Sygn. akt: KIO 1011/16 WYROK
z dnia 29 czerwca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 27 czerwca 2016 r. odwotania

whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2016r. przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie konsorcjum firm: KALPLAST

M. K., AW, A K. Spétka jawna z siedzibg w Czestochowie, ul. Waty Dwernickiego 121,

W. R. i C. B. wspoélnikow spotki cywilnej Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,REZ-

DROGPOL” z siedzibg w Jaskrowie, ul. Starowiejska 1, Z G. prowadzacego

dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Ustugowo-Handlowy ,,DET” Z G. z siedziba

w Redzinach, ul. Cmentarna 10 i Drog-BUD spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z

siedzibg w Lubojence, ul. Prosta 88/90 w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Gmina Czestochowa — Miejski Zarzad Drég i Transportu w

Czestochowie, ul Popietuszki 4/6

przy udziale wykonawcy Fenix SR spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie, ul. Bronikowskiego 22A/33 zgtaszajgcego przystapienie w sprawie sygn. akt

KIO 1011/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtoérzenie czynnosci badania i oceny oferty, w tym
wykluczenie wykonawcy Fenix SR spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Warszawie, ul. Bronikowskiego 22A/33 na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4
ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy z uwagi na nie wykazanie spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt. 6.2.3. siwz i
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy, dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

1

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Czestochowa — Miejski Zarzad Drog i
Transportu w Czestochowie, ul Popietuszki 4/6 i :

2.1 zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o0 zaméwienie konsorcjum firm: KALPLAST M.

K., AW, A K. Spétka jawna z siedzibg w Czestochowie, ul. Waty
Dwernickiego 121, W. R. i C. B. wspdlnikow spétki cywilnej

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe ,,REZ-DROGPOL” z siedziba w Jaskrowie,
ul. Starowiejska 1, Z G. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Ustugowo-Handlowy ,,DET” Z G. z siedzibg w Redzinach, ul.
Cmentarna 10 i Drog-BUD spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Lubojence, ul. Prosta 88/90 tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Gminy Czestochowa — Miejski Zarzad Drog i Transportu w
Czestochowie, ul Popietuszki 4/6 na rzecz wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie 0 zamoéwienie konsorcjum firm: KALPLAST M. K., AW.,, A
K. Spotka jawna z siedzibg w Czestochowie, ul. Waly Dwernickiego 121, W.
R. i C. B. wspolnikéw spotki cywilnej Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,,REZ-DROGPOL” z siedzibg w Jaskrowie, ul. Starowiejska 1, Z G.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowo-
Handlowy ,,DET” Z G. z siedzibg w Redzinach, ul. Cmentarna 10 i Drog-BUD
spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cia z siedzibg w Lubojence, ul. Prosta
88/90 kwote 18 600 zt. 00 gr. (stownie : osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego tj.. wpisu i
zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 ., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 1011/16

Uzasadnienie Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na
utrzymanie oznakowania poziomego, pionowego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego zostato wszczete ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym UE w
dniu 23 stycznia 2016r., pod numerem 2016/S 016-024289.
W dniu 1 czerwca 2016r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku postepowania,
w tym o wyborze oferty najkorzystniejsze;j {j. oferty wykonawcy Fenix SR spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Broniewskiego 22A/33. Oferta
wykonawcow wspolnie biegajgcych sie o udzielenie zamowienia zostata sklasyfikowana na
drugiej pozycji w rankingu ofert.
W dniu 10 czerwca 2016r. odwotujgcy wnidst odwotanie. Odwotanie podpisat wspolnik
petnomocnika lidera konsorcjum upowazniony do samodzielnej reprezentaciji lidera zgodnie z
odpisem z KRS dla spétki jawnej. Lider dziatat na podstawie petnomocnictwa z dnia 24
lutego 2016r. udzielonego przez wszystkich partneréw konsorcjum i podpisanego zgodnie z
zasadami reprezentacji kazdego z partneréw, zgodnie z przediozonymi do odwotania
odpisami z KRS oraz zaswiadczeniami z CEIDG. Kopia odwotfania zostata przekazana
zamawiajgcemu w dniu 10 czerwca 2016r.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie dokonania czynnosci, do ktérych
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie powotanej ustawy, polegajgcych na:
1. zaniechaniu wykluczenia z postepowania przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 2
pkt. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r,,
poz. 2164 ze zm.- dalej ustawy) w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 i 3 ustawy, ze wzgledu na
fakt, ze przystepujacy nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu odno$nie wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia,
2. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 1iart. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy ze wzgledu na fakt, ze tre$¢ oferty nie odpowiada
tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia [dalej siwz],
3. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy, z powodu razgco niskiej ceny,
4. wyborze jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego,
5. zaniechaniu odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych
przez przystepujgcego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, a w konsekwenciji naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 1-3
ustawy oraz art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy,

6. zaniechaniu czynno$ci dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwolujgcego jako

oferty najkorzystniejszej, z naruszeniem art. 7 ust. 1i 3 ustawy.

Whnio6st o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, by:

1. uniewaznit czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. dokonat ponownego badania i oceny ztozonych ofert,

3. dokonat wykluczenia z postepowania przystepujacego,

4. dokonat odrzucenia oferty przystepujacego,

5. odtajnit wyjasnienia przystepujgcego, dotyczgce elementdw oferty majgcych wptyw

na wysoko$¢ ceny, ztozone w celu ustalenia czy oferta tego wykonawcy zawiera razgco
niskg cene,

6. dokonat czynno$ci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty,

Oraz o przyznanie kosztéw postepowania odwotawczego na rzecz odwotujgcego od
Zamawiajgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze jest wykonawca, ktéry ma interes prawny w uzyskaniu zamowienia,
jak i do zlozenia odwotania. Odwotujgcy zainteresowany jest udzieleniem mu niniejszego
zamowienia i dlatego ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie mu zaméwienia.



Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana jako druga w kolejno$ci. W zwigzku z
naruszeniem przez zamawiajgcego powofanych wyzej przepiséw ustawy odwotujgcy poniost
szkode. Oferta przystepujgcego bezprawnie zostata uznana przez zamawiajgcego za
najkorzystniejszg. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami ustawy to wykluczytby
przystepujgcego. z postepowania o udzielenie zamdwienia z uwagi na niespetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto wiasciwe zastosowanie przez zamawiajgcego
ustawy doprowadzitoby do odrzucenia oferty przystepujgcego jako oferty, ktéra nie
odpowiada treSci siwz oraz zawiera razgco niskg cene. Przez kwestionowane w odwotaniu
czynno$ci i zaniechania zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamobwienia, a w konsekwencji osiggniecia zysku, ktéry odwotujgcy zamierzat osiggnaé w
wyniku realizacji niniejszego zamowienia.

Konsekwencjg naruszenia przez zamawiajgcego powotanych w odwotaniu przepiséw ustawy
jest zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, a zatem wptyneto
to w istotny sposdb na wynik niniejszego postepowania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 21 3
ustawy, przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego, mimo ze wykonawca ten nie spetnit
warunkdéw udziatu w postepowaniu odnosnie wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

Warunki udziatu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetnienia tych
warunkdw okreslony zostat w pkt. 6 siwz.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z zapisami pkt. 6 ppkt 6.2. (Lp. 2 tabeli) o udzielenie
zamowienia mogg ubiega¢ sie wykonawcy, ktdérzy dysponujg osobami, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia: - minimum 2 osobami z ukonczonym kursem
operatora urzgdzenia do aplikacji oznakowania poziomego, - minimum 2 osobami z
uprawnieniami w zakresie kierowania ruchem drogowym.

Z postanowien siwz wynika zatem, ze wykonawca ubiegajgcy sie 0 zamowienie winien
dysponowac co najmniej 4 osobami, tj. 2 osobami z ukoriczonym kursem operatora
urzgdzenia do aplikacji oznakowania poziomego i 2 osobami z uprawnieniami w zakresie
kierowania ruchem drogowym. W siwz brak jest uregulowan, Zze te same dwie osoby
posiadajace ukonczony kurs operatora urzgdzenia do aplikacji oznakowania poziomego
moga posiada¢ rowniez uprawnienia w zakresie kierowania ruchem drogowym. Kierujgc sie
zasadami logicznego myslenia oraz do$wiadczenia zyciowego przyjaé nalezy, ze ze wzgledu
na koniecznos¢ réwnoczesnego wykonywania czynnosci przez te osoby w trakcie realizaciji
przedmiotu zamowienia nie jest mozliwe tgczenie przez jedng osobe obu wyzej wskazanych
funkciji.

Przystepujacy zatgczyt do oferty wykaz oséb, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu
zamowienia (zatgcznik nr 2), w ktérym wymienione zostaly trzy osoby. Zdaniem
odwotujgcego poniewaz przystepujgcy nie wykazat, ze dysponuje co najmniej czterema
osobami o wskazanych w siwz uprawnieniach nie spetnit warunku udziatu w postepowaniu
odnos$nie dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.

W zwigzku z tym w ocenie odwotujgcego przystepujgcy winien by¢ wykluczony z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 3
ustawy poniewaz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnosnie
dysponowania odpowiednimi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia.

Ponadto odwotujacy wskazat, Ze zgodnie z zapisami pkt. 6 ppkt 6.2. (Lp. 3 tabeli) o
udzielenie zamdwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykonali, a w przypadku
Swiadczenh okresowych lub ciggtych réwniez wykonuja, gtéwne ustugi, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, przynajmniej dwie ustugi w zakresie oznakowania pionowego lub
poziomego lub urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego $wiadczone w ramach
biezgcego utrzymania lub w ramach zrealizowanej inwestyciji. tgaczna warto$¢ wykonanych
lub wykonywanych ustug wskazanych w wykazie nie moze by¢ nizsza niz 1.000.000,00 PLN
brutto.

Jak wynika z pkt. 6, ppkt 6.6 siwz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doSwiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia, zdolnosciach
finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego
taczgcych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic¢



zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zaméwienia, w
szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie (oryginat) tych podmiotow
do oddania mu do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zaméwienia.

W celu wykazania wskazanego warunku udziatu w postepowaniu przystepujgcy zatgczyt do
oferty wykaz ustug (zatgcznik nr 4), w ktérym podat iz wykonat ustugi na rzecz Eurovia
Polska S.A. Oddziat Slgsk Pétinoc w Mystowicach. Z zatgczonych przez przystepujgcego do
wykazu referenciji od wskazanego podmiotu wynika, ze ustugi, na ktére powoluje sie
przystepujacy wykonata inna firma, tj. Unistop A. R.-G. z siedzibg w Czeladzi. Przystepujacy
nie wskazat firmy Unistop ani jako podmiotu ubiegajgcego sie o zamoéwienie wspdlnie z
przystepujacym ani jako jego podwykonawca (zgodnie z o$wiadczeniem zawartym w druku
OFERTY pkt. 9: ,NIE DOTYCZY"). Stosownie do zobowigzania do udostepnienia zasobéw z
dnia 23 lutego 2016r. firma ,UNISTOP” A. R. zobowigzata sie do udostepnienia
przystepujacemu wiedzy i doSwiadczenia dla potrzeb realizacji zaméwienia oraz przekazania
referencji - poSwiadczenia za zrealizowane roboty.

Firma ,UNISTOP” w okresie realizacji zamoéwienia w odniesieniu do udostepnianej wiedzy i
do$wiadczenia zobowigzata sie do udzielania przystepujgcemu wszelkich konsultaciji i
doradztwa niezbednych do nalezytej i zgodnej ze sztukg budowlang realizaciji prac
niezbednych do prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia, udostepnienia
dokumentacji i innych nosnikéw, na ktorych utrwalono know-how firmy ,UNISTOP” dotyczace
sposobu realizacji ustug analogicznych do przedmiotu zaméwienia., zapewnienia wszelkich
potrzebnych kontaktéw ze specjalistami zatrudnionymi w ,,UNISTOP” oraz specjalistami
bedacymi wspétpracownikami tej firmy posiadajgcymi doswiadczenie w zakresie realizacji
ustug analogicznych do przedmiotu zamdwienia, biezgcego konsultowania przez
specjalistow Firmy ,UNISTOP” problematycznych zagadnien pojawiajgcych sie w trakcie
realizacji zamowienia oraz nadzoru nad realizacjg zaméwienia.

Zdaniem odwolujacego uwzgledniajgc powotane dokumenty przystepujacy nie potwierdzit, ze
posiada wiedze i doSwiadczenie w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego w siwz, a
sam nie posiada do$wiadczenia w wykonaniu ustug wymaganych w siwz. Odwotujgcy
wskazat, ze w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej dominuje poglad, ze
funkcjg art. 26 ust. 2b ustawy nie jest wytgcznie umozliwienie wykonawcom wykazania
warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz okreslenie wykorzystania tych zasobow przy
wykonaniu zamoéwienia. Nie jest wiec zgodne z przepisami ustawy dopuszczenie do oceny i
wyboru oferty wykonawcy, ktéry jedynie dla wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu sktada zobowigzanie podmiotu, ktérego potencjat jest mu niezbedny na etapie
procedury przetargowej, natomiast na etapie realizacji zamdwienia zamierza zdac¢ sie na
wiasne sity, ktore z punktu widzenia wymagan zamawiajgcego nie bytyby wystarczajgcymi
dla uzyskania zaméwienia (wyrok KIG z 18.11.2014r. KIO 2285/14, KIO 2328/14).

Zdaniem odwotujgcego przystepujgcy nie zapewnit sobie mozliwosci realnego polegania na
zasobach wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego, j. firmy ,UNISTOP” A. R.-G. z
siedzibg w Czeladzi.

Odwolujgcy odwotat sie do wyrokéw KIO z dnia 20 grudnia 2013r., KIO 2846/13 oraz z dnia 5
stycznia 2015r., KIO 2685/14, wyrok z dnia 18 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2407/10,
wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., sygn. akt KIO 2359/10, z 17 maja 201 Or., KIO 790/10, z
dnia 23 lipca 201 Or. KIO 1439/10), czy tez doktrynie (por. Janusz Dolecki, Korzystanie z
do$wiadczenia innych podmiotow, Zamowienia publiczne Doradca Nr 3/2012, s. 55-63) i
podnibst, ze o ile zasdb wiedzy mozna przenies¢ w drodze szkolen, konsultacji i doradztwa,
o tyle zaséb do$wiadczenia moze by¢ przeniesiony jedynie przez osobisty udziat w realizacji
zamowienia.

Taka witasnie sytuacja ma, zdaniem odwotujgcego, miejsce w niniejszej sprawie.
Przedmiotowe postepowanie jest zamowieniem na ustugi ale uwzgledniajgc zakres
przedmiotu zamowienia powotane wyzej orzecznictwo i poglady niewatpliwie winny mie¢
réwniez zastosowanie. Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i precyzyjny okreslit w siwz
warunki odno$nie wiedzy i doSwiadczenia wykonawcéw ubiegajacych sie o zaméwienie. Dla
zamawiajgcego waznym byto, aby zamoéwienie zostato realizowane przez podmiot
posiadajacy konkretne doswiadczenie - wymagane w pkt. 6 ppkt 6.2. siwz. Konsultacje,



doradztwo, czy tez specjalistyczny nadz6r podmiotu trzeciego, ktéry ztozyt kategoryczne
oswiadczenie Ze jako podwykonawca nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia w
ocenie odwotujgcego uznaé nalezy za niewystarczajgce potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowania w zakresie wiedzy i dodwiadczenia.

Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty
zlozonej przez przystepujacego ze wzgledu na fakt, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci
siwz, to odwoltujgcy wskazat, ze w punkcie 3.2 siwz zamawiajgcy okreslit, Ze podane w
ofercie stawki na wszystkie czynniki cenotwércze beda uzywane do rozliczania wszystkich
wykonywanych prac, w zwigzku z czym w kazdej kalkulacji powtarzajgce sie sktadniki
cenotworcze muszg mie¢ statg wartosc.

Przystepujgcy dokonat kalkulacji niezgodnie z powotanym punktem siwz, a w konsekwenciji
w sposéb nieprawidtowy okreslit cene ofertowa. W poszczegolnych kalkulacjach
przystepujacy przyjat rozne ceny dla stupka ocynkowanego fi 60:

- kosztorys 2, str. 2, str. 10 oferty, Lp. 2, M- 15,25 zi

- kosztorys 6, str. 2, str. 22 oferty, Lp. 6, M- 10,00 z

- kosztorys 6, str. 2, str. 22 oferty, Lp. 9, M- 15,25 zt

Przytoczone powyzej rozbieznosci sg, w ocenie odwoltujgcego ewidentnie sprzeczne z
warunkami prawidtowej kalkulacji okreslonymi w punkcie 3.2 oraz 13.4 siwz.

We wskazanych wyzej pozycjach chodzi o stupek wykonany z tego samego materiatu czyli o
takiej samej cenie za metr biezgcy. Odwotujgcy podkreslit, ze pozostali wykonawcy, ktérzy
Zlozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu nie popetnili tego rodzaju btedu i nie mieli
watpliwosci, ze stupki-materiat okreslone we wskazanych wyzej pozycjach kosztoryséw
stanowig powtarzajgcy sie skladnik cenotworczy.
Ponadto przystepujgcy btednie obliczyt warto$ci materiatbw pomocniczych (kosztorys 1, str.
2, str. 7 oferty, Lp. 2.2.), gdzie wartos¢ te okreslit jako 0,5% od M, podczas gdy zgodnie z
wzorami zamawiajacego zataczonymi do siwz powinna zosta¢ obliczona jako 0,5% od R.
Analogiczne btedy przystepujacy popemit w kosztorysie 5, str. 2, str. 19 oferty, Lp. 2.2., w
kosztorysie 8, str. 2, str. 29 oferty, Lp. 2.2. oraz w kosztorysie 9, str. 2, str. 32 oferty, Lp.
2.2..Powotane nieprawidtowosci w kalkulacjach wptynety na btedne okreslenie ceny.
Dokonanie przez przystepujgcego kalkulacji w sposéb sprzeczny z zapisami siwz
spowodowato btedne okre$lenie ceny ofertowej za wykonanie zamowienia. Odwotujacy
wskazat, ze cena ofertowa stanowita podstawowe kryterium wyboru oferty. Ponadto brak
bylo podstaw do poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy.
Odno$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego z powodu razgco niskiej
ceny, odwotujgcy podniést, ze pismem z dnia 4 kwietnia 2016r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez odwotujgcego oraz o
odrzuceniu oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy z powodu razgco
niskiej ceny.
Na skutek odwotania zfozonego przez przystepujgcego wyrokiem z dnia 29 kwietnia 2016r.,
sygn. akt KIO 553/16, Krajowa Izba Odwotawcza nakazata dokonanie uniewaznienia
czynnosci polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty przystepujacego i ponownego badania i oceny ztozonych ofert.
W ocenie Izby uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty nie miato odzwierciedlenia
w dokumentaciji. Izba nie przychylita si¢ do thumaczenia zamawiajgcego, ze lakonicznos¢
zawiadomienia o odrzuceniu oferty ztozonej przez przystepujgcego ma swoje zrédto w
obawie zamawiajgcego przed uchyleniem tajemnicy zastrzezonej przez tego wykonawce. W
ocenie |lzby zamawiajgcy ma obowigzek zawiadomic przystepujgcego o wszystkich
powodach odrzucenia oferty zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt. 2 ustawy. W zwigzku z tym Izba
uwzglednita zarzut odnos$nie niewyczerpujgcego sformutowania uzasadnienia faktycznego,
ktére nie ma wiasciwego odzwierciedlenia w dokumentacji postepowania.
Majgc powyzsze na wzgledzie w ocenie odwolujacego w postepowaniu odwotawczym
prowadzonym pod sygn. akt KIO 553/16, nie zostato kategorycznie przesgdzone czy oferta
przystepujacego zawiera razgco niskg cene czy tez nie zawiera razgco niskiej ceny.
Wykonujac orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 kwietnia 2016r. zamawiajgcy
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ponownie zwrocit sie, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, do wykonawcow, tj. odwotujgcego oraz
przystepujacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny w celu ustalenia czy oferty wykonawcow zawierajg razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.
Oceniajgc tre$¢ ziozonych przez wykonawcow wyjasnien zamawiajagcy tym razem uznat, ze
oferta przystepujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny.
Odwotlujgcy nie ma mozliwosci jednoznacznego odniesienia sie do wyjasnien
przystepujacego odno$nie razaco niskiej ceny oferty ze wzgledu na utajnienie przez tego
wykonawce przedmiotowych informacji.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnidst, Ze ceny wskazane w poszczegdlnych
elementach kosztorysu ztozonego przystepujacego budzg powazne watpliwosci co do
mozliwosci faktycznego wykonania ustugi przez przystepujacego powyzej kosztéw wiasnych.
Ceny podane w ofercie okreslane sg na bazie wieloletniego doswiadczenia w realizaciji
uméw o przedmiocie tego samego rodzaju, a takze dostepnosci do tanich materiatéw.
Odwolujgcy z racji posiadanego doswiadczenia i statej, wieloletniej wspdtpracy z dostawcami
towardw i materiatow, posiada dostep do tanszych materiatéw i ma petne rozeznanie w
cenach w tej branzy. Oceniajgc oferte przystepujacego przez ten pryzmat zdaniem
odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze przystepujacy nie posiada doswiadczenia w jakimkolwiek
stopniu poréwnywalnego z praktykg odwotujgcego, a w konsekwenciji jako wykonawca mato
znany na rynku nie moze posiada¢ wypracowanych porozumien z dostawcami
zapewniajgcych mu materiaty w bardzo niskich cenach.
W zwigzku z powyzszym ceny podane w ofercie przystepujacego w ocenie odwotujagcego sg
nierealne, a tym samym razgco niskie. Ponadto odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy
sktadajgc wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy winien ztozy¢ wyjasnienia odno$nie
poszczegdlnych jednostkowych kalkulacji oferty. Uwzgledniajgc natomiast jedynie
fragmentarycznie udostepnione informacje odnosnie wyjasnienia kalkulaciji ceny oferty
przystepujacy ztozyt wyjasnienia jedynie odno$nie catego zadania, a nie poszczegolnych cen
jednostkowych oferty.
Za oferte z razg niskag ceng uznaje sie oferte z ceng niewiarygodng i nierealistyczng w
poréwnaniu do cen tynkowych podobnych zaméwien, tj. cene, wskazujgcg na fakt wykonania
zamoOwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamoéwienia. Punktem odniesienia dla
oceny, czy cena jest razgco niska, jest przedmiot zamowienia i jego wartos¢. Oczywiscie nie
kazda oferta z ceng nizszg od wartoSci zamdwienia, powigkszonej o podatek VAT,
automatycznie zawiera razgco niskg cene. Ceny te nalezy bowiem odniesc¢ takze do cen
ofert ztozonych w danym postepowaniu, gdyz to dopiero one odzwierciedlajg rzeczywisty
poziom cen rynkowych dla konkretnego zamowienia, kalkulowanych w tym samym czasie, a
wiec w tych samych warunkach gospodarczych. Samo istnienie réznic pomiedzy sktadanymi
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ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie jest wystarczajgce dla uznania, iz
zaoferowana cena jest razgco niska.

Odwolujgcy podkreslit, ze przystepujgcy jest wykonawcg krétko dziatajgcym na rynku, bo
dopiero od 2014 roku. Jak wynika z tresci jego oferty w niniejszym postepowaniu oSwiadczyt,
ze samodzielnie realizowat bedzie zamowienie, tj. bez udziatu podwykonawcow. Jak wyzej
podnosit odwotujacy, przystepujacy samodzielnie nie posiada doswiadczenia w realizacji
ustug w zakresie oznakowania pionowego lub poziomego urzadzen bezpieczenstwa ruchu
drogowego $wiadczonych w ramach biezgcego utrzymania lub w ramach zrealizowanej
inwestycji w zakresie wymaganym przez zamawiajgcego w siwz, Wiasnie z uwagi na brak
do$wiadczenia oraz krétki okres funkcjonowania na rynku w ocenie odwotujgcego kalkulacja
oferty przystepujgcego budzi powazne watpliwosci i uzasadnione podejrzenie zaoferowania
razgco niskiej ceny.

Z powotanych wzgledéw za niewiarygodne, zdaniem odwotujgcego, uznaé nalezy réwniez
zlozone przez przystepujacego wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, do ktorych jednak
nie sposo6b odnie$¢ sie w sposob bardziej jednoznaczny i precyzyjny ze wzgledu na odmowe
ujawnienia odwolujgcemu przedmiotowych informaciji.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 1-3 ustawy oraz
art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonych przez przystepujacego wyjasnien dotyczgcych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny.

W toku postepowania odwotujgcy pismami z dnia 16 marca 2016r., 18 marca 2016r. oraz 2



czerwca 2016r. zwrdcit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie akt
postepowania wraz z wyjasnieniami ztozonymi przez przystepujgcego w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.
Pismem z dnia 6 czerwca 2016r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego, ze przystepujacy
dokonat prawidtowego i skutecznego zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacji zawartych w jej piSmie z dnia 25 maja 2016r., stanowigcym wyjasnienia razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. W zwigzku z tym zamawiajgcy odmowit
odwotujgcemu odtajnienia i udostepnienia czesci akt postepowania, ktdre zostaty utajnione
przez przystepujgcego, udostepniajac jednoczesnie dokumenty, ktére nie mogty zostac
skutecznie utajnione.
Zdaniem odwotujgcego informacje przystepujacego zawarte w wyjasnieniach dotyczacych
elementdéw oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny nie stanowig w catosci tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Objecie niemalze catosci takich wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa jest mozliwe jedynie w
przypadku wykazania (dokonanego wraz ze ztozeniem wyjasnien) przez wykonawce, ktory
dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w art. 11 ust.
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4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze
wszystkie informacje zawarte w wyjasnieniach majg charakter techniczny, technologiczny,
handlowy lub organizacyjny przedsigbiorstwa, nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej, podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
W przypadku pierwszego warunku powszechnie przyjmuije sie, Ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji, kiére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa. Co do warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci
publicznej) przyjmuje sie, ze informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to
informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym przedsiebiorcom Ilub osobom, ktére ze
wzgledu na swéj zawodd sg zainteresowane jej posiadaniem. Natomiast informacja ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca moze dowiedzieé¢
sie o niej drogg zwyktg i dozwolong. Natomiast odno$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w
stosunku do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci) wskazaé¢ nalezy,
ze podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez Zzadnych specjalnych staran z ich strony. Uwzgledniajgc
powyzsze dokonane przez przystepujgcego zastrzezenie niemalze cato$ci wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy jako tajemnicy przedsigbiorstwa jest bezpodstawne.
Zawarte w tych wyjasnieniach informacje nie realizujg facznie ww. przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z
uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt: Il CZP 74/05)
zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, co w niniejszym postepowaniu nie
miato miejsca. W konsekwencji zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, w szczegdlnosci
zasade jawnosci postepowania oraz wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy zasady réwnosci
wykonawcéw i uczciwej konkurencii.
Zamawiajacy zupetnie bezkrytycznie podszedt do faktu ztozenia o$wiadczenia o objeciu
tajemnica wyjasnien razgco niskiej ceny, podczas gdy winien dokona¢ realnej oceny
ewentualnej zawartej w nich tajemnicy.
Odwolujgcy podnidst, Ze zasadg jest jawnos¢ postepowania, natomiast zastrzeganie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych dokumentacije postepowania jest
wyjatkiem od tej zasady. Skoro zatem objecie danych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
jest wyjatkiem od podstawowej zasady zamoéwien publicznych, tj. zasady jawnosci, to nalezy
w tym zakresie stosowac zasade zakazu wykiadni rozszerzajacej. W konsekwencji kazde
odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zaméwienia powinno by¢ traktowane
bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty
szczegOtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetiania 3 przestanek ustawowych
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dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze
mie¢ natomiast miejsca domniemanie tajemnicy, czy tez bezwzglednie przyjmowanie przez



zamawiajgcego, ze spetnione zostaty przestanki do zastrzezenia danej informacii.
Wykonawca winien dokfadnie wykaza¢ jakie podjat kroki celem zachowania danej informaciji
w tajemnicy.
W $wietle art. 8 ust. 3 ustawy wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w
art. 86 ust. 4 , w tym informacji dotyczacych ceny. A zatem informacje odno$nie ceny
ofertowej nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie odwotujgcego w tym
przypadku chodzi zaréwno o cene ofertowg oglaszang w trakcie jawnego otwarcia ofert, jak
rowniez o poszczegolne kalkulacje odno$nie ceny ofertowej. O ile zrozumiatym jest
utajnienie dotgczonych przez przystepujgcego ofert ztozonych mu przez jego potencjalnych
dostawcédw, tak nie moze mie¢ to zastosowania do praktycznie catosci wyja$nien ztozonych
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy.
Odwolujgcy podnidst, ze niemozliwym jest ustosunkowanie sie do tresci oferty ztozonej przez
przystepujacego bez analizy wyjasnien odnosnie elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoko$¢ ceny.
Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez dokonanie wyboru oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej i zaniechanie czynno$ci dokonania wyboru
oferty ztozonej przez odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, to w ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy winien prowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow. Ponadto zaméwienie winno by¢ udzielone wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami prawa.
W Swietle wyzej przytoczonych argumentow przystepujacy winien zosta¢ wykluczony z
postepowania, zas oferta tego Wykonawcy winna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy natomiast
spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu. Oferta ztozona przez odwolujacego jest
wazna, odpowiada tresci siwz oraz jest zgodna z ustawg. W zwigzku z tym jako oferte
najkorzystniejszg zamawiajgcy winien wybra¢ oferte odwotujgcego, ktéra jest ofertg z
najnizszg ceng sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu, ztozong przez wykonawce, ktory
nie podlega wykluczeniu z postepowania.
W dniu 10 czerwca 2016r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 13 czerwca 2016r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zglosit
swoj udziat wykonawca Fenix SR spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie, ul. Bronikowskiego 22A/33 wnoszgc o oddalenie odwotania i wskazujgc na
interes w rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajgcego polegajacy na obronie swojej pozyciji
jako wykonawcy wybranego oraz mozliwo$¢ powstania szkody polegajacej na utracie zysku
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z realizacji przedmiotowego zamowienia. Zgtaszajgcy podnidst, ze znaczna cze$¢ zarzutow
odwotania jest spdzniona, gdyz odwotujgcy miat wiedze o podnoszonych obecnie
okolicznosciach: niezgodnosci tresci oferty wybranej z trescig siwz, niespetnianiu warunku
wiedzy i dosSwiadczenia przez wykonawce wybranego oraz zaniechaniu odtajnienia
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na etapie poprzedniego wyboru oferty
najkorzystniejszej, tym samym uchybit 10 — dniowemu terminowi wynikajgcemu z art. 182
ustawy. Zgtoszenie zostato podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 12 czerwca 2016r. udzielonego przez prokurenta samoistnego
ujawnionego w odpisie z KRS zatgczonym do odwotania. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 13 czerwca 2016r.

W dniu 27 czerwca 2016r. przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. W zakresie zarzutow
dotyczacych zaniechania wykluczenia przystepujgcego i odrzucenia jego oferty z powodu jej
niezgodnosci z treScig siwz, przystepujacy podniost, ze zarzuty odwotania w tym zakresie sg
spoznione i mogly by¢ podniesione w ramach kwestionowania przez odwotujgcego
pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 4 czerwca 2016r.. Termin na wniesienie
tych zarzutéw upltynat w dniu 14 czerwca 2016r., a odwotujgcy mimo, ze by¢ przystepujgcym
w sprawie sygn. akt KIO 553/16 nie korzystat w tym zakresie ze srodkéw ochrony prawnej.
Dla poparcia swego stanowiska przystepujacy powotat wyrok KIO z dnia 1 lipca 2014r. sygn.
akt KIO 1241/14 i wyrok z dnia 18 czerwca 2015r. sygn. akt KIO 1165/15.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutu zaniechania wykluczenia go z postepowania z
powodu nie wykazania potencjatu kadrowego, przystepujacy podniost, ze w siwz nie byto
zakazu tgczenia uprawnien operatora urzgdzania do aplikacji i osoby z uprawnieniami do
kierowania ruchem. Nie stoi temu na przeszkodzie takze opis przedmiotu zaméwienia. Tym



samym odwotujgcy wadliwie zinterpretowat tre$¢ siwz. Wskazat na wyrok z dnia 24 czerwca
2010r. sygn. akt KIO 1096/10 i wyrok z dnia 29 stycznia 2009r. sygn. akt KIO/UZP 48/09.

Co do zarzutu zaniechania wykluczenia go z postepowania z powodu nie wykazania sie
wymagang wiedzg i doSwiadczeniem, to wskazat, ze w mys$l art. 26 ust. 2b ustawy moze
powolywac sie na zasoby innego podmiotu niezaleznie do charakteru prawnego fagczgcych
go z podmiotem trzecim stosunkéw. Nie zgodzit sie z odwotujgcym, ze jedyng realng
mozliwoscig przekazania wiedzy i dosSwiadczenia jest podwykonawstwo. Na poparcie swego
stanowiska powotat wyrok z dnia 1 czerwca 2015r. sygn. akt KIO 1007/15, wyrok z dnia 11
czerwca 2015r. sygn. akt KIO 1119/15, wyrok z dnia 10 lipca 2014r. sygn. akt KIO 1267/14,
orzeczenie TSUE z dnia 7 kwietnia 2016r. sygn. akt C-324/14, wyrok TSUE z dnia 2 grudnia
1999r. sygn. akt C-176/98. Podkreslit, ze sam posiada wiedze o sposobie realizacji
zamowien zblizonych do przedmiotu zaméwienia i w celu wskazat na 17 zrealizowanych
przez siebie zamowien. Wskazat, ze wobec faktu, ze podmiot udostepniajgcy zasob bedzie
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nadzorowat wykonanie i konsultowat prace udostepnienie ma charakter realny i gwarantuje
nalezyte wykonanie zamowienia.
W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, to przystepujacy
stwierdzit, ze zarzut ten jest niezasadny, gdyz wskazane przez odwotujgcego pozycje
kosztorysowe nie dotyczg tego samego stupka, a odroznia je sposob przyspawania kotwy, w
kosztorysie nr 2 do podwdjnej kotwy, w kosztorysie nr 6 do kotwy pojedynczej. Nadto poz. nr
9 kosztorysu nr 6 nie dotyczy stupka ocynkowanego.
Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego jako zawierajgcej cene
razaco niska, to przystepujgcy podnibst, ze zarzuty odwotania opierajg sie wytgcznie na
twierdzeniu, ze skoro oferta przystepujgcego jest tansza, to jest razgco niska. Przystepujacy
wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX GA 175/10 z dnia 21
czerwca 2010r. oraz na wyrok KIO z dnia 19 maja 2015r. sygn. akt KIO 932/15.
Przystepujgcy podkreslit, ze na wezwanie zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia zawierajace
szczeg6towg kalkulacje oraz dowody z postaci ofert handlowych od dostawcéw materiatdw.
Co do zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
przystepujacego majacych wplyw na ceng, to przystepujacy wskazat, ze wykazat, ze
zastrzezone przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz taki walor
majg kalkulacje cenowe, co potwierdza orzecznictwo KIO np. wyrok z dnia 25 maja 2015r.
sygn. akt KIO 936/15 i z dnia 27 stycznia 2015r. sygn. akt KIO 95/15, z dnia 3 lutego 2014r.
sygn. akt KIO 77/14. Przystepujgcy wskazat, ze odwolujgcy ma wiedze, co do
zaoferowanych cen, gdyz elementy cenotworcze zostaty podane w kosztorysach
szczegOtowych, a obecnie probuje uzyskac¢ wiedze, w ktorych elementach przystepujacy
zoptymalizowat swoje koszty. Przedmiotem zastrzezenia jest informacja, a sam odwotujgcy
nie kwestionuje utajnienie ofert od pozyskanych dostawcéw, a skoro tak to nie powinien
kwestionowat skutecznosci zastrzezenia kalkulacji, ktére stanowig przeniesienie informaciji z
ofert dostawcow. Przedstawione wyjasnienia ceny razgco niskiej w szczegdtowy sposob
przedstawiajg wyliczenia elementow skladowych, w zakresie w jakim wymagat tego
zamawiajacy, tym samym ewentualne uwzglednienie zarzutu zaniechania odtajnienia
wyjasnien®© nie bedzie miato jakiekolwiek wplywu na wynik prowadzonego postepowania.
W dniu 27 czerwca 2016r. odwotujgcy ztozyt pismo przygotowawcze i w zakresie zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zakresie wadium zadat przeprowadzenia dowodow
na okoliczno$¢ wykazania braku wadium w okresie zwigzania ofertg, pomimo istnienia
takiego obowigzku — zarzut ten wraz z wnioskami dowodowymi zostat cofniety na rozprawie.
W odniesieniu do zarzutu razgco niskiej ceny odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie wzigt
pod uwage, ze cena przystepujgcego w zakresie malowania cienkowarstwowego i
frezowania jest razgco niska, gdyz koszt farby i rozpuszczalnika jest nierealny.
Dokumentacja z gminy Radomsko w ocenie odwotujgcego uzasadnia prawidlowos¢é
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kalkulaciji tej ceny na poziomie ok. 14 zt. za metr brutto. Analogiczna sytuacja dotyczy cen
stupka. Stupek produkuje firma, ktéra ma zastrzezony wzér stupka i sprzedaje go za cene ok.
500zt./szt., a gniazdo do stupka to koszt ok. 400zt. zas ceny zaproponowane przez
przystepujacego sg ponizej ceny oferowanej przez producenta, to samo dotyczy progu



zwalniajgcego, ktory od producenta kosztuje ok. 100zt., a przystepujgcy wskazat cene 11zt.
Co do zarzutu braku posiadanego doswiadczenia, to odwoltujgcy wnidst o przeprowadzenie
dowodu z zaswiadczenia ZUS z dnia 24 lutego 2016r. z ktérego wynika, ze przystepujacy nie
zatrudniat pracownikow, a wiec nie dysponowat potencjatem do realizacji zamoéwienia. Co do
tajemnicy przedsigbiorstwa odwotujgcy podtrzymat dotychczasowg argumentacije, ze
przedmiotem zastrzezenia nie moze by¢ catos¢ wyjasnien. W tym zakresie powotat wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2003r. sygn. akt [V CKN 211/01.
Zamawiajgcy nie sktadat pisemnej odpowiedzi na odwotanie, w toku rozprawy wniést o
uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia przystepujacego z
powodu nie wykazania warunku wiedzy i doswiadczenia, gdyz nie ma mozliwosci
ponownego wezwania przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy, a zfoZzone
zobowigzanie podmiotu trzeciego budzi watpliwo$ci, co do mozliwosci przekazania
doswiadczenia we wskazany w nim sposoéb. W pozostatym zakresie wniost o oddalenie
odwotania.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania tj. siwz wraz z zatgcznikami, oferty
przystepujacego, dwéch wezwan kierowanych do przystepujacego przez zamawiajgcego i
dwoch udzielonych wyjasnieh wraz z zatgcznikami, pisma zamawiajgcego z dnia 6 czerwca
2016r. do odwotujgcego wraz z zatgcznikami, zaswiadczenia z ZUS da Fenix SR z dnia 24
lutego 2016r., protokotu odbioru robét z dnia 6 maja 2016r. dla Miasta Radomsko i
kosztorysu powykonawczego z tego dnia.
Na podstawie powyzszych dowodéw Izba ustalita, ze:
Z pkt. 3.2. siwz -Specyfika rozliczania ustug wynika, ze podane w ofercie stawki na wszystkie
czynniki cenotworcze (takie jak wartosci roboczogodziny, kosztéw posrednich, zysku i ceny
materiatéw) - bedg uzywane do rozliczania wszystkich wykonywanych prac ( bedg brane
jako czynniki skladowe). W zwigzku z powyzszym w kazdej kalkulacji powtarzajgce sie
sktadniki cenotwoércze muszg mie¢ statg wartos¢ - np. Srodek transportowy musi mie¢ tg
samg warto$¢ motogodziny, woda musi mie¢ tg samg cene za metr szeScienny, w kazdej
kalkulaciji. Wszystkie kalkulacje bedg stuzyc¢ jako baza do rozliczania ustug. Kalkulacje mogg
by¢ wykorzystywane czgstkowo. Zamawiajgcy posiada magazyn depozytowy z materiatami
(w tym znakami drogowymi i urzgdzeniami brd), ktére moze uzy¢ do biezgcego
utrzymywania oznakowania, wowczas wykonawca bedzie zobowigzany do ich wykorzystania
w ramach niniejszej umowy, a rozliczenie nie uwzgledni ceny tych materiatdw ani ich
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transportu z magazynu zamawiajgcego (magazyn zlokalizowany jest na terenie
Czestochowy). Podane szacunkowe ilosci zamawianych ustug stuzg jedynie okresleniu
zakresu zamierzonych ustug , ktére na przestrzeni 3 lat moga ulec znacznym zmianom.
Wykonawca powinien tak kalkulowac, wszystkie elementy cenotworcze, aby wykonywac
powierzone ustugi rzetelnie, niezaleznie od tego, ktére elementy kalkulacji bedg
wykorzystywane.

Z pkt. 4.7. wynika, ze zamawiajgcy nie wprowadzit zastrzezenia wskazujgcego na obowigzek
osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci zamoéwienia. Wykonawca moze
powierzy¢ wykonanie czesci zaméwienia podwykonawcom, przy czym zgodnie z pkt. 4.8. w
przypadku powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcom, Zamawiajgcy zada
wskazania przez wykonawce w DRUKU OFERTA cze$ci zaméwienia, ktorej wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom oraz podania przez wykonawce nazw firm
podwykonawcdw, na ktérych zasoby wykonawca powoluje sie na zasadach okreslonych w
art. 26 ust. 2b ustawy, w celu wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z pkt. 6.2. siwz o udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy
spetniajg nastepujgce warunki:

Ppkt. 2 - wykaz os6b, ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia

O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy dysponujg osobami, ktore
bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia:

- minimum 2 osobami z ukonczonym kursem operatora urzgdzenia do aplikacji oznakowania
poziomego;

- minimum 2 osobami z uprawnieniami w zakresie kierowania ruchem drogowym.

Ppkt 3. Wykaz ustug

O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktérzy wykonali, a w przypadku



Swiadczen okresowych lub ciagtych réwniez wykonuja, gtéwne ustugi, w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy - w tym okresie, przynajmniej dwie ustugi w zakresie oznakowania pionowego lub
poziomego lub urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego $wiadczone w ramach
biezgcego utrzymania lub w ramach zrealizowanej inwestycji. tgczna warto$¢ wykonanych
lub wykonywanych ustug wskazanych w wykazie nie moze by¢ nizsza niz 1.000.000,00 PLN
brutto.
Zgodnie z pkt. 6.6. siwz wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale
technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia, zdolnosciach finansowych lub
ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi
stosunkow. Wykonawca w takiej sytuaciji zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz
bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizacji zamowienia, w szczegolnosci
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przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie (oryginat) tych podmiotéw do oddania mu
do dyspozyciji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania zamoéwienia. Zgodnie z pkt.
6.7.siwz w przypadku udostepnienia zasobdw o ktérych mowa wyzej, podmiot
udostepniajgcy bedzie solidarnie odpowiada¢ wraz z wykonawcg za szkode zamawiajgcego
powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasobdw zgodnie z art. 26 ust.2e ustawy-.
W mysl pkt. 6.8. jezeli wykonawca, wykazujac spetnienie warunkéw , o ktérym mowa w art.
22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26
ust 2b ustawy, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji cze$ci zaméwienia, zamawiajacy
z3ada od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentow
wymienionych w pkt. 7.2 siwz (lub w pkt. 7.3.1 — 7.3.4 siwz - jezeli wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej).
W ramach pkt. 7.1. Zamawiajgcy okreslit wymagane dokumenty na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, w tym:
Ppkt. 2 wykaz osab, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia
Na potwierdzenie spetnienia warunku do oferty nalezy zatgczy¢ wykaz oséb, ktére bedg
uczestniczy¢é w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegolno$ci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych niezbednych
dla wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynnosci, oraz
informacjg o podstawie do dysponowania tymi osobami podpisany przez osobely
uprawniona/e sporzgdzony na podstawie zatgcznika nr 2 do siwz.
Ppkt 4. Wykaz ustug
Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca zatgczy do oferty podpisany przez
osobe/y uprawniong wykaz wykonanych lub wykonywanych gtéwnych ustug. Wykaz ma
zawierac ustugi wykonane lub wykonywane w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie
z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane. Do wykazu nalezy zatgczy¢ dowody, Zze ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zatgcznik nr 4.
Dowodami tymi mogg by¢:
- poswiadczenie albo;
- o$wiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia, o ktérym mowa powyze;.
W przypadku gdy zamawiajgcy jest podmiotem, na rzecz ktdrego ustugi wskazane w wykazie
zostaty wezesniej wykonane, wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodéw, o
ktérych mowa powyze;.
Przez ustugi glbwne uwazane bedzie wykonanie lub wykonywanie co najmniej dwdch ustug
w zakresie oznakowania pionowego lub poziomego lub urzgdzen bezpieczenstwa ruchu
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drogowego Swiadczonych w ramach biezgcego utrzymania lub w ramach zrealizowanej
inwestycji. taczna wartos¢ wykonanych lub wykonywanych ustug wskazanych w wykazie nie
moze by¢ nizsza niz 1.000.000,00 PLN brutto.

Zamawiajacy wymagat w pkt. 7.4.2. zfozenia wykazu cen jednostkowych netto
poszczegdinych asortymentdw ustug

Wykaz zawierajgcy kwoty jednostkowe za poszczegodlne rodzaje ustug wraz z kalkulacjami.



Wykaz wraz z kalkulacjami nalezy wypeini¢, podpisa¢ przez osoby (osobe) uprawiong i w
oryginale zatgczy¢ do oferty. Zatgcznik nr 7 do siwz.

Zgodnie z pkt. 11.14. siwz nie ujawnia sig informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie p6zniej niz w terminie skladania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane w zakresie wskazanym w osobnym o$wiadczeniu dotagczonym do oferty, ktére
zawiera réwniez uzasadnienie dla zastrzezenia tych informacji. Cze$¢ oferty, ktdra zawiera
te informacje nalezy umiesci¢ w odrebnej kopercie oznaczonej napisem: ,Informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa - POUFNE”. Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy.

W mysl pkt. 13. Siwz - opis sposobu obliczenia ceny

13.1. Ceny jednostkowe asortymentéw ustug nalezy podaé w ziotych polskich, z
dokfadnoscig do dwéch miejsc po przecinku.

13.2. Kalkulacje ofertowe nalezy wykonaé w formie kosztorysu w oparciu o cenniki KNR
poszczegdlnych asortymentdw ustug ujete w zatgczonych kalkulacjach. Nalezy je wypetni€ i
zatgczy¢ do oferty razem z czynnikami cenotwdrczymi: stawka roboczogodziny i wartoSci
narzutéw Kp., Kz, Z.

13.3. Ceny jednostkowe poszczegdinych asortymentdéw powinny wynikac¢ z kalkulacji dla
danej pozycji oraz wskaznikdéw cenotwérczych (Rg., M, S, Kp., Kz, Z) przy zastosowaniu
ktérych powyzsze kalkulacje sporzadzono.

13.4. W kazdej kalkulacji powtarzajgce sie sktadniki cenotwdrcze muszg mie¢ statg warto$é
- np. Srodek transportowy musi mie¢ tg sama wartos¢ motogodziny, woda musi mie¢ tg
sama cene za m3, w kazdej kalkulaciji.

13.5. W koszty pos$rednie nalezy wkalkulowaé: w szczegdlnosci w koszty po$rednie
wkalkulowane s3a:

1) koszty transportu obejmujgce réwniez objazdy oznakowania raz na 6 miesiecy;

2) koszty przewozu materiatow zwigzanych z wykonywaniem ustugi (znakéw i urzgdzen
brd) z i do magazynu wskazanego przez zamawiajgcego;

3) kazdorazowe oznakowanie wykonywanych prac w pasie drogowym wg.

zatwierdzonego projektu organizacji ruchu zwigzanego z prowadzeniem utrzymania
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oznakowania pionowego, poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego wraz z
kosztem ww. projektu;

4) wykonania fotografii dla wszystkich wykonywanych prac - stanu oznakowania przed
przystagpieniem do robot i po ich zakonczeniu (z datg zakonczenia). Ich archiwizacji w postaci
pliku elektronicznego. Pliki elektroniczne z ww. fotografiami nalezy sortowa¢ w miesieczne
raporty i wraz ze szczeg&towymi obmiarami robét i kosztorysami (w formie umozliwiajgcej
jego edycje w programie ,Norma”) przekaza¢ w formie elektronicznej zamawiajgcemu;

5) koszty utylizacji materiatow, ktére nie bedg wykorzystane w dalszej eksploatacii

(materialy te facznie ze zlomem przejmuje na wtasno$¢ wykonawca).

13.6. Wykonawca nie moze podawac w wykazie cen jednostkowych ceny 0 (zero), ani
uwzglednia¢ upustéw.

13.7. W okresie realizacji przedmiotu zamédwienia nie przewiduje sie zmian cen
jednostkowych zaproponowanych w wykazie cen (zatacznik nr 7).

13.8. Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty niezbedne do zrealizowania zamoéwienia.
13.9. W cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie wymagania okre$lone w niniejszej specyfikacii
istotnych warunkow oraz wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu nalezytej oraz
zgodnej z obowigzujacymi przepisami realizacji przedmiotu zamoéwienia. Miedzy innymi cena
musi zawiera¢ nastepujgce koszty: organizacji ruchu, wykonania oznakowania na czas
prowadzonych ustug i wszelkie inne koszty niezbedne do wykonania zamowienia.
Zamawiajacy opracowat Zatgcznik nr 7 do siwz zawierajgcy wykaz cen jednostkowych (ceny
nie zawierajgce podatku VAT) z dotgczonymi kalkulacjami na poszczegodlne rodzaje ustug
oraz zatgcznik nr 9 w ktérym okreslit jako kryterium oceny ofert m.in. Montaz z materiatem
stupka ocynk. fi 60mm o wadze - 11%.

Z oferty przystepujacego wynika, ze w pkt. 8 formularza ofertowego nie zastrzegt tajemnicy
przedsiebiorstwa w ofercie.

W pkt. 9 oSwiadczyt, ze nie dotyczy go realizowanie zamowienia przy udziale
podwykonawcow. W pkt. 10 oswiadczyt, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w



postepowaniu, powotuje sie na zasoby podwykonawcow wskazanych ponizej: Unistop A. R.-
G., 41-250 Czeladz, ul. Lwowska 1.
W kosztorysie nr 1 w pkt. 2.2. M materiaty pomocnicze 0,5% (od M) przystepujacy obliczyt na
0,00.
W kosztorysie nr 2 w pkt. 1.2 m Stupki z rur ocynk fi 60 mm 1m/mb* 15,25zt./m koszt
jednostkowy 15,25
W kosztorysie 5 w pkt. 2.2. M materialy pomocnicze 5% (od M) przystepujgcy obliczyt na
0,00.
W kosztorysie nr 6 w pkt. 1.6 M stupek ocynkowany rozmiar fi 60mm 0,875 mb/mb
810,00z/mb, koszt jednostkowy 8,75zt.
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W kosztorysie nr 6 w pkt. 1.9. M stupek do znakéw drég. z rur stalowych 1m/mb* 15,25z1/m,
koszt jednostkowy 15,25
W kosztorysie nr 8 w pkt. 2.2.M materiaty pomocnicze 0,5% (od M) przystepujacy obliczyt na
0,00.
W kosztorysie nr 9 w pkt. 2.2M materiaty pomochicze 5% (od M) przystepujacy obliczyt na
0,00.
W wykazie oséb przystepujgcy wskazat R. C. jako kierownika robdt, S. R. jako nadzér nad
oznakowaniem poziomym/operator malowarki, M. M. jako operatora malowarki.
W wykazie ustug przystepujgcy wskazat biezgce utrzymanie oznakowania pionowego ,
poziomego, urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego wykonane za cene 1 181 807,30zt.
w okresie 03.01.2013-30.11.2015r. na rzecz Eurovia Polska SA oraz wykonanie i montaz
oznakowania docelowego za ceneg 454 239,20zt. w okresie 03.03.2014-02.07.2014 na rzecz
Eurovia Polska SA.
Obie ustugi sg doswiadczeniem uzyczonym od Unistop A. R.-G., ktéra zobowigzata sie do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia dla potrzeb realizacji zamowienia- przekazania
referencji - poswiadczenia za zrealizowane roboty-Wykonanie oznakowania pionowego,
poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego w okresie od 23 lutego 2016r. do
31 grudnia 2018r. Jako sposob wykorzystania zasobow wskazano wiedza, doswiadczenie,
doradztwo.
W dniu 3 marca 2016r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy,
gdyz oferta jest nizsza o0 59,48% od warto$ci szacunkowej zamowienia brutto i 0 31,72% od
Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Watpliwosci zamawiajgcego budzity zaréwno cena
oferty ogdtem jak i wycena poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego tj. poz. 1-5, 7-9
zatgcznika nr 7 ztozonego do oferty. Nasto zamawiajgcy wezwat w zakresie spornym do
wyjasnienia podstaw dysponowania potencjatem kadrowym, wezwat do ztozenia wyjasnien
czy wykonawca zamierza zrealizowa¢ zamowienie samodzielnie czy przy udziale
podwykonawcdw oraz oSwiadczyt, ze poprawit omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt. 3w
zakresie pozycji kosztorysu 1 i materiatbw pomocniczych liczonych od M, podczas gdy
powinno by¢ liczone od R i uwzglednit konsekwencje rachunkowe takiego obliczenia w
kosztorysie, w kosztorysie nr 5, 8 i 9 w takim samym zakresie oraz uwzglednit konsekwencje
rachunkowe dokonanej poprawy w zatgczniku nr 7 zatgczonym do oferty. W dniu 7 marca
2016r. przystepujacy wyrazit zgode na poprawienie tych omytek.
W dniu 11 marca 2016r. przystepujgcy uzupetnit dokumenty oraz wyjasnit elementy oferty
majgce wplyw na cene, a takze ztozyt inne wyjasnienia wymagane przez zamawiajgcego.
W ramach wyjasnien ztozyt kalkulacje cenowe co do kwestionowanych przez zamawiajgcego
pozyciji zatgcznika nr 7 wskazujgc na sposob kalkulaciji i przyjete zatozenia, wyjasnit
dlaczego uwaza zastrzezone informacje za tajemnice swojego przedsiebiorstwa, a takze
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zatgczyt dowody w postaci ofert handlowych majgce uzasadnia¢ prawidtowo$¢ kalkulacii i
innych kosztow ponoszonych przez przystepujgcego. W tresci wyjasnien wskazywat na
okolicznosci mu sprzyjajace umozliwiajgce wykonanie zamowienia za kalkulowang cene, a
takze wskazywal na fakt osiggniecia zysku z realizacji zamowienia.

W dniu 19 maja 2016r. zamawiajacy wezwat przystepujgcego do wyjasnien dotyczgcych
tresci oferty, w tym ztozenia dowodoéw i wyjasnienia:

- w oparciu o jakie dokumenty zrédtowe przyjeto przy ustalaniu kosztoéw robocizny wydajnos¢
przekraczajgcg 40% w odniesieniu do norm KNR,



- dlaczego przyjeto w ztozonych wyjasnieniach, ze roboty bedg wykonywane przez dwie
osoby, w sytuacji, gdy realizacja rob6t wymaga zabezpieczenia gotowosci 24 godziny, a
zakres prac (nawet przy zachowaniu ciggtosci rob6t) wymaga wg zamawiajgcego
zatrudnienia minimum 6 pracownikéw plus nadzér

- w oparciu o jakie materiaty przyjeto, Ze dojazd do miejsca ustawienia znaku drogowego
wynosi¢ bedzie $srednio 2 km - biorgc pod uwage lokalizacje ,bazy sprzetu” przyjete
zatozenia zabezpiecza ok. 15% Miasta Czestochowa,

- budzi watpliwos¢ przyjeta cena za 1 km pracy samochodu dostawczego w wysokosci
1,00zt (czy w tej cenie ujeto amortyzacje, paliwo, naprawy, remonty, ubezpieczenie),

- w oparciu o jakie parametry ustalono wartos¢ paliwa zuzytego na 1 mg (w ktérej pozycii
ujeto amortyzacje, dow6z na teren prac urzadzen i ich ubezpieczenie)

- wyjasnienie faktu, dlaczego wykazano inne wartosci w zakresie cen jednostkowych R, S, M
w zatgczonych do oferty kalkulacjach, a inne w ztozonych wyjasnieniach,

- wyjasnienie wysokosci kosztow ogolnych na poziomie 10% (wielokrotnie ré6znych od
$rednich w branzy budowlanej na ustugach wykonywanych poza siedzibg firmy) oraz
kosztow zakupu 0,001% w sytuacji gdy gtéwny dostawca firma Unistop nie zapewnia
transportu na teren bazy w Czestochowie,

- potwierdzenie, ze zaoferowana cena stupka ozdobnego fi 90 dotyczy stupkdw opisanych w
siwz i ze sg to stupki doktadnie takie jak stosowane w Alejach NMP w Czestochowie, nadto
zamawiajgcy wskazat, ze w zobowigzaniu innego podmiotu nie sprecyzowano sposobu
udostepnienia wiedzy, doswiadczenia, doradztwa i brak jest informacji o solidarnej
odpowiedzialnosci z wykonawcg za szkode zamawiajgcego wyniktg z nieudostepnienia
zasobow.

W dniu 25 maja 2016r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w ktérych odpowiedziat na zadane
przez zamawiajgcego pytania dokonujgc szczegotowych wyliczen, jak rowniez zatgczyt
dowody na poparcie swego stanowiska, jednoczesnie zatgczyt nowe zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobéw, z ktérego wynika, ze w ramach udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia zobowigzuije sie do
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1. udzielenia przystepujgcemu konsultacji i doradztwa niezbednych do nalezytej i zgodnej ze
sztukg budowlang praz niezbednych do prawidlowego wykonania przedmiotu zamoéwienia,
2. udostepnienia przystepujgcemu dokumentacji i innych no$nikéw na ktérych utrwalono
know-how Unistop dotyczgce sposobu realizacji ustug analogicznych do przedmiotu
zamobwienia,

3. zapewnienia przystepujgcemu wszelkich potrzebnych kontaktéw ze specjalistami
zatrudnionymi w Unistop oraz bedgcymi wspotpracownikami Unistop posiadajgcymi
doswiadczenie w zakresie realizacji ustug analogicznych do przedmiotu zaméwienia,

4. biezgcego konsultowania przez specjalistéw Unistop problematycznych zagadnie
pojawiajacych sie w trakcie realizacji zamowienia,

5. nadzoru nad realizacjg zamowienia przez firme Unistop przez caly okres realizacii.
Unistop oSwiadczyt, Ze nie bedzie brat udziatu w realizacji cze$ci zamowienia.

W dniu 6 czerwca 2016r. zamawiajacy odtajnit i udostepnit odwotujgcemu str. 2 i 3 wyjasnien
z dnia 25 maja 2016r. ztozonych przez przystepujgcego oraz uzupetione zobowigzanie
firmy Unistop.

Z zaswiadczenia z ZUS da Fenix SR z dnia 24 lutego 2016r. wynika, ze na dzien 24 lutego
2016r. przystepujacy nie byt ptatnikiem sktadek, zas z tytutu istniejgcego do dnia 28 lutego
2016r. obowigzku optacania sktadek na ubezpieczenia spoteczne, zdrowotne, Fundusz
Pracy, Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych nie posiada zalegtosci wedtug
stanu na dzien 24 lutego 2016r. Z protokotu odbioru rob6t z dnia 6 maja 2016r. dla Miasta
Radomsko i kosztorysu powykonawczego z tego dnia wynika, ze odwotujgcy wykonat na
rzecz Miasta Radomsko oznakowanie cienkowarstwowe poziome za ceng 14,15 z./m2.
Izba ocenita wyjasnienia ceny razgco niskiej z dnia 11 marca 2016r. i 25 maja 2016r. jako
spojne, niesprzeczne i wiarygodne. Przystepujgcy szczegbtowo przedstawit kalkulacje
kosztéw pracowniczych — str. 3-7 wyjasnien z dnia 11 marca 2016r. rozbijajac je na rodzaje
prac, podajgc naktady pracy i wysoko$¢ miesiecznego wynagrodzenia pracownika przyjetg
do kalkulacji (warto$¢ ta jest wyzsza od minimalnego wynagrodzenia za prace), wyja$nit
takze dlaczego przyjat takie a nie inne naktady pracy i ilosci pracownikéw oraz jaka ilosé
pracownikow zatozyt do wykonania zaméwienia i w jaki sposob te osoby beda



wykorzystywane — str. 4- 7 wyjasnien z dnia 25 maja 2016r., wykazat takze swoja kalkulacje
dotyczacg kosztéw pracy samochodu dostawczego, paliwa — str. 8-9 wyjadnien z dnia 11
marca 2016r. oraz wskazat zatozenia przyjete do kalkulacji transportu str. 8 wyjasnien z dnia
25 maja 2016r. , a takze obliczyt dodatkowe koszty zwigzane z transportem takie jak koszty
eksploatacyjne, ubezpieczenia, przeglady techniczne — str. 8-10 wyjadnien z dnia 25 maja
2016r. Przystepujacy przedstawit takze koszty zakupu materiatow popierajgc je dowodami, z
ktérych w zakresie kwestionowanym przez odwotujgcego prawidtowos¢ kalkulacii
potwierdzajg zatgcznik nr 1 do wyjadnien z dnia 11 marca 2016r., w tym dla gniazda stupka
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ozdobnego pkt. 1, stupka do znaku drogowego 60 mm pkt. 3, stupka do ogrodzenia
ocynkowanego 60 mm pkt. 10, progu zwalniajgcego pkt. 15, zatgcznik nr. 2 dla farby do
znakowania drog pkt. 4, mikrokulek pkt. 5, rozcienczalnika pkt. 6. Zatgczniki te to oferty
uzyskane przez przystepujgcego przed uptywem terminu sktadania ofert. Przystepujgcy
podat takze koszt najmu pomieszczen dowodzgc go zatgcznikiem nr 4. Nadto w
wyjasnieniach z dnia 25 maja 2016r. przystepujgcy przedstawit takze kalkulacje dotyczaca
pracy innych urzgadzen niz samochdd dostawczy. Na poparcie kosztow zwigzanych ze
sprzetem przedstawit zatgczniki nr 1 — 9 potwierdzajgce zatozenia przyjete w kalkulacji. W
wyjasnieniach z dnia 25 maja 2016r. przystepujgcy wyjasnit takze przyjeta przez niego
wysoko$¢ kosztdéw ogolnych i zysku, a takze ztozyt oSwiadczenie poparte zatgcznikami nr
10-12, co do rodzaju stupka ozdobnego, kiéry oferuje. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
ocenita, ze ztozone wyjasnienia nie sg gotostowne, zostaty poparte dowodami i szczegdtowo
przedstawiajg zatozenia jakie przyjat przystepujacy przy kalkulacji oferty. Brak jest dowodow
przeciwnych pozwalajgcych Izbie na ocene realnosci ztozonych przystepujacemu ofert pod
katem ewentualnej ceny dumpingowej. W swietle powyzszego Izba ustalita, ze przystepujgcy
na wezwanie zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia i wyjasnienia te nie potwierdzaty, ze
zaoferowana przez przystepujgcego cena jest ceng razaco niska.
Izba ocenita, ze wyjasnienia z dnia 11 marca 2016r. i 25 maja 2016r. zawierajg informacje
przede wszystkim o charakterze organizacyjnym tj. przyjetych normach i sposobie
wykonywania prac, ponoszonych kosztach zwigzanych z wykorzystaniem sprzetu, najmem
pomieszczen, czy kosztami materiatdw oraz o sposobie wyliczenia ceny, w ocenie Izby
dokument ten pokazuje jak przystepujacy zamierza wykonywac prace, w jaki sposéb jg
zorganizuje, jakie zatozyt koszty, narzuty i zysk oraz jak je rozdzielit i dlaczego. Sam
odwotujacy nie widziat w odwotaniu przeszkod w zastrzezeniu informacji wynikajacych z
dowoddw zatgczonych do wyjasnien, a w ocenie Izby skoro dowody stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, to rowniez informacje zawarte w wyjasnieniach, ktére przenosza
informacje zawarte w dowodach i podstawiajg je do przedstawianych wyliczen, réwniez maja
walor warto$ci gospodarczej, co wiecej same dowody na ponoszenie okreslonych kosztow
nie dajg wiedzy co do tego, jak te koszty beda roztozone w ramach realizacji zaméwienia,
dopiero w powigzaniu z zatozeniami przyjetymi przez wykonawce, co do kalkulacji ceny
ofertowej tworzg zbior informacji pozwalajgcy na ustalenie, jak wykonawca podszedt do
wyceny ceny oferty, gdzie mogt skorzysta¢ ze sprzyjajagcych mu okolicznosci, czy zastosowat
innowacyjne rozwigzanie. Tym samym w ocenie Izby wyja$nienia zawierajgce szczegbtowg
kalkulacje ceny ofertowej zawierajg informacje o charakterze organizacyjnym i majgcym
warto$¢ gospodarczg, co stanowi wypeltnienie pierwszej z przestanek, o ktérej mowa w art.
11 ust. 4 ustawy znk. Natomiast ze ztozonych wyjasnien, co do podstaw utajnienia wynikajg
jedynie ogolnikowe stwierdzenia, co do tego w jaki sposob przystepujgcy podejmuje
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czynnosci w celu zachowania poufnosci tych informacji. Na okoliczno$¢ wdrozenia procedur
z pracownikami, ktore opisat przystepujgcy nie przedstawiono jakichkolwiek dowodéw, a w
ocenie lzby sam fakt wydzielenia informaciji w ramach wyja$nien i opatrzenia ich klauzulg
poufnosci bez wykazania, ze informacje te nie moga by¢ znane ogoétowi z uwagi na
szczegolny rezim obiegu informaciji u przystepujacego nie jest wystarczajace dla wypetnienia
przestanki z art. 11 ust. 4 uzk. Réwniez sama wola przystepujgcego co do zachowania
poufnosci bez wykazania rzeczywistego jej wdrozenia nie stanowi wypetnienia tej przestanki.

Odwolujgcy na rozprawie wniést o dopuszczenie dowodu z referencji w zakresie 17 pozycii
wymienionych w pismie przygotowawczym przystepujgcego na okoliczno$¢ wykazania faktu,



ze przystepujgcy nie dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego doswiadczeniem. Wnidst
o zobowigzanie przystgpujacego do przedtozenia tych referenciji. Wniost takze o
dopuszczenie dowodu z umow zlecenia i umowy o prace zawartych przez przystepujgcego z
osobami wskazanymi w wykazie oséb zdolnych do wykonania zamdwienia na okoliczno$¢
wykazania faktu, ze przystepujacy nie dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
przedmiotowego zamowienia, w tym takze nie dysponuje iloscig 3 osob, gdyz, jak
o$wiadczyt, wykonywa¢ zaméwienie bedg 2 osoby. Wnidst o zobowigzanie przystepujgcego
do przedtozenia tych uméw.
Izba postanowita, oddali¢ wnioski dowodowe odwotujgcego. W zakresie wniosku
dowodowego odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z referencji w zakresie 17 pozyciji
wymienionych w pi$mie przygotowawczym przystepujgcego na okoliczno$¢ wykazania faktu,
ze przystepujacy nie dysponuje wymaganym przez zamawiajgcego doSwiadczeniem oraz o
zobowigzanie przystepujgcego do przeditozenia tych referencii, a takze o dopuszczenie
dowodu z umow zlecenia i umowy o prace zawartych przez przystepujgcego z osobami
wskazanymi w wykazie oséb zdolnych do wykonania zamowienia |zba podziela stanowisko
przystepujacego, ze powotane dowody nie stuzg udowodnieniu okoliczno$ci mieszczgcych
sie w granicach podniesionych zarzutéw i majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia.
Co do referencji, to przedmiotem zarzutu nie jest wiasne doSwiadczenie przystepujacego, a
to czy realne jest udostepnienie doswiadczenia przez przeniesienie know-how, konsultacje i
doradztwo, zas co do uméw z osobami majgcymi wykonywaé zamowienie, to nie zostat
postawiony zarzut nieprawdziwych informacii, a jedynie zarzut sprowadza sie do ustalenia
tresci siwz wzgledem ktérej ma by¢ ocenione spetnianie warunku udziatu w postepowaniu, tj.
czy siwz wymagata wykazania minimum 2 czy 4 oso6b do realizacji zamowienia.
W ocenie Izby wyrok w sprawie sygn. akt KIO 553/16 nie dokonat merytorycznego
rozstrzygniecia w przedmiocie bezprawnego odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu
ztozenia oferty zawierajacej cene razgco niska, ale skupit sie na bezprawnosci sporzgdzonej
informacji o podstawach faktycznych i prawnych dokonanego odrzucenia, w szczegdlnosci
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na ich niedookresleniu, a takze na mozliwosci ponownego zgdania wyjasnien ztozonych w
dniu 11 marca 2016r. przez przystepujacego w zakresie budzgcym watpliwosci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba uznata, ze nie ma przeszkéd do badania zasadnosci
zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z uwagi na zaoferowanie ceny
razgco niskiej. Nadto wybor oferty przystepujacego byt kolejng czynnoscig zamawiajgcego
dokonang po uwzglednieniu okolicznosci faktycznych wynikajgcych z wyjasnien
przystepujacego ztozonych w dniu 25 maja 2016r.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgloszenie przystapienia spetnia wymagania formalne wynikajace z art.
185 ust. 2 ustawy

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy, ktére
skutkowatyby odrzuceniem odwotania. Izba nie podzielita argumentacji przystepujgcego, co
do spdznienia czesci zarzutdéw podniesionych w odwotaniu. Izba wzieta pod uwage, ze w
dniu 4 kwietnia 2016r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty odwotujacego jako
najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty przystepujacego. W dacie dokonywania tej
czynnosci odwolujgcy nie miat interesu w kwestionowaniu zasadno$ci odrzucenia oferty
przystepujacego przez zwiekszenie podstaw faktycznych i prawnych tego odrzucenia, gdyz
pogtebienie stanu odrzucenia oferty przystepujgcego nie wplywato bezposrednio na interes
odwolujacego i mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody. Nadto, nawet gdyby takie zarzuty
zostaly sformutowane i byly uwzglednione, to nie mogtyby prowadzi¢ do uwzglednienia
odwolania, z uwagi na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy, gdyz wynik postepowania nie ulegtby
zmianie. Dodatkowo podnoszgc te zarzuty odwotujgcy narazatby sie na utrate mozliwosci
podniesienia ich w przysziosci z uwagi na tres¢ art. 189 ust. 2 pkt. 4 ustawy. Dodatkowo Izba
wzieta pod uwage tres¢ art. 182 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktorg podstawg wniesienia
odwolania jest czynno$¢ zamawiajacego, w tym przypadku ponowny wybor oferty
najkorzystniejsze;.

Izba ustalita, ze odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody spetiajgc przestanki wynikajgce z art. 179 ust. 1
ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust.



1 pkt. 2 i 3 ustawy, przez zaniechanie wykluczenia przystepujgcego z postepowania pomimo,
ze przystepujgcy nie spemit warunkéw udziatu w postepowaniu odnosnie wiedzy i
do$wiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia

Zarzut zastuguje na uwzglednienie czesciowo. Przepis art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy nakazuje
zamawiajgcemu wykluczy¢ z postepowania wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania

25

warunkoéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 22 ust. 1 ustawy o udzielenie zamowienia
moga ubiegac sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, dotyczace:
2) posiadania wiedzy i doswiadczenia;
3) dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia.
Odwolujgcy zakwestionowat wykazanie przez przystepujgcego warunku dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, gdyz uznat, ze z tresci pkt. 6.2. tabela 2 Ip. 2
wynika, ze wykonawcy mieli obowigzek wykaza¢ sie minimum 4 osobami tj. minimum 2
osobami z ukonczonym kursem operatora urzgdzenia do aplikacji oznakowania poziomego i
minimum 2 osobami z uprawnieniami w zakresie kierowania ruchem drogowym. Dla oceny
postawionego zarzutu w pierwszej kolejnosci nalezato ustali¢ tres¢ siwz, co Izba dokonata
wyzej. Z ustalonej tresci wynika, ze pomiedzy sformutowaniami ,minimum 2 osobami z
ukonczonym kursem operatora urzadzenia do aplikacji oznakowania poziomego”, a
»minimum 2 osobami z uprawnieniami w zakresie kierowania ruchem drogowym”
zamawiajacy nie uzyt spojnikow, ale postuzyt sie przecinkiem. Zamawiajgcy opisujgc sposob
dokonywania oceny spetiania warunku udziatu w postepowaniu nie uzyt sfowa ,tgcznie”, ani
nie przewidziat zakazu fgczenia funkcji operatora urzgdzenia do aplikacji i osoby uprawnionej
do kierowania ruchem drogowym. Z Zadnego przepisu obowigzujgcego prawa rowniez nie
wynika zakaz tgczenia tych funkcji. W Swietle powyzszego w ocenie Izby tre$¢ siwz byta
jednoznaczna i nie zawierata nakazu wykazania sie dysponowaniem minimum 4 osobami po
dwie na kazdg z przewidzianych przez zamawiajgcego funkcji. Przeciwna interpretacja nie
wynika wprost z tre$ci siwz. W tej sytuacji brak byto podstaw do uznania, ze przystepujacy,
ktéry wykazat trzy osoby, w tym jedng zaréwno jako osobe do kierowania ruchem jak i
operatora malowarki nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. W tym
stanie rzeczy Izba nie dopatrzyta sie u zamawiajacego zaniechania zastosowania art. 24 ust.
2 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 3 ustawy. Odwotujgcy na rozprawie cofnat
zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia
przystepujacego z postepowania z powodu braku wniesienia wadium na caty okres
zwigzania, tym samym zarzut ten nie podlegat rozpoznaniu, a jedynie na marginesie Izba
zauwaza, ze zostat sformutowany dopiero w dniu 27 czerwca 2016r. w piSmie
przygotowawczym odwotujgcego.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt. 2
ustawy zastuguje na uwzglednienie. Z ustalen stanu faktycznego wynika, ze firma UNISTOP
udostepnita przystepujgcemu swoje doswiadczenie, ale nie bedzie uczestniczyé w realizacji
czesci zamowienia, za$ udostepnienie zasobow nastapi przez doradztwo, konsultacje,
nadzér, przekazanie know-how oraz umozliwienie konsultacji ze specjalistami
udostepniajgcego. W ocenie Izby taki sposéb przekazania doswiadczenia nie $wiadczy o
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realnej mozliwosci korzystania z doSwiadczenia udostepnionego przez przystepujgcego w
toku realizacji przedmiotowego zamowienia. Nalezy wskaza¢, iz doSwiadczenia nie mozna
samodzielnie zby¢, ani w inny spos6b zadysponowac nim przenoszgc go na okreslony
podmiot. Wynika to z tego, iz posiadanie doswiadczenia jest kwestig faktu, nie zas prawa.
Doswiadczenie stanowi indywidualny dorobek przedsiebiorstwa, na ktory sktada sie ogot
wiadomosci oraz umiejetnosci zdobytych w toku prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej. W
tej sytuacji doswiadczenie dzieli zawsze byt prawny przedsiebiorstwa. Stad tez, dla
wykazania dysponowania odpowiednimi zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetnienia
warunkoéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne moze byé powotanie sie na udziat podmiotu
trzeciego w wykonywaniu czesci udzielanego zamédwienia. Taki sposéb wyktadni art. 26 ust.
2b ustawy wpisuje sie zarowno w orzecznictwo TSUE, w tym w powotany przez
przystepujacego wyrok w sprawie D. A., gdzie wbrew stanowisku przystepujacego, TSUE



staneto na stanowisku, ze udziat w realizacji zamdwienia podmiotu udostepniajgcego zasoby
Swiadczy o realnym udostepnieniu, natomiast udostepnienie zasobdw w inny sposdb moze
by¢ dopuszczalne w szczegblnych wyjgtkowych okoliczno$ciach. Takg wyktadnie potwierdza
takze analiza nowej dyrektywy 2014/24/WE, gdzie w art. 63 ust. 1, ze w odniesieniu do
kryteriow dotyczgcych stosownego doswiadczenia zawodowego wykonawcy mogg jednak
polega¢ na zdolnosci innych podmiotow tylko wtedy, gdy te ostatnie zrealizujg roboty
budowlane lub ustugi, odno$nie ktdrych takie zdolnosci sg niezbedne. Przepis ten wprawdzie
nie ma bezposredniego zastosowania w niniejszej sprawie, gdyz postepowanie zostato
wszczete przed uptywem okresu implementacii dyrektywy, jednak nalezy je traktowaé jako
pewna wytyczng interpretacyjng, co do prounijnej wykfadni art. 26 ust. 2b ustawy. W tym
stanie rzeczy Izba nie podziela stanowiska przystepujgcego, ze przeniesienie doswiadczenia
przez osobisty udziat w realizacji zaméwienia przez podmiot trzeci nie powinno byé
odnoszone do ustug. Majgc zatem powyzsze Izba uwzglednita zarzut odwotujgcego i
stwierdzita, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia 24 ust. 2pkt 4 ustawy w zwigzku z art.
22 ust. 1 pkt. 2 ustawy. W ocenie Izby w dniu 19 maja 2016r. zamawiajgcy wezwat
przystepujacego w trybie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy do uzupetnienia wykazu ustug i dokumentu,
wyraznie wskazujgc, ze na etap dokonanego badania wykaz i dokument nie potwierdzajg
spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu i zgdajgc uzupetnienia lub wyjasnienia w tym
zakresie. Przystepujacy podjat decyzje o uzupetnieniu zobowigzania innego podmiotu jako
potwierdzajgcego spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Tym samym ponowne
zastosowanie instytuciji art. 26 ust. 3 ustawy przeczytoby wyjgtkowo$ci tegoz przepisu i
stanowito naruszenie zasady jednokrotnoSci wzywania.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego ze wzgledu na fakt, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci siwz

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy zamawiajgcy
odrzucenia oferte jesli jest niezgodna z ustawg, zas w mysl| ust. 2 tegoz przepisu ustawy
zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt. 3 ustawy. Co do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy to odwotujacy nie
wskazat przepisu ustawy, z ktérym ziozona oferta bytaby niezgodna. O niezgodnosci oferty z
ustawg mozna mowic np. w sytuaciji, gdy oferta nie zostata ziozona w formie pisemnej (rygor
niewaznos$ci z art. 82 ust. 2 ustawy), wykonawca ztozyt wiecej niz jedng oferte w tym samym
postepowaniu — art. 82 ust. 1 ustawy. Natomiast w przedmiotowej sprawie zarzut nie zostat
skonkretyzowany i w konsekwenciji Izba uznata go za niepodniesiony, gdyz nie opisano

stanu faktycznego, w ktérym odwolujgcy dopatruje sie naruszenia konkretnego przepisu
ustawy, ani nie wskazano jaki konkretnie przepis ustawy zostat naruszony ztozeniem oferty
przez przystepujgcego. Natomiast dla zastosowania normy art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
konieczne jest ustalenie bezspornej tre$ci siwz i podstawienie pod ten wzorzec tresci
ztozonej oferty. Jak wynika z kosztorysow inwestorskich Slepych nr 2 i 6 rzeczywiscie oba
kosztorysy dotyczg stupkéw ocynkowanych o fi 60 mm i rzeczywiscie zgodnie z pkt. 3.2 siwz
zamawiajacy wymagat dla tych samych materiatow zaoferowania jednakowych cen
jednostkowych z racji sposobu rozliczenia oferty — kosztorysowego. Jednak jak przyznat
ostatecznie na rozprawie zamawiajgcy i jak to wynika z opisu pozycji 1 obu kosztoryséw
stupek rzeczywiscie jest ocynkowany o fi 60 mm, ale w pierwszym przypadku jest
przyspawany do podwdjnej kotwy o dt. 30 cm, zas w kosztorysie nr 6 do pojedynczej kotwy,
Cco W ocenie Izby pozwala da¢ wiare wyjasnieniom zamawiajgcego i przystepujacego, ze obu
kosztorysach wystepowaty rézne stupki, a w konsekwencji pkt. 3.2. siwz nie miat
zastosowania w odniesieniu do nich. W tej sytuaciji Izba stwierdzita, ze réznice w cenie
pomiedzy poz. 2 kosztorysu nr 2 i poz. 6 kosztorysu nr 6 nie pozostawaty w sprzecznosci z
pkt. 3.2. siwz, za$ pkt. 9 kosztorysu nr 9 nie miat opisu identycznego jak opis materiatu w
poz. 2 kosztorysu nr 2 i 6 kosztorysu nr 6, stad Izba ocenita, ze rowniez w tym przypadku nie
obowigzywat nakaz z pkt. 3.2. siwz. Co wiecej w ofercie pozyskanej przez przystepujacego —
zatgcznik nr 1 do wyjasnien z dnia 11 marca 2016r. kontrahent przystepujgcego rozréznia te
tupki i roznicuje ich ceny (pkt. 3, 10 zatgcznika nr 1 do wyjasnieh z dnia 11 marca 2016r.) w
sposoéb przektadajacy sie nastepnie na kosztorysy ofertowe przystepujacego, co w ocenie
Izby stanowi dodatkowe potwierdzenie, ze stupki w kwestionowanych przez odwotujgcego
pozycjach nie byty tozsame. Majac powyzsze na uwadze Izba nie potwierdzita tezy



odwolujacego, ze tres¢ oferty przystepujgcego nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwenciji
nie dopatrzyfa sie zaniechania przez zamawiajgcego zastosowania art. 89 ust. 1 pkt. 2
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ustawy. W zakresie dotyczgcym btednego przeliczenia podstawy materiatowej — odwotujgcy
cofnat zarzut, a zatem nie byt on przedmiotem rozpoznania.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy w zwigzku z art. 90 ust.
3 ustawy, z powodu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego jako zawierajacej razgco
niskg cene
Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W mysl art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy zamawiajgcy
odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Przepis art. 90 ust. 2 ustawy okre$la rozkiad cigzaru dowodowego i wskazuje, ze obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.
Przepis art. 90 ust. 3 ustawy nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Zgodnie z powotanymi przepisami art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 90 ust. 3 ustawy, aby
zamawiajgcy miat podstawy do odrzucenia oferty przystepujgcego musiatoby dojs¢ do
ustalenia, ze albo przystepujgcy nie ztozyt wyjasnien (w tym ztozone wyjasnienia sg na tyle
0golne, ze nie mozna uznaé ich za ztozone) albo ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
potwierdzaja, ze zostata zaoferowana cena razgco niska (gdyz art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy
nakazuje zamawiajgcemu ustali¢ istnienie ceny razgco niskiej). Izba na podstawie
ustalonego stanu faktycznego doszta do przekonania, ze stan faktyczny niniejszej sprawy nie
pozwala na subsumpcje pod norme art. 89 ust. 1 pkt. 4 i art. 90 ust. 3 ustawy, gdyz
przystepujacy ztozyt obszerne wyjasnienia, w tym szczegotowe kalkulacje cenowe, zostaty
one poparte dowodami i z tych wyjasnien i dowoddw nie wynika, ze zaoferowana cena jest
ceng razaco niska. W tym stanie rzeczy Izba nie dopatrzyla sie u zamawiajgcego
zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy.
Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 8 ust. 1-3
ustawy oraz art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia odwotujgcemu zastrzezonych przez przystepujacego wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny
Zgodnie z przepisem art. 8 ust. 1 ustawy postepowanie o udzielenie zamdwienie jest jawne.
W mys$| ust. 2 tego przepisu zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.
Przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowi wyjagtek od zasady jawno$ci postepowania i zastrzega,
ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktdrych mowa w art.
86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu. Zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy
protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia
sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do skfadania ofert, a wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy znk przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Izba podziela stanowisko odwotujgcego, ze art. 8 ust. 3 ustawy nakazujacy wykazanie
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien byé stosowany w drodze
analogii takze do sposobu postepowania przez wykonawcow i zamawiajacy w sytuaciji, gdy
dokumenty zawierajgce informacje zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa sg sktadane na
innym etapie niz etap terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w



postepowaniu albo terminu sktadania ofert. Izba podziela w tym zakresie w catosci poglad
wyrazony w wyroku z dnia 18 wrze$nia 2015r. sygn. akt KIO 1947/15, zgodnie z ktérym jak
wynika z art. 8 ust. 3 p.z.p., dla skutecznego zastrzezenia informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa niezbedne jest, aby informacje te zastrzec nie p6zniej, niz w terminie ich
sktadania zamawiajacemu. Przepis ten odnosi sig do ofert i wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postgpowaniu, jednak z uwagi na okoliczno$¢, iz zastrzegane informacje mogag
znajdowac sie takze w innych dokumentach, np. w wyjasnieniach wykonawcy, zasade te
nalezy stosowac¢ do wszystkich dokumentow sktadanych w postepowaniu.
Izba stoi na stanowisku, ze przestanka ,wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa” wskazuje, ze nie sktadajac wyjasnien wykonawca rezygnuje w
postepowaniu o udzielenie zamowienia z chronienia informacii, ktére uprzednio poza tym
postepowaniem mogty spetniaé¢ przestanki z art. 11 ust. 4 uznk. (wyrok z dnia 3 kwietnia
2015r. sygn. akt KIO 561/15 wyrok z dnia 28 sierpnia 2015r. sygn. akt KIO 1730/15). Poglad
ten znajduje takze odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdéw powszechnych - wyrok Sadu
Okregowego w Przemyslu z 11 maja 2015 r. sygn. akt | Ca 131/15. Dla owego ,wykazania”
czesto nie wystarczg same deklaracje i twierdzenia, i wéwczas wykonawca bedzie
zobowigzany nie tylko wyjasnic, ale takze udowodni¢, czy chocby uprawdopodobnic,
ziszczenie sie poszczegolnych przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa, a okreSlonych w cytowanym powyzej art. 11 ust. 4 UZNK.
Zamawiajgcy nie ma prawa zastepowac¢ wykonawcy w takim wykazaniu, a w szczeg6lnosci
bezkrytycznie przyjmowac, ze skoro pewne informacje, co do zasady mogg by¢ uznane za
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tajemnice przedsigbiorstwa, to pozwala to zamawiajgcemu zwolni¢ wykonawce z obowigzku
wykazania, ze rowniez stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa tego konkretnego
wykonawcy. zba stwierdza, ze domaganie sie dalszych wyjasnien, czy wzywanie do
ztozenia wyjasnien przez zamawiajgcego bytoby zaprzeczeniem celu nowelizacji i
stanowitoby naruszenie obowigzujgcego prawa, a dodatkowo powodowatoby uchybienie
ustawowemu terminowi na sktadanie wyjasnien wynikajgcemu z art. 8 ust. 3 ustawy,
podkres$la sie, ze brak taki nie moze by¢ uzupetniony na pdzniejszym etapie postepowania -
tak wyrok z dnia 2 marca 2015r. sygn. akt KIO 279/15, wyrok z dnia 2 marca 2015r. sygn. akt
KIO 291/15, z dnia 26 lutego 2015r. sygn. akt KIO 306/15, wyrok z dnia 7 kwietnia 2015r.
sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15.

Bioragc powyzsze pod uwage i naktadajgc to na ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny
tj. fakt, ze poza samym zastrzezeniem wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na cene
przystepujacy w dacie sktadania tych wyjasnien nie wykazat przestanek okreslonych w art.

11 ust. 4 ustawy uzasadniajgcych wylgczenie jawnosci czeSci dokumentaciji postepowania,
tym samym zamawiajacy w tym zakresie dopuscit sie zaniechania, czym naruszyt zasade
jawnosci wynikajaca z art. 8 ust. 1 ustawy.

Jednakze sam fakt potwierdzenia sie naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy nie
daje Izbie podstaw do uwzglednienia odwotania, gdyz Izba analizujgc stwierdzone
naruszenia musi je poddac takze ocenie przez pryzmat art. 192 ust. 2 ustawy tj. zbada¢ czy
stwierdzone naruszenie miato lub mogto mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. O ile co
do zasady Izba wyraza poglad, ze uzyskanie przez wykonawcow peinej realizacji zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia co najmniej moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania, o tyle w niniejszym postepowaniu w ocenie Izby taka sytuacja nie
zaistniata. Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wiedziat, znajgc kosztorysy przystepujgcego
zatgczone do oferty, ktére pozycje sg pozycjami nizszymi od zaoferowanych przez innych
wykonawcow i mogg budzi¢ watpliwosci, co do realnosci zaoferowanej ceny. Te wiedze
odwolujacego dodatkowo potwierdzit zamawiajgcy konkretyzujgc ponowne wezwanie do
przystepujacego. Odwotujgcy miat zatem wiedze wystarczajacg do skutecznego postawienia
zarzutu odwotania i z tej wiedzy w niniejszym postepowaniu skorzystat. Tym samym
zaniechanie zamawiajgcego nie wptyneto i wplyng¢ nie mogto na przejrzystosc¢ niniejszego
postepowania, zwtaszcza, ze to nie na odwotujgcym w zakresie zarzutu ceny razgco niskiej
cigzyt obowigzek dowodowy — vide art. 190 ust. 1a ustawy. Biorgc pod uwage okolicznosci
niniejszej sprawy lzba uznata, ze stwierdzone naruszenie nie daje podstaw do uwzglednienia
odwolania, w zakresie powyzszego zarzutu w Swietle art. 192 ust. 2 ustawy.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy przez zaniechanie czynnos$ci
dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej



31

Zarzut potwierdzit sie. Przepis art. 7 ust. 1 ustawy stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuije i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, zamowienie zas musi by¢
udzielone wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Biorgc pod uwage, ze
zamawiajgcy zaniechat wykluczenia przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty i uznat jego oferte za najkorzystniejszg, to dopuscit sie w ocenie Izby naruszenia art. 7
ust. 1i 3 ustawy potwierdzit sie, gdyz zamawiajgcy wybrat oferte niezgodng z przepisami
ustawy tj. podlegajgcg odrzuceniu.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 192 ust.1, 2i 3 pkt.
1 ustawy.
O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1i 2 lit. b i § 5 ust. 3 pkt. 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt
wpisu od odwotania uiszczony przez odwolujgcego oraz nakazujgc zamawiajgcemu
dokonanie zwrotu na rzecz odwotujacego kosztdéw zwigzanych z wniesionym wpisem oraz
kosztami zastepstwa prawnego, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy: ...............
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