Sygn. akt: KIO 752/15
Sygn. akt: KIO 763/15

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2015 r. odwotar wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 13 kwietnia 2015 r. przez wykonawcdow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z o.
0., Chybo — Tex M. N. ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw Trybunalski
B. w dniu 13 kwietnia 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum: KBU Sp. z o. 0., LICUAS S. A Plac na Groblach 21/D,
31-101 Krakow
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w todzi ul. Irysowa 2, 91-857 L.6dz

przy udziale:

A. wykonawcy Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. ul. M.
Wotodyjowskiego 33, 41-403 Chelm Sigski zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 752/15 i KIO 763/15po stronie
zamawiajgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Robot Drogowo-Mostowych sp. z 0.0., Chybo-Tex M. N. ul.
Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw Trybunalski zgtaszajacych przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 763/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

uwzglednia oba odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym oferty Wykonawcy Konsorcjum: KBU Sp. z 0. 0., LICUAS S. A, a takze Wykluczenie z
postepowania Wykonawcy Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O.

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w todzi ul. Irysowa 2, 91-857 £6dz i:

A. 2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Przedsigbiorstwo
Robét Drogowo-Mostowych Sp. z 0. 0., Chybo — Tex M. N. ul. Potudniowa 17/19,
97-300 Piotrkéw Trybunalski

i wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:

KBU Sp. z 0. 0., LICUAS S. A Plac na Groblach 21/D, 31-101 Krakéw

tytutem wpisow od odwotan,

2.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi ul.
Irysowa 2, 91-857 L.6dz kwote 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydzie$ci siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy), w tym:

A. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Robé6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0. 0.,
Chybo — Tex M. N. ul. Potudniowa 17/19, 97-300 Piotrkéw Trybunalski,
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set) na rzecz



wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia

Konsorcjum: KBU Sp. z 0. 0., LICUAS S. A Plac na Groblach 21/D, 31-

101 Krakow stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Lodzi.
Przewodniczacy: ...............
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad prowadzi postepowanie, w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Catoroczne, kompleksowe
utrzymanie autostrady A2 na odcinku od wezta £.6dz Poéinoc (z weztem) - granica
wojewodziw t6dzkiego/mazowieckiego od km 362+700 do km 411+466, wraz ze wszystkimi
jej elementami, w okresie 72 miesiecy od daty podpisania Umowy", nr 4/12/2014, znak
sprawy: 2014/S 249-442290. Ogloszenie o przedmiotowym zamédwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 grudnia 2014 r. pod
numerem 2014/S 249- 442290.

Sygn. akt KIO 752/15

Odwotujgcy — Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zambwienia
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim oraz Chybo-Tex M. N. (dalej tgcznie: ,Odwotujgcy") wniesli odwotanie od
czynno$ci Zamawiajgcego: wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Ustugi
Transportowo- Drogowo-Mostowe J. O., zaniechania wykluczenia wykonawcy Ustugi
Transportowo-Drogowo- Mostowe J. O. wzglednie zaniechanie wezwania tego wykonawcy
do uzupetnienia oferty, zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej w Postepowaniu.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 2aw
zw. z art. 4 4 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. mimo tego, ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do potencjatu
technicznego wzglednie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wskazanego wykonawcy do uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 26 ust. 2a w
zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. mimo tego, ze wykonawca ten nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do sytuaciji
ekonomicznej i finansowej wzglednie zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania wskazanego wykonawcy do uzupetnienia o$wiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenie wykonawcy Ustugi Transportowo-
Drogowo-Mostowe J. O. wzglednie wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia stosownych
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dokumentow, dokonanie ponownego badania, oceny oraz wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu.

W tresci SIWZ Zamawiajgcy wymagat m. in. aby Wykonawcy wykazali, ze dysponujg
potencjatem technicznym, w tym ptugami od$nieznymi lemieszowymi wyposazonymi w uktad
hydrauliczny umozliwiajgcy ustawienie ptuga na prawo lub lewo pod r6znym katem



nachylenia o dtugosci lemiesza min. 4,5 m. oraz solarkami o pojemnosci min. 6 m3 na
nosnikach dostosowanych do montazu ptugéw i wyposazone w kompatybilny system GPS
(wraz z no$nikami).

Wykonawca Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. (UTDM) ztozyt w wraz z ofertg
formularz 3.4 ,Potencjat techniczny", w ktérym wskazat m.in.: Solarki o pojemno$ci min. 6m 3
na nosnikach dostosowanych do montazu ptugéw i wyposazone w kompatybilny system
GPS (wraz z no$nikami) - 10 szt. - Wtasnos¢ UTDM (7 szt. Wtasnos¢ UTDM, 3 szt. - kontrakt
Aebi Schmidt Polska sp. z 0.0., Ptugi odsniezne lemieszowe wyposazone w uktad
hydrauliczny umozliwiajgcy ustawienia ptuga na prawo lub lewo pod ré6znym katem
nachylenia o diugosci lemiesza min. 4,5m - 8 szt. - Wiasno$é UDTM (8 szt. Kontrakt Aebi
Schmidt Polska sp. z 0.0.).

Wykonawca UTDM wraz z ofertg ztozyt takze kontrakt nr ASP/15/0201-JL z dn. 16.01.2015r.
zawarty pomiedzy nim, a Aebi Schmidt Polska sp. z 0.0., ktérego przedmiotem jest dostawa
8 szt. plugdéw autostradowych oraz 3 szt. posypywarki Stratos. Zgodnie z punktem 2
kontraktu termin odbioru przedmiotu umowy przewidziano do dnia 15.09.2015r.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. do ztozenia
wyjasnien. W punkcie 3 tego pisma zamawiajgcy poprosit wykonawce o wyjasnienie kwestii
zalezno$ci istniejgcych pomiedzy UTDM, a firma Aebi Schmidt Polska sp. z 0.0. Wykonawca
UTDM ztozyt bowiem zgodnie z treScig zamieszczong na stronie internetowej Aebi Schmidt
Polska:

LAebi Schmidt Polska Sp. z o. 0. wehodzi w sktad grupy Aebi Schmidt Holding i jest
czofowym dostawcg urzgdzen do zimowego i letniego utrzymania drég i lotnisk. Ponadfto jest
Jjedynym w Polsce producentem urzgdzen do utrzymania autostrad. W swojej ofercie posiada
takZe urzgdzenia do naprawy nawierzchni oraz sprzet rolniczy. Spétka zajmuje sie réwniez
wykonywaniem zabuddéw komunalnych samochodow cigzarowych réznych marek. Ponadfo
posiada autoryzacje w zakresie sprzedazy i serwisu pojazdow Mercedes Unimog."

W odpowiedzi Odwotujgcy wskazat, ze solarki w ilosci sztuk 7 stanowig wtasno$é
Wykonawcy. Nadto wyjasnit, ze dysponuje jako wiasciciel 3 sztukami no$nikéw do solarek
(posypywarek). Posypywarki (bez nosnikow) w ilosci sztuk 3 zostang nabyte przez
Wykonawce na mocy umowy sprzedazy od sp6tki Aebi Schmidt Polska sp. z o0.0.
Wykonawca wyjasnit takze, ze ,Kontrakt nr ASP/15/0201-JL" jest umowg sprzedazy w

rozumieniu art. 535 i nast. Kodeksu cywilnego w zwigzku z czym wtasnos¢ rzeczy
wskazanych w tej umowie (8 ptugow i 3 posypywarki) zostanie przeniesiona na UTDMi z tg
chwilg rzeczy te nie bedg juz zasobem spdtki Aebi Schmidt Polska sp. z 0.0., lecz bedg
zasobem witasnym UTDM. Rzeczy te Wykonawca przy wykonywaniu zamoéwienia bedzie
wykorzystywat jako ich wiasciciel. Wykonawca wskazat takze, ze spotka Aebi Schmidt
Polska nie bedzie brata udziatu przy wykonaniu zaméwienia.

Nastepnie wykonawca UTDM wyja$nit Zamawiajgcemu, iz w zakresie solarek wykazywanych
w poz. 2 formularza 3.4 ,Potencjat techniczny” dysponuje obecnie 10 szt. Nosnikow oraz 7
szt. Solarek (posypywarek), a 3 szt. Posypywarek bez no$nikow zostang nabyte od firmy
Aebi Schmidt Polska sp. z o.0.

Odwolujgcy wskazat, ze zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wprost
wyrazong w art. 26 ust. 2a ustawy Pzp, jest wykazanie przez wykonawcow spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu nie pdzniej niz na dzien sktadania ofert. Oznacza to, iz na
dzien uptywu terminu sktadania ofert kazdy z wykonawcow musi wykazac, ze dysponuje
odpowiednim potencjatem technicznym wymaganym przez Zamawiajgcego. Od tej
podstawowej zasady ustawodawca przewidziat jeden wyjatek ustanowiony w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze w przypadku gdy wykonawca polega na zasobach
podmiotéw trzecich, ma udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowat stosownymi
zasobami w trakcie realizacji zamoéwienia. Zatem jedynie w przypadku, gdy wykonawca
korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego, mozliwe jest wykazanie spetienia warunku
udziatu w postepowaniu poprzez udowodnienie, Zze danym zasobem wykonawca bedzie
dysponowat w przysztosci (nie bedzie to jednak zaséb wykonawcy). W pozostatych
przypadkach kazdy z wykonawcow musi wykazac, ze odpowiednimi zasobami dysponuje juz
w chwili zlozenia oferty.

Odwolujgcy wskazat, ze wykonawca UTDMw przedmiotowym postepowaniu na chwile



zfozenia oferty nie dysponowat wskazanym w formularzu 3.4 potencjatem technicznym {j. 3
szt. solarek (posypywarek) oraz 8 szt. plugdw odsnieznych. Wynika to wprost z tresci
formularza, kontraktu z Aebi Schmidt Polska sp. z 0.0. ztozonego wraz z ofertg oraz z
wyjasnieh przytoczonych powyzej ztozonych przez tego wykonawce. Wykonawca UTDM nie
wywigzat sie zatem z podstawowego wymogu ustawy wykazania dysponowania potencjatem
technicznym na dzien uptywu terminu skladania ofert. Z drugiej strony wykonawca ten nie
korzysta réwniez z dobrodziejstwa ptyngcego z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp i nie polega na
zasobach podmiotu trzeciego, z ktérego korzystat bedzie w trakcie realizacji zamowienia.
W konsekwencji Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu dopuscit formute spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu nie przewidziang przez ustawe, a mianowicie wykazanie,
ze dany wykonawca w przyszfoSci tj. na etapie realizacji zaméwienia bedzie wiascicielem
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okreslonego zasobu. Wykonawca UTDM sam o$wiadczyt wyraznie, ze spétka Aebi Schmidt
w zaden sposob nie bedzie brata udziatu w realizacji zamowienia, a kontrakt tgczacy go z tg
spotkg ma charakter umowy sprzedazy, na mocy ktérej wtasno$é wskazanych urzadzen
dopiero przejdzie na wykonawce UTDM. Poleganie na zasobach podmiotu trzeciego
realizowane jest natomiast w ten sposob, ze wykonawca na etapie wykonywania umowy
,pozycza" dany zaséb od podmiotu trzeciego, natomiast na etapie sktadania ofert ma jedynie
udowodni¢ zamawiajgcemu, iz w trakcie wykonywania umowy dany zasoéb, nalezgcy do
podmiotu trzeciego, bedzie w jego dyspozycii.

Odwotujgcy podniést dodatkowo, iz na etapie oceny ofert, w oparciu o dostepny mu materiat
Zamawiajacy nie miat nawet wiedzy, czy potencjat techniczny wskazywany w formularzu jako
przedmiot dostawy od sp6tki Aebi Schmidt w ogdle na te chwile istnieje, ani czy znajduje sie
w dyspozycji spotki Aebi Schmidt Skoro spotka ta jest producentem tych urzadzen, to jest
wielce prawdopodobne, ze beda one dopiero wyprodukowane.

Z uwagi na powyzsze, w ocenie Odwotujgcego wykonawca UTDM ze wzgledu na brak
wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu powinien zosta¢ z postepowania
wykluczony. Odwotujgcy z ostroznosci podniost réwniez wzglednie zarzut naruszenia art. 26
ust. 3 ustawy poprzez brak wezwania wykonawcy UTDM do uzupetnienia dokumentow, lecz
w ocenie Odwotujgcego przepis ten nie moze znalez¢ zastosowania. Wynika to przede
wszystkim z tego, ze z dokumentéw ztozonych w toku postepowania, w tym z wyjasnien
wykonawcy UTDM wynika niezbicie, ze na dzien uptywu terminu skfadania ofert wykonawca
ten nie dysponowat wskazanym sprzetem. Uzupetnienie wykazu poprzez wskazanie, ze
wykonawca posiada jednak odpowiedni potencjat techniczny stanowitoby zatem
zaprzeczenie wczesniejszych twierdzen i nie zastugiwatoby na uwzglednienie. Z drugiej
strony zajecie obecnie przez wykonawce UTDM stanowiska, zgodnie z kiérym bedzie on
jednak korzystat z potencjatu Aebi Schmidt Polska Iub jakiegokolwiek innego podmiotu
stanowitoby zmiane deklarowanego wczes$niej sposobu spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu niedopuszczalng z punktu widzenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Kazda taka
zmiana wprowadzona bytaby dopiero na etapie biezgcym, co wynika wprost z wyjasnien
ztozonych przez wykonawce UTDM w toku postepowania. Skoro wykonawca ten nie
posiadat odpowiedniego sprzetu, a z drugiej strony oSwiadczyt, iz nie bedzie korzystat z
zasobow podmiotu trzeciego tzn., ze kazde biezgce oSwiadczenie stojgce w sprzecznosci z
wczesniejszymi deklaracjami bedzie skonstruowane dopiero na chwile obecng.

Jak podkreslit Odwolujgcy, uzupetnianie dokumentéw nie moze by¢ wykorzystywane do
budowania sobie przewagi w przetargu poprzez manipulowanie dokumentami po uptywie
terminu skfadania ofert. Profesjonalizm wykonawcy ma objawiac¢ sie w tym, aby ztozy¢
poprawnie wniosek i oferte, i ten sposdb pokaza¢ zamawiajgcemu jak zamierza speti¢
poszczegdlne warunki, a przez takg postawe zamanifestowac, iz gwarantuje nalezyte

wykonanie zamoéwienia. Skoro profesjonalny wykonawca przygotowuje obarczony wadami,
lecz klarowny w swej tresci wniosek lub oferte, to po uptywie terminu na ich ztozenie nie
moze by¢ faworyzowany poprzez dopuszczenie konfigurowania na nowo swojej oferty.

Zamawiajgcy w zakresie warunku odnoszgcego sie do sytuaciji ekonomicznej i finansowej w
pkt 7 ppkt 4 SIWZ wymagat, by wykonawcy wykazali posiadanie $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej w wysoko$ci nie mniejszej niz 2.000.000 zt.



W odpowiedzi na to wymaganie wykonawca UTDM ztozyt opinie bankowa z dnia
19.01.2015r. z ktorej wynika, ze:

LW opinii Banku PEKAO S.A. Oddziat w Mystowicach, ul. Mikotowska 6. Firma moze starac
sig o kredyt w kwocie 3.000.000,00 PLN (stownie: trzy miliony ztotych 00/100). Bank przed
udzieleniem kredytu dokona oceny konkretnego przedsiewziecia finansowanego kredytem,
aktualnej i perspektywicznej kondycji ekonomiczno-finansowej Firmy oraz zaproponowanego
zabezpieczenia."

W ocenie Odwolujgcego taka tres¢ opinii bankowej nie potwierdza spetienia warunku
udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim treS¢ tej opinii nie potwierdza wprost, ze
wykonawca UTDM posiada zdolno$¢ kredytowg do wysoko$ci podanej kwoty. Pojecie
zdolnoéci kredytowej nie jest niewigzacym sformutowaniem jezyka potocznego, lecz legaing
definicjg ustanowiong w art. 70 ust. 1 Prawa bankowego, zgodnie z ktérym: ,Bank uzaleznia
przyznanie kredytu od zdolnosci kredytowej kredytobiorcy. Przez zdolno$¢ kredytowg
rozumie sie zdolno$¢ do splaty zaciggnietego kredytu wraz z odsetkami w terminach
okreslonych w umowie. Kredytobiorca jest obowigzany przedtozy¢ na zgdanie banku
dokumenty i informacje niezbedne do dokonania oceny tej zdolnosci."

Odwolujgcy zwrocit uwage na art. 70 ust. 2, stosownie do ktérego: osobie fizycznej, prawnej
lub jednostce organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej, o ile posiada zdolno$¢ prawna,
ktére nie majg zdolnosci kredytowej, bank moze udzieli¢ kredytu pod warunkiem: 1)
ustanowienia szczegdlnego sposobu zabezpieczenia sptaty kredytu; 2) przedstawienia
niezaleznie od zabezpieczenia spfaty kredytu programu naprawy gospodarki podmiotu,
ktérego realizacja zapewni - wedtug oceny banku - uzyskanie zdolnosci kredytowej w
okreslonym czasie."

Odwotujgcy argumentowat, ze: ,Zarébwno ustawa Pzp (Rozporzadzenie Prezesa Rady
Ministréw z dn. 19.02.2013r. w sprawie rodzaju dokumentéw-"), jak i specyfikacja istotnych
warunkéw zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu, postugujg sie pojeciem ,zdolnos¢
kredytowa", ktére ma swoje zrodto w ustawie Prawo bankowe. W ocenie Odwotujgcego tego
pojecia o charakterze legalnym nie mozna zastepowac jakimkolwiek innym pojeciem z uwagi
na ryzyko Zamawiajgcego w wyborze podmiotu, ktory nie daje nalezytej rekojmi wykonania
zamoéwienia. Nalezy podkresli¢, ze potencjalnie mozliwe jest uzyskanie kredytu bez

posiadania zdolnosci kredytowej, lecz stoi to w sprzecznosci z ustawg Pzp, ta bowiem
wymaga posiadania zdolnosci kredytowej, a takze wigze sie z duzym ryzykiem braku
realno$ci posiadania zasobu, bowiem uzyskanie takiego kredytu jest wysoce niepewne i
obwarowane dodatkowymi warunkami. Niezbedne jest zatem wykazanie przez wykonawcow
stosownie do przepiséw ustawy posiadania odpowiednich $rodkéw finansowych lub
zdolnosci kredytowej. Nalezy zaznaczy¢, iz sformutowanie ,Firma moze starac sie o kredyt w
wysokosci" jest obarczone znaczgcym stopniem niepewnosci co do rzeczywistego dostepu
do tego zasobu. Potencjalnie kazdy podmiot moze stara¢ sie o dowolng kwote kredytu, co w
zaden sposob nie jest powigzane i nie odnosi sie do posiadania przez ten podmiot
jakiejkolwiek zdoInosci kredytowej. Stwierdzenie, ze dany podmiot posiada zdolnos¢
kredytowg wigze sie jednak z dokonaniem w pewnym zakresie oceny przez bank sytuaciji
ekonomicznej tego podmiotu, nawet jesli ma ona charakter mniej formalny niz przy
udzielaniu kredytu. Natomiast stwierdzenia, ze dany podmiot moze starac sie o kredyt w
danej wysokosci mozna uzy¢ bez zadnej weryfikacji w stosunku do kogokolwiek.”

Sygn. akt KIO 763/15

Odwotujgcy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: KBU
Sp. z 0. 0., LICUAS S.A. (dalej Odwotujgcy) zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw art. 89 ust. 2 pkt 4 pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, pomimo, iz - w jego ocenie - nie zawiera razgco niskiej ceny do przedmiotu
zamoOwienia; art. 7 ust. 1 pzp poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw
i uczciwej konkurenciji. Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu czynnosci
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy, na zgdanie Zamawiajgcego, ztozyt wyjasnienia wraz z zatgczeniem dowodoéw w



postaci kosztorysu i ofert na ich poparcie. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego z

uwagi na okoliczno$¢, ze zawiera razaco niska cene do przedmiotu zamowienia. Odwotujacy
uznat, ze argumentacja Zamawiajgcego, uzasadniajgca odrzucenie jego oferty jest
niestuszna.

Zamawiajacy w pierwszej kolejno$ci wskazat, iz ceny pozostatych zfozonych w postepowaniu
ofert w sposéb wyrazny odbiegaty od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy
w tresci uzasadnienia wskazat jednoczesnie, ze ceny 4 pozostatych ofert w przedziale: 39
440 537,84 - 39 999 451,51 zt pozwalajg wskazac rynkowg wycene przedmiotowego
zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego oznacza to, ze sam Zamawiajacy przyznat, ze ustalona przez niego
warto$é szacunkowa zamowienia (45 416 064,24 zt netto) jest zawyzona w stosunku do
realiéw rynkowych, a takze - ze ceny ofert ksztaltujace sie powyzej 40 000 000 zt sg cenami
zawyzonymi, w tym co najmniej 3 wykonawcow w sposob bardzo znaczgcy przeszacowato
ceny ofertowe.
Tym samym poréwnanie ceny oferty Odwolujgcego z wadliwie i nierynkowo ustalong
warto$cig zamdwienia nie moze decydowac o uznaniu tej oferty za zawierajgcg razaco niskg
cene. Odwotujgcy argumentowat, ze przyjmujac, ze ceny w przedziale 39 440 537,84 - 39
999 451,51 zt pozwalajg wskaza¢ rynkowg wycene przedmiotowego zamédwienia, to
warto$cig zamowienia bedzie Srednia arytmetyczna cen ofert uznawanych przez
Zamawiajgcego za tynkowe, tj. kwota 39 834 753,18 zt. Cena zaoferowana przez
Odwotujgcego jest o niecate 15 % nizsza od Sredniej arytmetycznej tych ofert, a zatem
nizsza o niecate 15 % od wartosci zamowienia. Taka réznica w stosunku do wartoSci
zamoéwienia jest dopuszczalna i stanowi klasyczny przejaw konkurencji cenowej pomiedzy
wykonawcami, zwigzanej z normalng gra rynkowa. Z catg pewno$cig nie $wiadczy o
zaoferowaniu ceny razgco niskie;.
Odwotujgcy wskazat takze, ze szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata przez
Zamawiajgcego okreslona na podstawie cen zawartych w umowach w 2012 r. W zwigzku z
czym jego zdaniem nie oddaje realidw rynku i cen ustug objetych przedmiotem zamowienia
stosowanych na rynku aktualnie.
Wykonawca poinformowat, ze w ramach zaoferowanej ceny, ze nie przewiduje poniesienia
zadnych strat finansowych przy wykonywaniu zamoéwienia, wrecz zostat zaplanowany zysk,
a zamowienie nie bedzie finansowane z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne.
Odwolujgcy dodatkowo wskazat na okolicznos¢, ze partnerem konsorcjum jest spétka, ktéra
jest spotkg corka m.in. hiszpanskiej spotki Licuas sa. Jako zatozyciel i wspotwiasciciel spofki
corki, wyposazyta jg w odpowiedni potencjat, w tym przekazata odpowiedni know-how.
W ocenie Odwolujacego niezrozumiaty jest argument, ze cena zaoferowana przez
Odwolujgcego nie gwarantuje zabezpieczenia interesu podwykonawcéw. Odwotujgcy
wyjasnit, ze oferta Odwolujgcego zostata skalkulowana o ceny zaoferowane Odwotujgcemu
przez podwykonawcéw, a zatem ceny, ktore podwykonawcy ci zaoferowali w ramach swojej
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Podwykonawcy swobodnie uksztattowali ceny, a
zatem nalezy przyjac¢, iz uczynili to z uwzglednieniem zabezpieczenia swoich intereséw oraz
zysku. Do cen uzyskanych od podwykonawcow Odwotujgcy dodat odpowiedniej wysokosci
zysk, a takze inne koszty omoéwione w ztozonych wyjasnieniach.
Odwolujgcy wskazat takze, ze Odwolujacy nie jest zobowigzany aby udowodni¢, ze kazdy
podmiot biorgcy udziat w faricuchu produkcyjnym, ktérego ostatecznym rezultatem jest
wykonanie ustugi dla Zamawiajgcego, zaoferowat ceny z uwzglednieniem zysku. Wskazat,
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ze bytoby to niemozliwe do wykonania, przede wszystkim z uwagi na ztozonos¢ i
wielowagtkowos$¢ tego procesu produkcyjnego, a przede wszystkim na tajemnice
przedsiebiorstw poszczegdlnych podwykonawcédw (i dalszych podwykonawcéw, pod
dostawcédw i wszelkich innych podmiotéw trzecich biorgcych udziat w farcuchu
produkcyjnym). Twierdzenie Zamawiajgcego, iz ceny zaoferowane przez podwykonawcow
nie zabezpieczajg ich interesow jest catkowicie bezzasadne.

Do wyjasnien Odwotujgcy dotgczyt opinie biegtego ktorej celem byto uzasadnienie, ze
zaoferowana przez niego cena zostata skalkulowana ,kompletnie, rzetelnie i gwarantujgco
wykonanie ustugi za cene wynikajgcg z kosztorysu". Dodatkowo zatgczono dokument pn.



LKosztorys -- catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A2"z dnia 24.02.2015 .
Ponadto Odwotujacy wskazal, ze z uwagi na fakt, ze w réznych okresach rozliczeniowych
wykonywane bedg rézne czynnosci, co jednak nie ma - w jego ocenie - wptywu na wysokos¢
miesiecznego wynagrodzenia wykonawcy, ktére ma charakter ryczattowy, przediozony
kosztorys zawiera tgczng wycene ustugi utrzymania za caly okres rozliczeniowy.
Odwolujgcy oswiadczyt, ze przy dokonaniu wyceny zatozyt, ze uzyska 10% zysk.
Wskazane zostato, ze na koszty bezposrednie wykonania ustugi sktadajg sie: koszty
materiatow - skalkulowane w oparciu o oferty cenowe uzyskane od kontrahentéw (dotagczono
dokumenty majace poswiadczy¢ te okoliczno$¢); koszty sprzetu - na podstawie ofert
podmiotéw zewnetrznych na udostepnienie i wynajem sprzetdéw (dotaczono dokumenty
majgce poswiadczyc¢ te okolicznos¢), koszty robocizny - w kwocie 7.003.109,82.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w cato$ci, obcigzenie kosztami postepowania
odwotawczego wykonawce wnoszgcego odwotanie.
Zakwestionowat dwa elementy cenotwércze, ktdére w ocenie Zamawiajgcego wskazujg na to,
iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest nierealna i nie gwarantuje wykonania
zamowienia w sposéb okreslony w SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat, ze badajac oferty pod katem ceny wzigt pod uwage kryterium
arytmetyczne - gdzie punktem odniesienia byta ustalona przez Zamawiajgcego szacunkowa
warto$¢ zamoéwienia bez zaméwienh uzupetniajgcych, powiekszona o podatek od towarow i
ustug (1. 55.861.759,02 zt brutto). Cena zaoferowana przez Odwotujgcego wynosita
33.888.570,63 zt brutto i byta od niej nizsza o 39,33%. Pozostate oferty ziozone w
Postepowaniu nie odbiegaty od ww. wartosci wiecej niz 30%.
Nadto Zamawiajgcy wzigt pod uwage kryterium Sredniej wszystkich ztozonych ofert - w
ktérym punktem odniesienia byta Srednia arytmetyczna z cen wszystkich ztozonych w
odniesieniu do ceny danej oferty. Srednia ta wynosita 50.370.054,77 zt. Oferta Odwolujgcego
byta od niej nizsza o 32,72%. Zamawiajgcy zwrécit sie o ,podanie szczegdtdw dotyczgcych
sktadowych majgcych wplyw na wysokos¢ skalkulowanej ceny utrzymania odcinka
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autostrady w jednym okresie rozliczeniowym. Zamawiajgcy podkreslit, ze wyjasnienia
powinny by¢ jak najbardziej szczegdtowe i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce
wplyw na cene, a takze winny by¢ poparte stosownymi dowodami, tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidlowosci wyliczenia ceny. W szczegolnosci Odwotujgcy byt
zobowigzany wskazac elementy kalkulacji odnoszace sie do kosztéw miesiecznego
utrzymania odcinka autostrady wraz ze wszystkimi elementami, kosztéw utrzymania drog o
funkciji innej niz krajowa, kosztéw utrzymania zaplecza technicznego, zysku Odwolujgcego.
Zamawiajacy podkreslit, ze oczekuje w szczegolnosci wskazania argumentow
potwierdzajgcych realno$¢, optacalnos¢ i rynkowos¢ dokonanej wyceny. Odwotujgcy byt
rowniez zobowigzany jednoznacznie wyjasni¢ réznice, ponad 30%, pomigdzy ceng ofertowg
a warto$cig zamowienia oraz Srednig wyliczong z cen ztozonych ofert, wraz ze wskazaniem
czy przewiduje wykonanie zamaowienia bez poniesienia strat finansowych i bez koniecznosci
finansowania zamowienia z innych zrédet wynagrodzenia niz wynagrodzenie umowne.

pozyciji kosztorysowej ma przyjeta przez Odwotujgcego krotnos¢ wykonywania ustugi
koszenia. Odwotujgcy przewidziat w ofercie 12-krotne koszenie w okresie trwania kontraktu,
czyli 2 razy do roku przez okres 72 miesiecy. W ocenie Zamawiajgcego podana przez niego
warto$¢ jest niewystarczajgca by utrzymac standard na catym odcinku autostrady. Z
do$wiadczenia posiadanego przez Zamawiajagcego (jako urzedu centralnego do zarzgdzania
drogami krajowymi i realizacji budzetu panstwa w tym zakresie) minimalna ilo§¢ koszenia
trawy w ciggu roku powinna wynosi¢ 3 razy. Tylko taka liczba koszen jest w stanie wywigza¢
sie z umowy i utrzymac standard (tj. dotrzymac¢ standardu wysokosci trawy na poziomie
maksymalnie 20 cm wysokosSci w pasie rozdziatu, skarpach, rowach i miejscach obstugi
podréznych). Zgodnie z tre$cig Analizy nawet zatozenie 3-krotnego koszenia nie daje peinej
gwarancji dotrzymania standardu, poniewaz okres wegetacji roslinnosci moze sie wydiuzyé
ze wzgledu na panujgce warunki pogodowe. W Analizie wykazano, Ze cena jednostkowa
jakg zatozyt Odwotujgcy za 1 m? koszenia w wysokosci 0,06 zt jest razgco niskg ceng, ktéra
nie gwarantuje rzetelnego wykonania ustugi. Wskazano bowiem, ze $rednia cena koszenia 1
m? wraz z wywozem pokosu wynosi 0,14 z#/m?=.



Zamawiajgcy w Analizie wskazat rowniez, Ze jego watpliwosci budzi wysoko$¢ kosztéw
zatrudnienia personelu. Zwrécit uwage na to, Ze wykonawca przewidziat 2 osoby na
stanowisku pracy: ochrona. Wynagrodzenia, ktdre zatozyt na jedno stanowisko pracy na rok
kalendarzowy wynosi 6.607,00 zt brutto. W skali catego kontraktu wynagrodzenie miato sie
ksztattowac na poziomie 79.281.00 zt brutto.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zauwazyt, ze miesieczna warto$¢ wynagrodzenia jest
mniejsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na postawie ustawy o

12

minimalnym wynagrodzeniu za prace, bowiem w przeliczeniu wynosi 550,58 zt brutto.
Zamawiajgcy wskazat, ze dwie osoby ze wzgledu na konieczno$¢ pracy zmianowej
wynikajgcej z norm czasu pracy nie mogg zapewni¢ ochrony nawet jednego z obiektéw, w
ktérych ochrone wykonawca ma obowigzek zapewnic.

Zamawiajgcy w Zawiadomieniu zwrécit uwage na okoliczno$¢, ze Odwotujacy jest
zobowigzany rowniez zabezpieczy¢ zysk podwykonawcéw. Podwykonawcy bedg
wykonywac okreslone ustugi na rzecz wykonawcy za okre$lonym wynagrodzeniem w celu
osiggniecia konkretnego zysku. W ocenie Zamawiajgcego przy zaoferowaniu realizacii
zamobwienia za cene 33 888 570,63 zt nie jest mozliwym zagwarantowanie ich interesu.

Na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wyjasnienia oraz udowodnienia, ze podczas kalkulacji
ceny uwzglednit wszystkie okoliczno$ci moggcych mie¢ wptyw na jej wysoko$é. Same
oswiadczenia podwykonawcow nie stanowig dowodéw w rozumieniu ustawy pzp.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujacy nierzetelnie oszacowat koszty pasa
autostrady A2, przyjmujgc w swoim kosztorysie zbyt niskg cene jednostkowg przedmiotowe;j
ustugi oraz niewystarczajgcq ilos¢ (krotnos¢) jej Swiadczenia tym bardziej ze, z wyjasnien
Odwotujgcego wynikato, ze przewiduje on 10% zysku.

Odwolujgcy wskazat, ze Sredni koszt koszenia trawy zostat przez Zamawiajgcego okreslony
za pomoca danych z ofert sktadanych w postepowaniach, ale w ktérych przedmiotem
zamoéwienia byto koszenie trawy w systemie ,wywofania”. W niniejszej spawie mamy do
czynienia z utrzymaniem drogi w formule ,utrzymaj standard". Odwotujgcy wskazat, ze w tym
systemie nie ma narzuconej krotno$ci koszen, a jedynym obowigzkiem wykonawcy jest
utrzymanie okreslonego standardu. Zdaniem Odwotujgcego normg ww. formule jest
wykonanie dwdch koszen w ciggu roku (zauwazyt, ze okres od pazdziernika do
kwietnia/maja jest okresem zimowym, w ktdrym nie wykonuje sie koszen, a zatem te dwa
koszenia wykonywane sg okresie letnim trwajgcym okoto 6 miesiecy).
Odwolujgcy podnidst rowniez, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu w SIWZ nie okreslit ilosci
czy czestotliwosci poszczegodinych prac, w tym krotnosci korzenia. W jego ocenie ,aktualnie
standardy nakazujg stosowanie w ramach inwestycji drogowych mieszanek specjalnych
gatunkow traw niskich o znacznie wolniejszym tempie wzrostu" oraz, ze ,w SIWZ réwniez w
jego ocenie nie wskazano na specyficzny gatunek trawy wymagajgcej wiekszej niz
standardowa ilo$¢ koszen."
Zamawiajacy nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg Odwotujgcego. Zastosowana do
obsiewu mieszanka traw zostata okreslona w Projekcie architektoniczno — budowlanym
przedstawionym wykonawcom do wgladu w Rejonie w Lowiczu.
W ocenie Zamawiajgcego niezbedna minimalna ilos¢ koszen w ciggu roku wynosi 3 jedno
koszenie wiosenne, jedno letnie oraz jedno jesienne. Zamawiajgcy wskazat takze, ze
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oczekuje gotowosci od wykonawcy do co najmniej 4 - krotnego koszenia w jednym sezonie:
2 w okresie wiosennym (maj i czerwiec ewentualnie lipiec) jedno letnie (lipiec/sierpien) oraz
co najmniej jedno jesienne (pazdziernik).

Zamawiajacy w celu potwierdzenia podnoszonego przez siebie stanowiska zwrocit sie do
0so6b prowadzacych tozsame postepowania w innych Oddziatach Zamawiajgcego z pytaniem
jaka byta czestotliwos¢ koszen traw w ostatnich latach. Z informaciji uzyskanych od Oddziatu
Poznanskiego wynika, ze minimalna ilos¢ koszen w latach 2008-2012 wynosita 4 razy.
Natomiast w latach 2012-2016 przewiduje sie, ze minimalna czestotliwo$¢ bedzie wynosita 6
razy w ciggu roku. Z kolei od Oddziatu Zamawiajgcego z Warszawie, Rejon w Plofsku
otrzymano protokoty odbioru robét - koszenie pasa drogowego. Wynika z nich, ze w 2012 r.
byto dokonywane 3 koszenia. Rejon w Radomiu rowniez przestat kopie kart zlecen (w tym



przypadku koszenie odbywalo sie w trybie ,wywofania”), z ktérych wynika, ze Zamawiajacy
zlecat koszenie trawy przy drodze krajowej nr S-7 Biatobrzegi - Kepiny trzykrotnie.
Zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowana przez odwotujgcego cena jest ponad dwukrotnie
nizsza niz ceny zaoferowane przez wykonawcéw w ramach innych postepowan (w ramach
podobnych zamowien) - Srednia ta wynosita 0,14 zt (netto). W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy uznat, ze zaoferowana przez niego cena nosi znamiona razgco niskiej.

Zdaniem Odwotujacego koszenie w niniejszym postgpowaniu ma ,marginalne" znaczenie, w
zwigzku z czym zaoferowanie koszenia 1m? trawy na poziomie 0,06 zt nie moze stanowi¢
podstawy do przyjecia, ze cena jest razgco niska. Zaoferowana przez niego cena jest ceng
rynkowa, realistyczng i w zaden sposéb nie zostata zanizona.

Jako dowdd Odwotujgcy zatgczyt oferte od firmy Enigma Group Sp. z o. 0., z ktérej wynika,
ze firma ta zaoferowata koszenie trawy za cene jednostkowg 0,05 zt netto za 1m? koszenia.
Odwolujgcy na potwierdzenie powyzszego wskazat, ze oferta uznana za najkorzystniejszg
zawiera jeszcze nizsza cene niz zaoferowana przez niego. W jego ocenie okolicznos¢, ze
Zamawiajacy nie zakwestionowat ceny tego wykonawcy stanowi¢ moze naruszenie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Zdaniem Zamawiajgcego, niedopuszczalnym jest przyjecie, iz koszenie trawy ma marginaine
znaczenie w niniejszym zamaéwieniu. Koszenie - 12 razy w okresie 6 lat stanowi 10,37%
wartoéci oferty.
Odnoszac sie do przedstawionego dowodu, tj. ofert firmy ENIGMA na warto$¢ koszenia 0,05
zt, Zamawiajacy podkreslit, ze oferta zostata skierowana do Odwotujgcego po terminie
sktadania ofert, ktory uptynat w dniu 9.02.2015 r. natomiast dokument datowany jest na
17.02.2015 r. W zwigzku z czym w momencie skfadanie oferty w postepowaniu Odwolujacy
nie miat pewnosci czy i za ile firma ENIGMA bedzie $wiadczy¢ wobec niego ustugi koszenia
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trawy. W ocenie Zamawiajgcego przedtozony wraz z odwotaniem dokument nie stanowi
dowodu, ktory potwierdzatby zasadno$¢ twierdzen podnoszonych przez Odwotujgcego. Z
oferty nie wynika, ze Odwolujgcy przyjat warunki cenowe firmy ENIGMA i Ze to ta firma jako
podwykonawca bedzie $wiadczy¢ ustugi koszenia trawy. Z dokumentu nie wynika, ze firma
ENIGMA oprécz koszenia miataby wykonywac ustugi wywozenia pokosu.

Zamawiajacy podkreslit, ze nie bylo rozbieznosci w wyjasnieniach Odwotujacego, ktore
wymagatyby doprecyzowania, a nadto, miat obowigzku ponownego wzywania Odwotujgcego
do sktadania wyjasnien.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego dotyczgcej kosztow ochrony, Odwotujgcy
wyjasnit, ze Zamawiajacy wymagat zapewnienia statej ochrony obiektow i terenu OUA, a
takze zapewnienia tgcznosci pracownikow ochrony z dyzurnym OU w zwigzku z czym
zdecydowat sie na zapewnienie tej ochrony za pomocg podmiotu specjalizujgcego sie w
ochronie obiektow, tj. agencji ochrony. Wskazat, ze w koszty ceny zostata wkalkulowana
ustuga ochrony technicznej, ktéra miataby polega¢ na biezagcym monitorowaniu obiektéw, a
w przypadku wystgpienia sytuacji awaryjnych lub wtgczenia sie alarmu, na interwenciji
dwuosobowego patrolu firmy ochroniarskiej. Cena miesiecznego abonamentu za ochrone
jednego obiektu wynosi 550 zt, a zatem koszt abonamentu bedzie wynosit 1.100 zt
miesiecznie. Odwotujgcy miatby korzysta¢ z dwodch stanowisk statego monitoringu
udostepnionych w ramach statego miesiecznego abonamentu przez agencje ochrony (jako
podwykonawcy). Stanowska te miatyby by¢ obsadzane przez pracownikdéw agencji przez 24
h/dobe. Dlatego w wyjasnieniach ujeto dwa stanowiska pracownikéw ochrony, przy czym
koszt jednego stanowiska to koszt abonamentu za jeden obiekt. Jako dowo6d dotaczono do
odwotania oferte firmy ochroniarskiej Juwentus.

Zamawiajacy w tresci odpowiedzi na odwotanie zauwazyt, ze z przedtozonego dokumentu
(oferty firmy ochroniarskiej Juwentus) wynika, ze stanowi on ,,wstepng oferte na ustuge
ochrony nad obiektem i terenem OUA (...) z zastosowaniem monitoringu wizyjnego i
interwenc;ji patroli w tych obiektach z zapewnieniem tgcznosci z dyzurnymi OU".
Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma podstaw aby przyja¢, ze Odwotujgcy nawigzat jakiekolwiek
stosunki biznesowe z firmg Juwentus. Przedtozony dokument stanowi ogéine, pierwsze
zaproszenie do rozpoczecia negocjacji i nie stanowi zadnej gwaranciji, ze firma ta bedzie



faktycznie Swiadczyta na jego rzecz jakiekolwiek ustugi.
Zamawiajacy wskazat, ze co prawda w OPZ nie bylo wymagan co do liczebno$ci personelu
pilnujgcego, to jednak watpliwos¢ budzi sprzeczno$¢ pomiedzy Wyjasnieniami wykonawcy
na wezwanie o wyjasnienie razgco niskiej ceny, w ktérym wskazat wynagrodzenie dla 2
0s06b, a treScig odwotania gdzie wskazuje, ze bedzie realizowat ten zakres przy pomocy
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monitoringu, patrolu i fgczno$ci w ramach abonamentu. Prowadzi to do konstatacji w jaki
sposob Odwotujgcy planuje zrealizowac te cze$¢ zamowienia.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko, ze cena ofertowa Odwotujgcego nosi znamiona
razgco niskiej i w zwigzku z czym zasadnie zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 pzp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Obydwa odwotania zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujacy legitymujg sie uprawnieniem do
whiesienia odwotania, zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawo zaméwien publicznych. Sg
wykonawcami, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu, w przypadku potwierdzenia
stawianych w odwotaniu zarzutéw, kazdy z nich miatby szanse uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia.

Sygn. akt KIO 752/15

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w zakresie warunku odnoszgcego sie do sytuacii
ekonomicznej i finansowej wykonawcow, w pkt 7 ppkt 4 SIWZ wymagat, by wykonawcy
wykazali posiadanie srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci nie
mniejszej niz 2.000.000 zt. W treSci swojej oferty wykonawca UTDM ziozyt opinig bankowg z
dnia 19.01.2015r. w ktérej wskazano, ze: ,W opinii Banku PEKAO S.A. Oddziat w
Mystowicach, ul. Mikotowska 6. Firma moze starac sie o kredyt w kwocie 3.000.000, 00 PLN
(stownie: trzy miliony ziotych 00/100). Bank przed udzieleniem kredytu dokona oceny
konkretnego przedsiewzigcia finansowanego kredytem, aktualnej i perspektywicznej kondyciji
ekonomiczno-finansowej Firmy oraz zaproponowanego zabezpieczenia."
Izba w catosci podziela stanowisko Odwotujgcego, ze tres¢ opinii nie potwierdza spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Przede wszystkim tre$¢ tej opinii nie potwierdza wprost, ze
wykonawca UTDM posiada zdolno$¢ kredytowg do wysoko$ci podanej kwoty. Kazdy
podmiot moze stara¢ sie o dowolng kwote kredytu, co w Zaden spos6b nie jest powigzane i
nie odnosi sig do posiadania przez ten podmiot jakiejkolwiek zdolnosci kredytowej. Stusznie
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zauwazyt Odwotujacy, ze stwierdzenie, ze dany podmiot posiada zdolno$¢ kredytowa wigze
sie z dokonaniem przez bank w pewnym zakresie oceny sytuaciji ekonomicznej tego
podmiotu, weryfikacji, ztozenia dokumentacji, nawet jesli ma ona charakter mniej formalny
niz przy udzielaniu kredytu. Natomiast stwierdzenie, ze dany podmiot moze starac sig o
kredyt w danej wysokosci, mozna uzy¢ bez zadnej weryfikacji w stosunku do kogokolwiek.
Izba nie nakazywata Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci badania i oceny oferty
Wykonawcy UTDM, z uwagi na okolicznos¢, ze oferta tego Wykonawcy podlega odrzuceniu
na podstawie innej okoliczno$ci.

Stosownie do art. 26 ust. 2a ustawy Prawo zaméwien publicznych, Wykonawca na zadanie
Zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac nie pozniej
niz na dzien sktadania ofert spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wymagat wykazania, ze Wykonawcy wykazali, Zze dysponujg potencjatem
technicznym, w tym ptugami od$Snieznymi lemieszowymi wyposazonymi w uktad hydrauliczny
umozliwiajgcy ustawienie ptuga na prawo lub lewo pod réznym kagtem nachylenia o dlugosci



lemiesza min. 4,5 m. oraz solarkami o pojemno$ci min. 6 m3 na noSnikach dostosowanych
do montazu ptugow i wyposazone w kompatybilny system GPS (wraz z no$nikami).
Stosownie so brzmienia cytowanego powyzej artykutu, Wykonawca ma obowigzek
wykazania na dzien skladania ofert spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie
Izby, Wykonawca UTDM temu obowigzkowi nie podofat.
Bez watpienia Wykonawca UTDM nie posiadat w dniu sktadania ofert wymaganego przez
Zamawiajacego sprzetu. Wykonawca ten nie zatgczyt takze do oferty oSwiadczenia podmiotu
trzeciego o udostepnieniu zasobéw. Oswiadczyt wprost, Zze samodzielnie bedzie dysponowat
potencjatem wymaganym przez Zamawiajgcego. Wykonawca UTDM przedstawit jedynie
umowe, z ktorej wynika, Ze potencjatem bedzie dysponowat dopiero we wrzesniu 2015 roku.
Na dzien sktadania ofert wymaganym potencjatem nie dysponowat.
Stosownie do art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawca moze
polegac na wiedzy i doSwiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do
wykonania zaméwienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej
sytuacji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami
w trakcie realizacji zamowienia, w szczeg6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobéw na
potrzeby wykonania zaméwienia. Wprowadzona tym przepisem instytucja stanowi wyjatek,
zgodnie z ktérym wykonawca moze nie posiada¢ samodzielnie potencjatu w dniu skfadania
ofert, jednak wéwczas powinien wykazac¢, ze wraz z innym podmiotem spetnia wymagania
zamawiajgcego, w tym celu przedstawiajgc pisemne zobowigzanie podmiotu trzeciego do
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udostepnienia zasobdéw. O$wiadczenie podmiotu trzeciego jednoczesnie stanowi
potwierdzenie, ze wykonawca wraz z podmiotem trzecim na dzien sktadania ofert posiada
wymagany potencjat, a nadto podmiot trzeci zobowigzuje sie do jego udostepnienia w czasie
realizacji zamdwienia. Poniewaz Wykonawca UTDM nie przedstawit takiego zobowigzania,
oznacza to, ze podmiot trzeci nie moze by¢ brany pod uwage w niniejszym postepowaniu,
jest podmiotem niezaleznym, a skoro tak, jego potencjat nie sumuije sie z potencjatem
Wykonawcy UTDM.

Stosownie do art. 26 ust. 2e ustawy Prawo zamdwien publicznych podmiot, ktory zobowigzat
sie do udostepnienia zasobow zgodnie z ust. 2b, odpowiada solidarnie z wykonawca za
szkode zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobéw, chyba ze za
nieudostepnienie zasobow nie ponosi winy. Wprowadzona nowelizacja regulacja art. 26 ust.
2e ustawy Prawo zamowien publicznych jest wiasnie prébg zapobiegania sytuacjom oceny
wytgcznie papierowych deklaracji i zobowigzan przy jednoczesnym wprowadzeniu
odpowiedzialnosci podmiotu trzeciego wzgledem Zamawiajgcego za rzeczywiste
zrealizowanie zamdwienia przy udziale potencjatu podmiotu trzeciego.

Wobec faktu, ze Wykonawca UTDM nie przedstawit zobowigzania podmiotu trzeciego, brak
jest jakiejkolwiek pewnosci, ze rowniez w czasie realizacji zamodwienia faktycznie bedzie
dysponowat potencjatem technicznym wymaganym przez Zamawiajgcego. Co wiecej,
podmiot sprzedajgcy nie jest zobowigzany wobec Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu oraz nie jest w zaden sposéb odpowiedzialny wobec Zamawiajgcego za to, ze
Wykonawca UTDM bedzie dysponowat potencjatem w chwili realizacji zamoéwienia.
Przedstawiona umowa stanowi co najwyzej zobowigzanie na przyszfos¢ pomiedzy stronami
umowy. Nie stanowi potwierdzenia, ze na dzien sktadania ofert Wykonawca UTDM
dysponowat wymaganym przez Zamawiajgcego potencjatem technicznym.

Majgc powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca UTDM nie wykazat
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, odnoszgcego sie do potencjatu technicznego, a
tym samym zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 2a w zw. z art. 24 ust. 2
pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy Ustugi Transportowo-Drogowo-Mostowe J. O. nalezato uznac za
uzasadniony.

Izba podziela takze stanowisko Odwotujgcego, zgodnie z kiérym art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w niniejszym postepowaniu nie moze znalez¢ zastosowania.

Z dokumentoéw ztozonych w toku postepowania, w tym z wyjasnien wykonawcy UTDM
wynika niezbicie, ze na dzien uptywu terminu sktadania ofert wykonawca ten nie dysponowat



wymaganym sprzetem. Uzupetnienie wykazu poprzez wskazanie, ze wykonawca posiada
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jednak odpowiedni potencjat techniczny, stanowitoby zaprzeczenie wczesniejszych
twierdzen i nie zastugiwatoby na uwzglednienie. Zajecie przez wykonawce UTDM
stanowiska, zgodnie z ktérym bedzie on jednak korzystat z potencjatu Aebi Schmidt Polska
lub jakiegokolwiek innego podmiotu, stanowitoby zmiane deklarowanego wcze$niej sposobu
spetienia warunku udziatu w postepowaniu, niedopuszczalng z punktu widzenia art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Kazda taka zmiana wprowadzona bytaby dopiero na
biezgcym etapie postepowania, co wynika wprost z wyjasnien zfozonych przez wykonawce
UTDM w toku postepowania. Skoro wykonawca ten nie posiadat odpowiedniego sprzetu i
o$wiadczyt, iz nie bedzie korzystat z zasobdw podmiotu trzeciego, to kazde biezgce
o$wiadczenie stojgce w sprzecznosci z wczesniejszymi deklaracjami bedzie skonstruowane
dopiero na chwile obecna.

Sygn. akt KIO 763/15

W ocenie Izby nie mozna uzna¢, aby Odwotujgcy Konsorcjum: KBU Sp. z o. 0., LICUAS S.
A. nie posiadat interesu we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wbrew twierdzeniu Zamawiajgcego, Odwotujgcy zaskarzyt w
odwotaniu i odniést sie do czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu jego oferty z
postepowania z uwagi na niezgodnos¢ jego oferty z trescig SIWZ. Odwolujgcy na stronie 8 i
9 odwotania odniost sie czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 punkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych. Argumentacja podniesiona w odwotaniu dotyczy
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty z postepowania oraz dotyczy
krotnosci koszenia trawy w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia. Na stronie 8 odwotania
Odwolujgcy wprost (pogrubionym drukiem) wskazuje, ze Zamawiajgcy w SIWZ w zaden
sposob nie okreslit ilosci, czy czestotliwosci poszczegolnych prac, w tym krotnosci koszenia.
Dalej Odwotujgcy wskazat, ze: ,zamawiajgcy podkreslit rbwniez wyraznie, iz nie okresla jak
czesto majg by¢ wykonywane poszczegolne prace (np. koszenie)”. Dalej Odwotujgcy
napisat, ze: ,(...) brak jest podstaw do uznania, ze Odwolujgcy btednie przyjat ilo§¢ koszen.”
Co wigcej, Odwolujgcy wprost stwierdzit (strona 8 odwotania), ze nie mozna zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, iz zatozenie przez Odwotujgcego 12 krotno$Sci koszen nosi znamiona
wyczerpujace przestanke z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zatem w tre$ci odwotania zostat
podniesiony zaréwno zarzut jak i argumentacja dotyczgca spornej kwestii krotno$ci koszenia
trawy pod katem spetnienia wymagan SIWZ, a co za tym idzie argumentacja co do braku
niezgodnosci treci oferty Odwotujgcego z SIWZ. Tym samym nie sposéb uznac, aby
Odwolujacy, ktory w tresci odwotania odniést sie do wszystkich przestanek odrzucenia jego
oferty (w tym takze do przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych),
nie posiadat interesu we wniesieniu odwotania.
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Izba za uzasadniony uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na podstawie cen zawartych w umowach w
2012 r. Nalezy uzna¢ zatem, ze nie mozna mie¢ pewnosci, czy szacunek ten jest przystajacy
do cen ustug objetych przedmiotem zaméwienia stosowanych na rynku aktualnie. Tym
bardziej, ze Zamawiajgcy dokonat na podstawie ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu
obliczenia Sredniej ceny za przedmiot zaméwienia. Oferta Odwotujgcego odbiega od Sredniej
ceny rynkowej 0 15 %, co nie przesadza, ze cena tej oferty jest razgco niska, a jedynie
stanowi wynik zwyklej konkurencji wykonawcéw skfadajgcych oferty w postepowaniu.
Odwotujgcy przedstawit jako dowod zestawienie cen za utrzymanie 1 km autostrady. Z
zestawienia tego wynika, ze oferta Odwotujgcego jest nizsza jedynie o okoto 7-8% od

Sredniej ceny rynkowej, co potwierdza okolicznos$¢, ze nie mozna uznaé, aby cena
zaoferowana przez odwotujgcego znaczgco obiegata od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcow.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy ztozyt na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia co do
zaoferowanej ceny. W tresci wyjasnien, zgodnie z wezwaniem, powotat okolicznosci
szczegolne dla tego wykonawcy, uzasadniajgce nizszg cene, (strona 7 wyjasnien, informacije



w zakresie sprzetu i paliwa), jak rowniez przedstawit szczegotowe wyliczenie kosztowe
(kosztorys) wraz z dodatkowg opinig potwierdzajgca, ze koszty zostaty wyliczone w sposéb
nie odbiegajgcy od cen rynkowych. Co wiecej, Odwolujgcy przedstawit oferty handlowe
niektorych produktoéw czy ustug. Zamawiajgcy nie przedstawit uwag w zakresie catoSci
wyliczenia zawartego w wyjasnieniach Odwotujgcego. Wprawdzie wskazat, ze
przedstawienie kosztorysu nie jest zadnym argumentem ani okolicznoscig, ktéra miataby
potwierdzac brak razgco niskiej ceny w ofercie Wykonawcy, jednakze nalezy zauwazyc, ze
kosztorys ten wraz z poszczegoélnymi ofertami pozwala oceni¢, czy poszczegolne ceny nie
odbiegajg od cen rynkowych. Nadto zatgczone oferty miaty potwierdza¢ realno$¢
zaoferowanych cen jednostkowych. Ponadto, to wtasnie kosztorys szczegétowy jest
odpowiedzig Wykonawcy na zgdanie Zamawiajgcego, aby Odwotujgcy podat szczegdly
dotyczace sktadowych majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Zamawiajagcy, oceniajgc cene oferty Odwotujgcego, skupit sie na trzech skladnikach tej ceny.
Jednym z nich jest cena za koszenie trawy.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc, ze nie zostata ustalona przez Zamawiajgcego ilos¢
koszenia trawy w ciggu roku lub w ciggu realizacji catego przedmiotu zaméwienia. Nie
wynika ona z tresci SIWZ. Gdyby wynikata, Zamawiajgcy wskazatby odpowiednie
postanowienie w tre$ci SIWZ. Tymczasem Zamawiajacy w SIWZ wskazat jedynie, jaki ma
by¢ standard koszenia. Tym samym to po stronie Wykonawcy lezy zapewnienie
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odpowiedniej liczby koszenia trawy, ktérej na dzieh dzisiejszy nie sposéb ustali¢. Co wiecej,
réwniez Zamawiajacy w zakresie ilosci koszenia trawy prezentuje r6zne stanowiska
(chociazby w tresci odpowiedzi na odwotanie), raz jest to trzykrotne koszenie, raz
czterokrotne, innym razem z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze jest to jeszcze wigksza
krotno$¢. Zamawiajacy nie ustalit tej okolicznosci z catg pewnoscia. Opart sie jedynie na
wybranych o$wiadczeniach innych zamawiajgcych. Takg samg moc dowodowg w tym
zakresie majg oswiadczenia innych wykonawcow dokonujgcych koszenia trawy u innych
zamawiajacych (np. firmy Enigma, z pisemnego oswiadczenia ktorej wynika, ze wystarczy
dwukrotne koszenie trawy). Nie mozna zatem w ocenie Izby uznaé, aby nie byto mozliwe
zrealizowanie ustugi (zapewnienie standardu) przy dwukrotnym lub trzykrotnym koszeniu
trawy. Nie mozna takze méwic o niezgodnosci tresci oferty Odwolujgcego z treScig SIWZ
Tym bardziej, ze od poczatku celem Zamawiajgcego zawartym w tresci SIWZ byto, aby
Wykonawca zobowigzat sie do utrzymania standardu, stosownie do panujgcych warunkéw,
nie zas ustalenie i ,przywigzanie sie” do okreslonej, z gory ustalonej liczby koszenia trawy.
Skiadajgc oferte, Wykonawca zobowigzat sie utrzymac standard, nie zobowigzywat sie do
konkretnej, z gory ustalonej ilosci koszenia trawy. Kazdy z Wykonawcéw sktadajgcych oferte
musiat liczy¢ sie z tym, ze zaistnieje sytuacja, w ktérej liczba koszenia ulegnie zwigkszeniu
(a czasem zmniejszeniu). Przyjecie przez Wykonawcow kilkugroszowych kosztoéw za
koszenie 1 m? trawy dotyczy wielu ofert w postepowaniu, takze oferty Wykonawcy
wybranego. Nalezy dodatkowo podnie$¢, ze przy tak skonstruowanej tresci SIWZ,
Zamawiajacy nie ma mozliwosci poréwnania cen ofert Wykonawcow. SIWZ nie zawiera
bowiem zadnych informacji o wymaganej przez Zamawiajgcego minimalne;j ilosci koszenia, a
brak jest réwniez informaciji, jakg ilos¢ koszenia przyjeli inni wykonawcy w swoich ofertach.
Tym samym nie ma takze mozliwosci stwierdzenia przy braku jednoczesnego wyraznego
okreslenia krotnosci koszenia w SIWZ i przy braku takiej informacji w ofertach pozostatych
wykonawcow, aby oferta Odwotujgcego byta niezgodna z przedmiotem zamowienia albo ze
jej przedmiot odbiegat od tego, co zaoferowali w swoich ofertach inni wykonawcy.

Odwolujgcy przedstawit jako dowdd — zestawienie cen za czynno$¢ koszenia trawy
przewidziane przez innych wykonawcow w tym samym postepowaniu. Z zestawienia tego
wynika, ze ceny koszenia trawy sg zupetnie rozbiezne. Wykonawcy za czynno$¢ koszenia
trawy/1 m? (przy przyjeciu dwukrotnego koszenia trawy) przewidujg cene 4 grosze (oferta nr
12), 5 groszy (oferta nr 8), 6 groszy (oferta Odwotujacego, oferta Wykonawcy wybranego).
Szczegolnego podkreslenia wymaga, ze kwota za realizacje ustugi koszenia trawy w ofercie
Wykonawcy wybranego jest nawet nizsza od ceny w ofercie Wykonawcy Odwolujgcego.
Zaledwie w czterech na 13 ofert cena koszenia (przy przyjeciu dwukrotnosci koszenia w
ciggu roku) przekracza 10 groszy za 1 m2. Co wiecej, przy przyjeciu wiekszej krotnosci
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koszenia, warto$¢ ta zostanie zmniejszona odpowiednio w kazdej z tych ofert. W przypadku
oferty Wykonawcy wybranego warto$¢ jednokrotnego koszenia wyniesie 4 grosze za 1 m?
(przy zatozeniu 3-krotnego koszenia). Z powyzszego wynika, ze realizacja ustugi koszenia
przy przyjeciu kosztow kilku groszy za 1 m? nie jest ceng nadzwyczajng, nierealna, tylko
przyjmowang takze przez wykonawcow w niniejszym postgpowaniu. Nadto Odwolujacy
przedstawit takze jako dowdéd informacije o wyborze oferty najkorzystniejszej Wykonawcy
Kompleksowe Utrzymanie Drég Transport Drogowy M. B. w postepowaniu na utrzymanie
drég wojewddzkich na terenie wojewddztwa matopolskiego w latach 2014-2018, ktéry ustuge
koszenia trawy/1 m? wycenit na 7 groszy. Wykonawca ten zostat wybrany w postepowaniu i
realizuje ustuge. Zatem takze w innych postepowaniach cena na poziomie kilku groszy za 1
m? koszenia trawy jest oferowana i nie jest uznawana za cene nierealng. Tym samym nie
mozna uznaé, aby cena jednorazowego koszenia 1m? trawy wynoszaca 6 groszy stanowita
cene razaco niska, nierynkowg. Powyzsze potwierdza zatgczona do odwotania oferta firmy
Enigma Group sp. z 0.0., ktéra zaoferowata ustuge koszenia trawy o warto$ci 5 groszy/1m=.
Wprawdzie racje ma Zamawiajacy, twierdzac, ze dowdd ten nie zostat przedstawiony
Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami dotyczgcymi ceny razgco niskiej w ofercie
Odwotujgcego, a dopiero na etapie postepowania odwotawczego, jednakze nalezy
zauwazyc, ze powyzszy dowdd stanowi potwierdzenie dotychczasowej argumentac;ji
Odwotujgcego.

W ocenie Izby okoliczno$¢, ze Odwotujacy przedstawit wstepng oferte od firmy Juwentus nie
oznacza, ze cena zawarta w jego ofercie jest razgco niska. Nie sam fakt wstepnej, czy
koncowej oferty powinien podlegac¢ badaniu (tym bardziej, ze realizacja zamowienia jeszcze
sie nie rozpoczeta), ale realnos¢ zaoferowanej ceny na ustuge ochrony nad obiektem i
terenem OUA (...) z zastosowaniem monitoringu wizyjnego i interwenciji patroli w tych
obiektach z zapewnieniem tgcznosci z dyzurnymi OU.

Odwotujgcy wyjasnit, ze brak jest rozbieznosci pomiedzy wyjasnieniami Odwotujgcego na
wezwanie o wyjasnienie razgco niskiej ceny, w ktérym wskazat wynagrodzenie dla 2 oséb, a
trescig odwotania, gdzie wskazuje, ze bedzie realizowat ten zakres przy pomocy
monitoringu, patrolu i fgczno$ci w ramach abonamentu. Zamawiajacy stwierdzit, ze prowadzi
to do konstatacji w jaki sposob Odwotujacy planuje zrealizowac te czes¢ zamdwienia. W
pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc¢, ze niezrozumiate jest powyzsze stwierdzenie
Zamawiajgcego. Po drugie, jesli stwierdzenie Zamawiajgcego oznacza, ze w tym zakresie
istniaty watpliwosci, Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ wyjasnic¢ te okoliczno$é. Podkreslenia
wymaga fakt, ze nie nalezy myli¢ nieudowodnienia przez wykonawce (w ramach ciezaru
dowodu) braku razgco niskiej ceny w ofercie, a ewentualnym niezrozumieniem, czy
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watpliwosciami Zamawiajgcego w zakresie pewnych elementow czy wyjadnien, ktére mogg
by¢ dodatkowo wyjasnione.

Co wigcej, Odwotujgcy w tresci odwotania wskazat (brak bylo konkretnego zapytania w tym
zakresie ze strony Zamawiajgcego na etapie wyjasnienia tresci oferty i zawartej w niej ceny),
ze zdecydowat sie na zapewnienie ochrony za pomocg podmiotu specjalizujgcego sie w
ochronie obiektéw, tj. agencji ochrony. W koszty ceny zostata wkalkulowana ustuga ochrony
technicznej, ktéra bedzie polegata na biezgcym monitorowaniu obiektéw, a w przypadku
wystgpienia sytuacji awaryjnych lub wigczenia sig alarmu, na interwencji dwuosobowego
patrolu firmy ochroniarskiej. Odwotujgcy wyjasnit takze, ze z uwagi na fakt, ze ustuga, ktérej
cena oparta jest w gtébwnej mierze na kosztach osobowych, zostata wykazana w tresci
kosztorysu w grupie kosztow osobowych. Wyjasnit takze, ze bedzie korzystat z dwoch
stanowisk statego monitoringu udostepnionych w ramach statego miesiecznego abonamentu
przez agencje ochrony. Zamawiajgcy przyznat, ze w OPZ nie przewidywat okreslonego
sposobu realizacji zamodwienia w zakresie ochrony oraz ze nie byto wymagan co do
liczebnosci personelu pilnujgcego. W trakcie rozprawy rowniez nie pojawito sie zadne
stwierdzenie co do wymagane;j liczby personelu ochrony. Tym bardziej, w ocenie Izby, nie
mozna stwierdzi¢, aby zapewnienie statlego monitoringu w kwocie wskazanej przez
Odwotujgcego stanowito niedozwolony lub zanizony, nierealny koszt $wiadczenia ustugi.

Odnoszac sie do argumentacji w zakresie przewidywanego zysku, Izba podziela stanowisko



Odwotujgcego, ze brak jest konieczno$ci przedstawiania przez Wykonawce Zamawiajgcemu
wszystkich ofert podwykonawcéw oraz wyjasniania okoliczno$ci i sposobu kalkulacji zysku w
ich ofertach. Stronami umowy podwykonawczej sg wykonawca i podwykonawca. Ustawa
prawo zamowien publicznych nie okre$la warunkow, na jakich taka umowa powinna zostac
zawarta. To strony tej umowy ustalajag, czy i na jakich warunkach zawrg umowe, a w
szczegolnosci okre$lajg, jaka ma by¢ wysokos¢ naleznego podwykonawcy wynagrodzenia.
Zamawiajgcemu przystuguje oczywiscie prawo do weryfikaciji ceny za realizacje zamoéwienia
i jej sktadnikéw. W sytuaciji, gdy nie odbiega ona od standardowych cen rynkowych, nie ma
podstawy dodatkowego weryfikowania kosztéw pracy podwykonawcow. Jesli w zakresie
poszczegdinych elementdéw istniaty watpliwo$ci, nalezato je wyjasnic.

Wobec powyzszego, Izba uznata zarzuty w zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 za uzasadnione.

Odwolujgcy utajnit czesé odwotania (strony 7-13). W trakcie posiedzenia przed Krajowg Izbg
Odwolawczg nie przedstawit zadnych dowodéw na zasadno$¢ dokonanej czynnosci
utajnienia dokumentéw. W tre$ci odwotania powotat sie na wyjasnienia z dnia 3 marca 2015
r., (dotyczace razgco niskiej ceny). Wskazat, ze sposéb wyceny i szacowanie tego rodzaju
ustug jest wartoscig i doSwiadczeniem Odwolujgcego, stanowigcym o jego pozycii na rynku i
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nie moze by¢ ujawniane osobom trzecim. Tym samym, wiedza sktadajgca sie na
zastosowany sposéb wyceny stanowi dla Odwotujgcego informacje o charakterze
organizacyjnym, posiadajgca dla niego znaczng wartos¢ gospodarczg. Wskazat, ze podjeto
réwniez wszelkie niezbedne dziatania zmierzajgce do zachowania poufno$ci wiedzy w tym
zakresie, stosujgc m.in. rygorystyczng polityke bezpieczenstwa informac;ji poprzez np.
zawieranie odpowiednich postanowien w regulaminie pracy, umowach o prace czy umowach
o zakazie konkurencji. Powyzsze, zdaniem Odwolujgcego, stanowi o wypetnieniu przestanek
definiujgcych tajemnice przedsiebiorstwa w art 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i potwierdza zasadno$¢ dokonanego przez Wykonawce zastrzezenia.

Nalezy zauwazyc¢, ze zasadg postepowania, wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jest jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. W
sytuacjach zupetnie wyjgtkowych istnieje mozliwo$¢ wytgczenia jawnosci postepowania i to
tylko i wytgcznie w uzasadnionych przypadkach, przewidzianych w ustawie. Mozliwos¢
wylgczenia jawno$ci postepowania nie moze by¢ naduzywana lub traktowana rozszerzajaco.
Zasada jawnoséci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest bowiem zasadg
nadrzedng i wyjatki od niej, zaréwno w kontekscie faktow, jak i prawa, nie mogg by¢
interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia. Zasada jawnosci odnosi sie takze
do postepowania odwotawczego.

Ciezar udowodnienia zaistnienia absolutnie wyjgtkowych okolicznosci, uzasadniajacych
utajnienie jawnosci postepowania i znajdujgcych oparcie w przepisach ustawy, spoczywa na
wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonat oraz na Zamawiajgcym, gdy nie zdecydowat
sie na odtajnienie dokumentow.
Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ( Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.), zgodnie z ktdrg przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wszystkie te
przestanki muszg by¢ spetnione tgcznie.
Izba ustalita, ze Odwolujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje znajdujace
sie na stronach od 7 do 13 odwotania. Ta cze$¢ odwotania zawiera argumentacje odnoszgcg
sie do zlozonych w postepowaniu wyjasnien oraz decyzji Zamawiajgcego zwigzanej z
odrzuceniem oferty Odwotujgcego, odwotanie do tresci SIWZ, cytowane wyroki KIO.
Zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty takze zatgczniki w postaci wykazu (w
jez. hiszpanskim) prac zrealizowanych przez Alvac na rzecz samorzgdéw, a wiec na rzecz
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podmiotéw publicznych, wraz z ttumaczeniem, oferty Enigma Group sp. z 0.0. zlozonej



Odwotlujgcemu za ustuge koszenia 1m? trawy, ogdlne informacje katalogowe dotyczgce firmy
Juwentus wraz z ofertg zlozong Odwoltujgcemu za monitoring wizyjny i systemu alarmowego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Odwolujgcy nie przedstawit zadnych (poza
0golnymi sloganami) wyjasnien ani jakichkolwiek dowodéw, ktére uzasadniatyby, ze
informacje zawarte w tresci odwotania stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Juz sam ten
fakt powoduje, ze Odwolujgcy nawet nie sprecyzowat powoddw utajnienia, ani nie okreslit
charakteru informacji utajnianych.
Odwotlujgcy nie przedstawit przed lzbg dowodéw na skuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie ztozonych wyjasnien. Na marginesie zatem |zba wskazuje, ze
wyjasnienia na wezwanie Zamawiajgcego co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przedmiotowych dokumentow sg ogélnikowe, ale co najwazniejsze, nie moga by¢ brane pod
uwage w postepowaniu odwotawczym, bo nie dotyczg tre$ci samego odwotania. Informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa stanowig bardzo istotng kwestie dla kazdego
przedsiebiorcy, tym samym podejmuje on szereg czynno$ci i szereg zabezpieczen, celem
ochrony poufnosci takich informacji. Podjecia takich dziatarn Odwotujgcy nie wykazat. Nie
przedstawiono zadnych dodatkowych dokumentow, w tym takze jakichkolwiek umoéw o
konieczno$ci zastrzezenia tajemnicy i nieujawnianiu okreslonych informaciji. Nie
przedstawiono zadnych dowodoéw, ktére mogtyby uzasadnia¢ zastrzezenie tresci odwotania
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
Ogolne stwierdzenie, ze ,podjeto rowniez wszelkie niezbedne dziatania zmierzajgce do
zachowania poufnos$ci wiedzy w tym zakresie, stosujgc m.in. rygorystyczng polityke
bezpieczenstwa informacji poprzez np. zawieranie odpowiednich postanowien w regulaminie
pracy, umowach o prace czy umowach o zakazie konkurencji’ nie jest zadnym wykazaniem
spetienia przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nalezy ponownie podkresli¢, ze wykonawca, ktéry by
rzeczywiscie podjat dziatania polegajgce np. na zawieraniu odpowiednich postanowien w
regulaminie pracy, umowach o prace czy umowach o zakazie konkurencii, nie miatby
zadnych klopotéw z wykazaniem tych dziatan. Brak udowodnienia przed Izbg podjecia
jakichkolwiek dziatann majgcych na celu zachowanie tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi do
whniosku, ze wykonawca takich dziatan nie podjat, a tym samym nie wypetnit jednej z
obligatoryjnych przestanek zawartych w ustawowej tajemnicy przedsigbiorstwa (ktéra brzmi:
podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci). Tym samym nie bylo
uzasadnione utajnienie dokumentéw w zakresie odwotania.
Wykonawca uzasadnit ogdlnie zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
twierdzac, ze: ujawnienie tych informacji osobom trzecim mogtoby spowodowac osfabienie
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jego pozycji na rynku. Ponownie nalezy zauwazyc, ze tego rodzaju sformutowanie,
wskazujgce na jedynie potencjalnie negatywny skutek dla wykonawcy, moze zawrze¢ kazdy
z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym. W przypadku tajemnicy
przedsiebiorstwa kazdy przedsiebiorca doskonale wie, jakg wartos¢ ma okreslona informacja
i jakie moga by¢ konsekwencje jej ujawnienia, jakiego rodzaju i gdzie poniesie straty wskutek
jej ujawnienia, jakg konkretnie moze ponies¢ strate i jaka bedzie jej wysokos¢. Stwierdzenie
ogolnikowe, bez zadnych dowoddéw oznacza jedynie, ze Wykonawca wcale nie zastrzegt
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze Odwolujgcy nie
podjat zadnych (nie tylko niezbednych) dziatan co do zachowania poufno$ci informaciji, ktére
twierdzit, ze podlegajg utajnieniu jako tajemnica przedsigbiorstwa. Zatem z catg pewnoscig
nie wykazat spetnienia ustawowych przestanek.

Na uwage zastuguje takze okolicznos¢, ze z tresci ofert przedstawionych jako zatgczniki do
odwolania (na koszenie trawy firmy Enigma sp. z 0.0. oraz na ustuge ochrony firmy
Juwentus) w zaden sposéb nie wynika, aby informacje te zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Ani tres¢, ani forma tych dokumentéw nie wskazuje na chociazby che¢
ktorejkolwiek ze stron zastrzezenia informacji w nich zawartych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Gdyby oferent byt zainteresowany nieujawnieniem informacji zawartych w
tresci oferty, wowczas nie wystawiatby dokumentu okreslonej tresci lub tez w tresci oferty
zastrzegtby, ze nie mogg by¢ one nikomu udostepnione. Co wiecej, takze informacje
dotyczgce biura ochrony dostepne sg powszechnie, takze w internecie, zatem zupetnie
nieuzasadnione byto zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji reklamowych
firmy Juwentus. Takze informacja o tym, jakie prace zrealizowat podmiot na rzecz sektora



publicznego, sg powszechnie dostepne na stronach internetowych i nie podlegajg utajnieniu
jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Podstawa zatem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostata w powyzszym zakresie
wykazana.
Stosownie do § 23 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu
odwotan, skifad orzekajgcy w toku rozprawy podejmuje decyzje w sprawie dopuszczalnosci
udostepnienia stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego tresci dokumentacji
postepowania odwotawczego, ktéra moze zawiera¢ tajemnice ustawowo chroniong. W
ocenie Izby zaréwno tres¢ odwotania, jak i odnoszgca sie do niej odpowiedz na odwotanie
Zamawiajgcego oraz tre$¢ uzasadnienia informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nie
zawierajg zadnych informacji ustawowo chronionych. Powyzsze dokumenty zawierajg
jedynie argumentacje, odnoszg sie do sposobu realizacji ustugi, koszenia trawy, ochrony,
ktére to ustugi wynikajg z tresci SIWZ. Wykonywanie tych ustug nie stanowi zadnego know
how, a jedynie przewidziane w tresci SIWZ czynnosci w ramach przedmiotu zaméwienia.
Odwolujgcy nie przedstawit zadnego nadzwyczajnego sposobu realizacji zaméwienia, ktory
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mogtby uzasadnia¢ zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedstawiane przez
Odwotujgcego ceny stanowig poszczegodine elementy czgstkowe ceny globalnej, zas ta nie
podlega utajnieniu z mocy ustawy. Odwolujacy nie podjat nawet proby wyjasnienia, co
takiego szczegdlnego znalazto sie w jego ofercie, co stanowitoby (i dlaczego miatoby
stanowi¢) jego know how. Co wiecej, Odwotujgcy winien wykazaé¢ co do kazdej z informacji,
ze jest ona zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zastrzezenie ogdlnie catosci
odwotania wraz z og6lnym, sloganowym wyjasnieniem zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa pozostaje bezskuteczne i wobec niewykazania spetnienia przestanek
ustawowych, ktdre zapewniajg mozliwos¢ zastrzezenia jako tajemnica informacii
przedsiebiorstwa odwotanie wraz z zatgcznikami podlegato ujawnieniu. W ocenie Izby
Odwotujgcy nie wskazat absolutnie zadnej informacii, ktéra mogtaby podlega¢ zastrzezeniu
w ramach tajemnicy przedsiebiorstwa, nie uzasadnit, nie wykazat i nie udowodnit nawet w
najmniejszym stopniu istnienia takiej tajemnicy, tym samym Izba zadecydowata o odtajnieniu
ww. dokumentdw stosownie do mozliwosci przewidzianej w § 23 przywofanego
rozporzadzenia. Izba w konsekwencji odtajnienia odwotania, zadecydowata o ujawnieniu
treSci odpowiedzi na odwotanie i informacji zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego. Dokumenty te nie zawierajg zadnych nowych informacji, a ich skuteczne,
odpowiadajace przestankom ustawowym zastrzezenie jako tajemnica przedsigbiorstwa
réwniez nie zostato w zaden sposo6b wykazane.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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