Sygn. akt: KIO 421/18,

KI1O 431/18
WYROK

z dnia 21.03.2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2018 roku w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 05.03.2018 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Konsorcjum: INZYNIERIA RZESZOW S.A., BLEJKAN S.A.,, ABIKORP
Przedsiebiorstwo Robot Inzynieryjnych Sp. z o.0., ul. Podkarpacka 59 A, 35-082
Rzeszow, (KIO 421/18),

B. w dniu 05.03.2018 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia Konsorcjum: IDS-BUD S.A., DIM CONSTRUCTION Sp. z o0.0., ul
Grzybowska 87, 00-844 Warszawa, (KIO 431/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociagow i

Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., Plac Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum: IDS-
BUD S.A., DIM CONSTRUCTION Sp. z o.0., ul. Grzybowska 87, 00-844 Warszawa,
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 421/18
po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: M.
Sp. z 0.0, MCC S.A, ul. Plocka 164, 87-800 Wioctawek, zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 421/18 i KIO 431/18 po
stronie zamawiajacego,

C. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum:
INZYNIERIA RZESZOW S.A.,, BLEJKAN S.A., ABIKORP Przedsigbiorstwo Robét
Inzynieryjnych Sp. z o0.0., ul. Podkarpacka 59 A, 35-082 Rzeszéw, zgtaszajgcych swoje



przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 431/18 po stronie

zamawiajgcego.

orzeka
1. uwzglednia oba odwotania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie Cczynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, udostepnienie wykonawcom ztozonych przez Konsorcjum
M. wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz dokonanie ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty;

2. w pozostatym zakresie zarzuty z obu odwotah oddala;

3. w zakresie odwotania o sygn. KIO 421/18

3.1 kosztami postepowania w sprawie o0 sygn. KIO 421/18 obcigza w wysokosci 4/5
odwotujgcego INZYNIERIA RZESZOW oraz w 1/5 przystepujacego Konsorcjum: M. Sp. z
0.0., MCC S.A,, ul. Ptocka 164, 87-800 Wioctawek i zalicza w poczet kosztéw postepowania
kwote 20 000,00 (dwudziestu tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania;

3.2 zasgdza od odwotujgcego Konsorcjum Inzynieria Rzeszéw na rzecz zamawiajgcego
Miejskie Przedsigbiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., Plac
Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa, kwote 1436,64 (jeden tysigc czterysta trzydziesci sze$é
ztotych 64 grosze) ztotych tytutem zwrotu 4/5 kosztu wynagrodzenia petnomocnika;

3.3 zasadza od przystepujgcego Konsorcjum M. na rzecz zamawiajgcego kwote 1/5
kosztu wynagrodzenia petnomocnika w wysokos$ci 359,16 (trzysta piecdziesigt dziewie¢ 16
groszy) ztotych tytutem zwrotu czesci kosztu wynagrodzenia petnomocnika;

3.4 zasadza od przystepujgcego Konsorcjum M. na rzecz odwotujgcego Konsorcjum
Inzynieria Rzeszéw kwote 4720,00 (cztery tysigce siedemset dwadziescia) ztotych tytutem
zwrotu 1/5 kwoty wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika;

4. w zakresie odwotania o sygn. KIO 431/18

4.1 kosztami postepowania w sprawie o sygn. KIO 421/18 obcigza w wysokos$ci 3/4
odwotujgcego Konsorcjum IDS-BUD S.A., DIM CONSTRUCTION Sp. z 0.0., ul. Grzybowska
87, 00-844 Warszawa oraz w 1/4 przystepujgcego Konsorcjum: M. Sp. z 0.0., MCC S.A,, ul.
Ptocka 164, 87-800 Wioctawek i zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 20 000,00
(dwudziestu tysiecy) ztotych uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

4.2 zasadza od odwotujgcego Konsorcjum IDS-BUD na rzecz zamawiajgcego Miejskie
Przedsigbiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., Plac Starynkiewicza 5,
02-015 Warszawa kwote 1 346,85 (jeden tysigc trzysta czterdziesci szes¢ 85 groszy) ztotych

tytutem zwrotu 3/4 kosztu wynagrodzenia petnomocnika;



4.3 zasgdza od przystepujgcego Konsorcjum M. na rzecz odwotujgcego Konsorcjum
IDS-BUD kwote 5 000,00 (piec¢ tysiecy) tytutem zwrotu %2 kwoty wpisu od odwotania;

4.4 zasgdza od przystepujgcego Konsorcjum M. na rzecz zamawiajgcego kwote 1/4
kosztu wynagrodzenia pethomocnika w wysokos$ci 448,95 (czterysta czterdziesci osiem 95

groszy) ztotych tytutem zwrotu czesci kosztu wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy —  .......cooceienll.



Sygn.. akt KIO 421 i 431/18

UZASADNIENIE

Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggow i Kanalizacji w m. st. Warszawie S.A., Plac
Starynkiewicza 5, 02-015 Warszawa, dalej zwane ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o
udzielenie zamodwienia publicznego pod nazwg ,Zadanie 1V.1 Budowa kolektora Lindego
Bis”. Nr referencyjny nadany sprawie przez Zamawiajgcego: 00966/WS/PW/PRO- JRP-
T1/B/2017. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej, pod numerem 2017/S 103-206093.

W dniu 23 lutego 2018 roku Zamawiajgcy przekazat wykonawcom zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktérg zostata uznana oferta Konsorcjum: M. Sp. z o.0.,
MCC S.A., ul. Plocka 164, 87-800 Wtoctawek.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawcy:

A. Konsorcjum: INZYNIERIA RZESZOW S.A., BLEJKAN S.A., ABIKORP
Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o.0., ul. Podkarpacka 59 A, 35-082 Rzeszow,
(KIO 421/18), zwane dalej ,Odwotujgcym Inzynieria, lub ,Konsorcjum Inzynieria”,

B. Konsorcjum: IDS-BUD S.A., DIM CONSTRUCTION Sp. z o.0., ul. Grzybowska 87,
00-844 Warszawa, (KIO 431/18), zwane dalej ,Odwotujgcym IDS-BUD, lub ,Konsorcjum
IDS-BUD”,

wniesli odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotanie Konsorcjum: Inzynieria Rzeszéw S.A., sygn (KIO 421/18),

Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow
ustawy Pzp i wniést odwotanie wobec:

1) czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum w skfadzie M. Sp. z 0.0., M. S.A (obecnie MSS SA) zwanym dalej
,=Konsorcjum M.” czym naruszono przepisy art. 7 ust 1, art. 24 ust.1 pkt 161 17, art 26 ust. 3 i
ust. 4, art. 8 ust 1 i 2 ustawy;

2) zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum M. na skutek faktu,
ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w biad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, w wyniku czego doszto do naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 24 ust
1 pkt 16 ustawy,

3) zaniechania czynnosci wykluczenia z postepowania Konsorcjum M. na skutek tego,

ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia w wyniku
czego doszto do naruszenia przepiséw art 7 ust. 1 oraz art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy,

4) zaniechania czynnosci wezwania Konsorcjum M. do ziozenia wyjasnien |
uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia zawodowego a takze
do uzupetnienia petnomocnictwa, w wyniku czego doszto do naruszenia przepisow art. 7 ust.
1 oraz art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy,

5) zaniechania czynnosci udostepnienia informacji dotyczacych ztozonych przez
Konsorcjum M. wyjasnien razgco niskiej ceny na skutek bezprawnego uznania za skutecznie
zastrzezong tajemnice przedsigbiorstwa, informacji tego Wykonawcy takiej tajemnicy nie
stanowigcych a takze odmowa udostepnienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum
M., pism kierowanych przez Zamawiajgcego do tego Konsorcjum na skutek czego odebrano
Odwotujgcemu mozliwosé weryfikacji czynnosci Zamawiajgcego, wzgledem ktérych
przystuguja srodki ochrony prawnej, czym naruszono art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 8 ust. 1i
2 ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji prowadzac
do naruszenia art. 7 ust. 1.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Wykluczenie z postepowania Konsorcjum M. z uwagi na to, ze wykonawca ten w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btgd
przy przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu albo z uwagi na
to, ze wykonawca ten w wyniku lekkomyslnoéci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bltad Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego Ww postepowaniu o0 udzielenie zamowienia;
Alternatywnie:

3. Wezwanie Konsorcjum M. do zlozenia wyjasnien ztozonych dokumentéw
potwierdzajgcych posiadanie do$wiadczenia zawodowego a takze do uzupetnienia tych
dokumentow;

4. Udostepnienia wyjasnien Konsorcjum M. w zakresie zaoferowanej ceny oraz tresci
pism kierowanych przez Zamawiajgcego do Konsorcjum M. w przedmiotowym zakresie.

Przedstawiajgc argumentacje w zakresie zarzutu pierwszego odwotania dotyczacego
wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki
udziatu tj. naruszenia art, 24 ust 1 pkt 16 Pzp podnidst, ze zgodnie z postanowieniem punktu
HI.1.3 podpunkt 1.1 Ogtoszenia o zamdwieniu

1. O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki

udziatu w postepowaniu dotyczgce:



1.1. zdolnosci technicznej lub zawodowej (doswiadczenie), tj.:

Wykonawcy, ktorzy nie wczesniej niz w okresie ostatnich 10 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzonej dziatalnoSci Jest krotszy - w tym okresie,
wykonali:

a) co najmniej dwie roboty budowlane (umowy) polegajgce na budowie sieci
kanalizacyjnych tub wodociggowych, o wartoSci kazdej roboty budowlanej (umowy) rownej
lub wiekszej od warto$ci stanowigcej rownowartos¢ 50.000.000,00 zt (stownie: piecdziesigt
milionow ztotych i 00/100) bez podatku VAT, oraz

b) co najmniej 1 (jedng) robote budowlang (umowe) polegajgcg na budowie
kolektora/kolektorow  kanalizacyjnego/nych ~w  granicach administracyjnych  miasta,
realizowanego/realizowanych w technologii bezwykopowej, o dtugosci kolektora/kolektorow
co najmniej 1500 m tgcznie dla wskazanej roboty (umowy), przy czym co najmniej Jeden z
kolektorow wskazanych dla spetnienia warunku musiat przechodzi¢ (krzyzowac sie w planie)
pod torowiskiem tramwajowym lub kolejowym lub tunelem (komunikacji szynowej lub
drogowej) lub stacjg metra. Srednica kolektora/ kolektoréw wskazanych dla spetnienia
warunku musi wynosi¢ co najmniej DN1600 mm, z zastrzezeniem, ze na odcinku
krzyzujgcym sie z wyzej opisanymi obiektami co najmniej DN 1000 mm.

Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek (dotyczy pkt a) i b) takze wtedy
kiedy wykaze, ze zrealizowat co najmniej dwie roboty budowlane (umowy), o ktérych mowa
w pkt a), z tym Ze co najmniej jedna z tych robdt spetnia jednoczesnie wymogi okreSlone w
pkt b) powyzej,

W celu wykazania spetniania wskazanego warunku udzialu w postepowaniu,
Konsorcjum M. zlozyto wraz z ofertg ,Zobowigzanie do oddania do dyspozycji zasobdéw
podmiotu” ztozone w dniu 15 wrzesnia 2017 roku przez POL-AQUA Sp. z 0.0. (str. 99,100
oferty), w ktoérego tresci, podmiot udostepniajgcy zasoby podal, ze zakres udostepnianych
zasobdéw to;

a) dwie roboty budowlane (umowy) polegajgce na budowie sieci kanalizacyjnych lub
wodociggowych, o warto$ci kazdej roboty budowlanej (umowy) réwnej lub wiekszej od
wartosci stanowigcej rownowarto$¢ 50.000.000,00 zt (stownie; piecdziesigt milionéw ztotych
100/100) bez podatku VAT,

b) oraz1500 m tgcznie dla wskazanej roboty (umowy), przy czym co najmniej jeden z
kolektorow wskazanych dla spetnienia warunku musiat przechodzic¢ (krzyzowac sie w planie)
pod torowiskiem tramwajowym Ilub kolejowym lub tunelem (komunikacji szynowej lub
drogowej) lub stacjg metra. Srednica kolektora/ kolektoréw wskazanych dla spetnienia
warunku musi wynosi¢ co najmniej DN 1600 mm, z zastrzezeniem, Ze na odcinku

krzyzujgcym sie z wyzej opisanymi obiektami co najmniej DN 1000 mm.



1) Kontrakt 23 - ,Aglomeracja Poznan - budowa kolektora Prawobrzeznego Il na
odcinku od ul. Gtownej do skrzyzowania ul. Milczanskiej i Bolestawa Krzywoustego w
Poznaniu"

2) Zadanie 5.10 ,Budowa kolektora W" w Warszawie.

Z tresci przedtozonego zobowigzania wynikato, ze wykonawca obydwoch realizacji byta
POL-AQUA SP. Z O.0. Co Istotne w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, do wykazania
spetniania warunkéw konieczne byto, aby obydwa wskazane zadania zostaly rzeczywiscie
wykonane w zakresie oraz kwotach przewidzianych w umowach na realizacje tych zadan.
Konsorcjum M. nie przedstawito bowiem zadnych realizacji wkasnych ani innych zobowigzan.

Pismem z dnia 18 stycznia 2018 roku, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum M. do ztozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 ustawy. Wykonawca Konsorcjum M. za pismem z dnia 29
stycznia 2018 roku, zlozyt zagdane dokumenty tj. Wykaz robét budowlanych wykonany na
druku zatgcznika nr 1 do SIWZ zawiera dwie roboty:

1, Zadanie 5.10 ,Budowa kolektora W" w Warszawie

2. Kontrakt 23 - ,Aglomeracja Poznan - budowa kolektora Prawobrzeznego It na
odcinku od ul. Gitéwnej do skrzyzowania ul. Milczanskiej i Bolestawa Krzywoustego w
Poznaniu”

W tym zakresie Odwotujgcy podat, ze przy wymienionym w punkcie 1 Zadaniu 5.10
,Budowa kolektora W" w Warszawie podano informacje, z ktérych wynika, ze zadanie to
pozwala na spetnienie w potowie, warunku wylegitymowania sie wykonaniem roboty
budowlanej (umowy) polegajacej na budowie sieci kanalizacyjnych lub wodociggowych, o
wartosci kazdej roboty budowlanej (umowy) réwnej lub wiekszej od wartosci stanowigcej
réwnowartos¢ 50.000.000,00 zt (stownie: piecdziesigt milionéw ztotych 100/100) bez podatku
VAT. Wedtug zapiséw Wykazu robét budowlanych, zadanie wymienione w punkcie 2:
Kontrakt 23 - ,Aglomeracja Poznan - budowa kolektora Prawobrzeznego Il na odcinku od ul.
Gtéwnej do skrzyzowania ul. Milczanskiej i Bolestawa Krzywoustego w Poznaniu" pozwala
na potwierdzenie zaréwno warunku wylegitymowania sie¢ wykonaniem roboty budowlanej
(umowy) polegajgcej na budowie sieci kanalizacyjnych lub wodociggowych, o wartosci
kazdej roboty budowlanej (umowy) rownej lub wiekszej od wartosci stanowigcej
rownowartos¢ 50.000.000,00 zt (stownie: piecdziesigt milionéw ztotych i 00/100) bez podatku
VAT, jak réwniez drugiej cze$ci warunku udziatu, to jest wylegitymowanie si¢ 1 (jedng)
robotg budowlang (umowa) polegajaca na budowie kolektora/olektorow
kanalizacyjnego/nych w granicach administracyjnych miasta, realizowanego/ realizowanych
w technologii bez wykopowej o dtugos$ci kolektora/kolektorow co najmniej 1500 m tgcznie dla
wskazanej roboty (umowy), przy czym co najmniej jeden z kolektorow wskazanych dla
spetnienia warunku musiat przechodzi¢ (krzyzowa¢ sie w planie) pod torowiskiem

tramwajowym lub kolejowym lub tunelem (komunikacji szynowej lub drogowej) lub stacjg
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metra. Srednica kolektora/ kolektoréw wskazanych dla spetienia warunku musi wynosié¢ co
najmniej DN 1600 mm, z zastrzezeniem, ze na odcinku krzyzujgcym sie z wyzej opisanymi
obiektami co najmniej DN 1000 mm.

Dla zawartego w wierszu Lp. 2 Kontraktu 23 ,Aglomeracja Poznan - budowa kolektora
Prawobrzeznego Il na odcinku od ul. Gtéwnej do skrzyzowania ul. Milczanskiej | Bolestawa
Krzywoustego w Poznaniu" podano, ze wartos¢ robodt netto wyniosta 87 343 860.00 PLN.
Realizacja rob6t rozpoczeta sie 29 grudnia 2009 roku zas ich koniec to 15 czerwca 2012
roku. Wskazano, ze Zamawiajgcym w przedmiotowym zamowieniu byta Spétka AQUANET z
Poznania. Z powyzszego wynika, ze POL-AOUA samodzielnie wykonata obydwa kontrakty
przez co posiada prawo dysponowania wiedza 1 doswiadczeniem wynikajgcym z ich
realizaciji.

Do wykazu robot budowlanych zatgczono referencje dla kazdej z robot.

W tresci referencji wydanych przez AQU ANET S.A z Poznania zapisano miedzy Innymi, ze:

1) Wykonawcg zaméwienia byto Konsorcjum w skiadzie PHI POL-AQUA S.A (Lider) ,
SONNTAG Baugesellchaft mbH (Partner) oraz PHARMGAS S.A. (Partner);

2) Termin realizacji robot to: 28 stycznia 2010 r-18 mata 2012 roku:

3) Wartos¢ robot dla Kontraktu nr 23 wykonanych i potwierdzonych przez inzyniera
Kontraktu i Zamawiajgcego na dzien 02.10.2012r. wynosi netto 87 343 860.00 PLN.

4) Roboty budowlane zostaty zrealizowane poprawnie, zgodnie z umowg oraz
wymaganiami wspoétczesnej wiedzy technicznej, obowigzujgcymi normami i przepisami.

5) Referencje zostaly wydane 23 marca 2013 roku.

6) Referencje nie dotyczyly realizacji umowy w ogole, lecz wskazanego w Ich tresci
.Zakresu podstawowego wykonanych robét".

Zaréwno POL-AQUA jak i samo Konsorcjum M. konsekwentnie pomijaty fakt, ze roboty
byly realizowane nie przez POL-AQUA samodzielnie, a przez Konsorcjum.

Z dokumentacji wynikato, ze 60 % kwoty kontraktowej dotyczyto realizacji zadania przez
POL-AQUA tj. przypadata kwota 50400000 PLN. Kwota ta bytaby wystarczajgca dla
potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o ile w terminie umownym
dosztoby do realizacji zaméwienia za petng kwote kontraktowg. Jednak z tresci Referencji
wynika, ze kwota kontraktowa netto, to jest 87 343 860.00 PLN zostata osiggnieta dopiero w
dniu 2 pazdziernika 2012 roku.

Nie mozna zatem mdwi¢ o nalezytym wykonaniu zamdwienia, ktore wedtug Konsorcjum M.
miato zakonczy¢ sie 15 czerwca 2012 roku, za$ zgodnie z trescig Referencji wystawionych
przez AQUANET S.A, nastgpito w dniu 18 mata 2012 roku. Nie jest prawdziwg informacja
zawarta w Wykazie robdt budowlanych, ze do 15 czerwca 2012 roku wykonano zamowienie

za kwote 87 343 860.00 PIN netto. Niewykonanie zamowienia za okreslong w umowie kwote



w terminie w umowie przewidzianym stanowi podstawe do stwierdzenia, ze umowa
(zamowienie publiczne} nie zostata wykonana z nalezytg starannoscia.

Pomimo obowigzku badania i oceny sktadanych informacji, Zamawiajgcy nie dostrzegt
istniejgcych sprzecznosci. Pomingt zakaz korzystania przez uczestnika konsorcjum z wiedzy
i doswiadczenia nabytego przez cafte konsorcjum, nie poréwnat danych wynikajgcych z
o$wiadczen POL-AQUA i Konsorcjum M. z informacjami ptyngcymi z Referencji AQUANET
S.A.

Zdaniem Odwotujgcego wykazane sprzecznosci wyczerpujg przestanke wykluczenia
Konsorcjum M. z postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy. Nie mozna bowiem
odczytywac dziatan i intencji Konsorcjum M. inaczej, niz bgdz to zamiar wprowadzenia w
btad bgdz to razgce niedbalstwo przy przekazywaniu Informacji o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu.

Podobnie, jak w przypadku kwoty zrealizowanego zamodwienia, rzecz ma sie w
odniesieniu do zakresu faktycznie wykonywanych robét budowlanych. Z tresci Wykazu robot
budowlanych wynika, ze catos¢ robdét wykonana zostata przez POL-AOUA. Tymczasem z
tresci referencji wynika, ze wykonawcg byto cate Konsorcjum POL-AQUA z SONNTAG
Baugesellschaft mbH oraz PHARMGAS S.A. Szczegdlnie udziat SONNTAG Baugesellschaft
mbH wskazuje, ze czesc lub nawet wiekszos¢ robot mikro tunelowania wykonat wtasnie ten
podmiot. Jest to bowiem Spoétka zajmujgca sie specjalistycznie robotami bezwykopowymi.

Powyzsze stanowi potwierdzenie, ze informacje przekazane przez Konsorcjum M.
wprowadzity Zamawiajgcego w btgd w odniesieniu do spetnienia warunkoéw przez tego
wykonawce i tym samym Konsorcjum winno podlega¢ wykluczeniu z postepowania w trybie
art. 24 ust 1 pkt 16 ustawy na skutek faktu, ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu
Informacji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Powyzsza argumentacja zdaniem Odwotujgcego jest takze adekwatna do zarzutu
naruszenia przepiséow art. 7 ust. 1 oraz art 24 ust 1 okt 17 ustawy Pzp. Dodat, ze gdyby
bowiem Wykonawca ten przedstawit dane w sposéb rzetelny, nie wprowadzajgcy
Zamawiajgcego w btad co do stanu faktycznego sprawy, wéwczas decyzje Zamawiajgcego
w odniesieniu do wyboru oferty najkorzystniejszej oraz wykluczen wykonawcéw mogty byc¢
inne niz obecnie.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotania, dotyczgcego zaniechania wezwania
Konsorcjum M. do zlozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych
posiadanie doswiadczenia zawodowego a takze do uzupetnienia petnomocnictwa. w wyniku
czego doszto do naruszenia przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 26 ust. 31 ust. 4 ustawy podat,
ze wobec zaistnienia okolicznosci przedstawionych w ww. zarzutach wystepuje konieczno$¢

wyjasnienia tresci dokumentow ztozonych przez Konsorcjum M. oraz ich uzupehienia.
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Dodat, ze informacje ptyngce z Referencji AQUANET S.A. dla Kontraktu nr 23 w Poznaniu,
mowigce o osiggnieciu kwoty kontraktowej dopiero w dnu 2 pazdziernika 2012 roku, zamiast
w dniu 18 maja 2012 roku Swiadczg o nienalezytym wykonaniu zamowienia. Zamoéwienia,
ktére nie zostaty wykonane nalezycie, nie mogg byc¢ skutecznie wskazywane w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w trybie ustawy Pzp. Takze
niejasnosci w odniesieniu do zakresu merytorycznego oraz kwotowego, robét
przypadajacych na POL-AQUA wymagajg wyjasnienia. W przypadku stwierdzenia, ze POL-
AQUA nie moze wykaza¢ ze wykonata samodzielnie roboty budowlane konieczne do
potwierdzenia spetniania warunku doswiadczenia zawodowego i co za tym idzie przekazac
wiedze i doswiadczenie ze skutkiem w postaci uznania, ze Konsorcjum M. spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy winien wezwaé¢ tego Wykonawce do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

W zakresie zarzutu nie udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien wykonawcy M. w
zakresie razgco niskiej ceny oferty podat, ze w dniu 27 lutego 2018 roku, Zamawiajgcy
dokonat czynnosci udostepnienia Odwotujgcemu kopii protokotu postepowania wraz z
zatgcznikami. Odmowit jednak udostepnienia wyjasnien Konsorcjum M. w zakresie
zaoferowanej ceny, a takze pism wiasnych kierowanych do tego Konsorcjum w sprawie
wyjasnien zaoferowanej ceny. Podat, ze przedtozono Odwotujgcemu tylko pismo z dnia 6
pazdziernika 2017 roku - wstepng czes¢ wyjasnien ceny zawierajgcg wyjasnienie podstaw
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyjasnienie to zostato sporzadzone
w sposob ogélnikowy, nie dajgcy podstaw do respektowania skutecznoéci zastrzezenia
przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze
zastrzezone informacje w zadnym wypadku nie mogg byé uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym
ich zastrzezenie przez wykonawce inzynieria byto i jest bezpodstawne.

O obowigzku Zamawiajgcego w zakresie udostepnienia wykonawcom wyjasnien ceny
ofertowej Konsorcjum M. przesagdza fakt, ze zamieszczona w tresci wezwania
Zamawiajgcego Tabela kosztowa, ktérg zastrzegto Konsorcjum M., zostata oparta o wzér
zawarty w Czesci 11.6 Kontraktu «Wykaz Cen". Zatem wszelkie informacje zawarte w tej
Tabeli, stang sie nieodtgczng czescig umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Poniewaz zgodnie z art. 139 ust. 3 ustawy, umowy w sprawach zamdwien publicznych
sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostepie do
informacji publicznej, to jest oczywiste, ze wraz z umowg jawny bedzie Wykaz cen, ktorego
istotne elementy sktadowe zawarte zostaty w Tabeli kosztowej dotgczonej do wyjasnien
Konsorcjum M. i zastrzezonej przez tego Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zastrzezona przez wykonawce Konsorcjum M. Tabela kosztowa w zaden sposob nie moze

zosta¢ uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, skoro z gory zaktada sie ujawnienie zawartych
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w niej Informacji po uzyskaniu zaméwienia. Powyzsza okolicznos¢ w swietle utrwalonego i
jednolitego orzecznictwa KIO przesgdza réwniez o niedopuszczalnosci zastrzezenia tych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. I1zba wypowiedziata sie na ten temat wielokrotnie,
zatem jedynie tytutem przyktadu Odwotujgcy wskazuje na wyrok z dnia 11 grudnia 2014 r,
sygn. akt: KIO 2498/14, w ktdérym nakazujgc odtajnienie formularza cenowego podkreslono,
ze: ,nadto, ww. pozycje z formularza cenowego stanowig zatgcznik przysztej umowy, i tak jak
sama umowa o udzielenie zamoéwienia publicznego, zostang ujawnione po podpisaniu
umowy.”.

Podkreslit, ze w szczegodlnosci, nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
informacje o0 czynnosciach Zamawiajgcego podejmowanych w toku postepowania.
Nieudostepnione pisma zawierajg informacje o tych czynnosciach. Zamawiajgcy ma
mozliwo$¢ ochrony informacji poprzez zakreslanie ,na czarno" informacji skutecznie
zastrzezonych przez wykonawce. Sam jednakze nie ma prawa podejmowania decyzji, ze
jakakolwiek informacja zwigzana z postepowaniem o udzielenie zamdéwienia publicznego,
tajemnice takg stanowi. Przyktadem moze by¢é wezwanie do zlozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny. Jakkolwiek pismo w tej sprawie moze zawiera¢ informacje skutecznie
zastrzezone przez wykonawce, jednak sama czynno$¢ w tym takze jej skutki w postaci
ztozenia lub nie - terminowej odpowiedzi jak rowniez jej szczegdtow z wytgczeniem tylko tych
informaciji, ktére zastrzezono zgodnie z trescig art. 8 ust. 3 ustawy - muszg pozostac jawne.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystgpito Konsorcjum:
IDS-BUD, ktére w zakresie zarzutdow odwotania poparto niezasadne objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien wykonawcy M. oraz wskazato, ze w zwigzku z tym oferta M.ego
zostata wybrana jako najkorzystniejsza, w jego interesie jest, aby ten wybdr zostat
uniewazniony.

Zamawiajgcy nie ziozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, co zdaniem Izby
zastuguje na dezaprobate, gdyz Zamawiajgcy, ktory zamierza merytorycznie odnosic¢ sie do
zarzutéw odwotania winien takg odpowiedz ztozyé, chociazby z powodu, aby przedstawié
Odwotujgcym na odpowiednim etapie postepowania odwotawczego swoje stanowisko
umozliwiajgc im np. wycofanie czesci czy tez catosci zarzutéw odwotania.

Zamawiajgcy na etapie posiedzenia przed KIO, przed otwarciem rozprawy
oSwiadczyt, ze postanowit uwzgledni¢ zarzuty z obu odwotan w zakresie zarzucanego
naruszenia art. 8 ust.3 Pzp dotyczgcych niezasadnego uznania, iz zlozone przez
wykonawcow zaréwno Konsorcjum Inzynieria jak i Konsorcjum M. zostaty zasadnie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego oswiadczenia
Przystepujgcy Konsorcjum M. ztozyt oswiadczenie, iz wnosi sprzeciw co do uwzglednienia

zarzutow z obu odwotan dotyczgcych jego oferty. Natomiast Odwotujgcy Konsorcjum
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Inzynieria nie wniosto sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutu kierowanego pod adresem
jego wyjasnien razgco niskiej ceny.

Zamawiajgcy odnoszac sie do zarzutow przedmiotowego odwotania wnidst o ich
oddalenie jako bezpodstawnych. Podat takze, Zze podniesiony zarzut dotyczacy
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad rozpatrywa¢ w swietle art. 192 ust. 2 Pzp, gdyz
podniesione przez Odwotujgcego argumenty nie mogg mie¢ zadnego wptywu na wynik tego
postepowania. Zgodnie ze wskazanym w odwotaniu punktem ogtoszenia o zamowienie,
wykonawca winien wykazaC sie wykonaniem robot o okreSlonej wartosci, w terminie
ostatnich 10 lat, a w zwigzku z tym nie jest istotne, czy kwota kontraktowa zostata uzyskana
na dzien 18.05.2012 r. jak wynika z wystawionych na dzien 23.03.2013r. referencji, czy tez
na dzien 02.10.2012r., poniewaz zawsze termin uzyskania tej kwoty kontraktowej,
wymaganej w warunku, zostaje spetniony w okresie 10 lat i tym samym jest podstawg do
uznania, ze warunek w tym zakresie zostat spetniony przez wykonawce.

Podkreslit, ze referencje, wystawione przez AQUA-Net, potwierdzajg nalezyte wykonanie
zamoéwienia, a Odwotujgcy nie przestawit zadnego dowodu, ktéry by wskazywat na to, iz
dane zawarte w referencjach sg nieprawdziwe, a tym samym, ze nie nastgpito prawidtowe
wykonanie tego zamowienia. Zdaniem Zamawiajgcego, takim dowodem nie mogg byc¢
przeditozone przez Odwotujgcego aneksy ani umowa o przediuzeniu realizacji zaméwienia ze
wzgledu na potrzebe dodatkowego wykonania robot koniecznych, gdyz z zadnej z ich tresci
nie wynika, ze zamowienie zostato wykonane w sposéb nieprawidtowy. Sam fakt zawarcia
aneksow nie wskazuje, ani nie przesadza, ze wykonawca w sposob nieprawidtowy realizowat
zamoéwienie i w zwigzku z tym nastgpito zawinione przesuniecie termindw wykonania
referencyjnego zaméwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4, Zamawiajgcy podat, Zze brak jest niewykazania
jakichkolwiek podstaw do tego, aby wzywa¢ wykonawce M. do sktadania wyjasnien, ktérych
celem bytoby potwierdzenie wykazania potwierdzenia przez Konsorcjum M. wiedzy i
doswiadczenia, niezbednych do realizacji zaméwienia, w zakresie podanym w warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz spetnienie warunku zostato wykazane.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum M. podat, ze Odwotujgcy w
sposob btedny sformutowat odwotanie, gdyz nie wskazat w nim podstawy prawnej z art. 24
ust. 1 pkt 12, dotyczacej niespetnienia przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
a tym samym nie podniost, ze wykonawca warunku nie spetnit. Podnidst, ze jesli Odwotujgcy
nie przedstawit wprost okolicznosci faktycznych, z ktérych mozna wywie$¢ postawienie
konkretnego zarzutu, to Izba nie ma mozliwos$ci wywodzenia tego faktu z innych okolicznosci
sprawy. Odnoszac sie do zarzutu, co do nieprawidtowego wykonania kontraktu, to podat, ze
nie ma zadnych watpliwosci, ze kontrakt zostat wykonany w sposob prawidtowy. Kontrakt byt

wykonywany w oparciu o postanowienia FIDIC, a tym samym wszystkie procedury z tym
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zwigzane miaty odniesienie do wymagan FIDIC i tak tez winny by¢ oceniane. Odwotujgcy nie
przedstawit jakiegokolwiek dowodu, ktory miatby uzasadnia¢ po pierwsze, ze przedstawiony
przez Przystepujgcego wykaz wykonanych robot oraz referencje miatyby wskazywac¢ na
niespetnienie warunkow udziatu w postepowaniu, bgdz na nienalezyte wykonanie tych robaot.
Stanowisko Odwotujgcego, co do rzekomego wprowadzenie w btad Zamawiajgcego, wynika
z domystow, a nie z przedtozonych dowodow. Konsorcjum M. w zaden sposéb nie

wprowadzito Zamawiajgcego w btad.

Odwotanie Konsorcjum IDS-BUD sygn. KIO 431/18
Wykonawca ten we wniesionym odwofaniu zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie

niezgodnych z prawem czynnosci naruszajgcych:

- art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy M., w
wyniku btednej oceny spetnienia przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu

- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania Wykonawcy
M. do uzupetnien w zakresie:

a) informacji z Krajowego Rejestru Karnego, okreslonej w punkcie 6.1.b)a) Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, dotyczgcej Pana K. G. oraz Pana J. O.

b) dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
okreslonego w punkcie 5.1.1.3 f) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia

- art. 8ust. 3Pzpiart. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia cato$ci wyjasnien
Wykonawcy M. z dnia 6 pazdziernika 2017 r. w zakresie razgco niskiej ceny, mimo iz
zastrzezone informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa, jak
réwniez Wykonawca M. nie sprostat obowigzkowi wykazania zasadnosci dokonanego
zastrzezenia

- art. 8ust. 3Pzpiart. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 96 ust 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien ztozonych
przez Wykonawce Inzynieria Rzeszow w zakresie wykazania zasadno$ci dokonania
zastrzezenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa oraz poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce Inzynieria Rzeszow w zakresie razgco niskiej ceny, mimo iz zastrzezone
informacje nie spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsigbiorstwa

-art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, w wyniku czego Zamawiajgcy dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy M.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Wykonawce M.
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- dokonania ponownego badania i oceny ofert

- udostepnienia Odwotujgcemu catosci wyjasnien ztozonych przez Wykonawce M. oraz
Wykonawce Inzynieria Rzeszéw w zakresie razgco niskiej ceny

- wezwania Wykonawcy M. do uzupetnienia w zakresie informacji z Krajowego Rejestru
Karnego, okreslonej w punkcie 6.1.b)a) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia,
dotyczgcej Pana K. G. i Pana J. O. oraz dokumentéw na potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, okreslonego w punkcie 5.1.1.3 f) Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia.

Odnoszac sie do postawionego zarzutu- niewykazania przez Konsorcjum M.

dysponowaniem odpowiednig osobg na stanowisko Eksperta nr 6 - kierownika robot
sanitarnych podat, ze wykonawca ten w przedtozonym w odpowiedzi na wezwanie do
zZtozenia dokumentow wykazie oséb, skierowanych przez wykonawce do realizacji
przedmiotowego zamodwienia publicznego, wskazat Pana R. N. Jako podstawe
dysponowania Konsorcjum M. wskazato ,umowe cywilno-prawng". Jednakze w dniu
sktadania wykazu, tj. 29.01.2018r., Wykonawca M. juz nie dysponowat bezposrednio osobg
Pana R. N.. Poczawszy od dnia 15.01.2018r. Pan R. N. jest pracownikiem DIM
CONSTRUCTION Sp. z o0.0.. Podmiot ten nie wyrazit i nie wyraza zgody na wskazanie Pana
R. N. jako osobe, ktorg Wykonawca M. moze wykaza¢ na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w punkcie 5.1.1.3 lit f) SIWZ. Zgodnie z punktem V wezwania z
dnia 18.01.2018r. (PZP.DPS.280.00966.2018 279 BAK) Wykonawca M. zobowigzany byt do
przedfozenia dokumentdéw aktualnych na ich dzien ztozenia. Nie sposdb zgodzi¢ sie z
twierdzeniem, iz na dzien 29.01.2018r. wykaz osob, skierowanych przez wykonawce do
realizacji przedmiotowego zaméwienia publicznego, w czesci dotyczgcej Eksperta nr 6 -
Kierownika robét sanitarnych, byt aktualny.
W tym dniu bowiem Wykonawca M. nie miat zawartej z Panem R. N. ani umowy o prace ani
umowy zlecenia. Warunki udziatu w postepowaniu bezwzglednie muszg by¢ spetnione na
dzien sktadania ofert. Natomiast dokumenty sktadane na potwierdzenie spetnienia tych
warunkéw majg by¢ aktualne na dzien ich zlozenia, co oznacza, iz majg odnosi¢ sie do
aktualnego stanu faktycznego. W takiej sytuacji Zamawiajgcy winien wezwac¢ Wykonawce M.
do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
okreslonego w punkcie 5.1.1.3 lit f) Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, w tym
aktualnego wykazu osob, skierowanych przez wykonawce do realizacji przedmiotowego
zamowienia publicznego, ktérymi Wykonawca M. dysponuje.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajagcy pismem z dnia
18.01.2018r. wezwat wykonawce M. do przedtozenia informacji z Krajowego Rejestru
Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 13, 14 i 21 ustawy Pzp. Odwotujacy w

tym zakresie podat, ze z zatgczonych do oferty informacji z Krajowego Rejestru Sgdowego
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wynika, iz w dniu sktadania ofert w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, wiceprezesem w spoétce M. Sp. z 0.0. byt Pan K. G., a prezesem spétki M. S.A.
byt Pan J. O.. Jednakze dla osob tych Wykonawca M. nie przedtozyt informacji z Krajowego
Rejestru Karnego. W piSmie z dnia 29.01.2018r. Wykonawca M. wskazat jedynie, iz nie
przedktada dokumentéw dotyczgcych Pana K. G. z uwagi na fakt, iz Pan K. G. zostat w dniu
30.09.2017r. odwotany z petnienia funkcji w zarzadzie spotki M. Zastrzezenia takiego w
stosunku do Pana J. O. Wykonawca M. nie poczynit. Niezaleznie od powyzszego nie sposob
zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem, iz Wykonawca M. zwolniony byt z obowigzku przedfozenia
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana K. G. oraz Pana J. O. ze wzgledu na
okolicznosé¢, iz osoby te po ztozeniu oferty odwotane zostaty z petnienia funkcji w zarzadzie
spotek wchodzgcych w sktad konsorcjum Wykonawcy M. Os$wiadczenia i dokumenty
sktadane przez wykonawcéw w odpowiedzi na wezwanie kierowane w trybie art. 26 ust. 1
Pzp majg by¢ co prawda aktualne na dzieh ich ztozenia, jednakze z tego samego przepisu
wynika dodatkowo, ze majg one "potwierdzac okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1".
Zatem dokumenty te majg dowodzi¢ prawdziwosci wstepnych oswiadczen o spetnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu "aktualnych na dzien sktadania ofert". Oznacza to, iz
Wykonawca M. winien przedtiozy¢é Zamawiajgcemu wszelkie dokumenty, ktére
potwierdzatyby, ze w dniu zlozenia oferty Wykonawca M. nie podlegat wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14) Pzp a stwierdzenie tego jest mozliwe jedynie na podstawie
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dotyczgcego wszystkich urzedujgcych w dniu
sktadania ofert cztonkéw zarzadu. Dlatego Zamawiajgcy winien byt wezwa¢ Wykonawce M.
do uzupetnienia w powyzszym zakresie.

W zakresie kolejnego zarzutu podniost, ze w dniu 28 wrzesnia 2017r. Zamawiajgcy
zwrécit sie do Wykonawcy M. oraz do Wykonawcy Inzynieria Rzeszoéw, na podstawie art. 90
ust. 1la ppkt 1) Pzp, o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny oferty. Jednoczesnie Zamawiajgcy oczekiwat wypetnienia Tabeli
kosztowej na wzorze wskazanym przez Zamawiajgcego, wraz z podaniem wszelkich
niezbednych dowoddw bgdz ze wskazaniem ewentualnych okolicznosci, ktére powodujg, ze
zatgczenie dowoddw nie jest mozliwe lub niezasadne, w przypadku, gdy z obiektywnych
przyczyn zachodzi taka sytuacja. Zarowno Wykonawca M. jak i Wykonawca Inzynieria
Rzeszéw udzielili odpowiedzi na powyzsze wezwanie. W dniu 28.02.2018r. przedstawiciel
Odwotujgcego stawit sie w siedzibie Zamawiajgcego w celu dokonania wgladu do protokotu z
postepowania oraz zatgcznikow do niego. Wyjasnienia Wykonawcy M. zostaty
Odwotujgcemu przekazane jedynie cze$ciowo z uwagi na poczynione przez tego wykonawce
zastrzezenie wyjasnien z zatgczonymi dowodami jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji. Natomiast w przypadku Wykonawcy Inzynieria Rzeszow,

15



Zamawiajgcy odmowit udostepnienia do wgladu cafosci pisma zlozonego przez tego
wykonawce w odpowiedzi na wezwanie z dnia 28 wrzesnia 2017r., rowniez w czesci
dotyczgcej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie dziatanie
Zamawiajgcego jest catkowicie niezrozumiate dla Odwotujgcego. Nawet jesli bowiem
Wykonawca Inzynieria Rzeszow zastrzegt, ze samo uzasadnienie stanowi rowniez tajemnice
przedsiebiorstwa, Zamawiajgcy winien takie zastrzezenie zweryfikowaé, w szczegolnosSci
pod katem, czy zaistniaty trzy przestanki pozwalajgce na stwierdzenie, ze rzeczywiscie z
tajemnicg przedsiebiorstwa mamy do czynienia, tj. a) informacja ma charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg; b) nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej; ¢) podjeto w stosunku do niej dziatania w celu
zachowania poufnosci.

W ocenie Odwotujgcego, samo uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi¢ takiej tajemnicy nie moze. Co wiecej, w przypadku Wykonawcy M., Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu wycigg z pisma z dnia 06.10.2017r., pomimo tego, ze na
pierwszych 4 stronach Wykonawce M. zaznaczyl, iz zawierajg one tajemnice
przedsiebiorstwa (Swiadczy o tym pieczgtka z napisem ,tajemnica przedsiebiorstwa"). Nie
bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, iz w dniu 29 wrzesnia 2017r. Wykonawca M. wniost
do Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie m. in. art.
8 ust. 1 oraz art. 8 ust. 3 Pzp, polegajgce na niezasadnej odmowie udostepnienia
uzasadnienia do zastrzezenia jako stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa informacii
znajdujgcych sie w zatgczniku nr 4 do oferty Wykonawcy Inzynieria Rzeszow. Zamawiajacy
w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty podniesione w
odwotaniu na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, wnoszac rowniez, aby w przypadku nie
wniesienia sprzeciwu przez przystepujgcego wykonawce Izba umorzyta postepowanie
odwotawcze, co tez nastgpito. Dlatego tez Odwoltujgcy nie widzi uzasadnienia w obecnym
dziataniu Zamawiajgcego, polegajacym na odmowie udostepnienia uzasadnienia
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych ceny oferty
Wykonawcy Inzynieria. Ponadto w ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia ztozone zaréwno
przez Wykonawce M. jak i Wykonawce Inzynieria Rzeszéw nie zastugujg na to, by w catosci
by¢ uznawane jako informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa tych wykonawcow.

Przede wszystkim za stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa nie powinna by¢ uznawana
przedktadana wraz z wyjasnieniami Tabela kosztowa, uzupetniona przez wykonawcow, a w
szczegolnosci ceny jednostkowe. Nie moze by¢ skutecznym zastrzezenie informacji co do
ceny prezentowanej w formularzach cenowych, tacznie stanowigcej cene brutto oferty
podawanej na otwarciu ofert. Préba ukrycia informacji o przyjetych stawkach przed innymi
wykonawcami powinna by¢ oceniana krytycznie, gdyz moze mie¢ na celu wytgcznie

utrudnienie innym wykonawcom dostepu do zamowienia na przejrzystych zasadach. Trudno
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bowiem inaczej wyjasnia¢ utajnienie stawek, po jakich wykonawca zamierza swiadczy¢
ustuge. Co wazne informacje prezentowane w formularzach cenowych (podobnie jak ma to
miejsce np. w kosztorysach budowlanych) nie zawieraty informacji handlowych innych niz
cena dla tego konkretnego zamodwienia. Nie mozna zatem na ich podstawie wnioskowa¢ o
przysztych wycenach innego zakresu pac. Ponadto, nalezy zauwazyé, iz kazdy z
wykonawcow skfadajgcych oferte w publicznym postepowaniu godzi sie z ujawnieniem po
otwarciu oferty ceny jakg zaproponowat. Ochrona informacji o cenie wystepuje jedynie do
czasu otwarcia ofert i zostaje ujawniona przy publicznym otwarciu ofert. Zasadniczo, nawet
wskazanie stawki wynagrodzenia za poszczegdlne prace, nie moze naraza¢ wykonawcy na
szkode, gdyz bez dalszej wiedzy o kanatach dystrybucyjnych, poddostawcach, czy tez
zasobach kadrowych, ma jedynie znaczenie dla czynnosci podejmowanych w postepowaniu
i moze np. powodowac podejrzenie co do razgco niskiej ceny. Préba utajniania informacji w
jawnej ofercie, ktdére faktycznie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi¢ moze do
whniosku, iz dziatania wykonawcy majg wytgcznie na celu utrudnienie innym wykonawcom
weryfikacji oferty i ztozenie odwotania. Praktyka ta jako patologiczna w jawnym
postepowaniu zastuguje na zdecydowang krytyke, (tak Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 27 pazdziernika 2016r. KIO 1889/16).

Zamawiajgcy odnoszgc sie do argumentacji odwotania podat, ze podniesione zarzuty
poza zarzutem uwzglednionym sg catkowicie niezasadne i niewykazane.
Odnoszgc sie do zarzutu, ze wykonawca M., w sposob nieprawidtowy wskazat, jako osobe
do petnienia funkcji kierownika rob6t sanitarnych, p. N. podnidst, ze zarzut ten jest catkowicie
nieuzasadniony, gdyz udostepnienie p. N. dla Przystepujacego, ma nastgpi¢ w formie
bezposredniej - jak wskazano na podstawie umowy cywilnoprawnej, a wiec nie ma tutaj
Znaczenia, czy osoba ta jest pracownikiem innego podmiotu, czy nie, bowiem udostepnienie
nie bedzie miato miejsca poprzez umowe- porozumienie z innym podmiotem.
Podat, ze w tym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit Zadnego dowodu, z ktérego mozna by
wywies¢, ze tres¢ oswiadczenia Przystepujacego i p. N., w tym zakresie ulegty zmianie i sg
inne niz to wynika z zlozonego pisemnego zobowigzania. W powyzszej sytuacji p. N. nie
potrzebuje zgody DIM, aby Swiadczy¢ funkcje eksperta kierownika robot sanitarnych na
rzecz Przystepujgcego. Uwaza, ze zarzut w tym zakresie Odwotujgcego jest zarzutem
gotostownym, niepotwierdzonym jakimkolwiek dowodem.

Odnosnie zarzutu drugiego, dotyczgcego nie ztozenia informacji z KRK dla p. K. G. i J.
0., wskazat na jego catkowitg niezasadnos¢, gdyz ww. tylko w chwili sktadania ofert petnili
funkcje prezesa i wiceprezesa spotki M.. Postepowanie prowadzone jest w trybie procedury
odwroconej i wykonawca sktada dokumenty podmiotowe dopiero w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego i tutaj takie wezwanie miato miejsce w dniu 18.01.2018roku. Jak wynikato z

wyjasnien Przystepujgcego, obie ww. osoby zostaty odwotane z petnienia funkcji w zarzgdzie
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spotki M. z dniem 30.09.2017, tym samym osoby te nie pemity funkcji na date wezwania
wykonawcy do przedtozenia dokumentow z KRK.

Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego Konsorcjum M. odnoszgc sie do zarzutu

dotyczgcego braku ztozenia odpisu z KRK dla K. G. i J. O., wskazat, ze osoby te zostaty
odwotane ze swoich funkcji na diugo przed terminem wezwania wykonawcy do ztozenia
dokumentéw, potwierdzajgcych informacje zawarte w JEDZ i tym samym wykonawca winien
podac informacje aktualne z KRK, a wiec dla aktualnych cztonkéw zarzadu.
Natomiast co do zarzutu dotyczgcego kwestionowania mozliwosci korzystania z osoby p. R.
N., w zakresie petnienia funkcji eksperta kierownika robét sanitarnych podat, ze Konsorcjum
celem zapewnienia sobie, iz wstepne informacje sktadane w JEDZ, sg informacjami
prawdziwymi juz na etapie skfadania oferty uzyskat od ww. pisemne zobowigzanie, ze bedzie
pehit funkcje kierownika robét sanitarnych podczas realizacji przedmiotowego zamoéwienia.
Dotychczas zobowigzanie to nie zostato odwotane. W zwigzku z tym jakiekolwiek insynuacje,
o ktérych mowi w odwotaniu IDS-BUD, ze osoba ta podjeta prace w innym podmiocie i nie
zamierza pracowacé dla Przystepujgcego Konsorcjum sg gotostowne.

Przystepujgcy Konsorcjum M. wobec uwzglednienia zarzutéw w obu odwofaniach
dotyczacych niezasadnego objecia tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum co
podstaw kalkulacji zaoferowanej w ofercie ceny wnidst sprzeciw wobec takiej czynnosci
Zamawiajgcego. Uzasadniajgc swoje stanowisko co do prawidtowos$ci objecia tajemnica
przedsiebiorstwa tresci wyjasnien w zakresie ceny oferty podat, Zze jego zdaniem
zastrzezenie takie bylo zasadne i niezbedne, poniewaz wykonawca posiada specyficzng
wiedze co do wykonywania tego rodzaju robdt, nieznang wprost innym wykonawcom.
Stwierdzit, ze dokumentacja obejmujgca wyjasnienia i objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, jest
obszerna, ale wynika to z faktu, ze byly trzy wezwania Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasdnien. Wezwanie pierwsze z dnia 28.09.2017 dotyczyto potrzeby wykazania w ukfadzie
tabelarycznym kosztéw wykonania zaméwienia. W wezwaniu drugim z 03.11.2017
Zamawiajgcy oczekiwat uzupetnienia zlozonych wcze$niej wyjasnien, dotyczacych
wskazanych wyliczen w Tabeli kosztow oraz przediozenia dowodéw w tym zakresie.
Natomiast wezwanie trzecie z 20.12.2017 dotyczyto merytorycznego wykazania zasadnosci
zastosowania okreslonych rozwigzan technologicznych. Podniost, ze w odpowiedzi na
konkretne pytanie Zamawiajgcego w kolejnych wezwaniach, wykonawca przedstawiat
Zamawiajgcemu uzasadnienie dokonania konkretnego wyliczenia cenowego, poprzez
zastosowanie odpowiedniego rozwigzania technicznego i na udowodnienie realnosci
wykonania zamowienia w tym systemie przedktadat od oferenta dla wykonawcy opis
wykonania danego zamowienia w jezyku wiasciwym dla danego przedsigbiorcy

ustugodawcy.
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Odnoszgc sie do zarzutu Konsorcjum Inzynierii Rzeszéw, iz niezasadne byto objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa tabeli cenowej, gdyz bedzie ona zafgcznikiem do umowy,
stwierdzit, ze wykaz kosztéw zlozony w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego co do
wyjasnienia razgco niskiej ceny jest innym wykazem niz ten, ktéry wykonawca bedzie musiat
poda¢ Zamawiajgcemu, jako zatgcznik do umowy. Podkreslit, ze zawiera on inne elementy,
majgce na celu nie tyle wykazanie ceny, ile wskazanie poprawnosci jej wyliczenia. Stad
Przystepujacy uwaza, ze zastrzezenie jest prawidtowe, a zawarte tam informacje zastugujg
na ochrone. Podkreslit, ze przedmiotowe zamowienie realizowane jest w formule zaprojektu;j
i wybuduj i tym samym ujawnienie innym wykonawcom przyjetej przez Przystepujgcego
koncepcji i technologii wykonania zamoéwienia moze spowodowaé, ze inni wykonawcy

wykorzystajg tg sytuacje.

Krajowa lzba Odwotlawcza rozpoznajac ztozone odwolania na rozprawie i
uwzgledniajac dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego przestang przez Zamawiajagcego, dowodéw ztozonych na rozprawie przez
Odwotujacych i Przystepujacego Konsorcjum M., oswiadczen stron i uczestnikéw
postepowania podane do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Odwotania w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu ar 8 ust.

1-3 Pzp jest zasadne i tym samym zostato uwzglednione.

W pierwszej kolejnos$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek z odwotan, wynikajgcych z art. 189
ust. 2 ustawy Pzp. Izba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiadajg interes we wniesieniu
Srodkow ochrony prawnej w postaci odwotania, a Przystepujgcy poprzez zgtoszenie
przystapien wykazali interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzysc¢ strony, do ktérej zgtosili
przystapienie.

Podkreslenia wymaga kwestia, ze stan faktyczny sprawy wynikajgcy z tresci odwotan i
ten prezentowany przez strony na etapie rozprawy jest taki, jak podany w odwotaniach co
skutkuje brakiem potrzeby ponownego jego przedstawiania w tej czesci uzasadniania przez
Izbe.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na
odwotanie i dopiero na etapie posiedzenia przed KIO oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu
tresci podniesionych zarzutdw oraz przedstawionej argumentacji postanowit uwzglednic
podniesione w obu odwofaniach zarzuty dotyczgce niezasadnego objecia przez obu
wykonawcow jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien sposobu skalkulowania ceny ofert.

W wyniku tej czynnosci Zamawiajgcy uwzglednit jeden zarzut w odwotaniu Konsorcjum

Inzynieria i dwa w odwotaniu IDS BUD. Przystepujacy Konsorcjum M. od takiej czynnosci
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Zamawiajgcego ( dotyczacej uwzglednienia zarzutéw wobec jego oferty w obu odwotaniach)
wnidst sprzeciw.
Konsorcjum Inzynieria Rzeszow nie wniosto sprzeciwu od czynnosci Zamawiajgcego
dotyczgcego uwzglednienia zarzutu w odwotaniu IDS-BUD w zakresie wyjasnien ceny oferty.
PowyZzsza sytuacja powodowata potrzebe rozpoznanie w odwotaniu Konsorcjum Inzynieria 5
zarzutéw, a w odwotaniu IDS-BUD czterech zarzutow. Zarzut uwzgledniony co do ktérego
nie wniesiono sprzeciwu, jako niesporny nie wymagat rozpoznania.

Zarzuty uwzglednione przez Izbe, a dotyczace niezasadnego objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum M. w zakresie razgco niskiej ceny zostang ocenione

przez lzbe tgcznie po rozpatrzeniu pozostatych zarzutéw z obu odwotan.

W zakresie odwotania KIO 421/18

Odwotujgcy podniost zarzuty naruszenia art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 i w tym zakresie
przedstawit fgczng argumentacje majgcg uzasadnia¢ podniesione zarzuty.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 prawa zamoéwien publicznych, z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie:

16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, lub ktory zatait te
informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw;

17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mieC istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

W tym zakresie wskazac¢ nalezy, ze omawiany art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp wymaga, by
dziatanie wykonawcy (przekazanie wprowadzajgcych w btad informacji) byto zawinione.
Jednak moze to byé wina najlzejszego rodzaju, wynikajgca z lekkomysinosci lub
niedbalstwa. Tym samym nie jest wymagane dziatanie umysine, choc takie, jako dalej idgce,
réwniez spetnia warunki przepisu. W przypadku pkt 17 wystarczy lekkomysinosci lub
niedbalstwo, a w przypadku pkt 16 potrzeba wiecej - wykonawca musi dziata¢ umysinie lub w
wyniku razgcego niedbalstwa. Ponadto pkt 16 méwi wyraznie o wprowadzeniu w btad
zamawiajgcego, podczas gdy w pkt 17 chodzi jedynie o przekazanie informacji
wprowadzajgcych (potencjalnie) w btgd. W zakresie wprowadzenia w btad art. 24 ust. 1 pkt
17 Pzp ma co do zasady znacznie szerszy zakres niz pkt 16. W przypadku pkt 16, aby mogto
dojs¢ do wykluczenia wykonawcy to nieprawdziwe informacje winny dotyczy¢ tego, ze
wykonawca deklaruje, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz, ze spetnia warunki

udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji. W przypadku pkt 17 chodzi o kazde informacje
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mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia.

W obu przypadkach jednak niewatpliwym jest, ze aby dokona¢ wykluczenia z powodu
podania nieprawdziwych informacji, wystepuje konieczno$¢ ustalenia nieprawdziwosci
informacji lub nierzetelnosci w ich przedstawianiu. Pojecie prawdy na gruncie prawa
zamoéwien publicznych nalezy rozumiec tak, jak to ma miejsce w jezyku potocznym, a wiec
jako zgodnos¢ mysli (wypowiedzi) z rzeczywistoscia, tj. z ,faktami” i ,danymi” (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z 5 kwietnia 2002 r., Il CKN 1095/99). W tym zakresie aktualng nalezy
nadal uznawac teze z orzeczenia KIO z dnia 19 listopada 2013 r., KIO 2575/13, gdzie Izba
wskazata, nie jest wystarczajgcym dla uznania ztozenia nieprawdziwych informacji w ofercie
zaistnienie pewnego stanu niepewnosci, czy wywotanie pewnych watpliwosci, ze by¢ moze
podane informacje nie sg sciste lub btedne, ale niezbedne jest wykazanie tej kwestii.

Réwniez za wyrokiem z 20.03.2017 r., sygn. KIO 382/17 wskaza¢ nalezy, ze przestanka
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp. jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanke
wskazang w art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ktéra stanowi przypadek kwalifikowanego
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy, aby skorzystaé z dyspozycji tego artykutu w
kwestionowaniu prawidtowosci czynnosci wykonawcy winien wykaza¢ w oparciu o
niebudzagce watpliwosci dowody, spetnienie przez czynnos¢ wykonawcy wszystkich
przestanek wymienionych w ww. przepisach. Sam fakt podniesienia watpliwosci w tym
zakresie nie moze by¢ podstawg do uznania zasadnosci postawionego w tym zakresie
zarzutu. Ponadto z faktu, iz ztozone informacje w formie wykazu robot nie potwierdzajg
spetnienia warunku udzialu w postepowaniu nie mozna wnioskowaé o ziozeniu przez
wykonawce nieprawdziwych informacji.

Odnoszgc sie do meritum zarzutu wskazac nalezy, iz Odwotujgcy podnoszac zarzut
ztozenia przez wykonawce M. nieprawdziwych informacji (art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 Pzp) nie
postawit wprost zarzutu, iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wywodzac jednakze posrednio, ze wykonawca warunku nie spetnit. Zdaniem
Izby niewatpliwym jest, ze przepis art. 24 ust.1 pkt 16 i 17 nie obejmuje podstawy do
wykluczenia z pkt 12 ww. artykutu tj. niewykazania spetniania postawionego warunku udziatu
w postepowaniu. Potrzeba potgczenie przedmiotowych podstaw prawnych do wykluczenia
ma o tyle istotne znaczenie, ze w sytuacji ustalenia, iz wykonawca nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy zobligowany jest dokona¢ wezwania takiego
wykonawcy w trybie art. 26 ust.3 Pzp do uzupetnienia tresci oferty o brakujgce lub
niewtasciwe dokumenty. Natomiast jezeli zostato ustalone niespetnianie warunku udziatu w
postepowaniu w sytuacji, kiedy wykonawca dopuscit sie ztozenia nieprawdziwych informaciji,

czy to w trybie pkt 16 czy 17 ww. przepisu to Zamawiajgcy nie bedzie mogt w tym zakresie
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skorzysta¢ z mozliwosci wzywania wykonawcy w trybie art. 26 ust.3, gdyz prowadzitoby to do
zastgpienia informacji nieprawdziwej inng informacja prawdziwa.

Natomiast jezeli zostanie ustalone, ze wykonawca wykazat spetnianie warunku udziatu w
postepowaniu to brak jest podstaw do przyjecia stanowiska dokonania ztozenia
nieprawdziwych informacji, gdyz w rzeczywistosci ten wykonawca nigdzie nie rozminat sie z
prawdg (podobnie wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 6 maja 2016 r.; sygn. akt KIO
603/16). Powyzszego stanowiska nie nalezy utozsamiaC z sytuacjg, kiedy wykonawca na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu wykazuje szereg ustug czy robot w Wykazie, gdzie
tylko czes¢ z nich potwierdza spetnienie warunku. W tym zakresie nalezy przywotaé
stanowisko Izby wyrazone w wyroku z dnia 2 marca 2018 roku sygn. KIO 297/18, iz
.Niewatpliwym jest, ze wykonawca kazdg robotg/ustugg z Wykazu zamierza potwierdzac
spetnienie warunku udziatu, wiec kazdg taka ustuge czy robote nalezy oceni¢ z takg sama
starannoscig. Ztozona oferta winna zawiera¢ prawdziwe informacje w kazdym jej zakresie”.

W przedmiotowym zarzucie Odwotujgcy wywodzit, iz Konsorcjum M. podajgc w Wykazie
robét informacje, w oparciu o ktére miato nastgpi¢ wykazanie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu podato nieprawdziwe informacje polegajgce na tym, ze referencyjne
zamowienie zostato wykonane w sposéb prawidtowy. Wskazat, ze w umowie ustalono termin
wykonania referencyjnego zamoéwienia na dzien 18 maja 2012 roku, a w rzeczywistosci
kwota kontraktowa zostata uzyskana i potwierdzona przez Inzyniera kontraktu dopiero na
dzien 02.10.2012 roku. Zamdwienie wiec wykonano ze znacznym opoznieniem co zdaniem
Odwotujgcego dyskwalifikuje to zamdwienie, jako prawidtowo wykonane. Powyzsze miata
potwierdza¢ ztozona na rozprawie jako dowdd umowy na wykonanie robét koniecznych oraz
dwa aneksy. Wskazywat takze na rozbieznosci w osiggnieciu kwoty kontraktowej na okres
15.06.2012, spowodowanej miedzy innymi rozbieznoécig pomiedzy danymi z Wykazu
wykonanych robét, a trescig referencji wskazujgc na rozbieznosci co do dtugosci
wykonanego kolektora sanitarnego o $rednicy 2.0 m.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba uznata, ze we wskazanych okolicznosciach brak jest
podstaw do przyjecia, iz Konsorcjum M. dopuscito sie w zakresie przedstawiania robét na
potwierdzenie spetniania warunku udzialu w postepowaniu ztozenia nieprawdziwych
informacji zarzucanych w zarzucie 2 i 3 odwotania.

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit i) Dyrektywy 2014/24/UE wykluczeniu podlega¢ winien
wykonawca, ktory przestawit zamawiajgcemu wprowadzajgce go w biad informacje, ktore
mogg mie¢ istotny wptyw na stanowisko w sprawie wykluczenia z postepowania. Tym
samym o podstawie do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17) ustawy — Prawo
zamowien publicznych mozna mowi¢ wowczas, gdy wykonawca przedstawi zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w btad i mogace mie¢ wplyw na decyzje w sprawach

wymienionych w art. 57 ust. 4 lit. i) Dyrektywy. Natomiast jesli chodzi o podstawe

22



wykluczenia z art. 24 ust.1 pkt 16 to wskaza¢ nalezy, ze dotyczy on zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wykonawcy poprzez celowe wytworzenie u zamawiajgcego
mylnego przekonania dotyczgcego stanu faktycznego zwigzanego z sytuacjg wykonawcy.
Zadna z powyzszych sytuacji nie miata miejsca w tym postepowaniu w zakresie
podniesionego przedmiotowego zarzutu.

W oparciu o powyzsze |zba stwierdza, ze Konsorcjum M. podajgc w Wykazie informacje
co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu ztozyto zaréwno prawdziwe informacje,
jak i te informacje podane w wykazie potwierdzaty spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu. Tym samym brak jest podstaw do uznania za zasadne zaréwno zarzutéw
dotyczgcych ztozenia nieprawdziwych informaciji jak i zarzutu dotyczgcego braku wezwania
Konsorcjum w trybie art. 26 ust3 Pzp do ziozenia uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie doswiadczenia zawodowego niezbednego do wykazania
speftniania postawionych warunkoéw udziatu.

W zakresie zarzutu dotyczgcego braku petnomocnictwa dla p. P. S., ktéry podpisat
oswiadczenie — zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow dla Konsorcjum
M. lIzba uznata za niezasadny. W trakcie rozprawy Zamawiajgcy w sposob niewatpliwy
wykazat Izbie przez okazanie petnomocnictwa dla p. P. S., iz ww. podpisujgc udostepnienia
zasobow posiadat upowaznienie w tym zakresie, czego na tym etapie postepowania

Odwotujgcy nie zakwestionowat.

W zakresie odwotania Konsorcjum M. — sygn.. KIO 431/18

Odwotujgcy IDS-BUD w ramach zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 91 ust.1 Pzp dotyczagcego wyboru najkorzystniejszej oferty podnidst miedzy
innymi dwa zarzuty dotyczgce zaniechania wezwania Konsorcjum M. w trybie art. 26 ust 3 do
uzupetnienia dokumentéw oferty majgcych potwierdza¢ spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W pierwszym zarzucie odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum M. nie wykazato, iz osoby
petnigce funkcje w Zarzadzie spotki, wskazane w JEDZ nie figurujg w rejestrze skazanych,
gdyz nie zostata przedtozona informacja z KRK dotyczgca wiceprezesa i prezesa spotki.

W tym zakresie Izba wskazuje, iz przedmiotowe postepowanie jest prowadzone w
trybie procedury odwroconej, gdzie wykonawca sktada dokumenty podmiotowe dopiero w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Takie wezwanie miato miejsce w dniu
18.01.2018r. Niewatpliwym jest, ze p. K. G. i J. O. w chwili sktadania ofert peili funkcje
prezesa i wiceprezesa spotki M. Jednakze z dniem 30.09.2017r. zostali odwotani z petnienia
funkcji w zarzadzie i osoby te nie petnity juz Zadnych funkcji w zarzgdzie na date wezwania

wykonawcy do przedtozenia dokumentéw z KRK.
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Podkreslic nalezy, ze wraz z wejsciem w zycie nowelizacji ustawy Pzp z 2016 roku,
obowigzek dotgczania do oferty lub wniosku szeregu oswiadczen oraz dokumentéw zostat
zastgpiony obowigzkiem ztozenia oswiadczenia, w formie ,zwyktej” lub JEDZ. Informacje
zawarte w oswiadczeniu stanowig wstepne potwierdzenie, Zze wykonawca nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji, a
takze nie podlegajg wykluczeniu z postepowania. Zgodnie z art. 26 ust. 1 Pzp zamawiajgcy
przed udzieleniem zamowienia przy wartosci powyzej tzw. progu unijnego, wzywa
wykonawce, ktorego oferty zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym, nie
krotszym niz 10 dni terminie, aktualnych na dzien zlozenia, oswiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp

Wobec powyzszego lzba stoi na stanowisku, iz przedktadane w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego dokumenty winny by¢ aktualne na date ich zlozenia. Ta
aktualnos¢ winna dotyczy¢ nie tylko informacji zawartych w tych dokumentach, ale takze (jak
w tym przypadku) winna dotyczy¢ oséb petnigcych okreslone funkcje na date ich ztozenia
wskazang w wezwaniu Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze sformutowanie z art. 26 ust.3 Pzp
,W terminie przez siebie wskazanym” nie nalezy odnosi¢ do aktualnosci oswiadczen lub
dokumentéw, do uzupetnienia ktérych wykonawca jest wzywany, a do aktualnosci na termin
ich ztozenia” (por wyrok KIO z dnia 09 maja 3017 roku sygn. KIO 785/17). Tym samym
sktadane przez wykonawce na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp oswiadczenia lub dokumenty
majg by¢ aktualne na dzieh wyznaczony w wezwaniu do ich ztozenia. Nalezy zatem przyjgc,
ze w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca wyznaczyt kierunek rozumienia aktualnosci
dokumentéw i uznat za aktualne dokumenty potwierdzajgce stan nie pdzniejszy niz dzien
wyznaczony na ich ztozenie (wyrok z dnia 23 listopada 2017 roku sygn. KIO 2356/17). Tym
samym zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

W drugim zarzucie Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy winien byt wezwac
Konsorcjum M. do uzupetnienia dokumentéw w zakresie wykazania sie dysponowaniem
osobg majgcag by¢ skierowang do petnienia funkcji eksperta- kierownika robét sanitarnych,
poniewaz powotywanie sie¢ na osobe wskazana w ofercie stalo sie nieaktualne.
Udostepnienie osoby p. N., jak wynika z przedtozonego oswiadczenia bedzie miato charakter
bezposredni, gdyz umowa cywilnoprawna w tym zakresie ma zosta¢ zawarta bezposrednio
pomiedzy Konsorcjum a Panem N. Odwotujacy nie przedstawit jakiegokolwiek dowodu, z
ktérego wnikatoby, ze Pan N. wycofuje sie ze ztozonego zobowigzania. Nadto nie zostato
wykazane lzbie, ze prezentowane stanowisko w tej sprawie jest zgodne z wolg i intencjg
samego zainteresowanego w sprawie. Brak jest petnomocnictwa dla Odwotujgcego do
prezentowania takiego stanowiska od samego zainteresowanego. Fakt, ze Pan N. obecnie
pracuje u innego podmiotu niz to miato miejsce na etapie sktadania oswiadczenia nie ma

zadnego znaczenia dla prawidtowosci udostepnienia swojej osoby. Ewentualne zdarzenia,
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ktére mogg wystgpi¢ w tej konkretnej sprawie w swietle przedstawionych Izbie dokumentow
nie mogg prowadzi¢ do nieuznania, ze Konsorcjum nie wykazato dysponowania osobg na
okreslona funkcje przy realizacji zamowienia. Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata, ze
zarzucane naruszenie art. 26 ust.3 jest niezasadne i podniesiony w tym zakresie zarzut nie
moze zostac¢ uwzgledniony przez Izbe.

Rowniez za niezasadny nalezato uzna¢ zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3 Pzp. Nie
zostato wykazane, iz Zamawiajgcy inaczej traktowat na etapie oceny ofert oferty
poszczegdlnych wykonawcéw. Przestrzeganie zasady z art. 7 ust1 Pzp polega na
stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej samej lub
podobnej sytuacji, nie za$ na jednakowej ocenie wykonawcéw.

Przechodzac do oceny zasadnos$ci zarzutu podniesionego w obu odwofaniach, tj.
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust.3 Pzp, poprzez uznanie za tajemnice
przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum M., na wstepie podkreslic nalezy, ze Izba
wielokrotnie wyrazata swojg dezaprobate wobec bezkrytycznego przyjmowania przez
zamawiajgcych zastrzezenia co do czesci dokumentéw w ofercie wykonawcy, tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zastrzeganie ma ewidentnie stuzy¢ ochronie tajemnicy firmy wykonawcy, a nie
utrudnieniu konkurencyjnym wykonawcom weryfikacji prawidtowosci oferty wybranej (zob.
m.in. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2018 roku sygn. 272/18; z dnia 27 grudnia 2012 r. sygn..
KIO 2710/12).

Wskazac¢ nalezy, iz Zamawiajgcy dopiero na etapie posiedzenia przed KIO uznata swoj
btad w tym zakresie i postawione w obu odwotaniach zarzuty w tym zakresie uwzglednit.

Izba podkre$la, ze wykonawcy, ktérzy decydujg sie dziata¢ na rynku zamoéwien
publicznych, wkraczajg w rezim oparty na zasadzie jawnos$ci. Powinni zatem miec
swiadomos¢ konsekwencji, iz jesli ubiegajg sie o uzyskanie zamowienia finansowanego ze
srodkéw publicznych to ich oferty muszg by¢ poddane procedurom okreslonym w przepisach
prawa zamowien publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg
koniecznos¢ ujawnienia szeregu informacji o ich dziatalnosci (wyrok KIO z 15 marca 2013 r.
sygn. KIO 364/13, oraz KIO 368/13). Ten wymdg transparentno$ci wydatkowania Srodkéw
publicznych w zbiegu z prawem wykonawcy do utajnienia niektorych tresci oferty, naktada na
Zamawiajgcego szczegoOlny obowigzek wywazenia racji wykonawcy majgc na wzgledzie
zasady Pzp, a takze interes innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu (wyrok
KIO 9 stycznia 2018 roku 2633/ 17). W innym przypadku zamawiajgcy jest narazony na
korekte finansowg przyznanych srodkéw finansowych, gdyz czynnos¢ ta moze miec istotny
wptyw na prawidtowy wyboér najkorzystniejszej oferty.

W tym zakresie Zamawiajgcy na wstepie podejmowania stanowiska co do zasadnosci

wniosku Odwotujgcego o potrzebie objecia tajemnicg ztozonych wyjasnien, winien ocenié
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motywy jakimi kierowat sie wykonawca podejmujgc takg decyzje, wykazane w uzasadnieniu
stanowiska wykonawcy. Ciezar wykazania, ze informacje zastrzezone przez wykonawce
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy zastrzegajgcym takie
informacje i powyzsze wykonawca musi uczynic do uptywu terminu skfadania
ofert/wnioskdéw, nie czekajac na ewentualne wezwania zamawiajgcego. Wykonawca
sktadajgcy oferte musi udowodni¢ — razem ze zlozonym zastrzezeniem — Ze istniejg
podstawy do nieujawniania informacji zawartych w ofercie ( por wyrok KIO z dnia 27 lipca
2015 r. (sygn. akt KIO 1427/15; KIO 1440/15).

Za wyrokiem Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie, w wyroku z dnia 10
stycznia 2014 roku (sygn. akt | OSK 2143/13): wskazac¢ nalezy, ze nie jest mozliwe uznanie
dziatania wykonawcy za prawidtowe w sytuaciji, kiedy wskazujgc na potrzebe objecia danych
ofertowych tajemnicg przedsiebiorstwa, uzasadnienie takiej czynnosci opiera sie jedynie na
powotaniu uregulowania ustawowego w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykazanie
potrzeby ochrony informacji drazliwych dla wykonawcy winno polega¢ na szczegdétowym
opisaniu argumentacji i wykazaniu aspektu, dlaczego dane informacje winny podlegaé
ochronie oraz przedstawieniu negatywnych skutkéw dla wykonawcy w przypadku ujawnienia
tych informacji. Wykazanie winno opierac¢ sie o obiektywne przestanki rynkowe.

Nawigzujgc do powyzszych stanowisk ocenie nalezy poddac¢ tres¢ uzasadnienia
potrzeby objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien Konsorcjum. Przedmiotowe
uzasadnienie zostato zawarte przy pierwszym wyjasnieniu prawidtowosci ceny oferty z dnia
06.10.2017 roku. Jest ono nadzwyczaj lakoniczne i nie odnosi sie nawet w najmniejszym
stopniu do tresci zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Cato$¢ wyjasnien zawiera
sie w powofaniu tresci art. 11 ust.4 uznk oraz jednego stanowiska z komentarza do tejze
ustawy i tezy jednego z orzeczen sadu okregowego. Dlatego tez juz z tego powodu objecie
tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien ceny oferty nie spetnia wymogu formalnego z art. 8
ust.3 Pzp, z ktérego wynika, ze wykonawca sktadajgc zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa informacje winien ,wykazac¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa”. W zwigzku z tym, iz objecie tajemnicg przedsiebiorstwa czesci
dokumentéw oferty stanowi wyjagtek od zasady jawnosci postepowania, to wykonawcy, aby
uzyskac takg ochrone muszg spetni¢ zaréwno wymagania formalne — z art. 8 ust 1-3 oraz
art. 11 ust. 4 uznk, a takze objg¢ tajemnica tylko te informacje (i w takim zakresie), ktore
obiektywnie takg tajemnice stanowig.

Nalezy takze doda¢, ze w zakresie wyjasnien ceny oferty wykonawca jeszcze
dwukrotnie sktadat wyjasnienia i tamte wyjasnienia nie zawierajg zadnego uzasadnienia
potrzeby objecia ich ochrong tajemnicy przedsiebiorstwa (potrzeba zastosowania tajemnicy

przedsiebiorstwa nie moze by¢ domniemywana).
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Oceniajgc catos¢ ztozonych wyjasnien Konsorcjum lzba stwierdza, ze tak przediozone
wyjasnienia nie mogg by¢ uznane za tajemnice przedsigbiorstwa. Na wyjasnienia sktada sie
ponad 200 stron roznego rodzaju dokumentow, na ktére oprocz wyliczen ceny sktadajg sie
réznego rodzaju zapytania ofertowe do réznych podmiotéw, a takze ponad 50 stron pism w
jezyku angielskim- nieprzettumaczonych na jezyk polski, a wiec o nieznanej tresci.

Izba wielokrotnie podkreslata w swoich orzeczeniach, ze ochronie jako tajemnica
przedsiebiorstwa mogg podlegac tylko informacje co do ktdrych wykazano, ze spetniajg
tacznie wymagania z art. 11 ust.4 uznk, a nie plik réznego rodzaju dokumentéw z pieczatkg o
tresci ,Tajemnica przedsiebiorstwa”. Wskaza¢ nalezy, iz ani Zamawiajgcy, ani Izba nie jest
uprawniona do ustalania, ktéra tres¢ dokumentéw zawarta w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, a ktéra nie. Istotne jest precyzyjne
wskazanie, ktére informacje podlegajg zastrzezeniu i wykazaniu, w jakim aspekcie tajemnice
te nalezy oceniaé. Jesli w dokumencie tylko pewien fragment zastuguje na objecie go
tajemnica przedsiebiorstwa, to ten fakt nie rozcigga tego uprawnienia na caty dokument, czy
nawet plik dokumentéw.

Izba podkresla, Zze ciezar udowodnienia zaistnienia wyjgtkowych okolicznosci,
uzasadniajgcych utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach
ustawy, spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na
Zamawiajgcym — w przypadku, gdy nie zdecydowat sie on na odtajnienie informac;ji, ktérych
tajno$¢ zastrzegt wykonawca. To dzieki prawu do uzyskiwania petnej informacji o
postepowaniu i  czynnosciach  podejmowanych przez zamawiajgcego  wobec
konkurencyjnych ofert, wykonawcy mogg skutecznie broni¢ swoich intereséow ( wyrok KIO
2633/17 z dnia 9 stycznia 2018 roku).

Przystepujgcy Konsorcjum M. na rozprawie probowat uzasadnia¢ potrzebe objecia
tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien w zakresie ceny tym, ze odtajnienie tych
dokumentéw moze spowodowac ujawnienie technologii wykonywania tego typu robdt
stosowanych przez Konsorcjum. Przeciwko takiemu stanowisku oponowat przede wszystkim
Zamawiajgcy podajac, iz technologie stosowane przy tego typu robotach sg powszechnie
znane i kazdy z wykonawcow skfadajgcych oferte zaproponowat podobny sposéb wykonania
zamowienia. W tym zakresie Izba dodaje, ze taki argument pojawit sie dopiero w stanowisku
Przystepujgcego prezentowanego na rozprawie, natomiast brak jest odniesienia do tej
argumentacji w uzasadnieniu potrzeby objecia wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa.

Na marginesie powyzszego lzba wskazuje, ze Zamawiajgcy wzywat wykonawce do
ztozenia wyjasnienia razgco niskiej ceny oferty, a nie podawania technologii wykonywania
robot. Natomiast fakt, ze Konsorcjum potaczyto w jeden dokument dot. wyjasnienia razaco

niskiej ceny, rowniez dziesigtki roznego rodzaju pism nie moze uzasadniac przyjecia, ze tak
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skonstruowane wyjasnienia zastugujg w catosci na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa
w zakresie zaoferowanej ceny.

Zdaniem Izby niewatpliwym jest, ze zarowno sporzadzenie uzasadnienia potrzeby
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jak i
odpowiednie przedstawienie samych wyjasnien i wyliczen, jest trudne i wymagajgce od
podmiotu sporzadzajgcego dokumenty w tym zakresie umiejetnosci analitycznego, zwieztego
przedstawienia faktow, majgcych na celu rozwianie watpliwosci zamawiajgcego w tym
zakresie. Proba wykazania prawidtowosci kalkulacji cenowej poprzez zatgczanie luzno
powigzanych z takimi wyjasnieniami dokumentow z zasady dyskwalifikuje prawidtowos¢
takich wyjasnien, gdyz nie jest spetnione wymaganie, aby zastrzegane byty informacje, ktére
obiektywnie stanowigc tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze jezeli wykonawca dla petniejszego wykazania
prawidtowosci kalkulacji ceny oferty, uznaje sam Ilub w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego za potrzebne, wskazanie zamawiajacemu tylko jemu dostepnej technologii
wykonania zaméwienia, kanatéw dystrybucji dostaw sprzetu itd. to moze te informacje
technologiczne zastrzec odrebnie jako tajemnice przedsiebiorstwa nie igczgc ich ze
ztozonymi wyjasnieniami w zakresie zaoferowanej ceny.

Odniesienia Izby wymaga takze kwestia podnoszona przez Odwotujgce Konsorcjum
Inzynieria, ze Zamawiajacy utajnit przed wykonawcami fakt kierowania do Konsorcjum M.
kolejnych wezwan do wyjasnien razgco niskiej ceny. lzba powyzszg sytuacje uznaje za
niedopuszczalna. Zamawiajgcy nie moze utajniaC przed wykonawcami czynno$ci
dokonywanych w postepowaniu. Zasadnym niekiedy moze okazac sie potrzeba utajnienia
czesci tresci wezwania (pytania mogg dotyczyé np. treéci uznanych wczesniej za tajemnice
przedsiebiorstwa), ale nie mogg one dotyczy¢ faktu samego wezwania.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia rozwazania lzba uznaje, ze Zamawiajgcy
zasadnie uwzglednit zarzuty obu odwotan w tym zakresie. Zaréwno treéci sktadajgce sie na
wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak i zamieszczenie w dokumentach szeregu pism nie
odnoszacych sie do wyjasnienia podstaw kalkulacji ceny nie uzasadniaty uznania tak
ztozonych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W wyniku analizy ztozonych wyjasnien
Izba uznata takze, ze rowniez same tresci zawarte w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny
oferty nie uzasadniaty objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa. Brak jest w tych wyjasnieniach
elementéw, ktore mozna by przypisa¢ tylko temu wykonawcy oraz wywiedzenia, ze tak
skonstruowana kalkulacja ceny jest wynikiem znanych tylko temu wykonawcy technologii
wykonania tego zamowienia. Tym samym zarzuty obu odwotan w tym zakresie okazaty sie

zasadne i decydowaty o uwzglednieniu obu odwotan.
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Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledéw —miato miejsc w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie naruszenia art. 8 ust.3 Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji

wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt
X Ga 280/16 — w przypadku dokonanego rozstrzygniecia, w ktérym czes¢ odwotania zostaje
oddalona, zas$ czes¢ uwzgledniona to zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania
odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek do jego uczestnikow.
Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016
r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15 oraz w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia
3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X Ga 286/13.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba dokonata rozdzielenia kosztéw stosownie do
wyniku postepowania oraz sytuacji, iz po uwzglednieniu czesci zarzutéw odwotania
Konsorcjum M. wniosto sprzeciw, ktéry nie zostat uwzgledniony przez Izbe. Wskazaé nalezy,
ze w obu odwotaniach postawiono po pie¢ zarzutéw, przy czym po zgtoszeniu sprzeciwu co
do dwdch zarzutéw i nie wniesieniu sprzeciwu co do jednego to do rozpoznania w odwotaniu
Konsorcjum Inzynieria pozostato pie¢ zarzutéw, a w odwotaniu Konsorcjum IDS-BUD cztery
zarzuty. Uwzglednieniu przez Izbe podlegaty tylko zarzuty z obu odwotan, co do ktérych
wniesiono sprzeciw. Zamawiajgcy nie przegrat zadnego zarzutu. W zwigzku z powyzszym:
Konsorcjum Inzynieria obcigzaty 4/5 kosztu postepowania, Konsorcjum IDS-BUD obcigzato
% kosztu postepowania odwotawczego, a przystepujgcego Konsorcjum M. odpowiednio 1/5 i
Ya kosztéw obu postepowan.

Kierujgc sie powyzszymi ustaleniami o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3
pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy ..........ccoooiiiiiiiiiiinn,
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