Sygn. akt: KIO 2672/21
K10 2816/21

WYROK
Z dnia 26 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Matgorzata Matecka
Anna Kuszel-Kowalczyk
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 9 wrzesnia 2021 r. przez odwotujgcego: wykonawce ZUE Spétka Akcyjna
Z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2672/21);
B. w dniu 23 wrzesnia 2021 r. przez odwotujgcego: wykonawce ZUE Spdtka Akcyjna
Z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 2816/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Drog Miasta Krakowa z

siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcy FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2672/21 oraz sygn. akt KIO
2816/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 2672/21.:

1. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przepisow: art. 74 ust. 2 w zwigzku

z art. 18 ust. 1 i ust. 3 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.



2. W pozostatym zakresie postepowanie odwotawcze umarza.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika;

zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szestset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.

Il.  Sygn. akt KIO 2816/21:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przepiséw: art. 224 ust. 6 i ust.

5 w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien

publicznych i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w

Warszawie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego

w czesci 1/2, i:

3.1.

3.2.

3.3.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy);
znosi wzajemnie pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym koszty poniesione

tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2672/21

K10 2816/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Drog Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pod nazwag

,Utrzymanie, konserwacja i biezgce naprawy instalacji oraz urzgdzenh oswietlenia drog,

ulic, parkéw, placow, skwerow, mostow, estakad, tuneli, przejs¢ podziemnych oraz iluminac;ji

wybranych obiektow Gminy Miejskiej Krakéw” (numer postepowania: 5/11/2021). Ogtoszenie

0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 8 marca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2021/S 046-115681.

K10 2672/21

I. W dniu 9 wrzesnia 2021 r. wykonawca ZUE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie

(odwotujgcy) wnidst do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej odwotanie wobec:

a.

zaniechania przekazania odwotujgcemu petnej tresci (z wszystkimi zatgcznikami)
wyjasnien wykonawcy FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej takze
jako FBSerwis) w sprawie razgco niskiej istotnej czesci sktadowej ceny w postaci
wynagrodzenia ryczattowego (jak i uzupetnienia tychze wyjasnien) i bezpodstawnego
uznania tych wyjasnien i ich uzupetnienia za tajemnice przedsigbiorstwa;

zaniechania odrzucenia oferty FBSerwis jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
ewentualnie jako niezgodnej z warunkami zamowienia;

dokonania ponownego wezwania w dniu 27 lipca 2021 r. FBSerwis do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny;

zaniechania wezwania FBSerwis do uzupetnienia oswiadczenia w postaci wykazu
ustug wraz z referencjami (ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi
prawem) celem wykazania spetnienia warunku, o ktérym mowa w cz. Il pkt 3 lit. d)
tiret drugi SWZ [,ustugi polegajgce na konserwacji (...)"];

(ewentualnie, w stosunku do b i ¢ powyzej, z najdalej posunietej ostroznosci
procesowej) zaniechania wezwania FBSerwis do ztozenia dalszych wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.),

dalej jako ,ustawa Pzp”:



1. art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art.

16 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty FBSerwis, mimo ze (kazda

Z ponizszych okolicznosci samodzielnie uzasadnia koniecznos¢ odrzucenia oferty

wykonawcy):

oferta FBSerwis zawiera razgco niskg cene (koszt) w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz znaczgco — w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego,
stanowigcego istotng czes¢ skladowg ceny — odbiega od cen rynkowych oraz nie
uwzglednia wszystkich kosztow $Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem
zamowienia i wynagrodzeniem ryczattowym, a jej zanizenie nie znajduje innego
uzasadnienia niz cheé uzyskania zamodwienia kosztem poniesienia straty
ekonomicznej, wzglednie kosztem nieuprawnionego obnizenia jako$ci ustugi
w stosunku do warunkéw ujetych w ofercie,

FBSerwis wezwane do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego nie wykazato, jak i nie
udowodnito, ze cena ta nie jest razgco niska, w szczegolnosci w zwigzku z
brakiem przedstawienia szeregu dowoddéw, w tym umoéw o prace, wykazujgcych
koszty osobowe,

ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (kosztu) — w postaci
wynagrodzenia ryczattowego, w szczegoélnosci majgc na uwadze fakt, ze przez
pominiecie poszczegodinych kosztéw nie mozna méwi¢ o tym, ze wyjasnienia
uzasadniajg cene ofertowg (w zakresie wynagrodzenia ryczattowego), ktéra to
cena musi wszak uwzglednia¢ catos¢ prac wynikajgcych z dokumentacji
postepowania (przedstawienie zatem kalkulacji nie odnoszacej sie do tego co ma
by¢ wykonane nie moze by¢ uznane za uzasadnienie ceny ztozonej w ofercie,
ktéra musi odnosi¢ sie do zakresu prac wynikajgcego z SWZ), ewentualnie
nalezy uznaé, ze

w ogdle nie doszto do ztozenia wyjasnien, gdyz za takie nie mogg byé uznane
wyjasnienia, ktére nie odnoszg sie do wszystkich elementéw kosztowych, bgdz

tez przedstawiajg je w zanizonej wysokosci,

ewentualnie wniosek z dwdch tiretow poprzedzajgcych nalezy wysnué z uwagi na

koniecznos¢ dodatkowego wzywania FBSerwis do ziozenia dalszych wyjasnien (co

tez pokazuje, ze wczesniejsze wyjasnienia byty niezadowalajgce), co tez oznacza, ze

w istocie doszto do niedopuszczalnego i naruszajgcego zasade rownego traktowania

wykonawcow i uczciwej konkurencji przywrécenia terminu do ztozenia wyjasnien,

ktore powinny by¢ w petni prawidtowe po pierwszym wezwaniu zamawiajgcego;



2. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty FBSerwis mimo faktu, iz jest niezgodna z warunkami zamowienia
przez wskazanie za matej liczby oséb do wykonania zamoéwienia (obsadzenia
pogotowi), czy tez w zwigzku z potozeniem bazy dyspozytorskiej nie na terenie
Gminy Miejskiej Krakow;

3. art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia odwotujagcemu odtajnionych
wyjasnien (w tym tez i uzupetnienia wyjasnien) FBSerwis w sprawie razgco niskiej
istotnej czesci skladowej ceny (ij. wynagrodzenia ryczattowego), mimo iz FBSerwis
nie dokonato skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tak ze wzgledéw
formalnych (zastrzezenie ma by¢ czym$ odrebnym od informacji utajnionych, co
wynika jednoznacznie z tresci art. 18 ust. 3, ktéry warunkuje skutecznos¢ dokonania
zastrzezenia tym, aby zastrzezenie nastgpito ,wraz z przekazaniem takich informac;ji”,
z czego wynika, ze zastrzezenie i przekazywane informacje stanowig dwa odrebne
byty, a wiec w sytuacji dokonania zastrzezenia w pismie wskazanym jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie dochodzi do spetnienia ww. warunku), jak i merytorycznych
(utajnienie uzasadnione w ogolny sposob, oderwany od realibw niniejszej sprawy,
bez wykazania spetnienia przestanek mozliwosci zastrzezenia takich informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci m.in. w zwigzku z twierdzeniami ujetymi
w zastrzezeniu odnosnie nieujawniania okreslonych dokumentéw innym podmiotom,
podczas gdy oferty dostawcow FBSerwis pokazujgce mozliwe rabaty, czy tez
identyfikujgce takie podmioty, zostaty przekazane odwotujacemu przez FBSerwis bez
powotywania sie na tajemnice przedsigbiorstwa podczas rozprawy przed KIO
dotyczacej tego samego postepowania w dniu 22 czerwca 2021 r., sygn. KIO
1404/21);

4. (ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw skutkujgcych koniecznoscig
odrzucenia oferty FBSerwis) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp w zw. z cz. lll pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [,ustugi polegajace na konserwacji (...)"]
w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw oraz os$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) SWZ przez
zaniechanie wezwania FBSerwis w trybie wskazanego przepisu (art. 128 ust. 1
ustawy Pzp) do uzupetnienia oswiadczenia pod nazwg Wykaz ustug z uwagi na fakt,
iz wykonawca nie spetnia ww. warunku udziatu w postepowaniu — w szczegdlnosci

majgc na uwadze fakt, ze w odniesieniu do ustugi opisanej w ztozonym przez



FBSerwis wykazie ustug pod pozycjg nr 2 nie mozna uzna¢ jego doswiadczenia z
uwagi na brak nalezytego wykonania takiej ustugi;

5. (ewentualnie z najdalszej ostroznosci procesowej) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie dalszego wzywania FBSerwis do zlozenia wyjasnien w sprawie
wynagrodzenia ryczattowego, jakie powinny zaistnie¢ po stronie zamawiajgcego,
a ktére zostaly wyraznie przedstawione w pismie w zakresie wyliczen pokazujgcych,
ze oferta FBSerwis zawiera razgco niskg cene w odniesieniu do wynagrodzenia

ryczattowego.
W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty FBSerwis jako oferty zawierajgcej
razgco niskg cene, ewentualnie z uwagi na niezgodno$¢ oferty z warunkami
zamowienia,

2. nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia wyjasnien FBSerwis, jak i pisma
stanowigcego uzupetnienie wyjasnien, w przedmiocie razgco niskiej ceny (w
odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego),

3. ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania FBSerwis do uzupetnienia w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp oswiadczenia w postaci wykazu ustug wraz z referencjami
(ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi prawem) celem wykazania
spetnienia warunku, o ktorym mowa w cz. lll pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [,ustugi
polegajagce na konserwacji (...)"]

4. z najdalej posunietej ostroznosci procesowej: nakazanie zamawiajgcemu wezwania
FBSerwis do uzupetnienia wyjasnienn w sprawie razgco niskiej ceny w odniesieniu do

wynagrodzenia ryczattowego w zwigzku z wyliczeniami wskazanymi w odwotaniu.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, nie majgc dostepu do tresci wyjasnien
FBSerwis dotyczacych wyliczenia ceny w zakresie wynagrodzenia ryczattowego, odwotujgcy
przedstawit witasne kompleksowe wyliczenia ceny w ww. zakresie, uwzgledniajgce
poszczegdlne elementy sktadowe ceny. Na poparcie przedstawionych wyliczen odwotujgcy
zatgczyt do odwotania dowody, w szczegdlnosci odnoszgce sie do kosztéw materiatéw, a
takze kosztow osobowych i sprzetu. Miedzy innymi odwotujgcy podnidst, ze okolicznos¢
ponowienia przez zamawiajgcego wezwania FBSerwis do udzielenia wyjasnien, jak i tresé
postawionych w wezwaniu pytan, wskazuje na to, ze wyjasnienia pierwotnie udzielone przez
ww. wykonawce byly nierzetelne. Majgc na uwadze przedstawione wyliczenia do ww.
zarzutu odwotujgcy sformutowat przypuszczenia odnosnie niezgodnosci oferty FBSerwis z

warunkami zamoéwienia przez wskazanie za matej liczby oséb do wykonania zamdéwienia



(obsadzenia pogotowi), czy tez w zwigzku z potozeniem bazy dyspozytorskiej nie na terenie
Gminy Miejskiej Krakéw. W zwigzki z powyzszym odwotujgcy podnidst zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. W
odniesieniu do niezgodnosci oferty FBSerwis z warunkami zamoéwienia w zakresie
obsadzenia pogotowi odwotujgcy podkreslat koniecznos¢ zapewnienia dwuosobowego
pogotowia. Przestawiajgc uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z
art. 18 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp odwoltujacy w
szczegolnosci wskazat na nieprawidtowy sposéb dokonania zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwoltujgcy stwierdzit, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy nie moze
zosta¢ przedstawione w tym samym dokumencie, kiéry ma stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa. Poniewaz taka sytuacja wystgpita w przypadku zastrzezenia jako
tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien FBSerwis dotyczgcych wyliczenia wynagrodzenia
ryczattowego, dokonane w ten sposob zastrzezenie nalezy w ocenie odwotujgcego uznac za
nieskuteczne. Ponadto, dziatajagc z ostroznoéci procesowej, odwotujgcy podnidst, ze
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa FBSerwis ogranicza sie do
gotostownych twierdzen i w zwigzku z tym nie moze stanowi¢ podstawy uznania, ze doszto
do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujacy wskazat na
okoliczno$¢ ujawnienia tresci ofert przez FBSerwis w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego. Odwotujgcy za absurdalne uznat zawarte w uzasadnieniu twierdzenie, ze
poznanie tresci wyjasnien pozwala na poznanie poziomu cen oferty. Zdaniem odwotujgcego
ww. twierdzenie FBSerwis zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do poziomu wynagrodzen Swiadczy o przyjeciu przez tego wykonawce
minimalnego poziomu wynagrodzenh. Za absurdalne uznat odwotujgcy wszystkie twierdzenia
0 poznawaniu stabych punktéw w procesie dostaw (stwierdzit, ze podstawowe znaczenie dla
wyceny majg koszty osobowe), o mozliwosci poznawania jakichkolwiek strategii czy o
szacowaniu mozliwosci uzyskania zamowienia. Za niezrozumiate uznat twierdzenia, ze na
podstawie analizy wyjasnien konkurent miatby mozliwos¢ podwazenia wiarygodnosci
FBSerwis, czy tez ze poznanie poziomu rabatéw (co itak zostato ujawnione) umozliwitoby
wykonawcom prowadzenie skutecznych negocjacji. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art.
128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z cz. lll pkt 3 lit. d) tiret drugi
SWZ [,ustugi polegajgce na konserwaciji (...)"] w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych $rodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
oraz oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i)
SWZ, odwotujgcy podnosit niewykazanie przez FBSerwis spetnienia postawionego przez
zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia. Odwotujgcy

w szczegolnosci wskazywat, ze uwzglednieniu w tym zakresie nie moze podlega¢ umowa



zrealizowana przez FBSerwis na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach Rejon w Zabrzu. Z uwagi na obcigzenie ww. wykonawcy karami
umownymi ustuga ta nie moze w ocenie odwotujgcego zosta¢ uznana za nalezycie
wykonang. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp odwotujgcy nie

przedstawit zadnego uzasadnienia.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odnosnie zarzutu nr 2 odwotujgcy przedstawit w pismie

Z dnia 20 pazdziernika 2021 r. (wniesionym do akt sprawy w dniu 21 pazdziernika 2021 r.).

. Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy udzielit ustnie do protokotu rozprawy.

Zamawiajacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

W odniesieniu do zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wskazat, ze przeanalizowat
wyjasnienia ztozone przez FBSerwis i uznat, ze nie zachodzi podstawa do odrzucenia oferty
jako zawierajgcej razgco niskg cene. Stwierdzit, ze pierwsze wezwanie miato ogodiny
charakter, natomiast drugie wezwanie miato na celu uszczegotowienie wyjasnien odnosnie
kilku pozycji. W ocenie zamawiajgcego dowody ztozone wraz z wyjasnieniami potwierdzaja,
ze FBSerwis spetnit wymagania postawiane w odniesieniu do liczby oséb do wykonania
zamowienia (obsadzenia pogotowi) jak i zorganizowania bazy dyspozytorskiej na terenie
gminy miejskiej Krakow. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp uznat za niezasadny. W odniesieniu do zarzutu naruszenia
art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1
ustawy Pzp stwierdzit, ze w jego ocenie FBSerwis dokonat skutecznego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, a samo uzasadnienie tego zastrzezenia nie zostato utajnione.
Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z cz. lll
pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [,ustugi polegajgce na konserwac;ji (...)"] w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych
oraz innych dokumentéw oraz oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy
w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) SWZ uznat za niezasadny. Wyjasnit, ze w zwigzku z wyrokiem Izby
w sprawie KIO 1404/21 zwrécit sie do Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Katowicach Rejon w Zabrzu oraz Zarzadu Drég Miejskich w Warszawie z prosbg o
udzielenie dodatkowych informacji odnosnie ustug przedstawionych przez FBSerwis na
potwierdzenie spetniania warunku. Z odpowiedzi udzielonych przez te podmioty wynika, ze
wymagania zamawiajgcego odnosnie posiadania doswiadczenia niezbednego do realizacji
zamoOwienia zostaty przez FBSerwis spetnione. Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze zarzut
naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp pozostaje w sprzecznos$ci z pierwszym z zarzutow

przedstawionych w odwotaniu.



Ill. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej takze jako
.przystepujacy”). Stanowisko w sprawie przystepujgcy przedstawit ustnie do protokotu

rozprawy.

Przystepujgcy wniost o odrzucenie odwotania w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z cz. Il pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [, ustugi
polegajgce na konserwacji (...)"] w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw oraz
oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) SWZ,
na podstawie art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.
Uzasadniajgc ww. wniosek przystepujgcy stwierdzit, ze odwotujacy podnoszac ww. zarzut
opart sie na wtasnych informacjach, ktére mogt pozyskac sktadajgc pierwsze odwotanie (KIO
1402/21).

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przystepujacy wskazat, ze zamawiajgcy
cze$ciowo odtajnit wyjasnienia, natomiast samo uzasadnienie nie bylo w catosci
zastrzezone, a jedynie w czesci w zakresie kwestii technicznych. Stwierdzit, ze wartosci
gospodarczej nie da sie wykaza¢ za pomocg srodkéw dowodowych. Przyznat, ze w toku
poprzedniego postepowania odwotawczego doszto do ujawnienia czesci informac;ji, jednakze

byto to przez przystepujgcego niezamierzone.

K10 2816/21

I. W dniu 23 wrzesnia 2021 r. wykonawca ZUE Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie wnidst

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

a. zaniechania odrzucenia oferty FBSerwis jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene,
ewentualnie jako niezgodnej z warunkami zaméwienia;

b. dokonania ponownego wezwania w dniu 27 lipca 2021 r. FBSerwis do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny,

c. zaniechania wezwania FBSerwis do uzupetnienia oswiadczenia w postaci wykazu
ustug wraz z referencjami (ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi
prawem) celem wykazania spetnienia warunku, o ktérym mowa w cz. lll pkt 3 lit. d)

tiret drugi SWZ [,ustugi polegajgce na konserwacji (...)’];
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d. zaniechania wezwania FBSerwis do zlozenia dalszych wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego;

e. aw konsekwencji dokonania wyboru oferty FBSerwis jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséow ustawy Pzp:

1. art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art.

16 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty FBSerwis, mimo ze (kazda

Z ponizszych okolicznosci samodzielnie uzasadnia koniecznos¢ odrzucenia oferty

wykonawcy):

oferta FBSerwis zawiera razgco niskg cene (koszt) w stosunku do przedmiotu
zamowienia, gdyz znaczgco — w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego,
stanowigcego istotng czes¢ sktadowg ceny — odbiega od cen rynkowych oraz nie
uwzglednia wszystkich kosztow $Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem
zamowienia i wynagrodzeniem ryczattowym, a jej zanizenie nie znajduje innego
uzasadnienia niz che¢ uzyskania zamodwienia kosztem poniesienia straty
ekonomicznej, wzglednie kosztem nieuprawnionego obnizenia jakoéci ustugi
w stosunku do warunkéw ujetych w ofercie,

FBSerwis wezwane do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego nie wykazato, jak i nie
udowodnito, ze cena ta nie jest razgco niska, w szczegolnosci w zwigzku z
brakiem przedstawienia szeregu dowodow, w tym umow o prace, wykazujgcych
koszty osobowe.

ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (kosztu) — w postaci
wynagrodzenia ryczattowego, w szczegolnosci majgc na uwadze fakt, ze przez
pominiecie poszczegodlnych kosztéw nie mozna moéwi¢ o tym, ze wyjasnienia
uzasadniajg cene ofertowg (w zakresie wynagrodzenia ryczattowego), ktéra to
cena musi wszak uwzglednia¢ catos¢ prac wynikajgcych z dokumentacii
postepowania (przedstawienie zatem kalkulacji nie odnoszgcej sie do tego co ma
by¢ wykonane nie moze by¢ uznane za uzasadnienie ceny ztozonej w ofercie,
ktéra musi odnosi¢ sie do zakresu prac wynikajgcego z SWZ), ewentualnie
nalezy uznaé, ze

w ogole nie doszto do ztozenia wyjasnieh, gdyz za takie nie mogg by¢é uznane
wyjasnienia, ktére nie odnoszg sie do wszystkich elementéw kosztowych, bgdz

tez przedstawiajg je w zanizonej wysokosci,

ewentualnie wniosek z dwdch tiretdw poprzedzajgcych nalezy wysnu¢ z uwagi na

koniecznos¢ dodatkowego wzywania FBSerwis do ztozenia dalszych wyjasnien (co

tez pokazuje, ze wczeséniejsze wyjasnienia byty niezadowalajgce), co tez oznacza, ze
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w istocie doszto do niedopuszczalnego i naruszajgcego zasade rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji przywrocenia terminu do ziozenia wyjasnien,
ktére powinny by¢ w petni prawidtowe po pierwszym wezwaniu zamawiajgcego;

art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty FBSerwis mimo faktu, iz jest niezgodna z warunkami zamoéwienia
przez wskazanie za matej liczby oséb do wykonania zamoéwienia (obsadzenia
pogotowi), czy tez w zwigzku z potozeniem bazy dyspozytorskiej nie na terenie
Gminy Miejskiej Krakow;

(ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutéw skutkujgcych koniecznoscig
odrzucenia oferty FBSerwis) art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp w zw. z cz. lll pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [,ustugi polegajgce na konserwaciji (...)’]
w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw oraz os$wiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) SWZ przez
zaniechanie wezwania FBSerwis w trybie wskazanego przepisu (art. 128 ust. 1
ustawy Pzp) do uzupetnienia oswiadczenia pod nazwg Wykaz ustug z uwagi na fakt,
iz wykonawca nie spetnia ww. warunku udziatu w postepowaniu — w szczegdlnosci
majgc na uwadze fakt, Ze w odniesieniu do ustugi opisanej w ztozonym przez
FBSerwis wykazie ustug pod pozycjg nr 2 nie mozna uzna¢ jego doswiadczenia z
uwagi na brak nalezytego wykonania (wykonywania) takiej ustugi;

(ewentualnie z najdalszej ostroznosci procesowej) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie dalszego wzywania FBSerwis do zlozenia wyjasnien w sprawie
wynagrodzenia ryczattowego, jakie powinny zaistnie¢ po stronie zamawiajgcego,
a ktére zostaty wyraznie przedstawione w piSmie w zakresie wyliczen pokazujgcych,
ze oferta FBSerwis zawiera razgco niskg cene w odniesieniu do wynagrodzenia

ryczattowego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i:

1.

2.

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
a nastepnie nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty FBSerwis jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene, ewentualnie z uwagi na niezgodnos¢ oferty
z warunkami zamoéwienia,

ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania FBSerwis do uzupetnienia w trybie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp oswiadczenia w postaci wykazu ustug wraz z referencjami
(ewentualnie innymi dokumentami przewidzianymi prawem) celem wykazania
spetnienia warunku, o ktorym mowa w cz. lll pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [,ustugi

polegajgce na konserwacji (...)"];
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3. ewentualnie, z najdalej posunietej ostroznosci procesowej, nakazanie
zamawiajgcemu wezwania FBSerwis do uzupetnienia wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego w zwigzku z wyliczeniami

wskazanymi w odwofaniu.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy przedstawit uzasadnienie jak w odwotaniu
w sprawie KIO 2672/21.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odnosnie zarzutu nr 2 odwotujgcy przedstawit w pismie

Z dnia 20 pazdziernika 2021 r. (wniesionym do akt sprawy w dniu 21 pazdziernika 2021 r.).

. Odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy udzielit ustnie do protokotu rozprawy.
Zamawiajacy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

Uzasadnienie zajetego w sprawie stanowiska przedstawit jak w sprawie KIO 2672/21.

W zwigzku ze ztozeniem przez wykonawce FBSerwis Spodtka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie wniosku o odrzucenie odwotania, zamawiajgcy popart stanowisko przedstawione

przez tego wykonawce i réwniez wnidst o odrzucenie odwotania.

Ill. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca FBSerwis Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej takze jako
.przystepujacy”). Stanowisko w sprawie przystepujgcy przedstawit ustnie do protokotu
rozprawy.

Przystepujgcy wniost o odrzucenie odwotania w sprawie KIO 2816/21. Uzasadniajac
ww. wniosek wskazat, ze informacje, ktore staty sie podstawg wniesienia tego odwotania,
odwotujgcy uzyskat w dniu 30 sierpnia 2021 r., tj. kiedy zamawiajgc dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej oferty. Z informacji przekazanej przez zamawiajgcego w dniu 9 wrzesnia
2021 r. wynika, ze uniewaznienie tej czynnosci nastgpito wytgcznie z uwagi na wystgpienie
btedu formalnego. Niezaleznie od powyzszego przystepujgcy wnidst o odrzucenie odwotania
w zakresie zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
w zw. z cz. Ill pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [,ustugi polegajace na konserwac;ji (...)"Jwzw.z § 9
ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw oraz oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) SWZ, na podstawie art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 1
pkt 1 lit. a oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Uzasadnienie ww. wniosku przedstawit jak w sprawie
KIO 2672/21. Jako podstawe prawng ww. wnioskow wskazat art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515
ust. 1 pkt 1 lit. a oraz ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.

Niezaleznie od stanowiska co do spdznionego charakteru ww. zarzutu, przystepujacy

wskazat, ze naliczenie kar umownych nie oznacza automatycznie, ze ustuga zostala
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wykonana nienalezycie. Podstawowe znaczenie ma to, jak wykonanie ustugi ocenia
zamawiajgcy, na rzecz ktérego zostata ona zrealizowana. Odpowiadajgc na zarzut
naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw.
z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przedstawit do protokolu rozprawy stanowisko co do
uwzglednienia poszczegdlnych kategorii kosztowych, przedstawionych w odwotaniu, w
ztozonych przez niego wyjasnieniach dotyczacych wyliczenia ceny. Jednakze stanowisko to
W przewazajgcej czesci zostatlo przedstawione przez osobe nieumocowang do
reprezentowania przystepujgcego, pana M.R. (ww. osoba tymczasowo dopuszczona do
udziatu w postepowaniu w charakterze petnomocnika nie uzupetnita petnomocnictwa w
wyznaczonym terminie [25.10 godz. 12:00] — pismo przewodnie w tej sprawie nie zawierato
zatgcznika w postaci petnomocnictwa]. W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przystepujacy wskazat, ze tresc
udzielonych przez niego wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny potwierdza niezasadnos¢
tego zarzutu zaréwno jezeli chodzi o sktad pogotowi, jak i umiejscowienie bazy
dyspozytorskiej. Stwierdzit, ze zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nie zostat przez
odwotujgcego udowodniony, a ponadto wydaje sie byé sprzeczny z pierwszym z zarzutow

przedstawionych w odwotaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie uwzglednita wnioskéw zamawiajgcego i przystepujgcego o odrzucenie odwotania
w sprawie KIO 2816/21 oraz wniosku przystepujgcego o czesciowe odrzucenie odwotania
w sprawie KIO 2762/21 (jak réwniez w sprawie KIO 2816/21 w przypadku nieuwzglednienia
wniosku o odrzucenie w catosci odwotania) zarzutu naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z cz. Ill pkt 3 lit. d) tiret drugi SWZ [, ustugi polegajgce
na konserwacji (...)"] w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie podmiotowych srodkow dowodowych oraz innych dokumentéw oraz oswiadczen,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w zw. z cz. IV pkt 3 lit. i) SWZ. W odniesieniu
do pierwszego wniosku nalezy wskazac, ze ztozenie przez odwotujgcego odwotania wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 14 wrzeénia 2021 r. wynikato z tego, ze
poprzednia czynno$¢ wyboru zostata przez zamawiajgcego uniewazniona. Skuteczne
dochodzenie przez odwotujgcego swoich praw wymagato zatem wniesienia odwofania
wobec tej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktéra aktualnie obowigzywata w
ramach prowadzonego przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamowienia.
Odwotanie wniesione wobec tej czynnoéci nie moze zatem zosta¢ uznane za podlegajace

odrzuceniu jako wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Izba nie znalazta
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réwniez podstaw do uwzglednienia drugiego z ww. wnioskow. Jak wynika z tresci odwofania
zarzut, ktérego dotyczy ten wniosek, odnosi sie do postepowania wyjasniajacego
przeprowadzonego przez zamawiajgcego w zwigzku z wydaniem przez lIzbe wyroku w
sprawie KIO 1404/21. Dokonana przez zamawiajgcego ocena wynikow tego postepowania
wyjasniajgcego znajduje wyraz w czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej po
wydaniu ww. wyroku. Majgc na uwadze powyzsze, nalezato uznaé, ze réwniez w tym

przypadku przepis art. 528 pkt 3 ustawy Pzp nie znajduje zastosowania.
Na podstawie dokumentacji postepowania lzba ustalita w szczegdlnosci, co nastepuije:

Wyrokiem z dnia 24 czerwca 2021 r. (sygn. akt KIO 1404/21) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie wniesione przez ZUE Spodtka Akcyjna z siedzibg w Krakowie i
nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
przeprowadzenie postepowania wyjadniajgcego razgco niskg cene ryczattowg w ofercie
wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie w trybie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, zazadanie od wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie wyjasnien
dotyczgcych ztozonych przez niego podmiotowych $rodkéw dowodowych - tresci wykazu
ustug i ztozonych dowodéw na ich poparcie w trybie przepisu art. 128 ust. 4 ustawy Pzp,
zwrbcenie sie do wystawcow ww. podmiotowych $rodkéw dowodowych o przedstawienie
dodatkowych informacji dotyczgcych wystawionych przez nich podmiotowych $rodkéw
dowodowych w trybie przepisu art. 128 ust. 5 ustawy Pzp oraz dokonanie ponownego

badania i oceny ofert.

Pismem z dnia 13 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, na podstawie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny ryczaltowej, stanowigcej istotng czes¢ sktadowg zaoferowanej ceny.
Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy udzielit pismem z dnia 19 lipca 2021 r., w
ktéorym przedstawit wyjasnienia dotyczgce wyliczenia zaoferowanej ceny ryczattowej. Do ww.
pisma zostaty zatgczone dowody (34 zatgczniki) dotyczgce przedstawionych wyjasnien ceny
oraz dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujgcy dokonat
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa: szczegdtowej kalkulacji ceny ofertowej, w tym
kosztéw sprzetu, kosztow pracy (zatgczniki do wyjasnien), umoéw z kontrahentami i ofert
dostawcow (zatgczniki do wyjasnien) oraz informacji na temat unikalnej wiedzy, know-how
oraz doswiadczenia, sity zakupowej grupy kapitatowej oraz synergii operacyjnej wynikajgcej
z realizacji innych zaméwien publicznych (str. 25-27 wyjasnien). W ww. piSmie zostato

przedstawione uzasadnienie dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 27 lipca 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego, na podstawie art. 224

ust. 1 ustawy Pzp, do udzielenia dodatkowych wyjasnien dokumentu p.n. ,25. Tabela 2.
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Szczegotowa kalkulacja kosztow wraz z komentarzami”. W tre$ci wezwania zamawiajgcy
sprecyzowat zakres wyjasnien odnoszacy sie do kwot podanych pod pozycjg 1, 2, 5, 24
kolumna 4, 27 — 30, 33 kolumna 4 oraz 23, 24, 25, 31 i 32. Odpowiedzi na ww. wezwanie

przystepujgcy udzielit pismem z dnia 2 sierpnia 2021 r.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ziozenia
wyjasnien dotyczgcych podmiotowych srodkéw dowodowych i dowodoéw ztozonych na ich
poparcie — w odniesieniu do ztozonego przez przystepujgcego wykazu ustug. Odpowiedzi na

ww. wezwanie przystepujacy udzielit pismem z dnia 13 sierpnia 2021 r.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach Rejon w Zabrzu z prosbg o potwierdzenie lub
przekazanie dodatkowych informacji dotyczgcych wykonania zakresu ustug w ramach
zadania: ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A1 zarzgdzanej przez GDDKIA
Oddziat w Katowicach, Rejon w Zabrzu wraz ze wszystkimi elementami — cze$¢ 2.
Catoroczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A1 na odcinku: od wezta Pyrzowice (z
weztem) do wezta Gliwice Sosnica (z weztem) o diugosci 44,258 km”, ktérego wykonawcg
byt przystepujgcy. Odpowiedzi na to zapytanie ww. podmiot udzielit pismem z dnia 12

sierpnia 2021 r.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2021 r. zamawiajacy zwrocit sie do Zarzadu Drog Miejskich
w Warszawie z prosbg o potwierdzenie lub przekazanie dodatkowych informacji dotyczgcych
wykonania zakresu w ramach zadan: 1. ,Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie
Dzielnicy Praga Potnoc — Rejon | — cze$¢ 17; 2. ,Konserwacja oswietlenia ulicznego na
terenie Dzielnicy Praga Potudnie — Rejon IV”, ktérych wykonawca byt przystepujacy.

Odpowiedzi na to zapytanie ww. podmiot udzielit w dniu 26 sierpnia 2021 r.

Ww. zapytania z dnia 9 sierpnia 2021 r. miaty miejsce w ramach nakazanego wyrokiem Izby
dodatkowego badania w zakresie spetniania przez przystepujgcego warunku udziatu
w postepowaniu wskazanego przez zamawiajgcego w cz. lll pkt 3 lit. d tiret drugie, tj.
warunku dotyczgcego doswiadczenia w zakresie zrealizowania ustug polegajgcych na
konserwacji oswietlenia ulicznego wraz z instalacjami jego zasilania oraz urzgdzeniami
sterowania obejmujgcych co najmniej 25 000 lamp swietlnych, w ramach maksymalnie 5
odrebnych zadan wykonywanych w sposéb ciagty (bez przerwy) przez okres minimum 12
miesiecy kazde. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku przystepujgcy przedstawit wykaz
ustug (wraz z dowodami na potwierdzenie ich nalezytego wykonania) zawierajgcy 5 zadan, w

tym wymienione powyze;.

W dniu 30 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

ztozonej przez przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej. W dniu 9 wrzesnia 2021 r.
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zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o uniewaznieniu ww. czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej — wobec stwierdzonego zaniechania zrealizowania obowigzku
wynikajgcego z art. 252 ust. 2 ustawy Pzp. W dniu 14 wrzesnia 2021 r. zamawiajgcy
poinformowat wykonawcéw o dokonaniu ponownego wyboru oferty zlozonej przez

przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Dodatkowe ustalenia faktyczne zostang przedstawione w ramach omodwienia stanowiska

Izby w odniesieniu do poszczegdélnych zarzutow.

KIO 2672/21

Zarzut naruszenia art. 74 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 18 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw.

z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Stanowisko odwotujgcego, ze uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze zostaé¢ zawarte w pidmie zawierajagcym wyjasnienia, lecz musi zostaé¢ przedstawione
w odrebnym pisSmie, Izba uznata za calkowicie niezasadne. Przedstawiona przez
odwotujgcego argumentacja nie znajduje potwierdzenia w tresci art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
ktéry nie zawiera obowigzku przedstawienia uzasadnienia zastrzezenia w odrebnym pismie.
Natomiast takie uzasadnienie, poza wyjgtkowymi sytuacjami i w $cidle okreslonym zakresie,
podlega udostepnieniu konkurencyjnym wykonawcom. Przedstawienie w tym samym pismie
wyjasdnien oraz uzasadnienia zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa ma znaczenie
jedynie dla sposobu udostepnienia go innemu wykonawcy. Nie ma natomiast znaczenia dla

oceny jego skutecznosci.

Odnoszagc sie do zarzutdw odwotujgcego odnosnie tresci przestawionego przez
przystepujgcego uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (co do niewykazania

wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji) nalezy wskazaé, co nastepuje:

Niewatpliwie w ramach uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacy
przedstawit wyjasnienia, dlaczego w jego ocenie informacje zawarte w kalkulacji majg dla
niego wartos¢ gospodarczg. Wyjasnienia te przedstawit oddzielnie dla kazdej z trzech
wyodrebnionych kategorii informacji. Tytutem przyktadu, w odniesieniu do szczegotowe;j
kalkulacji i kosztéw wykonania zamoéwienia, przystepujacy wyjasnit znaczenie posiadania
informaciji, na podstawie ktérych inni wykonawcy moga przewidywaé wysokos$¢ ceny, jakg
zaoferuje wykonawca w danym postepowaniu (mozliwos¢ ustalenia progu oferowanej ceny,
ktéra moze zapewni¢ uzyskanie zaméwienia). Wymienit rodzaje informaciji, ktére decyduja
o trafnosci wnioskowania co do potencjalnego poziomu cen oferowanych przez konkurentow

(koszty ponoszone w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig, warunki handlowe wspétpracy
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z dostawcami czy podwykonawcami — poziomy cen uzyskiwane w przesztosci lub planowane
w przyszitosci, poziomy rabatéw, dziatania zwigzane z optymalizacjg kosztow stosowane
celem obnizenia ceny, przyjmowane poziomy rentowosci wynikajgce z realizacji zamowien).
Przystepujgcy przedstawit wyjasnienie w jaki sposéb — w jego ocenie — konkurencyjni
wykonawcy moga skorzysta¢ z pozyskanych informacji odno$nie poszczegolnych sktadnikéw
cenotwérczych — przyktadowo wptyw na sytuacje wykonawcy takich czynnikéw jak zmiana
wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace, chwilowe wahania w cenach czy
dostepnosci specjalistycznego sprzetu i pojazdéw (w kontekscie posiadania znacznych
wiasnych zasobdéw sprzetowych czy posiadania korzystnych uméw dlugoterminowych na
najem lub leasing tego sprzetu). Przystepujacy wskazat, ze informacje zawarte w kalkulacji
datyby konkurencyjnym wykonawcom podstawe do przeprowadzenia szczegotowej analizy
ekonomicznej dziatalnoéci prowadzonej przez wykonawce — wymienit przyktadowe elementy,
ktére wedlug jego twierdzen sg wynikiem pogtebionej pracy dziatbw analitycznych
funkcjonujgcych w strukturze jego grupy kapitatowej. Wskazat, ze tego rodzaju analizy sg
czesto wykorzystywane w ramach tzw. wywiadu gospodarczego. W jego ocenie dane
zawarte w wyjasnieniach, a konkretnie w kalkulacji ceny oraz dokumentach potwierdzajgcych
przyjete zatozenia kalkulacyjne mogg by¢ przez konkurentéw wykorzystane ze szkodg dla
przystepujgcego, zaréwno przy podejmowaniu strategicznych decyzji na rynku (np. przy
sporzadzaniu analiz dotyczgcych zasadnosci wejscia na rynek w obszarze objetym
przedmiotem zamowienia, ubiegania sie o okres$lone zamowienia publiczne w zwigzku
z ustalonym poziomem konkurencji i oszacowang na jego podstawie analizg szans na
uzyskanie zamoéwienia), jak i w bezposrednich kontaktach z kontrahentami przystepujgcego.
W tym zakresie wskazat na ryzyko podwazania wiarygodnosci czy efektywnos$ci organizacji
dziatan handlowych oraz naktanianie do zaniechania wspotpracy z przystepujgcym.
Stwierdzit, ze ww. ryzyko dotyczy nie tylko dostawcow i podwykonawcow przystepujacego,
ale takze podmiotow zlecajgcych ustugi oraz roboty budowlane zwigzane z modernizacjg
os$wietlenia. Wyjasnit, ze w przypadku ustug oferowanych na wymagajgcym rynku, na ktérym
ustugobiorcami sg podmioty prywatne, ochrona informacji o kosztach i sposobie organizacji
ustug swiadczonych przez przedsiebiorcéw ma kluczowe znaczenie, m.in. z uwagi na to, ze
ci ustugobiorcy przy dobieraniu swoich partneréw handlowych nie kierujg sie tylko wzgledami
ekonomicznymi, ale bardzo czesto opierajg sie na kryteriach dotyczgcych wiasciwosci
kontrahenta. Wskazat, ze jego potencjalni konkurenci w postepowaniach o udzielenie
zamowienia w wielu przypadkach wspotpracujg z nim, nawigzujgc w szczegolnosci stosunki
gospodarcze w ramach uméw o podwykonawstwo oraz umow konsorcjalnych. W zwigzku
z tym konkurenci pozyskujgc dane zawarte w wyjasnieniach (np. o kosztach pracy czy

kosztach paliwa) mogliby je wykorzystaé przy negocjowaniu warunkéw umow
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podwykonawczych — zgdaé obnizenia wynagrodzenia przystepujgcego wystepujacego w roli
podwykonawcy albo zgda¢ podwyzszenia wtasnego naleznego im wynagrodzenia w sytuacji,
w ktorej wystepujg w roli podwykonawcéw. Wyjasnit réwniez w jaki sposdb konkurenci
mogliby wykorzysta¢ w ramach negocjowania umow wspotpracy wiedze odnoszacg sie do
struktury kosztéw ustug przez niego $wiadczonych i aspektow, w ktérych majg nad nim
przewage konkurencyjng. W dalszej czesci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przystepujacy przedstawit oddzielne uzasadnienie dla pozostatych dwéch

kategorii zastrzeganych informaciji.

Izba stwierdzita, ze przystepujgcy przedstawit bardzo obszerne uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym odniesieniu do wartosci gospodarczej zastrzeganych
informaciji. Okolicznos¢ ta oczywiscie nie przesgdza jeszcze o skutecznosci poczynionego
zastrzezenia. Nalezy jednak podkresli¢, ze podnoszac zarzut niezasadnego uznania przez
zamawiajgcego skutecznosci dokonanego przez przystepujgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcy obowigzany byt w sposdéb szczegdtowy odniesé sie do tresci
przedstawionego przez przystepujgcego uzasadnienia zastrzezenia. lzba stwierdzita, ze
odwotujgcy dokonat tego w bardzo ograniczonym zakresie. Przedstawiona przez
odwotujgcego argumentacja byla zdawkowa i w duzym stopniu ograniczata sie do
stwierdzenia absurdalnosci przedstawionych przez przystepujgcego twierdzen. Ewentualne
uwzglednienie ww. zarzutu wymagatoby odniesienia sie do znaczgcej czesSci
przedstawionego  przez  przystepujgcego uzasadnienia  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa, czego nie uczynit w ramach podniesionego zarzutu odwotujgcy, pomimo
posiadania mozliwosci zapoznania sie z treScig tego uzasadnienia prawie w petnym
zakresie. Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy w sposob wybiorczy odnidst sie do
przedstawionego  przez  przystepujgcego uzasadnienia  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa (w zakresie wartosci gospodarczej informaciji), co skutkowato uznaniem, ze

podniesiony w tym zakresie zarzut nie podlega uwzglednieniu.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze okolicznos¢ niezamierzonego ujawnienia przez
przystepujgcego czesci zastrzezonych informacji w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego nie oznacza, ze zastrzezenie zostato dokonane w sposéb nieskuteczny.
Nalezy rowniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem przystepujgcego, ze wykazywanie w ramach
zastrzezenia tajemnicy wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji co do zasady nie

wymaga przedstawienia dowoddw.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekfa, jak w punkcie 1.1 sentencji, na podstawie art. 553

oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.
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W odniesieniu do pozostatych zarzutow odwofania Izba uznata, Ze postepowanie
odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne Ilub
niedopuszczalne. W niniejszej sprawie zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej - wobec stwierdzonego zaniechania zrealizowania obowigzku
wynikajgcego z art. 252 ust. 2 ustawy Pzp, a nastepnie, po zrealizowaniu ww. obowigzku,
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej powtorzyt. Spowodowato to dwukrotne
podniesienie przez odwotujgcego tych samych zarzutdw wobec dokonanej przez
zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. W tej sytuacji Izba uznata, ze
wobec powtérzenia przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, bez
przeprowadzenia ponownego badana i oceny ofert, rozpoznaniu podlegajg zarzuty
podniesione wobec aktualnie obowigzujgcej w ramach postepowania czynnoéci wyboru
oferty najkorzystniejszej (z dnia 14 wrzesnia 2021 r.), natomiast rozpoznanie zarzutéow
wobec wczesniejszej, uniewaznionej przez zamawiajgcego, czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej — stato sie zbedne. Majgc na uwadze powyzsze Izba postanowita jak w pkt

I.2 sentencji na podstawie art. 553 w zw. z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.

K10 2816/21

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp

w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Podniesiony w tym zakresie zarzut miat kompleksowy i ztozony charakter, wyznaczajgc
szeroki zakres rozpoznania sprawy. Taki sposob konstrukcji zarzutu wynikat z braku dostepu
odwotujgcego do tresci wyjasnien przystepujgcego w zakresie wyliczenia wynagrodzenia
ryczattowego. Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe uzasadnienie i wyliczenia odnoszgce sie
do wszystkich sktadnikéw cenowych, co skutkowato koniecznoscig dokonania kompleksowej
oceny wyjasnien udzielonych przez przystepujgcego. W takim tez zakresie spoczywat na
przystepujgcym ciezar dowodu zgodnie z przepisem art. 537 pkt 1 ustawy Pzp. Stanowisko
w zakresie kalkulacji wynagrodzenia ryczaltowego przedstawione przez odwotujgcego
w ramach uzasadnienia tego zarzutu w ocenie Izby nalezy uzna¢ za spojne i logiczne.
Stanowisko to, jak i przedstawione na jego poparcie dowody, nie zostaly zakwestionowane
przez zamawiajgcego i przystepujgcego. Dokonujgc oceny udzielonych przez
przystepujgcego wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lzba stwierdzita, ze potwierdzit sie
zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8

ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
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niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Jak natomiast wynika
Z przepisu art. 224 ust. 6 ustawy Pzp ww. podstawa odrzucenia oferty ma zastosowanie
w sytuacji, gdy wykonawca nie udzielit wyjasnienh w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Za
wyjasnienia uzasadniajgce zaoferowang przez wykonawce cene mogg zosta¢ uznane
wyltgcznie wyjasnienia, ktore sg kompletne, konkretne, rzetelne, odpowiadajgce na tres¢
wezwania zamawiajgcego, a nadto poparte dowodami. Od spetnienia ww. warunkow zalezy
réowniez mozliwosé zwrocenia sie do wykonawcy o przedstawienie uzupetniajgcych
wyjasnien. Za wyjasnienia uzasadniajgce zaoferowang cene nie mogg by¢é uznane
wyjasnienia nierzetelne, a za takie lzba uznata przedstawione przez przystepujacego
wyjadnienia dotyczgce wyliczenia ceny (w zakresie wynagrodzenia ryczattowego).
Odpowiedz przystepujgcego na szczego6towe pytania postawione w tresci drugiego
wezwania zawiera znaczacy ilos¢ tzw. oczywistych omytek, ktére w wiekszosci przypadkéw
nalezy uznaé¢ za modyfikacje pierwotnie przedstawionych wyliczen, co $wiadczy o
nierzetelnosci pierwotnie ztozonych wyjasnien. W szczegodlnosci nalezy wskazaé, ze
udzielajgc odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego odnosnie szczegotowej metodyki
wyliczenia kwoty przeznaczonej dla pozycji 27 — 30 kalkulacji szczegétowej, przystepujacy
dokonat modyfikacji tych pozycji, stwierdzajgc, ze doszio w tym zakresie do oczywistych
omytek pisarskich (odpowiedz na pytanie nr 5 - pismo z dnia 2 sierpnia 2021 r.). Po
pierwsze, dokonane modyfikacje kalkulacji sg znaczgce. Po drugie, przystepujgcy nie
wyjasnit w tresci pisma na czym miatyby polega¢ oczywiste omyiki pisarskie popetnione w
ww. zakresie. Nie ma zatem podstaw do przyjecia, ze istotnie doszio w tym zakresie do
oczywistych omytek pisarskich. Zdaniem lzby taki oczywisty charakter omytek nie wynika ze
sposobu dokonania modyfikacji (poz. 27 — wskazanie innegj iloci rocznie podanej kwoty ceny
jednostkowej, co skutkuje znaczgcg zmiang kwoty catkowitej tej pozycji; poz. 28 — jak
w przypadku poz. 27; poz. 29 — podanie innej ceny jednostkowej i w zwigzku z tym zmiana
pozostatych wartosci podanych pod tg pozycjg; poz. 30 — catkowita zmiana sposobu
uwzglednienia kosztow realizacji tego zadania w ramach kalkulacji). Po trzecie,
przystepujgcy nie udzielit odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego. Zamawiajgcy w pkt 5
wezwania z dnia 27 lipca 2021 r. wskazat wyraznie, ze ,Nalezy wyjasni¢ szczegodtowo
metodyke wyliczenia kwoty przeznaczonej dla pozycji od 27 — 30 oraz komentarze do
przedmiotowych pozycji. Takie wyjasnienia nie zostaty przedstawione — zaréwno
w odniesieniu do metodyki wyliczenia kwot wskazanych pod ww. pozycjami kalkulacji
szczegotowej (poza kilkoma ogdolnymi stwierdzeniami odnosnie poz. 27), jak i w odniesieniu
do komentarzy do ww. pozycji. Po czwarte, co réwnie istotne, dokonane przez

przystepujgcego modyfikacje kalkulacji nie dotyczg wytgcznie podanych w niej kwot, ale
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rowniez sposobu uwzglednienia kosztéw realizacji danego zadania w ramach kalkulacji
(dotyczy to poz. nr 30). Jedynie zatem dodatkowo nalezy wskazaé na pozostate tzw.
oczywiste omytki. W odniesieniu do kosztéw pogotowia (odpowiedz na pytanie nr 1 - pismo z
dnia 2 sierpnia 2021 r.) przystepujgcy wskazat na popetniong oczywistg omytke pisarskg w
odniesieniu do jednej z danych przyjetych do wyliczen. W konsekwencji wartos¢ catkowita tej
pozyciji ulegta zmianie. W odniesieniu do kosztéw utrzymania bazy (odpowiedz na pytanie nr
3 — pismo z dnia 2 sierpnia 2021 r.) przystepujgcy wskazat na popetniong oczywistg omyike
w zakresie wyliczen - z wyjasnien przedstawionych przez przystepujgcego wynika, ze dane
podane pod pozycjg nr 5 kalkulacji byty ze sobg sprzeczne. Przystepujgcy dokonat zmiany
wszystkich kwot podanych pod tg pozycjg. W zakresie kosztow wymiany zrodet swiatta
przystepujgcy wskazat na oczywistg omyike pisarskg w zakresie podanej jednostki miary
(odpowiedz na pytanie nr 4 - pismo z dnia 2 sierpnia 2021 r.). W ramach odpowiedzi na
pytanie 6 przystepujgcy wskazat na oczywiste omyiki w zakresie podanej ilosci (rocznie) w
poz. 33, kol. 5. Ponadto wskazatl, ze w kol. 7, kol. 8 warto§¢ powinna by¢ réwna kol. 9.
Niezaleznie od kwestii dokonanej w tym zakresie modyfikacji kalkulacji nalezy zauwazy¢, ze
nie zawiera ona kolumny oznaczonej nr 9. W odniesieniu do drugiej z pozycji oznaczonych
tych samym numerem 33 przystepujgcy wskazat na omytke pisarskg w zakresie podanej

ilosci (rocznie).

Majgc na uwadze zakres dokonanych przez przystepujgcego modyfikacji przedstawionej
uprzednio kalkulacji, wskazywanych tzw. oczywistych omytek czy wreszcie zaniechanie
udzielania odpowiedzi na pytanie postawione przez zamawiajgcego (zaniechanie
przedstawienia wyjasnien w zakresie zgdanych przez zamawiajgcego) lzba uznata, ze
ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia nalezy ocenic¢ jako nierzetelne, co prowadzi do
stwierdzenia zaistnienia podstawy do odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp. Z tego powodu Izba uznata za zbedne i skutkujgce nieuzasadnionym
przediuzeniem postepowania o udzielenie zamowienia dokonywanie szczegdtowej oceny
przedstawionych przez przystepujgcego wyjasnien ceny, poprzez dopuszczenie dowodu
z opinii biegtego. Nalezy doda¢, ze dokonywanie modyfikacji przedstawionych wyjasnien jest
niedopuszczalne. W sytuacji stwierdzenia dokonania przez wykonawce zmiany tresci
wyjasnien, w szczegolnosci w zakresie przedstawionych wyliczen, zaniechania odpowiedzi
na pytania zamawiajgcego, nie mozna uznac, ze wykonawca sprostat ciezarowi dowodu
spoczywajgcemu na nim zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyzsze
Izba uznata, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 226

ust. 1 pkt 8 zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy zarzucit ofercie przystepujgcego niezgodnos¢ z warunkami zamoéwienia
w zakresie wskazania za matej liczby os6b do wykonania zamoéwienia (obsadzenia pogotowi)
oraz potozenia bazy dyspozytorskiej nie na terenie Gminy Miejskiej Krakdw. Analiza tresci
wyjasnien przystepujgcego dotyczacych wyliczenia ceny (w odniesieniu do wynagrodzenia
ryczattowego) nie potwierdza zasadnosci tego zarzutu. W zwigzku z tym, ze ww. wyjasnienia
zostaly przez przystepujgcego zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, stanowisko I1zby
musi zosta¢ przedstawione z uwzglednieniem tej okolicznosci. W odniesieniu do zarzutu
dotyczgcego wskazania za matej liczby osdéb do wykonania zamoéwienia w zakresie
obsadzenia pogotowi nalezy odwota¢ sie do wyjasnien przystepujgcego dotyczacych
sposobu wyliczenia kosztéw zaktadanych do poniesienia w tym zakresie, jakie zostaty
przedstawione w dokumencie lista ptac. Natomiast w odniesieniu do zarzutu dotyczgcego
pofozenia bazy dyspozytorskiej nie na terenie Gminy Miejskiej Krakdéw nalezy odwotac¢ sie do
tresci zatgczonych do wyjasnien dowoddw w postaci uméw dotyczacych zapewnienia bazy

dyspozytorskiej — zatgczniki nr 22 i 23 do pisma przystepujgcego z dnia 19 lipca 2021 r.

Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP w zw. z cz. |ll pkt 3 lit. d) tiret

drugi SWZ [, ustugi polegajace na konserwacji (...)"] w zw. z §9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia

zdnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych

dokumentow oraz oswiadczen, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w zw. z cz.
IV pkt 3 lit. iy SWZ

Ww. zarzut dotyczyt zaniechania wezwania przystepujgcego w trybie art. 128 ust. 1 ustawy
Pzp do uzupetnienia o$wiadczenia pod nazwg Wykaz ustug z uwagi na fakt, ze wykonawca
ten nie spetnia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego doswiadczenia -
w szczegolnosci z powodu braku mozliwosci uwzglednienia ustugi wskazanej pod pozycjg nr

2 Wykazu ustug, z uwagi na niespetnienie wymogu co do nalezytego wykonania tej ustugi.

Na wstepie nalezy wskazac¢, ze lzba nie podziela stanowiska odwotujgcego, zgodnie z
ktérym obcigzenie wykonawcy karami umownymi stanowi okoliczno$¢ przesgdzajgcg o
braku mozliwosci uznania umowy za nalezycie wykonang na gruncie przepisow regulujgcych
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego. Nalezy zauwazyé, Ze okolicznosci
obcigzenia wykonawcy karami umownymi mogg by¢é bardzo rézne (dotyczy to w
szczegolnosci wagi popetnionych naruszen), jak i ro6zne mogg by¢ powody odstgpienia przez
wykonawce od kwestionowania naliczonych mu kar umownych. O ile tre$¢ pozostatych pism
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach Rejon w Zabrzu
mogta nie by¢ odczytywana jednoznacznie (referencje ztozone przez przystepujgcego w toku
postepowania, przedstawione przez odwotujgcego pismo z dnia 4 sierpnia 2021 r.), to jednak

w piSmie z dnia 12 sierpnia 2021 r. ww. podmiot jednoznacznie wskazat, ze naliczenie kar
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umownych nie miato wptywu na realizacje ustugi — wykonano jg nalezycie. Natomiast
odwotujgcy nie przedstawit zadnych okolicznosci i dowodéw majgcych potwierdzi¢ odmienny
stan rzeczy. Stanowisko odwotujgcego sprowadzato sie do kategorycznego stwierdzenia, ze
obcigzenie wykonawcy karami umownymi automatycznie oznacza, ze dana ustuga nie moze
zosta¢ uznana za nalezycie wykonang. Takiego stanowiska Izba nie podziela. Zatem
uwzglednienie ilosci lamp Swietinych objetych ustugg zrealizowang na rzecz Generalnegj
Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Katowicach Rejon w Zabrzu (Usfuga
konserwacji oSwietlenia ulicznego wraz z instalacjiami jego zasilania oraz urzgdzeniami
sterowania obejmujgca 3641 lamp $wietinych w ramach zadana pn. ,Caforoczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady A1 na odcinku: od wezta Pyrzowice (z weztem) do
Gliwice So$nica (z weztem) o dfugosci 44,258 km”) prowadzi do wniosku, ze przystepujgcy
wykazat spetnienie warunku udziatu w postepowaniu okreslonego przez zamawiajgcego w
cz. Il pkt 3 lit. d tiret drugie, tj. warunku dotyczgcego doswiadczenia w zakresie
zrealizowania ustug polegajgcych na konserwacji oswietlenia ulicznego wraz z instalacjami
jego zasilania oraz urzadzeniami sterowania obejmujgcych co najmniej 25 000 lamp
Swietinych. Nawet bowiem uwzgledniajgc mniejszg liczbe lamp w zakresie zadania
przedstawionego pod poz. 3 wykazu ustug (3.314 zamiast 3.350), to i tak tgczna ilos¢ lamp
Swietlnych, ktérych dotyczyta realizacja ustug wskazanych w wykazie ustug, przekracza ilos¢
25 000 lamp swietlnych. Majac na uwadze powyzsze lzba uznata, Zze podniesiony w ww.

zakresie zarzut nie podlega uwzglednieniu.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut podlegat oddaleniu z uwagi na nieprzedstawienie przez odwotujgcego jego
uzasadnienia. Jedynie zatem dodatkowo nalezy doda¢, ze zarzut ten pozostawat
W sprzecznos$ci z zarzutem naruszenia art. 224 ust. 6 i ust. 5 ustawy Pzp w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, w ramach ktérego odwotujgcy
wskazywat na niedopuszczalne i naruszajgce zasade rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji przywrocenie terminu do ztozenia wyjasnien, ktére powinny by¢ w petni

prawidtowe po pierwszym wezwaniu zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie Il.1 i 2 sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 oraz ust. 3 lit. @) i b) ustawy Pzp.
K10 2672/21

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
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2437) w zw. z § 9 ust. 3 pkt 2) ww. rozporzadzenia stosowanego odpowiednio w sytuacji

umorzenia postepowania odwotawczego w czesci na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp.
K10 2816/21

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 oraz ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.
Odstepujgc od rozdzielenia kosztéw w sposéb opisany w § 7 ust. 3 ww. rozporzgdzenia Izba
kierowata sie wagg uwzglednionego zarzutu dla rozstrzygniecia odwofania i dalszego

przebiegu postepowania o udzielenie zamowienia oraz jego ztozonym charakterem.

Majgc na uwadze powyzsze, o kosztach Izba orzekta jak w sentenciji.

Przewodniczacy: @ = .
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