Sygn. akt KIO 1797/18

WYROK

z dnia 28 wrzes$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2018 r. przez
wykonawce

Greg Print Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig spotka komandytowa
ul. Poezji 19, 44-113 Gliwice

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centralng Komisje Egzaminacyjng ul. Marka Edelmana 6, 00-190 Warszawa

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Samindruk
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Sikorskiego 37, 87-300 Brodnica oraz
Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne Spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Al. NMP 52, 42-200 Czestochowa zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i 3
w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieodtajnienie wyjasnien
razgco niskiej ceny (zatgcznik 32. do protokotu postepowania),

2. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i 3

w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieodtajnienie zatgcznika 56.
i 58. do protokotu postepowania i nakazuje Centralnej Komisji Egzaminacyjnej
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ujawnienie
zatgcznika 56. i 58. do protokotu postepowania w czesci dotychczas nieujawnionej,

3. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza w réwnych czesciach Greg Print Spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig spotke komandytowg i Centralng Komisje
Egzaminacyjng i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pie¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Greg
Print Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig spotke komandytowa tytutem
wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Centralnej Komisji Egzaminacyjnej na rzecz Greg Print Spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig spotki komandytowej kwote 9 300 zt 00 gr
(stownie: dziewiet tysiecy trzysta ztotych zero groszy) stanowigcg koszty



postepowania odwotawczego poniesione z tytutu potowy kwoty wpisu i potowy
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccooevvriineennen.

Sygn. akt: KIO 1797/18

Zamawiajacy - Centralna Komisja Egzaminacyjna prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,dostawe i dystrybucje materiatow egzaminacyjnych do
przeprowadzenia egzaminu zawodowego w miesigcu styczen - luty 2019 r. i czerwiec - lipiec
2019 r.” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2017 r. poz. 1579 z pdzn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z 21 kwietnia 2018 r. pod numerem 2018/S 078-173681. Wartos¢ zamdwienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania:

Odwotujgcy - Greg Print Sp. z 0.0. sp. komandytowa wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum, podczas gdy wyjasnienia ztozone
w ramach procedury tzw. self-cleaningu (samooczyszczenia) nie potwierdzity, ze Konsorcjum
jest wykonawca rzetelnym i mozliwym jest odstgpienie od wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych w sytuaciji, gdy juz KIO w poprzednim wyroku w
niniejszej sprawie, tj. KIO 1428/18 uznalo, ze podstawa do wykluczenia z art. 24 ust. 5 pkt 4
ustawy Prawo zamowien publicznych zaistniata, ale nie zrealizowano self-cleaningu, co byto
podstawg uwzglednienia odwotania Konsorcjum,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra stanowi razgco niskg cene lub elementy
ceny, a nadto jest nizsza ponad 30% od wartosci wskazanej w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien
publicznych w zw. z art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, podczas gdy przedstawiony
przez nie formularz cenowy stanowi manipulacje cenowg, ktéra doprowadzita do przyjecia
korzystniejszych wynikbw w celu uzyskania okreslonej punktaciji w kryterium oceny ofert,

a tym samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencii,

4. art.8ust. 1i3wzw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieodtajnienie wyjasnien razgco
niskiej ceny (zatgcznik nr 32 do protokotu); cze$ciowo uzupetnien/wyjasnien ztozonych na
skutek wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zatgcznik nr 56 do
protokotu), nakazanych przez KIO w wyroku w sprawie KIO 1428/18; czeSciowo w zakresie
dokumentow ztozonych na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
(zatgcznik nr 56 do protokotu); czeSciowo w zakresie uzupetienia (zatagcznik nr 58 do



protokotu); podczas gdy te nie moga stanowic tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mogg by¢ skutecznie zastrzezone,

5. art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z § 4 ust.
1, 21 5 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu protokotu postgpowania oraz innych niektérych dokumentéw z postepowania,
takich jakich wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny niezwiocznie po wniosku
Odwotlujgcego i przekazanie ich dopiero 5 wrze$nia 2018 r., co w konsekwencji prowadzi do
istotnego utrudnienia Odwotujgcemu korzystania ze Srodkéw ochrony prawne;j,

6. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz wybor oferty, ktéra winna zosta¢
odrzucona lub zostata zlozona przez wykonawce, ktéry winien by¢ wykluczony, jak tez wobec
zaniechania obowigzkéw przez Zamawiajacego i w konsekwencji dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposob wadliwy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 31 sierpnia 2018 r.,
2. odrzucenie oferty Konsorcjum,

3. wykluczenie Konsorcjum,

4. odtajnienie informacji zastrzezonych przez Konsorcjum niezasadnie jako tajemnica
przedsiebiorstwa,

5. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,

6. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze wyrokiem KIO z 3 sierpnia 2018 r., sygn.
akt KIO 1428/18, w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo
zaméwien publicznych, uniewazniono czynno$¢ Zamawiajgcego i nakazano wezwac
Konsorcjum w oparciu o art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych do poprawienia
lub uzupetnienia czesci lll pkt C wiersz 7 Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia.
KIO zakwestionowato jedynie wykluczenie Konsorcjum w oparciu o art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych Konsorcjum z przyczyn formalnych uznajgc jednoczes$nie, ze
wszelkie przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 zaszly. Realizujgc wyrok Zamawiajgcy wezwat

Konsorcjum 13 sierpnia 2018 r., a 21 sierpnia 2018 r. Konsorcjum przedstawito wyjasnienia i
dokumenty.

Przestanki do zastosowania art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwieh publicznych zaszly
ze wzgledu na zasadzenie odszkodowania oraz niewykonanie/nienalezyte wykonanie umowy
w istotnym zakresie. Kwestig sporng jest zatem, czy procedura samooczyszczenia
przeprowadzona na skutek ww. wyroku uzasadniata zastosowanie art. 24 ust. 9 ustawy Prawo
zamowien publicznych i zaniechanie wykluczenia. Brak tez bylo podstaw do zastrzezenia
informacji z procedury samooczyszczenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
argumentacja ujawniona i przedtozona w ramach procedury samooczyszczenia, jako
powielajgca argumentacje ztozong wczesniej na wezwanie z art. 26 ust. 4 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, nie moze mie¢ wptywu na ocene czy Konsorcjum dokonato
skutecznego samooczyszczenia. Konsorcjum stara sie kwestionowac przestanki z art. 24 ust.
5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, mimo ze ta kwestia zostata juz rozstrzygnieta,
argumentacja z punktu | pisma ,samooczyszczajgcego” jest zatem bez znaczenia, a aby sie
samooczyscic, trzeba sie przyzna¢. Odwotujgcy nie ma wiedzy, z uwagi na bezzasadne
zastrzezenie tajemnicy, co znajduje sie w punkcie Il ww. pisma. W punkcie lll. ww. wyjasnien
Konsorcjum powotuje sie na wdrozenie systemu zarzgdzania jakoscig. Odwotujgcy podkreslit
niescistosci w wyjasnieniach oraz w zatgczonych na te okoliczno$¢ dokumentach dotyczace
dat otrzymania certyfikatow ISO 9001 (zarzadzanie jakoscig), ISO 14001 (zarzadzanie
Srodowiskowe) oraz ISO 27001 (zarzgdzanie bezpieczenstwem informacji). Na ewentualng
prawidtowos$¢ wykonywania zaméwienia, jak w przypadku Gminy Tarndw, moze mie¢ wplyw
tylko certyfikacja ISO 9001. Jednakze, jak wynika z zatgczonego do wyjasnien certyfikatu,
pierwsza certyfikacja w tym zakresie nastgpita w roku 2006 r. Przedmiotowy certyfikat
informuje jedynie o przedtuzeniu certyfikacji, a nie o pozyskaniu nowego certyfikatu. Tym
samym konsorcjant obarczony odszkodowaniem z wyrokéw sgdéw posiadat certyfikat ISO
9001 juz w roku 2014, a zatem przed wydaniem wyrokow przez sady i zaistnieniem
wskazanego uchybienia. Z faktu opisanego w wyrokach sgdéw oraz w wyroku KIO, czyli z



faktu nienalezytego dziatania tego podmiotu wprost zatem wynika, ze certyfikat ISO 9001 nie
ustrzegt przed nienalezytym wykonaniem umowy. Pozostate dwa certyfikaty nie majg
znaczenia dla produkcji w sensie poprawnego wykonania ustugi druku, czego dotyczyt
owczesny btgd. Ta okoliczno$¢ powinna wzbudzi¢ uzasadnione watpliwo$ci Zamawiajgcego
co do rzeczywistej rzetelno$ci Konsorcjum i czy Konsorcjum nie prébuje ponownie wprowadzic¢
w btad Zamawiajgcego, czyli ze zndéw zachodzitaby okoliczno$¢ z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Co wigcej, Drukarnia Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z
0.0. zrezygnowata z renomowanej certyfikacji przygotowywanej przez firme TUV Rheinland.
Podpunkt 2-4 pisma bezzasadnie zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co
uniemozliwito Odwotujgcemu weryfikacje dziatan Konsorcjum. Podpunkt 5 pisma dotyczy
posiadanego certyfikatu bezpieczenstwa ABW, ktory nie ma znaczenia w kontekscie
prawidtowej realizacji umowy w zwigzku z uprzednim nienalezytym wykonaniem umowy

0 zamowienie publiczne. W punkcie IV wyjasnien Konsorcjum kwestionuje ustalenia
poprzedniego wyroku KIO w niniejszej sprawie. Konsorcjum powotluje sie tez na fakt zaptaty
odszkodowania jako majacy by¢ skutecznym samooczyszczeniem, kidra to zaptata byta
spowodowana prawomocnym wyrokiem sadu, a jej brak spowodowatby $ciggniecie kwoty
odszkodowania w toku postepowania egzekucyjnego. Samo jednak zaptacenie
odszkodowania nie moze skutkowac tym, Zze procedura samooczyszczenia byta skuteczna.
Kolejnym elementem wyjasnien samooczyszczenia jest duzy fragment o zastrzezeniu
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Do pisma Konsorcjum zatgczyto tez np. referencje z 28 lipca 2014 r. dla Czestochowskich
Zaktadow Graficznych Sp. z 0.0., czyli przed sprawg z Gming Tarnow, ktra zakonczyta sie
niekorzystnymi dla wykonawcy wyrokami (umowa z pazdziernika 2014 r.), rowniez kolejne
referencje z 27 listopada 2014 r., 25 listopada 2014 r., 5 listopada 2015 r., dotyczg okresu
sprzed ww. wyrokéw, wiec nie realizujg czynnosci przewidzianych w art. 24 ust. 8 ustawy
Prawo zamowienh publicznych. Zaptata odszkodowania nastgpita na skutek ww. wyrokéw, byta
zatem dziataniem wymuszonym.

W art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wprowadzono instytucje
samooczyszczenia sie wykonawcy, zwang ,self-cleaningiem”, ktora daje mozliwo$¢ wykazania
przez wykonawce swojej rzetelnosci, pomimo zaistnienia wobec niego wymienionych podstaw
wykluczenia. Srodki dowodowe zostaty wskazane w sposoéb przyktadowy, przy czym ocena,
czy podjete przez wykonawce dziatania mozna w konkretnych okolicznosciach, z
uwzglednieniem zaistniatej przestanki wykluczenia, uzna¢ za wystarczajgce do wykazania
rzetelnosci danego wykonawcy, nalezy do zamawiajgcego, zgodnie z art. 24 ust. 9 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Katalog otwarty z tego przepisu dotyczy zakresu po stowie ,w
szczegolnosci”, a przed stowem ,oraz”. Wobec tego sam fakt zaptaty odszkodowania - i to po
przeprowadzeniu postepowania sgdowego w | i Il instanciji, gdzie cztonek Konsorcjum sktadat
apelacje i doszto do przymusowej zaptaty odszkodowania - nie jest wystarczajgcy. Spdjnik
,oraz” oznacza, ze aby sie ,samooczys$ci¢”, trzeba spetni¢ obie przestanki, z ktérych pierwsza
dotyczy przesztosci, a druga przysztosci. Konsorcjum przede wszystkim zas$ nie wykazato
drugiej, czyli ,oraz podjecie konkretnych $rodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych,
ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom
skarbowym lub nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy.” Przedtozone przez Konsorcjum
certyfikaty nie wskazujg na podjecie takich dziatan. Przy czym Konsorcjum chciato wprowadzic¢
w biad, wskazujac, ze jedyny warto$ciowy w tym zakresie certyfikat (ISO 9001) uzyskato po
sprawie z Gming Tarnéw. Jednakze na tymze certyfikacie mowa jest, ze jest on wydany od
roku 2006, a sam certyfikat stanowi jedynie przediuzenie.

Jednoczes$nie, w Swietle orzecznictwa, zeby skorzystac z self-cleaningu wykonawca musi
przyznac¢ sie do deliktu. Jesli temu zaprzecza, jego oswiadczenie 0 samooczyszczeniu jest
niewiarygodne. Konsorcjum zaréwno w wyjasnieniach w JEDZ, w poprzednim odwotaniu, jak
i w piSmie samooczyszczajgcym neguje, iz sprawa z Gming Tarndw realizowata przestanki
z art. 24 ust 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych i to mimo wyroku KIO w niniejszym
postepowaniu, gdzie wskazano zaistnienie wszystkich przestanek ww. przepisu. Konsorcjum
nie wskazato tez, jak podjete przez niego srodki zaradcze mogg uchroni¢ zamawiajgcych od
wczesniejszej nierzetelnosci wykonawcy, a zatem, ze teraz jest rzetelny. Brak

w wyjasnieniach wskazania na powigzania pomiedzy przyczyng zasgdzenia odszkodowania a
podjetym rzekomych dziataniem. Dokumenty ztozone w ramach samooczyszczenia to
dokumenty odnoszgce sie szeroko do catej dziatalnosci Konsorcjum, czy jego cztonka, jednak
brak jest w nich, jak rowniez w samych wyjasnieniach, powigzania pomiedzy podjetymi
dziataniami a okoliczno$ciami, ktére doprowadzity do niewykonania w istotnym stopniu
wczesniejszych uméw zasgdzenia odszkodowania. Jak orzecznictwo przyjmuje, wykonawca
powinien wpierw przyzna¢ podstawy wykluczenia w sposob jednoznaczny, wskaza¢ na
konkretne przyczyny zaistnienia okolicznosci wypetiajgcych norme wykluczenia, a nastepnie
przedstawi¢ wyjasnienia i dowody odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidlowemu
postepowaniu, a wiec wskazac na takie dziatania, ktére wyeliminujg wystapienie przyczyn
zaistnienia okolicznosci wypetniajacych norme wykluczenia w przysztosci. Nie sg
wystarczajgce dowody, ktére w sposéb ogoéiny wskazujg na srodki podjete w ramach
prowadzenia dziatalnosci bez ich powigzania z faktycznymi podstawami wykluczenia.



Wykonawca poprzez ztozone w ramach samooczyszczenia srodki dowodowe nie udowodnit,
ze wprowadzone zmiany doprowadzg do wyeliminowania przyczyn niewtasciwego
zachowania wykonawcy w przyszto$ci. Zaptata odszkodowania ma by¢ dobrowolna

i samodzielna. Takg dobrowolnoscig nie bedzie potrgcanie wzajemnych réznych naleznosci,
czy koniecznos¢ realizacji wyroku sgdu.

Zamawiajacy powzigt watpliwosc¢, czy zaproponowane przez Konsorcjum ceny nie zawierajg
razgco niskiej ceny. Ze wzgledu na zastrzezenie tajemnicy Odwotujacy nie jest w stanie tych
wyjasnien zweryfikowac, ale znajgc branze i wcze$niejsze zachowania Konsorcjum uwaza, ze
zaoferowana cena jest razgco niska.

Warto$¢ podana przy otwarciu ofert przez Zamawiajgcego to kwota 20.855.000 zt brutto,
warto$¢ szacunkowa zamowienia to 22.488.388,44 zt, cena ofertowa Konsorcjum to
15.247.542,61 zt brutto, a prognozowana cena za wykonanie zamowienia to 14.935.093,63 zt
brutto. Byto zatem prowadzone obligatoryjne postepowanie wyjasniajace w zakresie razgco
niskiej ceny.

Zamawiajgcy prowadzit wiele podobnych, czy nawet tozsamych przetargdw, zatem lata
praktyki i uzyskiwanie doSwiadczenia nabyte na skutek realizaciji takich zaméwien pozwalajg
na w miare precyzyjne dokonanie szacowania wartosci zamowienia. Podajgc kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia, Zamawiajacy
oszacowat tez koszty wszelki zwigzanych ustug.

Nie znajac tresci wyjasnien, Odwotujacy wskazat, ze ceny Konsorcjum nie zawierajg
wszystkich kosztow, bowiem nie zawierajg m.in. kosztow podwyzki w roku 2019 cen ustug
Swiadczonych przez Poczte Polskg S.A. o okoto 15%, o czym Poczta Polska juz informuje.
Konsorcjum nie uwzglednito tez kosztow spetnienia wymogow w zakresie tajnosci produkciji,
gdyz w okresie realizacji zaméwienia, nalezy ograniczy¢ inng dziatalnos¢.

Zdaniem Odwolujgcego ceny Konsorcjum nie spetniajg tez wymogéw, kiére wynikajg

z opisbw przedmiotu zamdwienia, ale literalnie nie zostaty wyszczegolnione

w przygotowanych przez Zamawiajgcego tabelach, jak: 1) egzamin pisemny - koszty
czynnosci zwigzanych z insertowaniem ,kart odpowiedzi” do arkuszy egzaminacyjnych;

2) egzamin praktyczny - koszty czynno$ci zwigzanych z insertowaniem ,kart ocen” do arkuszy
egzaminacyjnych oraz koszty czynno$ci zwigzanych z insertowaniem do niektorych
kwalifikacji: mapek, schematow elektrycznych, arkuszy papieru samokopiujgcego itp.;

3) egzamin praktyczny - koszty oklejenia ,zasad oceniania” zabezpieczajgcymi etykietami
samoprzylepnymi oraz koszty zszycia drutem na dwie klamry; 4) egzamin pisemny

i praktyczny - jednostkowe ceny arkuszy egzaminacyjnych, zasad oceniania, kart odpowiedzi,
kart oceny i pozostatych drukéw nie uwzgledniajg kosztow zwiekszonego naktadu
wynikajgcego z koniecznosci wydrukowania dodatkowych arkuszy na kazdg drukowang
kwalifikacje w minimalnych ilosciach podanych ponizej: a) Okregowych Komisji
Egzaminacyjnych i Centralnej Komisji Egzaminacyjnej w ramach korekty - sztuk 9,

b) Okregowych Komisji Egzaminacyjnych w ramach dostawy zestawéw rezerwowych - sztuk
9, ¢) Komorek Ustug Ekspresowych Pocztex w ramach procedury awaryjnej - sztuk 54,

d) Centralnej Komisji Egzaminacyjnej w ramach akceptaciji do druku - sztuk 1.

Odwolujgcy zwrocit rowniez uwage na koszty zwigzane z przygotowaniem specjalnego
oprogramowania do obstugi zamdwienia, za co Zamawiajgcy przyznawat dodatkowe punkty

za spefnienie wymagan techniczno-funkcjonalnych (waga 39%). Koszt spetnienia tych
wymogow réwniez nalezato uja¢ w kosztach drukéw. Przedstawione wyjasnienia winny by¢

nie tylko konkretne i przekonywujace, ale rowniez poparte stosownymi dowodami. Odwolujgcy
nie wie, czy Konsorcjum zatgczyto dowody do wyjasnien, ale majac na uwadze brak wykazania
zastrzezenia (udowodnienia) tajemnicy przedsiebiorstwa, to taka sytuacja nie miata miejsca.
To powoduije, ze wyjasnienia powinny budzi¢ watpliwosci.

W zakresie jawnych dokumentow - nierealno$¢ zaoferowanych cen wynika ze sprzecznosci
danych cenowych, ujetych w formularzach cenowych Konsorcjum. Z ofertg nalezato ztozy¢:
zatgcznik nr 1a do formularza oferty - formularz cenowy do egzaminu potwierdzajgcego
kwalifikacje w zawodzie styczen - luty 2019 oraz zatgcznik nr 2a do formularza oferty -
formularz cenowy do egzaminu potwierdzajgcego kwalifikacje w zawodzie czerwiec - lipiec
2019. W obu tych zatgcznikach wystepujg podobne niescistosci, budzgce watpliwosci co do
rzetelnosci oferty Konsorcjum i przeprowadzenia rzeczywistych obliczen. Odwolujgcy
przedstawit rozbieznosci na przyktadzie zatgcznika 1a.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia - opis przedmiotu
zamobwienia sesja styczen - luty 2019 arkusze egzaminacyjne z pierwszego wiersza tabeli to
12-stronicowe broszury wydrukowane w CMYK, w drugim wierszu tabeli ujeto 12-stronicowe



broszury, ktdre odr6znia od pierwszych zotta oktadka oraz czerwony prostokat z napisem
PODSTAWA PROGRAMOWA 2017. Oba te produkty to druki o identycznych parametrach, a
zatem cena ich druku jest taka sama. Czytajgc opis przedmiotu zamdwienia stwierdzi¢ trzeba,
ze ceny z pozycji 2. powinny by¢ nawet nizsze, poniewaz Zamawiajgcy wymaga, zeby druki z
wiersza pierwszego tabeli byly kolorowe, a z wiersza drugiego majg mie¢ kolorowg tylko strone
tytutowa. Manipulacja polega na tym, ze Konsorcjum sztucznie zawyza jedne stawki,
jednoczesnie drastycznie obnizajac inne. 33. Podobnie jest w kolejnych wierszach tej tabeli: w
wierszu 11. i 12. ujeto arkusze egzaminacyjne tego samego typu - 24-stronicowe broszury i

tu oferta pokazuje podobne ceny; pewnie dlatego, ze ze wzgledu na ilo§¢ majg one minimalny
wplyw na ostateczng cene oferty. Podobng watpliwg sytuacje wida¢ w wierszach 3., 15.i 17.
Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia to takze druki o identycznych parametrach, tym
samym koszt druku powinien byc¢ taki sam.

W tabeli w dolnej czesci zatgcznika nr 1a, w wierszach 24, 25, 26, 27, 28 i 34 zaprezentowano
ceny zwyktych ptyt CD, na ktére nagrywane sg pliki przekazane przez Zamawiajgcego.
Natomiast wiersze 35. i 36. to komplety dwoch plyt: pierwsza to profesjonalne nagrania audio
z udziatem lektoréw, realizowane w studio nagran, poddane masteringowi, druga to ptyta z
plikami Word. Zdaniem Odwolujgcego nie jest mozliwe, zeby dwie ptyty byly tansze od jednej,
a takze, ze proste nagrania plikéw na ptyty sg drozsze od nagran audio. Watpliwosci dotyczg
tez ceny jednostkowej brutto za plyty typu audio - Konsorcjum wskazato, ze wykonanie tych
ptyt zleci firmie Studio Hard Record z Warszawy. Odwolujacy takze zleca tej firmie wykonanie
ptyt audio i cena rynkowa jest zdecydowanie wyzsza niz kwota podana przez Konsorcjum.
Nawet przy najwiekszych obnizkach (bez specjalnych przywilejow od sprzedawcy) nie da sie
uzyskac takiej kwoty. Wydaje sie niemozliwe, zeby ta sama firma oferowata te same ptyty
audio w tak ro6znych cenach, nawet jesli Konsorcjum miatoby znaczne rabaty.

Cena oferty ma by¢ realna, a cena oraz ceny jednostkowe sg nierealne i sg razaco niskie. Na
przyktadzie ww. ptyt CD Konsorcjum znacznie bedzie doptaca¢ do ich produkcji. Odwotujgcy
podat tu realng cene, tj. 123 zt, uzyskang w oparciu o specjalng oferte. Za oferte z razaco niskg
ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej. Konsorcjum podato razgco zanizone ceny jednostkowe w zakresie, w jakim miato
to wplyw na uzyskanie korzystniejszej punktacji, w oderwaniu od realnych cen wytworzenia.
Wykonawca, wobec ktorego oferty podniesiono zarzut razgco niskiej ceny nie moze
prezentowac nowych okolicznosci, nowych zatozen w kontek$cie ustalenia ceny ofertowej,
lecz winien dowodzi¢, Ze na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
sprostat cigzagcym na nim obowigzkom wynikajgcym z wezwania. Co do zasady w ramach
procesu wyjasniania ceny ofertowej wykonawca odpowiada na wyartykutowane watpliwosci
podmiotu zamawiajgcego, w tym odpowiada nierzadko na bardzo szczeg6towe pytania.
Oznacza to, ze jego wyjasnienia sg $cisle zwigzane z kierowanymi do niego przez
zamawiajgcego pytaniami i trudno zaktada¢, ze winien on wyjasnia¢ wszelkie sktadniki ceny -
nawet te, ktére nie budzg u zamawiajgcego zadnych watpliwosci.

Odwolujgcy zarzucit tez, ze oferta Konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

w postaci manipulacji cenami jednostkowymi. Manipulacja ta przejawia sie w sprzecznosci
danych cenowych, na ktére wskazat przy zarzucie razgco niskiej ceny, ujetych w formularzach
cenowych Konsorcjum. W formularzu cenowym do egzaminu potwierdzajgcego kwalifikacje w
zawodzie styczen - luty 2019 oraz w formularzu cenowym do egzaminu potwierdzajgcego
kwalifikacje w zawodzie czerwiec - lipiec 2019 wystepujg podobne niescistosci, budzace
watpliwos¢ co do rzetelnosci oferty Konsorcjum i przeprowadzenia rzeczywistych obliczen.
Manipulacja polega na tym, ze Konsorcjum sztucznie zawyza jedne stawki, jednocze$nie
drastycznie obnizajgc inne.

KIO wielokrotnie w orzecznictwie podkreslata, ze zachowaniem sprzecznym z prawem
i dobrymi obyczajami jest manipulowanie cenami polegajgce na celowym przyjmowaniu
razacych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdlnych cen sktadowych oferty. W

orzecznictwie Izba oceniata jaka naganne prowadzenie przez wykonawcow tzw. ,inzynierii

cenowej’, majgcej na celu jedynie zdobycie przewagi punktowej i prowadzgcej

w konsekwencji do wyboru oferty najkorzystniejszej, ktore jest jednoczesnie ofertg najdrozsza:
»Okoliczno$cig przesgdzajgcg o nagannosci postepowania odwotujgcego w stopniu
uzasadniajgcym zastosowanie powofanego przepisu jest wiec <<manipulowanie>>
proporcjami poszczegolnych ustug; a w konsekwenciji ich ceng i w konsekwencji ceng oferty,
aby otrzymac przedmiotowe zamowienie. Poniewaz takie dziatanie zagraza niewatpliwie
interesom innych wykonawcéw, ktdrzy prawidtowo skalkulowali ceny za poszczegélne ustugi,
a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas
dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze dziatanie odwotujgcego utrudnito im dostep
do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi zgodnie z wymogami SIWZ.” (sygn. akt KIO
1934/12, akt: KIO 640/11). Podobne stanowisko wyrazano w orzeczeniach sygn. akt KIO



640/11, KIO 2787/11, KIO 7/13.

W przedmiotowym postgpowaniu wykonawcy dokonywali wyliczenia ceny ofertowej na
podstawie wyspecyfikowaniu cen z zatgcznikach do formularzy ofert, a Zamawiajgcy na jego
podstawie dokonywat poréwnania ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej pod katem
uzyskanych $rednich, natomiast ostateczne wynagrodzenie wykonawcy bylo ustalane na
podstawie cen jednostkowych. Zatem wykonawcy byli zobowigzani do wycenienia drukdéw np.
z pozyciji 5. zatgcznika 1a (arkusz egzaminacyjny A4 sztuk 4640) réwniez w zakresie znacznie
przekraczajacym te liczbe, czyli pozyciji od VII-XIlIl sg bez znaczenia. Fakt za$ podania w tych
pozycjach cen znacznie nizszych od przewidzianych w zakresie liczby pierwotnej, miat na celu
uzyskanie ,korzystnej’ Sredniej (pozycja XIV), ktéra po przemnozeniu przez liczbe materiatow
dawata cene liczong do oferty. Zatem wskazywanie niskich pozycji w tabelach, ktore sg bez
znaczenia dla rzeczywistego wykonania zamoéwienia, majgc na uwadze liczbe materiatdw,
miato na celu uzyskanie korzystnej ceny $redniej branej pod uwage do wyliczenia ceny
ofertowej, za to zas w podkryterium cenowym nr 2 przyznawano 15 punktow.

Ponadto dziatanie wykonawcy - profesjonalisty obowigzanego do nalezytego dziatania,
polegajgce na przyjeciu wartosci dla poszczegdlnych zadan z pominieciem realnosci
ponoszonych kosztow stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, gdyz uczciwe
konkurowanie przedsiebiorcéw ma opiera¢ sie na elemencie rywalizacji cenowe;j

i jakosciowe;.

Celem zastosowania art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego jest ochrona wykonawcéw przez
zapewnienie im dostepu do tego postepowania. W ustawie Prawo zamowien publicznych
termin ,utrudnianie dostepu do rynku” jest rozumiany jako utrudnianie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej innym przedsiebiorcom. Jako utrudnianie dostepu do zamoéwienia
publicznego nalezy kwalifikowac¢ takie zachowania, ktére naruszajg mechanizm uczciwej
konkurencji. Celem ziozenia przez wykonawce oferty jest w tej sytuacji samo zdobycie
zamowienia publicznego i wyeliminowanie innych wykonawcow z dostepu do zaméwienia
publicznego. Pojecie ,dostep do rynku zaméwien publicznych” nalezy rozumie¢ szeroko jako
swobode wejScia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim jako mozliwo$¢ oferowania
na nim swoich towaréw, ustug lub robét budowlanych (wyrok SA w Warszawie z 10 kwietnia
2013 r., |ACa 1173/12).

Czynem nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Dziatanie sprawcy popetniajgcego czyn
nieuczciwej konkurencji charakteryzuje sprzeczno$¢ z prawem lub dobrymi obyczajami.

W zakresie sprzecznosci z prawem nie ulega watpliwosci, ze czyny sprzeczne z nakazami
prawa cywilnego moga réwniez stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji (przy spetnieniu
pozostatych przestanek). Za$ sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami jest interpretowana

w orzecznictwie w duchu podej$cia ekonomiczno-funkcjonalnego. Oznacza to, ze celem jest
~Zapewnienie niezaktdconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne

i niezafatszowane wspotzawodnictwo jako$cig, ceng i innymi pozgdanymi przez klientow
cechami oferowanych towaréw lub ustug. Konkurencja powinna by¢ <<przejrzysta>> czytelna
dla przedsiebiorcow i klientow a jej wyniki niezafatszowane” (J. Szwaja, Komentarz do ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2006, s. 157). Tak rowniez Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z 4 marca 2013 r., sygn. akt | ACa 923/12.

Zasadag w postepowaniu jest jego jawno$¢, kazdemu z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte
przystuguje prawo dokonania wgladu do ofert i dokumentéw wykonawcéw. Wykonawca ma
prawo kwestionowac kazdg czynno$¢ i zaniechanie zamawiajgcego. Zastrzezenie
dokumentow ztozonych jako tajemnica przedsiebiorstwa uniemozliwia wykonawcy analize
oferty konkurencyjnej celem oceny prawidtowo$ci dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci
oceny ofert. Z tego wzgledu kazdemu z wykonawcédw przystuguje prawo do ztozenia odwotania
w sytuacji, gdy zamawiajacy nie zdecydowat sie na odtajnienie dokumentow.

Nieodtajnienie przez Zamawiajgcego dokumentéw powoduje, ze Odwotujgcy nie ma
mozliwosci skorzystania z przystugujgcego mu prawa. Zgodnie z wyrokiem KIO 1535/14
informacja o podmiotach, ktére realizujg umowe w trybie zamowienia publicznego,

z zatozenia jest jawna. Zatem wspoipraca pomiedzy podmiotami odbywa sie jawnie,

a kwestia zastrzezenia informaciji jako poufnej w stosunku do podmiotéw udostepniajgcych
potencjat jest kuriozalna z uwagi na fakt, iz tuz po podpisaniu umowy podmiotu te bedg musiaty
sie ujawnic i ich dane nie bedg poufne. Z uwagi na to, zastrzeganie ich tozsamosci niejako ,na
chwile” (czas weryfikacji ofert) wskazuje na cel takiego zastrzezenia i brak statusu jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Kazdy z wykonawcow biorgcych udziat

w postepowaniu publicznym powinien mie¢ $wiadomos$¢, ze postepowanie takie jest jawne

i wszystkie informacje wskazane w ofercie zostang ujawnione. Nie jest wiec niczym
nadzwyczajnym i nie $wiadczy o przewadze konkurencyjnej sam fakt wspoipracy



z okreslonymi podmiotami na rynku, ktére posiadajg doswiadczenie. Dokumenty urzedowe
podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jak wyciagi z Krajowego Rejestru Sgdowego, Krajowego
Rejestru Karnego, zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek, listy referencyjne
wydawane sg w celu przedstawienia ich innym podmiotom nie moga stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa. Skoro powyzsze dokumenty sg jawne, nie jest uprawnione zastrzeganie
nieujawniania ich tresci w postepowaniu. Jedng z przestanek ustawowych, niezbednych do
uznania informaciji za stanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa jest fakt nieujawnienia tych
informacji do wiadomosci publicznej. Ta przestanka nie jest spetniona

w stosunku do ww. dokumentéw urzedowych. Adresatami referenciji jest zas nieograniczony
krag podmiotow, sg one bowiem ze swej istoty wystawiane z przeznaczeniem dla
nieokreslonej liczby podmiotow, ktére moga by¢ zainteresowane ich trescig. Gdyby
wystawiajgcy referencje nie byt zainteresowany ujawnieniem okreslonych informaciji
podawanych w tresci referencji, wowczas nie wystawiatby referencji okreslonej tresci lub tez
w tresci tych referencji zastrzegtby, ze nie mogg by¢ one nikomu udostepnione. W sytuaciji
zas, gdy takie okolicznosci nie nastgpity, nalezy uznac, ze tresc¢ referencji jest jawna.
Powyzsze tyczy sie tez wszystkich JEDZ6w.

W analogicznej sprawie rozpatrywanej przed KIO nakazano odtajnienie zastrzezonych jako
tajemnica informac;ji spétce Saminodruk Sp. z 0.0. - wyrok KIO 1550/18.

Szczegolnie dotyczy to zatgcznikéw nr 13-18 do pisma Konsorcjum z 24 sierpnia 2018 r.
Niezasadne utajnienie tych danych skutkuje brakiem mozliwosci rzeczywistej weryfikacii, czy
Konsorcjum spetnia warunki udziatu w postepowaniu, utajniono bowiem dane podmiotu
trzeciego.

Wszedzie, gdzie zastrzegato tajemnice przedsiebiorstwa, Konsorcjum wymieniato dziatania w
postaci: 1) zastrzezenia informacji we wszystkich postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego, 2) ograniczenia kregu osob, ktdére majg dostep do informaciji,

3) zobowigzania pracownikoéw do zachowania poufhosci, 4) szkolenia nowych
pracownikow/wspotpracownikéw pod katem postepowania z informacjami opatrzonymi
klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”, 5) wprowadzenia procedury postepowania odnosnie
informacji objetych klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”, 6) ustanowienia wysokich kar
umownych za naruszenie klauzul dotyczgcych poufnosci. Jednakze wykonawca nie
przedstawit na te okoliczno$¢ zadnych dowodéw. Z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych wynika, ze wykonawca musi ,wykazac” te okolicznosci, ciezko za$ za wykazanie
uzna¢ same o$wiadczenia, i to samego wykonawcy, ktére sg niczym nie poparte. Konsorcjum
mogto za$ przedstawi¢ stosowane dowody w postaci umow, protokdt szkoleniowych,
zobowigzan pracownikéw, przedstawi¢ dokumenty zawierajgce procedure postepowania. Na
konieczno$¢ przediozenia takich dokumentow wskazano w wyroku KIO 1550/18.

~Brak mozliwo$ci zbadania tre$ci zobowigzan, ktére mogg okazac¢ sie wadliwe, lub wykazow
do$wiadczenia os6b, co jest punktowane i przesgdza o wyborze najkorzystniejszej oferty,
narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji w zakresie
prowadzenia postepowania. Podmiot trzeci, ktory udziela doswiadczenia ma kluczowa role

w postepowaniu, nie mniejszg niz rola partnera konsorcjum. Informacja o tym, ktéry podmiot
udzieli doswiadczenia danemu wykonawcy, jest informacjg kluczowa, ktéra co do zasady musi
by¢ ujawniona, poniewaz stanowi element podstawowy zwigzany z prymatem zasady jawno$ci
w postepowaniu. Zobowigzanie podmiotu trzeciego ma charakter oSwiadczenia, ktére nalezy
traktowac na réwni z odwiadczeniami o niepodleganiu wykluczeniu oraz spetnieniu warunkéw
udziatu w postepowaniu w kontek$cie mozliwosci jego ujawnienia, ktére co do zasady nie sg
tajne. Tak jak nie powinien by¢ tajny JEDZ podmiotéw trzecich

i podwykonawcow.” (sygn. akt KIO 90/17).

Jak wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 15 czerwca 2018 r. (sygn. XXIll
Ga 95/18, XXIlll Ga 103/18), tajemnica przedsiebiorstwa jest ,know-how”, a nie ,know about”.
Tym samym, chroniona jest ,wiedza jak”, a nie ,wiedza 0”. Sad wskazat tez na art. 39 ust. 2
TRIPS - osoby fizyczne i prawne bedg miaty mozliwo$¢ zapobiegania temu, aby informacje
pozostajgce w sposdb zgodny z prawem pod ich kontrolg nie zostaty ujawnione, nabyte lub
uzyte bez ich zgody przez innych, w sposéb sprzeczny z uczciwymi praktykami handlowymi,
tak dtugo, jak takie informacje: a) sg poufne w tym sensie, ze jako cato$¢ lub w szczegblnym
zestawie i zespole ich elementow nie sg ogolnie znane lub tatwo dostepne dla oséb

z kregdw, ktore normalnie zajmuijg sie tym rodzajem informacji; b) majg warto$¢ handlowg
dlatego, ze sg poufne; i ¢) poddane zostaty przez osobe, pod ktorej legalng kontrolg informacije
te pozostajg rozsadnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich poufnosci.
Utajnienie wskazanych informacji/dokumentow przez Konsorcjum ma na celu tylko utrudnienie
weryfikacji prawdziwosci ich przez konkurenta. Konsorcjum doskonale wie, ze Odwolujgcy
znajac tres¢ wyjasnien w prosty sposob by wykazat ich nieprawdziwos¢. Zamawiajacy,
uniemozliwiajgc wglad w tres¢ wyjasnien, uniemozliwia realizacje praw Odwotujgcego.
Wskazane w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przestanki muszg
zaj$¢ facznie, aby moéwi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasnienia nie majg zatem
charakteru spetniajgcego te kryteria. Zgodnie z wyrokiem KIO, sygn. KIO 1016/12



,Zastrzezenie dochowania poufnosci, ztozone w ofercie wybranej w celu uniemozliwienia
innym wykonawcom wglgdu do dokumentow ofertowych, nie stanowi podjecia niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawno$ci obowigzujgcg w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego”.

Poprzestanie przez wykonawce na wskazaniu informaciji niepodlegajacych ujawnieniu, przy
braku jednoczesnego wykazania, Ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa, powinno byé
poczytane przez zamawiajgcego jako nieskuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy w takiej sytuacji ma obowigzek udostepnienia zainteresowanym tych informacji.
Niewykazanie przez wykonawce zasadno$ci poczynionego zastrzezenia oznacza bowiem co
najmniej, ze w postepowaniu o udzielenie zamaowienia nie podjat on niezbednych dziatan w
celu zachowania w poufnosci informacji majgcych dla niego wartos¢ gospodarczg. Brak jest
tez podstaw do utajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny (zatgcznik nr 32 do protokotu);
czesciowo uzupemien/wyjasnien ztozonych na skutek wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych (zatacznik nr 56 do protokotu), nakazanym przez KIO w wyroku sygn.
KIO 1428/18; czeSciowo w zakresie dokumentéw ztozonych na wezwanie

z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (zatacznik nr 56 do protokotu); czesciowo
w zakresie uzupetnienia (zatgcznik nr 58 do protokotu). Wedlug Odwotujacy réwniez w
stosunku do zastrzezenia jako tajemnicy wyjasnien razaco niskiej ceny Konsorcjum nie
wykazalo, ze dane wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w todzi z 17 marca 2015 r., sygn. lll Ca 1904/14:

»W ocenie Sgdu Okregowego wykonawca wybrany zastaniajgc sie rzekoma tajemnicg
przedsiebiorstwa miat na celu ukrycie przed odwotujgcym sposobu obliczenia ceny

i uniemozliwienie mu tym samym wykazanie w postepowaniu odwotawczym, ze cena zawarta
w ofercie skarzgcego jest razgco niska. Takie dziatanie jest niedopuszczalne. Ziozone przez
wykonawce wybranego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny nie operujg konkretnymi
danymi wskazujgcymi na sposob pozyskiwania zasobdw stuzgcych wykonywaniu dziatalnosci,
ze wskazaniem konkretnych nazw i adreséw, obrazujg jedynie ceny przyjete na uzytek danego
postepowania, nie ujawniajg natomiast stosowanej marzy oraz zrédet pozyskiwania zasobow,
ktére stuza realizacji takze i innych zamowien. Bez watpienia nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsigbiorstwa ogdine stwierdzenia wykonawcy wybranego, lub tez zwykte
obliczenia, na podstawie jakis danych, bez jednoczesnego wskazania na zrodio ich
pochodzenia, a z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszej sprawie. Tajemnice
przedsiebiorstwa nie stanowig takze oszacowane przez wykonawce wybranego kwoty, ktére
nie wynikajg z zadnych poufnych dokumentéw, a sg jedynie niczym niepopartymi prognozami
lub szacunkami (...). Poufno$¢ moze dotyczy¢ jedynie drobnych, pojedynczych informacii,
wynikajgcych z poufnych dokumentdw, a nie kilkustronicowych wyjasnien, ktérych poufnos¢ w
zaden sposob nie zostata wykazana.”

Przestanki rzekomo dokonane w celu zapewnienia dziatan w zakresie zachowania poufnosci
(np. str. 20 pisma w sprawie samooczyszczenia) stanowig jedynie niczym niepoparte
twierdzenia. Tych twierdzen Konsorcjum po ztozenia tego pisma, z uwagi na tre$¢ art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamowienh publicznych, nie moze uzupetnia¢. Konsorcjum nie przedtozyto nawet
czesci dokumentow tam wymienionych. Odwotujacy zwrécit tez uwage na oSwiadczenie
Konsorcjum ze strony 21 ww. pisma, Ze nie moze ujawni¢ wszystkich podjetych srodkéw
ochrony informaciji i dokumentéw i samo ujawnienie listy podjetych srodkéw. Lista zas
podjetych srodkéw nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Konsorcjum nie podato
nawet, co zastrzega jako tajemnice w piSmie o samooczyszczeniu (zatgczniki nr 1, 2 i 5), nie
jest zas zgodnym z przepisami zastrzeganie nazwy zatgcznika i to niezaleznie od jego tresci.
Konsorcjum stara sie zastrzec jako tajemnice argumentacje prawna, przytoczone fragmenty
orzecznictwa i doktryny.

Ujawnieniu powinna tez podlega¢ dokumentacja ztozona na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. zatgcznik 13 i nastepne w utajnionym zakresie. Dokonanie
utajnienia danych z zatgcznika nr 4 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia powoduje
niemozliwo$¢ weryfikacji, czy Konsorcjum spenito warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy powinien zatem odtajni¢ ww. wykazy. Dotyczy to rowniez dokumentow
ztozonych na wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktére
Konsorcjum przediozyto wraz z pismem z 30 sierpnia 2018 r.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania zasadnosci takiego zastrzezenia
i stwierdzenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na
obowigzek ten wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. lll CZP
74/05.

Odwolujgcy i Konsorcjum, jako podmioty dziatajgce w tej samej branzy sg wtadne dokonac
oceny prawidtowosci wyceny konkurenta, nawet w oparciu o same wyjasnienia. Utajniajac
tre$¢ wyjasnien, pozbawiono Odwotujgcego mozliwosci dokonania weryfikacji wyjasnien oraz



prawidtowosci ustalenia cen. Informacje zawarte w wyja$nieniach moga by¢ wykorzystane
tylko raz i tylko w zwigzku z postepowaniem, a tajemnica winna dotyczy¢ informacji
abstrahujgcych od konkretnego postepowania. Brak jest spetnienia zasadniczego wymogu, tj.
aby informacje zawarte w wyjasnieniach miaty warto§¢ gospodarczg i byty chronione

w mysl ochrony zasady uczciwej konkurencji. Wyjasnienia powinny by¢ udostepnione
Odwolujgcemu dla zachowania zasady uczciwej konkurenciji z uwagi na rozbieznosci cenowe,
ktére obligujg Zamawiajgcego do sprawdzenia zaoferowanej ceny lub kosztu. Zamawiajacy
takg watpliwo$¢ powzigt wzywajgc do ztozenia wyjadnien wraz z dowodami.

Zgodnie z § 4 ust. 5 rozporzadzenia Zamawiajacy udostepnia wnioskodawcy protokot lub
zatgczniki niezwlocznie. W wyjgtkowych przypadkach, w szczegdélnosci zwigzanych

z zapewnieniem sprawnego toku prac dotyczgcych badania i oceny ofert, zamawiajacy
udostepnia odpowiednio oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu

w terminie przez siebie wyznaczonym, nie p6zniej jednak niz odpowiednio w dniu przekazania
informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lub w dniu przekazania informacji o wynikach
oceny spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu i otrzymanych ocenach spetniania tych
warunkdw albo w dniu przekazania informacji o uniewaznieniu postgpowania. Przez
~hiezwlocznie” rozumie¢ ,bez zbednej zwioki”. Zamawiajacy nie podat, iz nastgpity tu
jakiekolwiek okoliczno$ci, ktore wskazywatyby na wyjgtkowg sytuacje, w zwigzku z ktérg nie
mogt podjgé wymaganych czynnosci, a przede wszystkim, ze nie mégt poinformowaé
Odwotujgcego o dziataniu w tym zakresie. Zamawiajgcy nie miat zatem podstaw, by odméwic
niezwiocznego udostepnienia Odwotujgcemu protokotu postepowania celem uzyskania
wgladu do dokumentow, ktére stanowity podstawe oceny ofert i dokonania przez
Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie bylo tez podstaw do braku reakciji

w tym zakresie.

Zamawiajgcy udostepnit dokumenty, poza zastrzezonymi przez Konsorcjum jako tajemnica,
po wielu dniach oraz dodatkowych wnioskach Odwotujgcego, czym doprowadzit do
ograniczenia prawa Odwotujacego do zapoznania sie z dokumentacjg postepowania przed
zfozeniem odwotania, albowiem Odwotujgcemu ograniczono rzeczywistg ilo§¢ dni na ztozenie

odwotania.
Wobec powyzszego Odwotujgcy podnidst tez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia

w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow oraz wybér oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona lub zostata ztozona przez
wykonawce, ktory winien by¢ wykluczony lub odrzucony, jak tez wobec zaniechania
obowigzkéw przez Zamawiajgcego. Konsekwencjg tego zarzutu jest tez zarzut naruszenia art.
91 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem oferty podlegajacej odrzuceniu lub z uwzglednieniem oferty wykonawcy,
ktéry podlegat wykluczeniu.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
Zamawiajacy podtrzymat swoje stanowisko dotyczgce wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
wnidst o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze 10 lipca 2018 r. poinformowat wykonawcow o wykluczeniu Przystepujacego

z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 i art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych o odrzuceniu jego oferty w zwigzku z zaistnieniem przestanki, o ktérej mowa w
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych, a takze o uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych z uwagi
na fakt, ze oferta Odwotujgcego przekracza kwote, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamoéwienia.

Powodem decyzji Zamawiajgcego byto to, ze cztonek Konsorcjum, tj. Drukarnia
Czestochowskie Zaktady Graficzne Sp. z 0.0. w ztozonym o$wiadczeniu JEDZ w czesci lll
~Podstawy wykluczenia” pkt C w rubryce ,,Rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania
lub inne poréwnywalne sankcje” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej

wczesniejsza umowa w sprawie zamaowienia publicznego, wczesniejsza umowa z podmiotem
zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana przed

czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne poréwnywalne sankcje w
zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” odpowiedziat ,NIE”, podczas gdy nienalezycie zrealizowat



umowe o zamowienie publiczne z 15 pazdziernika 2004 r. nr 48/WAD-RAG/2014 na rzecz
Gminy Miasta Tarnéw, w wyniku czego wyrokiem Sgdu Rejonowego w Tarnowie z 12 sierpnia
2015 r., sygn. akt IC 1039/15, zmienionym wyrokiem Sgdu Okregowego w Tarnowie z 5 maja
2016 r., sygn. akt ICa 428/15, zasgdzono od na rzecz ww. gminy odszkodowanie w kwocie
24.521,45 zt.

Zamawiajgcy po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego stanat na stanowisku, ze
Przystepujacy w stopniu istotnym nienalezycie zrealizowat umowe o zamowienia publiczne

i, skoro informaciji tej nie podat w JEDZ, wprowadzit w btgd Zamawiajgcego, a zatem podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, gdyz uzupetnienie o$wiadczenia wiedzy (JEDZ)

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie moze konwalidowac¢
niezgodnego ze stanem faktycznym o$wiadczenia wykonawcy ztozonego w tresci JEDZ
Decyzje te zakwestionowat Przystepujacy wnoszac odwotanie do KIO.

Wyrokiem z 3 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1428/18 KIO uwzglednita odwotanie i nakazata
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie czynnosci wykluczenia
Przystepujacego oraz nakazata powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert na okoliczno$¢
zaistnienia okolicznosci skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia Przystepujgcego z
postepowania, w tym nakazata wezwac¢ Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych do poprawienia i uzupetnienia czesci lll pkt C wiersz 7. JEDZ
W uzasadnieniu wyroku Izba stwierdzita, Ze w jej ocenie w okolicznosciach faktycznych
przedmiotowej sprawy nie zaszly przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, bowiem Zamawiajgcy miat wiedze o ww. wyrokach, natomiast Izba przyznata
racje Zamawiajgcemu, ze drukarnia nienalezycie wykonata umowe o zaméwienie publiczne w
stopniu istotnym. Izba stwierdzita ponadto, ze skoro w stosunku do wykonawcy zachodzg
przestanki z art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, to przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu Zamawiajgcy zobowigzany jest do umozliwienia wykonawcy
skorzystania z procedury tzw. samooczyszczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym wyrokiem Zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wezwat Przystepujgcego do poprawienia i uzupetienia czesci lll pkt C
wiersz 7. JEDZ

W odpowiedzi Przystepujacy ztozyt poprawiony JEDZ, w ktérym w czesci lll ,Podstawy
wykluczenia” pkt C w rubryce ,Rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne
poréwnywalne sankcje” na pytanie ,Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wcze$niejsza umowa w sprawie zamdéwienia publicznego, wczesniejsza umowa

z podmiotem zamawiajgcym lub wczesSniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktérej natozone zostato odszkodowanie bgdz inne porownywalne sankcje
w zwigzku z tg wczesniejszg umowg?” zaznaczyt ,TAK”. Jednoczesnie ztozyt wraz z JEDZ
oswiadczenie wiedzy i dokumenty na potwierdzenie wtasnych twierdzer zawartych w tym
oswiadczeniu, w ktérym przeprowadzit procedure samooczyszczenia.

Po szczegbtowej analizie ww. dokumentdéw Zamawiajacy uznat, ze Przystepujgcy przediozyt
wystarczajgce dowody potwierdzajace, ze dziatania Przystepujgcego wykazane na
okoliczno$¢é samooczyszczenia sg wystarczajgce, aby uznaé, ze Przystepujacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy
Prawo zamowien publicznych i 31 sierpnia 2018 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej.

10 wrze$nia 2018 r. Odwotujacy ztozyt odwotanie. Zarzuty odwotania sg bezzasadne,
i w wiekszosci spdznione, zatem brak jest podstaw do uwzglednienia odwotania. Za spdznione
Zamawiajgcy uznat zarzuty nr 2 oraz 3, a takze cze$¢ zarzutu nr 4.

Zarzuty nr 2 i 3, dotyczace odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra w ocenie Odwotujacego
stanowi razgco niskg cene oraz stanowi manipulacje cenowg, ktéra doprowadzita do przyjecia
korzystniejszych wynikow w celu uzyskania okreslonej punktaciji w kryterium oceny ofert, a tym
samym stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, winny by¢ podniesione najp6zniej na etapie
odwotania od uniewaznienia postepowania z 10 lipca 2018 r. W odwotaniu z 20 lipca 2018 r.
Odwotujgcy podnidst jedynie zarzuty naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Tymczasem, zgodnie z art. 24aa ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy moze
najpierw dokona¢ oceny ofert, w tym bada przestanki odrzucenia oferty, a nastepnie zbadac,
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Takg tez procedure przyjat
Zamawiajgcy. Skoro Zamawiajgcy 10 lipca 2018 r. podjat decyzje o wykluczeniu
Przystepujacego z postepowania, to faktem jest, ze przed tg decyzjg zakonczyt ocene ofert
pod katem przestanek do ich odrzucenia. Jezeli zatem nie dokonat odrzucenia, oznacza to, ze



nie stwierdzit podstaw do takiego odrzucenia. Tym samym Odwotujgcy 10 lipca 2018 r. powziat
lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mégt powzigé wiadomo$¢ o zakonczeniu przez
Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert w zakresie art. 89 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a tym samym wnie$¢ w tym zakresie odwotanie na czynno$c¢ lub
zaniechang czynno$¢ Zamawiajgcego, czego nie uczynit. Tym samym zarzuty w ww. zakresie
sg spoznione.

Odnosnie zarzutu nr 4 j. nieodtajnienia niektérych dokumentéw postepowania Zamawiajgcy
wskazat, ze Odwotujgcy zarzut ten formutuje w stosunku do dokumentéw: wyjasnien razaco
niskiej ceny (zatgcznik nr 32 do protokotu), czesciowo uzupetnien/wyjasnien ztozonych na
skutek wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zatgcznik nr 56 do
protokotu), tj. m.in. pismo 0 samooczyszczeniu, czesciowo w zakresie dokumentéw ziozonych
na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (zatgcznik nr 56 do
protokotu), tj. m. in. dokumenty podmiotu trzeciego, na ktdrego zasoby powotuje sie
Przystepujacy oraz czeSciowo w zakresie uzupetnienia (zatgcznik nr 58 do protokotu).

Pismem z 6 sierpnia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, ze pozostate
zatgczniki do protokotu, nie udostepnione mu uprzednio w catosci lub w czesci, zostaly
skutecznie zastrzezone, a zatem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z tym bieg
terminu na ztozenie przez Odwotujgcego odwotania dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1i 3w
zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien w zakresie: wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, oznaczenia przedsigbiorcy i danych pozwalajgcych zidentyfikowa¢ oznaczenie
przedsiebiorcy, ktdry udostepnia wiasne zasoby jako podmiot trzeci, zakresu i warunkow
wspoipracy pomiedzy Przystepujgcym a podmiotem, o ktbrym mowa w punkcie 2. powinien
by¢ liczony od 6 sierpnia 2018 r., w tym bowiem terminie Odwolujgcy powziagt wiadomo$é

0 okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania. Termin na wniesienie
odwotania w ww. zakresie uptynat wiec 16 sierpnia 2018 r., a zarzuty sg spoznione.

Wyrok KIO sygn. KIO 1550/2018 zapadt w analogicznym stanie faktycznym. Izba uwzglednita
odwolanie jedynie cze$ciowo uznajac, ze Zamawiajgcy powinien odtajni¢ oferte
Przystepujacego w zakresie informacji w postaci oznaczenia podmiotu trzeciego, na ktérego
zasoby powotluje sie Przystepujacy w zobowigzaniu do udostepnienia zasobéw, w JEDZ oraz
odpisie KRS tego wtasnie podmiotu. W ocenie Izby Przystepujgcy nie wykazat, ze informacja
ta stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, albowiem nie przedtozyt np. wyciggu z umowy tgczacej
Przystepujgcego z podmiotem trzecim zawierajgcego klauzule poufnosci w zakresie
oznaczenia strony. W pozostatym zakresie, tj. w czesci, w ktdrej odwoltujgcy zadat m.in.
odtajnienia zakresu i warunkow wspotpracy, jakie zawarty ze sobg Przestepujgcy i podmiot
udostepniajgcy swoje zasoby, Izba uznata, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie zostata tez odtajniona przez Izbe tre$¢ dokumentéw przekazanych
przez ww. podmiot trzeci Przystepujgcemu. Nie ma zatem podstaw, aby w aktualnym
postepowaniu uznac, ze w tym zakresie tajemnica przedsiebiorstwa nie zostata skutecznie
zastrzezona. Na wyrok ten Przystepujgcy ztozyt skarge do sgdu okregowego. Zamawiajgcy, w
celu unikniecia narazenia Skarbu Panstwa na odszkodowanie, zdecydowat sie do momentu
wydania wyroku przez sad okregowy na nieodtajnianie ww. danych.

Odnosnie skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéow ztozonych
przez Przystepujacego w ramach tzw. procedury samooczyszczenia Zamawiajgcy wskazat,
ze odtajnit te wyjasnienia jedynie czeSciowo np. w zakresie informacji znanych wczesniej
stronom, informacji dostepnych w powszechnie dostepnych bazach danych oraz informac;ji
ujawnionych przez Przystepujgcego np. na jego stronie internetowej. W stosunku do
pozostatych informacji, w ocenie Zamawiajgcego, Przystepujacy wykazat, ze zachodzg
przestanki z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy podnidst, Ze Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Przystepujgcego, chociaz
wyjasnienia ziozone przez Przystepujgcego w ramach procedury self-cleaningu nie
potwierdzity, ze Przystepujacy jest wykonawca rzetelnym i mozliwym jest odstgpienie od jego
wykluczenia.

Bezsporny pomiedzy stronami jest fakt, ze w wyroku KIO 1428/18 Izba przyznata racje
Zamawiajgcemu, ze w stosunku do cztonka Konsorcjum zaistniaty podstawy do wykluczenia

z art. 24 ust. 5 pkt. 4 ustawy Prawo zamédwien publicznych, natomiast podstawg uwzglednienia
odwotania przez Izbe byta okolicznos¢, ze Zamawiajacy, nie wzywajgc wykonawcy do
uzupetnienia w tym zakresie, uniemozliwit Przystepujgcemu skorzystanie

z instytucji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamowien publicznych wykonawca moze przedstawic
dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace z organami $cigania



oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sg
odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub
nieprawidtowemu postepowaniu wykonawcy. Wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli
zamawiajacy, uwzgledniajac wage i szczegdlne okoliczno$ci czynu wykonawcy, uzna za
wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

Zamawiajgcy, oceniajgc, czy dowody ztozone przez Przystepujgcego sg wystarczajace,
dokonat wnikliwej oceny stanu faktycznego. Nie ulega watpliwosci, ze drukarnia w stopniu
istotnym nienalezycie zrealizowata przedmiotowg umowe z Gming Miastem Tarnéw,

w wyniku czego zasgdzono na rzecz ww. gminy odszkodowanie w kwocie 24.521,45 zt.
Zamawiajacy zobowigzany jest uwzgledni¢ wage i szczegdine okolicznosci czynu wykonawcy,
dokonat wiec wnikliwej analizy uzasadnien wyrokéw obu instancji w kontekscie przediozonych
przez Przystepujgcego dowodow.

Zamawiajacy ustalit, ze odszkodowanie zostato zasgdzone z uwagi na fakt, ze drukarnia
nieprawidtowo wydrukowata karty wyborcze na wybory samorzgdowe w jednym z okregéw,
ktory to btgd zostat wykryty dopiero w trakcie wyboréw i skutkowat koniecznoscig powtérzenia
wyboréw w tym okregu. Koszt ponownego przeprowadzenia wyboréw wyniost 49.042,90 zt.
Sady obu instancji uznaty, ze Gmina Miasta Tamowa przyczynita sie az w 50 % do powstania
szkody, bowiem zmiany w treSci karty zostaty wprowadzone w po$piechu, Gmina nie
sprawdzita rzetelnie wzoru karty przestanego przez wykonawce mailowo do akceptaciji, nie
sprawdzita réwniez juz wydrukowanych kart na etapie ich fizycznego odbioru. Biorgc pod
uwage szczegolny zbieg okolicznosci, ktéry doprowadzit do nienalezytego wykonania umowy,
okolicznosci faktyczne przedmiotowej sprawy, w szczegdlnoéci zaniechania Gminy Miasta
Tamowa, Zamawiajgcy ocenit dowody przediozone przez Przystepujgcego na potwierdzenie
jego rzetelnosci jako wystarczajgce. Z uwagi na fakt, ze wyjasnienia Przystepujacego w tej
czesci stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Zamawiajgcy nie mogt odnies¢ sie do
poszczegobinych dowodow.

Zdaniem Odwolujgcego, zeby skorzystac¢ z procedury self-cleaningu wykonawca musi
przyznac¢ sie do deliktu, a jesli temu zaprzecza, to jego oSwiadczenie 0 samooczyszczeniu jest
niewiarygodne oraz twierdzi, ze Przystepujacy nie wykazal, ze podjete przez niego $rodki
zaradcze mogg uchroni¢ zamawiajgcych od wczeéniejszej nierzetelnosci. Twierdzenie to jest
gotostowne, podniesione tylko na uzytek postepowania odwotawczego, w oderwaniu od
okolicznosci faktycznych. Jednocze$nie nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego,
ze Przystepujacy nie przyznaje sie do deliktu.

W czesci lll JEDZ ,,Podstawy wykluczenia” pkt C Przystepujgcy odpowiedziat , TAK”,

a jednoczesnie ztozyt wraz z JEDZ oSwiadczenie wiedzy i dokumenty na potwierdzenie
wiasnych twierdzen zawartych w tym o$wiadczeniu, w ktérym przeprowadzit procedure
samooczyszczenia. Przystepujacy nie kwestionuje, ze doszto do nienalezytego wykonania
umowy, wskazuije jedynie na okolicznosci, w ktérych doszto do przedmiotowych wydarzen,

a ktore to okolicznosci majg kluczowe znaczenie dla Zamawiajgcego w kontekscie oceny,
ktérej musi dokonac na podstawie art. 24 ust. 9. Przystepujgcy nie podjat ten zadnych dziatan
kwestionujgcych tres¢ wyroku KIO 1428/18, 1. nie ztozyt skargi.

W wyroku KIO 139/17, na ktory powotuje sie Odwotujgcy, wykonawca kwestionowat wadliwo$é
dostarczonych materiatéw, a zatem, skoro nie ,widziat’ ich wad, nie mégt skutecznie im
zapobiec i ich usuna¢. Stan faktyczny niniejszej sprawy jest odmienny. Przystepujacy nie
kwestionowat, Ze doszto do btedu w druku, podkres$lat jedynie, Zze zamawiajacy przyczynit sie
do powstania i rozmiaru szkody nie sprawdzajgc projektu karty i mozna byto unikng¢
powtdrzenia wyborow. Natomiast Przystepujgcy wie, na ktérym etapie doszto do btedu, z
jakich przyczyn i tych okolicznosci nie kwestionuje, zatem ma $wiadomosc¢, jakie srodki
zaradcze powinien wprowadzi¢ (i wprowadzit je ), aby takim sytuacjom zapobiec w przysziosci.
Jednoczes$nie okolicznosci te, ktore Odwotujacy interpretuje jako zaprzeczenie deliktowi,
Przystepujacy przytacza w pierwszej czesci pisma z 21 sierpnia 2018 r. zatytutowanej , TresS¢
informacji pierwotnie przedstawionych Zamawiajgcemu w JEDZ i wyjasnieniach”, co wskazuje
na intencje Przystepujacego.

W fakcie, ze podmiot posiada certyfikat ISO od 2006 r. i na ten certyfikat powotuje sie,
Zamawiajgcy nie dostrzega zadnej nieprawidtowosci. Certyfikat ISO 9001 przyznawany jest
na 3 lata. Corocznie prowadzone sg audyty nadzorcze, natomiast raz na trzy lata audyt
recertyfikujgcy, ktéry ponownie weryfikuje catos$¢ systemu zarzgdzania jakoscig w firmie. Sitg
rzeczy zatem cyklicznie na nowo potwierdzona zostaje jako$¢ ustug $wiadczonych przez dang
firme. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na okoliczno$¢, ze Przystepujgcy nie
wprowadzit zadnych dziatan ochronnych, ktére eliminowatyby wystapienie zaistniatych
nieprawidtowosci, ktérych skutkiem byto zaptata ww. odszkodowania. Odwotujgcy réwniez nie
wskazat, Ze ewentualne wprowadzone dziatania przez Przystepujgcego sg nieskuteczne.
Zarzuty nr 5 i 6 nalezy oceni¢ jako bezprzedmiotowe albowiem zgdane dokumenty zostaty
Odwolujgcemu udostepnione, a Odwotujgcy formutuje zarzuty wytgcznie w oparciu

0 rzekome opo6znienia Zamawiajgcego w udostepnieniu dokumentéw. Jednoczesnie, zgodnie



z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdowienia. Nawet wiec gdyby Izba stwierdzita naruszenie
przepisdw ustawy, to i tak te rzekome naruszenia nie mogty mie¢ wptywu na wynik
postepowania.

Co do zarzutu nr 2 i 3 Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji czynem nieuczciwej konkurencii jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow.

6 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
i 1a pkt 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

W odpowiedzi, pismem z 14 czerwca 2018 r., Przystepujgcy ztozyt przedmiotowe wyjasnienia
wraz z dowodami na potwierdzenie okoliczno$ci zawartych w tredci ww. wyjadnien
zastrzegajac je jako tajemnice przedsiebiorstwa. Zasadno$¢ uznania przez Zamawiajgcego
ww. pisma jako skutecznie zastrzezone nie zostata zaskarzona przez Odwotujgcego, wiec
zastrzezenie jest skuteczne.

W wyjasnieniach i dowodami Przystepujacy wykazat, ze ztozona oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej, za$ zaproponowane ceny za realizacje poszczeg6lnych elementéw przedmiotu
zamébwienia nie sg cenami ponizej kosztéw ich wytworzenia lub zakupu, przedstawiajgc
szczegotowe kalkulacje dotyczace poszczegodlnych elementow sktadowych zamowienia, jak i
dowody, w oparciu o ktére te kalkulacje sporzadzono. Tym samym nie zaistniata przestanka,

o ktorej mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Odwotujgcy podnosi, ze skoro Zamawiajgcy od lat prowadzi takie postepowania, to w miare
precyzyjnie jest w stanie oszacowa¢ warto$¢ zamowienia. Jednocze$nie pomija informacije
o tym, ze w latach ubiegtych byt jedynym oferentem w postepowaniu na druk i dystrybucije
materialdbw egzaminacyjnych do egzaminéw zawodowych.

Zamawiajacy postepowanie na druk i dystrybucje materiatow egzaminacyjnych ze wzgledéw
organizacyjnych przeprowadza corocznie w czgsciach wyodrebnionych z uwagi na rodzaj
egzaminu: egzamin zawodowy - wartos¢ szacunkowa czesci 18.250.722,31 zt, egzamin
ogolny: egzaminy 6smoklasisty, gimnazjalisty, maturalne, eksternistyczne, centralny egzamin
wstepny - warto$¢ szacunkowa czesci 50.730.989,08 zt, egzamin gimnazjalny w styczniu

i eksternistyczny w lutym - warto$¢ szacunkowa czesci 70.000,00 zt, tacznie 69.051.711,39
zt. Za kazdym razem przed wszczeciem postepowania Zamawiajgcy umieszcza na wiasnej
stronie internetowej ogtoszenie w celu ustalenia szacunkowej warto$ci zamdwienia

- w aktualnie prowadzonym postepowaniu zaden z wykonawcow nie ztozyt informaciji w tym
zakresie, w zwigzku z czym Zamawiajgcy byt zmuszony ustali¢ szacunkowg wartos¢
zamoOwienia w oparciu o wiasng wiedze i doSwiadczenie z uwzglednieniem zmian wskaznika
zmian cen. W postepowaniu przetargowym na druk i dystrybuuje materiatbw egzaminacyjnych
do egzaminow ogdinych do roku 2017 wystepowata analogiczna sytuacja jak w przypadku
egzaminéw zawodowych, tj. wptywata wylgcznie jedna oferta. Jak wskazuje doSwiadczenie
Zamawiajgcego w postepowaniu przetargowym na druk i dystrybucje materiatow
egzaminacyjnych do egzaminéw ogdélnych od momentu pojawienia sie po raz pierwszy w
zesztym roku konkurencyjnego podmiotu ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia ceny
oferowane przez wykonawcéw drastycznie spadly (Zamawiajgcy przedstawit tabele cen w
ramach postepowania na druk do egzaminéw ogoéinych). Pomimo ze ceny oferowane przez
wykonawcow spadty w poréwnaniu do poprzednich lat, Przystepujgcy aktualnie realizuje
skutecznie na rzecz Zamawiajgcego zamowienie na druk materiatdbw egzaminacyjnych do
egzamindéw ogolnych, ktérego termin realizacji obejmuje okres od 18 stycznia 2018 r. do 10
listopada 2018 r. W postepowaniu na druk i dystrybucje materiatdbw egzaminacyjnych do
egzaminéw ogdlnych na lata 2019-2020 ceny odrebnie za rok 2019 r. i 2020 r. sg nizsze niz
ceny za druk i dystrybucje materiatéw egzaminacyjnych do egzaminéw ogolnych na rok 2018
(w zakresie roku 2019 r. cena jest nizsza ok. 4.000.000,00 zt, w zakresie roku 2020 r. cena
jest nizsza ok. 10.000.000,00 zt) pomimo faktu, ze zakres zamowienia zostat rozszerzony
poprzez m.in. uwzglednienie w przedmiocie zamowienia egzaminu o$mioklasisty. Pomimo
ww. okolicznosci Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1806/18 uznata, ze oferta wybrana
jako najkorzystniejsza nie jest razgco niska i nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Z
uwagi ha ww. okolicznosci oczywiste jest, ze w przypadku egzaminu zawodowego ceny za
realizacje zamowienia mogg ulec znaczgcemu obnizeniu. Okolicznos¢ ta wynika z
konkurowania o zamoéwienie pomiedzy wykonawcami a nie faktu, ze cena jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Jednocze$nie Odwolujgcy nie przedstawit, za wyjgtkiem
domnieman, zadnych dowodéw $wiadczgcych o braku realnej mozliwosci realizacji przez
Przystepujgcego przedmiotu zamdwienia za cene oferowang przez Przystepujacego.



Odwolujgcy argumentuije, ze ceny Przystepujgcego nie spetniaty wymogow, ktdre wynikajg
z opisu przedmiotu zamdwienia, ale literalnie nie zostaty wyszczegdlnione przez
Zamawiajgcego w tabelach, np. nie uwzgledniajg kosztow zwigzanych z insertowaniem kart
odpowiedzi, czy kosztow oklejania i zszycia zasad oceniania.

Zgodnie z postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkdéw zamaowienia i wzoru umowy
wykonawca zobowigzany byt w cenie oferty uwzgledni¢ wszystkie koszty wykonania
zamoOwienia, a zatem rowniez koszt ww. czynnosci, czy koszt przygotowania specjalnego

oprogramowania do obstugi zamdwienia. Zamawiajgcy jednak nie stawia wysokich wymagan

funkcjonalnych i technologicznych powyzszemu oprogramowaniu, poniewaz jego celem jest w
gtébwnej mierze pomoc przy sktadaniu zaméwien na materiaty egzaminacyjne przez okregowe
komisje egzaminacyjne. Majgc powyzsze na uwadze, a takze biorgc pod uwage fakt, ze
Odwolujgcy nie przedstawit zadnych dowodéw na poparcie swoich twierdzen, zarzuty nalezy

oceni¢ jako bezpodstawne i stuzgce jedynie do stworzenia pozoru nieuwzglednienia w tresci
oferty Odwolujgcego jakich$ elementéw sktadowych zaméwienia.

Jako przyktad razgco niskich cen oraz manipulacji cenami Odwotujgcy przedstawia tabele,

z ktérych, jego zdaniem wynika, ze Przystepujgcy podaje zanizone ceny w jednych pozycjach

i zawyza ceny w innych pozycjach, pomimo tego, ze druk w tych pozycjach powinien mie¢ takg
sama cene, a nawet ceny w poz. 2. tabeli powinny by¢ nizsze, poniewaz tylko strona tytutowa
w poz. 2. jest kolorowa, podczas gdy w poz. 1 wszystkie strony sg kolorowe. Zamawiajgcy
uwaza, ze wykonawca ma prawo ksztattowa¢ ceny w sposéb dowolny, o ile dziatanie takie nie
narusza zasady uczciwej konkurenciji.

Co do konstrukciji kryteriow oceny ofert - wszczynajac postepowanie Zamawiajacy nie
dysponuje peing wiedzg na temat liczby uczniéow przystepujacych do poszczegolnych
rodzajow egzaminéw w poszczegolnych kwalifikacjach, ktdra zalezna jest od indywidualnych
deklaracji sktadanych przez uczniéw. Konieczne zatem byto przyjecie pewnego rodzaju
zatozenia (prognozy) ustalonego w oparciu o dane historyczne w celu ustalenia liczby
materialdbw egzaminacyjnych, ktére bedg stanowi¢ podstawe do obliczenia ceny
poszczegodinych rodzajéw materiatbw egzaminacyjnych - ceny jednostkowe i fgczne
poszczegdbinych rodzajéw materiatow oraz ceny tgcznej tych materiatdw. Prognoza ta
wptywata rowniez na przyjeta liczbe przesytek do dystrybucji oraz na liczbe kopert i innych
dostaw i ustug niezbednych do realizacji przedmiotu zaméwienia m.in. dystrybucii

i konfekcjonowania. Z uwagi na ww. nieprzewidywalno$¢, oprécz ww. prognozy, w celu
uzyskania gwaranciji rozliczenia przedmiotu zamdwienia, konieczne byto ustalenie cen za
wytworzenie materiatow egzaminacyjnych dla wszystkich potencjalnie mozliwych do
wystgpienia naktaddw tych materiatéw i przyjecie zasady, Ze rozliczenia ma charakter
kosztorysowy tj. zalezy od ostatecznej liczby zamoéwionych dostaw i ustug.

Ww. specyfika przedmiotu zamoéwienia wymusita na Zamawiajgcym wprowadzenie kryterium
cenowego opartego na dwoch zatozeniach: 1) Sredniej ceny druku ze wszystkich naktadow
materiatbw egzaminacyjnych i cen pozostatych elementdéw sktadowych zamdwienia na
podstawie prognozowanych liczb - przyjeto kryterium o wadze 15% oraz 2) ceny druku
materiatdbw egzaminacyjnych dla prognozowanych liczb materiatéw i cen pozostatych
elementéw sktadowych zaméwienia na podstawie prognozowanych liczb (prognoza naktadow
przyjeta przez Zamawiajgcego) - przyjeto kryterium o wadze 45%. Waga ww. naktadow
uzalezniona jest od prawdopodobienstwa wystgpienia naktadu stanowigcego podstawe do
rozliczenia zamowienia.

Ksztattujgc w ten sposob wage kryteriow w zakresie ceny Zamawiajgcy zaznaczyt, ze
kluczowe znaczenie ma cena podana dla nakladéw prognozowanych. Zamawiajgcy na
podstawie doswiadczen z poprzednich lat spodziewa sie zamowi¢ materialy egzaminacyjne w
liczbach zblizonych do prognozowanych, dlatego waga podkryterium dotyczacego
prognozowanej ceny umowy ma decydujgce znaczenie w ocenie ofert, w ktdrym to
podkryterium Zamawiajgcy moze przyzna¢ maksymalnie 45 pkt. Z uwagi na fakt, ze dane

w zakresie liczb arkuszy na etapie przeprowadzania postepowania sg prognozowane

i istnieje mozliwos¢, ze faktyczne liczby zamawianych arkuszy sie zmienig, Zamawiajacy bada
Srednie ceny z poszczegolnych naktadow druku oferowane przez Wykonawce.

Zamawiajgcy na podstawie wiedzy z poprzednich lat uprawdopodobnit wystgpienie danego
naktadu prognozowanego a wykonawcy majgc wiedze, ze wczesniejsze przewidywania
Zamawiajgcego sg w duzej mierze trafne (wiedza, ktdérg dysponuje zarébwno Odwotujacy jak

i Przystepujacy, mozliwa takze do pozyskania przez kazdego potencjalnego wykonawce, ktory
wystgpi do Zamawiajgcego o udostepnienie informaciji publicznej) wiedzg, ze ryzyko
wystgpienia ktéregokolwiek ze skrajnych nakladéw jest minimalne. W takich warunkach
wykonawca sporzgdzajac oferte szacuje ryzyko zamowienia przez Zamawiajgcego arkuszy w



danych przedziatach naktadéw i to na nich w gtébwnej mierze skupia sie sporzadzajac oferte,
tak, by byta ona zaréwno konkurencyjna pod wzgledem kryteriéw oceny ofert, jak tez
zapewniata wykonawcy w nakfadach najbardziej prawdopodobnych najwyzszy zysk.
Potencjalne metody kalkulacji oferty wskazujg, ze mozliwe jest uksztattowanie oferty przez
wykonawce w taki sposob, ze nie podejmuje ryzyka z wystgpieniem danego naktadu

i rozklada swoj zysk rownomiernie (zatozenie, ze istnieje prawdopodobienstwo wystapienia
ktéregokolwiek z naktadoéw), jak i przeprowadza analize wystgpienia prawdopodobnego
naktadu, podejmuje ryzyko jego wystapienia zwiekszajgc cene jednostkowg w naktadach
najbardziej prawdopodobnych przy utrzymaniu w pozostatych naktadach ceny na minimalnym
poziomie zysku. Dziatanie to jest catkowicie naturalne i wynika z konkurowania wykonawcéw
na rynku oraz korzystania z posiadanego know-how, zwlaszcza, ze kryteria oceny ofert i
prognozowane liczby arkuszy, sg wykonawcom znane od momentu wszczecia postepowania.
Zamawiajacy nie stwierdzit, a Odwotujgcy nie wykazat, ze zaistniaty przestanki z art. 3 ust. 1

i art. 15 ust. 1 pkt. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Trudno bowiem uznac,
ze wykonawca, przyjmujac rézne ceny nawet dla poréwnywalnych technicznie arkuszy,
zachowuije sie niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, dobrym obyczajem czy ustawg
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Przystepujacy i Odwotujgcy uczestniczg w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego zasady prowadzenia wyznacza tresS¢ specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia. Tym samym kazdy z wykonawcow znat postanowienia specyfikacji i mogt

sporzadzic oferte, kierujgc sie zasadg swobodnego zawierania umoéw (art. 353" Kodeksu
cywilnego) rozumiang w tym przypadku jako dowolno$¢ w ksztattowaniu oferty przy
wykorzystaniu posiadanej wiedzy i doSwiadczenia - know-how i uwzglednieniu postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia.

W tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nie znajduja sie jakiekolwiek
wymagania, ktore naktadatyby na wykonawce ograniczenia w zakresie ksztattowania cen

w toku sporzgdzenia dla danej pozyciji kosztorysu ofertowego, metodologii ksztattowania cen
tej pozyciji itp. Tym samym kazdy wykonawca w sposéb swobodny sporzadzat oferte

w oparciu o tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegolnosci przy
uwzglednieniu kryteriow oceny ofert, za§ Zamawiajgcy dokonat oceny ofert w oparciu

o kryteria oceny ofert zawarte w tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Odwolujgcy argumentuje, ze Przystepujgcy celowo podat niskie ceny w tabelach, ktére sg bez
znaczenia dla rzeczywistego wykonania zamowienia, co miato na celu uzyskanie korzystnej
Sredniej arytmetycznej, ktdra byta brana pod uwage w podkryterium cenowym

z wagag 15 pkt, nie wskazuje jednak zadnych przyktaddéw czy dowodéw. Podkryterium $redniej
ceny druku ze wszystkich naktadéw materiatdbw egzaminacyjnych i cen pozostatych elementéw
sktadowych zamdwienia ma wage jedynie 15 pkt. Wykonawcy wiedzg, ze Zamawiajgcy z duzg
dozg prawdopodobienstwa zamoéwi ilosci z przedziatdbw prognozowanych, ktérych cena ma
zasadniczy wptyw na wybor oferty.

Cena $rednia ceny druku ze wszystkich naktadow materiatow egzaminacyjnych i cen
pozostatych elementéw sktadowych zamoéwienia oraz ceny druku materiatdbw
egzaminacyjnych dla prognozowanych liczb materiatow i cen pozostatych elementow
sktadowych zamodwienia w ofertach obu wykonawcoéw zachowujg podobne proporcje.
Zdaniem Odwotujgcego cena ptyt CD na poziomie 42, 51 zt nie jest ceng rynkowg, bowiem
ptyta ta powinna kosztowac co najmniej 123 zt. Podobne piyty Przystepujgcy dostarcza

w ramach realizacji umowy na druk i dystrybucje materiatbw egzaminacyjnych do egzaminéw
ogolnych w 2018 r., trudno zatem przyjg¢ za wiarygodne twierdzenie Odwotujgcego, ze cena
podana przez Przystepujgcego jest razgco niska i ma na celu zmanipulowanie ceny ofertowe;.
W czesci dotyczacej ceny plyt Przystepujacy w wiekszosci pozyciji (poz. 24-28 i 34) zaoferowat
cene 42,51 zt, a Odwotujacy 54 zt, réznice wystepujg tylko w dwéch pozycijach tabeli (poz. 35

i 36): Przystepujacy 41,74 zt, a Odwolujgcy 123 zt.

W zwigzku z powyzszym brak jest podstaw do odrzucenia oferty Przystepujacego.

Il Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze
cztery razy przedstawiat Zamawiajgcemu informacje dotyczace gminy Tarndw, w tym trzy razy
w tym postepowaniu, wigcznie z przestaniem Zamawiajgcemu wyrokow sgdowych. Nie sg to
okolicznosci, ktére bytyby dla niego wstydliwe lub musiatby ukrywac. Pierwszy raz
Przystepujacy przekazat informacje w listopadzie 2017 r.; w niniejszym postepowaniu byto to
pismo z 21 czerwca 2018 r., informacje podczas rozprawy KIO 1428/18 i pismo z 21 sierpnia



2018 r. po wezwaniu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy i Odwotujgcy sami przyznajg, ze
w wydrukach tego typu tzn. gdzie pojawiajg sie kolejne wersje, btedy sie zdarzajg.

Jego zdaniem wszystkie trzy certyfikaty ISO majg istotny wptyw na obieg dokumentow

i unikniecie podobnego bltedu. Dotyczy to takze certyfikatu Srodowiskowego, ktory uzyskat jako
certyfikat zintegrowany, a takze certyfikat dotyczacego ochrony informacji, poniewaz wskazuje
on, ze organizacja jest restrykcyjnie zarzgdzana. ISO uzyskuje sie na 3 lata, a co roku
przeprowadzany jest audyt nadzoru. Nie wskazat Zamawiajgcemu nieprawdy, gdyz najnowszy
certyfikat uzyskat w roku 2016 r. Decyzja o zmianie podmiotu certyfikujgcego zostata podjeta
celem uzyskania nowych do$wiadczen - obecnie posiada certyfikat Polskiego Rejestru
Statkéw. Nie jest tatwo zosta¢ podmiotem certyfikujgcym, dlatego trudno mowic, ze jakis
podmiot certyfikujgcy jest podmiotem gorszym. Zgodnie z zasadami nie mozna posiada¢
dwoch certyfikatow ISO o tym samym numerze, dlatego decydujgc sie na uzyskanie
wszystkich trzech certyfikatéw w jednym podmiocie musiat zrezygnowac¢

z certyfikatu wydanego przez TUV. Zgodnie z punktem 8.2 regulaminu certyfikat moze by¢
wycofany na wniosek podmiotu.

W zalezno$ci od zdarzenia inaczej sie wykazuje self-cleaning w przypadku korupcji,

a inaczej przy pomyice, jaka miata miejsce w przypadku Przystepujacego, u ktérego nastgpit
btad pracownika. Polegat on na tym, ze nazwisko kandydata przeskoczyto na drugg strone

i nie zostato wydrukowane, poniewaz karta do glosowania byta jednostronicowa. Nie
zauwazono tego do momentu, kiedy dwa miesigce po wyborach zostata ztozona skarga
wyborcza.

Wskazat na wyrok KIO 444/18 dotyczacy zaptaty kary umownej i jej znaczenia przy
self-cleaningu. Fakt dobrowolnej zaptaty kary nawet po wyroku sgdowym jest przestankg
istnienia po stronie wykonawcy dobrej woli. Nie ma obowigzku ujawniania wyjasnien
wykonawcy dotyczacych self-cleaningu i nie jest to przestanka skutecznosci dokonania tego
self-cleaningu.

Co do zarzutu dotyczacego razgco niskiej ceny wskazat, ze Odwotujacy nie podjgt proby
wykazania, ze ceny pozycji majg wplyw na nadmierne niska cene oferty. Wptyw na cene oferty
ma catlo$¢ wymagan Zamawiajgcego. W kazdym z wariantéw wskazanych przez
Zamawiajgcego Konsorcjum osigga zysk. Ceny zostaty skalkulowane zgodnie z realiami.

W przypadku naktadéw najnizszych ceny sg najwyzsze.

Nieprawdziwe jest zatozenie Odwolujgcego, ze formularz czarno-biaty musi by¢ tanszy od
kolorowego. Odwotujgcy wskazat fragmenty tabeli cenowej, ale pomingt w nich prognozowany
naktad, kidry jeszcze rozbija sie na arkusze egzaminacyjne dla poszczeg6lnych zawodéw. W
punkcie 1. formularza cenowego naktady sg bardzo zréznicowane od 1 sztuki do kilkunastu
tysiecy. W pozyciji 2. natomiast Zamawiajacy przewidziat 8.440 sztuk po 40 na dany egzamin.
Mniejsze nakfady drukuje sie metodg cyfrowa, ktéra jest drozsza niz metoda offsetowa
stosowana przy duzych naktadach. W pozycji 2. wszystkie wydruki bedzie nalezato wykonac¢
metodg cyfrowa, natomiast w pozycji 1. czes¢ wydrukow bedzie mogta by¢ offsetowa. Jest to
pierwszy powdd réznicy w cenie, drugi powdd jest taki, ze w pozyciji 2. Zamawiajgcy moze
zamowic¢ np. 200 rodzajéw arkuszy po 1 sztuce, a w pozycji 1. jeden rodzaj arkuszy w 200
egzemplarzach. Koszt arkusza to nie tylko koszt samego druku, ale tez jego przygotowania i
uzyskania akceptacji. Koszt przygotowania takiego arkusza egzaminacyjnego przektada sie
na cene jednostkowa. Wszystkie ceny podane przez Przystepujgcego sg cenami powyzej
progu opfacalnosci. W druku profesjonalnym nie ma tak prostego przetozenia pomigdzy
kosztem wydrukéw w kolorze i monochromatycznego na wydruk tanszy oraz drozszy,
poniewaz koszt zalezy od metody, a te dobiera sie pod katem naktadu. Poza tym wykonawca
musiat ujg¢ réwniez marze.

Odwotlujgcy stwierdzit, ze koszty wydruku arkuszy odpowiedzi z pozyciji 3., 15. i 17. sg takie
same. Sam jednak nie skalkulowat ich w sposéb tozsamy. Réwniez w pozyciji 2. i 14. oraz 1.
i 13. znajdujg sie, wedtug Odwolujgcego, tozsame druki, jednak wycenit je na 14,80 zti 31 zi,
a nie tak samo. Tak samo w kartach odpowiedzi figurujg u Odwotujgcego ceny 85i 95 gr,

a wiec nie sg takie same.

W odniesieniu do ptyt wskazat, ze w opisie przedmiotu zaméwienia w punkcie 2.1. na str. 73
w tabeli zawierajgcej liczbe ptyt Zamawiajacy wskazat na liczbe egzemplarzy ptyt CD, miat
wiec na mysli jedng sztuke. Nie ma tu mowy o komplecie ptyt (2 ptytach). By¢ moze w latach
wczesniejszych Zamawiajgcy wymagat 2 piyt. W ofertach ztozonych przez Odwotujgcego
Zamawiajgcemu w roku ubieglym, dotyczacych egzaminéw styczen-luty oraz lipiec-czerwiec
2018 r. zaoferowat koszt ptyt CD: 9,40 zti 54-55 zt.

Istniejg ptyty typu MixModeCD, na ktérych mozliwe jest nagrywanie plikow audio, jak
i WORD.

Opis przedmiotu zamoéwienia w zatgczniku 1N str. 2 pkt 1.4. opisuje dwa rodzaje ptyty -



wykonawca ma nagra¢, zmontowac i dokona¢ masteringu. Réznicg jest koszt wynajecia
studia, gdyz lektora zapewnia Zamawiajgcy. Koszt wynajmu studia to 40 zt za godzine.

W punkcie 11. wyjasnien ceny przedstawionych Zamawiajgcemu wskazat na pozycje
dotyczacg kosztow rezerwowych, w ktorej przewidziat znaczng kwote (pozycja ,INNE”).
Insertowanie bedzie sie odbywato automatycznie przy szyciu broszur. Karta odpowiedzi
bedzie automatycznie insertowana przy szyciu i obcinaniu. Szycie zostato wycenione.

Co do zarzucanego braku wyceny kosztéw oprogramowania wskazat, ze posiada juz wtasne
oprogramowanie, ktére wymaga jedynie upgrade'u, nie jest to wiec duzy koszt. Zamawiajgcy
przy wczesniejszym zamowieniu, ktore realizowat Przystepujacy, nie wymagat
specjalistycznego oprogramowania, ale Przystepujgcy je wprowadzit i zawiera ono funkcje
wskazane przez Odwotujgcego. Upgrade ma polega¢ na udostepnieniu tego oprogramowania
okregowym komisjom egzaminacyjnym i Centralnej Komisji Egzaminacyjne;j.

Zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny powinien byt zosta¢ doktadnie sformutowany, poniewaz
Odwotlujgcy mogt zapozna¢ sie z formularzem ofertowym. Réwniez zarzut czynu nieuczciwej
konkurenciji jest blankietowy, pomimo ze formularz byt jawny. Wykonawca powinien
skonkretyzowaé éw czyn, czyli wskazaé czyn z listy w art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji albo pokaza¢, na czym polega nieobyczajnos¢ dziatania wykonawcy.

Co do zastrzezonej tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, ze Zamawiajgcy duzg czes¢
informacji odtajnit. Powotat sie na wyrok KIO 829/18 i wskazat, ze Zamawiajgcy zawart
rygorystyczne warunki udziatu w postepowaniu. Ze wzgledu na to, ze jest to dziedzina

o matej konkurencji i matej liczbie zamawiajgcych (jedynie CKE) trudno jest uzyskac
doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, dlatego fakt, kto ma takie doSwiadczenie
czy oczekiwany potencjat, jest tajemnicg przedsiebiorstwa. Tajemnicg jest to, co pozwala
poprawi¢ konkurencyjnos¢ firmy, a wiedza o zasobie, ktéry pozwala wzigé udziat

w postepowaniu jest cenna i Przystepujgcy nie chce, by inna firma pozyskata tego kooperanta.
Przystepujgcy dwa lata szukat podmiotu, z ktérym mogtby zbudowaé potencjat, zanim mogt
wzig¢ udziat w postepowaniu.

Przystepujacy ma wielomilionowe obroty z Pocztg Polskg i ma wyzsze rabaty niz wskazat to
Odwolujacy.

W sprawie KIO 1806/18 strony zgodzity sie, ze prognozy komisji egzaminacyjnej co do
wydrukéw sg trafne. Przystepujacy przesledzit szacunki Zamawiajgcego zawarte we
wczesniejszych specyfikacjach w stosunku do realnych zamowien i swojg oferte wycenit
uwzgledniajgc realne zamdwienie.

IV Ustalenia lzby

Podczas posiedzenia Odwotujgcy wycofat zarzut nr 4 odwotania w zakresie wyjasnien razgco
niskiej ceny (zatgcznik 32. do protokotu). W zwigzku z powyzszym Izba, w oparciu

o art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych, postanowita o umorzeniu
postepowania.

W pozostalym zakresie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania
oraz nie zachodzi zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych
w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamaoéwien publicznych.

Izba stwierdzita, ze zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny i uczciwej konkreciji nie sg spéznione
- decyzjg z 10 lipca 2018 r. Przystepujacy zostat wykluczony z postepowania, na skutek czego
jego oferta zostata odrzucona, a postepowanie uniewazniono. Zgodnie

z dotychczasowa ustalong - i stuszng - praktykg orzeczniczg konkurujgcy z nim wykonawca
nie byt zobowigzany do wskazywania Zamawiajgcemu innych przyczyn jego wykluczenia lub
odrzucenia jego oferty, ktére prowadzityby do tego samego skutku, czyli wykluczenia
wykonawcy lub odrzucenia oferty. Takie odwotanie nie miatoby sensu procesowego

i znaczenia dla wyniku postepowania. Dopiero w momencie uniewaznienia powyzszych
decyzji Zamawiajgcego i dokonania nowych, w szczegolnosci w postaci wyboru oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej, odwotanie w tym zakresie stato sie uzasadnione
logicznie i procesowo.

W stosunku do zarzutéw dotyczacych zaniechania przekazania Odwotujgcemu zatgcznikow
do protokotu Izba stwierdzita, Ze ze wzgledu na odmowe przez Zamawiajgcego udostepnienia
zatgcznikbw w pismie z 6 sierpnia 2018 r. zarzuty dotyczgce dokumentéw bedacych w
posiadaniu Zamawiajgcego przed 6 sierpnia 2018 r. sg spo6znione - byta to bowiem czynno$¢
negatywna w postaci odmowy, do ktérej ma zastosowanie 10-dniowy termin na wniesienie



odwotania, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Pismo to natomiast nie dotyczy dokumentdéw powstatych po dacie dokonania tej czynno$ci,
czyli po 6 sierpnia 2018 r. W zwigzku z powyzszym w odniesieniu do ww. dokumentow zarzuty
nie bylyby sp6znione. (Odwolujgcy cofnat zarzut dotyczgcy dokumentéw sprzed 6 sierpnia
2018 r., tj. wyjasnien zaoferowanej ceny).

Izba stwierdzita rowniez, Zze stan faktyczny sprawy, w szczegolnosci przebieg postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tres¢
ztozonych oferty oraz innych dokumentéw zfozonych w postgpowaniu nie jest sporny
pomiedzy Stronami. Zostat on przedstawiony powyzej, zatem nie bedzie powtarzany.

Sposréd postawionych przez Odwotujgcego zarzutdw Izba uznata za uzasadniony zarzut
naruszenia art. 8 ust. 1i3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieodtajnienie wskazanych
dokumentow.

Art. 8 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowig, Ze postepowanie
0 udzielenie zamowienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informaciji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okres$lonych

w ustawie.

Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zawiera formalne wymogi dotyczace
zastrzegania informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z jego dyspozycjg nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga byé
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w

ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tajemnice przedsiebiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018 r., poz. 419) jako nieujawnione do

wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktorych przedsigbiorca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Tajemnica przedsiebiorstwa zostata rowniez zdefiniowana w dyrektywie Parlamentu

Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego
know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich
bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem - zgodnie z artykutem 2 punkt
1 ,tajemnica przedsiebiorstwa” oznacza informacje, ktore spetniajg wszystkie nastepujgce
wymogi: a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczeg6lnym zestawie i zbiorze ich
elementéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregdw, ktore zwykle zajmujg
sie tym rodzajem informaciji; b) majg wartos¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicag; c)
poddane zostaty przez osobe, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole,
rozsadnym, w danych okolicznosciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Z powyzszych regulacji prawnych wynika wiec niezbicie, ze podstawg procedury udzielania
zamowien publicznych jest jej jawnos¢ i przejrzystos¢ (transparentnosc¢), a utajnienie
elementdw tej procedury w jakimkolwiek zakresie jest wyjgtkiem. Ma to stuzy¢ celowi
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

- a takze, co nawet wazniejsze, wzbudzenie wsrdd uczestnikoéw procedury poczucia, ze takie
rowne traktowanie i uczciwa konkurencja zostaty zachowane. Jak bowiem stusznie zauwazyt
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10

SAG ELV Slovensko a.s. zamawiajgcy ,ma obowigzek traktowania roznych kandydatéw w
sposéb rowny i lojalny tak, aby pod koniec procedury selekcji ofert i majgc na uwadze jej wynik
zadanie udzielenia wyjasnien nie prowadzito do wrazenia, ze w sposdb nieuprawniony



faworyzuje lub defaworyzuje kandydatéw...” (owo ,wrazenie” powinno oczywiscie dotyczy¢
kazdej czynnosci w postgpowaniu). Nie jest bowiem wystarczajgce, ze sam zamawiajacy
uwaza, iz postepowat zgodnie z zasadami, lecz by, w miare mozliwosci, uzyskat takie
przekonanie rowniez wsréd uczestnikow postepowania - to zaé w najwiekszej mierze
zapewnia mozliwo$¢ pelnego zapoznania sie przez nich ze ztozonymi

w postepowaniu dokumentami i dokonania przez nich kontroli czynno$ci zamawiajgcego.

Z drugiej strony - majgc na uwadze powyzsze zasady prowadzenia postepowania -
wykonawcy, chcgc wzigé udziat w postepowaniu, rbwniez muszg zgodzi¢ sie na zwiekszong
w poréwnaniu do ,zwyktego” obrotu cywilnego transparentno$¢ w stosunku do nich samych
oraz ztozonych przez nich ofert i innych dokumentéw. Nalezy rowniez podkresli¢, ze informacje
o podmiotach, na ktorych potencjat wykonawca sie powotuje, jak tez wszystkie informacije
zawarte w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia oraz w dokumentach
wymienionych w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamowienia sg informacjami wymaganymi zgodnie

Z przepisami prawa - unijnego i krajowego - tym sam ich zakres ustalit ustawodawca. Skoro
zas zostaly okreslone przez ustawodawce jako informacje, ktére obowigzkowo nalezy podac
biorgc udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przy ustalonej zasadzie
jawnosci i przejrzystosci postepowania, to z samej swojej istoty nie mogg by¢ informacjami

o charakterze objetym ochrong przed ich udostepnianiem.

Art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wymaga, zeby wykonawca dane informacije
w momencie ich sktadania zastrzegt oraz wykazat, ze stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa. Przy czym powszechnie przyjmuje sig, ze informacje te mogg dotyczy¢ nie
tylko ofert i wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa wprost

w przepisie, ale takze per analogiam innych dokumentoéw, np. wyjasnien.

Wedtug stownika jezyka polskiego PWN zawartego na ,wykazywaé” to:

»1. uzewnetrzni¢ cos, 2. ujawni¢ istnienie czegos, 3. przedstawi¢ co$ w sposoéb przekonujacy”,
a ,wykazac sie, wykazywac si¢” to 1. udowodni¢, ze ma sie okreslone kwalifikacje,
umiejetnosci, cechy charakteru, 2. okaza¢ dokumenty potwierdzajgce cos”.

Po stronie wykonawcy musi wiec zaistnie¢ element ,wykazania” faktu, ze dane informacje
rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, czyli przekonujgcego, merytorycznego
uzasadnienia, a nawet udowodnienia.

Dodatkowo zastrzezone informacje muszg posiada¢ cechy wymienione w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i art. 2 pkt 1 dyrektywy 2016/943, tj. mie¢ charakter
techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny oraz posiada¢ wartos¢
gospodarcza, a takze mie¢ wartos¢ handlowg wiasnie dlatego, ze sg objete tajemnica.

Uzasadniajgc zastrzezenie przez siebie informacji Przystepujacy wskazat:

1) w piSmie z 22 czerwca 2018 r. - ze w treSci pisma znajdujg sie odniesienia do dokumentow
zawartych w ofercie (i zastrzezonych) oraz szczegétowe wiadomosci dotyczace strategii
ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa spotki,

2) w piSmie z 21 sierpnia 2018 r. - ze wyjasnienia majg charakter gospodarczo-handlowy

i organizacyjny, gdyz zawierajg szczegdtowe informacje na temat stosowanej przez cztonkdéw
Konsorcjum polityki, procedur, dziatan i wdrazanych systeméw zarzgdzania, w tym polityki
kadrowej, ktére uzyskane przez konkurentéw mogtoby znacznie ostabi¢ pozycje rynkowg
wykonawcy i utrudni¢ uzyskiwanie zamdwien - firmy konkurencyjne mogg powzigé informacje
o potencjale wykonawcy, jego powigzaniach handlowych, sposobie organizaciji
przedsiebiorstwa, metodologii dziatania oraz innych elementach przesadzajgcych o jego
pozyciji rynkowej,

3) w zatgczniku nr 3 do oferty - ze fakt wspotpracy handlowej jest wartoscig chroniong,
a intencjg firm bywa ochrona samej informacji o zawartych umowach lub powigzaniach

handlowych.

Pozostate czeSci uzasadnien zastrzezenia tajemnicy zawierajg gtéwnie cytaty z przepiséw
oraz poglady prezentowane w wyrokach i pismiennictwie itp. elementy, zatem nie majg
warto$ci merytorycznej w tej konkretnej sprawie, tj. dlaczego akurat ta, dana, konkretna
informacja ma charakter tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podczas rozprawy Przystepujacy wyjasnit tez, ze nazwe i inne dane podmiotu, na ktérego
potencjat sie powotuje, zastrzegt z powodu wymogoéw zawieranych w warunkach udziatu



w postepowaniu, jakie stawia Zamawiajacy - trudno jest uzyska¢ wymagane do$wiadczenie,
dlatego wiedza, kto ma takie doswiadczenie i oczekiwany potencjat, pozwala poprawic¢
konkurencyjnos¢ firmy i wzig¢ udziat w postepowaniu, jest cenna i Przystepujacy nie chce, by
inna firma pozyskata tego kooperanta.

Jak wida¢ z powyzszego, w badanym przypadku wykonawca, zastrzegajgc ztozone przez
siebie dokumenty w ogole nie przedstawit uzasadnienia merytorycznego zastrzezenia
wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Wobec powyzszego juz z samych przyczyn
formalnych dane informacje podlegajg ogolnej zasadzie jawnosci postepowania.

Roéwniez Zamawiajacy nie przedstawit przekonujgcego stanowiska uzasadniajgcego
zastrzezenie kwestionowanych cze$ci dokumentow.

Dodatkowo informacje te rowniez ze wzgledéw merytorycznych nie spetniajg przestanek
okreslajgcych dane informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa. Przede wszystkim nie majg
szczegolnej wartosci gospodarczej, ktéra to cecha musi charakteryzowac kazdg informacije
techniczng, technologiczng, organizacyjna, handlows itp., a takze ich warto$¢ handlowa nie
wynika z tego, ze sg objete tajemnica. Sa to bowiem albo dane o charakterze historycznym,
nie obrazujgce obecnego ani przysztego stanu firmy, albo informacje bardzo ogolne,

z ktorych trudno uzyska¢ wiedze o strategii, polityce czy procedurach itp. elementach

0 wyjatkowym charakterze, nie stosowanym standardowo przez innych przedsiebiorcéw albo
niemozliwych do poznania w inny sposéb, np. dotyczace pracownika odpowiedzialnego za
pomytke (przebieg jego zatrudnienia znajduje sie chocby w $wiadectwach pracy), opis
polityki/instrukcja bezpieczenstwa czy instrukcja akceptacji plikow do druku. Informacje zas
o naliczonych karach umownych oraz wspétpracy z podmiotami, dla ktérych drukarnia
wykonywata ustugi, mozna uzyska¢ w drodze dostepu do informac;ji publicznej (w przypadku
podmiotéw publicznych), a w przypadku spétdzielni moze otrzymacé co najmniej kazdy jej
cztonek - zresztg w tym przypadku kwota kary jest tak niewielka, iz trudno z niej wnioskowaé
o stanie firmy. Nie wiadomo tez, czy podmioty te sg réwniez obecnie klientami tej firmy.

W ocenie izby brak dla tych informacji zastosowania, o ktbrym mowa w przywotanych
przepisach art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencijii art. 2 pkt 1 dyrektywy
2016/943 oraz wskazanych w ww. uzasadnieniach ich zastrzezenia.

Jesli zas chodzi o ww. powdd zastrzezenia informacji o tzw. podmiocie trzecim, wskazany
podczas rozprawy, to, w ocenie Izby, problem nie zostat przez Przystepujgcego

i Zamawiajgcego wtasciwie zidentyfikowany - wedtug Izby lezy on nie w koniecznosci
zastrzezenia tej informacji jako tajemnicy, a raczej w formutowaniu warunkéw (z tym
zastrzezeniem, ze ze wzgledu na brak zarzutéw w niniejszym postepowaniu odwotawczym
Izba nie badata poprawno$ci warunkéw, a w szczegolnosci przysztych warunkéw, ktore
mogtby postawi¢ Zamawiajgcy, dlatego sa to uwagi o charakterze ogdinym). Skoro bowiem
Przystepujacy, jak twierdzi, nie jest w stanie samodzielnie spetni¢ warunkéw, a jest w stanie
samodzielnie wykona¢ zamaowienie i tego typu zamdwienia dla Zamawiajgcego juz wykonuje
w sposo6b zadowalajacy, to by¢ moze Zamawiajgcy na przysztoS¢ powinien przemysleé, czy
stawianie tego typu warunkéw na racjonalne uzasadnienie, w szczegolnosci, jezeli na
potencjat takiego podmiotu trzeciego wykonawca powotywaltby sie w ofercie jedynie pro forma,
a bytby on zbedny do wykonania umowy, jak tez wobec natozenia obowigzku korzystania z
posrednictwa Poczty Polskiej. Dodatkowo Odwotujgcy wymagane doswiadczenie obecnie
posiada, a Przystepujgcy powinien je uzyska¢ wykonujgc biezgce zamodwienia dla
Zamawiajacego, wiec w przysziosci korzystanie z takiego potencjatu w ogdle moze nie by¢
konieczne.

Podany powdd zastrzezenia jest wiec zbyt teoretyczny. Ponadto zadaniem Izby jest
zapewnienie przestrzeganie przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych w badanym
postepowaniu, a nie w potencjalnych przysztych - natomiast w tym postepowaniu powodu
zastrzezenia takiej informaciji nie stwierdzita.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, by odstgpi¢ od zasady
jawnosci postepowania i odmowi¢ Odwotujgcemu dostepu do przedmiotowych dokumentow,
zatem nakazata ujawnienie pozostatej czesci tych dokumentéw. Jednoczesnie Izba nakazata
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, aby istniat w ogéle sens dostepu
do tych dokumentéw, ktory upaditby po zawarciu umowy, a Odwotujgcy, po uzyskaniu
mozliwosci zapoznania sie z informacjami dotychczas mu nieznanymi, nie zostat pozbawiony
prawa do wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy, wedtug wiasnego uznania, z wykonaniem obowigzku ujawnienia wskazanych
czesci dokumentdw moze wstrzymac sie do uptywu terminu na wniesienie skargi na niniejszy



wyrok w zakresie tego zarzutu lub wydania wyroku sadu okregowego. W takim wypadku
jednak nie moze dokona¢ réwniez czynnosci ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
gdyz czynno$¢ ujawnienia dokumentéw powinna by¢ czynno$cig wykonywang w ramach
czynnosci badania ofert, ktéra poprzedza czynno$¢ wyboru oferty.

Pozostate zarzuty zostaly przez Izbe oddalone.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 8 w zw. z art. 24 ust. 9
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcego,
pomimo Zze wyjasnienia ztozone w ramach procedury self-cleaningu nie potwierdzity, ze
Przystepujacy jest wykonawcg rzetelnym i mozliwe jest odstapienie od wykluczenia z art. 24
ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia przewidziat zastosowanie
przestanki wykluczenia wykonawcow opisanej w art. 24 ust. 5 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zgodnie z tym przepisem z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktéry, z przyczyn lezgcych po jego stronie, nie wykonat albo
nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie zamowienia
publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o ktbrym mowa w

co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia odszkodowania.

Art. 25 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazujg, ze wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20 lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody
na to, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegoblnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzonej przestepstwem lub
przestepstwem skarbowym, zado$éuczynienie pieniezne za doznang krzywde lub naprawienie
szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz wspétprace

z organami $cigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych

i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym przestepstwom lub
przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy. Przepisu zdania
pierwszego nie stosuje sie, jezeli wobec wykonawcy, bedacego podmiotem zbiorowym,
orzeczono prawomocnhym wyrokiem sgdu zakaz ubiegania sie o udzielenie zaméwienia oraz
nie uptynat okreslony w tym wyroku okres obowigzywania tego zakazu. Wykonawca nie
podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okoliczno$ci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8.

W poprzednim wyroku lzby wydanym w ramach toczgcego sie postepowania przetargowego,
sygn. KIO 1428/18 Izba uznata, ze podstawa do wykluczenia Przystepujgcego z art. 24 ust. 5
pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zaistniata, ale Zamawiajgcy powinien
przeprowadzi¢ procedure, o ktérej mowa w art. 24 ust. 8, czyli tzw. self-cleaning.
Zamawiajgcy wezwat Przestepujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien, a nastepnie
dokonat ich pozytywnej oceny, w nastepstwie czego uznat, ze Przystepujacy nie podlega
wykluczeniu z postepowania.

Jak wynika z przywotanego przepisu, celem self-cleaningu jest wykazanie przez danego
wykonawce, ze pomimo zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcej wykluczenie go

z postepowania, jest on wykonawca rzetelnym i dajgcym rekojmie nalezytego wykonania
umowy. Nie jest wiec niczym niezwyktym i niedozwolonym, by wykonawca przywotywat
argumenty i dowody Swiadczgce o tej rzetelnosci. Nie ma tez jednego, konkretnego sposobu,
jak wykonawca ma to wykazac, a sam sposob takiego wykazania rzetelnosci zalezy gitownie
od rodzaju i przyczyn zdarzenia, ktérego samooczyszczenie dotyczy.

Jak wynika z przedstawionych przez Przystepujgcego wyjasnien, nie kwestionowanych
podczas rozprawy, zdarzeniem, ktdérego dotyczylo samooczyszczenie, bylo zasgdzenie
odszkodowania za szkode wyrzgdzong Gminie Miastu Tarnéw w wyniku nieprawidlowego
wydrukowania kart do gtosowania w wyborach. Wynikto ono z powodu btedu (nieuwagi)
pracownika przy przygotowywaniu projektu karty polegajacego na przesunieciu sie przy
zmianie czcionki jednego wersu karty z nazwiskiem kandydata na kolejng strone, przez co
wers ten nie zostat wydrukowany i nazwisko nie znalazto sig na karcie do gtosowania.
Spowodowato to szkode po stronie gminy w postaci koniecznosci powtorzenia wyborow

w okregu i poniesienia kosztéw tych ponownych wyboréw. Jak uznat sad, do zdarzenia tego
i tej szkody w 50% przyczynit sie sam zamawiajgcy dokonujgc akceptacii kart bez ich



prawidtowego sprawdzenia.

Jak mozna wnosi¢ z treci art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Prawo zamowien publicznych, elementem
procedury samooczyszczenia powinno by¢ wyczerpujgce wyjasnienie przez wykonawce stanu
faktycznego sprawy oraz udowodnienie, ze podjete przez niego $rodki sg wystarczajgce do
stwierdzenia jego rzetelnosci, a takze podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, odpowiednich do zapobiezenia dalszemu nieprawidtowemu
postepowaniu wykonawcy oraz naprawienie szkody. Zamawiajgcy za$ ze swojej strony musi
dokonac¢ oceny tych dziatan, uwzgledniajgc m.in. wage i szczegdine okolicznosci czynu
wykonawcy.

Bioragc pod uwage rodzaj zdarzenia Izba uznata, Ze Przystepujgcy wykonat powyzsze
obowigzki doktadajac nalezytej starannosci, starajgc sie przy tym jak najpetniej udowodnic
swojg rzetelnos¢. Niestety, drobnych czesto bteddw, ktére mogg powodowac nawet bardzo
powazne skutki, trudniej sie ustrzec niz zdarzen wynikajgcych z dziatania umys$inego,

w praktyce jedynie mozna minimalizowaé ryzyko ich wystgpienia. Przystepujgcy wykazat, ze
poprzez wprowadzone procedury weryfikacyjne ryzyko to stara sie minimalizowa¢. Temu miaty
stuzyé rowniez przedstawione certyfikaty ISO potwierdzajgce wprowadzenie procedur
kontrolnych oraz referencje dotyczace wykonania innych ustug - w celu wykazania, ze
zaistniata sytuacja byta wydarzeniem jednostkowym. Izba nie jest w stanie wskazac¢
dodatkowych czynnosci, dowoddw czy zakresu wyjasnien, ktdrych powinien dokona¢
Przystepujacy, nie znalazta zatem podstaw, by dokona¢ negatywnej oceny podjetych przez
Przystepujacego czynnosci. Nie zrobit tego rowniez Odwotujacy, co byto mozliwe, nawet gdy
nie znat catej treSci wyjasnien i dowoddw (najwyzej zostatoby stwierdzone, ze juz tego
dokonano).

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego nic nie stoi tez na przeszkodzie, by w ramach procedury
samooczyszczenia przedstawi¢ te samg argumentacje, co wczesniej na wezwanie w trybie
art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych (jest to najwyzej kwestia ponownej takiej
samej oceny ich wagi i wiarygodnosci). W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy oba
wezwania potraktowat jako odrebne procedury i pomimo uzyskania pewnych informacji na
wczesniejszym etapie postepowania, wezwat wykonawce do kolejnych wyjasnien. Ich oceny
réwniez dokonat pod innym katem - poczatkowo jako dowodu na ztozenie nieprawdziwych
informacji, a nastepnie jako dowodu na rzetelno$¢ ,naprawionego” wykonawcy.

Izba zgadza sie z pogladem, ze, aby skorzystac z self-cleaningu, wykonawca w pierwszej
kolejnosci musi przyznac sie do deliktu. Po pierwsze na tym polega procedura (wykonawca
przyznaje, ze przestanki wykluczenia istniejg, ale obecnie i na przyszio$¢ sie poprawit), po

drugie - w przeciwnym wypadku trudno wadliwe dziatanie przeanalizowac i skorygowac.

Nie jest jednak tak, ze Przystepujacy nie przyznat sie do deliktu czy swojej w nim, czesciowej,
winy, czy tez nie jest w stanie wskazac, z jakich przyczyn bigd wyniknat. Przystepujacy ze
swojej strony raczej uwazat, ze byt on nieistotny - co jest kwestig ocenna. Izba w wyroku KIO
1428/18 uznata go za istotny i tym samym przesadzita o jego randze. Nalezy sie z tym zgodzi¢
- blad byt bowiem w swojej istocie drobny, ale spowodowat powazne skutki w postaci
niewazno$ci wyboréw w okregu i konieczno$ci ich powtérzenia.

Roéwniez wskazywanie na okolicznosci Swiadczgce na jego korzysé, tj. ze jest to wydarzenie
jednostkowe, do ktorego przyczynit sie klient, nie powoduje, ze oswiadczenie
0 samooczyszczeniu automatycznie staje sie niewiarygodne.

Przystepujacy zaptacit rowniez zasgdzone odszkodowanie. Rzeczywiscie, sama zaptata
odszkodowania czy kary umownej nie musi skutkowa¢ uznaniem, ze procedura
samooczyszczenia byta skuteczna, ale jest jednym z elementow wykazania rzetelnosci
wykonawcy (skoro juz wyrzadzit szkode, to jg naprawit).

Sam fakt, ze wykonawca wszedt w spér z kontrahentem co do koniecznosci zaptaty kary
umownej lub odszkodowania, czy tez ich wysokosci, lub fakt, ze z wyrokiem sgdu, cho¢ go
wykonat, nie do konca sie zgadza, nie powoduje automatycznie nieskutecznosci procedury
self-cleaningu. Nie mozna bowiem odebra¢ wykonawcy prawa do obrony swoich interesow
(czesto stusznej), w tym w ramach sporu sgdowego, grozba, ze przez nieograniczony czas nie
bedzie mogt bra¢ udziatu w postepowaniach przetargowych.

W zakresie zarzutdéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego, pomimo ze
zawiera razgco niskg cene lub elementy ceny, a nadto jest nizsza ponad 30% od wartosci



wskazanej w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 89 ust. 1 pkt 3

w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3
ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego, podczas gdy przedstawiony przez niego formularz cenowy
stanowi manipulacje cenows, ktdéra doprowadzita do przyjecia korzystniejszych wynikow w

celu uzyskania okreslonej punktacji w kryterium oceny ofert, a tym samym stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, Izba stwierdzita, ze zarzuty nie potwierdzit sie. Zarzuty te sg ze sobg
powigzane i dotyczgca ich argumentacja powiela sie, dlatego zostaty oméwione razem.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (pkt 3) lub zawiera razgco niskg cene lub koszt

w stosunku do przedmiotu zaméwienia (pkt 4).

Art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze: 1. Jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budza watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r.;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; 3) wynikajacym

z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych

w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony
Srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci
zamoOwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie zlub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych

ofert, zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z
uwzglednieniem okoliczno$ci, ktdre nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlno$ci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.”

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: ,Zamawiajacy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.”

Art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje

i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Art. 15 ust. 1 tej ustawy wskazuje
przykladowe czyny nieuczciwej konkurencji, w punkcie 1 i 5 wskazano, ze czynem nieuczciwej
konkurencji  jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do  rynku,

w szczegolnosci przez: 1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia alboich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych

przedsiebiorcow; 5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych



podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

Odwolujgcy, podnoszac zarzut wystgpienia razgco niskiej ceny, jak i manipulacji cenami
jednostkowymi w celu uzyskania wyzszej punktaciji w ramach kryteriow oceny ofert, wskazat
na kilka pozycji tabel wyceny poszczegdlnych elementéw ustugi, ktore jego zdaniem
Swiadczyly o obu tych okolicznosciach.

Izba jednak uznata, Ze nie wskazano jej wystarczajgcych podstaw do dokonania przez nig
oceny, ze takie okolicznosci rzeczywiscie wystapity.

Niewatpliwe jest, Ze w poszczegblnych komaérkach tabel wyceny dokonano wyceny opisanych
tam elementéw, ktdra to wycena mogtaby by¢ wyzsza lub nizsza albo tez po prostu inna. Nie
oznacza to jednak, ze nie mogta by¢ takze taka, jakiej dokonano. Kazdy wykonawca kalkuluje
cene, jak i poszczegolne ceny jednostkowe, jak tez inne oceniane elementy oferty, w oparciu
o wiele czynnikdw i oczywiste jest, ze stara sie je skalkulowa¢ w sposéb na tyle strategiczny i
atrakcyjny, aby uzyskac jak najwyzszg punktacje. (Dla przyktadu mozna wskazac okoliczno$¢
podang przez jednego z wykonawcow w postepowaniu na budowe budynku prawie
zeroenergetycznego - w celu przedstawienia oferty z jak najkorzystniejszg proporcja ceny do
kryteridw jako$ciowych wynajmowat specjalistyczng firme do dokonania analizy, a koszt tej
ustugi wynosit ok. 80.000 ziotych).

Strategia biznesowa i starania o atrakcyjno$¢ ich ofert sg naturalng i pozytywng cechg
dziatania przedsiebiorcow. Oczywiscie, istnieje granica, po przekroczeniu ktorej ,strategia
biznesowa” (w pozytywnym znaczeniu) przekracza granice dobrych obyczajow i staje sie
»inzynierig cenowq” lub tez ,manipulacjg” w negatywnym znaczeniu. Granice te jednak trzeba
uchwycic i jej przekroczenie wykazac. Tego Odwolujgcy nie uczynit.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zgodnie z art. 190 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry
jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.
Nie oznacza to jednak, ze odwotujgcy jest w ogole zwolniony z obowigzku, o ktérym mowa
w art. 6 Kodeksu cywilnego i art. 190 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj.
dowodzenia okolicznoéci, z ktérych wywodzi skutki prawne. Dotyczy to tym bardziej zarzutu
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji poprzez manipulacje cenami, ktérego odwrocony
ciezar dowodu w ogole nie dotyczy.

Ze swojej strony Przystepujgcy przedstawit przekonujgce uzasadnienie, dlaczego dane ceny
zastosowal, jak tez wskazywat, Ze w roznych postepowaniach przy podobnych czynnosciach
stosowano rézne poziomy cen, zatem nie ma jakiegos ustalonego poziomu.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, ze samo poréwnanie cen pomiedzy danymi pozycjami czy roznymi
wykonawcami albo pomiedzy ofertami ztozonymi w réznych postepowaniach nie jest
miarodajne i nie powinno stanowi¢ samodzielnej podstawy oceny poprawnosci
zaproponowanej ceny, gdyz zalezy od wielu czynnikéw, ktére najczesciej nie sg widoczne bez
pogtebionej analizy czynnikow cenotworczych i kosztotwérczych. Dlatego

w postepowaniu odwotawczym (i tak tez powinno sie dzia¢ w ramach wyjasnien
przeprowadzanych przez zmawiajgcego) najczesciej stosuje sie najbardziej miarodajng
metode analityczna, tj. wiasnie okreslanie czynnikéw cenotwdrczych i kosztotworczych dla
poszczegdinych elementéw przedmiotu zamoéwienia w celu ustalenia, czy zaoferowana cena
lub cena jednostkowa jest adekwatna do zakresu czynnosci, naktadu pracy, kosztéw
ponoszonych przez wykonawce w celu realizacji Swiadczenia itd. W niniejszej sprawie tego
elementu zabrakio.

W trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, pismem z 14 czerwca 2018 r.,
Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy Prawo zamaéwien publicznych,
dotyczace poziomu zaoferowanej ceny. Wyjasnienia te nie zostaty Odwotujgcemu
udostepnione przez Zamawiajgcego ze wzgledu na objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa,

a zarzut w tym zakresie zostat przez Odwotujgcego wycofany (w Swietle art. 182 ust. 1i 3
ustawy Prawo zamowien publicznych byt on zresztg spdzniony). Odwotujgcy nie ztozyt
podczas rozprawy wniosku o udostepnienie mu tego dokumentu w trybie procesowym.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 96 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z § 4 ust. 1, 2 i 5 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia



26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu protokotu postgpowania oraz innych
dokumentéw z postepowania niezwiocznie po wniosku Odwotujacego i przekazanie ich
dopiero 5 wrzesnia 2018 r., co w konsekwencji prowadzito do istotnego utrudnienia
Odwolujgcemu korzystania ze srodkéw ochrony prawne;j Izba stwierdzita, ze zarzut nie
potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 8 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych

z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.
Wedtug dyspozyciji art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych protokét postepowania
wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od
chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z § 4 ust. 1, 2, 3 i 5 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r.

w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy
udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na wniosek; przekazanie protokotu lub
zatgcznikbw nastepuje przy uzyciu Srodkow komunikaciji elektronicznej; w przypadku protokotu
lub zatgcznikdbw sporzgdzonych w postaci papierowej, jezeli z przyczyn technicznych
znaczaco utrudnione jest udostepnienie tych dokumentéw przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej, w szczegdblnosci z uwagi na ilos¢ zgdanych do udostepnienia dokumentow,
zamawiajacy informuje o tym wnioskodawce i wskazuje sposob, w jaki mogg by¢ one
udostepnione; zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét lub zatgczniki niezwtocznie; w
wyjatkowych przypadkach, w szczegolnosci zwigzanych z zapewnieniem sprawnego toku prac
dotyczacych badania i oceny ofert, zamawiajacy udostepnia odpowiednio oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu w terminie przez siebie wyznaczonym, nie pozniej
jednak niz odpowiednio w dniu przekazania informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty lub
w dniu przekazania informacji o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i otrzymanych ocenach speiania tych warunkéw albo w dniu przekazania informaciji o
uniewaznieniu postepowania.

Art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Jak wyjasnit Zamawiajgcy podczas rozprawy, przedmiotowy wniosek Odwotujgcego
o udostepnienie dokumentéw z postepowania otrzymat 3 wrzesnia, a 5 wrze$nia dokumenty
udostepnit.

Cho¢ wiec nie bylo to udostepnienie natychmiastowe, jest w stanie wpisac sie w przestanke
Lhiezwtocznie”, czyli ,bez zbednej zwtoki”. W orzecznictwie i piSmiennictwie przyjmuje sie
najczesciej standardowo, ze wykonanie czynnosci (ktdra nie jest szczegdlnie pilna) w ciggu
7 dni spetnia przestanke dziatania ,niezwtocznie”.

Odwolujgcy rowniez nie wskazat wplywu, cho¢by potencjalnego, tego dziatania na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zatem nie zostata spetniona przestanka
istotnego wplywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, o ktérej mowa w art. 192
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a ktdéra warunkuje uwzglednienie odwofania, jak
réwniez per analogiam danego zarzutu tego odwotania.

W zwigzku z niepotwierdzeniem sie powyzszych zarzutéw nie potwierdzit sie takze
niesamodzielny (ze swojegj istoty bedacy konsekwencjg innych naruszen) zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposoéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw oraz, na chwile orzekania, wybor oferty, ktéra
winna zosta¢ odrzucona lub zostata ztozona przez wykonawce, ktéry winien by¢ wykluczony,
jak tez wobec zaniechania obowigzkéw przez Zamawiajgcego i w konsekwencji dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej w sposob wadliwy.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972). Izba
orzekfa stosownie do wyniku postepowania, tj. ze wzgledu na czeSciowe uwzglednienie

i oddalenie zarzutéw, podzielita koszty pomiedzy Strony. Co prawda Izba uwzglednita tylko
jeden zarzut, lecz jednoczes$nie skutkowato to uniewaznieniem wyboru oferty
najkorzystniejszej, zatem zasadzita koszty w czesciach rownych.

PrzewodniczgCy: .....cccooeieviineennene



