u s gdt?zc:;azewska

Kancelaria Adwokacka sp. p.

Poznan, dnia 27 kwietnia 2021 r.

Prezes Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 02-676 Warszawa

Zamawiajacy:

GMINA GNIEZNO

Al. Reymonta 9-11 62-200 Gniezno
tel. (61) 424 57 50, fax. (61) 424 57 51
NIP 784-229-97-18
przetargi@ug.gniezno.idsl.pl

Odwotujacy:

Zaktad Ogolnobudowlany Grinbud Dominika Sieszchuta
ul. Olsztynska 17, 62-200 Gniezno

NIP 6181917945; E: biuro@grinbud.pl

reprezentowany przez:

adw. Bartosza Majda

Majda Strzyzewska Kancelaria Adwokacka sp. p.
ul. Langiewicza 4/5, 61-502 Poznan

E: b.majda@majda-kancelaria.pl; T: 691 597 219

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Budowa budynku szkolno-

przedszkolnego w Jankowie Dolnym gmina Gniezno w formule zaprojektuj i wybuduj

Znak postepowania: GR.271.34.2020
BZP Ogtoszenie nr 606156-N-2020 z dnia 2020-11-04 r.

ODWOLANIE
od czynnosci i zaniechan Zamawiajacego niezgodnych z przepisami ustawy PZP

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Odwotujgcego powotujgc sie na udzielone petnomocnictwo, ktére
w zatgczeniu przedktadam, niniejszym wnosze odwotanie od niezgodnych z prawem

czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:
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1)

Kancelaria Adwokacka sp. p.

wyborze jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD sp. z 0. o.
sp. k. (dalej jako HENBUD), ktéra podlegata odrzuceniu m. in. z uwagi na to, ze uptynat

termin zwigzania ztozong oferta;

uznaniu za skuteczne =zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, informaciji
znajdujgcych sie w wyjasnieniach ztozonych przez HENBUD na wezwanie do udzielenia
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztéw na podstawie art. 90 PZP, informacji
znajdujacych sie w ztozonych dowodach, informacji znajdujgcych sie w tresci
uzasadnienia zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
w konsekwencji zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu informacji znajdujgcych sie
w ww. dokumentach oraz zaniechaniu przekazania Odwotujgcemu wszystkich

dokumentéw wskazanych przez niego we wniosku z dnia 23.04.2021 r;

nieprawidtowym badaniu i ocenie oferty ztozonej przez HENBUD i uznaniu, ze:
a) oferta nie zawiera ceny razgco niskiej;
b) HENBUD sprostat obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny;

zaniechaniu przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty HENBUD pomimo, ze jego oferta
powinna by¢ odrzucona, gdyz zawiera razgco niskg ceng, a wykonawca ten nie obalit
domniemania razgco niskiej ceny, albowiem ztoZone przez niego wyjasnienia dotyczace
razgco niskiej ceny sg lakoniczne, ogdlnikowe, sprzeczne 2z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami oraz nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami, co wiecej
zawarte w nich tresci wprost wskazujg na okoliczno$é zaoferowania przez HENBUD

razgco niskiej ceny;

zaniechaniu odrzucenia oferty HENBUD mimo, iz zawiera ona cene skalkulowang
nierzetelnie, razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia mimo, iz HENBUD nie
udzwignat cigzacego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta nie zawiera razgco niskiej

ceny;

zaniechaniu odrzucenia oferty HENBUD pomimo, Ze jest niezgodna ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ”);
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9)

Kancelaria Adwokacka sp. p.

przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw co przejawiato sie
poprzez (1) wybér jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi
na fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jest ofertg z razgco niskg ceng, HENBUD
nie obalit domniemania prawnego, iz oferta zawiera razgco niskg cene, a takze uptynat
termin zwigzania oferta HENBUD; (2) utajnienia informacji i dokumentéw, ktore nie

zostaty skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa;

zaniechaniu przez Zamawiajgcego wezwania HENBUD do ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie przez HENBUD warunkéw

udziatu w postepowaniu;

zaniechaniu uniewaznienia postepowania z uwagi na brak istnienia ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu.

Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego zarzucam naruszenie:

1)

art. 8 ust. 1-3 PZP, art. 96 ust. 3 PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako ZNK) w zw. z art. 11 ust. 4 ZNK
wzw. z art. 11 ust. 1 ZNK w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez btedng ocene
i uznanie skuteczno$ci zastrzezenia przez HENBUD jako tajemnicy przedsiebiorstwa
catosci wyjasnien wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
i dowodami ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 PZP, polegajgca
w szczegolnosci przyjecie, ze catos¢ wyjasnien ceny wraz z dowodami i uzasadnieniem

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa podlega utajnieniu, mimo iz:

a) HENBUD nie wykazat, ze zastrzegane przez niego informacje majg walor
tajemnicy przedsiebiorstwa,

b) wytacznie niektére informacje zwarte w wyjasnieniach ceny, uzasadnieniu,
zatagczonych dowodach mogly stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa

w rozumieniu ustawy ZNK oraz

c) informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter wytgcznie jednorazowy i na

obecnym etapie postepowania pozbawione sg wartosci gospodarcze;.
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2)

3)

Kancelaria Adwokacka sp. p.

a konsekwencji zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien HENDBUD w
zakresie razgco niskiej ceny oraz poprzez nieudostepnienie Odwotujgcemu zgdanych

przez niego dokumentoéw postepowania

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1) art. 90 ust. 3 PZP w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP oraz art. 90 ust. 2 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 i ust. 1a PZP
w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
HENBUD w sytuaciji, gdy:

a) HENBUD zitozyt nierzetelne, wybidrcze, ogdlnikowe i lakoniczne wyjasnienia,
a przede wszystkim nie przedstawit dowodéw uzasadniajgcych podniesione
przez siebie twierdzenia w zakresie ceny, a tym samym nie wykazat, ze jego

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

b) oferta ta zawiera razaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
a HENBUD nie udzwignat cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, a tym samym oferta winna zosta¢ odrzucona,

c¢) HENBUD nie skalkulowat petnego zakresu przedmiotu zamowienia i nie jest on
w stanie wykonac przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci z uwagi na: koniecznos¢ zapewnienia
pracownikom praw pracowniczych, uwzglednienia wynikajgcych
z SIWZ kosztéw pracowniczych,

Zamawiajgcy tym samym wbrew dyspozyciji art. 90 ust. 3 PZP jedynie formalnie dopenit
procedury wyjasniajgcej, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez HENBUD, mimo iz HENBUD nie udzwignat spoczywajgcego
na nim ciezaru dowodu, a tym samym nie obalit domniemania, Zze cena oferty jest razgco
niska.

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1 lub 2) art. 89 ust. 1 pkt 1
PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 7a PZP w zw. z art. 85 ust. 2 PZP poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty HENBUD w sytuacji, gdy w chwili dokonywania przez
Zamawiajgcego wyboru oferty HENBUD jako najkorzystniejszej, HENBUD nie byt
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4)

5)

Kancelaria Adwokacka sp. p.

zwigzany ofertg, albowiem nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertg w obu przypadkach
(samodzielnie i w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego) jest réwnoznaczne
z niewyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o ktérej mowa w art.
89 ust. 1 pkt 7a PZP, co jest tozsame z rezygnacjg wykonawcy z dalszego udziatu
w postepowaniu i sprawia, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu;

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1-3) art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania HENBUD, a w konsekwencji
zaniechanie uznania oferty ztozonej przez HENBUD jako odrzucong, w sytuacji, gdy
HENBUD nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz nie
przedstawit zobowigzania podmiotow trzecich do udostepnienia mu niezbednych
zasobow w postaci oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w realizacji przedmiotu zamodwienia
w zakresie osoby posiadajgcych uprawnienia budowlane, ktéra bedzie petnita funkcje
kierownika budowy posiadajgca uprawnienia do kierowania robotami budowlanymi

w specjalnoéci instalacji elektrycznej oraz w specjalnosci sanitarnej i gazowej

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 1-4) art. 91 ust. 1 PZP
w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP oraz w zw. z art. 2 pkt 5 PZP oraz art. 93 ust. 1 pkt 1
PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 4, 7a PZP poprzez przeprowadzenie postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcéw co przejawiato sie poprzez:

a) wybodr jako oferty najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na
fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jest oferta z razgco niskg cena,
HENBUD nie obalito domniemania prawnego, iz oferta zawiera razgco niskg
cene, a takze braku wykazania przez HENBUD, iz spetnia warunki udziatu

w postepowaniu;

b) utajnienia informacji i dokumentoéw, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa;

c) zaniechanie uniewaznienia postepowania w sytuacji, gdy powinno zosta¢ ono
uniewaznione, albowiem nie ztozono zadnej oferty niepodlagajgcej odrzuceniu,

a ponadto wybrana oferta nie wigzata juz HENBUD;
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6) (ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw wskazanych w pkt 1-4)

art. 26 ust. 3 i 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania HENBUD do ztozenia wyjasnien

w zakresie zdolnosci technicznej pomimo istnienia watpliwosci co do dokumentéw

i oswiadczen przez niego przedtozonych oraz zaniechanie wezwania do uzupetnienia

dokumentéw w przypadku uznania, iz przedstawione przez HENBUD dokumenty

i wyjasnienia nie potwierdzajg spetnienia przez HENBUD warunkéw udziatu

w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym whosze o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a)

Strona 6 z 22

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przedsiebiorstwo Budowlane HENBUD
Sp. z 0. 0. sp. k. jako najkorzystniejszej;

uznanie za bezskuteczne zastrzeZzenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa,
informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach ztozonych przez HENBUD
na wezwanie do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztéw
na podstawie art. 90 PZP, informacji znajdujgcych sie w ztozonych dowodach,
informacji znajdujgcych sie w tresci uzasadnienia zastrzezenia informacji jako
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa i udostepnienie Odwotujgcemu
powyzszych dokumentéw i informacji oraz pozostatych dokumentéw wskazanych

we wniosku Odwotujgcego z dnia 23.04.2021 r.,

dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem wynikow
powtorzonych czynnosci, o ktérych mowa powyzej, a w tym:
i. wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty HENBUD,

ii. uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

(ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia, ktéregokolwiek z wnioskéw
wskazanych w lit. a-c) precyzyjne wezwanie HENBUD do wyjasnien ztozonej
oferty lub uzupetnienie dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 i 4PZP
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Kancelaria Adwokacka sp. p.

2) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa przez petnomocnika oraz kosztéw optaty
skarbowej od petnomocnictwa, a takze kosztéw dojazdu do KIO zgodnie

z przedstawionym zestawieniem kosztow i zatgcznikami do niego.

Jednoczesnie wskazuje, ze interes Odwotujgcego wynika z faktu, iz jego oferta moze zostaé
wybrana jako oferta najkorzystniejsza w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu.
W informacji z otwarcia ofert wynika bowiem, ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najtanszg, zas
w drugim z kryteridw jakim jest dtugos¢ gwarancji drugi z oferentéw zaoferowat takg samg
dtlugos¢ gwaranciji. Uzasadnienie orzeczenie KIO 847/21, na ktdre powotat sie Zamawiajgcy
w informaciji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie jest orzeczeniem prawomocnym, a termin na
jego zaskarzenie uptywa dnia 04 maja 2021 r. Tym samym Odwotujgcy nadal jest uczestnikiem
postepowania i ma szanse na wybér jego oferty jako najkorzystniejszej. Jednakze ze wzgledu
na bezpodstawne odrzucenie Odwotujgcego i wadliwy wybér oferty HENBUD jako
najkorzystniejszej, utracit on prawo do uzyskania zaméwienia, co w konsekwencji oznacza brak

mozliwosci uzyskania zysku z wykonania przedmiotowego zaméwienia.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwotania na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na
uznaniu zasadno$ci zastrzeZenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa catodci dokumentow
ztozonych jako wyjasnienia ceny, zatgczniki do nich oraz jako uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z zatgcznikami, a w konsekwencji zaniechaniu ujawnienia
wskazuje, iz Odwotujgcy moze ponieS¢ szkode w przypadku nieuprawnionej odmowy
udostepnienia ww. dokumentéw. Odwotujgcy dgzy do sanowania, w jego ocenie niezgodnej
z ustawg czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego, ktére pozbawia go wglgdu do ww.
dokumentéw. Skutkiem nieodtajnienia wyjasnien wraz z zatgcznikami oraz uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa byto uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonania oceny
czy wyjasnienia sg rzetelne i wystarczajgce do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny badz ceny jednostkowej w stosunku do przedmiotu zamdwienia; czy oferta jest zgodna
z SIWZ i czy HENBUD prawidtowo przypisat poszczegdlne koszty realizacji zamdwienia.
Ponadto Zamawiajacy swoim zaniechaniem znaczgco ograniczyt lub wrecz uniemozliwit
postawienie i odpowiednie uzasadnienie zarzutéw zwigzanych z razgco niskg ceng HENBUD.
W sytuacji, gdyby Zamawiajgcy nalezycie ocenit prawidtowo$¢ zastrzezenia w stosunku do
catosci wyjasnien ztozonych przez HENBUD (wraz z dowodami oraz uzasadnieniem), to
udostepnitby Odwotujacemu co najmniej te informacje zawarte w wyjasnieniach ceny, co do

ktérych nie wykazano skutecznie, ze stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
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Kancelaria Adwokacka sp. p.

o ZNK. W takim przypadku Odwotujgcemu umozliwiono by ocene wyjasnien HENBUD
i skorzystanie w petnym zakresie ze srodkéw ochrony prawnej co do czynnosci Zamawiajgcego
zwigzanych z ofertg HENBUD. Konsekwencjg btednej oceny wyjasnien HENBUD byto
zaniechanie odrzucenia jego oferty, mimo ze ze ztozonego formularza ofertowego wynika, ze
HENBUD zaoferowat w postepowaniu cene skalkulowang nierzetelnie, razgco niskg oraz ztozyt
oferte nieodpowiadajgcg tresci SIWZ.

Ponadto Odwolujacy ma interes w ewentualnym uniewaznieniu postepowania, albowiem
w takiej sytuacji w ponownym przetargu bedzie mogt ztozy¢ oferte, a co za tym idzie
uzyskaé¢ mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamoéwienia, ktory objety jest niniejszym
postepowaniem. Pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia, odnosi sie nie do
konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ale do mozliwosci
uzyskania swiadczenia bedacego przedmiotem zaméwienia publicznego. W tej sytuacji
wykonawca, ktérego oferta nie podlegata ostatecznemu wykluczeniu, czy ostatecznemu
odrzuceniu moze miec¢ interes w uzyskaniu tego samego S$wiadczenia od zamawiajgcego
w ramach innego postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, takze w przypadku
uniewaznienia wczesniejszego postepowania, oczywiscie pod warunkiem, ze Swiadczenia z obu
postepowan nie bedg istotnie sie od siebie réznic, w taki sposob, iz nie bedzie mozna juz mowié
o tozsamosci $wiadczen'. Wykonawca moze legitymowac sie interesem w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego, wyrazajgcego sie w dagzeniu do utrzymania
dotychczasowego rozstrzygniecia (np. uniewaznienia postepowania). Skoro bowiem
w orzecznictwie TSUE przesgdzono istnienie po stronie wykonawcoéw uprawnienia do
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ktérego skutkiem miatoby by¢ uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i mozliwos¢ ewentualnego ubiegania sie
0 udzielnie zamowienia w kolejnej procedurze, to nie mozna rowniez odméwi¢ wykonawcy
upatrujgcego mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zaméwienia w przysztosci prawa do udziatu
w postepowaniu odwotawczym i popierania decyzji zamawiajgcego o uniewaznieniu aktualnie

prowadzonego postepowania?.

Majac powyzsze zasadnym jest uznanie, iz Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a na skutek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i btednego wyboru oferty HENBUD
moze on ponies¢ szkode w postaci nieuzyskania mozliwosci realizacji zamowienia publicznego

bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, a co za tym idzie uzyskania zysku

1 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 listopada 2018 r., KIO 2144/18
2 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 pazdziernika 2018 r., KIO 2028/18
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wkalkulowanego w ztozong oferte. Odwotujgcy wykazat zatem, ze zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania okreslonej czynnosci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym
nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia
szkody przez wnoszgcego odwotanie®.

O czynnosciach Zamawiajgcego Odwotujgcy dowiedziat sie w dniu 22 i 23 kwietnia 2021 r.,
w zwigzku z czym termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 27 i 28 kwietnia 2021 r.

i zostat on przez Odwotujgcego dochowany.

UZASADNIENIE

[elementy stanu faktycznego]

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty przestanym Odwotujgcemu w dniu 22
kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego zostaje odrzucona na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 2 PZP.

Po otrzymaniu tej decyzji Odwotujgcy w dniu 23 kwietnia 2021 r. ztozyt wniosek o przekazanie
korespondenciji pomiedzy Zamawiajgcym a HENBUD jaka miata miejsce w toku postepowania,
a w szczegolnosci w zakresie wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny i otrzymanej przez
Zamawiajgcego odpowiedzi.

W odpowiedzi w dniu 23 kwietnia 2021 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu plik
dokumentow, z ktérych wynika, ze HENBUD zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa ztozone
przez siebie wyjasnienia razgco niskiej ceny. Uzasadnienie jakie zostato pokazane

Odwotujgcemu zostato sformutowane w nastepujacy sposéb:

»Z uwagi, iz ponizsze wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art.

8 ust. 3 Ustawy - Prawo Zamowien Publicznych — zastrzegamy tes¢ niniejszego pisma.”

3 (Por.: P. Janda [w:] Prawo zaméwien publicznych. Komentarz., Janda Pawet, Petczynski Piotr, Babiarz
Stefan, Czarnik Zbigniew, Warszawa 2010, LexPolonica)
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Zamawiajgcy w zaden inny sposéb nie ustosunkowat sie do wniosku ztozonego przez
Odwotujgcego. Pomimo tak sformutowanego zastrzezenia Zamawiajgcy nie udostepnit
Odwotujgcemu tresci ztozonych wyjasnien.

Z odpowiedzi Zamawiajgcego wynika, ze wyjasnienia HENBUD w zakresie razgco niskiej ceny
sg bardzo kroétkie (mieszczg sie na dwdch stronach) i nie zawierajg zadnych dowodow. Ponadto
z odpowiedzi Zamawiajgcego wynika, ze HENBUD tylko raz w toku postepowania ziozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg. Miato to miejsce w dniu 22 grudnia 2020
r. i przestuzenie nastgpito na 30 dni tj. do dnia 21 stycznia 2021 r.

[btedne uznanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa]

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze HENBUD zastrzegt catg tres¢ wyjadnien wraz
z uzasadnieniem i dowodami tj. cate dokumenty. Tymczasem nawet gdyby uzna¢, ze HENBUD
prawidtowo uzasadnit utajnienie, co w niniejszej sprawie jest kwestionowane przez
Odwotujgcego, to dopuszczalne bytoby zastrzeganie jedynie konkretnych informacji
wypetniajgcych przestani uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy ZNK.
Ewentualnie dopuszczalne jest utajnienie rabatow i cen z ofert dostawcow,
z ktorymi HENBUD #gczg stosunki gospodarcze, wzglednie imion i nazwisk oséb wykonujgcych
zamowienie, ktore to imiona i nazwiska znalazty sie w wyjasnieniach. Mozliwos¢ skutecznego
zastrzezenia powyzszy informacji jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy dostawca, oferent
przekazujgc informacje HENBUD zastrzegt, iz robi to z jedoczesnym obowigzkiem zachowania
tych informacji w tajemnicy jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
W przypadku braku takiego zastrzezenia brak jest podstaw do uznania, iz kontrahent HENBUD
traktowat przekazywane informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa,

a w konsekwencji informacje te nie mogg by¢ skutecznie zastrzezone.

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad udzielania zaméwieh (art. 8
ust. 1 Pzp) i moze dozna¢ ograniczenia tylko w przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 8
ust. 2 Pzp). Za jeden z takich przypadkéw ustawodawca uznat zastrzezenie przez wykonawce
okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 8 ust. 3 Pzp).

Zastrzezenie kazdej informacji musi by¢ precyzyjnie uzasadnione. Zamawiajgcy natomiast

maja obowigzek wnikliwego badania zasadnosci kazdego zastrzezenia informacji jako
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tajemnicy przedsiebiorstwa, tak aby zasada jawnosci postepowania doznawata
ograniczen tylko w sytuacjach uzasadnionych. Na skutek zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, zasada jawnosci doznaje bowiem znacznego ograniczenia,
uniemozliwiajgc czesto innym uczestnikom postepowania skuteczne dochodzenie praw np.
poprzez wniesienie odwotania. Dlatego tez zarowno w doktrynie prawa, jak i orzecznictwie,

spetnienie przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oceniane jest bardzo

rygorystycznie.

W chwili zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa przez HENBUD podstawe prawng
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego stanowity przepisy art. 8 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ZNK w zw. z art.
11 ust. 4 ZNK w zw. z art. 11 ust. 1 ustawy o ZNK. Zgodnie z tymi przepisami przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catos¢ lub
w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Czynem nieuczciwej
konkurencji jest ujawnienie, wykorzystanie lub pozyskanie cudzych informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa.

Majagc na uwadze tres¢ ustawy o ZNK okre$lone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, jezeli spetniajg fgcznie nastepujgce warunki:

1. majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny Iub inny charakter,
ale posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2. jako catos¢ lub w szczegdolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw, nie sag
powszechnie znane osobom, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne dla takich osob,

3. podjeto w stosunku do nich uzasadnione w danych okolicznosciach dziatania w celu

zachowania jej w poufnosci.

Reasumujgc wykonawca zastrzegajacy jakiej informacje jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa w pierwszej kolejnosci musi precyzyjnie w odniesieniu do kazdej

zastrzeganej informacji wykaza¢ wszystkie trzy ww. przestanki. W szczegdlnosci opisac
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jakie to walor gospodarczy posiadajg zastrzegane informacje. Majgc powyzsze na uwadze
trudno wyobrazi¢ sobie jaki walor gospodarczy moze mie¢ lista zatgcznikow dotgczonych do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa czy tez wyjasnien ceny jak rowniez samo
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. Na uwage zastuguje réwniez fakt,
iz same wyjasnienia ceny nie w kazdych przypadku bedg mogty liczy¢ na walor tajemnicy
przedsigbiorstwa. Nawet jesli dane informacje spetniajg element omowionej wyzej tajemnicy
przedsiebiorstwa, do ich skutecznego zastrzeZenia niezbedne jest wykazanie tego przez
wykonawce.

Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci powinien zweryfikowaé czy HENBUD dokonujac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w jego tresci precyzyjnie wskazal powody, dla
ktorych poszczegodlne informacje zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa jak rowniez
czy zalgczyl dowody potwierdzajgce podjecie dziatlan zmierzajagcych do zachowania
informacji w poufnosci. Za takie dowody uznaje sie¢ miedzy innymi umowy z dostawcami
zawierajgce klauzule o poufnosci, polityki cenowe, umowy z pracownikami zawierajgce klauzule
0 zachowaniu poufnosci jak rowniez zarzgdzenia wewnetrzne odnoszace sie do sposobu
ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Niezalgczenie zadnych
dowoddéw powoduje, iz nie zostala wykazana przestanka 2 i 3 z art. 11 ZNK,
a w konsekwencji informacje nie zostaly skutecznie zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa.
Powyzsze stanowisko znajduje poparcie w orzecznictwie KIO, w ktérym wskazuje sie, ze:

1) Zasada jest prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia w sposob jawny.
Oznacza to, ze w pierwszej kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas
dopuszczone przez ustawodawce wyjatki nalezy traktowac w sposob Scisty. Wyjatkiem
od zachowania jawnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja,
w ktorej wymagana jest ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazyc,
ze w art. 8 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych ustawodawca wyraznie uzaleznit
zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy wykonawca ,wykazat,
iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. Ustawodawca
postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,,wykazat”’, co z calg pewnoscia nie
oznacza wylacznie ,,oswiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie

silniejszy wymog ,,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce
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informacje mogty zosta¢ nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli
udowodni¢, ze w stosunku do tych informacji ziscity sie wszystkie przestanki, o ktorych

mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji‘.

Wszelkie odstepstwa od zasady jawnos$ci muszg zosta¢ rzeczowo uzasadnione
i udowodnione. Jak kazdy wyjatek, zastrzezenie danych, nie moze byé wyktadane
rozszerzajgco, dlatego tez wykonawca nie moze ograniczy¢ sie do ogoélnego
stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na podstawie
wiasnej, subiektywnej oceny. Tajemnica przedsigbiorcy powinna by¢ bowiem oceniana
w sposob obiektywny, czyli w oderwaniu od woli przedsiebiorcy. Inaczej poufne
pozostatoby wszystko to, co arbitralnie wykonawca uzna on za zastrzezone, kiedy
informacje zwigzane z dziatalnoscig przedsiebiorcy niewatpliwie stanowig kategorie
danych, majgcych z jego perspektywy charakter poufny, ktérych ujawnienie mogtoby
pociggac¢ za osobg negatywne konsekwencje dla jego pozycji rynkowej. Gotostowne

oswiadczenie uznane moze byé za niewystarczajace’.

Tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy. Wykonawca powinien uzasadnienie sporzgdzi¢ w taki sposob, by nie

zawiera¢ w nim informacji stanowigcych tajemnice®.

Aby wykaza¢ zasadnos¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca jest zobowigzany wykazal tgcznie wystgpienie
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dla owego ,wykazania” nie wystarczg same
deklaracje. Wykonawca winien nie tylko wyjasnic, ale takze udowodnic ziszczenie sie
poszczegoélnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa. ,Wykazanie”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy PZP, oznacza
udowodnienie. Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie
oswiadczenia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
ale réwniez przedstawienie stosownych dowodéw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie

sposob wyobrazi¢ sobie dowodzenia nieujawnienia do wiadomosci publicznej

4 Zob.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 pazdziernika 2020 r., KIO 2358/20
5 Zob.: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada 2020 r., KIO 2781/20
6 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2021 r., KIO 3324/20
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zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do zasady wystarczajgce bedzie ztozenie
przez wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna
jest jednak sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaty podjete niezbedne dziatania
w celu zachowania poufnosci, ktére przybieraja zazwyczaj materialng postac
(wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informacji, zawieranie klauzul o poufnosci

w umowach z pracownikami itp.)’.

Izba podziela stanowisko zaprezentowane w wyroku KIO z dnia 2 grudnia 2019 r. sygn.
akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19, iz uzyte w art. 8 ust. 3 ustawy PZP przez
ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wytgcznie ,o$wiadczenia”, czy
.,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymog ,udowodnienia”’. Nie ulega
rowniez watpliwosci, iz za wykazanie nie moze by¢ uznane ogolne uzasadnienie,
sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 2 uZNK i deklaracja, ze przedstawione

informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki.

Aby wykaza¢ skutecznosc¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany jest
wykazac tgcznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uZNK. | tak zgodnie z ww. przepisem, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako
cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. W koncu wskazaé nalezy, iz zaniedbanie wykonawcy
przejawiajgce sie w braku lgcznego wykazania przestanek, o ktérych mowa
powyzej, obcigza wykonawce zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa
i zwalnia tym samym zamawiajacego z obowigzku zachowania okreslonych

informacji w poufnosci®.

7 Zob.: uchwata KIO z dnia 12 lutego 2020 r., KIO/KU 5/20
8 Zob.: wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2020 r. sygn. akt: KIO 9/20, KIO 11/20

Strona 14 z 22

ul. Langiewicza 4/5, 61-502 Poznan
T: +48 61 669 87 40 | NIP: 7831742529
E: biuro@majda-kancelaria.pl www.majda-kancelaria.pl

ska

YZew

a)
trz

A
|

MS !



u s ?tar"zc:razewska

Kancelaria Adwokacka sp. p.

6) Zgodnie z zasadg jawnosci obowigzujgcg w postepowaniach o udzielenie zamowienia
publicznego wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni
liczy¢ sie z tym, iz ich oferty co do zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie,
w jakim bedg podlegaty ocenie co do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganiami podmiotu zamawiajgcego oraz
w ramach kryteriow oceny ofert. Wartosé gospodarcza powinna mie¢ wymiar
obiektywny, co oznacza ze samo przekonanie o wartosci posiadanych przez

danego wykonawce informacji jest niewystarczajgce®.

7) Badanie prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi obowigzek,
a nie uprawnienie zamawiajgcego. W kazdej sytuacji, gdy zastrzezenie tajemnicy
przedsigbiorstwa zostalo dokonane nieprawidiowo, zamawiajacy zobowigzany
jest do odtajnienia tych informacji, bez wzywania wykonawcy do dalszych
wyjasnien™.

Reasumujgc powyzsze Odwotujgcy podnosi, iz HENBUD nie wykazat, iz informacje zawarte
w tresci zastrzezonych w cato$ci dokumentow, w catosci lub chocby w czesci stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Nie przedstawit dowodéw potwierdzajgcych podjecie dziatah zmierzajgcych
do zachowania informacji w poufnosci. W szczegoélnosci umowy z dostawcami muszg zawieraé
stosowng klauzule, podobnie oferty muszg zawiera¢ klauzule, iz sg przekazywane w poufnosci
i oczekujg zachowania w tajemnicy informacji objetych ich trescig. Jezeli w przedstawionych
umowach brak jest stosownych klauzul bgdz umowy w ogodle nie zostaty przedstawione

zastrzezenie nie moze sie ostac.

Odwotujgcy wskazuje, iz z uwagi na specyfike zamowienia i szczegétowo okreslone wymogi
w zakresie czynnosci nim objetych co do realizacji zamoéwienia przez personel HENBUD
ewentualne kalkulacje osobowe jak i kalkulacje innych elementéw oferty majg charakter
unikatowy jednorazowy i zwigzane sg z tym tylko postepowaniem. W konsekwencji nie mogag
by¢ wykorzystane na potrzeby innego postepowania, a z uwagi na obecny etap niniejszego
postepowania nie mogg narazi¢ HENBUD na szkode, gdyz informacje te pozbawione sg obecnie
wartosci gospodarczej. Wykonawcy ztozyli juz oferty, a wobec zakazu modyfikacji ofert po ich

ztozeniu nie mogg zmienia¢ ofert.

% Zob.: wyrok KIO z 13 lutego 2019 r., KIO 185/19
10 Zob.: wyrok KIO z 21 listopada 2019 r., KIO 2263/19
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Na zakonhczenie nalezy podkresli¢, ze KIO rygorystycznie podchodzi do zastrzegania informacji
jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa nakazujgc ograniczenie tych przypadkéw
do waskiego kregu stanéw faktycznych.

[zarzut razaco niskiej ceny]

W zakresie wyjasnien razgco niskiej ceny Odwotujgcy stawia zarzuty na wypadek
nieuwzglednienia  zarzutow  dotyczgcych  nieprawidtowo  zastrzezonej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z uwagi na brak znajomosci tresci wyjasnien postawione zarzuty sg
w pewnym stopniu ogdlne i opierajg sie na wczesniejszych doswiadczeniach Odwotujgcego
zwigzanych z udziatem Odwotujgcego i HENBUD w postepowaniach przetargowych.

Potwierdzenie sie zarzutow odwotania dotyczacych zastrzeganych przez HENBUD jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa informacji, musi skutkowa¢ uniewaznieniem
czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej. Przyjecie odmiennego stanowiska powodowatoby
niecelowos¢ stawiania tego rodzaju zarzutéw, gdyz nawet ich potwierdzenie, w toku
postepowania odwotawczego, nie bedzie otwierato wykonawcy drogi do wniesienia odwotania,
w ktérym, po zapoznaniu sie z ofertg konkurenta, mogtby zakwestionowac¢ prawidtowosé
badania i oceny jego oferty, w szczegdlnosci zaniechanie jej odrzucenia z powodu zaoferowania

ceny razgco niskiej'".

W odpowiedzi na wezwanie HENBUD ztozyt dwustronicowe pismo z dnia 08.12.2021 r.,
do ktorego nie zostaly zalaczone jakiekolwiek dowody. Nie zostata réwniez podjeta
jakakolwiek préba wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny. Pismo z dnia 08.12.2021 r. sprowadza
sie jedynie do wskazania ogolnych zatozeh jakie brane byly pod uwage przez HENBUD przy

ksztattowaniu swojej ofert.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze tak ztozone wyjadnienia w zasadzie nie wyjasniajg
niczego. Sg ogodlnikowe i lakoniczne i nie pozwalajg na jakgkolwiek weryfikacje poprawnosci
kalkulacji dokonanej przez HENBUD.

1 Zob.: wyrok KIO z dnia 15.01.2021, KIO 3383/20
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Wyjasnienia ztozone przez HENBUD nie zostaly przedstawione w sposob wyczerpujacy,
nie czynity zados¢ wymaganiom Zamawiajgcego wskazanym w tresci wezwania z dnia
03.12.2020 r., w szczegolnosci w zakresie przedstawienia szczegétowych wyliczen oraz
zlozenia dowodow, a ich ocena zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego z uchybieniem
nalezytej starannosci. Ztozone przez HENBUD wyjasnienia cechujg sie duzym stopniem
ogolnosci, zawierajg lakoniczne stwierdzenia, czesto formutowane przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego, ktorych jednak nie mozna uznaé za sprostanie obowigzkowi wynikajgcemu
z art. art. 90 ust. 2 PZP.

Co wazne — HENBUD poza ogodlnikowymi twierdzeniami nie zawierajgcymi jakichkolwiek
obliczen czy tez danych liczbowych nie przedstawit Zamawiajagcemu jakichkolwiek

dowodow.

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze z uwagi na zakres zfozonych wyjasnien Zamawiajacy nie
miat podstaw do tego, aby wzywaé¢ HENBUD do dalszych uzupetnien lub wyjasnien, gdyz
stopien ogolnikowosci wyjasnien byt tak daleko idacy, ze dalsze wezwania stanowityby
naruszenie zasady jednokrotnego wzywania wykonawcéw do ziozenia wyjasnien

w zakresie razaco niskiej ceny.
Powyzsze stanowisko znajduje poparcie w orzecznictwie KIO, w ktérym podkresla sie, ze:

1) Ciezar wykazania zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
spoczywa na wykonawcy. Wykonawca sktadajgc wyjasnienia odnoszgce sie do ceny
swojej oferty, powinien wykazaé, jakie obiektywne czynniki spowodowaty mozliwosc
obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona. Tym
samym ztozenie przez wykonawce wyjasnien ogolnikowych, niewiarygodnych,
nierozpraszajgcych watpliwosci zamawiajgcego jest réwnoznaczne w skutkach
z brakiem ztozenia wyjasnien w ogole. Nie chodzi, bowiem o ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci
pozwalajg na ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razaco niskiej ceny'.

12 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lutego 2016 r., KIO 66/16
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2) Sytuacja prawna wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia ogdlne, nieadekwatne do
wezwania zamawiajgcego, hie pozwalajace na ustalenie, ze cena oferty zostata
obliczona prawidtowo, jest taka sama jak sytuacja prawna wykonawcy, ktory wyjasnien
nie ztozyt w ogole. W obu przypadkach oferta podlega odrzuceniu™.

3) Podkresli¢ nalezy, iz wyjasnienia sktadane przez wykonawcéw w ramach procedury
badania ofert nie moga opierac sie¢ wytgcznie na zapewnieniach wykonawcy co do
prawidlowej kalkulacji ceny oferty, bogatego doswiadczenia danego podmiotu oraz
doswiadczenia jego kadry stanowigcych gwarancje nalezytego wykonania zaméwienia
publicznego™.

Reasumujgc zasadne jest uznanie, ze Zamawiajgcy wbrew dyspozycji art. 90 PZP jedynie
formalnie dopenit procedury wyjasniajacej, nie przeprowadzajgc pogtebionej merytorycznej
analizy wyjasnien ztozonych przez HENBUD, mimo iz HENBUD nie udzwignat spoczywajgcego
na nim ciezaru dowodu, a tym samym nie obalit  domniemania,

ze cena oferty jest razgco niska.

v
[brak zwigzania oferta]

Jak wynika z dokumentacji przekazanej przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu w dniu 23
kwietnia 2021 r. HENBUD tylko raz w toku postepowania ztozyt oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg. Miato to miejsce w dniu 22 grudnia 2020 r. i przestuzenie nastagpito na
30 dni tj. do dnia 21 stycznia 2021 r.

Zgodnie z orzecznictwem KIO nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertag w obu przypadkach
(samodzielnie i w odpowiedzi na wniosek zamawiajgcego) jest réwnoznaczne
z niewyrazeniem zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta, o ktérej mowa w art. 89
ust. 1 pkt 7a PZP, co jest tozsame z rezygnacja wykonawcy z dalszego udziatu
w postepowaniu i sprawia, ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu'®.

13 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 maja 2016 r., KIO 722/16
14 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca 2021 r., KIO 445/21
15 Zob.: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2019 r., KIO 1507/19
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Na gruncie zamoéwien publicznych nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktorej w chwili wyboru
najkorzystniejszej oferty niektérzy z wykonawcow byliby zwigzani ofertg i ich oferta bytaby
zabezpieczona wadium (tam, gdzie jest to przewidziane) a niektérzy z wykonawcéw nie byliby
zwigzani ofertg i ich oferta nie bytaby zabezpieczona wadium. Oznaczatoby to przyzwolenie na
nierowne traktowanie wykonawcéw a w konsekwencji naruszato podstawowg zasade zamowien
publicznych wyrazong w art. 7 ust. 1i 3 ustawy PZP. Artykut 85 ust. 2 ustawy PZP przewiduje
ograniczenie do jednokrotnego przedtuzenia terminu zwigzania ofertg do 60 dni wytacznie dla
zamawiajgcego. W zwigzku z tym wykonawca moze ztozyC oswiadczenie o przedtuzeniu
terminu zwigzania ofertg wiecej niz jednokrotnie, nadto rowniez o wiekszg liczbe dni. Oznacza
to, iz wykonawcy, gdy sa zainteresowani pozyskaniem zamoéwienia, majg instrument,
z ktérego mogq i z ktérego powinni korzysta¢ w celu utrzymywania stanu zwigzania ofertg

w sytuacji przediuzajacego sie postepowania®®.

Z powyzszego wynika, ze oferta HENBUD winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z ustawa,
albowiem pomimo istniejgcych instrumentow prawnych wykonawca ten nie byt zainteresowany
utrzymaniem waznosci oferty przez caly czas trwania postepowania. Tym samy swoim
dziataniem i zaniechaniem dat wyraz Zamawiajgcemu, ze odmawia przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, czym doprowadzit do sytuacji, w ktorej jego oferta wygasta, a co za tym idzie

nie powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

\')

[brak wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu]
a) btedne postuzenie si¢ zasobami podmiotéw trzecich

W celu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego posiadania zdolnosci
technicznej okreslonego w Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit. b SIWZ HENBUD zobowigzany byt do

wykazania, ze:

dysponuje lub bedzie dysponowat osobg posiadajgcg uprawnienia budowlane ktora
bedzie petnita funkcje kierownika budowy posiadajgca uprawnienia do kierowania

robotami budowlanymi w specjalnosci: konstr.-budowlanej, w spec. instal. elektrycznej

'8 |bidem
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oraz w specjalnosci sanitarnej i gazowej posiadajagcym aktualne zaswiadczenie o wpisie

na liste cztonkéw Okregowej Izby Inzynieréw Budownictwa.

W wykazie os6b ztozonym przez HENBUD wskazane zostaty nastepujgce osoby, z ktorymi
HENBUD zawarte ma umowy cywilno-prawne:

1) Maciej Kanoniczak - instalacja sanitarna i cieplna,

2) Andrzej Poradka — instalacja elektryczna.

Obie te osoby prowadzag jednoosobowe dziatalnosci gospodarcze, a co za tym idzie
dysponowanie nimi powinno by¢ wykazane przez HENBUD poprzez przedtozenie zobowigzan
tych oséb  do udostepnienia HENBUD niezbednych zasobow. Zgodnie
z Rozdz. V pkt 3 SIWZ

Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw musi udowodnic
zamawiajgcemu, ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
tych podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby
realizacji zamoéwienia. Wzér zobowigzania stanowi =zatgcznik nr 6 do SIWZ.
Zobowigzanie podmiotu trzeciego o ktorym mowa w ust. 2 winno by¢ ztozone w formie

oryginatu.

Do oferty nie zostato ztozone Zzadne zobowigzanie tych podmiotéw trzecich. Nadto HENBUD
w ztozonej ofercie nie wskazat tych podmiotéw jako udostepniajgcych mu zasoby oraz nie
przedtozyt jakichkolwiek dokumentéw ich dotyczgcych (np. zaswiadczenia z KRK, ZUS, US).

Co wazne — w ztozonej ofercie HENBUD wskazat, ze w zakresie dotyczacym realizacji instalaciji
elektrycznych i instalacji sanitarnych (str. 4 numeracji recznej oferty) bedzie korzystat z
podwykonawcéw. Zakres tych robot odpowiada zakresowi dziatalnosci ww. podmiotow, co do
ktérych HENBUD nie wskazat jednak, ze powotuje sie na ich zasoby, co czyni oferte HENBUD
wewnetrznie sprzeczng. Sprzecznos¢ te jednak nalezy uzna¢ za zamierzong, gdyz dzieki
takiemu dziataniu wykonawca ten podjgt prébe unikniecia koniecznosci przedtozenia

dokumentéw dotyczacych podmiotow trzecich, o ktérych mowa w akapicie poprzednim.
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Dodatkowo nalezy wskazac, ze dokumenty dotyczgce tych oséb zostaty poswiadczone za
zgodnosc¢ wytgcznie przez HENBUD a nie przez te osoby, co zgodnie z twierdzeniami HENBUD
kierowanymi wzgledem oferty Odwotujagcego jest dziataniem nieprawidlowym. W ocenie
Odwotujgcego w tym zakresie osoby te powinny by¢ co najmniej wezwane do ztozenia wyjasnien

i uzupetnien ztozonych dokumentéw, czego jednak Zamawiajgcy rowniez nie uczynit.

Tym samym zasadne jest uznanie, ze HENBUD nie wykazatl, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Z uwagi na to, ze zobowigzania podmiotéw trzecich sg elementami oferty nie
podlegajg uzupetnieniu, za wyjatkiem sytuacji przewidzianej w art. 22a ust. 6 PZP. Wyjatek ten
jednak nie bedzie miat zastosowania w odniesieniu do oferty HENBUD, albowiem w ztozonej
ofercie nie powotat si¢ na zasoby podmiotéw trzecich i zadeklarowat samodzielng realizacje
zamoéwienia.

Dowod:
Zaswiadczenia z CEIDG

b) brak wykazania uprawnien kierownika

Ponadto nalezy wskazaé, ze w stosunku kierownika w specjalnosci konstrukcyjno-budowlanej
wskazanego przez HENBUD jako majgcego wykaza¢ spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w Rozdz. V pkt 2 ppkt 3 lit. b, Zamawiajgcy uznat, ze posiada on
wymagane uprawnienia, pomimo ze zaswiadczenie wydane przez PIIB, ktére zostato
przedstawione przez HENBUD na potwierdzenie tej okolicznosci wygasto przed dniem
wyboru oferty HENBUD jako najkorzystniejszej. Zgodnie z zaswiadczeniem dotyczacym
Czestawa Chmielewskiego jego zaswiadczenie byto wazne do dnia 31.01.2021 r.

W takim przypadku Zamawiajgcy winien co najmniej wezwa¢ HENBUD do przedstawienia
nowych, aktualnych na dzien skfadania dokumentéw, czego jednak zaniechat. Doprowadzito to
do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce, ktéry nie potwierdzit

spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
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\'A

[zaniechanie uniewaznienia postepowania]

Jak wynika z powyzszego oferta HENBUD winna zosta¢ odrzucona. W takim przypadku
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego na chwile obecng nie ma zadnej oferty nie
podlegajgcej odrzuceniu, a co za tym idzie zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP postepowania
powinno zosta¢ uniewaznione. Zamawiajgcy jednak dagzgc do zakonczenia postepowania

poprzez wybor oferty HENBUD zaniechat jego uniewaznienia, do czego byt zobowigzany.

Ponadto dokonujgc wyboru oferty HENBUD jako najkorzystniejszej Zamawiajgcy wybrat oferte,
co do ktorej uptynagt juz termin zwigzania ofertg. Oznacza to, ze HENBUD nie dokonujgc
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie byt zainteresowany dalszym uczestniczeniem
w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Tym samym Zamawiajgcy naruszyt podstawowe zasady zwigzane z wyborem oferty

Podpis jest prawidtowy
Dokument podpisan%ez Bartosz Majda
Data: 2021.04.27 09:2%:05 CEST

najkorzystniejsze;j.

adw. Bartosz Majda

Zatgczniki:
1) petnomocnictwo wraz potwierdzeniem uiszczenia opfaty skarbowej od petnomocnictwa
2) potwierdzenie uiszczenia optaty od odwotania
3) potwierdzenie nadania odwotania do Zamawiajgcego
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