Sygn. akt: KIO 1538/16
Sygn. akt: KIO 1528/16

Wyrok

z dnia 07 wrzesnia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 01 wrzesnia 2016 roku i 05 wrzesnia 2016 r. w
Warszawie, odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 16 wrzesnia 2016 r. przez wykonawce Zaklad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A, ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw,

B. w dniu 16 wrzesnia 2016 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia: (1) L. K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna L. K., (2) M. B., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Transportu i Budowy Drog M. B., adres dla
petnomocnika: Zielonka 64, 36-130 Ranizéw

w postepowaniu prowadzonym przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, ul.
Niedziatkowskiego 6, 45-085 Opole

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) L. K.,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo-Handlowo-
Produkcyjna L. K., (2) M. B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad
Transportu i Budowy Drég M. B., adres dla petnomocnika: Zielonka 64, 36-130
Ranizéw zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1528/16 po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A, ul. Wadowicka 8W, 30-415
Krakow zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
1528/16 oraz KIO 1538/16 po stronie zamawiajgcego,

C. wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,
ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 1538/16 po stronie zamawiajgcego.

orzeka

1. uwzglednia oba odwotania w zakresie zarzutu niewykazania spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykonawcy MOTA-ENGIL
CENTRAL EUROPE S.A i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty i wezwanie tego wykonawcy w trybie przepisu art. 26 ust.3 Pzp do
uzupetnienia dokumentow w zakresie spetniania tego warunku, oraz nakazuje ponowne
badanie i ocene ofert.

1.1w pozostatym zakresie zarzuty z obu odwotan oddala

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, ul. Niedziatkowskiego 6, 45-085 Opole i:

3. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez obu odwotujgcych, tytutem wpiséw
od odwotan,

3.1. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia (1)L. K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma
Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna L. K., (2) M. B., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Transportu i Budowy Drog M. B., adres dla
pelnomocnika: Zielonka 64, 36-130 Ranizéw Konsorcjum: Polimex Energetyka sp. z



0.0., Doosan Lentjes Gmbh, Al. Jana Pawta Il 12, 00 — 124 Warszawa (sygn. akt KIO
1538/16 ) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.

3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu
Drogowego ZABERD S.A, ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw (sygn. akt KIO 1528/16),
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Opolu.

PrzewodniczaCy: .......cccvviiiiiiiiiiiiin
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Sygn. akt KIO 1528/16
Sygn. akt KIO 1538/16

UZASADNIENIE

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu, ul.
Niedziatkowskiego 6, 45-085 Opole, dalej zwany ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A-4
na odcinku wezet Brzeg - granica woj. $laskiego, od km 193+965 do km 281+686, wraz ze
wszystkimi jef elementami, zwanej dalej ,,Drogg”, w okresie 36 miesiecy od daty podpisania
umowy.” Ogloszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/S 077-137377.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 sierpnia 2016 roku poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty za kitérg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce MOTA-
ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakow.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
whniesli wykonawcy”:

A. Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ul. Bystrzycka 24, 54-215

Wroctaw, sygn. KIO 1528/16

B. wykonawcy wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) L.ek K.,
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Firma Ustugowo-Handlowo-

Produkcyjna L. K., (2) M. B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zakiad

Transportu i Budowy Drog M. B., adres dla petnomocnika: Zielonka 64, 36-130

Ranizéw, sygn. KIO 1538/16.

Zarzgdzeniem Prezesa KIO sprawy te zostaly skierowane do tgcznego rozpoznania.

Sygn. akt KIO 1528/16

Wykonawca Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., ul. Bystrzycka
24, 54-215 Wroctaw, dalej zwany takze jako ,Odwolujacy” lub ,Zaberd” we wniesionym
odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie zasad udzielania zamowienh publicznych
polegajgcych na naruszeniu:
1) art. 7 ust. 1 Pzp tj. naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow;
2) art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 13 Pzp, poprzez brak odrzucenia oferty MOTA
ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., 30-415 Krakow, ul. Wadowicka 8W (dalej ,MOTA ENGIL")
w sytuacji gdy, zaoferowana przez niego cena jest niewiarygodna, nierealistyczna w
poréwnaniu do warto$ci zamdwienia oraz z cenami rynkowymi podobnych zaméwien.



Wykonawca MOTA ENGIL w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego udzielit wyjasnien,
ktére zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze nalezy stwierdzi¢, Zze nie mogty
one by¢ wiarygodne i uzasadnia¢ zaproponowanej ceny, ktéra w zwigzku z tym powinna by¢
uznana za razgco nhiska, a oferta tego wykonawcy powinna by¢ odrzucona.
3) art 24 ust. 2 pkt 4 i art. 26 ust. 2b Pzp, ze wzgledu na brak potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu; po pierwsze udostepnienie zasobdw nie spetnia
wymogow Pzp i nie gwarantuje realnego uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby, a
po drugie udostepniona wiedza i doswiadczenie nie odpowiadajg wymogom stawianym
przez Zamawiajgcego w SIWZ,
4) art. 91 ust. 1 Pzp, poprzez niewybranie oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej
oferty na podstawie ustalonych kryteriow oceny ofert pomimo tego, ze oferta Odwotujgcego
nie podlega odrzuceniu w postepowaniu, spetnia wszystkie wymogi zawarte w SIWZ oraz
jest ofertg najkorzystniejszg w $wietle zawartych w niej kryteriow oceny ofert.
Podnoszgc powyzsze zarzuty wniést o nakazanie Zamawiajgcemu przez Izbe
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenia oferty MOTA ENGIL, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene;
3) ewentualnie w przypadku nieuznania zasadnos$ci odrzucenia oferty MOTA ENGIL -
wykluczenie z postepowania Wykonawcy MOTA ENGIL, wzglednie wezwanie do
uzupeienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym zobowigzania do udostepnienia zasobow, jezeli MOTA ENGIL w dalszym ciggu
opiera¢ sie bedzie na zasobach podmiotéw trzecich;
4) nakazanie rozstrzygniecia postepowania oraz dokonania wyboru oferty zgodnie z
zachowaniem zasad okres$lonych w Pzp, w szczegdInoéci uczciwej konkurencji z
uwzglednieniem najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego;
5) zwrot kosztoéw postepowania zgodnie z przepisami rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz.U. z 2014 r. poz. 964) oraz rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41, poz. 238).
W uzasadnieniu podniesionych zarzutow i zgdan podat, iz w zakresie zarzutu
niewykazania spetniania przez wybranego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu
stwierdzit, ze wykonawca MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE S.A., dalej zwany takze jako
~Przystepujacy” lub ,Mota” nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz
wykazane udostepnienie zasobow nie spetnia wymogdw Pzp i nie gwarantuje realnego
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasoby, a nadto udostepniona wiedza i
do$wiadczenie nic odpowiadajg wymogom stawianym przez Zamawiajgcego w SIWZ. Na
potwierdzenie spetniania warunku dotyczacego posiadania wiedzy i doswiadczenia

Przystepujacy do oferty dotgczyt Formularz 3.2.2., z ktérego wynika, ze ustugi
odpowiadajgce wymaganiom Zamawiajgcego zostaty wykonane przez podmiot trzeci, tj.
ASCENDI IGl z Portugalii. Z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego wynika, ze podmiot
ASCENDI IGI udostepnia do dyspozycji Wykonawcy MOTA zasob wiedzy i doSwiadczenia
niezbednych do wykonania zamowienia. Ponadto podmiot w zobowigzaniu oswiadczyt m.in.,
iz:

a) sposob wykorzystania zasobdw przy wykonywaniu Zamoéwienia bedzie nastepujacy:
udziat ASCENDI IGI w realizacji zamdwienia w charakterze dostawcy ustugi w zakresie
wykonania ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostradyA-4 (...)”

b) charakter stosunku udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie nastepujacy:
realizacja zadan z zakresu letniego i zimowego utrzymania drog w charakterze dostawcy
ustugi”

c) zakres mojego udziatu przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie nastepujacy:

udziat wwykonaniu ustug utrzymania letniego i zimowego”.

Dlatego tez Odwotujgcy prezentowat stanowisko iz, aby udziat podmiotu trzeciego w
wykonywaniu zaméwienia byt rzeczywisty to nalezy skonstatowac, iz powotanie sie przez
MOTA na doswiadczenie podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje bedzie
dopuszczalne wylgcznie w sytuacii, gdy ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu
zamowieni (np. jako podwykonawca). Oceniajgc tres¢ powyzszego zobowigzania stwierdzit,
ze dotgczone do oferty zobowigzanie jest zbyt ogolnikowe, a zatem jest to niewystarczajgce
jako dowdd realnego oddania wiedzy i doswiadczenia przez podmiot udostepniajacy swoj



potencjat do dyspozycji Wykonawcy. Odnoszac sie do treSci zatgczonego do oferty
zobowigzania podat iz przedstawione zobowigzanie nie okresla sposobu wykorzystania
udostepnionych zasobdw, gdyz oSwiadczenie podmiotu udostepniajgcego zaséb sprowadza
sie do stwierdzenia ,, udziat ASCENDI IGI realizacji zamowienia w charakterze dostawcy
ustugi w zakresie wykonania ,, Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A-4".
Oswiadczenie to jest ogdlnikowe i pozorne, albowiem w zaden sposob nie dowodzi, ze
Wykonawca faktycznie bedzie mogt skorzystac z wiedzy i doswiadczenia podmiotu
trzeciego. Brak jest takze wskazanego zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy
wykonywaniu zaméwienia.

Oswiadczenie podmiotu w tym zakresie sprowadza sie do stwierdzenia ,, udziat w
wykonaniu ustug utrzymania letniego i zimowego". O$wiadczenie to jest ogolnikowe i
pozorne, albowiem w zaden sposéb nie dowodzi, ze Wykonawca faktycznie bedzie mogt
skorzystac¢ z wiedzy i doSwiadczenia podmiotu trzeciego. Z tresci powyzszego oSwiadczenia
nie sposob wywiesS¢ w jakim zakresie podmiot trzeci bedzie realizowat zamdwienie, w jaki
Sposob zostanie przekazana wiedza i do$wiadczenie np. czy bedzie to podwykonawstwo, a
Jjezeli tak to jaki zakres zamowienia bedzie realizowany przez podmiot trzeci, jezeli bedg to

np. konsultacje to wjakim zakresie bedg udzielane. Brak jasno$ci w tej sprawie potwierdzajg
takze wyjasnienia MOTA przestane Zamawiajgcemu w kiérym stwierdza iz - ,,spétka
ASCENDI IGI - .... bedzie peti¢ nadzdr i kontrolowac catos¢ realizacji zamowienia oraz
wykonywac prace.

Zdaniem Odwolujgcego to catkowicie za malo dla zapewnienia realnego udziatu w
wykonaniu zamoéwienia, wobec sytuaciji, ze MOTA ENGIL nie wykazuje wtasnego
do$wiadczenia na wymaganym poziomie, a takze zwazywszy réwniez, ze mamy znaczace
réznice w klimacie - co powoduje, ze doswiadczenie nabyte przez udostepniajgcego zasoby
nie stanowi doSwiadczenia wystarczajgcego i odpowiadajgcego SIWZ, bo nie dotyczy
poroéwnywalnego, co do zakresu i sposobu wykonywanych ustug zaméwienia. W tym
zakresie dodat iz po dokonaniu analizy warunkéw klimatycznych dla m. Porto w Portugalii
(potozone ponizej utrzymanej autostrady przy utrzymaniu ktérej nabyto wykazywane wiedze i
do$wiadczenie), nalezy stwierdzi¢, ze opady $niegu w okolicy Bragi i Porto wystepujg
bardzo rzadko. Na ogdt wystepujg opady deszczu. Firma ASCENDI IGI nie mogta zatem
zdoby¢ stosownej wiedzy i dodwiadczenia, podobnych do warunkdw polskich, ktére mogtaby
przekaza¢ MOTA ENGIL.

Zwrécit takze uwage iz wykonawca Mota brat udziat w postepowaniu o takim samym
przedmiocie zamowienia ogloszonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
O/Lo6dz, ktory to Zamawiajacy wykluczyt firme MOTA ENGIL z postepowania z powodu
niespetniania warunku udziatu w postepowaniu — podkres$lajgc iz wykonawca ten w tamtym
postepowaniu rowniez postugiwat sie takimi zasobami w zakresie wiedzy i doswiadczenia
udostepnionymi przez ASCENDI IGL.

W drugim z podniesionych zarzutéw Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
nieodrzucenie oferty Przystepujgcego Mota z powodu razgco niskiej ceny ztozonej oferty.
Podat iz sam Zamawiajgcy miat watpliwosci w tym zakresie gdyz pismem z dnia 23 czerwca
2016 r. Zamawiajacy zwrécit sie o wyjasnienie zaoferowanej w ofercie ceny przez MOTA
ENGIL. Jak wynika z wezwania Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego watpliwosci, wymagajgce
wyjasnienia budzi zaréwno cena oferty w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak i do
poszczegdlnych pozycji formularza cenowego.

Odwolujgcy zwrocit uwage na nierealno$¢ cen jednostkowych w ofercie MOTA ENGIL
pomimo, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat tych pozycji po ztozonym przez tego
wykonawce wyjasnieniu (zastrzezonym, jako tajemnica przedsigbiorstwa). W szczegdlnosci
ma to zwigzek z wyjasnieniami i odpowiedziami na pytania (nr 28 na str. 9 pisma
Zamawiajgcego z dnia 24 maja 2016 r.) w zakresie konieczno$ci modernizacji- wymiany na
nowe tablic zmiennej tresci. ( dodana do OPZ poz. 108 wraz z modyfikacjg SST)
W utrzymywanych elementach z poz. 10 lub 12 (wg Odwotujgcego powinno to byé
roztozone na poz. 10 i 12) nalezy wymieni¢ na nowe 11 kpl. zespolonych znakéw zmiennej
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tresci zgodnie z SST co tgcznie daje kwote tylko w materiale na poziomie ok. 700 tys. zt; wg
oferty MOTA ENGIL poz. 10,11,12 w skali kontraktu to ok. 350 tys. zt. Na brak realnej



wyceny i rozeznania w tym wzgledzie przez MOTA ENGIL wskazujg np. rzeczywiste koszty
realizowanej obecnie przez Odwotujgcego wymiany takiej tablicy na autostradzie A4.
Odwolujgcy ma tez zastrzezenia, co do kwot na utrzymanie MOP-6w i Obwodéw Utrzymania
polegajgce na tym, ze nie mozna przyja¢ iz np. utrzymanie MOP-6w oraz Obwodow
Utrzymania autostrady to nie tylko czynno$ci zwigzane z ochrong i monitoringiem
Czynnosci te wynikaja z OPZi SST oraz dokumentacji techniczno-ruchowej urzadzen
stanowigcych wyposazenie MOP-6w i OUA i zostaly tam bardzo szczegdlowo opisane i w
odniesieniu do zaoferowanych przez MOTA ENGIL cen jednostkowych. Oceniajgc warto$é
oferty trudno przyjac iz wszystkie te czynnosci zostaty przewidziane do wykonania czy to
przez MOTA ENGIL czy tez Podwykonawce, na ktdrego Mota sie powotuje sktadajgc
wyjasnienia z dnia 01.08.2016r

Na ich zakres zwracat tez uwage Zamawiajgcy w wezwaniu do ztozenia wyjadnieh w
zakresie razgco niskiej ceny. W ocenie Odwotujgcego przedstawiona przez MOTA ENGIL
oferta podwykonawcy (agencji ochrony) zawiera tylko koszty catodobowego dozoru.
Nie zawiera natomiast np. dla MOP-6w kosztéw utrzymania obiektow i urzgdzen we
wiasciwym stanie technicznym wraz z instalacjami wewnetrznymi i zewnetrznymi, serwisu
urzagdzen, kosztéw utrzymania terendw (czystos¢, koszenie traw, pielegnacja drzew i
krzewow, usuwanie skutkéw zimowych), kosztéw utrzymania czystosci w budynkach toalet,
zapewnienia materiatéw higienicznych itp., kosztéw dostaw wody i odbioru $ciekéw
sanitarnych i innych.
Wedtug Odwolujgcego koszty utrzymania MOP-6w ksztattujg sie miesiecznie na poziomie
13.500,00 zt za jeden MOP, a nie jak przedstawia to MOTA ENGIL 7.053,23 zt
W przypadku OUA oferta nie zawiera np. kosztow utrzymania biezgcej czystosci na OUA,
kosztéw dostaw medidw (prad, woda, gaz, telefon, internet), kosztéw wywozu
(odprowadzenia) nieczystosci statych i ptynnych, kosztéw przegladdw i prowadzenia
wszelkiej dokumentacji wymaganej prawem budowlanym zawigzanej z eksploatacjg
budynkéw i urzadzen, kosztéw napraw i konserwaciji, kosztéw podatkdw, pokrywania
obowigzkéw pienieznych, koszéw Urzedu Dozoru Technicznego itp., kosztow remontu
obiektow przed koncem trwania umowy.

Wedtug ZABERD S.A. koszty utrzymania OUA ksztaltujg sie na poziomie 37.000,00 z#
za jeden OUA, a nie jak przedstawia to MOTA ENGIL 14.481,52.
Dlatego tez zdaniem Odwotujgcego ztozone wyjasnienia powinny stanowi¢ podstawe do
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty MOTA ENGIL - Wykonawcy, jako tego ktory nie
zlozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania,
uznajgc podniesione zarzuty za niezasadne. W zakresie zarzutu dotyczacego niespetnienia
warunku udziatu w zakresie wiedzy i dosSwiadczenia podat iz okreslenie ASCENDI IGI jako
,dostawca ustugi , wskazuje na to, iz podmiot ten bedzie realizowat zamoéwienie w
charakterze podwykonawcy. Natomiast zakres i przedmiot dostarczanych Przystepujgcemu
ustug tj. petnienie nadzoru i kontroli catosci realizacji zamdwienia oraz wykonywanie prac
zwigzanych z utrzymaniem kanalizacji deszczowej, przepustéw, hydrantow, roslinnosci
wysokiej w ocenie Zamawiajgcego zapewnia realny i to istotny udziat w wykonaniu
zamowienia. Niczym nie uzasadnione jest rowniez kwestionowanie doswiadczenia ASCENDI
IGl w utrzymaniu zimowym drég. To, ze opady $niegu w miejscu nabytego doSwiadczenia
wystepujg bardzo rzadko nie czyni zarzut o braku wystarczajgcego doswiadczenia,
zasadnym.

Natomiast w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego
Zamawiajacy podat iz zarzut takze jest niezasadny. Wskazal, ze Zamawiajacy zwrécit sie do
wszystkich wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej przez kazdego z nich oferty z uwagi na to, iz cena kazdej z ofert
byta nizsza od wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o podatek VAT, o ponad 30
%. Kazdy z wykonawcow ziozyt wyjasnienia. Dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami nie potwierdzity, ze oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zostat poinformowany takze , iz zaoferowane ceny
umozliwiajg za zaoferowang kwote wykonanie przedmiotu zamowienia. Podkreslit iz za
wykonanie zamowienia zostato ustalone wynagrodzenie w formie ryczattowej i w przypadku
pominiecia przez Wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek czesci zamdwienia i nie ujecia jej w



wynagrodzeniu, Wykonawcy nie bedzie przystugiwato wzgledem Zamawiajgcego zadne
roszczenia z powyzszego tytutu, a w szczegolnosci roszczenie o dodatkowe wynagrodzenie.

Zwr6cit uwage na kwestie iz postepowaniu przed KIO obowigzujg ogolne zasady
dowodowe w tym art.6 kc, zgodnie, z ktérym ciezar udowodnienia fakiu spoczywa na osobie,
ktéra z faktu wywodzi skutki prawne. Odwotujacy podnosi, iz wybrana cena zawiera razgco
niska cene, z faktu tego wywodzi skutek prawny w postaci odrzucenia oferty
Przystepujacego dlatego tez to na Odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu. W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujacy nie przedstawit zadnego przekonujgcego dowodu na to, ze
Przystepujacy zaoferowat cene razgco niskg. W istocie Odwotujacy poza wiasnymi
twierdzeniami nie opart sie na zadnych dowodach potwierdzajgcych zaktadany przez
Odwolujgcego, wtasciwy wg niego poziom cen. W szczegolnosci brak jest jakichkolwiek
podstaw do przyjecia kalkulacji kosztow i wyliczenia ceny ofertowej przez Odwotujgcego jako
miernika ,wzorca” dla innych cen ofertowych.

Przystepujgcy do postepowania wykonawca Mota-Engil popart stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego — strony po ktérej zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego i wniést 0 oddalenie odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu niespetniania warunku udziatu w postepowaniu podat, ze dla
potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, Przystepujacy powotat sie na
doswiadczenie zdobyte przez Ascendi IGI - Inovacao e Gestao de Infraestruturas S.A. w
realizacji zadania Caforoczne zimowe i letnie utrzymanie 175 km sieci autostrad wramach
kontraktu: umowa koncesyjna ,,Concessao Norte" na projekt, budowe, finansowanie, obsfuge
i utrzymanie drég w oparciu o system pfatnego uzytkowania niektérych odcinkow autostrady i
pofgczonego z nimi systemu drdg, oraz na do$wiadczenie wtasne Przystepujgcego nabyte w
trakcie realizacji kontraktu Kompleksowe - catoroczne (zimowe i letnie) - utrzymanie drogi
ekspresowej S17 na odcinku Kuréw - Lublin - Piaski, zwanej dalej ,Droga" w podziale na 2
czesci: Cze$¢ 2 utrzymanie drogi ekspresowej S17 w zakresie zadan nr 4, 5 i 5a budowy
drogi ekspresowej S17 Kurdéw - Lublin - Piaski oraz obwodnicy miasta Piaski. Wskazat, ze
nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego iz powotanie sie na doSwiadczenie
podmiotu trzeciego i posiadane przez niego referencje jest dopuszczalne tylko w sytuaciji gdy
ten podmiot trzeci bedzie brat udziat w wykonaniu zamowienia. Przepisy Pzp nie wykluczajg
wykorzystania potencjatu wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego przez koordynacije,
konsultacje lub inne formy doradztw w trakcie wykonywania przedmiotu zaméwienia. Podat,
ze zaangazowanie podmiotu trzeciego poprzez bezposrednie udzielanie wsparcia
technicznego, doradztwo oraz konsultacje, udzielenie know-how, udzielanie wsparcia przy
rozwigzywaniu problemow zaistniatych wtoku realizacji zamdwienia, opracowywanie zasad
optymalizaciji i efektywnosci prac w ramach realizacji zamowienia sg takze forma, w jakiej
podmiot trzeci moze bra¢ udziatu w realizacji zamdwienia.

Natomiast w zakresie zarzutu razgco niskiej ceny ztozonej przez Przystepujgcego oferty
podat, ze Odwotujgcy konstruujgc zarzut odwotania ograniczyt sie jedynie do wskazania
pewnych elementéw oferty Przystepujacego, ktére w ocenie Odwotujgcego zostaty
wycenione nierealnie. Natomiast z przedstawionych argumentéw nie wynika jakoby oferta
cenowa Przystepujacego jako catos¢ miata by¢ ztozona z cena razaco niska. W dalszej
czesci swojego stanowiska w tym zakresie wskazat wyliczenia kwestionowanych przez
Odwolujgcego pozycji, ktore jego zdaniem uwiarygodniajg zaoferowang cene za wykonanie
przedmiotu zamowienia.

Do tego postepowania po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca — Odwotujgcy
w sprawie 1538/16 — Konsorcjum L. K., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna L. K.,

(2) M. B., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakiad Transportu i Budowy Drég
M. B., adres dla pelnomocnika: Zielonka 64, 36-130 Ranizéw dalej zwany jako ,przesypujgce
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konsorcjum” lub ,,odwolujgce sie konsorcjum”. W zakresie tego odwotania Przystepujgce
konsorcjum poparto stanowisko Odwotujgcego Zaberd w zakresie niewykazania spetienia
warunku udziatu w postepowaniu przez wykonawce Mota i przedstawiong argumentacje
uznato jako wtasng, bez potrzeby jej powielania.



Sygn. akt KIO 1538/16

Wykonaweca L. K., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Firma Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjna L. K.,

(2) M. B., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Transportu i Budowy
Drég M. B., adres dla petnomocnika: Zielonka 64, 36-130 Ranizéw, od czynnosci
Zamawiajgcego wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajacego
dokonanych w ww. postepowaniu,

polegajgcych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez MOTA-ENGIL CENTRAL EUROPE
S.A., ul. Wadowicka 8W, 30-415 Krakéw

- zaniechaniu odrzucenia oferty MOTA, mimo jej niezgodnosci z trescig specyfikacii istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ) oraz faktu, iz cena tej oferty jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Zaktadu Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A,,
ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw (dalej: ,ZABERD”) i zakwalifikowaniu je na drugiej pozyciji
tzw. listy rankingowej, mimo jej niezgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ) oraz faktu, iz cena tej oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamodwienia,

- zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien zfozonych przez MOTA i ZABERD w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp oraz zaniechaniu wezwania ww. wykonawcéw do uzupetnienia ich
ofert w zakresie wskazanym w tre$ci odwotania.

Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom zarzucit naruszenie;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MOTA,
mimo iz jej tre$¢ jest niezgodna z treScig SIWZ w zakresie, w jakim wykonawca nie ujat w
kolumnie 6 Formularza cenowego kosztéw optat drogowych ponoszonych w zwigzku z
wykonaniem, przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do wszystkich $wiadczen objetych
kolumna 1, poz 2 - 47 _formularza, wykonawca nie objat trescig swojej oferty koniecznosci
zapewnienia ochrony fizycznej (dozoru) Miejsc Obstugi Podroznych przez pracownika
ochrony w trybie 24-godzin na dobe, wykonawca nie objat trescig swojej oferty wymiany w
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miesigcu co najmniej 272mb barier ochronnych, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez
przyjecie, ze MOTA popetnita btgd w obliczeniu ceny ofertowej, nie wypetniajgc kolumny 6
przy poszczegolnych pozycjach Kosztorysu cenowego,

- naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz art. 26 ust. 2b Pzp, art. 22
ust. 5 Pzpiart. 7 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania MOTA do uzupetnienia oferty i
przyjecie przez Zamawiajgcego, ze MOTA spetnia warunek udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenia, mimo ze MOTA nie udowodnito, ze bedzie realnie
dysponowato wiedzg i doswiadczeniem udostepnionym wykonawcy przez inny podmiot,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZABERD,
mimo iz jej treS¢ jest niezgodna z treScig S1WZ w zakresie, w jakim wykonawca nie ujat w
kolumnie 6 Formularza cenowego kosztéw optat drogowych ponoszonych w zwigzku z
wykonaniem przedmiotu zaméwienia przez pojazdy wskazane w SIWZ jako pojazdy
wymagane do realizacji zaméwienia oraz wykonawca nie objat treScig swojej oferty wymiany
W miesigcu co najmniej 272mb barier ochronnych, wzglednie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez
przyjecie, ze ZABERD popetnit btgd w obliczeniu ceny ofertowej, nie wypetniajgc kolumny 6
przy poszczegolnych pozycjach Kosztorysu cenowego,

- art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy ZABERD z postgpowania mimo ztozenia przez tego
wykonawce nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynika postepowania, a
dotyczacych nalezytego wykonania ustugi wskazanej w ofercie wykonawcy na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczacego wiedzy i doswiadczenia, wzglednie
- art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania ZABERD do uzupetnienia oferty o
dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi wskazanej w ofercie wykonawcy na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i
do$wiadczenia,

- art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
ZABERD od udziatu w postepowaniu, mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetnienia



warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do dysponowania samochodami
patrolowymi i interwencyjnymi o okres$lonej fadowno$ci, wzglednie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania ZABERD do uzupetnienia oferty o dokumenty potwierdzajgce
spetnienia warunku, o ktérym mowa,

- naruszenie art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
btedng ocene skutecznosci zastrzezenia przez MOTA i ZABERD jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjadnieh ztozonych przez tych wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 Pzp i
niezasadne utajnienie tych dokumentéw;
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- naruszenie 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. 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MOTA i ZABERD w
sytuacji, gdy wykonawcy ci ztozyli ogdinikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie
wykazali, ze ich oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MOTA i
ZABERD mimo, iz oferty te zawierajg razaco niska cene,

- naruszenie art. 7 Pzp poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega
odrzuceniu

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez MOTA,

- przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci odrzucenie
ofert MOTA oraz ZABERD,

- ewentualnie, nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenie ponownego badania i oceny
ofert, a w ramach tej czynnosci wezwanie ZABERD oraz MOTA do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, udostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien ztozonych
przez tych wykonawcéw w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Na wstepie prezentacji stanu faktycznego podkresli¢ nalezy iz Odwotujgcy uplasowat
sie na trzecim miejscu na liscie rankingowej oceny ofert, dlatego tez w swoim odwotaniu
kwestionuje dwie wyzej ocenione oferty, tj. wykonawcy Mota oraz Zaberd.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow Odwotujacy wskazat min.:

- w zakresie zarzutu rozpatrzonego przez Izbe fgcznie, a odnoszgcego sie do nie wykazania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia przez
wykonawce Mota podat iz wykonawca ten w zatgczonym do swojej oferty Formularzu 3.2.2.
Wiedza i oswiadczenie, przedstawit zadanie realizowane przez podmiot trzeci - ASCENDI
IGI - Inovacao e Gestao de Infraestrutururas S.A., jednoczes$nie zalgczajac do oferty
zobowigzanie tego podmiotu do udostepnienia wykonawcy swojej wiedzy i doswiadczenia.

W zobowigzaniu tym podmiot trzeci wskazat, Ze spos6b wykorzystania jego zasobéw
przy wykonywaniu zamowienia bedzie polegat na udziale w realizacji zamdwienia w
charakterze dostawy ustugi w zakresie wykonania ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie
autostrady A-4 na odcinku wezet Brzeg - granica woj. Slaskiego”. W pkt 3 zobowigzania
wskazano, ze podmiot trzeci bedzie realizowat zadania z zakresu letniego i zimowego
utrzymania drég w charakterze dostawcy ustugi. Pismem z dnia 22 lipca 2016r. MOTA,
odpowiadajac na wezwanie ze strony Zamawiajgcego, wyjasnita, ze podmiot trzeci (.cyt:)
»(...) bedzie petni¢ nadzor i kontrolowac¢ catosc¢ realizacji zamowienia oraz wykonywac prace
zwigzane z utrzymywaniem kanalizacji deszczowej, przepustow, hydrantéw, roslinnosci
wysokiej.
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Podkreslit, ze zakres udziatu podmiotu trzeciego w realizacji przedmiotu zamoéwienia, podany
przez MOTA w dniu 22 lipca 2016r. jest niewystarczajgcy do tego, by w sposéb rzeczywisty
przekazac wiedze i doSwiadczenie w wykonaniu ustugi o wielkoSci i zakresie wymaganym
opisem warunku udziatu w postepowaniu.

Ponadto podkresli¢ nalezy iz charakteru uczestnictwa w realizacji zamdwienia nie podaje
sam podmiot udostepniajgcy zasoby ww. swoim zobowigzaniu, lecz czyni to wykonawca w
wyjasnieniu dla Zamawiajgcego, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Nadto gdyby nawet
uzna¢ zobowigzanie sie podmiotu trzeciego do petnienia nadzoru i kontroli nad



wykonywanym zamdwieniem, to takie zobowigzanie takze jest niewystarczajgce dla
przyjecia, ze doszto do rzeczywistego udostepnienia potencjatu. W zobowigzaniu nie
wskazano bowiem, na czym w istocie miatby polega¢ éw nadzér i kontrola oraz, jaki zakres i
czestotliwo$¢ miatyby mie¢ czynno$ci sktadajace sie na tak okreslony udziat podmiotu
trzeciego w realizacji zamdéwienia.

Poza tym wskazany przez Mota zakres podwykonawstwa podmiotu trzeciego jest niewielki,
a co za tym idzie nieadekwatny do tego, by przenies¢ na wykonawce ustugi gwarancije
zapewnienia nalezytego wykonania ustugi opisanej w wykazie. Miesieczna wartos¢ ustug,
ktérych podmiot trzeci ma by¢é podwykonawca wynosi - w Swietle oferty MOTA -
odpowiednio: kanalizacja deszczowa - 2 697,90 zt, przepusty - 339,28 zt, roslinnos¢ wysoka
- 47,06 zt, hydranty - 52,55 zt, co daje fgcznie warto$¢ miesieczna: 136,79 zt, a w skali
catego zamoéwienia: 112.924,44 zt (netto). To stanowi tylko utamek procenta wartosci
przedmiotu zamowienia.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotania wzgledem wykonawcy Mota Odwolujacy
zarzucit Zamawiajgcemu niezasadne nieodrzucenie oferty tego wykonawcy z powodu iz
zfozona przez tego wykonawce oferta jest niezgodna z treScig SIWZ. W zakresie tego
zarzutu kwestionowat brak wliczenia w cene oferty optat za przejazd odcinkami objetymi
poborem optat. Podat, ze koszty, o ktérych mowa, zgodnie z zapisami Formularza cenowego
- zatgcznika 2.1. do SIWZ- IDW oraz zapiséw OPZ (str. 26), wykonawcy mieli wskaza¢
(wyrézni¢) w Formularzu cenowym, tj. w kolumnie 6 wykonawcy mieli poda¢ przypisang do
danego elementu rozliczeniowego (kazdej z 48 pozycji -kolumna 1) ,Optaty za korzystanie z
drég zgodnie z art. 13 ust 1 pkt 3 ustawy o drogach publicznych z dnia 21 marca 1985 .
zwanej ,optatami elektronicznymi” w ramach wykonywania Ustugi przez 1 miesigc dla
poszczegdlnych elementéw.” Natomiast Mota w ztozonym przez siebie Formularzu cenowym
jedynie w jednej z pozycji Formularza przypisata wartos¢ w kolumnie 6, tj. przy pozycji nr 1
,0dcinek Drogi w rozwinieciu na jezdnie pétnocng i potudniowg obejmujgcy nawierzchnie
wraz z pasem awaryjnym, wyjazdy awaryjne, oznakowanie poziome, pobocza ziemne,
wykopy i nasypy'”w kolumnie nr 6 wpisata warto$§¢ 17,63 zt, co daje faczng kwote na
kontrakt (na 36 miesiecy) 634,68 zt. Rownoczes$nie wykonawca ten w wyjasnieniach dla

14

Zamawiajgcego podat iz w zwigzku z trudno$ciami w przypisaniu okreslonej kwoty
odnoszacej sie do optat za korzystanie z drog ptatnych przez pojazdy o DMC pow. 3,5 tony
poza pozycjg 1 Kosztorysu ofertowego (...) do poszczegdlnych pozyciji, catos¢ kosztow optat
za korzystanie z drég publicznych dla pojazdéw o DMC przekraczajgcej 3,5 tony Wykonawca
przedstawit w pozycji 48. Jednocze$nie przyznat, ze jak wynika z wyjasnien MOTA fgczny
koszt optat zwigzanych z przejazdami ptatnym odcinkiem autostrady wynosi w przypadku
tego wykonawcy 596 846,88 zt i jest to warto$¢ zblizona do tej ustalonej m. in. przez
Odwolujgcego.
Wobec powyzszego podkreslit iz jego zdaniem Oferta MOTA jest wiec niezgodna z SIWZ,
przy czym niegodno$¢ ta ma charakter nieusuwalny.
Ewentualnie taki spos6b wypetienia Formularza przez MOTA winny by¢ kwalifikowany jako
btad w obliczaniu ceny, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, przy czym takze taka
kwalifikacja dziatania MOTA skutkuje odrzuceniem oferty wykonawcy.
W podobny sposéb odwotujgcy odnidst sie takze do ujecia kosztéw dozoru — objeciem
ochrona Miejsc Obstugi Podréznych, wymianie ilosci barier ochronnych.

Kolejng grupe zarzutéw podniesionych w odwotaniu stanowig zarzuty podniesione
wobec wykonawcy Zaberd.
W pierwszym zarzucie z tej grupy jest zarzut dotyczgcy niezgodnosci tresci oferty tego
wykonawcy z tre$cig postanowien SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Zaberd w
sposob nieprawidtowy wyliczyt i wykazat w formularzu cenowym koszty zwigzane z optatami
drogowymi. Podobnie jak przy zarzutach dotyczacych wykonawcy Mota podat iz
obowigzkiem wykonawcow biorgcych udziat w niniejszym postepowaniu byto wskazanie w
kolumnie 6 Formularza ofertowego ,Optaty za korzystanie z drég zgodnie z art. 13 ust 1 pkt 3
ustawy o drogach publicznych z dnia 21 marca 1985 r. zwanej ,,optatami elektronicznymi” w
ramach wykonywania Ustugi przez 1 miesigc dla poszczegolnych elementow.”
ZABERD w czes$ci pozyciji Formularza ofertowego w kolumnie 6 wpisat warto$¢ 0 zi,
wyjasniajgc pismem z dnia 02.08.2016r., ze dla elementéw z poz. 9, 13, 20, 21, 22, 26, 32,
43, 44, 45, 46 oraz 47 optata, o ktérej mowa nie wystepuje ze wzgledu na to, ze do
wykonania prac opisanych w tych pozycjach zaplanowano wykorzystanie pojazdéw o DMC



do 3,5 tony. W tym zakresie Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt iz ze w Swietle zapiséw SIWZ
(pkt 7.2.3. SIWZ - IDW) tylko 4 z 30 pojazdéw wymienionych jako pojazdy, ktére wykonawca
musi mie¢ dostepne w celu realizacji zamoéwienia mogg by¢ pojazdami o dopuszczalnej
masie catkowitej ponizej 3,5 tony (pojazdy patrolowe). Pozostate samochody, sg
samochodami o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5 tony. Dlatego tez nawet gdyby
przyja¢, ze w kolumnie 6 Formularza cenowego nie byt zobowigzany ujg¢ kosztéw optat
zwigzanych z wykorzystaniem do realizacji przedmiotu zamoéwienia pojazdéw o DMC ponizej
3,5 tony, to i tak zobowigzany byt objg¢ swojg ofertg koniecznos¢ wykonania przedmiotu
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zamowienia przy uzyciu pojazdow wprost wskazanych w SIWZ (pojazdy wymagane na
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a nastepnie wymagane na etap realizacji
zamowienia), ktérych dopuszczalna masa catkowita przekracza 3,5 tony. Przewidzenie do
realizacji zamowienia pojazdéw o mniejszej tadownosci, nie zwalnia bowiem wykonawcy z
obowigzku wykonania minimalnego zakresu przedmiotu zamaowienia przy uzyciu sprzetow
wprost wskazanych w SIWZ o wiekszej fadownosci. Tak wiec kwota opfat zostata zdaniem
Odwolujgcego wyliczona w sposob niewtasciwy.

Podobnie réwniez odnidst sie do ilosci ujetych w formularzu cenowym barier
ochronnych. Wskazat, ze zgodnie z zapisami SIWZ - Zatgcznik nr 5 do OPZ - wykonawcy
winni byli zatozy¢ i wyceni¢ w ofercie konieczno$¢ wymiany barier ochronnych w ilosci 272
mb na miesigc. Natomiast uwzgledniajgc koszty rynkowe takiej wymiany oraz cene podang
w poz. 17 Kosztorysu ofertowego, nalezy przyjac, ze ZABERD w swojej ofercie zatozyt
wymiane ok. 30 mb barier/miesigc. Stwierdzit, ze Odwolujacy, nie moze zweryfikowac, jaka
ilos¢ barier ochronnych zostata przewidziana przez wykonawce do wymiany w $wietle jego
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, niemnigj jesli jest to ilo§¢ mniejsza niz
wynikajgca z zapiséw Zatgcznika nr 15 do OPZ, oferta ZABERD jest niezgodna z trescig
Swz

Druga grupa zarzutéw podniesiona wobec wykonawcy Zaberd dotyczy niewykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
wykazania dysponowania wymaganym sprzetem.

W zakresie spetnienia wymagan posiadania odpowiedniego doswiadczenia Odwotujgcy
podniést iz dla wykazania sie spetnienia tego warunku wykonawca Zaberd przedstawit w
swojej ofercie zadanie realizowane przez siebie na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie polegajgce na ,Kompleksowym (letnim i
zimowym) utrzymaniu drég krajowych wojewédztwa matopolskiego w zakresie czescinr 1,
obejmujgcej kompleksowe utrzymanie drog krajowych Rejonu Tarnow (okres 01.11.2011-
31.10.2014r.). ” Przedstawit w tym zakresie takze poswiadczenie nalezytego ich wykonania,
jednakze z ztozonego po$wiadczenia wynika prawidlowos¢ robét wykonanych tylko przez
podwykonawcow. Z faktu tego wywodzi iz z reguty podwykonawcy nie wykonajg catosci
zamébwienia i tym samym brak jest potwierdzenia nalezytego wykonania robét przez samego
wykonawce.
Podkreslit takze iz w tresci tego poswiadczenia znajduje sig takze informacja iz ,,podczas
realizacji Kontraktu Wykonawca uchybit obowigzkom w zakresie terminowego rozliczenia
ptatno$ci na rzecz podwykonawcow $wiadczgcych prace objete zakresem przedmiotowego
Zamowienia. ,, Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego powyzsze wskazuje na nienalezyte
wykonywanie przez niego zobowigzan umownych - zobowigzania do terminowego
rozliczenia sig z podwykonawcami. Taki dokument nie moze stanowi¢ poSwiadczenie
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nalezytego wykonania zamowienia wskazanego w ofercie ZABERD. Nadto powyzsze moze
wskazywac na fakt wprowadzenia Zamawiajgcego w btad co do jakosci ustug wykonanych
przez wykonawce - stanowi¢ nieprawdziwg informacje, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp. Mozna to wywies¢ takze z stanowiska GDDKIA , ktory to Zamawiajgcy zdaniem
Odwolujgcego nie bez uzasadnionej przyczyny wyroznit podwykonawcow i tylko wzgledem
ustug wykonywanych przez nich ztozyt stosowne oswiadczenie potwierdzajgce jakos¢
wykonanych robot.

Natomiast w zakresie dysponowania odpowiednim sprzetem podat, ze ZABERD nie
wykazat spetnienia tego warunku udziat w postepowaniu, przy czym wobec faktu, iz
Zamawiajgcy wzywat juz wykonawce do przedstawienia ,odpowiedniego” zobowigzania UNI



TRACK Sp. z 0.0., trudno przyjac, by w tym zakresie wykonawca miat jeszcze mozliwo$é
uzupetnienia oferty. Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje jednak, ze nawet jesli
mozliwos¢ taka by istniata, Zamawiajgcy nie moze wezwania takiego zaniechad, jesli
jednoczesnie nie decyduje sie na odrzucenie oferty wykonawcy lub uniewaznienie
postepowania.

Odwolujgcy w czesci lll odwotania sformutowat zarzuty wspoéline wobec zaréwno
wykonawcy Mota i Zaberd.

W pierwszym takim zarzucie Odwolujgcy zarzuca niezasadne uznanie ztozonych
przez tych wykonawcow wyjasnien co do zaoferowania w ofertach ceny razgco niskiej za
wykonanie przedmiotu zamdéwienia.

Stwierdzit iz w zakresie wyjasnien wykonawcy Mota to Odwolujgcy na jego wniosek otrzymat
tylko wglad do ostatniej strony wyjasnien zawierajgcej ogolne uzasadnienie do zastrzezenia
wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego udostepnienia Odwotujgcemu cato$ci wyjasnien
zlozonych przez MOTA jest niezgodne z obowigzujgcym prawem, bowiem wykonawca nie
wykazat w sposéb prawidtowy, ze zastrzegane przez niego informacje spetniajg wymogi
wynikajgce z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Oceniajgc skutecznos¢ zastrzezenia tego wykonawcy udzielonych Zamawiajgcemu
wyjasnienh podat, ze MOTA w zasadzie nie wskazata, dlaczego informacje bedace
przedmiotem zastrzezenia miatyby mie¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa - tj., ze majg
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg warto$¢
gospodarcza;

W zakresie kolejnej przestanki - podjecie odpowiednich dziatar zmierzajgcych do
zachowania poufnego charakteru informacji - MOTA poprzestata na kilku ogéinych
zapewnieniach, nie przedstawiajac jakichkolwiek dowoddw, ktdére mogtyby potwierdzac
okolicznosci podawane przez nig w wyjasnieniach. Przyktadowo: wskazujgc na fakt przyjecia
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przez spotke instrukcji ochrony informacji, instrukcii tych nie dotgczyta do wyjasnien, by
mogty by¢ przedmiotem oceny przez Zamawiajgcego.

Natomiast w zakresie zastrzezenia ztozonych wyja$nien przez wykonawce Zaberd
wskazat iz tak jak i przy wyjasnieniach wykonawcy Mota otrzymat od Zamawiajgcego wglad
jedynie do jego czesci, tj. jednej strony wyjasnien zawierajgcej ogolne uzasadnienie do
zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca ten nie uzasadnit
réwniez dlaczego zfozone wyjasnienia winny by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa
wskazujac tylko na kwestie iz ,w jego firmie dziata (cyt.:) ,proces ochrony danych i informacji
poprzez identyfikacje, komunikacje, zabezpieczenie, procedury i szkolenia, czego efektem
sg podjete i utrzymywane w firmie Srodki ochrony”. Po tym podat w kilku punktach, hastowo,
jakie srodki sg w jego firmie stosowane, wskazujgc m. in. na wprowadzenie zasady
niszczenia zbednych dokumentéw, dopuszczenie do informaciji jedynie waskiego kregu
pracownikéw, klauzule poufnosci, indywidualne hasta dostepu do baz danych, oznaczanie
dokumentow klauzulg ..tajemnica przedsiebiorstwa”. Natomiast w Zaden sposob nie wskazat
dlaczego informacje z tego postepowania bedgce przedmiotem zastrzezenia miatyby mie¢
walor tajemnicy przedsiebiorstwa - tj., ze majg charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg wartos¢ gospodarczg. Wykonawca przyjat
wiec, ze skoro wyjasnienia dotyczg jego ceny ofertowej, to muszg by¢ tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdy tymczasem nie wszystkie informacje przektadane zamawiajgcym w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp mogg by¢ i sg tajemnica przedsiebiorstwa.

Reasumujac zarzuty wobec stanowiska Zamawiajgcego w tym zakresie podniést, ze
trudno przyja¢, by wyjasnienia MOTA i ZABERD zawieraty w istocie dane, ktére mogg byc¢
przedmiotem tajemnicy przedsigbiorstwa. W ocenie Odwotujgcego, obaj wykonawcy ztozyli
wyjasnienia, ktérych poziom ogélnosci jest tak duzy, ze trudno moéwic o informacjach
majgcych walor tajemnicy przedsiebiorstwa. ZABERD we wspomnianym pi$mie wspomina,
ze zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa, pismo z dnia 04.07.2016r. wraz z
zatgcznikiem nr 1 - kosztorys szczegdtowy. Z zastrzezenia tego nie wynika, by wykonawca
przedstawit jakiekolwiek dokumenty Zrédtowe - umowy z dostawcami, podwykonawcami,
ustugodawcami, oferty, faktury, specyfikacje techniczne materiatéw itd., ktére byty podstawag
przyjetej przez niego wyceny. Poza, jak mozna zakfada¢ kilkoma ogélnymi informacjami
odnoszgcymi sie do sytuacji rynkowej wykonawcy, oraz rozbiciem ceny ofertowej na



mniejsze sktadowe, Zaberd nie przedstawia zadnych dodatkowych informaciji. Trudno wiec
przyjaé, by wyjadnienia tego wykonawcy warte bytby ochrony.
W ostatnim zarzucie odwotania Odwotujgcy zarzucit nieodrzucenie ofert wykonawcow
Mota i Zaberd z powodu razgco niskiej ceny.
W czesci pierwszej wskazat na nieodrzucenie ofert z tego powodu iz wykonawcy w
odpowiedzi na wezwanie do ztoZzenia wyjasnien w tym zakresie ztozyli zbyt ogdine
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wyjasnienia, a ponadto nie wykazali w wyjasnieniach, ze kalkulacja ceny byta prawidtowa i
miata charakter rynkowy. Pomimo iz ztoZone wyjasnienia stanowity tajemnice
przedsigbiorstwa i nie zostaty mu ujawnione Odwotujgcy stwierdzit, ze cyt.” Wyjasnienia
ztoZone przez MOTA i ZABERD sg nierzetelne i lakoniczne, wtym - ze wzgledu na poziom
ich ogdlnosci - odnoszg sie nie tylko do postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego,
ale i do innych postepowan, wobec czego Zamawiajgcy nie byt uprawniony przyjac¢ na ich
podstawie, ze zaoferowana przez wykonawce cena ma charakter rynkowy.

Jednakze zauwazyt iz Odwotujgcy, nie majgc wgladu w wyjasnienia wykonawcoéw, nie moze
w petni uzasadni¢ podniesionego zarzutu, niemniej, opierajgc sie na wtasnych
do$wiadczeniach, uznaje ze taka sytuacja zaistniata.

Kolejna kwestia podniesiona w tym zarzucie jest wskazanie na nieujecie w formularzu
cenowym przez obu wykonawcéw kosztow niezbednych do poniesienia przy realizacji tego
zamowienia. W tym zakresie wskazat na nieujecie lub niedoszacowanie kosztow w zakresie
optat za korzystanie z drég, kosztu wymiany barier ochronnych, kosztu oswietlania, kosztu
utrzymania MOP i OUA, a takze kosztow utrzymania zieleni niskiej i odmulania rowdw oraz
ich czyszczenia.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego. Odnoszac sie do
zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie niewtasciwego wyliczenia
kosztu optat drogowych podat iz sposéb w jaki koszty te wyliczyta MOTA-ENGIL w ofercie {j.
uwzglednienia optat za korzystanie z drég poprzez podanie kosztéw dla samochodéw o
DMC pow. 3,5 t w pierwszej pozyciji w kolumnie 6, a kosztow dla samochodéw o DMC
ponizej 3,5 w cenie jednostkowej poz. 48 formularza cenowego, w zaden sposéb nie wplywa
na cene oferty jak i na rozliczenie w trakcie ewentualnej realizacji zamoéwienia. Wyjasnienie
MOTA-ENGIL, ze miat trudno$ci w przypisaniu okreslonej kwoty odnoszacej sie do optat za
korzystanie z drog do poszczeg6lnych pozycji formularza cenowego byto dla Zamawiajgcego
zrozumiate i wystarczajgce. Natomiast taki sposob podania kosztow, wbrew twierdzeniu
Odwolujgcego, pozwala na automatyczne pomniejszenie wynagrodzenia wykonawcy w
przypadku zmian w ustawie o drogach publicznych w odniesieniu do samochodéw o DMC
powyzej 3,5 tony. Réwniez wbrew twierdzeniom Odwotujgcego , wykonawca MOTA-ENGIL
w sposob wystarczajgcy wykazat w swoich wyjasnieniach, ze zapewnia w ramach swojej
oferty dozor - ochrong fizyczng na MOP-ach . Twierdzenie , ze podane przez MOTA koszty
utrzymania 4 MOP-6w w facznej wysokosci 28 213,52 zt ( 7 053,38 zt za 1 MOP ) sg
zanizone jest catkowicie bezpodstawne w sytuaciji gdy sam Odwolujgcy zaoferowat w swojej
ofercie koszt utrzymania 4 MOP-6w na poziomie nizszym o ponad 30% , tj. kwote: 19 646,64
zt (4 911,66 zt za 1 MOP ) . Nalezy nadmieni¢ , ze ze wzgledu na r6zng polityke realizacji
przedmiotu zamowienia oraz ryczattowy charakter wynagrodzenia wykonawcy koszty , ktore
Zwyczajowo wyceniane sg w danej pozycji, wykonawcy uwzgledniali w innych pozycjach - z
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czego miedzy innymi skorzystat réwniez Odwotujgcy wyceniajgc koszty dozoru na MOP- ach
w poz. 48 formularza cenowego .

Roéwniez nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego , ze wykonawcy, dotyczy to zaréwno
MOTA-ENGIL jak i ZABERD, winni byli zatozy¢ i wyceni¢ w ofercie konieczno$¢ wymiany
barier ochronnych w ilosci 272 mb na miesigc. Podane w zatgczniku nr 15 do Opisu
przedmiotu zamowienia ilosci , zgodnie z komentarzem pod tabelg oraz zapisami w tresci
SIWZ zostaly opracowane na podstawie danych statystycznych z lat ubiegtych i miaty
wskazaé jakie potrzeby ( ilosci ustug ) mogg wystagpic¢ w trakcie realizacji zaméwienia .
Wykonawca swojg cene mogt oprze¢ na wiasnych przewidywaniach wynikajgcych z
wiasnego doswiadczenia i wiedzy oraz zatozonego ryzyka wystgpienia réznych sytuacii
generujgcych potrzebe realizacji poszczegolnych asortymentéw ustug, natomiast ilosci
podane przez Zamawiajgcego majg jedynie charakter pomocniczy .



Stwierdzit iz rowniez zarzut dotyczgcy rzekomego niewykazania przez ZABERD
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i do$wiadczenia jest
réwniez chybiony. Fakt realizowania rob6t i ustug przy pomocy podwykonawcow nie
ogranicza wykonawcy co do wykazywania tych rob6t i ustug jako swoje doswiadczenie.
Wykonawca ma prawo uznawac prace wykonywane przez swoich podwykonawcoéw za prace
wiasne skoro sg one wykonywane pod jego nadzorem, na jego zlecenie, w jego imieniu i na
jego odpowiedzialno$¢. Poza tym wbrew temu co zarzuca Odwolujgcy wystawione przez
GDDKIA referencje potwierdzajg nalezyte wykonanie zaméwienia tj. w petni zgodnego z
umowag. O nienalezytym spetnieniu $wiadczenia mozna moéwi¢ w aspekcie zachowania
terminu, miejsca, sposobu lub jakosci Swiadczenia itp. warunkéw wynikajgcych z zawartej
umowy.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu dotyczgcego odmowy udostepnienia
Odwolujgcemu wyjasnien ztozonych przez MOTA - ENGIL i ZABERD w trybie art.90 ust.|
ustawy Pzp, stwierdzit iz zarzut ten nie znajduje uzasadnienia w treSci zastrzezonych
dokumentow. Zamawiajgcy uznat, iz informacje zawarte w wyjasnieniach spetniajg ustawowe
przestanki do uznania je za tajemnice przedsiebiorstwa tym samym udostepnienie tych
danych mogtoby naruszy¢ interes tych wykonawcow i prowadzi¢ do pozyskiwania przez
podmioty trzecie wrazliwych informaciji. Informacje takie jak stawki wynagrodzenia, sposob
organizacji pracy czy taktyka przyjeta przy realizacji zamoéwienia stanowig warto$¢
gospodarczg i mogg mie¢ wptyw na sytuacje wykonawcy na rynku. Natomiast udostepnienie
danej informacji okreslonemu kregowi oséb nie powoduje utraty przymiotu jej poufnosci o ile
wykonawca kontroluje liczbe i charakter tych oséb.

Odnoszac sie do grupy zarzutow wobec ofert obu Przystepujacych wskazat iz Zamawiajgcy
zwrocit sie do wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
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wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej przez kazdego z nich oferty z uwagi na to, iz cena
kazdej z ofert byta nizsza od wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o

podatek VAT, o ponad 30 %. Kazdy z wykonawcow ztozyt wyjasnienia. Dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami nie potwierdzity, ze oferty zawierajg razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zaoferowane ceny uwzgledniajg wszystkie
elementy i wymagania opisane przez Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowe;j.

Przystepujacy Zaberd popart stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i
stwierdzit, ze zarzuty kierowane pod adresem jego oferty przez Odwotujgce konsorcjum sa
niezasadne.

Przystepujacy Mota takze popart stanowisko Zamawiajgcego iz jego oferta wybrana
jako najkorzystniejsza w postepowaniu byta przez Zamawiajgcego oceniona w sposéb
prawidtowy, a poniesione zarzuty sg niezasadne. Na potwierdzenie braku zasadnosci
zarzutéw kierowanych pod adresem jego oferty ztozyt obszerne pismo procesowe wraz z
dowodami, ktére miato wykazac¢ spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, a takze
uzasadnia¢ prawidtowo$¢ wyceny poszczegdlinych pozyciji formularza cenowego.

*Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotania na rozprawie

i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego oraz stanowiska stron postepowania i przystepujacych
zaprezentowane na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Oba odwotania zostajg uwzglednione, chociaz tylko czes$¢ podniesionych
zarzutow jest zasadna

W pierwszej kolejno$ci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujacych odrzuceniem obu odwotan wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita nadto, ze odwotujgcy posiadajg interes we wniesieniu srodkow
ochrony prawnej, gdyz oferta wykonawcy Zaberd—sygn. KIO 1528/16 zostata sklasyfikowana
na drugim miejscu, a oferta konsorcjum L. K. — KIO 1538-16 zostata sklasyfikowana na
miejscu trzecim. Obaj Odwotujgcy kwestionujg prawidtowos¢ wyboru i oceny ofert ich
poprzedzajgcych, co w razie uwzglednienia odwotan zwieksza ich szanse na uzyskanie
zamowienia.

Wskaza¢ nalezy iz na etapie oceny prawidtowo$ci ztozonych odwotan, Zamawiajgcy



zfozyt wniosek o odrzucenie oferty Odwotujgcego Zaberd z tego powodu, iz wykonawca ten
nie dofgczyt do odwotania zatgcznika przywotanego w tresci Odwotania. Zamawiajgcy wniost
o odrzucenie tego odwotania w trybie przepisu art. 189 ust.2 pkt 7 Pzp, tj, nieprzekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania. Odwotujacy Zaberd odnoszac sie do tego wniosku wniost
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0 jego nieuwzglednienie i podat, Ze nie zgadza sie z wnioskiem Zamawiajacego, gdyz w
odwotaniu zostata zawarte stanowisko Odwolujgcego w tym zakresie, a zatgcznik ten miatby
potwierdzac¢ tylko stanowisko tam zaprezentowane. Izba przekazata przedmiotowy zatgcznik
Zamawiajgcemu, ktéry po zapoznaniu sie z jego trecig stwierdzit iz informacije zawarte w
tym zatgczniku nie zmieniajg jego stanowiska co do zarzutu ktérego dotyczy.

Izba postanowita nie uwzgledni¢ wniosku o odrzucenie odwotfania wykonawcy Zaberd
uznajgc iz nie zostato Izbie wykazane, ze jego tres¢ byta na tyle merytorycznie istotna dla
Zamawiajgcego, aby zmieni¢ jego stanowisko w zakresie oceny zasadnosci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu.

Przechodzgc do merytorycznej oceny podniesionych w obu odwotaniach zarzutow
Izba wskazuje iz w obu odwotaniach zostat miedzy innymi podniesiony zarzut nie dokonania
wykluczenia wykonawcy Mota z postepowania z powodu niewykazania spetniana warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doSwiadczenia. W zwigzku z tym iz oba
odwotania zostaty skierowane do ich fgcznego rozpoznania przedmiotowy zarzut oraz cze$é
dalszych zarzutéw Izba oceni facznie.

Na wstepie podkreslic wskaza¢ iz Zamawiajgcy w Pkt 7.2.2. SIWZ pt. Wiedza i
do$wiadczenie Zamawiajgcy wskazat:

Wykonawca musi wykazac sie do$wiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - wtym
okresie co najmnigj:

- 1 lub 2 zadan polegajgcych na letnim utrzymaniu drég klasy min. GP, o wartosci fgcznej nie
mniejszej niz 15 000 000 zt oraz 1 zadanie polegajgce na zimowym utrzymaniu drog klasy
min. GP o wartosci nie mnigjszej niz 5 000 000 zt

albo

- 1 zadania polegajgcego na letnim i zimowym utrzymaniu drog klasy min. GP, o wartosci nie
mpniejszej niz 20 000 000 zt.

Nadto zdefiniowat co nalezy rozumie¢ dla potrzeb warunku przez okreslenie letnie i zimowe
utrzymanie drog:

Przez letnie utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug utrzymania drogi w zakresie
obejmujgcym co najmniej biezgce utrzymanie nawierzchni, odwodnienia, czystosci pasa
drogowego oraz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego.

Przez zimowe utrzymanie rozumie sie wykonywanie ustug w zakresie od$niezania,
zapobiegania powstawania $liskosci, likwidowanie $lisko$ci na drodze i w pasie drogowym.

Niespornym w sprawie jest fakt iz wykonawca Mota samodzielnie nie spetniat
postawionego w SIWZ warunku udziatu i w tym zakresie w oparciu o przepis art. 26 ust.2b

zobowigzanie Pzp opart sie na zasobach
podmiotu trzeciego sktadajac wraz z ofertg
podmioty trzeciego tj. ASCENDI IGI Inovacao e Gcstao de Infraestruturas S.A.
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W zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego co do prawidtowosci udostepnionych
zasobdw wynikajgcych z tresci zobowigzania, Zamawiajacy pismem z dnia 20 lipca 2016
roku wystgpit do Przystepujacego Mota w trybie art. 26 ust.4 Pzp o zfozenie wyjasnien w tym
zakresie. Pismem z dni| 22 lipca 2016 r. Mota, odpowiadajgc na wezwanie ze strony
Zamawiajgcego, wyjasnita, ze podmiot trzeci (.cyt:) ,(...) bedzie petic nadzér i kontrolowac
cafosc¢ realizacji zamowienia oraz wykonywac prace zwigzane z utrzymywaniem Kanalizacji
deszczowej, przepustow, hydrantow, roslinno$ci wysokiej”.

Kolejnym zarzutem w tym zakresie, podnoszonym w szczegoélnosci w odwotaniu Zaberd jest
wskazywanie na okolicznos¢, ze wykonawca Ascendi IGI udostepniajgcy zasob w zakresie
wiedzy i doswiadczenia nie mogt zobowigzaé sie do przekazania wiedzy i doswiadczenia w
zakresie zimowego utrzymania drog, bo on sam w trakcie realizacji w ostatnich trzech latach
kontraktu wskazanego w zobowigzaniu, takiego doswiadczenia nie nabyt, gdyz w tym rejonie
Portugali temperatury powietrza — wg zatgczonego wykazu, nie spadaly ponizej zera (a



nawet nie zblizaly sie do tego poziomu). Tak wiec brak bylo warunkéw zimowych o ktérych
mowa w podanej przez Zamawiajacego definicji zimowego utrzymania drég. Nadto sama
treS¢ zobowigzania jest zbyt ogdlnikowa, aby mozna byto uzna¢ iz udostepnienie zasobow
bedzie realne.

Odnoszac sie do powyzszych zarzutéw z obu odwotan Izba przedmiotowy zarzut
uznaje za zasadny. Na wstepie stwierdzi¢ nalezy iz w sytuaciji kiedy wykonawca nie
dysponuje zasobami wiasnymi dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
moze w tym zakresie skorzysta¢ z zasobéw podmiotu trzeciego. Udostepnienie zasobu
spetnia dwie funkcje; daje wykonawcy mozliwo$¢ prawidtowego wykonania zamoéwienia w
oparciu o udostepniony zaséb i po drugie, pozwala na wykazanie spetnienia postawionego
przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu. Co do zasady, zarbwno w
orzecznictwie jak i doktrynie przyjmuije sie, ze postawione przez Zamawiajgcego warunki
udziatu w postepowaniu sg wymogami minimalnymi i obnizanie postawionych wymagan na
etapie oceny ofert nalezy uznaé¢ za niedopuszczalne i sprzeczne z zasadg wynikajgca z art.
7 ust.1 Pzp. Dlatego tez ocena spetniania wykazanego warunku udziatu poprzez
wykonawce, ktéry sam go nabyt w drodze wykonywania zaméwienia nie moze odbiegac od
oceny speiania takiego warunku przez wykonawce, ktéry w tym zakresie positkuje sie
zasobem podmiotu trzeciego. Niedopuszczalne jest, aby ,surowszej ocenie podlegaliby
Jedynie ci wykonawcy, ktérzy samodzielnie spetniajg warunki udziatu w przetargu, posiadajgc
wlasng wiedze i do$wiadczenie w porownaniu do wykonawcow, ktorzy polegajg na zasobach
podmiotow trzecich” ( teza z uzasadnienia wyroku SO w Warszawie z dnia 9 kwietnia 2014
r., sygn. akt: V CA 3618/13).

Przepis art. 26 ust.2b jest nieodtgcznie zwigzany z obowigzkiem wykazania przez
wykonawcow spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i stanowi niejako rozwiniecie
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przepisu ogolnego dotyczacego tych warunkéw zawartych w art. 22 ust. 1 oraz art. 25 ust. 1i
26 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Podkreslenia wymaga takze kwestie iz wiedze mozna zdoby¢ z opracowan
podrecznikowych, informacji o cudzych doswiadczeniach czy szkolen, natomiast nabycie
do$wiadczenia z samej swojej istoty nie moze by¢ uzyskane w oparciu o informacje
teoretyczne, lecz do$wiadczenie praktyczne Tym samym przekaza¢ doswiadczenie moze
tylko podmiot, ktéry takie doswiadczenie nabyt wykonujgc wczesniej takg sama robote,
ustuge czy dostawe.

Biorac pod uwage powyzsze lzba wskazuje, ze za uwzglednieniem przedmiotowego
zarzutu w obu odwotaniach przemawiaty nastepujgce okolicznosci:

- ze zlozonego wraz z oferta zobowigzania podmiotu nie wynika sposéb udostepnienia
zasobu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, a takze forma uczestnictwa podmiotu
udzielajgcego zasoby w realizacji zamowienia. Samo oswiadczeniem iz podmiot
udostepniajgcy zasob bedzie brat udziat w wykonywaniu zamowienia jako ustugodawca nie
wskazuje na czym ten udziat bedzie polegat. Z tresci przepisu art. 26 ust.2b wynika
natomiast, ze podmiot udostepniajgcy zasob winien udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie
dysponowat zasobami podmiotu trzeciego dla realizacji zamowienia i te informacje winny
wynika¢ wprost z treSci pisemnego zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasob.
Powyzsze zobowigzanie ziozone przez Mota Izba ocenia za tak ogdélnikowe iz brak jest
mozliwosci wywiedzenia formy i charakteru udziatu tego podmiotu w realizacji zaméwienia,
a tym samym oceny realno$ci udostepnionych zasobdw. Z przedtozonych przez wykonawce
dokumentow - zobowigzania podmiotu trzeciego, musi jednoznacznie wynikaé, jakie zasoby
i na jakich zasadach bedg przez podmiot trzeci udostepnione wykonawcy zamoéwienia. Nie
jest wystarczajgce ztozenie wylgcznie zobowigzania o przekazaniu wiedzy i doswiadczenia,
jezeli z tego zobowigzania, ani z innych dokumentéw nie wynika wprost zakres i sposéb
udostepnienia zasobow. Brak wiedzy na ten temat uniemozliwia bowiem zamawiajgcemu
ocene, czy wykonawca rzeczywiscie dysponuje potencjatlem w sposob pozwalajgcy mu na
spetnienie warunku udziatu i nalezyte wykonanie zamowienia. Aby Zamawiajgcy mogt
dokonac oceny, czy zasoby sg udostepniane w zakresie ,niezbednym”, tj. w zakresie
gwarantujgcym nalezytg realizacje zamdwienia, podmiot trzeci musi je uprzednio wskazac.
Natomiast z okre$lenia charakteru ,dostawca ustug” zawartym w przedmiotowym
zobowigzaniu, zadne powyzszy informacje nie wynikajg, a mogg by¢ co najwyzej
przedmiotem domystow w tym zakresie.

- kolejnym elementem oceny, wykazania spetnienia tego warunku udziatu jest kwestia



niedopuszczalno$ci uzupemianie tresci zobowigzania przez inny podmiot niz wystawca

zobowigzania. Dla uznania prawidtowos$ci udostepnienia zasobu uregulowanego w tresci art.

26 ust.2 wszystkie elementy wymagajgce oceny Zamawiajgcego, aby udowodni¢ rzeczywiste
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i realne udostepnienie zasobow, winny wynika¢ wprost z tresci zobowigzania podmiotu
trzeciego. Dlatego tez wyjasnienie wykonawcy Mota z dnia 22 lipca 2016 roku zakreslajace
rzekomy charakter i zakres udziatu podmiotu Ascendi w wykonywania przedmiotowego
zamowienia, nalezy uzna¢ za prawnie nieskuteczne. Za wyrokiem KIO z 08 lutego 2012 roku
sygn. KIO 160/12 oraz 11 sierpnia 2014 sygn. KIO 1557/14 stwierdzi¢ nalezy, ze nie jest
dopuszczalne zastgpienie elementu zobowigzania, okreslajgcego wskazanie charakteru
udziatu podmiotu udostepniajgcego wiedze i doswiadczenie w wykonywaniu zamowienia,
wyjasnieniem wtasnym wykonawcy. Element ten powinien bowiem wynikac wprost z tresci
samego zobowigzania (bgdZ innego dokumentu, o ktérym mowa wart. 26 ust. 2 b ustawy) i
nie moze by¢ zastgpiony czynnoscig czy wyjasnieniem wykonawcy, ktory z tego
zobowigzania korzysta. Takie zobowigzanie moze ztozy¢ tylko podmiot udostepniajgcy
zasoby, gdyz to jego zobowigzanie wykonawca przedstawia na spetnienie warunkow udziatu
w postepowaniu i to zobowigzanie ocenia zamawiajgcy na spetnienie wymagan a art. 26 ust.
2b ustawy Pzp. W pkt 2 zobowigzania podmiotu Ascendi IGI jest mowa tylko o formie udziatu
tego podmiotu w wykonywaniu zamowienia jako ,dostawcy ustug”. Wykonawca Mota bez
wykazania dowodow iz te wyjasnienia oparte sg o dalsze stanowisko Ascendi, wywodzi
udziat tego podmiotu w realizacji zaméwienia w charakterze zarébwno podwykonawcy, jak i
wykonywaniu czynno$ci kontroli i nadzoru. Izba stwierdza, ze wykonawca nie moze
samodzielnie wywodzi¢ jakichkolwiek tresci ponad osnowe dokumentu, ponad tresé
zobowigzania podmiotu wynikajgcego wprost z treSci zobowigzania o udostepnieniu
zasobdw. Na marginesie skierowanego wezwania przez Zamawiajgcego Izba wskazuje, ze
wezwanie to w ww. zakresie mogto by¢ przekazane przez Mota podmiotowi Ascendi IGI,
ktéry mégt doprecyzowaé przedmiotowe zobowigzanie, z zachowaniem w tym zakresie
formy pisemnej.
Dlatego tez dokonujgc oceny treSci zobowigzania wykonawcy Ascendi Izba stwierdza, ze z
przediozonych przez wykonawce dokumentéw nie mozna wywiesS¢ wprost, jakie zasoby i na
jakich zasadach beda przez podmiot trzeci udostepnione wykonawcy Mota.
- kolejna kwestig majgca istotne znaczenie dla oceny prawidtowosci udostepnienia zasobu w
postaci wiedzy i doSwiadczenia odnoszgcg sie do zimowego utrzymania drog, jest wykazanie
czy podmiot udostepniajgcy taki zaséb, takim potencjatem sam dysponuje. W polskim
ustawodawstwie cywilnym obowigzuje, ogélna niepisana zasada, ze nikt nie moze przenies¢
na inng osobe wiecej praw, anizeli jemu przystuguje, (nemo plus iuris in alium transferre
potest, quam ipse habet). Dlatego tez, takze wiedze i doSwiadczenie moze przekazac tylko
taki podmiot ktéry sam go posiada.
W oparciu o dokumenty zozone przez Odwotujgcego Zaberd oraz jego stanowisko
zaprezentowane na rozprawie z ktérego wynikato iz Podmiot udostepniajgcy zasob nie mogt
naby¢ wiedzy i doswiadczenia w zakresie zimowego utrzymania drog, poniewaz obszar, w
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ktérym to doswiadczenie miat naby¢, znajdujgcy sie w okolicach miasta Braga, nie jest
obszarem, na ktérym wystepujg warunki zimowe, w szczegdlnosci podobne do warunkéw
panujgcych w Polsce. Ze zlozonego na rozprawie zatgcznika obrazujgcego warunki
klimatyczne tego obszaru Portugali mozna stwierdzi¢ brak wystepowania tam temperatur
ponizej zera, a nawet w okolicy zera, a tym samym nalezy stwierdzi¢, ze nie panujg tam
warunki zimowe, w jakich Zamawiajgcy oczekiwat nabycia doSwiadczenia przez
wykonawcow, skoro w tamtym regionie Portugali $nieg praktycznie nie pada.

Stanowisko odnos$nie panujgcych tam temperatur i braku opaddw $niegu nie zostato
skutecznie zakwestionowane przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego Mota, ktdrzy twierdzili
miedzy innymi, iz ,w skfad zimowego utrzymania wchodzi caty szereg czynnosci, w
Sszczegolno$c¢ organizacyjnych zaréwno co do zgromadzenia sprzetu, ludzi oraz zapasu
srodkéw, tym samym nawet gdyby przyjac, ze w Portugalii nie pada $nieg, to jednak
udostepniajgcy zasoby wykonawca Ascendi nabyt szereg do$wiadczen organizacyjnych w
zakresie zimowego utrzymania autostrady i tym samym spetnia oczekiwania Zamawiajgcego
co do posiadania doswiadczenia w zakresie letniego i zimowego utrzymania drog”.



Oceniajgc powyzsze Izba stwierdza niedopuszczalnos¢ takiego stanowiska Zamawiajacego.
Zamawiajacy w SIWZ jednoznacznie wskazat, ze ,,Przez zimowe utrzymanie rozumie sie
wykonywanie ustug w zakresie od$nieZania, zapobiegania powstawania $lisko$ci,
likwidowanie $liskosci na drodze i wpasie drogowym. ” Tak interpretacja SIWZ przez
Zamawiajgcego dopiero na etapie oceny ofert. stanowi odstepstwo od literalnej tresci
warunku wynikajgcego z SIWZ. Z treSci powyzszej definicji nalezy jednoznacznie wywies¢ iz
oceniane bedzie ,wykonywanie usfugi w zakresie...”, a nie jak to czyni Zamawiajgcy,
poddajgc ocenia jedynie przedmiot umowy, z ktérej Ascendi wywodzi uprawnienie do
udostepnienia zasobdéw.

Tym samym Izba uznaje, ze w $wietle przedstawionych przez wykonawce Mota
dowoddw nie wynika, iz podmiot udostepniajgcy zasob w zakresie wiedzy i doSwiadczenia,
mogt na tym terenie Portugali, realizujgc wskazang umowe, skutecznie naby¢ do$dwiadczenie
w zakresie zimowego utrzymania drég o jakim mowa w SIWZ i tym samym bedzie mogt
rzeczywiscie przekazac to doswiadczenie wykonawcy w Polsce, dla realizaciji
przedmiotowego zaméwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, lzba uwzgledniajac podniesiony zarzut miata na
wzgledzie fakt, braku wykazania w $wietle dotychczas wskazanych dowodéw, iz wykonawca
Ascendi realizujgc kontrakt na terenie Portugali wskazany w zobowigzaniu nabyt
do$wiadczenia w zimowym utrzymaniu drég o jaki chodzi w przedmiotowym postepowaniu.
Ponadto z tresci zobowigzania nie wynika ani charakter, ani forma udziatu podmiotu Ascendi
w realizacji zamdwienia, a uzupenienie tej kwestii samodzielnie przez Przystepujacego
uznata za niedopuszczalne.
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Kolejnym wspdlnie rozpatrzonym dla obu odwotan jest podniesiony zarzut razgco
niskiej ceny zaréwno oferty wykonawcy Mota jak i Zaberd. Pomimo réznej argumentacii
podniesionej w obu odwotaniach za podstawe wspdlnej i facznej oceny tych zarzutéw Izba
przyjeta kwestie przyjetego w SIWZ charakteru wynagrodzenia za wykonanie zmaéwienia i
sposobu wyliczenia ceny jaki Zamawiajgcy oczekiwat przy wypetnianiu formularza
cenowego. Zgodnie z pkt 10 SIWZ cena oferty winna by¢ wyliczona w oparciu o formularz
cenowy metodg uproszczong. Zamawiajacy w ofercie zawart formularz cenowy podzielony
na 48 opisanych tematycznie pozycji kosztow. W tym zakresie Zamawiajgcy wskazujgc
konkretne postanowienia SIWZ, na rozprawie podat, ze przy ocenie tych zarzutow nalezy
wzigc pod uwage fakt, cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia ma charakter ceny
ryczafttowej, a wiec niezmiennej. Zamawiajgcy w SIWZ nie wymagat, aby cena wykazana w
danej pozycji formularza cenowego byta traktowana jako cena jednostkowa za wykonanie
Jjednego elementu. Szczegdtowy opis, co bedzie wehodzito w zakres obowigzkow
wykonawcy, co bedzie musiat wykonawca wykonac wynika z OPZ. Zamawiajgcy wskazat
175 km odcinek autostrady podlegajgcy utrzymaniu i podat jakie urzgdzenia sg tam
Zlokalizowane i to wykonawca musiat wyceni¢ koszt utrzymania stanu autostrady i obiektow
tam zlokalizowanych. Zamawiajgcemu potrzebny byt sporzadzony przez wykonawce
formularz cenowy po to, aby mie¢ wykazang okreslong miesieczng kwote, ktdrg bedzie ptacit
wykonawcy za utrzymanie przedmiotowego odcinka autostrady. Dlatego tez, wtej sytuaciji,
wskazywanie, iz jeden z wykonawcow dang pozycje obejmujgcg okreslony przedmiot robot
wycenit wyzej lub nizej weale nie oznacza, iz zostata ona wyceniona niewfaciwie, bo to
wykonawcy przyjmowali rézne metody wyceny, a tym samym rowniez sposoby fgczenia
kosztow w okre$lone pozycje kosztorysowe. Zamawajgcy jesli zadawat wtym zakresie
pytania to tylko po to, aby upewnic¢ sie czy dany koszt wchodzgcy w zakres zamdwienia
zostat wformularzu cenowym ujety.

Oceniajgc powyzsze Izba stwierdza, ze powyzsze stanowisko Zamawiajgcego ma
oparcie w tresci postanowien SIW, a takze nie zostato skutecznie zanegowane przez
Odwolujgcych. Izba stwierdza, ze Odwolujacy nie wykazali, aby zgodnie z trescig SIWZ
wykonawcy mieli obowigzek cato$¢ kosztéw rodzajowych wymienionych w formularzu
cenowym, umiesci¢ w konkretnej pozycji formularza, tgczac caty koszt realizowania danej
czynnosci w jedng cene jednostkowg. Nie wskazano podstawy, aby wykazane w danej
pozycji formularza koszty nie mogty zosta¢ rozdzielane i przenoszone zaleznie od przyjetego
sposob kalkulowania ceny do innych pozycji kosztorysu. Nadto w szczegolnosci nie zostato
udowodnione iz rozbiezno$ci w wycenie danych pozycji kosztorysu powodowaty sytuacje, iz
miato to wptyw na prawidtowg wycene oferty i powodowato sytuacje, ze tak dokonana
wycena powodowata iz ztozone przez wykonawcow Mota i Zaberd oferty zostaty ztozone z



razgco niska cena. Jak przyktad dowolnosci ujimowania przez wszystkich wykonawcow
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kosztoéw rodzajowych mozna wskaza¢ za Zamawiajacym, iz z analizy kosztéw utrzymania
MOP wynika, ze Odwotujgce konsorcjum wyszacowafo miesieczny koszt utrzymania jednego
MOPu na kwote 4 911,66 zt, Mota wycenita ten koszt na 7 053,38 zt, a Zaberd na okofo

13 000 zt. W odwotaniu konsorcjum, nawet w tej sytuaciji, kiedy to zaoferowany koszt
utrzymania MOP jest tak niski, jak wykazano powyzej, to jednak wykonawca ten kwestionuje
wycene dokonang przez Mota i Zaberd pomimo iz wykazana cena np. w przypadku oferty
Zaberd jest prawie trzykrotnie wyzsza niz cena Odwotujgcego sie konsorcjum.

Zdaniem Izby mozliwos¢ przenoszenia poszczegdinych rodzajow kosztow, badz
rozdziatu ich na kilka pozycji formularza, ze wzgledu na charakter zaméwienia nalezy uznac
za stuszne. Zamowienie dotyczy letniego i zimowego utrzymania odcinka autostrady.
Pomimo tego iz Zamawiajgcy w Rozdziale Il OPZ wskazat iz za okres zimowy przyjmuije sie
okres od dnia 1 listopada do 30 marca nastepnego roku to niewatpliwie jest to tylko pewne
zatozenie, gdyz faktem powszechnie znanym jest kwestia iz niejednokrotnie przed datg 1
listopada i po dacie 30 marca wystepujg sytuacje pogodowe, kiére niewatpliwie nalezy
zaliczy¢ do kategorii zimowego utrzymania drég. Tym samym chociazby z tego powodu
sztywny podziat kosztow pomiedzy zadania wynikajgce z letniego i zimowego utrzymania
autostrady jest praktycznie niemozliwy. Ponadto z punktu 10.3 IDW wynika mozliwo$¢
przerzucania kosztéw na inne pozycje, gdyz punkt ten dotyczy wyliczenia kosztéw
jednostkowych oraz kosztéw towarzyszacych. Zamawiajgcy nigdzie nie zdefiniowat, co
nalezy rozumie¢ pod pojeciem kosztéw towarzyszacych i tym samym te koszty, ktére majg
odniesienie do kilku pozycji cen jednostkowych, mogty by¢ grupowane i ujete przez
wykonawce w innej pozyciji, np. w poz. 48, ktdra méwi o wszystkich kosztach pozostatych.

Dalego tez zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny podniesiony wobec ofert
konkurencyjnych w obu odwotaniach nie moze zosta¢ uwzgledniony, poniewaz w przypadku
ceny ryczattowej za wykonanie zamowienia, wykonawca tylko jest zobowigzany ujac
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, a ustalona kwota wynagrodzenia za
wykonanie zamowienia jest niezmienna. Wynika to miedzy innymi z postanowien SIWZ,
zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy w pkt 10.3 tom |, rozdziat 1 Opis sposobu obliczenia ceny,
okreslit, ze : Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia witym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w
Tomach I-lll SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu zamdwienia, ktérych w
Formularzu cenowym nie ujeto w odrebnych pozycjach, Wykonawca powinien ujgé w cenach
Jednostkowych pozycji opisanych w Formularzu cenowym oraz w pkt 10.6 iz ,,Ceny okreslone
przez Wykonawce w Formularzu cenowym nie bedg zmieniane wtoku realizacji zamowienia,
za wyjatkiem sytuacji okreslonych we wzorze umowy - Tom Il SIWZ.

Zapisy wzoru umowy przewidujg rowniez w § 5 pkt 10-12, iz;

28

10. Wynagrodzenie, obejmuje wszystkie koszty zwigzane z wykonywaniem Umowy, wtym
réwniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu Ustugi, o ktérych mowa w OPZ, PDR, oraz
PZJ. W szczegdlnosci Wykonawca o$wiadcza, iz zapoznat sie z charakterystyka klimatu,
Jjego mozliwymi zmianami i wahaniami temperatur, wystepowaniem opadow w Polsce i takie
ryzyko przyjat i rowniez wkalkulowat w cene Oferty.

11.W przypadku pominiecia przez Wykonawce przy wycenie jakiejkolwiek cze$ci zamdwienia
i jej nie ujecia w Wynagrodzeniu, Wykonawcy nie przystugujg wzgledem Zamawiajgcego
zadne roszczenia z powyzszego tytutu, a w szczegdlnosci roszczenie o dodatkowe
Wynagrodzenie.

12.Wykonawca nie bedzie uprawniony do ofrzymywania zwrotu kosztow z tytutu
ewentualnych wahan kursu walut, wahar na rynkach surowcdow, zmiany ceny materiatow,
robocizny i innych czynnikdw majgcych wptyw na koszty ponoszone przez Wykonawce.Za
Sposob przeprowadzenia kalkulacji wynagrodzenia ryczaffowego odpowiada wytgcznie
wykonawca.

Przy cenie ryczattowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe maja
tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z tresci SIWZ wykonawcy mogg
swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami kosztorysu/formularza cenowego. Ponadto,



aby mowi¢ o cenie razgco niskiej nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie
przedmiot zamdwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu zamdwienia. Za cene
razgco niskg moze by¢ uznana catkowita cena ofertowa, nie za$ jej poszczego6ine sktadniki.
Tymczasem Odwotujgcy swoje zastrzezenia oparli jedynie na niektérych pozycjach
formularza cenowego nie wykazujac, jaki to ma wplyw na cene catej oferty. Ponadto, aby
Zamawiajacy moégt odrzuci¢ oferte z powodu razaco niskiej ceny to musi mie¢ pewnos¢, ze
nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia za zaoferowang cene, co nie zostato nawet
uprawdopodobnione.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy podnidst zarzut niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy z treScig SIWZ, poniewaz Przystepujacy zaréwno Mota jak i Zaberd w sposob
niewlasciwy — niezgodny z SIWZ dokonali wyliczen kosztu optat za korzystanie z drég
ptatnych — autostrady przy realizacji zamowienia. Wykonawcy winni byli w kolumnie 6
formularza cenowego wskazaé optaty za korzystanie z drég zwigzanych z wykonywaniem
przedmiotowego zamoéwienia. Zdaniem Odwotujgcego koszty te zostaty zaréwno nie podane
w odpowiedniej kolumnie oraz zostaty ustalone na poziomie razgco niskim, poniewaz Mota w
formularzu cenowym wskazata w poz. 1 kwote optat w wys. 17,63 zt miesiecznie, co daje
koszt w skali realizacji catego kontraktu w wys. 634 zt, natomiast Zaberd w kolumnie nr 6
wskazat ceny w réznych wysokosciach, przy czym zsumowanie tych kwot daje koszt za
korzystnie z drég na caty okres kontraktu w wys. 3 000 zt. W trakcie postepowania
dowodowego na rozprawie jednoznacznie ustalono, czego nie zanegowat skutecznie
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Odwotujacy iz nie sg to koszty w wysokosci wyzej, lecz koszt przyjety przez Mota to kwota
709 000 zt, a kwota Odwotujgcego, ktdry kwestionuje wyceny innych wykonawcow wynosi
okoto 559 000 zt.

Z zakresie tych zarzutow podniesionych wobec obu ofert Izba stwierdza, ze nie zostato
wykazane iz wycena zostata dokonana nieprawidtowo. W tym zakresie Izba uznaje w pemni
za zasadne stanowisko Zamawiajgcego i przyjmuje go jako wiasne, bez potrzeby petnego
jego powielania w przedmiotowym uzasadnieniu. Izba akceptuje stanowiska Zamawiajgcego
iz dokonany w obu ofertach sposob skalkulowania tych kosztow jest dopuszczalny i pozwala
Zamawiajgcemu na automatyczne pomniejszenie wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmian w ustawie o drogach publicznych w odniesieniu do samochodéw o DMC powyzej 3,5
tony. Zamawiajacy nie przewiduje pomniejszenia wartosci wynagrodzenia w przypadku
zmiany optat w odniesieniu do samochoddw o DMC do 3.5 ton, stad tez ujecie tych kosztéw
przez Mota w cenie jednostkowej pozyciji 48, a nie podanie ich w kol. 6 - nie ma
najmniejszego znaczenia. Istotne jest to, jak podat Zamawiajacy, ze wykonawcy ujeli koszty
obejmujace przejazdy samochoddéw o DMC powyzej 3,5 tony i mozliwe bedzie
pomniejszenie w sposob jednoznaczny wynagrodzenia w przypadku wprowadzenia
sygnalizowanych zmian w pobieraniu optat. Biorgc pod uwage powyzsze przedmiotowy
zarzut w obu ofertach Izba uznaje za niezasadny.

Kolejnym zarzutem ujetym zaréwno w zarzutach dotyczgcych razaco niskiej ceny jak i
niezgodnosci oferty z SIWZ jest zarzut nie ujecia w formularzu cenowym obu ofert, kosztu
wymiany co najmniej 272 mb barier ochronnym miesiecznie. Odwotujacy na przyktadzie tego
zarzutu wskazywat iz obaj Przystepujgcy przy wycenie nie wzigli po uwage informacji
podanych przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 15 do SIWZ, gdzie zostaty zdaniem
Odwolujgcego podane ilosci urzgdzen autostrady, ktory winny by¢ ujete w petni w kosztach
ofert. Izba w tym zakresie przyjmuje stanowisko Zamawiajacego i Odwotujacego Zaberd iz
dane podane w tym zatgczniku majg znaczenie informacyjne dla wykonawcédw i miaty im
poméc w kalkulacji ceny ofertowej. Wynika to w szczego6lnosci z informacji zawartej pod
tabelg tego zatgcznika, gdzie podano iz podana szacunkowa ilo$¢ robdt naprawczych jest
elementem pomocniczym do wyceny robot. llosci zostaty opracowane na podstawie danych
statystycznych z lat ubieglych. Niezasadne jest rowniez zdaniem Izby, wywodzenie przez
Odwolujgce konsorcjum obowigzku przyjecia wskazanych tam wielkosci do kalkulacji ceny w
oparciu o tres¢ OPZ podajgc np. iz w ust. 3 OPZ Zamawiajgcy stwierdza, ze wykonawca
bedzie otrzymywat wynagrodzenie za utrzymanie okreslonych standardéw tych elementow,
ktére protokolarnie przekazat Zamawiajgcy wykonawcy do utrzymana, z pkt 8 OPZ
dotyczgcego procedur okreslenia wartosci cyklicznego wynagrodzenia wykonawcy, gdzie
wskazuje, iz podstawg do ustalenia wynagrodzenia bedzie ilos¢ protokolarnie przekazanych
elementdw drogi oraz jako$¢ Swiadczonych przez wykonawce ustug. Podobne
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sformutowanie rowniez mozna wg. Odwolujgcego na str. 27 - wartoS¢ cyklicznego
wynagrodzenia pkt |, gdzie Zamawiajgcy podaje, ze wartosc¢, jaka w kazdym cyklu
rozliczeniowym moze by¢ wyptacona wykonawcy wynika z ilosci przekazanych elementow
do utrzymania. Z powyzszego Odwolujgcy wywodzit takze stanowisko iz tak przyjety sposéb
wyliczenia ceny wskazuje na to iz cena ta ma charakter ryczattowo- kosztorysowy, a nie tylko
ryczattowy, gdyz kwota zaptaty wynagrodzenia wykonawcy moze by¢ uzalezniona od ilosci
wykonanych rob6t. Jego zdaniem tylko ustalenie wielkosci ceny jednostkowej ma charakter
ryczattowy. Izba w powyzszym zakresie podtrzymuje swoje wyzej podane ustalenia co do
charakteru ceny za wykonanie zamoéwienia i stwierdza, ze czytajgc literalnie powyzsze
postanowienia IDW wywie$¢ nalezy iz w tych postanowieniach Zamawiajacy wskazuje na
rodzaj prac majgcych by¢ cyklicznie wykonywanych, natomiast w zaden sposéb ta
cykliczno$¢ nie odnosi sie do ilosci robot naprawczych wskazanych w zat. nr 15, co wynika
wprost z ww. § 5 pkt 11, cyt” 11.W przypadku pominiecia przez Wykonawce przy wycenie
Jakiejkolwiek czesci zamdwienia i jej nie ujecia w Wynagrodzeniu, Wykonawcy nie
przystugujg wzgledem Zamawiajgcego zadne roszczenia z powyzszego tytutu, a w
szczegolnosci roszczenie o dodatkowe Wynagrodzenie”.

W zakresie zarzutu niewykluczenia wykonawcy Zaberd z postepowania z powodu
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz
potencjatu technicznego, Odwolujgcy w zakresie pierwszego z zarzutéw podnosit iz
wykonawca, sktadajgc wykaz ustug, zatgczyt do nich referencje majgce potwierdzac nalezyte
wykonanie tej ustugi, przy czym z tresci tych referenciji wynika, ze potwierdzajg one nalezyte
wykonanie zamowienia przez podwykonawcow, a nie wykonawce. W tym zakresie
Odwolujgcy w koncowej czesci rozprawy cofngt przedmiotowy zarzut, a takze zarzut z nim
zwigzany, dotyczgcy podania nieprawdziwych informaciji w zakresie spetniania warunkéw
udziatlu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

W drugim zarzucie w tym zakresie Odwolujgcy kwestionowat niewykazanie spetnienia
warunkéw udziatu z zakresu potencjatu technicznego dotyczacego sprzetu, w szczegélnosci
niewykazania dysponowaniem samochodami interwencyjnymi o tadownosci od 3,5 do 5 ton.
Odwolujgcy podkreslat, iz na str. 15 wykazu sprzetu —w formularz 3.2.3 w poz. 7 wykonawca
Zaberd podat, iz beda to samochody o tadownosci od 3,5 do 5 ton, natomiast z
udostepnienia podmiotu Iveco Unitrack wynika, Ze podmiot ten udostepnia wykonawcy
samochody interwencyjne o dopuszczalnej masie catkowitej od 3,5 do 5 ton. Wobec tego
Odwolujgcy zarzucit, iz czym innym jest DMC, ktéra jest zawsze wyzsza od tadownos$ci
pojazdu i tym samym samochody o dopuszczalnej masie catkowitej od 3,5 do 5 ton nie bedg
miaty fadownosci nawet 3,5 tony.

Odnoszac sie do tej kwestii Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy dla wykazania spetnienia
tego warunku udziatu wymagat tylko o$wiadczenia wykonawcy. Poza sporem jest, iz Zaberd
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zfozyt w tym zakresie prawidtowe o$wiadczenie o dysponowaniu odpowiednimi pojazdami
patrolowymi. Problem wynikt z faktu, ze Zaberd dotaczyt do oferty niewymagang przez SIWZ
informacje od firmy Unitrack iz ta sprzeda mu tego typu pojazdy. Dotgczenie do oferty
dokumentu niewymaganego przez Zamawiajgcego i nie zmieniajgcego tresci oSwiadczenia o
spetnianiu warunkéw udziatu w zakresie potencjatu technicznego w zaden sposéb nie moze
wptywac na ocene spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Gdyby Zamawiajgcy
dokonat oceny spetniania tego warunku udziatu w inny sposéb niz to miato miejsce wobec
pozostatych wykonawcéw to niewatpliwie naruszytby zasade z art. 7 ust.1 Pzp.

W kolejnym zarzucie zwigzanym z zarzutami dotyczgcymi razgco niskiej ceny ofert
zaréwno Zaberd jak i Mota jest zarzut Odwotujgcego konsorcjum iz wykonawcy ci w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp
zfozyli wyjasnienia zbyt ogdinikowe i lakoniczne, a tym samym nie wykazali, ze ich oferty nie
zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Podkreslenia w tym zakresie wymaga fakt iz zarébwno Mota jak i Zaberd przedmiotowe
wyjasnienia objeli tajemnicg przedsigbiorstwa, dlatego tez zarzuty i twierdzenia
odwotujgcego konsorcjum sa- jak stwierdzit na rozprawie petnomocnik, oparte tylko o
zatozenie iz ztozone informacje, chociazby ze wzgledu na objeto$¢ nie powinny rozwia¢
watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie.

Izba dokonata szczego6towej analizy wyjasnien wykonawcy Zaberd i Mota i stwierdzita, ze



brak jest podstaw do przyjecia stanowiska Odwotujgcego iz za zaoferowane ceny nie jest
mozliwe wykonanie przedmiotowego zamowienia. Ztozone wyjasnienia odnoszg sie do
wszystkich pozycji kosztowych i wskazujg na mozliwos¢ wykonania przedmiotowego
zamoéwienia. Izba przy ocenie tego zarzutu wzieta takze pod uwage stanowisko
Zamawiajgcego iz powodem wezwania wykonawcow w trybie art. 90 ust. 1 byto nie
podejrzenie, ze zaoferowane nie odzwierciedlajg realiéw rynkowych, tylko wymaog
powyzszego przepisu iz 0 ztozenie wyjasnienn Zamawiajgcy winien wystgpi¢ zawsze gdy
zaoferowane ceny sg nizsze o wiecej niz 30% od wartosci zamadwienia.

Ostatnim zarzutem z odwotania Konsorcjum jest zarzut dotyczacy niezasadnego
uznania za tajemnice przedsiebiorstwa wyja$nien ztozonych przez wykonawcéw Mota i
Zaberd ztozonych w trybie art. 90 ust.1 Pzp i nieudostepnienia ich tresci Odwotujgcemu.

W tym zakresie wskazaé nalezy iz tajemnica przedsigbiorstwa zdefiniowana zostata w
ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z trescig art.
11 ust. 4 u.z.n.k. ,Przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sig nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych
przedsigbiorca podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci’. Wazne jest by
informacje te posiadaty warto$¢ gospodarczg i zostaty podjete dziatania zapewniajgce
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poufnos¢, chronigce informacje przed dostepem osob trzecich, w tym przede wszystkim
konkurentow. Stwierdzi¢ nalezy, ze ocena prawidtowo$ci podjecia odpowiednich dziatan
przez wykonawce w tym zakresie, winna odnosi¢ sie do konkretnego postepowania, gdyz
ocenie Zamawiajgcego jak i organéw rozstrzygajgcych ewentualne spory w tym zakresie
podlega kwestia, czy dana informacja w tym postepowaniu, moze by¢ objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa, a nie tajemnicg w ogoble, co nie wchodzi w zakres zainteresowania Pzp.
Izba podkresla, ze dla wykazania zachowania informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w
danym postepowaniu nie jest wystarczajgce wykazanie zobowigzania pracownikéw w
umowach o prace do poufnosci danych uzyskanych w trakcie wykonywania swoich
obowigzkéw, powolywanie sie na przechowywanie dokumentdéw w stalowych szafach itp.
Stosowanie ochrony informacji dotyczgcej zakazu udostepniania informacji w danym
postepowaniu staje sie skuteczne dla danego podmiotu, gdy zostanie przesgdzone przez
organy firmy, ze informacje ktére majg znalez¢ sie w ofercie majg charakter tajemnicy
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Stwierdzi¢ nalezy, ze kazda tajemnica firmy stanowi informacje poufng, ale nie kazda
informacja traktowana przez przedsiebiorce jako poufna stanowi jego tajemnice. Aby dang
informacje zakwalifikowac jako tajemnice firmy, musi ona zawierac tresci o szczegélnym
znaczeniu dla przedsiebiorcy. Podkreslenia wymaga takze fakt iz podstawowg zasadg prawa
zamowien publicznych jest jawnos¢ postepowania. Mozliwos¢ zastrzegania czesci oferty
jako tajemnicy przedsiebiorstwa zaréwno przez doktryne jak i orzecznictwa jest traktowane
jako wyjatek od tej zasady. Dlatego tez wykonawca sktadajgc oferte w postepowaniu winien
bra¢ pod uwage fakt iz nie kazdg informacje z jego punkiu widzenia istotna dla dziatalnosci
jego firmy bedzie mogt objg¢ tajemnicg, a po drugie jesli zdecyduje sie na takie rozwigzanie
to bedzie zobowigzany wykaza¢ Zamawiajgcemu iz zastrzezona tajemnicg czes¢ oferty
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od zasady jawnos$ci postepowania, o
ktérej mowa w art. 8 ust. 1 Pzp, winna by¢ interpretowana w sposéb Scisty, a Zamawiajacy
powinien z nalezytg staranno$cig zweryfikowac zasadno$¢ utajnienia oferty. Nowelizacjg
ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 r. wprowadzono warunek iz, aby
byto mozliwe skorzystanie z utajnienia informacji przedsiebiorstwa w ofercie, niezbedne jest
wykazanie Zamawiajgcemu ziozone wraz z tymi zastrzezonymi informacjami, ze stanowig
one tajemnice przedsigbiorstwa.
Tutaj Zamawiajgcy poniechat doktadnego zbadania tych ww. okoliczno$ci, Swiadczy o tym
chociazby fakt, ze wykonawca Mota na rozprawie uznat, ze bardzo duza czes¢ jego
wyjasnien nie stanowi juz tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przechodzgc do oceny merytorycznej podniesionego zarzutu dotyczgcego niezasadnego
objecia tajemnica przedsiebiorstwa, Izba na wstepie poddata ocenie podane
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Zamawiajgcemu, uzasadnienia powoddw uznania za tajemnice przedsigbiorstwa ztozonych
wyjasnien. Zaznaczy¢ nalezy iz przepis art. 8 ust 3 stanowi nie o obowigzku ztozenia
informacji Zamawiajgcemu w tym zakresie w ogodle, ale o obowigzku wykazania ze
zastrzezone dokumenty zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazac¢ oznacza cos wiecej,
anizeli jedynie wyjas$ni¢, a wiec nie jakiekolwiek wyjasnienia poczynione przez wykonawce
stanowig podstawe do uznania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz
takie, ktorymi wykonawca wykazuje wypetnienie przestanek, ktdére warunkujg skuteczno$é
takiego zastrzezenia (por wyrok z dnia 19 maja 2015r. sygn. akt KIO 932/15)

Z analizy tre$ci tych uzasadnien Izba stwierdza, Ze wykonawcy nie wykazali Zamawiajgcemu
w sposo6b wystarczajgcy, potrzeby objecia tych wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa, obaj
wykonawcy zfozyli wyjadnienia, ktérych poziom ogolnosci jest tak duzy, Zze trudno mowic¢ o
informacjach majgcych uzasadni¢ walor tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonych
wyjasnien..

Natomiast w koncowym uzasadnieniu wielokrotnie powtérzono iz zawarte w zatgcznikach
informacje majg charakter techniczny, technologiczny i organizacyjny, a takze posiadajg
warto$¢ gospodarczg. Odnoszac sie do tej tresci Izba stwierdza iz uszto uwadze
Przystepujacym Zaberd i Mota, Ze te okoliczno$ci trzeba nie tylko przywotaé ale je
wykazac. Wykazanie winno nastgpi¢ poprzez sprecyzowanie i szczegdtowe opisanie
konkretnych faktéw czy okolicznosci uzasadniajgcych w tym postepowaniu objecie
wskazanych zatgcznikow tajemnicg przedsigbiorstwa. Izba dokonujgc oceny podstaw do
objecia tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien, stwierdza iz w tych wyjasnieniach
trudno dostrzec elementy, ktore wyczerpywaty by warunki z art. 11 ust.4 uznk.

Pomimo zasadnosci podniesionego w tym zakresie zarzutu Izba biorgc pod uwage
fakt iz zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp zostat podniesiony tylko w kontekscie razaco
niskiej ceny to zasadnos¢ tego zarzutu nie ma wptywu na wynik postepowania, poniewaz
zarzut razgco niskiej ceny zostat przez Izbe rozstrzygniety. Dlatego tez Izba nie nakazata
Zamawiajgcemu udostepnienia konsorcjum tresci ztozonych wyjasnien.

Ponadto Izba wskazuje iz nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny
ofert, a nie tylko oferty wykonawcy Mota, dotyczy sytuacii kiedy nastgpitoby nieskuteczne
uzupeienie oferty Mota w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust.3 Pzp

Zgodnie z przepisem art. 192 ust.2 Pzp Izba moze uwzgledni¢ odwotanie tylko wtedy,
kiedy stwierdzone naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy, moze mie¢ wptyw na
wynik postepowania, co w przedmiotowych odwotaniach miato miejsce.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2i 3 pkt.1
ustawy Pzp,
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy .........cccceeuennnnn.
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