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WYROK
z dnia 2 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Marek Kolesnikow
Ewa Kisiel

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2016 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 14 pazdziernika 2016 r. przez
Polsuper Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miasto Stoteczne Warszawa — Dzielnica Wtochy

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia W.F.
prowadzgcego dziatalnos¢ pod firmg Ustugi Transportowe, Porzadkowe, Ogrodnicze W.F. w
Puttusku oraz Makjan Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postgpowania obcigza Polsuper Sp. z 0.0. w Warszawie i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Polsuper Sp. z 0.0. w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnnns

Sygn. akt KIO 1954/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa — Dzielnica Wtochy — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem jest catoroczne oczyszczanie
ulic lokalnych, chodnikéw, zatok parkingowych oraz przej$¢ na terenie Dzielnicy Wiochy m. st.
Warszawy, w tym: prowadzenie zimowego oczyszczania ulic lokalnych, chodnikéw, zatok
parkingowych oraz przej$¢ na terenie Dzielnicy Wiochy m. st. Warszawy, prowadzenie
letniego oczyszczania ulic lokalnych, chodnikéw, zatok parkingowych oraz przej$¢ na terenie
Dzielnicy Wtochy m. st. Warszawy, prace porzadkowe w zakresie oprézniania ulicznych koszy
na $mieci, biezagce utrzymanie terendw zieleni przyulicznej, w tym poboczy ulic polozonych
wzdiuz drég gminnych Dzielnicy Wiochy m.st. Warszawy; w latach 2016 — 2018. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane 29 czerwca 2016 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2016/S 123-220240. Warto$§¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania
wykonawca Polsuper Sp. z 0.0. w Warszawie wniost odwotanie 14 pazdziernika 2016 r.
Zachowany zostat obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwofania.



Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 87 ust. 1iart. 84 ust. 1 ustawy przez wezwanie wykonawcéw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia W.F. prowadzacego dziatalno$¢ pod firma Ustugi
Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze W.F. w Puttusku oraz Makjan Sp. z 0.0. w
Warszawie, dalej rowniez jako ,Konsorcjum”, po uptywie terminu sktadania ofert do
wyjasnien tresci oferty, przez co doszto do niedozwolonych negocjaciji tresci oferty oraz jej
uzupetnienia po uptywie terminu sktadania ofert, pomimo ze wezwanie do wyjasnien nie
moze prowadzi¢ do niedozwolonego uzupetnienia tresci oferty i sanowania w ten sposoéb jej
wadliwosci polegajacej na niezamieszczeniu w Formularzu oferty w pkt 5 i 6b)
obligatoryjnych informaciji dotyczgcych dostepnego catodobowo i do kontaktu z
zamawiajgcym numeru faksu, a oferta Konsorcjum z tej przyczyny podlegata odrzuceniu jako
sprzeczna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zaméwienia, dalej jako ,SIWZ’ i z ustawag;

b) art. 89 ust. 1 pkt 112w zw. z art. 87 ust. 1 art. 84 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty, ktérej tre$¢ zostata uzupemiona po uptywie terminu sktadania ofert w

zakresie obligatoryjnych informacji wymaganych w pkt 5 i pkt 6 b) Formularza oferty {j.
numeru faksu dostepnego catodobowo na potrzeby realizacji zaméwienia (pkt 5) oraz
numeru faksu udostepnionego do kontaktu z zamawiajacym (pkt 6 b), ktére nie zostaty
wskazane w tresci Formularza oferty ztozonym przez Konsorcjum, jak réwniez pomimo ze
Konsorcjum nie posiadato w dacie sktadania ofert wymaganego numeru faksu, a dodatkowo
wskazany numer faksu nie bedzie wykorzystywany .na potrzeby wykonania zamédwienia
zgodnie z wymaganiami SIWZ;

c) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez wskazanie numeru faksu, ktérego Konsorcjum nie
posiadato w terminie sktadania ofert i ktéry nie bedzie stuzyt do kontaktu z zamawiajgcym na
potrzeby wykonywania zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ;

d) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy przez ztozenie nieprawdziwych informacji w zakresie
wymaganego numeru faksu, ktérego Konsorcjum nie posiadato w dacie sktadania ofert i
ktéry nie bedzie stuzyt do kontaktu z zamawiajgcym na potrzeby wykonywania zamowienia
oraz w zakresie wykonywania zamoéwienia z udziatem podwykonawcéw pomimo
oswiadczenie o samodzielnym wykonaniu zamoéwienia;

e)art. 0 ust. 1iart. 90 ust. 3w zw. z art. 90 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy przez
wezwanie Konsorcjum do dodatkowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pomimo, ze
Konsorcjum nie dochowato starannosci, sktadajagc na pierwsze wezwanie wyjasnienia
ogolnikowe, lakoniczne, niewiarygodne, nierzetelne, niepotwierdzajgce, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska, a obowigzkiem wykonawcy jest rzetelne i wnikliwe przedstawienie
dodatkowych wyjasnien stuzy rozproszeniu watpliwo$ci zamawiajgcego wynikajgcych z juz
ztozonych wyjasnien, a nie uzupetnieniu wyjasnien ogoélnikowych, lakonicznych i
niestarannych, a ztozenie takich wyjasnien powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty
Konsorcjum;

f) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze ztozone na wezwanie
zamawiajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny byty ogdlnikowe, lakoniczne, niewiarygodne,
nierzetelne, oparte na okolicznosciach niemajgcych oparcia w stanie rzeczywistym i
pozostajgcych bez wplywu na mozliwos¢ zaoferowania ceny wskazanej w ofercie, ktore nie
zawieraly informacji wymaganych przez zamawiajgcego, w tym nie wskazywaty czynnikow
powodujgcych obnizenie ceny i stopnia w jakim dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona
i nie potwierdzaly, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub wrecz wskazywaty na zamiar
realizacji zamowienia ponizej kosztow;

g) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako
sprzecznej z SIWZ przez niewskazanie zakresu podwykonawstwa, pomimo ze wbrew

oswiadczeniu zawartemu w tresci oferty Konsorcjum nie bedzie ono realizowato zaméwienia
samodzielnie, lecz z udziatem podwykonawcy;

h) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum jako
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji z uwagi na zawarcie porozumienia zaktdcajacego
konkurencje z Konsorcjum Partner;

i) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji , dalej jako ,UZNK” w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2016 r. o



ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 poz. 184 ze zm.) przez zaniechanie
odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji polegajacy na
zawarciu porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym;

j) art. 8 ust. 1-3 ustawy w zw. z art. 11 pkt 4 UZNK wobec zaniechania odtajnienia
petnej korespondenciji pomiedzy zamawiajgcym a Konsorcjum w tym wyjasnien sktadanych
przez Konsorcjum na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy i ewentualnie
wszelkiej innej korespondenciji i dokumentow nieujawnionych odwotujgcemu, pomimo, ze
utajnione dokumenty i korespondencja nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, a
Konsorcjum nie wykazato w sposéb wymagany art. 8 ust. 3 ustawy przestanek skutecznosci
zastrzezenia wymaganych art. 11 ust. 4 UZNK;

k) art. 7 ust. 1 w zw. z przepisami ustawy przywotanymi powyzej przez prowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia w zwigzku z naruszeniami
wskazanymi powyzej.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i
oceny oferty Konsorcjum oraz odrzucenie oferty Konsorcjum z uwagi na sprzecznos¢ oferty z
ustawg, sprzecznos¢ oferty z treScig SIWZ oraz nieztozenie wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny wzglednie ztozenia wyjasnien, ktore nie potwierdzaty ze oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej oraz wykluczenia Konsorcjum z postepowania z uwagi na ztozenie
nieprawdziwych informacji majacych wplyw na wynik postepowania oraz wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Wykonawcy wspadlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia W.F. prowadzgcy
dziatalno$¢ pod firmg Ustugi Transportowe, Porzgdkowe, Ogrodnicze W.F. w Puttusku oraz
Makjan Sp. z 0.0. w Warszawie przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii
przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej odwotujgcy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba rozpoznata odwotanie na podstawie stanu prawnego obowigzujgcego przed
wejsciem w zycie ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Stosownie bowiem do
art. 16 ust. 1 tej ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego
wszczetych i niezakonczonych przed dniem wej$cia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do
odwotan i skarg do sadu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp,
gdyz potwierdzenie zarzutow odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczgce uzupetnienia numeru faksu w Formularzu oferty

Zgodnie z tre$cig Formularza oferty stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ w pkt 5
nalezato podac nr faksu dostepnego catodobowo na potrzeby realizacji zamoéwienia, a w pkt
6 b) numer faksu udostepnionego do kontaktu z zamawiajgcym. W pkt 5 Formularza oferty
wskazano: ,Ustanawiam odpowiedzialnego za prawidtowg realizacje prac w osobie/osobach:
(imie i nazwisko), nr telefonu oraz nr fax dostepny catodobowo."

Konsorcjum wskazato numer telefonu komorkowego W.F. oraz nie wskazato zadnego
numeru faksu.

W pkt 6 Formularza oferty zamawiajacy przewidziat nastepujgce oswiadczenie
wykonawcy:

~Zobowigzuje sie do zapewnienia fgcznosci telefonicznej oraz faxowej, umozliwiajgcej
kontakt z zamawiajgcym:



a) Numery telefonéw udostepnione do kontaktu z zamawiajgcym:

b) Numer faxu udostepniony do kontaktu z zamawiajgcym: ."

W zakresie pkt 6a Konsorcjum podato ten sam numer telefonu komérkowego W.F.,
co w pkt 5, natomiast w pkt 6b Konsorcjum nie wpisato Zadnego numeru.

Zgodnie z paragrafem 11 ust. 2 wzoru umowy nr faks dostepny catodobowo
wpisywany byt do tre$ci umowy jako umozliwiajgcy powiadomienia o zleceniu wykonania
prac.

Pismem z 15 wrze$nia 2016 r. zamawiajacy, powoltujgc sie na art. 87 ust. 1 ustawy,
wezwat Konsorcjum do podania informaciji, ktére nie zostaty zamieszczone w pkt 5 i 6b
Formularza oferty zlozonej przez przystepujacego. Zamawiajgcy stwierdzit: ,Wykonawca w
Formularzu oferty w pkt 5 nie podat nr fax dostepnego catodobowo, ponadto w pkt 6b)
numeru faxu udostepnionego do kontaktu z zamawiajgcym. Z zapisu zawartego w
Formularzu oferty wynika obowigzek posiadania faxu. Prosze o podanie powyzszych
informacji."

Konsorcjum w pismie wniesionym dnia 19 wrzeénia 2016 r. (oznaczonym datg 15
wrzesénia 2016 r.) podato nr faksu dostepnego catodobowo oraz udostepnionego do kontaktu
z zamawiajgcym (nr 22 378 28 40).

Powyzsze okolicznosci faktyczne podane przez odwotujgcego wymagajg
uzupetienia o wskazania, ze w czesci SIWZ dotyczacej wymagan stawianych wykonawcom
w zakresie potencjatu technicznego w rozdziale Ill ust. 4 pkt 1 SIWZ zamawiajgcy wskazat,
ze ze ztozonych dokumentow powinno wynikaé, ze wykonawca dysponuje catodobowym
stanowiskiem dyspozytorskim, wyposazonym w system nawigacyjny GPS nadzorujgcy prace
kierowcow wykonujgcych ustuge oraz wyposazonym w telefon stacjonarny, telefon
komorkowy i linie faksowa.

Na potwierdzenie spetniania tego warunku zamawiajgcy zgdat ztozenia wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzgdzen technicznych wedtug wzoru stanowigcego
zatgcznik Nr 7 do SIWZ. Zatgcznik ten wymieniat poszczegdine narzedzia, elementy
wyposazenia zaktadu i urzadzenia technicznych, w tym réwniez wskazywat catodobowe
stanowisko dyspozytorskie, wyposazone w system nawigacyjny GPS nadzorujgcy prace
kierowcow wykonujgcych ustuge oraz wyposazone w telefon stacjonarny, telefon komérkowy
i linie faksowa. Zamawiajgcy w odniesieniu do stanowiska dyspozytorskiego nie wymagat
podania zadnych szczegdtow, lecz wytgcznie potwierdzenia (,TAK”) i wskazania podstawy
dysponowania.

Majgc na uwadze tak ustalony stan faktyczny Izba zwazyta, ze zamawiajacy, a w $lad
za nim i odwolujgcy, btednie ocenili charakter prawny o$wiadczenia wykonawcy zawartego w
pkt 5 i 6 Formularza oferty. Zdaniem Izby oSwiadczenie to po mysli postanowien SIWZ ma
charakter podmiotowy, dotyczy bowiem opisanego przez zamawiajgcego warunku udziatu w
postepowaniu Spefnienie tego warunku, zatem i zdolno$¢ do wykonania zamowienia,
przystepujacy potwierdzit sktadajgc wymagane przez zamawiajgcego o$wiadczenie na

Formularzu stanowigcym zatgcznik Nr 7 do SIWZ, w ktorym zadeklarowat posiadanie
catodobowego stanowiska dyspozytorskiego, wyposazonego w system nawigacyjny GPS
nadzorujgcy prace kierowcdw wykonujgcych ustuge oraz wyposazone w telefon stacjonarny,
telefon komérkowy i linie faksowa. Prawdziwo$¢ tego oswiadczenia nie jest kwestionowana
przez odwolujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze w o$wiadczeniach ztozonych przez
przystepujacego zaistniata sprzeczno$¢. W Zatgczniku Nr 7 odwolujacy potwierdza
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, natomiast w Formularzu oferty brak jest
numeru faksu, ktérego posiadane odwolujgcy potwierdzit.

Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze stwierdzona rozbieznos¢ podlega wyjasnieniu,
jednak nieprawidtowo zidentyfikowat art. 87 ust. 1 Pzp jako podstawe prawng niezbednego
dziatania. Przepis ten odnosi sie bowiem do wyjasniania treSci oferty, podczas gdy podstawe
dziatania zamawiajgcego, w sytuacji potrzeby wyjasnienia oswiadczen majgcych znaczenie
dla oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu powinien stanowi¢ art. 26 ust. 4
Pzp. Nalezy jednak uwzgledni¢, ze zamawiajgcy wezwat jednoczes$nie do uzupetnienia
brakujgcego o$wiadczenia, co odpowiada dyspozyciji art. 26 ust. 3 Pzp.



Izba uznata wskazanie numeru faksu przez przystepujgcego w reakcji na wezwanie
zamawiajacego za prawidtowe i odpowiadajgce prawu. Formularz ofertowy w ocenie Izby
miat charakter mieszany przedmiotowo-podmiotowy. Odnosit sig¢ bowiem zaréwno do
sytuacji podmiotowej wykonawcy, przewidywat wskazanie danych istotnych z punktu
widzenia wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, jak i podmiotowych
dotyczacych stricte tresci oferty. Braki w zakresie informacji podmiotowych byty mozliwe do
uzupetienia.

Zamawiajgcy wezwanie spowodowane stwierdzong przez siebie wadg w
oswiadczeniach przystepujgcego przyoblekt w niewtasciwg szate prawna, jednak reakcja
przystepujacego na brak wskazany przez zamawiajgcego byta jednak prawidtowa.

Odwotujgcy podat numer faksu, ktérego posiadanie deklarowat w o$wiadczeniu o
dysponowaniu narzedziami, wyposazeniem zaktadu i urzgdzeniami technicznymi. Réwniez
zlozone na rozprawie dowody wnoszenia optat za korzystanie z faksu potwierdzajg, ze
przystepujacy dysponowat faksem w dniu, w ktérym uptywat termin sktadania ofert.

Powotane przez odwotujgcego wykorzystanie podanego numeru faksu przy
wykonywaniu umowy nie zmienia tej oceny. Pojazdy i sprzet, ktére odwotujgcy wskazat w
Zatgczniku Nr 7, réwniez bedg wykorzystane dla wykonania zamowienia, co jednak nie
zmienia tego, ze informacja na ten temat ma znaczenie podmiotowe, a nie przedmiotowe.
Poglad dotyczacy uwzglednienia zgodnego z ustawg uzupetnienia brakéw przez wykonawce,

pomimo wadliwego wezwania zamawiajgcego ksztattuje sie¢ w orzecznictwie Izby, zostato
wyrazone m.in. w wyroku w sprawie KIO 2278/15 z 29 pazdziernika 2015 r.

W zwigzku z tym Izba uznata, ze nie doszto do niedozwolonego uzupetienia tresci
oferty lecz do naprawienia btedu dotyczgcego wykazania spemienia warunku udziatu w
postepowaniu, zatem zamawiajgcy nie naruszyt art. 84 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
1i2 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zarzuty dotyczgce badania ceny oferty przystepujacego

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej zamawiajgcy pismem z 1 wrze$nia 2016 r.
wezwat przystepujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy w celu ustalenia, czy oferta zawiera
razgco niskg cene do przedmiotu zamdwienia do ztozenia wyjasnien oraz ztozenia dowodoéw
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢é ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze
udowodnienie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.

W odpowiedzi na wezwanie pismem z 4 wrzesnia 2016 r. przystepujacy ztozyt
wyjasnienia w ktorych wskazat na wyjgtkowo sprzyjajgce warunki realizacji zamdwienia,
polegajgce na tym Ze cztonkowie konsorcjum wykonuijg kilka prac na rzecz zleceniodawcow
w tej czeSci Warszawy (w dzielnicy Ursus i Ursyndw). Pozwala to na radykalne zredukowanie
niektorych kosztow zwigzanych z wykonaniem zamowienia (m.in. koszty zakupu paliwa).
Przystepujacy podat, Ze mogt znaczgco zredukowac niektére wydatki koszty zwigzane z
amortyzacjg pojazdéw i innego sprzetu zaangazowanego do realizacji, gdyz zostaty one
zawarte w umowach juz realizowanych na rzecz innych kontrahentéw.

Przystepujacy zwrécit rowniez uwage, ze o wlasciwej kalkulacji ceny oferty Swiadczy
to, ze co najmniegj trzy firmy zaproponowaty realizacje zamoéwienia za zblizong cene, a cena
jego oferty, po uwzglednieniu postapien w aukcji elektronicznej, nieznacznie bo o 5,6%
przekroczyta ustawowy prog obligujgcy zamawiajgcego do badania ceny oferty. Wskazat
réwniez na upusty uzyskiwane na zakupie paliwa. Ponadto przystepujgcy podat wyliczenia
kosztéw zwigzanych z wykonaniem zamowienia, sktadajgcych sie na cene oferty. Wskazat
wysokos¢ zaktadanych kosztéw pracowniczych, eksploatacii sprzetu technicznego, zakupu
narzedzi, ubran itp., powstatych odpaddw, zakupu materiatbw zagospodarowania
zwalczajgcych $lisko$¢ zimowa, inne nie wymienione pozycje kosztowe, rezerwe na
nieprzewidziane koszty oraz planowany zysk. Dowody nie zostaty zatgczone.

W odpowiedzi w pismie z 6 wrze$nia 2016 r. zamawiajgcy wezwat przystepujacego
do doprecyzowania ztozonych wyjasnien. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wyjasnienia byly
niewystarczajgce. Uznat, ze wyjasnienia i przedstawiona kalkulacja cen sg ogélnikowe. Nie
ma dowododw, ktére wptywajg na wysokos¢ ceny oraz przedstawienia kalkulacji cen za

poszczegdlne prace przedmiotu zamowienia, np. koszty za oprdznianie koszy ulicznych,
koszty za zimowe oczyszczanie ulic. Zamawiajgcy zazgdat uszczegdtowienia kalkulacji ceny



wraz z dowodami oraz podanie szczegdtowych danych.

Przystepujacy pismem z 8 wrzesnia 2016 r. udzielit zgdanych wyjasnien, ktore
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Zamawiajacy pismem z 15 wrzesnia 2016 r. zazgdat doprecyzowania informacji
dotyczacych kosztéw oprozniania koszy ulicznych, w zwigzku z faktem, ze przystepujacy
przyjat cene jednostkowg za opréznienie 1 kg nieczysto$ci podczas, gdy z doSwiadczenia
zamawiajgcego wynika, ze Srednio wybieranych jest 5 kg. Zamawiajacy zadat rowniez
wskazania kosztéw pracowniczych w razie utrzymywania sie opaddéw $niegu przez diuzszy
czas.

Przystepujacy udzielit odpowiedzi pismem z 19 wrze$nia 2016 r., ktore réwniez
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy nie twierdzi, ze cena oferty przystepujgcego jest razaco niska, jego
zdaniem powinna by¢ za takg uznana z powodu niedostatecznych wyjasnien
przystepujacego. Potwierdzenie tego stanowiska przyniostoby skutek zgdany przez
odwotujgcego, czyli odrzucenie oferty przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, zgodnie z utrwalonym pogladem orzecznictwa, ze ztozenie
wyjasnien lapidarnych, ogélnikowych, niepotwierdzajgcych rynkowego charakteru ceny oferty
jest rbwnoznaczne z sytuacjg nieztozenia wyjasnien w ogdle.

Odwotanie rozpoznawane w granicach zarzutéw sformutowanych przez
odwotujgcego okazato sie bezzasadne.

Przede wszystkim nie podzielono pogladu, ze zamawiajacy nie byt uprawniony do
z3adania od przystepujgcego dalszych wyjasnien i w zwigzku z wyja$nieniami z 4 wrze$nia
2016 r. powinien dokona¢ odrzucenia oferty przystepujacego.

Po pierwsze: wyjasnienia ztozone przez przystepujacego odpowiadaty stopniem
szczegOtowosci wezwaniu zamawiajgcego. Zamawiajgcy w treSci pisma z 1 wrzes$nia 2016 r.
przywotat brzmienie przepisow ustawy i nie zadat szczegotowej kalkulacji poszczegoéinych
czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia. W tej sytuaciji wskazanie przez
przystepujacego podstawowych grup kosztéw, ktérych wysokosci zamawiajgcy nie
kwestionowat, jest odpowiedzig adekwatng do wezwania i radykalna ocena zawarta przez
zamawiajgcego w piSmie z 6 wrzesnia 2016 r. jest nieuprawniona w Swietle stopnia precyzji
pierwszego wezwania.

Czynnoscig naruszajacg art. 7 ust. 1 Pzp byloby odrzucenie przez zamawiajgcego
oferty wykonawcy z powodu niepodania informacji dotyczacych ceny oferty, ktérych
zamawiajgcy w jasny sposob nie zadat w wezwaniu.

Po drugie: ustawa nie naklada na wykonawce obowigzku ztozenia zamawiajgcemu
dowoddw potwierdzajacych sktadane wyjasnienia. Wykonawcy pozostawiona jest
dowolno$¢, czy dowody takie ztozy, czy tez poprzestanie na wyjasnieniach.

Po trzecie: ponowienie przez zamawiajgcego wezwania dotyczgcego ceny oferty jest
dopuszczalne, jesli to zgdanie miesci sie granicach wyjasnien uzyskanych wczesniej. Jest
bowiem stusznym uprawnieniem zamawiajgcego uzyskanie informacji doprecyzowujgcych
wyjasnienia wykonawcy.

Zdaniem Izby w okolicznosciach sporu zamawiajgcy byt uprawniony do uzyskania
dalszych wyjasnien, a jego zgdanie miescito sie w granicach ustalonych wyjasnieniami
odwolujgcego zawartymi w pismie z 4 wrzesnia b.r. Ocena wszystkich uzyskanych wyjasnien
prowadzi do przekonania, ze brak jest podstaw do oceny, ze cena oferty przystepujacego nie
pozwala na wykonanie umowy z nalezytg starannosciag. Nie mozna poming¢, ze ceny ofert
trzech wykonawcéw byly zblizone, a cena oferty przystepujgcego nie przekraczata istotnie
progu 30% uzasadniajgcego badanie ceny tej oferty (5,6%).

Izba uwzglednita, ze w przypadku ustug réznica w cenach poszczegodinych ofert jest
rezultatem indywidualnych uwarunkowan wykonawcy oraz podej$cia do ksztattowania ceny
oferty, w tym zaktadanej wysokos$ci zysku.

Dowody sktadane przez odwotujgcego nie sktaniajg do twierdzenia przeciwnego.
Zasadniczg ich czes¢ stanowity indywidualne kalkulacje i zestawienia dokonane przez
odwolujacego. Tymczasem wyjasnienia zlozone przez przystepujgcego prezentowaty inny
sposob podejscia do wyliczenia elementéw sktadajagcych sie na cene oferty, ktéry Izba w
okolicznosciach sporu uznata za godny wiary.

Dowdd z zestawienia informacji o wyborze najkorzystniejszych ofert w dzielnicach
osciennych w stosunku do zamawiajgcego potwierdzajg tezy zawarte w wyjasnieniach.



Skoro przystepujacy nie uzyskat wszystkich zaméwien, o ktére sie ubiegat, dysponuje
pojazdami, ktére moze przeznaczy¢ na potrzeby wykonania umowy z zamawiajgcym.

Oddalono wniosek dowodowy o przestuchanie Pana W.F. w charakterze strony. Teza
dowodowa dotyczyta dysponowania przez przystepujacego pojazdami i sprzetem
niezbednym do wykonania zamowienia, zatem wykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego. Skoro odwotujgcy nie postawit zarzutu
niewykazania przez przystepujacego spetniania warunku udziatu w postepowaniu,
dopuszczenie tego dowodu prowadzitoby do przekroczenia granic rozpoznania okre$lonych
w odwotaniu i naruszenia przez Izbe art. 192 ust. 7 Pzp.

Izba stwierdzita, ze kolejne wezwania zamawiajgcego miaty na celu doprecyzowanie
wyjasnien uzyskanych wczes$niej. Uzyskane informacje zamawiajgcy ocenit prawidtowo i nie
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy wystepowat o doprecyzowanie wyjasnien réwniez do innych
wykonawcow, w tym do odwotujgcego. Nie doszto wiec do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Zarzut dotyczgcy podwykonawstwa

W formularzu oferty przystepujacy zadeklarowat samodzielne wykonanie umowy.

W czesci jawnej wyjasnien z 19 wrzesnia 2016 r. wskazat, ze zlozone wraz z nimi
dokumenty zastrzega jako tajemnice swego przedsiebiorstwa z uwagi na koniecznosc¢
ochrony danych kontrahenta. Z tego stwierdzenia odwotujgcy wywiddt zamiar zlecenia przez
przystepujacego wykonania czesci umowy przez podwykonawce i naruszenie przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba nie podziela tej oceny zarébwno w sferze faktycznej, jak i prawnej.

Przede wszystkim powotane stwierdzenie nie jest rbwnoznaczne z podwykonawstwem przy
wykonaniu tego zamowienia. Izba uwzglednita, ze zostato ono ztozone w zwigzku z
wyjasnieniami dotyczgcymi ceny oferty. Dokumenty ztozone przez przystepujgcego
(zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa), w tym rowniez oswiadczenie firmy, z ktérg
odwolujacy wspdipracuje, miaty na celu wykazanie rzetelnosci ceny oferty przystepujacego.
Niewatpliwie oferta wspdtpracujgcej firmy dokumentuje podstawy obliczenia ceny oferty
przez przystepujacego, nie musi jednak oznaczac, ze z ustug tej formy przystepujgcy bedzie
korzystat przy wykonaniu danej umowy.

Z prezentowang oceng wspdtbrzmi oswiadczenie zamawiajacego ztozone na
rozprawie, ze jego zdaniem przystepujgcy wykona umowe samodzielnie. Rowniez Pan W.F.
potwierdzit zamiar samodzielnego wykonania zamowienia.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia cechuje sie pewnym formalizmem, a decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego muszg byé transparentne. Odrzucenie oferty nie moze
zatem nastgpi¢ na podstawie przypuszczen lub domnieman konkurenta. Takie zachowanie
stanowitoby naruszenie nie tylko przepiséw dotyczgcych odrzucenia oferty, ale rowniez
zasad prowadzenia postepowania wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp.

Po drugie: dla odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp niezbedne jest
wskazanie jasnego postanowienia SIWZ, z ktérym oferta wykonawcy jest niezgodna.

W aspekcie podwykonawstwa zamawiajgcy w SIWZ zgdat od wykonawcéw jedynie
informacji, czy wykonawca sam wykona umowe, czy postuzy sie podwykonawca.
Zamawiajgcy nie wskazat, ani kluczowych czesci zamowienia, ani tez nie zastrzegt w zaden

sposob, ze oczekuje osobistego Swiadczenia przez wykonawce jakichkolwiek czynno$ci
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia.

W tym stanie rzeczy nie sposob twierdzi¢, ze deklaracja samodzielnego wykonania
zamowienia — mimo, ze sktadana byta w Formularzu oferty — miata charakter inny niz
informacyjny. W ocenie Izby o dopuszczalnosci podwykonawstwa, a tym samym i zmianie
deklaracji wykonawcy w tym zakresie po ztozeniu oferty, decydujg postanowienia SIWZ
uwzgledniajace przepisy Prawa zamowien publicznych oraz wasciwos¢ danego stosunku
umownego. Skoro zamawiajgcy nie oczekuje osobistego wykonania cze$ci zamowienia
przez wykonawce (nie zastrzegt tego przy opisywaniu przedmiotu zamowienia ani we wzorze
umowy) a prawidtowe wykonanie danej umowy nie zalezy od indywidualnych wiasciwosci
wykonawcy, deklaracja co do skorzystania z podwykonawstwa lub zakresu podwykonawstwa
nie ma charakteru definitywnego.



Poglad przeciwny nie tylko nie znajduje dostatecznego oparcia w przepisach ustawy,
ale réwniez w Swietle wiedzy i doSwiadczenia zyciowego jest nieracjonalny gospodarczo.

Zarzuty dotyczgce zawarcia porozumienia zaktbécajgcego konkurencje z Konsorcjum
Partner

Stanowisko odwolujgcego oparte byto o przypuszczenie, ze z dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcego wynika zamiar zlecenia
wykonania zamowienia na rzecz Konsorcjum Partner, co bytlo motywowane tym, Ze sytuacja
taka miata miejsce w przeszto$ci przy wykonaniu umowy z innym zamawiajgcym.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania, w tym rowniez z dokumentami i
oswiadczeniami zastrzezonymi przez przystepujgcego, lzba stwierdzita, Ze Zaden z nich nie
pochodzi od Konsorcjum Partner, ani od zadnego z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia w ramach tego konsorcjum. Tym samym przypuszczenia
odwotujgcego sg catkowicie bezpodstawne.

Réwniez wykonanie w przesztosci przez Konsorcjum Partner jako podwykonawca
umowy, ktrg zawart Pan W.F. nie ma znaczenia dla oceny okoliczno$ci tego postepowania.

Do wniosku przeciwnego nie prowadzi rowniez analiza adreséw IP wykonawcow,
ktérzy logowali sie do platformy aukcyjnej w toku aukc;ji elektroniczne;.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji. Brak jest podstaw do uznania, ze w zwigzku z badanym postepowaniem doszto
do zawarcia jakiegokolwiek porozumienia z Konsorcjum Partner. Zamawiajgcy nie naruszyt
roéwniez art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2016 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. 2015.184 ze zm.).

Zarzut dotyczacy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia dotyczace
elementdéw oferty majacych wplyw na jej cene skladane zamawiajgcemu pismami z 8i 19
wrzes$nia 2016 r. Wskazat, ze dostarczone informacje majg wartos¢ gospodarcza, nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej oraz Ze przedsiebiorca dopilnowat dziatan w celu
zachowania ich poufnosci. O$wiadczyt, ze ujawnienie informacji o sposobie wyliczenia cen
mogtaby da¢ przewage konkurencji w innych postepowaniach przetargowych i pogorszy¢
sytuacje rynkowg uczestnikéw konsorcjum.

Zamawiajgcy pismem z 22 wrze$nia 2016 r. zwrécit sie do przystepujgcego o
»odtajnienie” czesci wyjasnien z 19 wrzesnia 2016 r. po czym poinformowat o ,,odtajnieniu”
wydrukéw ze stron internetowych ztoZzonych do wyjasnien.

Art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, Ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej 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 tajemnice przedsiebiorstwa. Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz wykazanie, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Termin ten nie moze zosta¢ przekroczony.

W odniesieniu do informaciji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
a skladanych zamawiajgcemu po ztozeniu oferty, w toku postepowania, nalezy stosowac per
analogiam zasady wyrazone w art. 8 ust. 3 Pzp (wyroki z 9 lutego 2015 r. sygn. akt KIO
165/15, z dnia16 marca 2015 r. sygn. akt KIO 338/15, z dnia 18 wrze$nia 2015 r., sygn. akt
KIO 1947/15 za Informacjg o funkcjonowaniu Krajowej Izby Odwotawczej wro15r. na
www.uzp.gov.pl/kio).

Skoro obecnie na wykonawcy juz w momencie udzielania zamawiajgcemu danych
informacji cigzy powinno$¢ wykazania, ze stanowig one tajemnice przedsigbiorstwa
wykonawcy, to juz wtedy powinien wykaza¢ ustawowe przestanki umozliwiajgce ochrone.

Izba ocenita, ze przystepujacy nie wykazat ustawowych przestanek umozliwiajgcych
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Gotostowne przywotanie przestanek zawartych w
art. 11 ust. 4 UZNK jest niewystarczajgce. Samo wskazanie na przewage konkurencyjng to
za mato, gdyz powinnoscig przystepujacego byto co najmniej wskazanie, jakie konkretnie



dziatania zostaty podjete w ramach przedsigbiorstwa obu konsorcjantéw przystepujgcego dla

zachowania poufnosci informacji. Ponadto Izba stwierdzita, ze czg$¢ zastrzezonych
informacji nie spetnia pozostatych przestanek umozliwiajgcych ich zachowanie w poufnosci.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 4 UZNK znalazt
potwierdzenie, jednak nie przyniosto to skutku uwzglednienia odwotania. Odwotujgcy
konstruujgc ten zarzut wskazat wytgcznie na obowigzek ujawnienia tych informacji. Ponadto
podni6st zarzuty zwigzane z oceng oferty przystepujacego, ktére zostaty rozpoznane. W tej
sytuacji procesowej ujawnienie zgdanych pism pozbawione jest bezposredniego i
hipotetycznego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
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. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagy: ........ccovmmrsmrsnssnssnsanns



