Sygn. akt: KIO 2693/20
WYROK
z dnia 20 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Danuta Dziubinska

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce DUCTUS Sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostrow Wielkopolski,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego. Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slaskich 186, 53-139
Wroctaw,

przy udziale wykonawcy ZABERD S.A., ul. Bystrzycka 24, 54-215 Wroctaw, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego DUCTUS Sp. z 0.0. ul. Chodkiewicza
3, 63-400 Ostrow Wielkopolski, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
DUCTUS Sp. z o0.0. ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostréw Wielkopolski, tytutem

wpisu od odwotania,
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2.2. zasgdza od odwotujgcego: DUCTUS Sp. z 0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostrow
Wielkopolski, na rzecz zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie dzialajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad we Wroctawiu, ul. Powstancéw Slaskich 186, 53-139
Wroctaw, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)

tytutem zwrotu kosztow wynagrodzenia pethnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczgcy: ...
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Sygn. akt KIO 2693/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad we Wroctawiu,
ul. Powstancéw Slgskich 186, 53-139 Wroctaw, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. ,Biezgce utrzymanie drég
krajowych A-4, S-3, 3, 94, na terenie Rejonu w Legnicy w latach 2020-2023, Zadanie nr 3 —
Utrzymanie oznakowania i urzadzen BRD”, numer referencyjny: O.WR.D-3.2412.109.2020.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia
02.07.2020 r., nr 557679-N-2020.

Pismem 2z dnia 13.10.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy ZABERD S.A.

W dniu 19.10.2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie
wykonawcy DUCTUS Sp. z o0.0., ul. Chodkiewicza 3, 63-400 Ostréw Wielkopolski (dalej:
»odwotujgcy”), w ktérym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust. 1, 2, 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych (tj. Dz. U. z
2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”, poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze
informacje zastrzezone przez ZABERD S.A., a zawarte w Zatgcznikach do pisma z dnia
23 wrzeénia 2020 r. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia
Zatgcznikow do pisma z dnia 23 wrzesnia 2020 r., pomimo ze ZABERD S.A. nie
wykazata, ze dane zawarte w tych dokumentach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
2) art. 186 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 90 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12,
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykonania zgdan odwotujgcego
zawartych w odwotaniu z dnia 17 sierpnia 2020 r., {j.:
a) zadania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A., gdyz stanowita ona
czyn nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
b) zadania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A. z powodu zawartej
w tej ofercie razaco niskiej ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
c) zadania wykonawcy ZABERD S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementu oferty
majgcego wptyw na wysoko$¢ ceny, tj. pozycji 30 kosztorysu ofertowego, na podstawie

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
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d)

e)

f)

zgdania wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,
wykonawcy ZABERD S.A., poniewaz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej, tj. warunku
dysponowania doswiadczeniem w realizacji zadania w zakresie ustawienia nowych
znakdéw pionowych na drogach klasy minimum GP oraz w zakresie remontu lub montazu
drogowych barier ochronnych na drogach klasy minimum GP,

zgdania wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy ZABERD S.A.
do uzupetienia dokumentu w zakresie oswiadczenia o prawdziwosci danych na
oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz na dokumencie
tym brakowato podpisu osoby uprawnionej,

zadania wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wykonawcy ZABERD S.A.
do uzupetnienia dokumentu w zakresie wykazu wykonanych robot i referencji, poniewaz
przedtozone przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzaty spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu,

pomimo uwzglednienia w catosci odwotania ztozonego przez odwotujgcego pismem z dnia

1 wrzesnia 2020 r., w tym zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90

ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

3)

4)

5)

6)

7

art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce dziatajgcego pod firmg ZABERD S.A., pomimo iz oferta zawiera razgco
niskg cene,

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wyboér oferty ZABERD S.A. jako najkorzystniejszej,
mimo ze powinna ulec odrzuceniu, zosta¢ uznana za odrzucong, a ZABERD S.A. nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uznanie za prawidtowe
wyjasnienia ceny ZABERD S.A. oraz poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ZABERD
S.A., mimo Ze wyjasnienia ceny nie byly wystarczajgce i nie obality domniemania razgco
niskiej ceny,

art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp poprzez uznanie wyjasnien ZABERD S.A.
za wystarczajgce w odniesieniu do referencji, mimo ze nie potwierdzaty one spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz zaniechanie wezwania ZABERD S.A. do
uzupetnienia wykazu wraz z referencjami,

art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania, przejawiajgce sie
w szczegolnosci w uprzywilejowanym traktowaniu wykonawcy dziatajgcego pod firmag
ZABERD S.A.
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W szczegdlnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

»3. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjat, ze ZABERD S.A.
w sposob dostateczny zastrzegt, ze Zatgczniki do wyjasnien z dnia 23 wrzednia 2020 r.
stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie ZABERD S.A. zastrzegt
tres¢ Zatgcznikow do wyjasnien jako tajemnice przedsiebiorstwa. (...)

ZABERD S.A. ograniczyt sie jedynie do ogolnikowych stwierdzen bez Zadnych
dodatkowych wyjasnien i dowodéw. ZABERD S.A. podjat (nieudane) proby wykazania, ze
dane informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, jednakze w zaden sposob nie odnidst sie
do pozostatych przestanek zastrzezenia tajemnicy. W szczegdlnosci wykonawca ten nie
wykazat, aby zastrzezone informacje stanowity jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg, handlowa,
organizacyjng czy tez techniczng dla ZABERD S.A. W ocenie Odwotujgcego, wykazanie
istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze sie sprowadza¢ do ogodlnikowego
stwierdzenia, ze zawarte w zatgcznikach do wyjasnien informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, albo ze nie mogg by¢ udostepniane osobom trzecim. Wykonawca winien
wykazag, iz wszystkie trzy przestanki sktadajgce sie na pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa
zostaly spetnione i nalezycie to uzasadnic. Tego jednak ZABERD S.A. nie zrobit.
Wyjasnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zatgcznikdw do wyjasnien jest lakoniczne i
ogolnikowe, a ponadto nie wykazano w Zaden sposob, Ze informacje zawarte w tych
dokumentach nie zostaty wczesniej ujawnione do wiadomosci publicznej, nie opisano takze
jakie wykonawca podjat dziatania w celu zachowania tych konkretnych danych w poufnosci
(wskazano jedynie na stosowane w firmie srodki ochrony). (...)

4. zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 i 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP, art. 90 ust. 1
PZP, art. 24 ust. 1 pkt 12 PZP, art. 26 ust. 3 PZP.

Jak wskazano powyzej, pismem z dnia 1 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat
uwzglednienia w catosci zarzutow wniesionego odwotania, co doprowadzito do wydania
przez Krajowg lzbe Odwotawczg postanowienia o0 umorzeniu postepowania w sprawie
0 sygn. akt KIO 1992/20 (ZABERD S.A. nie zgtosit przystgpienia do postepowania
odwotawczego).

Zgodnie z art. 186 ust. 3 PZP w razie uwzglednienia odwotania w catosci,
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Z obowigzku tego zamawiajgcy w
niniejszej sprawie sie nie wywigzat, dokonujgc jedynie niektorych sposrod czynnosci,
wnioskowanych przez Odwotujgcego, tj. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, dokonanie czynnosci ponownego wyboru oferty, wezwania na podstawie art. 90 ust. 1

i 1a PZP do wyjasnien w zakresie ceny oferty (jednak nie co do wszystkich kwestionowanych
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przez Odwotujgcego elementdw ceny oferty) oraz wezwania na podstawie art. 26 ust. 4 PZP

do wyjasnieh w zakresie oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku

udziatu w postepowaniu.
Odwotujgcy wskazuje, iz konsekwencjg podjecia przez Zamawiajgcego decyzji

o0 uwzglednieniu wszystkich zarzutéw odwotania (w tym najdalej idgcych zarzutéw razgco

niskiej ceny oraz czynu nieuczciwej konkurencji) powinno by¢ dokonanie wszystkich

czynnosci wskazanych w odwofaniu zgodnie z wnioskami Odwotujgcego (ij. przede

wszystkim odrzucenie oferty ZABERD S.A.), czego Zamawiajgcy zaniechat. Podkresli¢

trzeba, iz gdyby Zamawiajgcy nie zgadzat sie z niektorymi zarzutami odwotania, miat

mozliwos¢ jego czesciowego uwzglednienia. Jezeli tego nie dokonat, na dalszym etapie nie

miat juz mozliwosci wyboru, ktére czynnosci wykona, a ktérych zaniecha. Zobowigzany byt

bowiem dokonac wszystkich czynnosci zgodnie z Zzgdaniami uwzglednionego odwotania.
Tym samym w petni zasadny jest zarzut nieuwzglednienia:

a) zadania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A., gdyz stanowita ona
czyn nieuczciwej konkurenciji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych;

b) zgdania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A. z powodu zawartej
w tej ofercie razgco niskiej ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych;

c) zadania wykonawcy dziatajgcego pod firmg ZABERD S.A. do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementu oferty majgcego wptyw na wysokosc¢ ceny, tj. pozycji 30 kosztorysu
ofertowego, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych (wezwanie
do wyjasnien z dnia 17 wrzeénia 2020 r. dotyczyto innych pozycji kosztorysowych);

d) zadania wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, wykonawcy dziatajgcego pod firmg ZABERD S.A., poniewaz nie
wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci
technicznej lub zawodowej tj. warunku dysponowania do$wiadczeniem w realizacji
zadania w zakresie ustawienia nowych znakéw pionowych na drogach klasy minimum GP
oraz w zakresie remontu lub montazu drogowych barier ochronnych na drogach klasy
minimum GP;

e) zgdania wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, wykonawcy dziatajacego pod firmg
ZABERD S.A. do uzupetnienia dokumentu w zakresie oswiadczenia o prawdziwosci
danych na oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz na

dokumencie tym brakowato podpisu osoby uprawnionej;
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f) zadaniu wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, wykonawcy dziatajgcej pod firmag
ZABERD S.A. do uzupetnienia dokumentu w zakresie wykazu wykonanych robdt i
referencji, poniewaz przedtozone przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzaty
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Czynnosci te powinny by¢é bowiem dokonane zgodnie z wnioskami zawartymi
w poprzednio wniesionym odwofaniu.

Z ostroznosci, Odwotujgcy precyzuje podstawy zasadnosci wykonania czynno$ci,
zgodnie z wnioskami odwotania:

a) zadanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A., gdyz stanowita ona
czyn nieuczciwej konkurencji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwieh
publicznych.

Odwotujgcy nadal podtrzymuje stanowisko, iz oferta wykonawcy dziatajacego pod
firma ZABERD S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji
moze zostac¢ uznana sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw wiasnych. (...)

Odwotujgcy  zakwestionowat  wysokos¢ cen  jednostkowych  wskazanych
w nastepujgcych pozycjach kosztorysu:

11) D-07.02.01 Dostawa i montaz tablic lub znakéw drogowych z blachy ocynkowanej-

wielkos¢- wielkie-, folia- pryzmatyczna, o powierzchni powyzej 2 m2- material wykonawcy

(11.00 zb):

30) D-07.02.01 Wymiana lub ustawienie lustra drogowego U-18a, fi 900 ,antyszron”

(489,50 zt):

31) D 07.02.01 Wymiana lub ustawienie lustra drogowego U-18b o wymiarach 800mm X

1000 mm ,antyszron®( 366,30 zt).

Zdaniem Odwotujgcego, wskazane przez ZABERD S.A. ceny jednostkowe wykonania
powyzszych czynnosci nie pokrywajg nawet kosztow materiatu, w zwigzku z tym zostaty one
wycenione ponizej kosztéw wiasnych. Dla poréwnania, w ofercie Odwotujgcego, powyzsze
pozycje kosztorysu zawierajg nastepujgce ceny jednostkowe:

11) 386,00 zt (cena jednostkowa ponad 30-krotnie wyzsza!)

30) 3.520.00 zt (cena jednostkowa blisko 7-krotnie wyzsza)

31) 3.200,00 zt (cena jednostkowa blisko 10-krotnie wyzsza).

Brak realnosci ceny wskazanej w pozycji 11 kosztorysu ztozonego przez ZABERD S.A.

potwierdza réwniez treSC pozycji 10 kosztorysu, obejmujgcej dostawe i montaz tablic lub

znakéw drogowych z blachy ocynkowanej- wielkos¢- wielkie-, folia- pryzmatyczna,

o powierzchni ponizej 2 m2- materiat wykonawcy. W pozycji tej ZABERD S.A. wskazata cene

jednostkowg wynoszgcg 231,00 zt, tym samym wskazanie w pozycji 11) dla tego samego

materiatu i mniejszej powierzchni ceny jednostkowej, wynoszacej 11.00 zt, a zatem ponad

20- krotnie nizszej, przemawia za uznaniem, iz cena dla pozycji 11) zostata ustalona na
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razgco niskim poziomie, nie pozwalajgcym na zrealizowanie tej czesci zamowienia za te

cene.

W zatgczeniu Odwotujgcy przedktada przyktadowe cenniki, obrazujgce wysokos¢ cen
rynkowych dla znakéw oraz luster drogowych, potwierdzajgce, iz cena wskazana przez
ZABERD S.A. w sposob razgcy odbiera od realiow rynkowych. Jednocze$nie, wedtug
najlepszej wiedzy Odwotujgcego, na terenie Europy funkcjonuje tylko jeden producent luster
antyszronowych, stad tez zasadnicze watpliwosci budzi mozliwos¢ uzyskania przez ZABERD
S.A. oferty w tak znaczgcy sposob nizszej niz oferta rynkowa. (...)

b) zagdanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A. z powodu zawartej
w tej ofercie razgco niskiej ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odwotujagcy kwestionuje wysoko$¢ cen jednostkowych wskazanych w nastepujgcych
pozycjach kosztorysu:

11) D-07.02.01 Dostawa i montaz tablic lub znakéw drogowych z blachy ocynkowanej-

wielkos¢- wielkie-, folia- pryzmatyczna, o powierzchni powyzej 2 m2- material wykonawcy

(11.00 zb);

30) D-07.02.01 Wymiana lub ustawienie lustra drogowego U-18a. fi 900 ,antyszron"

(489.50 z);

31) D 07.02.01 Wymiana lub ustawienie lustra drogowego U-18b o wymiarach 800mm X

1000 mm ,antyszron” (366.30 z).

Zdaniem Odwotujgcego, wskazane przez ZABERD S.A. ceny jednostkowe wykonania
powyzszych czynnosci nie pokrywajg nawet kosztéw materiatu, w zwigzku z tym zostaty one
wycenione ponizej kosztow wiasnych.

c) zadanie wezwania wykonawcy ZABERD S.A. do ztozenia wyjasniehh dotyczgcych
elementu oferty majgcego wptyw na wysokos¢ ceny, tj. pozycji 30 kosztorysu ofertowego,
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (wezwanie do wyjasnien
z dnia 17 wrzesnia 2020 r. dotyczyto innych pozycji kosztorysowych).

Pismem z dnia 17 wrze$nia 2020 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie o przedtozenie kalkulacji
szczegotowej, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia cen lub kosztu dla pozyciji
kosztorysowych nr: 1,2,4,10,11,12,13,15,16,19.21,23,24,25,31,32,35.26,39,40,41,42,45,46,
47,49,51,52,34,56,57,58,63,67,68,69,72,75,78,79,81,84,89,91,93,94,95.

W tresci uwzglednionego odwotania Odwotujacy kwestionowat m.in. wysokos¢ pozycji
kosztorysowej nr 30, zas pomimo uwzglednienia odwotania, Zamawiajgcy nie zwrocit sie
0 wyjasnienia w tej kwestii (szczegotowe uzasadnienie zastrzezen co do tej pozyciji

wskazano powyzej).
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d) zadanie wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych, wykonawcy ZABERD S.A, poniewaz nie wykazat on spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej
tj. warunku dysponowania doswiadczeniem w realizacji zadania w zakresie ustawienia
nowych znakow pionowych na drogach klasy minimum GP oraz w zakresie remontu lub
montazu drogowych barier ochronnych na drogach klasy minimum GP.

Odwotujacy zarzucit, ze z przedtozonej przez ZABERD S.A. referencji nie wynika, by
zadanie, na ktorego realizacje sie powotuje, zostato zrealizowane nalezycie. Z tresci
referencji wynika wprost, ze w trakcie realizacji kontraktu wystgpity okolicznosci, dla ktérych
zamawiajgcy naliczyt kare umowng w wysokosci 218.505.94 zt za przekroczenie terminu
wykonania przez ZABERD S.A. W ocenie Odwotujgcego naliczenie kar umownych swiadczy
niewatpliwie o tym, ze zamowienie nie zostato zrealizowane w sposob nalezyty, niezaleznie
od wysokosci naliczonej kary i jej relacji do wysokos$ci wynagrodzenia.

Tym samym, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna uznaé, by przediozona przez
ZABERD S.A. referencja oraz wykaz robot potwierdzaty spetnienie warunku udzialu w
postepowaniu. Tym samym, w zwigzku z tym, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
warunku udziatu w postepowaniu, powinien on zosta¢ wykluczony z postepowania.

e) zgdanie wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, wykonawcy dziatajgcego pod firmg
ZABERD S.A. do uzupetienia dokumentu w zakresie oswiadczenia o prawdziwosci
danych na oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatlu w postepowaniu, poniewaz na
dokumencie tym brakowato podpisu osoby uprawnione;.

Zamawiajacy, mimo uwzglednienia w catosci zarzutdéw odwotania, nie wezwat
ZABERD S.A. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych do
uzupetnienia dokumentu w zakresie o$wiadczenia o prawdziwosci danych na oswiadczeniu
0 speftnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu, pomimo iz na dokumencie tym brakowato
podpisu osoby uprawnionej. Na stronie str. 3 formularza zawierajgcego to oswiadczenie
brakuje podpisu uprawnionego, znajduje sie jedynie pieczatka.

f) zadaniu wezwania, na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, wykonawcy dziatajacego pod firmag
ZABERD S.A. do uzupetnienia dokumentu w zakresie wykazu wykonanych robét i
referencji, poniewaz przedfozone przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzaty
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jak wskazano powyzej, przedstawione przez ZABERD S.A. dokumenty nie
potwierdzaty spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zobowigzany byt do
wystosowania wezwania do uzupetnienia dokumentow w zakresie wykazu wykonanych robot
i referencji, ktére potwierdzatyby spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, na podstawie

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. (...)
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6. zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 PZP

(...) W przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, ktéra podlegata
odrzuceniu, jak rowniez ziozonej przez wykonawce podlegajacego wykluczeniu z
postepowania. Bez znaczenia przy tym jest to, czy brak odrzucenia oferty ZABERD S.A.,
wzglednie wykluczenia tegoz wykonawcy byt efektem niedopatrzenia czy brakiem pewnosci
Zamawiajgcego, bo w kazdej z tych sytuacji, Zamawiajgcy dopuszcza sie naruszenia art. 91
ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

5) zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP

Oferta ZABERD S.A. powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 90 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, ze wzgledu na zlozenie
niewystarczajgcych wyjasnien. Nie sposdb bowiem uzna¢ pisma ZABERD S.A. za
wyjasnienie kalkulacji ceny. Jest to wylgcznie pismo potwierdzajgce poprawnosc¢ kalkulaciji
ceny, ktére w zadnej mierze nie obrazuje procesu, na podstawie ktéorego ZABERD S.A.
obliczyta cene za wykonanie zaméwienia. (...)

W niniejszej sprawie, ZABERD S.A. ztozyt wyjasnienia ogdélnikowe, m.in. powotujgc
sie na wieloletnie doswiadczenie w realizacji utrzymania drog. posiadane zapasy niektérych
materiatéw (bez wskazania, jakie to sg materialy i w jakiej ilosci), wspotprace z producentami
materiatébw i surowcoéw, pozwalajgcg na uzyskiwanie upustéw (bez wskazania na jakie
materialy i surowce i w jakiej wysokosci ofrzymata upusty), powierzenia pracy
podwykonawcom (przy jednoczesnym wskazaniu w tresci oferty, ze nazwy podwykonawcéw
nie sg jeszcze znane). Tym samym, nie sposéb uznac¢ ztozonych przez ZABERD S.A.
wyjasnien za wystarczajgce, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia ztozonej przez nig oferty.
6) zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 26 ust. 4 PZP.

W pismie z dnia 23 wrzeénia 2020 r. ZABERD S.A. wskazat faktycznie zrealizowany
przez siebie zakres robét w ramach zadania wskazanego w wykazie robét oraz wiasne
stanowisko odnosnie do naliczonej kary umownej. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze
ZABERD S.A. nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

7. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz ust. 3 PZP

W konsekwencji powyzszego. Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 oraz ust. 3

ustawy Prawo zamowien publicznych, poprzez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow”.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A., gdyz stanowita ona czyn

nieuczciwej konkurencji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
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3) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A. z powodu zawartej w tej
ofercie razgco niskiej ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

4) ewentualnie - wezwania wykonawcy ZABERD S.A. do zlozenia wyjasnien dotyczacych
elementu oferty majgcego wplyw na wysoko$¢ ceny, tj. pozycji 30 kosztorysu
ofertowego, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

5) wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp wykonawcy
ZABERD S.A., poniewaz nie wykazat on spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
w odniesieniu do zdolnosci technicznej lub zawodowej tj. warunku dysponowania
doswiadczeniem w realizacji zadania w zakresie ustawienia nowych znakéw pionowych
na drogach klasy minimum GP oraz w zakresie remontu lub montazu drogowych barier
ochronnych na drogach klasy minimum GP,

6) ewentualnie - wezwania wykonawcy ZABERD S.A., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, do uzupetnienia dokumentu w zakresie oswiadczenia o prawdziwosci danych na
oswiadczeniu o spetnianiu warunkow udziatu w postepowaniu, poniewaz na dokumencie
tym brakowato podpisu osoby uprawnionej,

7) ewentualnie - wezwania wykonawcy ZABERD S.A., na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, do uzupetnienia dokumentu w zakresie wykazu wykonanych robét i referencji,
poniewaz przediozone przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzaty spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu,

8) powtdrzenia czynnosci wyboru i oceny ofert z pominieciem oferty ZABERD S.A.

Pismem z dnia 21.10.2020 r. wykonawca ZABERD S.A., ul. Bystrzycka 24, 54-215
Wroctaw (dalej: ,przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego. I1zba stwierdzita, ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 17.11.2020 r. przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie.
W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest biezgce utrzymanie drég krajowych A-4, S-3, 3, 94, na
terenie Rejonu w Legnicy w latach 2020-2023, Zadanie nr 3 — Utrzymanie oznakowania i
urzadzen BRD.

W pkt 7.3.a) siwz zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca musi wykazac¢ sie wiedzg i
doswiadczeniem, w wykonaniu (...) jako strona umowy:

e zadania w zakresie ustawienia nowych znakoéw pionowych na drogach klasy minimum
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GP w tacznej ilosci nie mniejszej niz 700 szt,
e zadania w zakresie remontu lub montazu drogowych barier ochronnych na drogach klasy
minimum GP w tgcznej ilosci nie mniejszej niz 5 300 mb.
Kazdy z wyzej wymienionych warunkow moze byC¢ spetniony w ramach 1 lub 2 zadan
tacznie. Jako wykonanie zadania nalezy rozumie¢ doprowadzenie, co najmniej do

wystawienia Swiadectwa Przejecia lub Protokotu odbioru robdét.

Wartos¢ szacunkowa zamodwienia wynosi 6.633.980,00 zt netto, co stanowi
8.159.795,40 zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ofert wynosi 6.778.580,92 zt brutto.
Przystepujgcy ztozyt oferte z ceng 5.189.452,41 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty
przystepujgcego jest nizsza o ok. 36,5% od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej

o VAT oraz o ok. 23,5% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert.

Zgodnie ze wzorem przygotowanym przez zamawiajgcego, przystepujacy dotgczyt do
oferty oswiadczenie o spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu wraz z oswiadczeniem
informujgcym o poleganiu na zasobach innych podmiotéw, pod ktérymi dodatkowo
znajdowalo sie tez trzecie oswiadczenie o tresci: ,O$wiadczam, ze wszystkie informacje
podane w powyzszych oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty
przedstawione z petng swiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w biad
przy przedstawianiu informacji”. Pod kazdym z ww. oswiadczen byto miejsce na podpis
wykonawcy, ale pod ostatnim oswiadczeniem (o zgodnosci z prawdg) przystepujacy przybit

tylko pieczatke osoby upowaznionej do reprezentacji bez podpisu tej osoby.

Pismem z dnia 30.07.2020 r. przystepujacy zostat wezwany na podstawie art. 26
ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia okreslonych dokumentow, w tym wykazu robot.

W zlozonym wykazie robot przystepujacy w celu wykazania obu warunkéw z pkt
7.3.a) siwz, wskazat na zadanie: ,Kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég
krajowych administrowanych przez 3 Rejony Drog Oddziatu w Krakowie GDDKIA w latach
2014-2018 w podziale na nastepujgce czesci: Cze$¢ nr 1 — obejmujgca kompleksowe
(biezagce i zimowe) utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon Nowy Sacz”.
W referencjach GDDKIA Oddziat w Krakowie wskazat m.in., ze zamdwienie realizowato
konsorcjum ztozone z przystepujgcego i firmy DUBR Sp. z 0.0., ze udziat przystepujgcego
w realizacji wynosit 60%, a spdtki DUBR — 40%, a w trakcie realizacji Kontraktu zostata
naliczona kara umowna w wysokosci 218.505,94 zt za przekroczenie terminu wykonania

prac utrzymaniowych.
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Pismem z dnia 12.08.2020 r. zamawiajacy po raz pierwszy dokonat wyboru oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Ww. wybor zostat zakwestionowany poprzez wniesienie odwotania przez wykonawce

DUCTUS Sp. z 0.0. W ww. odwotaniu odwotujgcy wskazat nastepujgce zgdania:

1) uwzglednienie odwotania w catoSci;

2) uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego w postaci wyboru najkorzystniejszej oferty;

3) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A.,
gdyz stanowita ona czyn nieuczciwej konkurencji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych;

4) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ZABERD S.A.
Z powodu zawartej w tej ofercie razgco niskiej ceny na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

5) ewentualnie- nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcy dziatajgcego pod firmg
ZABERD S.A. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysoKkoS¢ ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;

6) nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 ustawy Prawo-zamoéwien publicznych, wykonawcy dziatajgcego pod firmg ZABERD
S.A, poniewaz nie wykazat on speiniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
odniesieniu do zdolno$ci technicznej Ilub zawodowej . warunku dysponowania
doswiadczeniem w realizacji zadania w zakresie ustawienia nowych znakéw pionowych
na drogach klasy minimum GP oraz w zakresie remontu lub montazu drogowych barier
ochronnych na drogach klasy minimum GP;

7) ewentualnie- nakazanie Zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wezwania wykonawcy dziatajgcego pod firmg ZABERD S.A. do
uzupetnienia dokumentu w zakresie o$wiadczenia o prawdziwosci danych na
o$wiadczeniu 0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, poniewaz na dokumencie
tym brakowato podpisu osoby uprawnionej;

8) ewentualnie- nakazanie Zamawiajgcemu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wezwania wykonawcy dziatajgcego pod firmg ZABERD S.A. do
uzupetnienia dokumentu w zakresie wykazu wykonanych robot i referencji, poniewaz
przedtozone przez tego wykonawce dokumenty nie potwierdzaty spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu;

9) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownego wyboru i oceny ofert
z pominigciem oferty ZABERD S.A.;

10) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.
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Postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 1992/20 zostato umorzone z uwagi ha

uwzglednienie zarzutéw w cato$ci przez zamawiajacego.

Pismem z dnia 01.09.2020 r. zamawiajgcy uniewaznit czynnoS¢ wyboru oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Pismem z dnia 17.09.2020 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego:
1) na podstawie art. 90 ust. 1 i ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia ceny
oferty, w tym ztozenia szczegdtowej kalkulacji tej ceny, zwlaszcza w zakresie pozycji:
1, 2,4,10, 11, 12, 13, 15, 16, 19, 21, 23, 24, 25, 31, 32, 35, 36, 39, 40, 41, 42, 45, 46, 47,
49, 51, 52, 54, 56, 57, 58, 63, 67, 68, 69, 72, 75, 78, 79, 81, 84, 89, 91, 93, 94, 95,
2) na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnienia:
o czy faktyczny zakres rzeczowy zrealizowany w ramach ww. zadania prze firme ZABERD
S.A. obejmowat ustawienie nowych znakéw pionowych na drogach klasy minimum GP
w ilosci — 2147 szt. oraz remont/montaz drogowych barier ochronnych na drogach klasy
minimum GP w ilo$ci 9841 mb,
e jaki zakres robdt zrealizowanych w ramach ww. zadania zostat wykonany z
przekroczeniem terminu wykonania prac, wskazanego w poleceniu robdt

utrzymaniowych.

Pismem z dnia 23.09.2002 r. przystepujgcy ztozyt wyjasnienia:

1) dotyczace ceny oferty, przy czym szczegdtowg kalkulacje cenowg wraz z dowodami
zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa,

2) dotyczagce doswiadczenia, w ktérych potwierdzit wskazang uprzednio w wykazie robot
ilos¢ znakéw pionowych wykonanych w ramach ww. konsorcjum (2147 szt) oraz ilos¢
drogowych barier ochronnych (9841 mb), jak tez wskazat, ze ogdlny udziat naliczonych i
zaptaconych kar umownych w odniesieniu do wartosci zrealizowanych prac wyniost

niespetna 0,13% i naliczenie tych kar nie staneto na przeszkodzie wystawieniu referenciji.
Pismem 2z dnia 13.10.2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

przystepujgacego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy po raz kolejny wniést odwotanie

bedgce przedmiotem niniejszego postepowania odwotawczego.
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Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotlanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp,
tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢

poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowane zaniechania zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
W szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska przystepujgcego, zgodnie z ktorym
odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem lzba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu Ilub, w przypadku
uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie z Zzgdaniem zawartym
w odwofaniu. Nalezy zauwazyé, ze w zilozonym odwotaniu odwotujgcy zarzuca
zamawiajgcemu, ze ten po uwzglednieniu poprzedniego odwotania wykonat czynnos$ci
niezgodnie z zgdaniami zawartymi w tamtym odwotaniu (sygn. akt KIO 1992/20). Tym
samym odwotujgcy w obecnym odwotaniu podnosi zarzuty dotyczgce: nowych czynnosci
zamawiajgcego oraz czynnosci podejmowanych w wyniku uwzglednienia poprzedniego
odwotania, ale wykonanych niezgodnie z Zzgdaniami zawartymi w tamtym odwotaniu.
Oznacza to, ze odwotujgcy nie powtarza tych samych zarzutéw, ale kwestionuje sposéb
wykonania zgdan, ktére zawart w poprzednim odwotaniu. W zwigzku z tym nie zachodzag
podstawy odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,
a podniesione zarzuty, w tym takze dotyczace niezgodnosci wykonania czynnosci
z zgdaniami zawartymi w odwotaniu w sprawie KIO 1992/20, podlegajg rozpoznaniu. Dlatego

tez Izba oddalita wniosek przystepujgcego o odrzucenie odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego ceny razgco niskiej w ofercie przystepujacego i
jego niewystarczajgcych wyjasnien w tym zakresie, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 90
ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Wyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i szczegétowe, aby na ich

podstawie zamawiajgcy byt w stanie dowiedzie¢ sie, w jaki sposdb wykonawca obliczyt cene
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oferty, w oparciu o jakie czynniki byt w stanie zaoferowac takg a nie inng cene, a dodatkowo
do wyjasnien muszg by¢ dotgczone dowody potwierdzajgce zawarte w tych wyjasnieniach
informacje.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy porownat wartos¢ kazdej z pozyciji
w kosztorysie ofertowym przystepujgcego z wartosciami odpowiednich pozycji w kosztorysie
inwestorskim i zidentyfikowat te pozycje, w ktérych cena kosztorysu ofertowego jest nizsza
0 co najmniej 30% od analogicznej ceny w kosztorysie inwestorskim. W zakresie tych pozycji
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia szczegotowej kalkulaciji cenowe;j.

W odpowiedzi przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wraz z kalkulacjg cenowa, w ktorej
przedstawit sposéb obliczenia ceny dla kazdej z kwestionowanych pozycji. W kazdej z tych
pozycji przystepujacy wskazat: koszt robocizny, koszt materiatu i zysk wraz z wyjasnieniem
sposobu ich wyliczenia. Dodatkowo dla kazdej z pozycji, ktéra obejmowata koszt materiatu
odwotujgcy dotgczyt dowdd w postaci oferty okreslonego dostawcy lub faktury wystawionej
przez okreslonego dostawce (oferty i faktury skierowane do przystepujgcego), w ktorych
zawarte sg ceny tych materiatdw potwierdzajgce realnos¢ cen zawartych w kosztorysie
ofertowym. Powyzszy sposob obliczenia ceny przystepujacy przedstawit takze w stosunku
do kwestionowanej w odwotaniu pozycji nr 11 i nr 31.

Biorgc pod uwage stopien szczegétowosci ztozonej kalkulacji cenowej, a takze
dotgczone do niej dowody potwierdzajgce wiarygodnos¢ cen materiatdw, nalezy stwierdzic,
ze przystepujagcy w sposob wystarczajacy wykazat, ze ceny w zakwestionowanych pozycjach
nie sg razaco niskie.

Nie mozna jednoczesnie zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze z uwagi na réznice cenowe
oferty dostawcow nie mogg by¢ uznane za wiarygodne, a zamawiajgcy powinien dodatkowo
ocenia¢ cene oferty w oparciu o ceny zaoferowane przez danego wykonawce w innych
postepowaniach. W zaleznosci od okolicznosci faktycznych dotyczgcych danego
zamoéwienia, wyzsze ceny oferowane w innych postepowaniach mogg wzbudzaé watpliwosci
zamawiajgcego i by¢ ewentualnie podstawg do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
natomiast nie mogg samodzielnie przesgdzaé o tym, ze cena jest razgco niska. Wykonawcy
mogg bowiem oferowaé rézne ceny tych samych materiatébw lub prac w réznych
postepowaniach, co wynika z réznorodnosci okolicznosci rynkowych, jakie majg miejsce
w chwili skfadania danej oferty i wigzgcych sie z tym kalkulacji biznesowych danego
wykonawcy. Potwierdzeniem zas, ze w konkretnym postepowaniu wykonawca ma mozliwosc¢
zaoferowania okre$lonej ceny za dany element zamdwienia, moze by¢ wtasnie oferta

okreslonego dostawcy lub podwykonawcy.

Wobec powyzszego, nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90
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ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego. Dlatego tez

odwotanie w zakresie tego zarzutu zostato oddalone.

W powigzaniu z ww. zarzutem pozostaje zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia
wyjasnien przystepujgcego dotyczgcych ceny jego oferty.

Zgodnie z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp:

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegl, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacgiji,
o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
wartos¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania
z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania
w celu utrzymania ich w poufnosci.

Z powyzszych przepisow wynika przede wszystkim, ze zasadg jest prowadzenie
postepowania o udzielenie zaméwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania ww. jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowaé w sposéb Scisty. Wyjatkiem od zachowania jawnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktdrej wymagana jest
ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
ustawodawca wyraznie uzaleznit zaniechanie ujawnienia okreslonych informacji od tego, czy
wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa”.
Ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, co z catg pewnoscig
nie oznacza wyltgcznie ,oswiadczenia”, czy ,deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy
wymog ,udowodnienia”. Tym samym, aby zastrzezone przez wykonawce informacje mogty
zostac nieujawnione, wykonawca musi najpierw ,wykazac”, czyli udowodnic, ze w stosunku

do tych informac;ji ziScity sie wszystkie przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 uznk.
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W przedmiotowej sprawie przystepujgcy nie wykazat, zdaniem Izby, Zze zatgczniki do
wyjasnien zostaty zasadnie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Po pierwsze,
przystepujgcy nie wykazat, ze zastrzezone informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza.
W uzasadnieniu zastrzezenia w ani jednym miejscu nie pojawia sie wyjasnienie, na czym
polega i z czego wynika wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji. Z pewnoscig takim
wyjasnieniem nie jest powotywanie sie na ogolne informacje, takie jak to, ze:

e ceny wynegocjowane miedzy wykonawcg a podwykonawcami stanowig indywidualny
dorobek handlowy firmy,

o kalkulacja jest sporzadzona indywidualnie dla kazdego kontraktu, a szereg czynnikow jest
wynikowg powigzan i rozliczen ekonomiczno-finansowych wynikajgcych z planowania i
dywersyfikacji dziatalnosci firmy, co stanowi istotne informacje gospodarcze i handlowe,

e sposéb, metody i zatozenia do kalkulacji oraz wynikajgce z tego wartosci kosztéw
poszczegolnych elementow sktadowych stanowig indywidualny dorobek handlowy firmy,

e upublicznienie tych informacji moze skutkowa¢ wykorzystaniem ich przez firmy
konkurencyjne w przysztych przetargach w celu uzyskania przewagi konkurencyjnej lub
w celu ostabienia pozycji przystepujacego na rynku.

Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze powyzsze argumenty sg tak ogdlne, ze moga byé

podnoszone przez dowolnych wykonawcow w dowolnych postepowaniach dotyczgcych

kazdego rodzaju zamowien. Argumentacja ta w zaden sposdb nie odnosi sie do konkretnych
zastrzezonych informacji w tym postepowaniu i nie zawiera wyjasnienia, co konkretnie
przesgdza o tym, ze zastrzezone informacje majg wartos¢ gospodarczg. W szczegolnosci
nie mozna domniemywac, ze wartos¢ te majg ,ceny wynegocjowane miedzy Wykonawcg

a Podwykonawcami i dostawcami” lub ,przewaga konkurencyjna” innych wykonawcow i

,Lostabienie pozycji” przystepujgcego na rynku, gdyz taka argumentacja nie pojawita sie

w uzasadnieniu jako podstawa do stwierdzenia wartoSci gospodarczej zastrzezonych

informacji, ponadto nie wskazano zadnych realnych przestanek wskazujgcych na to, ze takie

konsekwencje rzeczywiscie wystgpia.

Po drugie, przystepujacy nie wykazat, ze zastrzezone informacje sg zachowywane
w poufnosci. Przystepujacy wskazat, ze ,strony (wykonawca i dostawcy — dop. KIO)
zastrzegtly nieupublicznianie wynikdw negocjacji indywidualnych” oraz wymienit w kilkunastu
punktach dziatania podjete w celu zachowania poufno$ci. Pomijajgc to, ze np. hasta dostepu
do komputerow i systemow informatycznych, niszczenie zbednych dokumentéw i zasada
czystego biurka, czy zamykanie waznych dokumentéw w szafach na klucz, sg rozwigzaniami
powszechnie stosowanymi w niemal wszystkich instytucjach i nie $wiadczg o jakiej$
szczegolnej ochronie, przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w uzasadnieniu przystepujacy
ograniczyt sie jedynie do ztozenia o$wiadczenia o podejmowaniu wszystkich wymienionych

dziatah. Tymczasem ustawodawca w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wymaga ,wykazania” rowniez
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przestanki zachowania poufnosci zastrzezonych informacji. Oznacza to, ze przystepujacy
powinien byt ztozy¢ np. dokumenty (regulaminy, zarzgdzenia, umowy z kontrahentami), ktére
odnosityby sie do tego rodzaju informacji, jakie zostaty przez niego zastrzezone i z ktérych
wynikatoby m.in.: ze rzeczywiscie umowy z kontrahentami (ktorych oferty/faktury zostaty
zastrzezone) zawierajg klauzule o poufnosci, ze rzeczywiscie s3g rejestrowane i
identyfikowane wejscia do bazy informacji objetych tajemnica przedsigbiorstwa (i ze w bazie
tej sg przechowywane informacje zastrzezone w tym postepowaniu), ze stosowana jest
zasada ,need to know”, Ze stosowany jest monitoring i ograniczenie pracownikow do
,waznych” pomieszczen (jakich i jaki jest zwigzek tych pomieszczen z zastrzezonymi w tym
postepowaniu informacjami). Innymi stowy: przystepujgcy powinien byt przedstawi¢ dowody
na rzeczywiste zachowywanie poufnosci w stosunku do informacji zastrzezonych
w przedmiotowym postepowaniu. O$wiadczenia i deklaracje nie mogg by¢ zas uznane za
,wykazanie” przestanek z art. 11 ust. 2 uznk.

Dodac takze nalezy, ze nie jest rolg zamawiajgcego samodzielnie dokonywac oceny,
ktéra sposréd zastrzezonych informacji zostala zastrzezona zasadnie, a ktéra nie.
Obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie, ze okreslone informacje zastugujg na ochrone
zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, jezeli zastrzega je jako tajemnice przedsiebiorstwa.

W niniejszej sprawie Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie wykazat zasadnosci
zastrzezenia zalgcznikow do wyjasnien w sprawie ceny oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tym samym zarzut odwotujgcego potwierdzit sie. Jednoczesnie nalezy
zauwazyc¢, ze - jak wskazano wyzej - Izba stwierdzita, ze zastrzezona kalkulacja cenowa
wraz z ofertami/fakturami dostawcéw potwierdza, ze cena oferty przystepujgcego nie jest
razgco niska. Zgodnie za$ z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, |zba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktoére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia. W swietle zatem stwierdzenia, ze cena oferty
przystepujgcego jest realna, fakt niezasadnego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
ww. kalkulacji cenowej wraz z ofertami/fakturami dostawcow, nie ma wplywu na wynik
postepowania, tj. na kwestie oceny oferty przystepujgcego co do zaoferowanej ceny. Dlatego
tez, mimo iz zarzut sie potwierdzit, odwotanie w tym zakresie nie mogto zostaé

uwzglednione.

Odnoszagc sie do zarzutu dotyczgcego kwestii spetnienia przez przystepujgcego
warunku zdolnosci technicznej w zakresie doswiadczenia, nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy
kwestionuje spetnienie tego warunku z powodu naliczonej przystepujgcemu kary umowne;j
w ramach zamowienia realizowanego dla GDDKIA Oddziat Krakéw. Kara ta wyniosta ok. 218
tys. zt, co stanowito 0,13% wartosci zrealizowanych prac. Wobec powyzszego nalezy

wskaza¢, ze sam fakt naliczenia wykonawcy kary umownej nie przesgdza o braku
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nalezytego wykonania umowy. Kazdorazowo w takich przypadkach muszg byé zbadane
okolicznoéci faktyczne sprawy, w tym m.in. charakter wykonywanego zamoéwienia, powody
naliczenia kary umownej, wysokosc¢ tej kary w stosunku do wynagrodzenia wykonawcy,
ocena sposobu wykonania zamowienia przez zamawiajgcego, na rzecz ktoérego bylo ono
realizowane.

W przedmiotowej sprawie kara umowna stanowita 0,13% wartosci wykonanych prac,
zas$ zamawiajgcy wystawiajgcy referencje pozytywnie ocenit wykonanie zamowienia. Zatem
niska procentowo wysoko$¢ kary umownej i tre$¢ referencji pozwalajg na uznanie, Ze
przystepujgcy wykazat spetnienie warunku udzialu w postepowaniu. Tym samym nie
zachodzi wobec niego koniecznos¢ zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i nie podlega on
wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Dlatego odwotanie w zakresie

tego zarzutu zostato oddalone.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego sposobu wykonania przez zamawiajgcego
czynnosci po uwzglednieniu odwotania w sprawie KIO 1992/20, w pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu lzba moze umorzyc
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
w terminie zaden wykonawca i w takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia zgodnie z Zgdaniem
zawartym w odwofaniu.

W odwotaniu o sygn. akt KIO 1992/20 odwotujgcy zadat m.in.:

e wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie m.in. poz. 30 kosztorysu, na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp (zarzut ewentualny),

e odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

e wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw w zakresie spetnienia warunku
zdolnosci technicznej, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut ewentualny),

e wezwania przystepujgcego do uzupetnienia podpisu pod oswiadczeniem o zgodnosSci
z prawdg podanych informacji, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp (zarzut
ewentualny).

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze odwotujgcy w zakresie wskazanych w ww.

odwotaniu zgdan, postawit szereg zgdan ewentualnych. Stawiajgc zgdania ewentualne

odwotujgcy wnioskowat o to, aby zamawiajgcy ewentualnie wezwat przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien w stosownym zakresie. Nalezy przy tym

podkresli¢, ze wzywanie wykonawcow do uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien

KIO 2693/20 20



przed ich wykluczeniem na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp lub odrzuceniem ich
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jest co do zasady dziataniem
obligatoryjnym, dlatego tez stawianie takich Zgdah jest stuszne. Niemniej jednak
konsekwencjg ich postawienia jest to, ze zamawiajgcy dokonuje wyboru, ktére sposréd
zgdanych dziatan jest w danym stanie faktycznym najbardziej celowe i zgodne z ustawg Pzp.
W szczegolnosci odwotujgcy nie moze oczekiwac, ze zamawiajgcy od razu odrzuci oferte lub
wykluczy wykonawce, jesli w mysl art. 26 ust. 3 ustawy Pzp lub art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
konieczne jest uprzednie wezwanie wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw lub ztozenia
wyjasnien.

Z taka tez sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy
uwzglednit odwotanie w sprawie KIO 1992/20 i w pierwszej kolejnosci przystapit do

dokonania czynnosci wskazanych w zgdaniach ewentualnych.

Nalezy jednakze przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze nie wszystkich czynnosci
zamawiajgcy dokonat scisle zgodnie z zgdaniami ewentualnymi, poniewaz:

=  wzywajgc przystepujacego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zazadat przedstawienia kalkulacji cenowej dotyczacej tych pozycji, ktére
zidentyfikowat jako majgce wartos¢ o co najmniej 30% nizszg od wartosci z kosztorysu
inwestorskiego, przez co pomingt pozycje nr 30, na ktérg odwotujgcy takze wskazywat
w odwotaniu,

* nie odrzucit oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

» weryfikujgc doswiadczenie przystepujgcego, wezwat go do ztozenia wyjasnieh na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, podczas gdy odwotujgcy zgdat wezwania do
uzupetnienia dokumentoéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

* nie wezwat przystepujgcego do uzupetnienia podpisu pod oswiadczeniem na podstawie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednoczesnie jednak lzba stwierdzita, ze wyzej wskazane uchybienia zamawiajgcego nie

majg wptywu na wynik postepowania, poniewaz:

» pozycja nr 30 kosztorysu ofertowego dotyczy lustra drogowego ,antyszron”, w kosztorysie
ofertowym przystepujgcego ma wartos¢ 9 790 zt netto, co stanowi mniej niz 1% ceny jego
oferty i jest to wartos¢ o ok. 18% nizsza od warto$ci w kosztorysie inwestorskim. Tym
samym nie jest to istotna cze$¢ sktadowa ceny oferty przystepujgcego i w Swietle
kalkulacji cenowej przedstawionej dla pozostatych pozycji, nie moze stanowi¢ o razgco

niskiej cenie;

= odwotujgcy podnoszgc zarzut zaniechania odrzucenia przystepujgcego w oparciu o art. 89
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ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp podat takie samo uzasadnienie, jak do zarzutu dotyczgcego
zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, czyli zakwestionowat trzy pozycje kosztorysu ofertowego (11, 30 i 31) jako
wycenione ponizej kosztow wtasnych. Przy czym, jak wskazano juz wyzej, zbadanie tych
pozycji pod katem razgco niskiej ceny prowadzi do wniosku, ze ich wycena tgcznie
z wyceng innych badanych pozycji (oraz stwierdzeniem przez Izbe, ze pozycja nr 30 nie
jest istotng czescig sktadowg ceny), jest realna i nie ma podstaw do stwierdzenia razaco
niskiej ceny w ofercie przystepujgcego. W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze nie zachodzi
takze podstawa do stwierdzenia, ze ztozenie przez przystepujgcego oferty z takimi
cenami w badanych pozycjach moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencij;

= zamawiajgcy wezwat przystepujacego do ziozenia wyjasnien w zakresie m.in. kary
umownej naliczonej w trakcie realizacji zaméwienia na rzecz GDDKIA w Krakowie i
udzielone przez przystepujgcego wyjasnienia okazaty sie wystarczajgce do stwierdzenia,
ze przystepujgcy wykazat spetnienie warunku zdolnosci technicznej w zakresie
doswiadczenia. Tym samym, nie zachodzita potrzeba wzywania przystepujgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéow w celu potwierdzenia
spetniania ww. warunku;

= oswiadczenie o zgodnosci z prawdg podanych informacji dotyczgcych spetnienia
warunkow i korzystania z zasobdéw innych podmiotéw, jest oswiadczeniem, ktdrego
ustawodawca nie przewidziat w przepisach ustawy Pzp. W szczegdlnosci nie jest to
oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji nie ma do
niego zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a takze art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy zatem, mimo zawarcia tresci tego oswiadczenia w przygotowanym przez
siebie wzorze oswiadczen, nie miat podstawy prawnej do wyegzekwowania podpisu pod
tym oswiadczeniem, a brak tego podpisu nie swiadczy tez o braku spetnienia przez
przystepujgcego jakiegokolwiek warunku.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci oraz tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, Zze

zarzut naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp wprawdzie potwierdzit sie, ale nie miato to

wptywu na wynik postepowania. Dlatego tez odwofanie réwniez w odniesieniu do tego

zarzutu podlega oddaleniu.

Reasumujgc, Izba uznata, ze nie potwierdzity sie zarzuty dotyczgce razgco niskiej
ceny w ofercie przystepujacego i spetnienia przez niego warunku doswiadczenia, natomiast
potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa i zarzut
dotyczgcy naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, jednakze w okolicznosciach niniejszej
sprawy nie majg one wptywu na wynik postepowania. Dlatego odwofanie zostato oddalone.

O kosztach postepowania orzeczono zatem stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
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ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczgcy ..........ccooiiiinnns
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