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WYROK
z dnia 7 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Anna Packo
Beata Pakulska-Banach
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe
»DROGPOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poraju oraz Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe
»LARIX” Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublincu, w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach
przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o zamdwienie Saferoad Grawil
Sp. z 0.0. z siedzibg we Woctawku oraz J. O. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza
Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. z siedzibg
w Chetmie Slqskim zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w Czesci 2
zamowienia,

b) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w Czesci 2 zamoéwienia, w tym
odrzucenie oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o0 zamoéwienie
Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku oraz J. O. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. z

siedziba w Chelmie Slaskim na podstawie art. 7 ust. 1
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o0 zamowienie Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
»DROGPOL” Sp. z o0.0. z siedzibg w Poraju oraz Przedsigbiorstwo Ustugowo-
Handlowe ,,LARIX” Sp. z 0.0. z siedziba w Lublincu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego: Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,,DROGPOL” Sp. z 0.0. z
siedziba w Poraju oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,,LARIX” Sp. z 0.0. z
siedziba w Lublincu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
Zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .........c.ccevevueninrnenns
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Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach, dale;j:
~Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego pn. Zimowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez
GDDKIA, Oddziat w Katowicach z podziatem na cze$ci, nr referencyjny:
0.KA.D-3.2413.45.2017, Cze$c¢ 2: Zimowe utrzymanie drog krajowych administrowanych
przez Rejon w Lublincu. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t,j. z 2017 r. poz. 1579
ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2017/S 146-301827) w dniu 2 sierpnia 2017 r.

W dniu 24 listopada 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie 0 zamowienie
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,DROGPOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Poraju
oraz Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,LARIX’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublincu, dalej:
»Odwolujacy”, wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 2 i ust. 3,

art. 25 ust. 1 pkt 1 art. 26 ust. 3 i ust. 4 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie

polegajgce na niewykluczeniu wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie

zamoOwienia, tj. SAFEROAD Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wtoctawku i J. O.

prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowo - Drogowo -

Mostowe J. O. z siedzibg w Chetmie Slgskim, dalej: ,Konsorcjum”, pomimo iz nie

wykazali oni spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajace

na niewykluczeniu Konsorcjum, pomimo iz ztozylo nieprawdziwe informacje

wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego majgce lub moggce mie¢ wplyw na wynik

prowadzonego postepowania;
3. art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 15, art. 24 ust. 4, art. 24 ust. 5
pkt 8 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum

i w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty, pomimo iz nie wykazato, ze na dzien

sktadania ofert cztonek Konsorcjum, tj. J. O. nie podlega wykluczeniu

w zakresie podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 15

oraz w art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce
na nieodrzuceniu oferty Konsorcjum, pomimo iz nie odpowiadata ona tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej: ,SIWZ’;

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 i art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczania nieuczciwej konkurenciji, dalej: ,znk”, poprzez jego
niezastosowanie polegajgce na nieodrzuceniu oferty Konsorcjum, pomimo iz jej
zfozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu znk, stypizowany
w art. 15 ust. 1 pkt 1iart. art. 3 ust. 1 znk;

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia w sposéb, ktory nie zapewnia zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w postaci uprzywilejowanego
potraktowania Konsorcjum i dokonania wyboru jego oferty w cze$ci 2 zamdwienia
jako najkorzystniejszej, pomimo iz nie wykazato, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny;

7. art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 znk oraz w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
przez btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnien
i niezasadne utajnienie tego dokumentu w catosci;

8. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu
postepowania o udzielenie zamowienia w sposob, ktory nie zapewnia zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow;

9. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie w zakresie czesci 2 zamowienia wyboru



oferty Konsorcjum, podlegajgcego wykluczeniu, jako najkorzystniejszej i przez
niedokonanie wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania poprzez:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w zakresie czeSci 2 zamdwienia,

2. nakazanie Zamawiajgcemu wykonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert
w postepowaniu w zakresie czesci 2 zamowienia,

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum
w zakresie czeSci 2 zamdwienia,

ewentualnie

4. nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum
w zakresie czeSci 2 zamowienia,

5. przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu niniejszego odwotania,

6. obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, co nastepuije:

l. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2, art. 22a ust. 2 i ust.
3, art. 25 ust. 1 pkt 1 i art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie
(zaniechanie przez Zamawiajacego wykluczenia Konsorcjumz uwagi na niewykazanie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania potencjatu
technicznego), zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 (zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji wprowadzajacych w btad
zamawiajgcego majacych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik postepowania),
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie
(zaniechanie przez Zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum

ze wzgledu na okolicznos$é, ze nie odpowiada ona tresci SIWZ)

Wedtug Odwolujgcego Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z udziatu
w postepowaniu, gdyz nie wykazato, ze dysponuje wymaganym przez Zamawiajagcego
potencjatem technicznym. Zgodnie z pkt 7.2.3b SIWZ Zamawiajgcy zgdat, aby wykonawca
dysponowat w zakresie czeSci 2 zamdwienia nastepujgcym sprzetem: noSnikiem z solarkg
i ptugiem wykonawcy - 10 sztuk, no$nikiem wykonawcy z ptugiem wykonawcy - 5 sztuk,
tadowarka z obstugg wytworni solanki - 2 sztuki.

Konsorcjum celem wykazania spemienia ww. warunku przedtozyto wykaz jednostek
sprzetowych zawierajgcy nazwe jednostki sprzetowej, liczbe oraz podstawe dysponowania.
Jako podstawe dysponowania w wykazie Konsorcjum w przewazajgcej mierze, tj. w pozyciji
1,2, 4,5, 6, 7 wskazato umowy dzierzawy oraz umowy uzyczenia przy jednoczesnym
o$wiadczeniu w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia, dalej: ,JEDZ’, sktadanym
wraz z oferta, iz nie polega na zdolno$ciach innych podmiotéw.

Odwolujgcy zauwazat, iz w niniejszym postepowaniu najem czy uzyczenie sprzetu
przez Konsorcjum jest zwigzane wytgcznie z realizacjg tego konkretnego zamédwienia
publicznego i wylgcznie na okres niezbedny do jego wykonania. Powyzsze wprost
potwierdza oswiadczenie Konsorcjum ztozone w piSmie z dnia 8 listopada 2017 r.,
iz wszystkie umowy, bedgce podstawg dysponowania sprzetem wechodzg w Zycie

wmomencie podpisania przez Wykonawce umowy z Zamawajgcym, objetej niniejszym
postepowaniem i majg obowigzywac przez caty okres realizacji zaméwienia. W sytuaciji
gdyby wskazane umowy dzierzawy czy uzyczenia zostaly zawarte wczesniej przez
Konsorcjum i korzystatoby ono z nosnikow w réznych innych celach, a nastepnie postanowitoby, ze zostang one
przeznaczone do realizacji niniejszego zaméwienia,
wtenczas mozemy méwi¢ o dysponowaniu tym sprzetem. Natomiast umowy zostaly zawarte
wytacznie w celu wykonywania niniejszego zamaowienia i wytgcznie na okres jego realizacji,
co jednoznacznie przesadza, iz Konsorcjum stosownie do art. 22a ust. 1 ustawy Pzp polega
na potencjale podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy podkreslit, iz na podstawie wyzej wskazanych okoliczno$ci wprost
wynika, iz Konsorcjum polega na zdolnosciach innych podmiotéw, a zatem nie wykazato,



ze dysponuje samodzielnie wymaganym potencjatem technicznym. Powyzsze przesgdza,
iz Konsorcjum winno zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp oraz z pkt 10.2 SIWZ udowodni¢
zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowato niezbednymi zasobami tych
podmiotéw, w szczegolnosci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu
do dyspozycji niezbednych zasobdw na potrzeby realizacji zamowienia oraz stosownie
do pkt 10.7 SIWZ przedstawi¢ brak istnienia podstaw do ich wykluczenia oraz spetniania
w zakresie w jakim powotuje sie na ich zasoby warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez
zlozenie JEDZa, dotyczacego tych podmiotéw. W ocenie Odwotujgcego Konsorcjum pomimo
oczywistego polegania na zdolnosciach innych podmiotéw nie udowodnito Zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowato niezbednymi zasobami tych podmiotéw, nie przedstawiajgc na te
okoliczno$¢ zadnego wymaganego dokumentu, czym uniemozliwito dokonanie przez
Zamawiajacego zgodnie z art. 22 ust. 3 ustawy Pzp oceny tych zdolno$ci i tym samym
wykazanie potwierdzenia spetniania przez niego warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zdaniem Odwolujgcego ztozenie niepolegajgcego na prawdzie oswiadczenia
przez Konsorcjum, ze nie bedzie polegato na zdolno$ciach lub sytuacji innych podmiotow ma
znaczacy wptyw na wynik postepowania, a co najmniej mogto mie¢ taki wptyw. Konsorcjum
w pismie z dnia 8 listopada 2017 r. wskazato na zawarcie w dniu 1 wrzesnia 2017 r. 6 uméw
wchodzgcych w zycie w momencie podpisania przez Wykonawce umowy z Zamawiajgcym -
brak byto podstaw do niewykazania na etapie sktadania oferty na potencjale ktérych
podmiotéw bedzie polegato, gdyz umowy te zostaty zawarte przed datg ztozenia oferty,
tj. przed 11 wrze$nia 2017 r. Nadto, brak byto réwniez podstaw do nieprzedstawienia owych
uméw, gdyz w dacie sktadania oferty byty one juz zawarte. Zamawiajacy nie byt zatem
uprawniony do uznania, ze Konsorcjum spetnito warunek udziatu w postepowaniu odnoszacy
sie do obowigzku dysponowania wymaganym potencjatem technicznym, a jego oferta jest
zgodna z wymogami SIZW, albowiem jak wynika ze ztozonego o$wiadczenia Konsorcjum nie
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dysponuje samodzielnym potencjatem technicznym, a w rzeczywisto$ci dysponuje
potencjatem technicznym podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy w pkt 7.2.3b SIWZ zastrzegt, iz jezeli
wykonawca sktada oferte na wiecej niz jedng czes¢, musi wykazac sprzet dla kazdej czeSci osobno, tj. nie dopuszcza
sie wykazania tej samej jednostki sprzetowej w wiecej niz jednej
czeSci zamowienia. Konsorcjum (wystepujgc w roznej konfiguraciji jako Lider i Partner)
sktadato oferte na wszystkie 6 cze$ci, z uwagi natomiast na niemozliwos¢ dublowania
sprzetu na réznych czesciach - winno dysponowac nastepujgcym sprzetem: 104 sztuk
solarek, w tym 10 duzych do zestawu autostradowego, 165 sztuk nosnikow pod ptugosolarke
i ptug, w tym 10 sztuk do zestawu autostradowego, 165 sztuk ptugéw, w tym 10 sztuk plugow
do zestawu autostradowego, 15 sztuk fadowarek, 3 sztuk UNIMOG z osprzetem. Zgodnie
z wymaganiami SIWZ Konsorcjum winno wykaza¢ w wykazie sprzetu, iz jest to rozny sprzet
od tego, ktory przedstawito w swoich ofertach ubiegajgc sie o udzielenie zamoéwienia
w pozostatych 5 czeSciach.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, skoro w SIWZ istnieje wyrazny wymaog
wykazania odmiennosci sprzetu, oznacza to, iz sprzet winien by¢ indywidualnie oznaczony,
aby méc go przypisaé do kazdej z 6 czeSci zamdwienia, o ktérej udzielenie starato sie
Korsorcjum. Konsorcjum natomiast wskazato w ofercie, jak i w wykazie jednostek
sprzetowych, iz dysponuje nastepujgcym sprzetem: nosnik z solarka i plugiem Wykonawcy -
4 sztuki, no$nik z solarkg i ptugiem Wykonawcy — 1 sztuka, no$nik z solarkg i ptugiem
Wykonawcy - 3 sztuki, nosnik z solarkg i ptugiem Wykonawcy - 1 sztuka, no$nik z solarkg
i ptugiem Wykonawcy - 1 sztuka, no$nik Wykonawcy z ptugiem Wykonawcy - 1 sztuka,
tadowarki z obstugg wytworni solanki. Przy czym Konsorcjum w Zaden sposéb nie wykazato,
iz jest to inny sprzet od tego, kitéry przedstawito w ofercie ubiegajgc sie o udzielenie
Zamowienia w pozostatych 5 czesciach.

Wedtug Odwolujgcego wykaz jednostek sprzetowych z uwagi na ztozenie
przez Konsorcjum ofert w pozostatych pieciu czesciach zaméwienia - jest niezgodny
z wymaganiami SIWZ. Konsorcjum winno w nazwie jednostki sprzetowej dokonac jej
indywidualizacji (wskaza¢ numer rejestracyjny, czy tez numer VIN), aby umozliwic¢
Zamawiajgcemu mozliwos¢ weryfikaciji czy ta sama jednostka sprzetowa nie zostata
wykazana w wiecej niz jednej czeSci zamdwienia. Pomimo jednoznacznego wymogu
Zamawiajacego brak jest jednak jakiejkolwiek informacji indywidualizujgcych poszczegdine



jednostki sprzetowe przez Konsorcjum. Tym samym nie jest mozliwe ustalenie

czy Konsorcjum faktycznie spetnito ten warunek i przedstawione w ofercie jednostki
sprzetowe nie pokrywajg sie z jednostkami przedstawionymi w ofertach w pozostatych
czesciach zamowienia.

Il. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 22 ust. 1
pkt 2i art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie (zaniechanie
wykluczenia Konsorcjumz uwagi na niewskazanie spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie posiadania doswiadczenia)

Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone z udziatu
w postepowaniu takze ze wzgledu na niewykazanie wymaganego przez Zamawiajgcego
do$wiadczenia. Zgodnie z pkt 7.2.3 SIWZ Zamawiajgcy zgdat spetnienia przez wykonawcow
warunku posiadania doswiadczenia w postaci realizacji minimum jednej ustugi (zamoéwienia)
polegajgcej na zimowym utrzymaniu drég krajowych przy pomocy zmechanizowanych
jednostek sprzetowych o warto$ci co najmniej 4.000,000 zt brutto w okresie ostatnich 5 lat
przed uplywem terminu sktadania ofert, udokumentowanego zgodnie z pkt 9.7.1a SIWZ
stosownymi po$wiadczeniami. Udokumentowanie za$ spetniania ww. warunku
oswiadczeniem wykonawcy mogto nastgpi¢ wylacznie w sytuaciji gdy z uzasadnionych
przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac takiego
poswiadczenia (pkt 9.7.1a SIWZ).

Konsorcjum przediozyto wykaz wykonywanych ustug wraz z referencjami, z ktérych
nie wynika, ze dotyczg one ustug zimowego utrzymania drog krajowych realizowanych
przy pomocy zmechanizowanych jednostek sprzetowych, jak wymagat tego Zamawiajgcy.
Przedstawione referencje sg, zdaniem Odwolujgcego, zbyt ogoélne; w zaden sposob
nie wykazuja, iz ustugi zimowego utrzymania drog krajowych byly realizowane przy pomocy
zmechanizowanych jednostek sprzetowych.

Odwolujgcy podnosit, ze z przedtozonych dokumentéw nie wynika, iz w wymaganym
okresie, a to ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (2012-2016) wartos¢
zamobwienia w zakresie ustug zimowego utrzymania drog krajowych realizowanych
przy pomocy zmechanizowanych jednostek sprzetowych wynosita Zgdang kwote, poniewaz
wskazana jest cato$§¢ kwoty na jakg opiewata umowa, 22 029 124,00 zt brutto w okresie
01.01.2011 r. - 31.10.2014 r. Przedstawione referencje sg ogolne i zawierajg wartos¢
podpisanej umowy, a nie wartosS¢ zrealizowanych robét.

Zdaniem Odwotujacego w $wietle pkt. 9.7.1a SIWZ referencja nie moze zostaé
uznane za wystarczajgca dla potwierdzenia posiadania wymaganego do$wiadczenia,
albowiem jest zbyt og6lna. Wystarczajgcego dowodu nie stanowi réwniez oswiadczenie
Konsorcjum w tym zakresie, gdyz nie zachodzity jakiekolwiek obiektywne przesfanki
uniemozliwiajgce uzyskanie poSwiadczenia potwierdzajagcego ww. okolicznoéci, a zwtaszcza
okoliczno$¢ realizaciji ustugi przy pomocy zmechanizowanych jednostek sprzetowych.
Zamawiajacy nie byt zatem uprawniony do uznania, Ze Konsorcjum spetnito warunek udziatu
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w postepowaniu odnoszacy sie do obowigzku posiadania wymaganego

przez Zamawiajgcego doSwiadczenia, albowiem przedstawione referencje z uwagi na ich
0golnos¢ nie sg w stanie potwierdzi¢ zadanych okolicznosci, a samo o$wiadczenie
Konsorcjum uzna¢ nalezy za niewystarczajgce.

lll. zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 15,

art. 24 ust. 5 pkt 8 oraz art. 25 ust. 1 ustawy Pzp (zaniechanie przez Zamawiajacego
wykluczenia Konsorcjum z uwagi na niewykazanie przez Konsorcjum na dzien
skladania ofert braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15
oraz 24 ust. 5 pkt 8)

Zgodnie z SIWZ w postepowaniu mogli wzig¢ udziat wykonawcy, ktdrzy spetniajg
warunki udziatu dotyczace braku podstaw do wykluczenia w okolicznosciach, o ktorych
mowa w art. 24 ust. 1, stanowigce obligatoryjne przestanki wykluczenia oraz art. 24 ust. 5 pkt
1-5 oraz pkt 8 ustawy Pzp, stanowigce fakultatywne przestanki wykluczenia. Wykonawca byt
zobowigzany dotgczy¢ o$wiadczenie stanowigce wstepne potwierdzenie, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nastepnie zamawiajacy



przed udzieleniem zaméwienia wzywat Wykonawce, ktdérego oferta zostata oceniona

najwyzej do ztozenia w wyznaczonym terminie aktualnych na dzien zfoZzenia oswiadczen

lub dokumentéw, potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z procedurg przewidziang w SIWZ, zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy

Pzp pismem z dnia 16 pazdziernika 2017 r. wezwat Konsorcjum do przedtozenia oswiadczen

i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Konsorcjum w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przedtozyto stosowne

dokumenty, przy czym przedstawione zaswiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego

w Tychach o niezaleganiu w podatkach oraz zaswiadczenie z ZUS o niezaleganiu

w optacaniu skladek dotyczgce cztonka Konsorcjum J. O. pochodzg kolejno z dnia 28

wrzesnia 2017 r. i 27 wrze$nia 2017 r. i stanowig potwierdzenie stanu na dzien wystawienia

owego zaswiadczenia, przypadajgcego po dacie ztozenia ofert. Odwotujgcy zauwazyt,

ze zgodnie z § 5 ust. 2 i 3 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku

w sprawie rodzajéw dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, dalej: ,rozporzgdzenie”, zaswiadczenie

wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega

z optacaniem podatkéw oraz za$wiadczenie z terenowej jednostki organizacyjnej ZUS

potwierdzajace, ze wykonawca nie zalega z optacaniem sktadek na ubezpieczenia

spoteczne winno zosta¢ wystawione nie wczesniej niz 3 miesigce przed datg sktadania ofert.

Wedtug Odwotujgcego zaswiadczenia te winny potwierdzi¢ w swojej tresci spetnienie

warunku przez wykonawce na dzien ziozenia oferty przez Konsorcjum, tj. 11 wrzesien 2017
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r., natomiast dokumenty dotyczgce cztonka Konsorcjum potwierdzajg stan na dzien

27 i 28 wrzesnia 2017 r. Powyzsze uniemozliwia wykazanie braku podstaw do wykluczenia
Konsorcjum na dzien skladania ofert na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 15 oraz 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp.

Zaswiadczenia ZUS oraz Naczelnika Urzedu Skarbowego w Tychach przedstawione
przez Konsorcjum potwierdzajg okoliczno$ci wynikajgce z ich tre$ci wedtug stanu na dzien,
w ktérym ta informacja jest udzielana. Ztozona przez Konsorcjum informacja o niezaleganiu
w podatkach oraz niezaleganiu w optacaniu sktadek na ubezpieczenia spoteczne dotyczgca
Czionka Konsorcjum nie potwierdza wedlug Odwotujgcego w sposob prawidtowy spetnienia
warunku, bowiem potwierdza ona ww. informacje na dzien 27 i 28 wrze$nia 2017 r.,
tj. po terminie sktadania ofert. Mozliwa jest zatem sytuacja, w ktérej pomiedzy terminem
sktadania ofert, a datg wydania informacji podmiot ten bedzie posiadat zalegto$ci
publicznoprawne i dojdzie dopiero do ich sptaty, co wobec braku ukazania takiej informacji
danych historycznych nie zostanie ujawnione w wydanym dokumencie.

Odwotujgcy wskazywalt, ze réwniez oSwiadczenia Konsorcjum o niewydaniu
prawomocnego wyroku sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu
z uiszczaniem podatkéw, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne,
niewydaniu zakazu ubiegania sie 0 zamowienia publiczne, niezaleganiu z optacaniem
podatkow i optat lokalnych, nieprzynalezeniu do tej samej grupy kapitatowej zostaty ztozone
na dzien 26 pazdziernika 2017 r., przez co nie sg w stanie potwierdzi¢ stosownych informaciji
na dzien sktadania oferty. Zgodnie z pkt 9.3. SIWZ wykonawca w terminie 3 dni od dnia
zamieszczenia przez Zamawiajgcego na stronie internetowej informaciji, o ktérej mowa
w art. 86 ust. 5 ustawy Pzp, przekazuje zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci
lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt
23 ustawy Pzp. Powyzsza informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej przez
Zamawiajacego w dniu 11 wrzesnia 2017 r., a Konsorcjum powyzsze o$wiadczenia ztozyto
dopiero 26 pazdziernika 2017 r., przez co nie sg one w stanie wykaza¢ braku podstaw
do wykluczenia Konsorcjum (zgodnie z wymogami zamieszczonymi w SIWZ), co winno
skutkowac¢ wykluczeniem Konsorcjum.

IV. zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich
niezastosowanie (zaniechanie przez Zamawiajgcego wykluczenia Konsorcjum z uwagi
na niepotwierdzenie przez Konsorcjum na dzien sktadania ofert warunkéw udziatu

w postepowaniu)

Odwotujgcy podnosit, ze Konsorcjum winno zosta¢ wykluczone na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdyz nie potwierdzito warunkéw udziatu w postepowaniu
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na dzien sktadania ofert. Konsorcjum przedstawito oSwiadczenia i dokumenty majgce
potwierdzi¢ spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, a to m.in. wykaz oséb, wykaz
ustug, wykaz jednostek sprzetowych, kiére w przewazajgcej mierze datowane sg na dzien
26 pazdziernika 2017 r., a wiec po dacie ztozenia ofert. Zaswiadczenia te winny potwierdzi¢ w swojej tresci spetnienie
warunku przez Konsorcjum najpdzniej na dzien ztozenia

oferty,
tj. 11 wrzesien 2017 r., natomiast dokumenty te potwierdzajg stan na dzien 26 pazdziernika
2017 r. Tym samym zfozone przez Konsorcjum dokumenty i oSwiadczenia nie potwierdzajg
wedlug Odwolujgcego w sposéb prawidtowy spetniania warunkéw na dzien udzielenia
zamowienia, a potwierdzajg zgdane okolicznosci na dzien przypadajacy po dacie skladania
ofert, co zdaniem Odwotujgcego winno skutkowa¢ wykluczeniem Konsorcjum stosownie
do art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, wobec niepotwierdzenia przez Konsorcjum spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu.
V. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wzw. z art. 15 ust. 1 pkt 1i art. 3
ust. 1 znk (nieodrzucenie oferty Konsorcjum, pomimo, iz jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, tj. przedmiot zamoéwienia bedzie wykonany za cene ponizej
kosztow jego Swiadczenia)

Zdaniem Odwotujgcego oferta Konsorcjum podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 znk, gdyz w ocenie Odwotujacego
jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu znk, stypizowany
w art. 15 ust. 1 pkt 1 znk. Wedlug Odwotujacego uwzgledniajgc zaoferowang przez
Konsorcjum cene $wiadczone przez Konsorcjum ustugi polegajace na utrzymaniu drog
krajowych, chodnikéw, Sciezek rowerowych, ktadek dla pieszych na terenie Rejonu
w Lublincu wraz z ustawieniem, utrzymaniem i demontazem zaston przeciw$nieznych bedg
sprzedane ponizej kosztow ich Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W ocenie Odwolujgcego niemozliwym jest wykonanie ustug objetych przedmiotem
zamowienia po cenie wskazanej przez Konsorcjum w tresci oferty. Zakres ustug bedgcych
przedmiotem zamowienia, jak réwniez obszar i okres ich wykonywania, nie przystaje
do wysokosci ceny wskazanej w tresci oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy podnosit, iz w jego ocenie sprzedaz ustug ponizej kosztow
ich $wiadczenia ma na celu eliminacje innych przedsiebiorcow, gdyz specyfika ustug
Swiadczonych zaréwno przez Konsorcjum, jak i Odwotujgcego polega na tym, iz w duzej
mierze sg one nabywane na rynku na podstawie przetargéw organizowanych w trybie
ustawy Pzp, jak rébwniez w przetargach organizowanych poza ww. ustawg, gdzie
podstawowym, a nie rzadko wytgcznym kryterium decydujgcym o wyborze oferty danego
wykonawcy jest cena.
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Wskazywat, ze Konsorcjum podato jako cene jednostkowg za ,nosnik z ptugiem
Wykonawcy” kwote 500,00 zt, podczas gdy $rednia arytmetyczna ze wszystkich ofert na tg
pozycje wynosi: 3 972,70. Kalkulacje Odwolujgcego wskazujg, iz cena ta jest znacznie
zanizona. Odwolujgcy uwzgledniajgc wszystkie koszty i wymogi zawarte w SIWZ oszacowat cene za nosnik z ptugiem
na poziomie 2.200,00 zi, podczas gdy najwyzszg ceng
w przedmiotowym postepowaniu byta kwota 10.000,00 zt w ww. pozyciji.

Zdaniem Odwolujgcego minimalna cena, za jakg Konsorcjum, czy tez kazdy inny
Wykonawca mogtoby wykona¢ ustuge objetg przedmiotem zamowienia stanowi kwota
co najmniej 7 335 489,60 zt wynikajaca z urealnienia ceny jednostkowej nosnika z ptugiem
Wykonawcy przy zatozeniu wykorzystania sprzetu w zakresie 10% w skali miesigca;
co jest skrajnie minimalnym zatozeniem.

Odwolujgcy podnosit, iz zastosowanie przez Konsorcjum ceny, ktéra stanowi cene
ponizej kosztow Swiadczenia ustug objetych zaméwieniem, réwnocze$nie bedacg ceng
razgco niska, a nadto utajnienie przez Konsorcjum wyliczen, na podstawie ktérych dokonano
kalkulacji ceny oferty, pomimo, iz zdaniem Odwotujgcego brak byto przestanek do utajnienia,
a nadto wobec braku rzetelnosci kalkulacji cen przedstawionych w ofercie, ktérych wynik
stanowi ceny zanizone, niewatpliwie sg dziataniami sprzecznymi z dobrymi obyczajami,

a w przedmiotowym przypadku naruszajg i zagrazajg naruszeniem intereséw zaréwno
przedsiebiorcy — Odwolujgcego jak i klienta, ktérym jest Zamawiajgcy.



W ocenie Odwotujacego przedstawiona przez Konsorcjum oferta jest oderwana
od rzeczywistych kosztéw wykonywania ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia,
za$ zachowanie to ukierunkowane jest na nieuprawnione obnizenie ceny oferty.
Skalkulowanie ceny oferty ponizej kosztow $wiadczenia ustug stanowi bezposrednie
zagrozenie dla Zamawiajgcego, ktérego obowigzkiem jest zapewnienie zimowego
utrzymania drdg krajowych, chodnikow, sciezek rowerowych, ktadek dla pieszych na terenie
Rejonu w Lublincu wraz z ustawieniem, i demontazem zaston utrzymaniem
przeciws$nieznych. Za$ otrzymanie przedstawionej przez Konsorcjum w ofercie ceny
za zaméwione ustugi nie pozwoli na sprostanie wymogom Zamawiajgcego.
WI. zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90
ust. 3 ustawy Pzp (uprzywilejowane potraktowanie Konsorcjumi dokonanie wyboru
jego oferty w czesci 2 zamdwienia jako najkorzystniejszej, pomimo iz wykonawca ten
nie wykazal, iz oferta nie zawiera razaco niskiej ceny)

Odwotujgcy podkreslat, ze zaoferowana przez Konsorcjum cena jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jest 0 30,22% nizsza w stosunku do $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, co odzwierciedla obecne na rynku ustug
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objetych zaméwieniem tendencje. Cena zaoferowana przez Konsorcjum odbiega wiec
od cen rynkowych. Tym samym Zamawiajgcy majgc na wzgledzie charakter przedmiotu
zamowienia i wskazane przez wykonawcow ceny wezwat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
Konsorcjum do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na
wysoko$¢ zaoferowanej
przez nich ceny. Zaniechanie przez
Zamawiajgcego dokonania udostepnienia ww. wyjasnien, przez uznanie, iz wyjasnienia te
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, co Odwotujgcy uznaje za niezgodne z prawem,
doprowadzito do okolicznosci, iz nie zostato udowodnione w przedmiotowym postepowaniu,
czy zaoferowana przez Konsorcjum cena nie jest razgco niska. Zdaniem Odwotujgcego,
ktérego oferta wyzsza jest od oferty Konsorcjum o kwote 954.806,40 zi, to jego oferta byla
najkorzystniejszg, przy uwzglednieniu okolicznosci, iz nie oferuje on w zadnym wypadku
ceny niepokrywajgcej kosztéw Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zaméwienia.
Wskazal, iz oferowanie ,nosnika z ptugiem Wykonawcy” w cenie 500,00 zt jest
oferowaniem go za cene co najmniej symboliczng, co najmniej czterokrotnie mniejszg
od rynkowych cen dla tego rodzaju ustug. Zdaniem Odwotujgcego minimalna jednostkowa
cena pracy nosnika z ptugiem Wykonawcy to kwota 1082,00 zt albowiem wynika ona
z nastepujgcych zatozen:
[ Zamawiajgcy wymaga dyspozycyjnosci od godz. 0.00 dnia poprzedniego do godz. 0.00
dnia nastepnego czyli 24 h.
[ Przyjeto 30 dni/miesigc daje 30 x 24h= 720 h/miesiac, a zatem przy wykorzystaniu
nosnika z ptugiem w zakresie tylko 10% z 720h wynosi 72 h /miesigc pomnozone przez
stawke godzinowg netto najnizszego wynagrodzenia, tj. 8,30 zt (wyliczona przy zatozeniu sredniej 176h w
miesigcu), to sama robocizna daje 597,60 zt. Remonty
biezgce nosnika i ptugu przyjete w kwocie 200,00 zt (sama wymiana lemieszy
gumowych 4xI00,00 zt przynajmniej raz na sezon daje 80,00 zt/miesigc plus koszty
remontéw biezgcych nosnika), koszty posrednie 40% oraz zysk 5%. W sumie stawka jednostkowa przy zatozeniu
tak niskich stawek wynosi 1082,00 zt za 1 komplet sprzetu
- no$nik z ptugiem Wykonawcy.
VII. zarzut naruszenia 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 znk oraz w zw. z art. 8
ust. 1 ustawy Pzp (bledna ocena skutecznosci zastrzezenia przez Konsorcjum jako
tajemnicy przedsigbiorstwa ztozonych przez Konsorcjumw trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wyjasnien i niezasadne utajnienie tego dokumentu w catosci)
Zamawiajgcy pismem z dnia 26 wrzesnia 2017 r. wezwat Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Konsorcjum wyjasnienia ztozyta zastrzegajac je
w catosci, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy ziozyt wniosek o udostepnienie
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dokumentow stanowigcych korespondencje po otwarciu ofert dotyczacych czesci 2
zamowienia. W odpowiedzi Odwotujgcy otrzymat jedynie pozostatg korespondencje, a takze



informacije, iz , (...)wyjasnienia konsorcjum dot. razgco niskiej ceny stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa i nie podlegajg odtajnieniu. ”

Majgc na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, ze zastrzezenie Konsorcjum zostato
przez Zamawiajgcego uznane za skuteczne, bowiem nie udostepnit zadnej informaciji
zwigzanej z ww. wyjadnieniami. Zaniechanie przez Zamawiajgcego udostepnienia
Odwotujgcemu wyjasnien Konsorcjum jest niezgodne z obowigzujgcym prawem, gdyz
Konsorcjum nie wykazato w sposob prawidlowy, ze zastrzegane przez niego informacije
spetniajg wymogi wynikajgce z art. 11 ust. 4 znk.

Odwolujgcemu nie przedstawiono zadnej informacji w przedmiocie uzasadnienia
zastrzezenia przedstawionych przez Konsorcjum wyjasnian jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
nie mozna zatem uznaé, za ,wykazania” spetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 znk wzgledem
konkretnych, zastrzeganych przez Konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu informaciji.
Co wiecej, nie zostat tez spetniony wymaog podjecia przez wykonawce odpowiednich krokéw
ku temu, by zachowa¢ zastrzegane informacje w tajemnicy, bowiem co do tego wymogu
réwniez nie przedstawiono zadnych wyjasnien, wiec nie wykazano zasadno$ci zastosowania
zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego w tym miejscu wskazac takze nalezy, ze nawet gdyby
uznag, iz zasadnym byto uznanie przedstawionych przez Konsorcjum wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp za tajemnice przedsiebiorstwa, to w zadnym wypadku nie mozna
moéwi¢ o zasadnosSci uznania wszystkich przedstawionych w wyjasnieniach informaciji
za tajemnice przedsiebiorstwa. Dane, takie jak koszty posrednie, koszty state, czy kwota
zysku, same w sobie, jako pojedyncze informacje, bez uzupetniajgcego je opisu,
nie stanowig istotnej wartosci gospodarczej, wobec czego nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa i winny zosta¢ udostepnione. Na marginesie warto podkreslic¢,
ze wyjasnienia majg charakter wtérny wobec tresci oferty wykonawcy, ktora jest w catosci
jawna. W szczegolnosci za$ jawna jest specyfikacja sprzetu jaki ma by¢ dostarczony
w ramach niniejszego postepowania. Trudno zatem wyjasni¢ dlaczego np. informacje
czy Konsorcjum uwzglednito w cenie oferty wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone
w SIWZ oraz koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, w szczegolnosci
zapewnienie odpowiedniej ilosci sprzetu i oséb niezbednych do prawidtowej realizacji
przedmiotowe;j ustugi, miatyby by¢ poufne skoro stanowig one element niezbedny
zakwalifikowania Konsorcjum do przystgpienia do postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamowienia w ogdle.
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Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie Saferoad Grawil Sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku
oraz J. O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Transportowo-Drogowo-
Mostowe J. O. z siedzibg w Chetmie Slgskim, dalej rowniez: ,Przystepujacy”’, wnoszac o
oddalenie odwotania w cato$ci.

Przystepujgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron przediozyt pismo
procesowe wskazujgc, co nastepuje.

1. Zarzut dotyczacy dysponowania wymaganym przez Zamawiajgcego potencjatem
technicznym

W ofercie Przystepujgcego nie doszto do zadnej rozbieznosci w odniesieniu
do oswiadczen skladanych w JEDZ oraz w ofercie. Przystepujacy czynigc zado$é
wymaganiom Zamawiajgcego postawionym w SIWZ wskazat w ofercie, ze dysponuje
wymaganym potencjatem technicznym przedstawiajac stosowny wykaz jednostek
sprzetowych. Czynigc zado$é ww. wymaganiom Przystepujgcy zawart stosowne umowy
dzierzawy czy uzyczenia sprzetu (wymaganych jednostek sprzetowych) i informacje takg
zawart w ofercie, jednoczes$nie wskazujgc w JEDZ, ze nie bedzie korzystat z jakiegokolwiek
potencjatu podmiotéw trzecich. Uzyczony czy wydzierzawiony sprzet bedzie pozostawat
bowiem juz od momentu zawarcia stosownych umow w peinej i bezposredniej dyspozycii
Przystepujgcego.

Wskazywat, ze ani przepisy ustawy Pzp, ani przepisy wykonawcze do tej ustawy,

w szczegolnosci rozporzadzenie nie nakazujg aby wykonawcy posiadali na wiasnos¢ zasoby
niezbedne do realizacji zamoéwienia. Kluczowe jest dysponowanie dang jednostka sprzetowg
na etapie realizacji zaméwienia, tzw. realne dysponowanie dang rzeczg, z ktérym to

dysponowaniem nie mozna automatycznie utozsamiac¢ instytucje powotywania sie na zasoby



podmiotéw trzecich.

Przystepujacy poprzez zawarte umowy dzierzawy, czy uzyczenia jest bezposrednim
dysponentem wymaganego przez Zamawiajgcego sprzetu i moze nim samodzielnie
dysponowac, tj. uzywac go w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarcze;j.

W Zaden wiec sposéb Przystepujgcy nie wprowadzit, a takze nie zamierzat
wprowadzaé¢ Zamawiajgcego w bigd odno$nie faktu (podstawy prawnej) dysponowania
wymaganym potencjatem technicznym. Wezwanie Zamawiajgcego skierowane
do Przystepujgcego upewnito Zamawiajgcego, ze juz w momencie ztozenia oferty i zlozenia
stosownych o$wiadczen Przystepujacy w petni dysponuje wymaganymi jednostkami
sprzetowymi i to dysponowanie jest zagwarantowane stosownymi umowami, ktore
pozwalajg Przystepujgcemu bezposrednio uzywac rzeczy bez jakiegokolwiek udziatu
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podmiotu uzyczajacego, czy tez wynajmujgcego — co bytoby niezbedne w przypadku
udostepnienia tych zasobdw (potencjatu technicznego) z wykorzystaniem podmiotu
trzeciego.

Zamawiajacy byt uprawniony do uznania, ze Przystepujacy dysponuje odpowiednim potencjatem technicznym i
tym samym spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek
udzialu w Postepowaniu. Przystepujacy sktadajac wigzacg oferte zadbat, aby juz
w momencie jej skladania zagwarantowac sobie mozliwos¢ bezposredniego dysponowania
odpowiedni potencjatem technicznym na etapie realizacji umowy poprzez zawarte umowy,
chociaz wymogiem Zamawiajgcego byto ,dysponowanie nim na etapie realizacji
zamoéwienia”.

Zamawiajagcy nie przewidywat dokladnej weryfikacji danej jednostki sprzetowej,
co przejawia sie takze w wezwaniu Zamawiajgcego skierowanym do Przystepujgcego z dnia
16.10.2017 r. przed wyborem jego oferty jako najkorzystniejszej, w ktérym to Zamawiajacy
wskazat wprost, jakich informacji oczekuje w odniesieniu do wymaganego potencjatu
technicznego. Zamawiajgcy nie oczekiwat takich informaciji, jak np. numer rejestracyjny,
czy numer VIN. Nie mozna zatem czyni¢ zarzutow Przystepujgcemu, ze uczynit zados¢
wezwaniu Zamawiajgcego i przedstawit takie informacje, jakich oczekiwat Zamawiajgcy.
Gdyby Zamawiajgcy oczekiwat bardziej szczegotowych informaciji, jak marka, typ, numer
rejestracyjny, rok produkciji etc., datby temu wyraz w odpowiednich formularzach.

2. Zarzut dotyczgcy braku wykazania odpowiedniego doSwiadczenia przez Przystepujacego

Przystepujacy podkreslat, ze referencje nie stuzg potwierdzaniu warunkéw udziatu
w postepowaniu. Zgodnie z rozporzadzeniem fakt ten potwierdza sam wykonawca
w skladanym o$wiadczeniu (wykazie), za$ referencje majg za zadanie potwierdzaé jedynie
nalezyte wykonanie konkretnego zamowienia. Zatem badanie do$wiadczenia na podstawie
sktadanych referenciji jest nieuprawnione. Ponadto, referencje nie sg wystawiane
na potrzeby konkretnego postepowania, ale majg charakter og6iny.

Nie sposéb twierdzi¢, ze w Swietle obowigzujgcych przepiséw, poSwiadczenia
(czyli np. referencje) nie stuzg powtérnemu udowodnieniu danych i okolicznosci
wskazanych w ztozonym wykazie, lecz jedynie udowodnieniu nalezytego wykonania
podanych ustug. Do takiego wniosku prowadzi bowiem zaréwno wyktadnia jezykowa,
jak i wykfadnia celowoSciowa.

Majgc na uwadze powyzsze, nieuprawnionym jest wymaganie, aby wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamowienie kazdorazowo na potrzeby konkretnego przetargu pozyskiwali
nowe referencje, ktore stopniem szczegdtowosci odpowiadatyby sformutowaniom
Zamawiajgcego okreSlonym w SIWZ.
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3. Zarzut dotyczgcy braku wykazania na dzien sktadania ofert braku podstaw o wykluczenia
Zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia

oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu

w postepowaniu, przy czym dokumenty i oSwiadczenia majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia.

Z ustawy Pzp wynika wiec obowigzek sktadania przez wykonawcéw dokumentow

i oSwiadczen ,aktualnych”, a wiec takich, ktore niezaleznie od daty ich wystawienia nadal

odzwierciedlajg zgodny z prawdg stan faktyczny. Dokumenty aktualne na dzien ztozenia,

to zatem takie, ktére mimo uptywu czasu od ich wystawienia nadal odzwierciedlajg aktualng



sytuacje wykonawcy. Wymagania, aby przedktadane dokumenty wykazywaty (potwierdzaty)
spetnienie warunkéw udziatu w postgpowaniu na dzien sktadania ofert sg nieuprawnione.

4. Zarzut dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji oraz razaco niskiej ceny oferty
Przystepujgcego

Sam fakt, ze dana cena za wykonanie okreslonych ustug, czy zaangazowania
sprzetu jest nizsza od Sredniej ceny rynkowej nie dowodzi tego, Ze wykonanie ustug
za wskazang cene przez danego wykonawce nie jest mozliwe, w szczeg6lnosci wéwczas
gdy wykonawca dysponuje korzystniejszymi niz przecietny wykonawca w danej branzy
warunkami realizacji zaméwienia, a przede wszystkim posiada juz doSwiadczenie
w realizaciji takich ustug, a wiec kalkulujgc dang cene oferty opiera sie na swoich
do$wiadczeniach i zatoZzeniach. W niniejszej sprawie Przystepujacy wykazat,
ze skalkulowat ceny w realny, wykonanie ustug, sposdb umozliwiajgcy
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Przystepujacy przedstawit Zamawiajgcemu wyjasnienia wraz z dowodami, ktére
uwiarygodnity zaoferowane ceny jednostkowe i cene oferty jako cene realng, wiarygodng
wystarczajgcg dla wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ
Wyijasnienia Przystepujacego zostaty dodatkowo poparte dowodami, ktére potwierdzajg
rzetelnoS¢ wyjasnien i przedstawionych Zamawiajgcemu kalkulacji. W tych okolicznosciach
nalezy uzna¢, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone wyjasnienia. Nieuprawnione sg
zatem twierdzenia Odwotujgcego o razgco niskiej cenie bez proby jakiegokolwiek
podwazenia ceny oferty Przystepujacego. Zaprezentowane lakoniczne wyliczenia
dotyczgce tylko zaangazowania no$nika z ptugiem sg tylko wyliczeniami wiasnymi
Odwotujgcego na potrzeby jak sie zdaje tylko sformutowania zarzutu. Nie zostaly w zaden
sposob udowodnione, poprzez przedstawienie dokumentow, z ktorych wynikatyby
prezentowane zatozenia.

Stawiajgc zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 1 znk nalezy udowodni¢ konkurentowi
sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych, poniesionych przez sprawce czynu, a wiec sprzedaz

17

ze stratg. W tym stanie faktycznym, jak wynika z tresci wyjasnien Przystepujacego,
wykonawca ten nie zaoferowat realizacji Swiadczenia ponizej kosztéw jego wytworzenia.
Wycena oferty Przystepujgcego, stanowi optacalnos¢ jej realizacji. Nawet, gdyby
teoretycznie i hipotetycznie przyjac, ze Przystepujacy dopuscit sie manipulacji swojg ceng oferty, co w niniejszym stanie
faktycznym niewatpliwie nie wystepuije, to koniecznym bytoby
wykazanie przez Odwolujacego, ze Przystepujgcy poprzez zaoferowanie ceny
na okreslonym poziomie, dziatat w celu eliminacji innego przedsigbiorcy.

Koniecznym bytoby wiec udowodnienie, Ze sprzedaz przedmiotowej ustugi
za oferowana cene bylaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalno$ci kazdego
z przedsiebiorcéw dziatajgcych w okreslonej branzy. Odwotujgcy w Zaden sposéb sie
do tego nie odniést i nie prébowat nawet udowodni¢ tych okolicznosci, co wobec brzmienia
przepisu art. 15 ust. 1 pkt. 1 znk jest niezbedne. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
dowoddw na dopuszczenie sie przez Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurenciji.
5. Zarzut dotyczacy btednej oceny skutecznosci zastrzezen jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien Przystepujacego

Wyjasnienia ztozone przez Przystepujacego odnoszace sie do ceny oferty, kalkulaciji
tej ceny podlegaly zastrzezeniu jako jeden z istotnych elementow sktadanych wyjasnien,
ktére posiadajg znaczng warto$¢ gospodarcza. Ujawnienie tych informacji mogtoby
negatywnie wplyng¢ na mozliwos¢ efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami.
Zlozone przez Przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w petni wyczerpuje przestanki okre$lone w art. 8 ust. 3 Pzp, wobec czego Zamawiajacy
miat obowigzek zachowania poufnosci informaciji objetych zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy na posiedzeniu przediozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac
o oddalenie w cato$ci odwotania i wskazujac, co nastepuje.

1.

W ocenie Zamawiajgcego powotywanie sie na umowe dzierzawy czy tez uzyczenia
nie oznacza automatycznie powotywania sie na zasoby innych podmiotéw. Z zadnego
z dokumentéw przedtozonych przez Konsorcjum w postepowaniu nie wynika, ze w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, Konsorcjum polega
na zdolnosciach innych podmiotéw. Odwotujgcy opart zarzut na blednym zatozeniu, ze skoro



Konsorcjum wskazato jako podstawe dysponowania umowe dzierzawy czy tez uzyczenia,

to jest to rownoznaczne z powotywaniem sie na zasoby innych podmiotéw. Takie stanowisko
pozostawatoby w oczywistej sprzecznosci z zasadg uczciwej konkurenciji w zamowieniach
publicznych, gdyz w oczywisty sposob prowadzitoby do utrudnienia tej konkurenciji. Przyjecie
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argumentacji Odwolujgcego musiatoby prowadzi¢ do stwierdzenia, ze z udostepnieniem
potencjatu podmiotu trzeciego nie mielibysmy jedynie do czynienia w przypadku wykazania
przez Konsorcjum prawa wiasno$ci wymaganego sprzetu.

W ocenie Zamawiajgcego umowa dzierzawy czy tez uzyczenia zapewnia wystarczajgcy tytut do dysponowania
jednostkami sprzetowym. Wobec bezpo$redniego
uprawnienia Konsorcjum do dysponowania wskazanym sprzetem (co zresztg Konsorcjum
potwierdzito w zfozonych przez siebie dokumentach) brak jest podstaw do uznania,
ze sprzet ten stanowi potencjat innego podmiotu w rozumieniu art. 22a ustawy Pzp,
w konsekwencji czego Konsorcjum nie byto zobowigzane do ztozenia zobowigzania tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobdéw wraz z dokumentami
wskazanymi w SIWZ w odniesieniu do tych podmiotow.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, iz powszechnym jest, ze wykonawcy nie bedgc wtascicielami
rzeczy dysponujg nimi np., jako uzytkownicy, najemcy, dzierzawcy czy leasingobiorcy.
W ocenie Zamawiajgcego istnienie takiego stosunku zobowigzaniowego, ktéry uprawnia
wykonawce do wiadania rzeczg, korzystania z niej w sposéb zgodny z jej przeznaczeniem
i bezposredniego uzywania jej w sposob realny nie jest rownoznaczne z powotywaniem sie
na potencjat podmiotu trzeciego. Podkresli¢ nalezy, ze Konsorcjum ziozyto oSwiadczenie
z tresci, ktérego wynika, ze jest to dysponowanie bezposrednie. W ocenie Zamawiajgcego
nie ma podstaw, aby kwestionowac¢ wiarygodno$¢ tego oswiadczenia.

2.

Odwolujgcy opart zarzut na blednym zatozeniu, ze zlozone przez Konsorcjum
wraz z wykazem ustug poswiadczenie powinno opisywaé¢ doktadnie zakres przedmiotu
zamobwienia w odniesieniu do ktérego zostato wystawione. Brak jest jednak podstawy
prawnej, aby z dokumentéw sporzgdzanych przez osoby trzecie (na przyktad referenciji
czy poswiadczen) wynikato co$ wiecej poza potwierdzeniem, ze dane zaméwienie zostato
wykonane nalezycie. Szczegbtowe informacje maja wynika¢ z osSwiadczenia wykonawcy,
ktorym jest stosowny wykaz i zawarte w nim informacje. Referencje bgdz inne dokumenty
wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane, mogg mie¢ charakter
ogolny i powinny potwierdza¢ przede wszystkim nalezyte wykonanie zamoéwienia. Szczegdly
polegajgce na wskazaniu terminu realizacji, zakresu zamowienia i jego warto$ci musi
potwierdza¢ sktadany przez wykonawce wykaz, nie za$ referencja/poswiadczenie,
ktérej celem jest wykazanie nalezytego wykonania zamoéwienia.

O tym jaki zakres informacji powinien by¢ zawarty w wykazie ustug,
a jaki - w referencjach badz innych dokumentach wystawionych przez podmiot, na rzecz
ktérego ustugi byty wykonywane, stanowi §2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia. Zgodnie z § 2 ust.
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4 pkt 2 rozporzadzenia z tre$ci wykazu ustug przedktadanego przez wykonawce

w postepowaniu powinny wynika¢ takie informacje, jak: wartosci, przedmiot, daty wykonania

i nazwy podmiotdw, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane. Z kolei zatgcznikiem do tego

dokumentu sg referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane,
ktorych rolg jest jedynie potwierdzenie, ze zamowienie, na ktore

powoluje sie wykonawca, zostato zrealizowane (jest realizowane) nalezycie.

Z uwagi na fakt, ze ww. dokumenty w przeciwienstwie do wykazu nie sg
dokumentami pochodzgcymi od wykonawcy, ktory sie na nie powotuje, a ich szczegbtowa
tre$§¢ zasadniczo (poza wspomniang powyzej okolicznoscig) nie wynika z przepisow prawa,
nie sposo6b twierdzi¢, ze winny mie¢ okreslony ksztatt, czy potwierdza¢ okolicznosci inne niz
nalezyte wykonanie (wykonywanie) zaméwienia.

Dodatkowo nalezy w tym miejscu wskazac, ze pomiedzy trescig poSwiadczenia
a wykazem ustug ztozonym przez Konsorcjum w postepowaniu nie wystepuje zadna
sprzeczno$¢ lub inne informacje, ktére moglyby budzi¢ watpliwosci. Dokumenty ztozone
przez Konsorcjum w tym zakresie sg spdjne. Zamawiajacy nie znalazt podstaw,



aby kwestionowac¢ prawdziwo$é osSwiadczenia Konsorcjum i dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustugi.

Ponadto, Zamawiajgcy nie zamiescit w SIWZ ani w ogloszeniu 0 zamoéwieniu
dodatkowych wymagan zwigzanych z konieczno$cig wykazywania przez wykonawcéw,

w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, numeréw
rejestracyjnych danej jednostki sprzetowej.

3.

W znowelizowanych przepisach nie chodzi o zbadanie wykonawcy na konkretny
dzien, ale o takie zbadanie wykonawcy, aby zminimalizowa¢ mozliwo$¢ udzielenia
zamobwienia podmiotowi, ktéry powinien zosta¢ wykluczony. Nawet jezeli podstawa
do wykluczenia zaistniata juz po uptywie terminu skladania ofert.

Wykonawca wezwany do ztozenia o$wiadczen lub dokumentéw na podstawie art. 26
ust. 1 lub 2 ustawy Pzp moze ztozy¢ dokument wystawiony nie wczes$niej niz wynika
to z odpowiedniego przepisu rozporzgdzenia, przy czym moze on by¢ wystawiony takze
po uptywie terminu sktadania ofert. Wykonawca sktadajgc kazde oswiadczenie (w tym
réwniez JEDZ wraz ofertg) jednocze$nie oswiadcza, iz nadal odzwierciedla on obowigzujgcy
stan faktyczny.

W niniejszym postepowaniu termin sktadania ofert zostat wyznaczony na dzien 11
wrzesnia 2017 r. W dniu 16 pazdziernika 2017 r. Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 26 ust.
1 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum do ztozenia dokumentéw w celu potwierdzenia spetniania
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warunkéw udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia z udziatu

w postepowaniu w zakresie wskazanym w SIWZ. Termin na ztozenie ww. dokumentow
zostat wyznaczony do dnia: 27 pazdziernika 2017 r. Konsorcjum przediozyto dokumenty
w terminie.

Za aktualne nalezy zatem uzna¢ dokumenty zlozone w niniejszym postepowaniu
przez Konsorcjum, w tym réwniez m.in.; zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego z dnia
28 wrzesnia 2017 r. oraz zaswiadczenie z Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z dnia
27 wrzesnia 2017 r, dotyczgce cztonka Konsorcjum, a takze przediozony przez Konsorcjum
wykaz osOb oraz wykaz ustug.

4.

W toku postepowania Zamawiajacy dokonat analizy ofert ziozonych przez
Wykonawcédw w celu ustalenia czy zachodzg podstawy do zastosowania art. 90 ust. 1
i ust. 1a ustawy Pzp. Dokonujgc analizy wszystkich cen ofertowych brano pod uwage takie
kryteria jak:

a. Kryterium arytmetyczne, gdzie punktem odniesienia jest ustalona przez

z szacunkowa Zamawiajgcego nalezytg staranno$cig wartos¢ zamowienia,
powiekszona o podatek od towaréw i ustug. Szacunkowa warto§¢ zamoéwienia
podstawowego netto plus podatek VAT to kwota: 8 300 785,97 zt brutto.

b. Kryterium cen ofert, w ktérym punktem odniesienia jest $rednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert w odniesieniu do ceny danej oferty. Srednia arytmetyczna
cen wszystkich zlozonych ofert wynosi: 10 421 793,09 zt.

W wyniku ww. analizy ustalono, ze zachodzi konieczno$¢ uruchomienia procedury,

o ktorej mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp w odniesieniu do oferty nr 4 ztozonej
przez Konsorcjum. Cena oferty ww. wykonawcy okazata sie nizsza ok. 30,22% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajgcy zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwrécit sie
do Konsorcjum o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczgcych wyliczenia
ceny oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu w celu ustalenia czy oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SINVZ

W niniejszej sprawie wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum w pi$mie z dnia
2 pazdziernika 2017 r., jak réwniez pozostate zatgcznik do ww. pisma zostaly zastrzezone,
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jednocze$nie Zamawiajacy, na podstawie analizy tych
wyjasnien i przedstawionych dowoddw, ustalit ze cena oferty Konsorcjum zostata
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skalkulowana rzetelnie i nie nosi znamion ceny razgco niskiej. Konsorcjum, zfozyto obszerne
wyjasnienia, ktére w sposob jasny i przejrzysty uzasadniajg to ze oferta zostata
skalkulowana racjonalnie i prawidiowo.

Konsorcjum przedstawito szczeg6towg kalkulacje ceny uwzgledniajgcag elementy
i okoliczno$ci o charakterze finansowym majgce wptyw na wycene (w tym m.in.: koszty
wynagrodzen, naktady remontowe, robocizne, zysk). Przedstawito rowniez kalkulacje
kosztéw dotyczacych m.in. nosnika z solarkg Wykonawcy i ptugiem Wykonawcy, nosnika
z ptugiem Wykonawcy, tadowarki wraz z obstugg wytwérni solanki, koszty zwigzane z pracg
sprzetu przy zimowy utrzymaniu, odSniezaniu i zwalczaniu gotoledzi, chodnikow, sciezek
rowerowych, ktadek dla pieszych.

Z wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum wynika, Zze przy kalkulacji ceny brano
pod uwage specyfike realizacji ustug tego rodzaju i przeprowadzono rozpoznanie cenowe
lokalnego rynku, co pozwolito na przyjecie realnych stawek i racjonalnego wynagrodzenia
czynnosci wykonywanych przez operatoréw sprzetu zimowego utrzymania i odpowiednie
wykorzystanie oso6b zatrudnionych na stanowiskach kierowcéw. Oferta zostata sporzgdzona
przez Konsorcjum z uwzglednieniem wieloletniego doswiadczenia uczestnikéw konsorcjum
w realizacji ustug zimowego utrzymania drog.

Informacje o kalkulacji ceny oferty zawierajgce odpowiedz na pytania Zamawiajgcego
zawarte w wezwaniu do wyjasnien nie pozostawiajg watpliwosci Zamawiajgcego,
co do mozliwosci realizacji zamodwienia za cene ofertowg w sposéb staranny,
z uwzglednieniem wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia oraz warunkow jego
realizacji okreslonych w SIWZ

W Swietle ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien, nalezy stwierdzi¢, ze sg one
obszerne i poparte wyliczeniami, zawierajg kalkulacje cenowe dla ustugi bedacej
przedmiotem zamowienia. W ocenie Zamawiajgcego nie ma podstaw, aby kwestionowac ich
wiarygodnos¢.

Z analizy przeprowadzonej przez Zamawiajgcego dotyczacej cen ofertowych wynika,
ze Wykonawcy wyceniali indywidualnie poszczegdine pozycje Formularza cenowego
z uwzglednieniem specyfiki realizowanych ustug w oparciu o posiadane doswiadczenie
w wykonywaniu podobnych ustug oraz przewidywane warunki terenowe i klimatyczne
wplywajgce na zaangazowanie w dostosowaniu do nich odpowiednich sit i srodkéw. Nalezy
podkresli¢, ze w odniesieniu do ustug, ktére sg przedmiotem niniejszego zamdwienia
nie obowigzujg zadne oficjalne katalogi cenowe, ktére mogtyby stanowi¢ punkt odniesienia
w tym zakresie, a kalkulacje poszczegoélnych wykonawcow majg charakter indywidualny
z uwzglednieniem obiektywnych czynnikdéw wptywajgcych na oferowang cene.
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Uwzgledniajgc powyzsze bezzasadne jest twierdzenie Odwotujgcego, ze oferta ta zawiera
razgco niskg cene i Zamawiajgcy powinien jg odrzucic.

Najkorzystniejsza oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamébwienia, nie ma wiec mowy o naruszeniu w ramach postepowania zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Wybor najkorzystniejszej oferty odbyt sie
zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz wymogami SIWZ, a twierdzenie, ze ziozenie tej oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji jest bezzasadne.

Cena ofertowa Konsorcjum jest jedynie tylko w niewielkim stopniu nizsza od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Co wiecej fakt, ze cena ofertowa Konsorcjum
jest nizsza ok. 30,22% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, aktualizuje
sJedynie” obowigzek zamawiajgcego do zwrdcenia sie do takiego wykonawcy o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptywa
na wysoko$¢ ceny, o czym przesgdza przepis art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Informacje zawarte w piSmie Konsorcjum z dnia 2 pazdziernika 2017 r. sg w ocenie
Zamawiajgcego wiarygodne, obszerne i wskazujg na realng mozliwo$¢ wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie ze ztozong ofertg oraz wymogami zawartymi w SIWZ.

5.

Czynno$¢ badania skuteczno$ci zastrzezenia przez Konsorcjum dokumentow
i informaciji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zostata przeprowadzona przez Zamawiajgcego
ze szczegolng starannoécia, w oparciu o ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia. W ocenie
Zamawiajgcego, Konsorcjum wykazato, ze zastrzezone informacje nalezg do kategorii



informacji podlegajgcych ochronie, jako tajemnica przedsiebiorstwa poniewaz majg
dla Konsorcjum warto$¢ gospodarczg, a ich ujawnienie moze przynie§¢ Konsorcjum szkode.
Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze to, czy dane informacje mozna uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo indywidualnemu badaniu i ocenie, zalezy to od ich
tresci i znaczenia, a takze, z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostata zastrzezona
i czy zostata zastrzezona prawidtowo.
W ocenie Zamawiajgcego ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia,
co do zaoferowanej ceny nie majg ogdlnego charakteru. Stanowig szczegdtowe zestawienie
informacji na temat okoliczno$ci majgcych wptyw na zaoferowang cene, w tym uzasadnienie
wysokosci cen jednostkowych oraz ich kalkulacje i uwzgledniajgc powyzsze, w ocenie
Zamawiajgcego uprawnione bylo zastrzezenie poufnosci informacii.
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Informacje zawarte w wyjasnieniach Konsorcjum spetniajg przestanki niezbedne
do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz zawierajg informacje dotyczace
rozwigzan organizacyjnych oraz kalkulacje ceny i nie spos6b uzna¢, aby informacje
w zakresie przyjetych rozwigzan przez Konsorcjum byly udostepnione publicznie. W tym zakresie Konsorcjum podjeto
dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci tych
informacji.

Nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji nie
precyzujg doktadnie, jakim konkretnie dziataniom ochronnym muszg by¢ poddane tajemnice
przedsiebiorstwa (informacje nieujawnione), aby mozna byto traktowac je jako poufne.
Wskazuje sie jedynie, ze dziatania te muszg by¢ ,,odpowiednie", ,rozsgdne w danych
okolicznosciach", za$ ocena okreslonych dziatan jako odpowiednich, czy tez rozsgdnych
w rozumieniu powotanych przepiséw, moze przedstawia¢ sie roznie w zaleznosci
od okolicznosci konkretnego przypadku.

Konsorcjum w tresci swoich wyjasnien, wedtug Zamawiajacego, przedstawito jakie
kroki podjeto celem zachowania poufnosci przedmiotowych informaciji, stgd tez Zamawiajgcy
dokonat prawidtowej weryfikacji zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Konsorcjum.

W wyniku tej oceny, zdaniem Zamawiajgcego, brak byto uzasadnionych podstaw
do zakwestionowania zasadno$ci zastrzezenia przez Konsorcjum klauzuli tajemnicy
przedsigbiorstwa, wobec czego informacje te nie podlegaja odtajnieniu.

Jednocze$nie Zamawiajgcy, z daleko idgcej ostroznosci procesowej, wskazuje,
ze nawet gdyby uznac, ze wyjasnienia Konsorcjum objete tajemnica przedsiebiorstwa,
powinny podlega¢ odtajnieniu, to w $wietle ztozonych przez Konsorcjum wyjasnien brak jest
podstaw do stwierdzenia, iz cena oferty nosi znamiona razgco niskiej ceny i podlega
odrzuceniu.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoOwienie publiczne, w szczegdlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie
zamowienia, ogloszenia o0 zamdwieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, oferty ztozonej przez przystepujacego, informacji zamawiajgcego o wyborze
oferty najkorzystniejszej, jak rowniez dowody z dokumentéw ztozonych przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego w toku rozprawy w dniu 6 grudnia 2017 r.
oraz zatgczone do pisma procesowego Przystepujacego.

Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, pismie procesowym ztozonym przez Przystepujgcego,
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a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 6 grudnia 2017 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia w zakresie czesci 2 jest zimowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez Rejon w Lublincu. Zakres zamowienia obejmuje zimowe utrzymanie
drog krajowych, chodnikéw, $ciezek rowerowych, kladek dla pieszych na terenie Rejonu
w Lublincu wraz z ustawieniem, utrzymaniem i demontazem zaston przeciw$nieznych.
Zimowe utrzymanie bedzie odbywac sie przy pomocy:



a) no$nika z solarkg i ptugiem Wykonawcy w ilosci -10 szt.

b) no$nika Wykonawcy z ptugiem Wykonawcy w iloci - 5 szt.

c) fadowarki z obstugg wytworni solanki w ilosci - 2 szt.
Umowa zostanie zawarta na czas okreslony i bedzie obowigzywac¢ do dnia 30.04.2021 r.

Zgodnie z pkt 7.1 SIWZ O udzielenie zamdwienia mogg ubiegac sie Wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki udziatu dotyczace :

1) kompetencji lub uprawnien: do prowadzenia okre$lonej dziatalno$ci zawodowej,

o ile wynika to z odrebnych przepisow :
Zamawiajgcy nie okre$la zadnych warunku www zakresie.
2) sytuacji ekonomicznej i finansowey:
Zamawiajgcy nie okreS$la zadnych warunkéw w ww zakresie.
3) zdolnosci technicznej lub zawodoweyj:
a) Wykonawcy:
Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca zdolny do naleZzytego wykonania zamowienia to taki, ktory
wykaze, Ze wokresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym okresie, wykonat
lub wykonuje 1 zamowienie obejmujgce swym zakresem lub polegajgce na zimowym
utrzymaniu drog krajowych przy pomocy zmechanizowanych jednostek sprzetowych,
o wartosci zamowienia co najmniej 4.000.000,00 PLN brutto. (...)
b) Potencjatu technicznego:
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Wykonawca musi dysponowac na etapie realizacji zamowienia wskazanym ponizej sprzetem
(oddzielnie dla kazdej z czesci) i gwarantujgcym wykonanie zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami opisanymi w SIWZ. {(..)

Dla Czes¢ 2:

a) nosnika z solarkg i ptugiem Wykonawcy wilosci 10 szt.

b) nosnika Wykonawcy z ptugiem Wykonawcy wilo$ci 5 szt.

c) fadowarki z obstugg wytworni solanki wilosci 2 szt.

Uwaga! Jezeli Wykonawca skfada oferte na wiecej niz jedng cze$¢, musi wykazac sprzet
dla kazdej czesci osobno, tj. nie dopuszcza sie wykazania tef samej jednostki sprzetowej
wwiecej niz jednej czesci zamowienia.

Termin skifadania ofert wyznaczono na dzien 11 wrzesnia 2017 r.

W dniu 26 wrze$nia 2017 r. Zamawiajacy skierowat do Konsorcjum wezwanie
w trybie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnieh w zakresie
razgco niskiej ceny. Konsorcjum w wymaganym terminie ztozyto wyjasnienia
wraz z zatgcznikami, zastrzegajac wszystko (w tym uzasadnienie utajnienia) jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

W dniu 16 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum wezwanie
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do przedioZzenia wymaganych dokumentéw. Konsorcjum
w wyznaczonym terminie przedstawito Zamawiajgcemu zgdane dokumenty.

Zamawiajgcy pismem z dnia 3 listopada 2017 r. wezwat Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych podstawy dysponowania jednostkami oraz okresu na jaki umowy
zostaty zawarte. W odpowiedzi pismem z dnia 8 listopada 2017 r. Konsorcjum o$wiadczyto,
iz spetnia ww. warunek, gdyz dysponowanie winno byé rozumiane jako realna mozliwos¢
skorzystania z rzeczy, wskazujac ze wszystkie umowy, bedace podstawg dysponowania
sprzetem wehodzg w Zycie w momencie podpisania przez Wykonawce umowy
z Zamawiajgcym, objetej niniejszym postepowaniem i majg obowigzywac przez caty okres
realizacji zamowienia

W dniu 15 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum.

Odwotujgcy ztozyt wniosek o udostepnienie dokumentéw stanowigcych
korespondencje po otwarciu ofert dotyczacych czesci 2 zamoéwienia. W odpowiedzi
Odwotujgcy otrzymat korespondencie, a takze informacje, ze wyjasnienia konsorcjum dot.
razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie podlegajg odtajnieniu.
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Izba zwazyla, co nastepuje:



Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy
Prawo zamowien publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w znaczeniu réwniez innych dokumentéw
sktadajgcych sie na specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia okre$lajgcych sposob
realizacji zamdwienia (zwtaszcza majagcych wplyw na jego wycene), jak projekt umowy.
Ustawa Pzp nie definiuje razgco niskiej ceny, niemniej punktem odniesienia winien by¢
przedmiot zamoéwienia. Zatem nalezy przyjgc, ze razgco niska cena to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec,
aby cena zasadniczo odbiegata od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Istotne, aby byta to cena taka,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
nieoptacalne. Musi to by¢ cena razgco niska w stosunku do konkretnego przedmiotu
zamobwienia, uwzgledniajgcego specyfike rynku, w tym przypadku specyfike Swiadczenia
zimowego utrzymania drég.

Ponadto badanie ofert pod katem razgco niskiej ceny nalezy odnie$é réwniez do cen
jednostkowych, czy istotnych pojedynczych elementow ksztattujgcych cene oferty. Zatem
0 razgco niskiej cenie mozna rowniez mowi¢, gdy razgco niskie okazg sie jedynie pewne
ceny jednostkowe, czy pewne ceny za poszczegolne pojedyncze prace, niezaleznie
czy przektadajg sie na razgco niskg cene w odniesieniu do catego zamowienia. Istotne,
aby badanie cen jednostkowych, dotyczyto warto$ci, ktére stanowig samodzielng podstawe
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rozliczania wynagrodzenia za wykonanie poszczegélnych elementéw, sktadajacych sie
na zamowienie.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Izba ustalita, ze przedstawione
przez Przystepujgcego wyjasnienia nie potwierdzaja, ze cena oferty zostata skalkulowana prawidlowo. Nie sg one spdjne
i przekonujgce, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Co wiecej, wyjasnienia te wskazujg, ze kwota stata za prace nosnika z ptugiem zostata
dodana do ryczattu miesiecznego dla innej pozyciji jako ptatnej przez Zamawiajgcego
niezaleznie od warunkéw pogodowych. W Zzadnym miejscu Przystepujgcy nie udowodnit,
ze zaproponowana cena 500 zt nie jest razgco niska, co wiecej sam potwierdzit,

ze nie pokrywa nawet kosztéw amortyzacji sprzetu, a sposoéb jego wyceny na tak niskim
poziomie ma na celu obej$cie postanowien przyszitej umowy. lzba doszta do przekonania,
ze taki sposob wyceny nie odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

Zgodnie z pkt 15 SIWZ cene oferty nalezato wyliczy¢ w oparciu o Formularz cenowy,
dalej: ,Formularz”, wraz z tabelg wartosci elementéw scalonych. Wykonawca zobowigzany
byt okresli¢ wartosci netto dla wszystkich wymienionych pozycii, a obliczajgc cene oferty
musiat uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w Formularzu. Cena musiata uwzglednia¢
wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ oraz obejmowac wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg zamowienia. Ponadto, zgodnie z §4 wzoru umowy podstawg
do rozliczenia wykonanej ustugi miaty by¢ ceny jednostkowe zawarte m.in. w przedtozonych
do oferty kosztorysach ofertowych. Przyjeto, ze wykonawca powinien uwzgledni¢ w cenach
jednostkowych wszystkie koszty wynikajgce z wymagan umowy, a niezbedne do realizacji
przedmiotu umowy, w tym ryzyko wykonawcy z tytulu oszacowana wszelkich kosztow
zwigzanych z realizacjg przedmiotu umowy.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy oczekiwat okreslenia ekwiwalentu za $wiadczenie,



za pewnego rodzaju ustugi, ktére mogg stanowi¢ odrebny przedmiot zaméwienia. Natomiast
sam Przystepujgcy przyznat, ze w istocie nie dokonat petnej wyceny tego $wiadczenia,
wskazujgc jednoczesnie, ze dodat cene do innej pozyciji Formularza. Prézno szukac¢ takiego
postanowienia SIWZ, ktére umozliwiatoby przeniesienie wyceny z jednej pozyciji do drugiej
Formularza. Niezaleznie od tego, powyzsze nie miescitoby sie w granicach prawa. Oceniajac
za$ wyjasnienia Przystepujacego nalezy wskazac, ze potwierdzity one, ze zaoferowana cena
nie ma charakteru realistycznego.

Wymaga podkreslenia, Ze nawet przy cenie ryczattowej przedmiot zamdwienia winien
zosta¢ prawidtowo wyceniony, w sposéb Scisle okreslony przez Zamawiajgcego, a zgoda
na to, aby niektérzy wykonawcy nie stosowali sie do ogdinych zatozen SIWZ jest niezgodna
z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp).
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Tym samym wykonawcy, ktorzy przerzuciliby koszty jednej pozycji do drugiej w Formularzu,
byliby w lepszej sytuacji, gdyz, jak przyznat sam Przystepujacy, pewng czes¢ kosztow
nalezatoby uwzgledni¢ w pozyciji, ktéra nie jest obarczona ryzykiem zmniejszenia wplywow
wykonawcy.

Z uwagi na powyzsze Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez Przystepujgcego. Tym samym potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem zastosowana inzynieria cenowa nie znajduje zadnego uzasadnienia
w tresci SIWZ, a ponadto prowadzi do zaburzenia uczciwej konkurenc;ji i nierownego
traktowania wykonawcow, faworyzujac sposob kalkulaciji ceny Konsorcjum. Zatem
Zamawiajagcy w sposob nieuzasadniony dokonat oceny wyjasnien Przystepujgcego
faworyzujac tego wykonawce, co potwierdza naruszenie przez niego art. 7 ust. 1
w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to,
ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie opisanym w odwotaniu —
Izba uznata, Ze jest on bezzasadny.

Wyjasnienia ceny oferty, ztozone przez Przystepujgcego, ktore nie powinny zostac
uwzglednione przez Zamawiajgcego, nie 0znaczajg jeszcze same przez sig, ze wykonawca
ten utrudniat innym przedsiebiorcom dostep do rynku, w tym przez sprzedaz ustug ponizej
kosztow ich Swiadczenia, wtasnie w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odwotujgcy
w Zaden sposob nie wykazat okolicznosci, ktére przesgdzatyby o popetnieniu przez
Przystepujgcego czynu nieuczciwej konkurencii, o ktbrym mowa powyze;.

Ponadto, czyn ten musi by¢ popetniony $wiadomie i z winy umysinej. Odwotujacy
stawiajgc ten zarzut powinien byt wiec udowodni¢, Ze czyn zostat dokonany celowo
i z zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku. Izba uznata, ze Odwotujacy
nie wykazat okoliczno$ci, potwierdzajacych podniesiony zarzut co do tego, ze zfozenie oferty
przez Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencii, a tym samym w ocenie Izby,
zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej
ceny, szczego6towej kalkulacji, zatgcznikow do niej, a takze samego uzasadnienia
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu zastrzezenia tajnosci
wyjasnieh Przystepujgcy ograniczyt sie w zasadzie do przywotania przestanek okreslonych
w art. 11 ust. 4 znk oraz orzecznictwa sgdéw okregowych, a takze do wskazania og6lnych
twierdzen dotyczgcych zasadno$ci uznania informaciji za tajemnice przedsigbiorstwa. Takie
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ogolnikowe stwierdzenia to zbyt mato, aby chociaz uprawdopodobni¢ uznanie danej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.
Nie uzasadniono réwniez na czym polega wartos¢ gospodarcza informacji zawartych
w szczegdlowej kalkulacji i kolejnych zatgcznikach, czy to w odniesieniu do informac;ji o kosztach, czy tez mozliwym do
osiggniecia zysku. Przystepujgcy nie wykazat
istnienia ustawowych przestanek wytgczenia jawnosci. Jedynie w stosunku do kilku
dokumentéw mozna méwi¢ o zasadnosci ich utajnienia, jak chociazby faktur VAT
podwykonawcédw zawierajgcych ceny za poszczegodlne ustugi (zatgcznik nr 11 do wyjasnien),
czy tez zarzagdzenia w sprawie ochrony bezpieczenstwa informacji stanowigcych tajemnice



przedsigbiorstwa w spoétce Grawil Sp. z 0.0 (zatgcznik nr 2 do wyjasnien). Natomiast

na pewno takiego przymiotu nie majg informacje z postepowan publicznych organizowanych
przez inne podmioty, wykaz wyciggéw z ofert z postepowan prowadzonych w trybie ustawy
Pzp czy korespondencja z zamawiajgcym publicznym.

Ogolne deklaracje, ze wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorcy
sg niewystarczajgce, aby uzna¢ zastrzezenie za skuteczne w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. To na wykonawcy
zadajacym wytgczenia jawnosci poszczegdélnych informacii cigzy obowigzek wykazania
istnienia wszystkich przesfanek uzasadniajgcych takie wytgczenie. W niniejszej sprawie
Przystepujacy tych przestanek nie wykazat.

Niemniej w stanie obecnym sprawy nakazanie przez Izbe odtajnienia i udostepnienia
ww. informaciji, ktére nie majg charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa, nie wptynie na wynik
postepowania, zwazywszy na konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego
(art. 192 ust. 2 ustawy Pzp).

W zakresie za$ niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania okreSlonym sprzetem nalezy wskazac, co nastepuje. W ocenie
Izby przedtozone na rozprawie umowy dzierzawy sprzetu zostaty przez Konsorcjum zawarte
wylacznie w celu wykonywania niniejszego zamdowienia i wytgcznie na okres jego realizacji,
co jednoznacznie przesgdza, iz Konsorcjum stosownie do art. 22a ust. 1 ustawy Pzp
polegato na potencjale podmiotu trzeciego. Wskazuje na to jednoznacznie tre$é
przedstawionych umow dzierzawy, z ktorych wynika, ze zostaly zawarte w zwigzku
z przetargiem na cze$¢ 2 zamowienia oraz na okres od 1.09.2017 r. do 30.04.2021 r.

(czyli przewidywany okres realizacji umowy). Ponadto, zgodnie z §3 ww. umdw w przypadku
nie pozyskania przez dzierzawce umowy z Zamawiajgcym lub przedterminowego
rozwigzania tejze umowy, umowy dzierzawy zostajg rozwigzane ze skutkiem na chwile
rozwigzania umowy pomiedzy Zamawiajgcym a dzierzawca, bgdz zawarcia umowy miedzy
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Zamawiajgcym a innym wykonawcg w przypadku niekorzystnego dla dzierzawcy
rozstrzygniecia postepowania przetargowego. Jest to wiec typowe dysponowanie zasobem
innego podmiotu w rozumieniu art. 22a ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyc¢, ze Konsorcjum nie byto wzywane na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow. Gdyby oferta Przystepujgcego nie podlegata
odrzuceniu, Zamawiajgcy bytby zobowigzany wezwac Przystepujacego do uzupetnienia
wykazu sprzetu zgodnie z deklaracjg zawartg w JEDZ w zakresie korzystania jedynie
z wtasnych zasobow poprzez wskazanie wtasnych jednostek sprzetowych, ktére mogtyby
zosta¢ wykorzystane przy realizacji zamowienia w tej czesci. Niemniej, skoro oferta
Konsorcjum podlega odrzuceniu, wezwanie takie staje sie bezprzedmiotowe. Zgodnie
bowiem z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, jeZeli wykonawca nie ztoZyt oswiadczenia, o ktérym
mowa wart. 25a ust. 1, o§wiadczern lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,

o ktérych mowa wart. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania, oswiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg
wskazane przez zamawajgcego watpliwosci, zamawajgcy wzywa do ich ztoZenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnier w terminie przez siebie
wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Stan faktyczny sprawy nie potwierdzit jednak twierdzenia, aby Odwotujgcy ztozyt
informacje nieprawdziwe czy wprowadzajgce Zamawiajgcego w bitgd, bowiem o$wiadczenia
Przystepujgcego sg jasne i pokazujg istniejacy stan faktyczny (dzierzawe sprzetu).
Natomiast wynika z nich, ze Przystepujgcy nieprawidiowo przypisat stan faktyczny
do obowiagzujgcych przepiséw prawa (jako sprzet wiasny).

Irrelewantne dla niniejszego rozstrzygniecia pozostajg rozwazania Odwotujgcego
w zakresie wykazania, iz oferowany w czesci 2. zamdwienia sprzet jest inny
od przedstawionego w pozostatych 5 czesciach. Pomimo iz Zamawiajacy nie dopuszczat
wykazania tej samej jednostki sprzetowej w wigcej niz jednej cze$ci zamowienia,
nie sprecyzowat w jaki sposéb bedzie ww. wymog weryfikowaé. Zadne postanowienie SIWZ
nie zawierato obowigzku dokonania stosownej indywidualizacji sprzetu poprzez wskazanie,
tak jak zyczytby sobie Odwotujgcy, numeru rejestracyjnego czy tez numeru VIN. Zatem, brak



byto podstaw do uznania, ze z uwagi na powyzsze, oferta Konsorcjum winna zosta¢
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Skiad orzekajgcy nie dopatrzyt sie réwniez naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy
Pzp majacego sie wyraza¢ zaniechaniem wykluczenia Konsorcjum z postepowania z uwagi
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na niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
zawodowe;.
Okolicznosci sprawy wskazujg, ze Odwotujacy btednie zaktada, ze z zatgczonego

pos$wiadczenia wykonania ustugi winna wynika¢ warto$§¢ zimowego utrzymania drég
oraz charakterystyka zrealizowanych prac. Ocena sytuacji podmiotowej wykonawcy,
w zakresie zdolnosci zawodowej, dokonywana jest na podstawie wykazu ustug. Zatgczane
do niego referencje winny potwierdzac¢ jednie nalezyte wykonanie zamowienia, na ktore
wykonawca powoluje sie w sktadanym wykazie. Zatem z treSci przedstawionych referenciji
nie mozna wyprowadzac wniosku o niespetnianiu warunku udziatu w postepowaniu.
Nie przemawia rowniez za istnieniem podstaw do wykluczenia Konsorcjum okolicznos¢,
ze wykaz wykonywanych ustug zawiera jedynie informacje powielone z warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego w pkt 7.2.3 SIWZ. Jakkolwiek za nieprawidtowg praktyke
wykonawcow nalezy uzna¢ kopiowanie do wykazu ustug (w kolumnie dotyczgcej przedmiotu
ustugi) tylko i wytgcznie treSci warunku udziatu w postepowaniu, bez podania szczegétowych
konkretnych informacji pozwalajgcych jednoznacznie stwierdzi¢, czy wskazywana ustuga
wymogi warunku spenia, czy tez nie. Niemniej nie mozna stwierdzi¢, iz Przystepujacy
powinien z tego powodu zosta¢ wykluczony z postepowania, wykaz ten bowiem réwniez
podlegatby ewentualnemu uzupetnieniu.

W zakresie zaniechania wykluczenia Konsorcjum na podstawie przestanki okreslonej
w art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 15 oraz art. 24 ust. 5 pkt 8 ustawy Pzp sktad
orzekajgcy uznat, ze postuzenie sie przez Przystepujacego zaswiadczeniami z ZUS i US
oraz innymi oswiadczeniami (oSwiadczeniami o braku wydania prawomocnego wyroku sadu
lub ostatecznej decyzji administracyjnej o zaleganiu z uiszczaniem podatkéw, optat
lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, braku wydaniu zakazu ubiegania sie
0 zamdwienia publiczne, niezaleganiu z optacaniem podatkdw i optat lokalnych,
nieprzynalezeniu do tej samej grupy kapitatowej), a takze wykazem ustug, sprzetu czy tez
0s6b, wystawionymi po terminie sktadania ofert, bylo wystarczajgce. Wynika
to jednoznacznie z tredci art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry mdwi o dokumentach aktualnych
na dzien ich ztozenia. Jest to stuszne zatozenie ustawodawcy, gdyz nie wymusza
na wykonawcach antydatowania dokumentéw. Zgodnie z obecng procedurg Przystepujacy
wraz z ofertg ztozyt JEDZ stanowigcy wstepne potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania, ktorg to okolicznos¢
nastepnie potwierdzit przedstawiajgc stosowne dokumenty, w tym m.in. zaswiadczenia
Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych i urzedu skarbowego.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze samo niedochowanie terminu, okreslonego
w art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, na ztozenie oSwiadczenia o nieprzynalezeniu do tej samej
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grupy kapitatowej, nie powinno skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy z postepowania.

W przypadku braku ztozenia samodzielnie przez wykonawce ww. oSwiadczenia zamawiajacy

winien wezwaé wykonawce w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia takiego

dokumentu, wyznaczajgc odpowiedni termin na dokonanie takiej czynnosci. Dopiero brak uzupetnienia na wezwanie

zamawiajgcego takiego dokumentu winien skutkowac

wykluczeniem wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Zgodnie z motywem 85 dyrektywy klasycznej istotne jest, by decyzje instytucji

zamawiajgcych opieraty sie na aktualnych informacjach, w szczegdino$ci jesli chodzi

o podstawy wykluczenia, z uwagi na to, Ze wazne zmiany mogg zachodzi¢ do$¢ szybko,

np. wprzypadku trudnosci finansowych, ktore sprawiatyby, Ze dany wykonawca staje sie

nieodpowiedni, lub, przeciwnie, z racji spfacenia w miedzyczasie zalegtych zobowigzan

z tytutu sktadek na ubezpieczenia spoteczne. Koncepcja ta odpowiada rowniez intencjom

ustawodawcy krajowego, ktéry w art. 26 ust. 1 ustawy Pzp wskazat, ze Zamawiajgcy

przed udzieleniem zamowienia, ktérego warto$c jest rowna lub przekracza kwoty okre$lone



wprzepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, wzywa wykonawce, ktérego oferta
zostafa najwyZej oceniona, do ztoZenia w wyznaczonym, nie krotszym niz 10 dni, terminie
aktualnych na dzien ztoZenia o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznos$ci,
o ktorych mowa wart. 25 ust. 1. OSwiadczenia lub dokumenty aktualne na dzieh zlozenia
to te, ktére umozliwiajg ocene podmiotu na podstawie mozliwie najnowszych informacii.
Jezeli natomiast Odwotlujacy powziat informacje, iz pomimo przedstawienia ww. oswiadczen
i dokumentéw, miedzy terminem skfadania ofert, a datg wydania informacji, Konsorcjum
posiadato jakiekolwiek zalegto$ci publicznoprawne, powinien podjaé dziatania zmierzajgce
do ich udowodnienia, czego nie uczynit.
Izba podzielita w tym miejscu stanowisko Zamawiajgcego, iz oswiadczenia

lub dokumenty aktualne na dzieh ztozenia to te, ktére niezaleznie od daty wystawienia,
nadal odzwierciedlajg zgodny z prawdg stan faktyczny. Zatem, zarzut wykluczenia
Konsorcjum na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 15 oraz art. 24 ust. 5 pkt 8
ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci

i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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