bedg odpowiedzialne za kierowanie robotami budowlanymi zgodnie z
wymaganiami Gminy Radomsko.

Pan (...) zostat wskazany przez przystepujgcego w ramach wykazu os6b ztozonego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia poprzedzajagcym zawarcie umowy o zamdwienie na ,Budowe sieci kanalizaciji
sanitarnej w miejscowosci Lipie i Dgbrowka”. Jako zakres jego czynnosci wskazano ,Kierownik rob6t w zakresie
drogowym”. Istotne jest rowniez, iz w ramach wykazu osob przystepujgcy zawart oSwiadczenie, iz (...) zostanie
skierowany do realizacji zamoéwienia (dowdd: wykaz os6b ztozony przez przystepujgcego w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Radomsko - zatgcznik nr 3 do pisma procesowego).
3)umowa o zamoéwienie nr KZP.272.7.2024 z dnia 24.05.2024 r. zawarta miedzy przystepujacym oraz Gming Radomsko

na realizacje zadania pn. ,Budowa sieci kanalizacji sanitarnej w miejscowosci Lipie i Dgbréwka”

Pan (...) zostat wskazany w ramach § 5 ust. 4 lit. ¢) umowy o zamowienie nr KZP.272.7.2024 z dnia 24.05.2024 r.
jako osoba petnigca obowigzki kierownika robot
w zakresie drogowym (dowdd: wycigg z umowy o zamowienie nr KZP.272.7.2024 z dnia 24.05.2024 r. - zatacznik nr 2 do
pisma procesowego).

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego sg niezasadne.

Podsumowujac przedstawione w sprawie dowody nalezy wskazac, ze:

a) Pan (...) zostat wskazany przez przystepujgcego w ramach wykazu ustug ztozonego
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Radomsko jako osoba do petnienia roli kierownika rob6t drogowych oraz
przystepujacy zobowigzat sie do skierowania go do realizaciji prac,

b) nastepie Pan (...) zostatl wpisany jako kierownik robot w zakresie drogowym do umowy o zamowienie nr
KZP.272.7.2024 z dnia 24.05.2024 r.,

c) w ramach swojego o$wiadczenia Pan (...) dodatkowo potwierdzit, iz brat udziat
w realizacji zaméwienia na rzecz Gminy Radomsko w roli kierownika robét branzy drogowej, za$ o$wiadczenie to
podpisali réwniez kierownik budowy oraz inspektor nadzoru inwestorskiego.

Odwotujgcy powotat sie na nieutrwalong ,informacje telefoniczng” uzyskang od nieokreslonego przedstawiciela Gminy
Radomsko oraz na wniosek o udzielenie informacji publicznej (bez odpowiedzi na ten wniosek) - sg to zatem wytgcznie
twierdzenia wtasne odwotujgcego.

Odwotujacy nie przedstawit dowodu, ze inna osoba brata udziat w realizacji ww. zamoéwienia w roli kierownika roboét
branzy drogowej zamiast Pana (...), podczas gdy w $wietle przepiséw prawa, gdyby doszio do zmiany kierownika —
istniatoby odwiadczenie takiej osoby o przejeciu roli kierownika.

Zwroci¢ przy tym uwage nalezy na dysproporcje miedzy wagg zarzutéw sformutowanych przez odwotujgcego a waga
dowodow, ktére przedstawit dla wykazania, iz Pan (...) miat nie bra¢ udziatlu w realizacji zamowienia na rzecz Gminy
Radomsko w roli kierownika rob6t branzy drogowej. Odwotujgcy zarzuca przystepujgcemu przedstawienie
nieprawdziwych informac;ji
w celu uzyskania zamowienia (i to w zamiarze bezposrednim, jako ze w podstawie zarzutu powotano przepis m.in. art.
109 ust. 1 pkt 8 Pzp), co moze wigzac sie wykluczeniem go nie tylko z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia, ale
réwniez z przysztych postepowan stosownie do art. 111 pkt 5 i 6 Pzp. Z kolei potwierdzenie ztozenia przez
przystepujacego nieprawdziwych informacji ma wynika¢ z wiasnych twierdzen odwotujgcego. Powoluje sie on na
ustalenia z rozmowy telefonicznej oraz wniosek o udostepnienie informacji publicznej. Udowodnienie przez
Odwotujgcego okoliczno$ci, ze Pan (...) nie brat udziatlu w realizacji ww. zadania powinno polega¢ na przedstawieniu
dowodow.

Izba podkresla, ze zarzut odwotujgcego — w obliczu braku przedstawienia w odwotaniu braku jakichkolwiek dowodéw
na jego potwierdzenie — ma charakter blankietowy.

Odnoszgc sie do dowodu powotanego na rozprawie przez odwoltujgcego (wyciag
z Dziennika Budowy) Izba wskazuje, ze okoliczno$¢, iz w dokumencie tym nie zostat wymieniony Pan (...) jako kierownik
robét branzy drogowej pozostaje irrelewantny z punktu widzenia materiatu dowodowego powotanego przez
zamawiajgcego i przystepujgcego KAN-BUD, ktére w sposob jednoznaczny potwierdzajg, ze Pan (...) brat udziat w
referencyjnej robocie jako kierownik robét branzy drogowej. Izba uznata zarzuty nr 1 i 3 za bezzasadne.

Zarzuty nr 2i 4.

Odwolujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie przeprowadzit réwniez badania ztozonych ofert pod katem zawarcia
porozumienia miedzy wykonawcami - Przedsiebiorstwem Budowlanym KAN-BUD A.W. a RAW O Infrastruktura sp. z 0.0
w todzi, w celu zaktdcenia konkurenciji, w sytuaciji gdy wykonawca RAWO Infrastruktura sp. z 0.0. ztozyt najtanszg oferte
i nie wyjasnit razgco niskiej ceny, w nastepstwie czego oferta ta zostata odrzucona, a wybrano nastepng w kolejnosci
oferte firmy Przedsiebiorstwo Budowlane KAN-BUD AW..



Pojecie ,porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji’, o ktbrym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
nalezy rozpatrywac przez pryzmat przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow (t.).
Dz. U. z 2021 r., poz. 275, dalej jako ,u.0.k.k.”). Zgodnie z art. 4 pkt 5 u.o.k.k. przez porozumienie rozumie sie: a) umowy
zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsigbiorcow oraz miedzy przedsigbiorcami
i ich zwigzkami albo niektdre postanowienia tych umoéw, b) uzgodnienia dokonane
w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcdw lub ich zwigzki, c) uchwaty lub inne akty zwigzkow
przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zakazane sg m.in. porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegoélnosci zakresu prac lub ceny (pkt 7). Porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurenciji wpisuje sie w porozumienie,

0 ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk., przy czym w relacji do przepiséw ustawy o ochronie konkurenciji i

konsumentow ustawa PZP ogranicza zakres porozumieh majgcych na celu zakiocenie konkurenciji do tzw. porozumien

horyzontalnych, czyli uzgodnien dokonywanych przez wykonawcéw, a nie przez wykonawce i zamawiajgcego. Zawarcie

porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji nie tylko jest sprzeczne z prawem, ale takze

z dobrymi obyczajami. Ponadto prowadzi ono do znieksztatcenia konkurencji w danym postepowaniu, naruszajgc - w

zaleznosci od okolicznosci stanu faktycznego - interesy wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia lub

samego zamawiajgcego. Jak wskazat Sgd Okregowy - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 30
grudnia 2019 r., sygn. akt XVIl AmA 4/18, zmowy przetargowe mogg przybierac¢ wiele form, jednak zawsze majg na celu
ostabienie konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzi¢ do zawyzenia ceny lub

pogorszenia jakosci.

Zmowy przetargowe, mogg skutkowac stratami w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty mniej korzystnej
ekonomicznie niz ta ktérg mogiby wybra¢, gdyby konkurencja przy wytanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata
prawidtowo. Dla wykazania zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji co do zasady nie jest
wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki
bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozliwe. Niedozwolone porozumienie nie musi
mie¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne, a nawet dorozumiane. W ocenie zmoéw przetargowych - jako zakazanych z
mocy u.o.k.k. - obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera sie
przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia pewnych fakiéw moga by¢
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw. Dlatego tez wystarczajgce
jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zmowy
przetargowej (por. m.in. wyrok KIO z 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18). Jak wskazat Sgd Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z 3 lutego 2020 r., sygn. akt VIl Aga 1121/18, fakt zmowy powinien by¢ oceniany po rezultatach,
przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy, albowiem
w przypadku zmowy przetargowej jej udowodnienie w oparciu o istnienie umowy regulujgcej zachowania
przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu bedzie praktycznie niemozliwe.

Dlatego tez, w sytuacji braku dowodoéw bezposrednich, fakt zawarcia zakazanego porozumienia moze byc¢
udowodniony w spos6b posredni, jesli podobienstwo postepowania przedsiebiorcoéw nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia
ich uzgodnionego zachowania. Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, przejawem takiego porozumienia moga by¢
przykladowo: 1) porozumienia dotyczgce ograniczenia skladania ofert polegajagce na rezygnacji ze ztozenia oferty w
przetargu, aby zwiekszyé szanse wygrania innego przedsiebiorcy; 2) skladanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na
tym, ze co najmniej dwéch wykonawcédw startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesnie, ktory z nich sktada
oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg stwarza¢ wrazenie istnienia
konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkéw skfadanych ofert (np. cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukcji,
itp.); 4) porozumienia dotyczgce sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptynaé na wynik
postepowania w sposéb inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek
nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu
odpowiedniegj liczby ofert niezbednej do uznania przetargu za wazny, 6) skladanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat
rynku opierajacy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do
klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentdw powstrzymuije sie od sktadania ofert w okreslonej czesci
rynku, albo sktada oferte niewazng czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybdr (por. m.in. wyrok KIO z 11 maja
2016 r., sygn. akt KIO 648/16, W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamdwien publicznych, K. Kohutek, w:
K. Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D.
Migsik, Regula rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie



konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002).

Zdaniem odwotujacego tego rodzaju symptomy zmowy przetargowej miaty miejsce
w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia. Okolicznoscig bezsporng
w podmiotowej sprawie jest istnienie pomiedzy Przedsigbiorstwem Budowlanym KAN-BUD A.W. a RAWO Infrastruktur:
sp. z 0.0. wielu zbieznosci: prowadzenie tozsamej rodzajowo dziatalnoSci gospodarczej, wystepowanie na tych samych
przetargach publicznych, wspdipraca w realizacji zaméwien publicznych, a takze czeste podejmowanie czynnosci w
postepowaniach przetargowych na rzecz i korzys¢ drugiego podmiotu, poprzez rezygnacje jednego podmiotu i
pozyskanie zamowienia przez drugi podmiot na wyzszg cene. Jakkolwiek nie jest zabronione dziatanie na jednym rynku
podmiotéw powigzanych osobowo czy gospodarczo, to powyzsze okolicznosci wskazujg na istnienie
prawdopodobienstwa wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych, ktére przy wystgpieniu dodatkowych
okolicznosci moze uzasadnia¢ podejrzenie naruszenia konkurencji.

Za takg argumentacjg przemawiajg nastepujgce dowody z uzyskanych przez odwolujgcego (a powszechnie
dostepnych) dokumentéw przetargowych: z Gminy Dabie i Gminy Galewice.

W szczegolnosci nalezy zwrdci¢ uwage na tozsamy sposob dziatania tych podmiotow
w gminie Dabie, gdzie najtanszg oferte zlozyta firma Przedsiebiorstwo Budowlane KAN-BUD A.W., ale nie ztozyta
nalezytych wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny
i zamoOwienie uzyskata firma RAWO Infrastruktura sp. z 0.0., ale roboty wykonywata firma Przedsiebiorstwo Budowlane
KAN-BUD A.W. (poswiadczenie) (dowod: dokumenty przetargowe z Gminy Dabie i Galewice).

Analiza powyzszych okolicznosci faktycznych pozwala zdaniem odwolujgcego na wyciaggniecie jednoznacznego
whniosku, ze firma Przedsiebiorstwo Budowlane KAN-BUD A.W. oraz wykonawca RAW O Infrastruktura sp. z 0.0. zawarl
porozumienie, ktérego celem byto zakidcenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuaciji, w
ktérej zamawiajgcy na skutek dziatan podjetych przez ww. wykonawcow, nie mogt wybra¢ oferty przedstawiajgcej
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert,

a zarazem majgcej najnizszg cene. (ij. oferty RAWO Infrastruktura sp. z 0.0.), lecz zmuszony byt do dokonania wyboru
oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert (tj. oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego KAN-BUD A.W.).

Zdaniem odwotlujacego, zamawiajacy nie przeprowadzit nalezycie procedury badan ofert
i nieprawidtowo nie dokonat wtasciwej oceny przedtozonych dowodéw.

Zamawiajgcy w postepowaniu przetargowym nie moze takze narusza¢ naczelnej zasady postepowania
przetargowego - uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, jak réwniez dziatania zgodnie z zasadg
przejrzystosci. Z tych wzgledow nalezy uznadé,
ze swoim postepowaniem zamawiajgcy naruszyt interes prawny odwotujgcego, ktory prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg i
utrzymuje sie z realizacji m. in. zamoéwien publicznych a w niniejszej sprawie mimo, iz ztozyt najkorzystniejszg oferte na
skutek wadliwego rozstrzygniecia postepowania pozbawiony zostat mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia.
Swoim dziataniem zamawiajgcy naruszyt takze interes publiczny, albowiem dopuscit do wyboru oferty wykonawcy
niespetniajgcego wymogow SWZ, postugujgcego sie nieprawdziwymi oswiadczeniami i dziatajgcego w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy wskazat, Zze czynno$¢ wykluczenia wykonawcy stanowi czynno$¢ zamawiajgcego podejmowang w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
W odniesieniu do przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przy ocenie zasadnosci
dokonania tej czynno$ci (badz jej zaniechania) zasadnicze znaczenie ma stan wiedzy zamawiajgcego oraz to, czy na
gruncie tego stanu wiedzy wystapity ,wiarygodne przestanki’, czy tez nie. Zamawiajgcy podziela poglad odwotujgcego,
ze w przypadku tej przestanki wykluczenia nie jest wymagane dysponowanie dowodami
w Scistym znaczeniu tego pojecia. Zatem okreSlenie ,wiarygodne przestanki” nie jest tozsame z pojeciem ,dowodu”. W
doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze wystarczajgce jest ustalenie, iz nie jest prawdopodobne, aby dany stan
faktyczny zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i typowego przebiegu zdarzehn — lecz ze jego zrodlem byto
porozumienie pomiedzy zainteresowanymi wykonawcami, majgce na celu osiggniecie okreslonego rezultatu rynkowego
(por. np. wyrok KIO z 7 kwietnia 2022 r., KIO 757/22, 807/22). Podkresla sie rowniez, ze istnienie zmowy przetargowej
moze zosta¢ ustalone na podstawie zebrania
i analizy okolicznosci i wskazéwek ujawnionych w konkretnym stanie faktycznym — jezeli brak jest innego spojnego,
logicznego i opartego na doswiadczeniu zyciowym wyjasnienia tych okolicznosci, i jezeli wszystkie inne mozliwosci
zostajg wykluczone. Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze przedstawione dowody poszlakowe muszg
tworzy¢ taki zbior faktow, z ktdérych mozna wyprowadzi¢ tylko jeden racjonalny i logiczny wniosek — o istnieniu zmowy
przetargowej, przy jednoczesnym wykluczeniu innych mozliwych wersji zdarzen, jako sprzecznych z zasadami logiki
oraz doswiadczenia zyciowego (por. wyrok KIO z 7 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 757/22, 807/22).

Z drugiej jednak strony, zamawiajgcy wskazuje, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp ma charakter sankcyjny,



ustanawiajgc podstawe do wykluczenia wykonawcy, a tym samym — jego eliminacji z udziatu w postepowaniu na okres
trzech lat od dnia wystgpienia zdarzenia stanowigcego podstawe wykluczenia (art. 111 pkt 4 Pzp). Z uwagi na represyjny
charakter tej instytucji, w orzecznictwie i doktrynie konsekwentnie podkresla sie konieczno$¢ Scistej interpretacii tej
regulacji, przy bezwzglednym zakazie stosowania wykiadni rozszerzajgcej (por. m.in. wyrok Sgadu Okregowego w
Warszawie z dnia 14 listopada 2023 r., sygn. akt XXIIl Zs 75/23; wyrok KIO z dnia 12 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 368/24;
wyrok KIO z dnia 23 lutego 2024 r., sygn. akt KIO 368/24; wyrok KIO z dnia 15 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2868/22).
W $Swietle powyzszego, kazda decyzja o wykluczeniu wykonawcy — jesli ma by¢ uznana za prawidtowg i rzetelng — musi
by¢ dokonywana z uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci, wyrazonej w art. 16 pkt 3 Pzp jako jedna z
fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych. Zasada ta winna determinowaé wszelkie dziatania
zamawiajgcego i stanowi¢ podstawowg wytyczng interpretacyjng przy dokonywaniu oceny prawidtowosci jego czynnosci.
Oznacza to réwniez ostrozne stosowanie przepiséw o wykluczeniu, biorgc pod uwage ich cel i dalekosiezne skutki dla
wykluczanego wykonawcy.

Przyktadowo, w wyroku z dnia 28 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2960/22, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze
wiarygodng przestanke stanowita decyzja Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, kiéry stwierdzit, ze dany
wykonawca zawart porozumienie z innymi uczestnikami rynku majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Co istotne,
decyzja ta dotyczyta postepowan historycznych, tj. majacych miejsce w latach poprzedzajgcych postepowanie, ktérego
dotyczyto odwotanie. Oznacza to, ze ,wiarygodna przestanka” moze wynika¢ zaréwno z analizy przebiegu konkretnego
postepowania i fancucha ujawnionych w nim zdarzen, jak i z dokumentéw urzedowych, takich jak decyzje organow
ochrony konkurencji stwierdzajgce zawarcie niedozwolonego porozumienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt stanu faktycznego niniejszej sprawy, nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy
nie dysponuje zadnymi informacjami wskazujgcymi, aby wobec ktéregokolwiek z wykonawcéw — przystepujgcego KAN-
BUD Iub przystepujgcego RAW O — jakikolwiek uprawniony organ stwierdzit kiedykolwiek udziat w porozumieniu majgcym
na celu ograniczenie konkurencji. Rzecz jasna racjonalnie dziatajgcy wykonawca nie sktada oferty
w postepowaniu przetargowym po to, aby — bedgc potencjalnym zwyciezca — zrezygnowac
z jej realizacji po otwarciu ofert. Takie zachowanie moze bowiem stanowi¢ przestanke do uznania, iz rzeczywistym
celem udziatu tego wykonawcy w postepowaniu nie byto zawarcie umowy, lecz wsparcie innego wykonawcy — co w
Swietle okolicznosci moze zosta¢ zakwalifikowane jako element niedozwolonego porozumienia zakibcajgcego
konkurencje. Jednak wyjasnienie przystepujgcego RAWO jest wyjasnieniem- wiarygodnym i zgodnym
z zyciowym doswiadczeniem. Wadliwa wycena dokonywana przez wykonawcdw, pomijajgca istotne elementy opisane w
warunkach zamowienia, zdarza sie bowiem regularnie. Inne okolicznosci $wiadczg rowniez o tym, Zze przystepujacy ci
nie byli w zmowie.

Zamawiajgcy realnie ograniczyt podwykonawstwo w tym postepowaniu i przystepujgcy KAN-BUD zadeklarowat
osobiste wykonanie zamowienia. Jednoczes$nie weryfikacja sytuacji podmiotowej obu przystepujgcych wskazuje, ze sg
niezaleznymi podmiotami, niepowigzanymi osobowo ani kapitatowo, prowadzgcymi dziatalno$¢ gospodarczg w ré6znych
formach prawnych. Przywolywany przez odwotujacego fakt wspotpracy w przesziosci miedzy wykonawcami, w tym
stosunek podwykonawstwa, nie przesadza, iz w obechym postepowaniu doszto do zawarcia miedzy nimi porozumienia
majgcego ha celu zaktdcenie konkurencji.

W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26.05.2021 r. (KIO 873/21) Izba potwierdzita,
ze: ,Sam fakt dziatania na rynku i podejmowania wspdipracy przez przedsiebiorcéw nie oznacza automatycznie, iz nie
mogg konkurowac ze sobg wréznych postepowaniach.”

Odwolujgcy nie wykazat w jakikolwiek sposob, iz takie porozumienie zostato zawarte. Nie podjgt nawet proby
wykazania, ze stwierdzenie przystepujgcego RAWO o pominieciu
w wycenie przez tego wykonawce istotnych elementéw zamowienia, jest pozorne. Przy tym przytoczone przez
odwolujgcego okolicznosci (prowadzenie tozsamej dziatalnoSci, wystepowanie w tych samych postepowaniach,
wspoipraca w realizacji zamowien) dotyczg wszystkich wykonawcédw uczestniczgcych w badanym postepowaniu.

Powyzsze doprowadza zamawiajgcego do wniosku, ze nie wystgpity wiarygodne przestanki do stwierdzenia zmowy
przetargowej przystepujagcych KAN-BUD i RAWO. Do stwierdzenia jej wystgpienia nie przekonuje réwniez argumentacje
odwotujgcego, dlatego odwotanie
w zakresie zarzutéw nr 2 i 4 powinno zosta¢ oddalone.

Przystepujgcy KAN-BUDwskazat, ze fakt ewentualnej wspodipracy w przesziosci miedzy wykonawcami, a w tym
stosunek podwykonawstwa, nie przesgdza, iz w danym postepowaniu doszto do zawarcia miedzy nimi porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurencii (vide: wyrok KIO z 07.01.2015 r., sygn. akt KIO 2691/14, z 26.05.2021 r., sygn.
akt KIO 873/21).

Przenoszgc powyzsze na okolicznosci niniejszej sprawy nalezy wskazac, ze okolicznos¢ fragmentarycznej
wspoipracy przystepujacego z wykonawcg Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. nie moze przesadzac, iz w ninigjszym




postepowaniu doszto migedzy nimi do zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji. Zresztg to samo
dotyczy samego odwotujgcego w kontekScie przywotanego uprzednio w niniejszym pismie postepowania

0 udzielenie zamowienia pn. ,Budowa kanalizacja sanitarnej na terenie wsi: Czapury, Wiérek, Babki i ul. Starofeckiej w
Poznaniu”, znak Z/115/2020, gdzie zamawiajgcym byt AQUANET S.A. To, ze odwotujgcy po odrzuceniu jego oferty w tym
postepowaniu nastepnie je realizowat jako podwykonawca konsorcjum WUPRINZ S.A. oraz Terlan sp. z 0.0. — nie
oznacza automatycznie, iz w niniejszym postepowaniu miedzy tymi podmiotami doszto do zawigzania jakiego$
porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurenciji. Gdyby wskaza¢ inaczej — to odwotujgcy — zgodnie zwiedzg
przystepujacego - byt w sytuacji polegajgcej na tym,

e w postepowaniu oferty zostaly ztozone przez wykonawce WUPRINZ, Terlan i Kanwod W.T. — a nastepnie, po
eliminacji obecnego odwotujgcego Kan-Wod Tarczynski — zostat on podwykonawcg Wuprinz, ktéra ztozyla oferte na
wyzszg cene. Zgodnie z logikg odwotujgcego — juz taka sytuacja powinna by¢ podstawg do stwierdzenia ,zmowy
przetargowej’. Odwotujgcy opiera sie na twierdzeniach, z ktérych wynika wytacznie,

iz w przeszitosci przystepujgcy ztozyt oferte w tych samych postepowaniach co wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z
0.0. lub wspétpracowat z tym wykonawcg przy realizacji zaméwien. Nie sg to jednak dowody, z ktérych wynika
potwierdzenie, ze doszio miedzy nimi do zawarcia jakiegokolwiek porozumienia w niniejszym postepowaniu.
Jednoczes$nie wspdipraca czy sktadanie ofert w tych samych postepowaniach przez wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w
tym postepowaniu (a w tym przez odwotujgcego, wykonawce WUPRINZ S.A., wykonawce Terlan sp. z 0.0. czy
wykonawce Rawo Infastruktura sp. z 0.0.) jest zjawiskiem powszechnym. Wynika to ze skali rynku lokalnego, na ktérym
dziatajg ww. podmioty. Réwniez powotane przez odwotujgcego okolicznosci (jak np. prowadzenie tozsamej rodzajowo
dziatalno$ci, wystepowanie w tych samych przetargach, wspdtpraca w realizacji zaméwien) dotycza

w réwnym stopniu odwotujgcego, przystepujacego oraz kazdego z wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym
postepowaniu. Z tych powoddw nie potwierdzajg one, iz przystepujgcy zawart z wykonawcg Rawo Infrastruktura sp. z
0.0. jakiekolwiek porozumienie w niniejszym postepowaniu. Rynek lokalny, ktérego uczestnikami sg wykonawcy, ktorzy
Zlozyli oferty

w postepowaniu, a tym przystepujgcy, odwotujgcy, wykonawca Terlan sp. z 0.0. czy wykonawca WUPRINZ S.A. jest
niewielki. Sktada sie na niego co najwyzej kilkunastu wykonawcow. Jednoczesnie charakteryzuje sie on tym, ze podmioty
te konkurujg miedzy sobg o udzielenie zaméwienia a jednocze$nie wspodtpracujg ze sobg przy realizacji zamowien.
Przyktadowo nalezy wskazac¢ na przypadek postepowania o udzielenie zamowienia pn. ,Budowa kanalizacja sanitarnej
na terenie wsi: Czapury, Wiorek, Babki i ul. Staroteckiej

w Poznaniu”, znak 2/115/2020, gdzie zamawiajacym byt AQUANET S.A. Przypadek tego postgpowania najlepiej ukazuije,
ze w przypadku wykonawcéw dziatajgcych na rynku lokalnym (a w tym odwotujgcego, wykonawcy Terlan sp. z 0.0. oraz
wykonawcy WUPRINZ S.A.) powszechne sg podane odwotujgcego w odwotaniu okolicznosci takie jak prowadzenie
tozsamej rodzajowo dziatalnos$ci, wystepowanie w tych samych przetargach oraz wspdipraca w realizacji zamowien. W
postepowaniu tym oferte z najnizszg ceng zilozyt odwotujgcy. Drugg ofertg z najnizszg ceng byta oferta wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Terlan sp. z 0.0. oraz WUPRINZ S.A. Nastepnie oferte odwotujgcegc
odrzucono, za$ jako najkorzystniejszg oferte wybrano oferte konsorcjum Terlan sp. z 0.0. oraz WUPRINZ S.A. Natomiasi
na etapie realizacji zaméwienia odwotujgcy byt gtdbwnym podwykonawcg konsorcjum Terlan sp. z 0.0. oraz WUPRINZ
S.A. w zakresie sieci i przytgczy (dowdd: Informacja z otwarcia ofert, informacja o wyniku postepowania oraz informacja

o podwykonawstwie w postepowaniu prowadzonym przez AQUANET S.A. [znak Z/115/2020] - zatacznik nr 4 do pisma
procesowego).

Z powyzszego przyktadu wynika, iz w przypadku podmiotéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia, w tym

odwotujgcego, wykonawcy WUPRINZ S.A. oraz wykonawcy Terlan sp.
z 0.0. zachodzg takie okolicznosci jak prowadzenie tozsamej rodzajowo dziatalnosci, wystepowanie w tych samych
przetargach oraz wspdipraca w realizacji zaméwien. Okolicznosci te nie mogg, wobec tego stanowi¢ — jak chciatby tego
odwotujgcy — posrednich przestanek wskazujgcych, ze miedzy przystepujacym oraz wykonawcg Rawo Infrastruktura sp.
Z 0.0. doszfo w niniejszym postepowaniu do zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji.

Niezaleznie od powyzszego nalezy dodatkowo wskazaé na nastepujgce przyktady postepowan o udzielenie
zamowienia, gdzie oferty — w roznych konfiguracjach sktadali — odwotujgcy, wykonawca WUPRINZ S.A., wykonawca
Terlan sp. z 0.0. czy wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0.:

a) ,Budowa kanalizacji sanitarnej w ulicy Sandomierskiej, Nizanskiej i Garszewo
w Poznaniu”, znak Z2/11/2019, gdzie zamawiajgcym byt AQUANET S.A. W ramach przedmiotowego postepowania oferty
ztozyli odwotujgcy, a jednoczesnie wykonawca WUPRINZ S.A. i wykonawca Terlan sp. z 0.0. dziatajgcy jako wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia (dowdd: Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym
przez AQUANET S.A [znak Z/11/2019] - zatgcznik nr 5 do pisma procesowego).

b),Budowa sieci kanalizacyjnej sanitarnej w miejscowosci Skrzynki oraz budowa sieci wodociggowej z miejscowosci




Jeziorki do miejscowosci Skrzynki”’, znak IN.271.3.4.2024, gdzie zmawiajgcym byta Gmina Steszew. W ramach
przedmiotowego postepowania oferty ztozyli odwotujgcy, wykonawca WUPRINZ S.A., wykonawca Terlan sp. z 0.0. oraz
wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. {dowdd: Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Steszew - zatgcznik nr 6 do pisma procesowego),

c) ,Rozbudowa sieci kanalizacji sanitarnej w Gminie Wierzchlas”, znak ZP.271.6.2025, gdzie zamawiajacym byta
Gmina Wierzchlas - w zakresie czesci Il. W ramach przedmiotowego postepowania oferty ziozyli odwotujgcy oraz
wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. {dowdd: Informacja z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez
Gmine Wierzchlas - zatgcznik nr 7 do pisma procesowego).

W powyzszg charakterystyke rynku lokalnego wpisuje sie rowniez sytuacja w ramach postepowan w Gminie Dagbie
oraz Gminie Galewice. Podkreslenia wymaga, ze przystepujacy bierze udziat w bardzo wielu postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego — kilkadziesigt rocznie. Pojedynczy przypadek — polegajgcy na odrzuceniu oferty w
2018r.

(a wiec 7 lat przed wszczeciem obecnego postepowania) — w Gminie Dabie i nastepnie na podwykonawstwie — w zaden
sposob nie potwierdza, ze przedsiebiorstwa dziatajg razem. Sam fakt, ze odwoltujgcy musiat siega¢ do postepowania
sprzed 7 lat, aby przedstawi¢ przyktad podwykonawstwa - powinien $wiadczy¢ o przypadkowosci takiej sytuacji, a nie o
zawartych porozumieniach. Do braku ztozenia wyjasnien nie dochodzi w przypadku ,zmowy” ale

w zwigzku z faktem, ze w danym momencie poszczegodlne podmioty podejmujg rézne decyzje gospodarcze o
zaangazowaniu sie w dane przedsiewziecia.

W ramach tamtych postepowan w przypadku przystepujgcego oraz wykonawcy Rawo Infrastruktura sp. z o.0. nie

stwierdzono, ze doszio do zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Zatem dowody powotane
przez odwolujgcego potwierdzajg co najwyzej, ze ww. podmioty ubiegaly sie w przesziosSci o zaméwienia oraz ze
nastepnie — doszto do podwykonawstwa przy realizacji zaméwien. Potwierdzajg one w istocie opisang powyzej przez
przystepujacego charakterystyke rynku lokalnego. Nie potwierdzajg one natomiast,
ze w przesziosci czy obecnie w niniejszym postepowaniu doszto miedzy przystepujgcym
a wykonawcg Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. do zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurenciji. Co
istotne — tego rodzaju twierdzenia jakie probuje wyprowadzaé odwotujgcy — tj. préba dowodzenia w sekwencjach
wieloletnich (przywolanie postepowania
z 2018 r.) — powinna raczej stuzy¢ w ewentualnym postepowaniu antymonopolowym a nie
w Krajowej Izbie Odwotawczej. Przystepujacy oraz wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. sg niezaleznymi od siebie
oraz konkurujgcymi ze sobg podmiotami. Siedzibg przystepujgcego jest Tuliszkéw, prowadzi on dziatalno$¢ w formie
jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej.
Z kolei wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. ma siedzibe w todzi oraz prowadzi dziatalnos¢ w formie spdtki z
ograniczong odpowiedzialno$cig. Przystepujacy posiada stosowne doSwiadczenie, wiasny potencjat sprzetowy oraz
osobowy, jak réwniez wypracowane wiasne kontakty handlowe — co zostato szeroko opisane przez niego w ramach
wyjasnien ceny oferty ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Przystepujacy przytacza przyktadowe postgpowanie - oferty w postepowaniu ztozyli m.in. przystepujacy oraz
wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. Cena oferta przystepujgcego byla najnizsza, za$ cena oferty wykonawcy
Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. byta drugg najnizszg zaoferowang w postepowaniu. Jako oferte najkorzystniejszg wybrano
oferte przystepujgcego. Jednocze$nie oferta wykonawcy Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. nie zostata odrzucona dowdd:
Informacja o wyniku postepowania prowadzonego przez Zwigzek Powiatowo — Gminny Ziemi Laskiej - zatgcznik nr 8 do
pisma procesowego).

Powyzsze okolicznosci tgcznie potwierdzaja, iz przystepujacy oraz wykonawca Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. sg
niezaleznymi od siebie oraz konkurujgcymi ze sobg podmiotami oraz Zze nie doszto miedzy nimi do zawarcia w
niniejszym postepowaniu porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Jednocze$nie odwotujgcy nie wykazat
w jakikolwiek sposéb, iz takie porozumienie zostato zawarte. Przytoczone przez niego okolicznosci (prowadzenie
tozsamej rodzajowo dziatalnosci, wystepowanie w tych samych przetargach, wspétpraca w realizacji zamoéwien) sg
wiasciwe dla wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
w niniejszym postepowaniu. Dotyczg one w takim samym stopniu odwotujgcego, przystepujgcego, wykonawcy
WUPRINZ S.A., wykonawcy Terlan sp. z 0.0. oraz wykonawcy Rawo Infrastruktura sp. z 0.0. W takich okoliczno$ciact
zarzuty nr 2 i 4 odwotania pozostajg bezzasadne.

Przystepujgcy RAWO wskazat, Zze ztozyt oferte samodzielnie, bez jakichkolwiek porozumien z innymi wykonawcami.
Spoétka nie pozostaje w zadnych relacjach osobowych ani kapitatowych z innymi uczestnikami postepowania (w
szczegoblnosci z Przedsiebiorstwem Budowlanym KAN-BUD A.W.) i nie prowadzita zadnych rozméw dotyczgcych
warunkéw ofert z innymi podmiotami. DziataliSmy w sposéb niezalezny i uczciwy.

Powyzsze okolicznosci zostaty potwierdzone w zatgczonym oswiadczeniu, ztozonym pod odpowiedzialnoscig karng



przez Prezesa Zarzadu — zatgcznik nr 1 do pisma.

Samo uczestnictwo dwdch odrebnych wykonawcow w tym samym przetargu nie oznacza
z gory, ze doszto miedzy nimi do zmowy — jest to normalna sytuacja konkurencyjna przewidziana przepisami PZP. W
niniejszej sprawie nie zachodzg zadne obiektywnie nietypowe podobienstwa miedzy ofertg RAWO a ofertg innego
wykonawcy. Odwotujgcy nie wskazat, by np. catkowita cena oferty RAW O byfa identyczna z czyjg$ ofertg albo by oferty
zawieraly identyczne unikatowe bledy czy uktad Swiadczacy o jednym autorze. Nie ma zatem nawet poszlak
pozwalajgcych wysnu¢ podejrzenie o przygotowaniu ofert w zmowie. W takiej sytuacji nie ma podstaw do wykluczenia
RAWO ani odrzucenia jego oferty. Wykonawca RAWO ziozyt oferte samodzielnie i brak jest dowodoéw na jakgkolwiek
koordynacje, a tym samym zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zastosowania art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zarzut odwolujacego jest bezzasadny.

Jak stusznie stwierdzit przystepujacy Rawo (Izba w cato$ci podziela argumentacje powotang przez zamawiajgcego,
przystepujacego KAN-BUD oraz przystepujgcego RAW O — przyjmujac jg za wiasng), zarzut zmowy przetargowej musi
zosta¢ co najmniej uprawdopodobniony, czego nie uczynit odwolujgcy. Zaréwno ustawa Prawo zaméwien publicznych
jak i przepisy o ochronie konkurencji wyraznie wymagajg istnienia wyraznych symptoméw niedozwolonego porozumienia,
nie za$ samych podejrzen czy poszlak. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy wyklucza wykonawce,
jezeli moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencii. Innymi stowy, konieczne jest wskazanie konkretnych, wiarygodnych
okolicznosci potwierdzajgcych istnienie zmowy przetargowej — bez takich podstaw nie mozna wykluczy¢ wykonawcy ani
odrzuci¢ jego oferty. Podobnie, art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi, ze zakazane sg
porozumienia przedsiebiorcow, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie lub ograniczenie konkurenciji, polegajgce
w szczegolnosci na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert
(w szczegolnosci zakresu prac lub ceny) przez wykonawcow przystepujgcych do przetargu. Istnienie takiego
niedozwolonego porozumienia musi jednak by¢ wykazane. Samo powotanie sie na dziatania wykonawcow nie dowodzi
jeszcze naruszenia konkurencji. Zasada kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego przed KIO wymaga, aby
strona wywodzaca skutki prawne z danych faktéw udowodnita te fakty — nie mozna przerzuca¢ ciezaru dowodu na
wykonawce, ktéremu zarzuca sie takie dziatanie.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej wielokrotnie podkreslano, ze ciezar dowodu zarzucanej zmowy
spoczywa na sktadajgcym odwotanie (lub zamawiajgcym, jezeli to on stawia taki zarzut). Golostowne sugestie czy
domniemania nie mogg stanowi¢ podstawy faktycznej rozstrzygniecia. Przyktadowo w wyroku KIO z 29 sierpnia 2022 r.
(sygn. akt KIO 2051/22) Izba stwierdzita, ze argumentacja zamawiajgcego oparta wytgcznie na: - sekwencji zdarzen w
postepowaniu, bez doprecyzowania nawet kiedy doszto do zarzucanej zmowy
i sprowadzajgca sie do przypuszczen; - niesprecyzowanym do$Swiadczeniu zamawiajgcego, sg niewystarczajgce dla
przyjecia, ze kwestionowane przez odwotujgcego czynno$ci zamawiajgcego byty zgodne z Ustawa.

Analogicznie, w niniejszej sprawie to odwotujgcy zobowigzany byt przedstawic konkretne okolicznosci
uprawdopodabniajgce istnienie zmowy przetargowej pomiedzy RAWO
a jakimkolwiek innym wykonawca. Zarzuty nie moga opieraC sie na przypuszczeniach, poszlakach ani na samej
mozliwosci istnienia porozumienia — wymagane jest wykazanie,
ze porozumienie faktycznie zawarto i miato ono na celu zaktécenie konkurencji.

Wykonawca wywodzi teze o istnieniu porozumienia wytgcznie na tej podstawie, Zze jeden
z wykonawcoéw zostat wyeliminowany z postepowania, co nie stanowi wystarczajgcej przestanki zmowy. Idgc tym tokiem
rozumowania, w kazdej sytuacji, gdy odrzuca sie oferty wykonawcéw z pierwszych miejsc w rankingu oceny ofert
zamawiajgcy musiatby stwierdza¢ jednoczes$nie zmowe przetargowa, co jest konkluzjg absurdalng. Samo ztozenie ofert
przez dwa lub wiecej podmiotéw w tym samym postepowaniu i sktadanie tych ofert w innych postepowaniach w danym
regionie nie stanowi dowodu zmowy. Nawet jesli wykonawcy ci znajg sie lub funkcjonujg w tej samej branzy, prawo
wrecz zaktada mozliwo$¢ uczciwej rywalizacji miedzy nimi. Krajowa Izba Odwotawcza w licznych orzeczeniach
potwierdza,
ze rownolegty udziat kilku wykonawcédw w przetargu, nawet powigzanych ze sobg osobowo czy kapitalowo, z czym tu nie
mamy do czynienia, nie wystarcza do przypisania im zmowy.

Na przyktad w wyroku KIO o sygn. 2242/11 Izba stwierdzita jednoznacznie: samo ztozenie ofert przez spétki dziatajgce
w ramach jednej grupy kapitatowej nie stanowi podstawy do odrzucenia tych ofert, jesli nie wykazano, ze istniejgce
powigzania kapitatowo - osobowe doprowadzity do tzw. zmowy przetargowej. Innymi stowy, nawet fakt powigzan miedzy
wykonawcami, czy sekwencja zdarzen w postepowaniu — jak w niniejszym postepowaniu musi jeszcze tgczyc sie z
dowodem koordynaciji ich ofert, aby mozna byto méwi¢ o czynie nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nawet nie podjat
proby wykazania, ze do takiej koordynacji doszto.

Jak wynika z wyroku z 13.12.2024 r. sygn. akt KIO 4411/24: stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu



zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych podmiotow majgce na celu
okreslony rezultat rynkowy. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Izba przyjefa,

ze stan rzeczy na podstawie ktérego zamawiajgcy przyjat, ze doszto do zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami
co najmniej z takim samym prawdopodobienstwem mogt zaistnie¢

w wyniku zwyktego przypadku jak i niedozwolonego porozumienia pomigedzy wykonawcami. Przedmiotowe ustalenie byto
niewystarczajgce dla uznania, ze zamawiajgcy w znacznym stopniu uprawdopodobnit, ze doszio do zmowy w
postepowaniu. Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W toku postepowania przetargowego zdarzajg sie sytuacje odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny. Taka
decyzja zamawiajgcego wynika z ochrony wtasnego interesu (wybor oferty realnej ekonomicznie), lecz nie moze byc¢
interpretowana jako przejaw zmowy przetargowej, jesli brak innych okolicznosci dziatania w porozumieniu miedzy
wykonawcami. Sam fakt, ze jedna oferta okazata sie zbyt niska i zostata odrzucona, mogt wynika¢ z czynnikéw takich jak
btad ludzki czy tez negatywna ocena zamawiajgcego ztozonych wyjasnien.

Aby mowi¢ o zmowie, musiatby zosta¢ wykazany Swiadomy, uzgodniony scenariusz dziatania miedzy wykonawcami,
np. ze jeden wykonawca celowo oferuje nierealistycznie niskg cene, liczac sie z odrzuceniem, po to by inny wykonawca
(w zmowie) zostat wybrany z wyzszg ceng. W literaturze i decyzjach organéw antymonopolowych wskazuje sie co
prawda pewne symptomy zmowy — np. mechanizm, gdzie zwycigski wykonawca rezygnuje z podpisania umowy lub nie
uzupetnia dokumentéw, zmuszajgc zamawiajgcego do wyboru drozszej oferty, czesto z p6zniejszym zatrudnieniem
tanszego jako podwykonawcy.

Odwotujgcy nie wykazat jednak celowosci dziatania wykonawcédw, a co za tym idzie nie zostata spetniona przestanka
niedozwolonego porozumienia.

W niniejszej sprawie odwotujacy zdaje sie sugerowac istnienie zmowy na podstawie poszlak, takich jak niska cena
oferty innego wykonawcy czy kolejnos¢ odrzucenia ofert. Nie przedstawiono zadnych faktéw, z ktdérych by wynikato, ze
RAWO uzgadniato swojg oferte lub strategie z konkurentem (np. nieuzupetnienie dokumentéw w zamian za obietnice
podwykonawstwa itp.). Odwolujacy nie wskazat konkretnych podobienstw miedzy ofertg RAWO a ofertg rzekomo
wspoidziatajgcego wykonawcy, poza ogdlnymi insynuacjami.

KIO w swoim orzecznictwie zaznacza, ze zbieg okolicznosci lub rynkowe uwarunkowania mogg powodowa¢ podobne
rezultaty ofert, nie implikujgc niedozwolonego porozumienia. Dla przypisania wykonawcom zmowy konieczne jest
wykazanie, ze podobienstwa wynikajg

z wczesniejszych uzgodnieh miedzy nimi, a nie z np. analogicznej kalkulacji kosztéw dostepnej dla kazdego na rynku.

Sad Najwyzszy w wyroku z 24.07.2003 r. (I CKN 496/01) uznat, ze pojecia dotknigcie skutkami dziatan sprzecznych z
ustawg antymonopolowg, nie mozna rozumie¢ w sposob waski i mechaniczny jako tylko bezposredniego pokrzywdzenia
kontrahenta Iub konkurentéw przedsiebiorcy dopuszczajgcego sie praktyki ograniczajgcej konkurencje lub innych
uczestnikow rynku. Trzeba tu ocenia¢ catos¢ negatywnych skutkow dziatah monopolisty na okreSlonym rynku (rynek
relewantny), kierujg sie ogélnymi celami ustawy antymonopolowe;.

Podobnie, w zakresie stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest mozliwe automatyczne odrzucanie ofert
wykonawcéw, gdy jeden z nich nie wyjasnit ceny oferty i z tego powodu zostat wyeliminowany z postepowania.

Podobne stanowisko zajat Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wskazujac,
ze wprawdzie w postepowaniach antymonopolowych ciag poszlak analizowanych tgcznie moze wystarczy¢ do przyjecia
istnienia zmowy, to poszlaki te muszg by¢ na tyle jednoznaczne, by brak byto innego racjonalnego wyttumaczenia.

Dopiero wyjgtkowo Sciste i nietypowe podobienstwa w ofertach, ktérych nie da sie wyjasnic¢ inaczej niz wczesniejszym

porozumieniem, mogg stanowi¢ dow6d zmowy. Taka sytuacja miata miejsce w jednej z nielicznych spraw, gdzie KIlO i
sad powszechny potwierdzity istnienie zmowy przetargowej — dotyczyto to jednak skrajnych okolicznosci. W wyroku KIO
z 16 marca 2021 r., sygn. akt KIO 431/21 (utrzymanym nastepnie w mocy wyrokiem Sgdu Okregowego
w Warszawie z 2022 r., sygn. akt XXIIl Zs 56/21), wykazano, ze dwie oferty byty przygotowane praktycznie przez te samg
osobe. Skala podobienstw graficznych dokumentaciji ofertowej jak i analogia w wycenie obu wykonawcéw byta tak duza,
iz wykluczata przypadek — oferty mialy identyczny ukfad, czcionke, powtarzaty te same nietypowe btedy merytoryczne i
pisarskie,
a formularze i zatgczniki wypetniono w jednakowy sposob. Co wiecej, analiza cen ujawnita sztuczny schemat: jeden z
wykonawcow skalkulowat wszystkie pozycje kosztorysu doktadnie o 30% drozej niz drugi, a nawet format zapisu liczb
(np. brak spacji) w obu ofertach byt niestandardowy i identyczny. Dopiero tak jednoznaczne i niemozliwe do
wytlumaczenia zbiegi okolicznosci pozwolity 1zbie i Sgdowi uznac¢, ze doszto do zmowy — w tamtym przypadku istniaty
twarde fakty potwierdzajgce ustne porozumienie wykonawcéw co do tresci ofert.



Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



