Sygn. akt KIO 2112/17

KIO 2113/17
WYROK
z dnia 27 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 9 pazdziernika 2017 r. przez wykonawce: R. G. prowadzacy dziatalnos¢

B.

gospodarczg pod firmg KAR-GOS R. G. z siedzibg w Sulejowku (sygn. akt KIO
2112/17),

w dniu 9 pazdziernika 2017 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 zaméwienie R.G. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod firmg KAR-GOS
R.G. z siedzibg w Sulejéwku oraz J.M. i B.M. przedsiebiorcy prowadzacy
dziatalnosé gospodarcza jako wspolnicy spoétki cywilnej Przedsiebiorstwo
Drogowe ,Bruker” s.c. J.M., B.M. z siedzibg w Sulejéowku (sygn. akt
KIO 2113/17),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa

w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég Miejskich w Warszawie

przy udziale:

1) wykonawcy Reklamex Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 2112/17,

2) wykonawcy PKP Energetyka Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie
0 sygn. akt: KIO 2113/17,

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 2112/17:

1. Oddala odwotanie;



2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego, i:

1)

2)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego, stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Il.  Sygn. akt KIO 2113/17:

1.

1)

2)

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie
uwzglednionego zarzutu, w tym wezwanie wykonawcy PKP Energetyka Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na cene.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

Kosztami postepowania obcigza PKP Energetyka Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie, i
zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce szeééset ztotych zero
groszy) od PKP Energetyka Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz
Odwotujgcego, stanowigca koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania

i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien

publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 2112/17
KIO 2113/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu i na rzecz ktérego dziata Zarzad Drég
Miejskich (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w ftrybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Konserwacja
os$wietlenia ulicznego na terenie M. St. Warszawy, obejmujgca 4 rejony na terenie dzielnic
Rembertéw, Srédmiescie, Mokotéw i Ursynéw na ulicach krajowych, wojewodzkich,
powiatowych i gminnych, w okresie 01.01.2018 - 30.11.2020 r.” - numer postepowania:
DPZ/54/PN/48/17 (dalej jako ,Postepowanie”). Zamowienie zostato podzielone na 4 czesci.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2112/17 dotyczy czesci 3: ,Konserwacja oswietlenia
ulicznego na terenie Dzielnicy Mokotéw - Rejon XII", natomiast odwotanie w sprawie o sygn.
akt KIO 2113/17 dotyczy czesci 2: ,Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy
Srédmiescie - Rejon XI”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 czerwca 2017 r. w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 105-210059.
KIO 2112/17

|I. R.G., przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg KAR-GOS R.G. z

siedzibg w Sulejdwku (dalej jako ,Odwotujgcy”) w dniu 9 pazdziernika 2017 r. wnidst do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan

Zamawiajgceqgo w Postepowaniu w zakresie czesci 3: ,Konserwacja oswietlenia ulicznego na

terenie Dzielnicy Mokotow - Rejon XII".

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) /dalej jako

L2ustawa Pzp”/:

— art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia catosci wyjasnien z dnia 7
sierpnia 2017 r. w zakresie razaco niskiej ceny ztozonych przez Reklamex sp. z 0.0. (dalej
takze jako ,Przystepujgcy Reklamex” lub ,Reklamex”), mimo iz zastrzezone informacje nie
spetniajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez wykonawca nie
sprostat obowigzkowi wykazania zasadnoéci dokonanego zastrzezenia [zarzut nr 1 —

oznaczenie zarzutdéw nadane w tre$ci uzasadnienia przez sktad orzekajgcy I1zby];



— art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Przystepujgcego Reklamex, pomimo iz ztoZzone przez tego wykonawce wyjasnienia z dnia
7 sierpnia 2017 r. w zakresie razgco niskiej ceny sg niewystarczajgce do uznania, iz cena
nie zostata zanizona [zarzut nr 2];

— art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez
Przystepujagcego Reklamex, pomimo zaoferowania przez tego wykonawce oferty
zawierajgcej razgco niskg cene [zarzut nr 3];

— art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajéow
dokumentow, jakich moze Zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zamowienia Idalej takze jako ,rozporzadzenie”/, poprzez zaniechanie
wezwania Przystepujgcego Reklamex do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie [zarzut nr 4];

— art. 90 ust. 1 i la ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania M.W. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,BUDWEX” M.W., dalej jako ,Wykonawca Budwex”,
do zilozenia wyjadnienn dotyczacych razgco niskiej ceny, mimo iz cena oferty ww.
wykonawcy jest zanizona w stosunku do przedmiotu zamowienia [zarzut nr 5];

— art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy Budwex do
udzielenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéw, pomimo iz zatgczone do oferty
dokumenty budzg watpliwosci i nie potwierdzajg posiadania przez ww. wykonawce
wymaganej w Postepowaniu zdolnosci technicznej i zawodowej [zarzut nr 6];

— art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepisébw ustawy Pzp) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub

wynikajgce z uzasadnienia niniejszego Odwotania [zarzut nr 7].
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

— dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu;

— odtajnienia wyjasnien ceny ztozonych przez Przystepujgcego Reklamex;

— odrzucenia oferty Przystepujgcego Reklamex, a w przypadku nieuwzglednienia
zgdania odrzucenia oferty Przystepujgcego Reklamex - wezwania tego wykonawcy
do uzupelienia dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug
wskazanych w wykazie;

— wezwania Wykonawcy Budwex do udzielenia wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej

ceny;



— wezwania Wykonawcy Budwex do wyjasnien ewentualnie uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych posiadanie przez ww. wykonawce wymaganej w Postepowaniu
zdolno$ci technicznej i zawodowej;

— dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlnoéci, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Z udostepnionej Odwotujgcemu dokumentacji Postepowania wynika, iz wbrew nakazowi art.
8 ust. 3 Pzp, w ofercie Przystepujgcego Reklamex nie wykazano zasadnosci zastrzezenia
czesci wyjasnien ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Za nieprawidtowe nalezy uznac
gotostowne zastrzezenie informacji zawartych w ofercie bez przedstawienia zamawiajgcemu
dowodow potwierdzajgcych spetnianie przestanek z art. 11 ust. 4 uznk (por. wyrok KIO z
dnia 10 lipca 2015 KIO 1185/15, KIO 1189/15, KIO 1191/15, KIO 1199/15, KIO 1208/15, KIO
1209/15, KIO 1211/15). Z tresci wyjasnien z dnia 8 sierpnia 2017 r. wynika, ze Przystepujacy
Reklamex wytgcznie ogolnikowo wskazat w pkt X pisma na zasadnos¢ zastrzezenia czesci
wyjasnien ceny jako tajemnicy - wykonawca ten bowiem powotat sie na wydane w innej
sprawie orzeczenie lzby oraz stwierdzit, ze zastrzezone dokumenty posiadajg wartos¢
gospodarcza, nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej, a wykonawca podjgt dziatania
majgce na celu zachowanie poufnosci informacji. Tres¢ zastrzezenia jest niewystarczajgca
do uznania, ze rzeczywiscie objete tajemnicg informacje podlegajg ochronie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujacy Reklamex w szczegdlnosci nie
uwiarygodnit, ze informacje te posiadajg jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg, czy tez, ze
wykonawca ten stosuje jakgkolwiek polityke bezpieczenstwa pozwalajacg zachowaé
informacje w poufnosci — Przystepujacy Reklamex nie wskazat konkretnie na podjete przez
niego dziatania, jak rowniez - jak wynika z dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu - nie
przedstawit w tym zakresie jakichkolwiek dowoddéw. Nie jest zasadne podtrzymywanie
utajnienia tych informacji zawartych w ztozonych wyjasnieniach razaco niskiej ceny, ktore
dotyczg wskazanych w ewentualnej kalkulacji opiséw pozycji kosztowych wynikajgcych
wprost z opisu przedmiotu zamowienia (w szczegodlnosci tych kategorii kosztow, ktére sa
niezbedne do poniesienia w zwigzku z realizacjg zamodwienia opisanych w niniejszym
odwotaniu) lub oczywistych dla kazdego wykonawcy biorgcego udziat w Postepowaniu (np.
zysk, koszty pracy itp.). Jezeli chodzi o zastrzezone faktury za zakup materiatéw to nie
stanowig tajemnicy informacje o rodzaju towaru jakiego dotyczg jak réwniez wysokosci ceny
(ewentualng informacjg stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa w tym zakresie beda
sformutowania dotyczgce nazwy kontrahenta, od ktdérego Przystepujgcy Reklamex nabyt
okreslony towar/ustuge). Podkresli¢ nalezy, iz nie jest zasadne objecie tajemnica

przedsiebiorstwa ogdlnie catosci dokumentu, jedynie ze wzgledu na fakt, iz niektére zawarte
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w nim informacje moga zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa - wykazanie
przestanek uzasadniajgcych zastrzezenie konieczne jest w odniesieniu do kazdej z

pojedynczych informacji zawartych w przedmiotowym dokumencie.
Zarzutnr 2 3:

Tres¢ udostepnionych wyjasnieh wskazuje, ze Przystepujgcy Reklamex nie wykazat, iz jego
cena pokrywa wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
nie ma dostepu do kalkulacji kosztow i faktur za zakup materiatdw, jednak analiza
udostepnionej czesci wyjasnien Przystepujgcego Reklamex z dnia 8 sierpnia 2017 r.
potwierdza, ze ww. podmiot nie sprostat obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest ceng razgco niskg. Wyjasnienia z dnia 8 sierpnia 2017 r. udostepnione
przez Zamawiajgcego wskazujg, ze sg one ogolnikowe, lakoniczne i nie zawierajg
jakichkolwiek konkretnych informacji pozwalajgcych na dokonanie oceny, ze cena
Przystepujgcego Reklamex jest ceng rynkowg. Odnoszac sie do tresci przedmiotowych

wyjasnien nalezy stwierdzié, ze:

a. Nie jest okolicznoscig nadzwyczajng w stosunku do pozostatych wykonawcoéw posiadanie
wtasnego doswiadczenia i prowadzenie dziatalnosci przez kilkanascie lat. Analogiczne
whnioski nalezy odnies¢ do argumentacji dotyczacej:

e posiadania wtasnego sprzetu - nie jest to nietypowe, iz wykonawca posiada okreslony
sprzet. Fakt, iz wykonawca posiada okreslony sprzet nie powoduje, ze brak jest
kosztow zwigzanych z jego eksploatacja, co oznacza, ze wykonawcy powinni wliczy¢ w
cene oferty koszty jego pracy - np. koszty zwigzane z serwisem, amortyzacjg etc.

e doswiadczenia w wyniku zrealizowania wcze$niejszych zamoéwien.

b. W zakresie twierdzenia Przystepujgcego Reklamex o mozliwosci uzyskania rabatéw/
upustéw - kazdy z wykonawcodw ma swoich statych kontrahentéw, z ktérymi wspotpracuje
i uzyskuje rabaty. Argumentacja w przedmiotowym zakresie pozostaje rowniez
gotostowna, bowiem poza ogolnym oswiadczeniem Przystepujgcy Reklamex nie
udowodnit, iz rzeczywiscie jest w stanie uzyskac¢ rzeczone rabaty/ upusty, jak réwniez nie
wskazat, jakiego rzedu rabaty moze otrzymac, ijakie to ma przetozenie na cene
zaoferowang w tym konkretnym postepowaniu.

c. Argumentacja dotyczgca mozliwosci wliczania przez pozostate podmioty przewidywanych
kar umownych rowniez nie moze by¢ uwzgledniona. Nalezy wskazac, ze w tym zakresie
Przystepujgcy Reklamex nie moze mie¢ wiedzy w jaki sposdb pozostali wykonawcy
kalkulowali ceny swoich ofert w zwigzku z czym, twierdzenie o zawyzeniu cen przez
innych wykonawcow przez wliczenie kar umownych nie znajduje jakiegokolwiek

uzasadnienia w przedmiotowym stanie faktycznym.



d. Bezzasadne sg przy tym twierdzenia o efekcie skali z uwagi na realizacje zamoéwien
polegajgcych na konserwacji o$wietlenia ulicznego w dzielnicach Targoéwek i Biatofeka -
rowniez pozostali wykonawcy mogg pochwaliC sie realizacja zamowien w innych
dzielnicach (np. Odwotujgcy - Wola), jednak nie uzasadnia to zanizenia ceny w niniejszym
Postepowaniu. W przypadku zaoferowania tak niskiej jak w przypadku Przystepujgcego
Reklamex ceny sSwiadczy to o mozliwosci finansowania przedmiotowego zamowienia
zinnych Kkontraktow. Potwierdzeniem takiego stanowiska jest tres¢ wyjasnien
ww. wykonawcy, ktéry w pkt VIII wprost stwierdzit, ze koszty takie jak utrzymanie wiasnej
nieruchomosci przeznaczonej na baze, koszt zakupu lub odnowienia (amortyzacji) sprzetu
oraz koszt utrzymania wtasnego biura sg pokrywane z przychodéw z realizacji na rzecz
Zamawiajgcego zamoéwien na konserwacje oswietlenia ulicznego w rejonie Targowka
i Biatoteki, Powyzsze potwierdza, ze ww. koszty nie zostaly uwzglednione w wycenie
niniejszego zamoéwienia, a to oznacza, ze cena oferty Przystepujgcego Reklamex jest
niedoszacowana.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze wobec ogolnikowej tresci wyjasnieh ceny ztozonych

Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 31 lipca 2017 r. brak jest podstaw do

wystosowania ewentualnego powtérnego wezwania Przystepujgcego Reklamex do

wyjasnienia ceny.

Cena zaoferowana w niniejszym Postepowaniu przez Przystepujacego Reklamex, wskazuje
na to, iz ma ona charakter razgco niski. Zaoferowanie przez ww. podmiot stawki wskazanej
w ofercie (4,49 zt brutto) uniemozliwia pokrycie wszystkich kosztéw $wiadczonej ustugi, co
Swiadczy o razgco niskim charakterze ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. W
ocenie Odwotujgcego, zaproponowana przez Przystepujgcego Reklamex cena nie ujmuje
wszystkich kosztow niezbednych do rzetelnego wykonania ustug zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia. Biorgc pod uwage koniecznos¢

realizacji zaméwienia w Rejonie Mokotowa nalezy wskazac na nastepujgce koszty:

a. koszty pracownicze - w cene przedmiotu zamdwienia dla Czesci 3 nalezy wliczy¢ koszty
wynagrodzenia osob realizujgcych umowe zgodnie z trescig SIWZ - Zamawiajgcy
wymagat w Postepowaniu wykazania przez wykonawcow legitymowaniem sie
kierownikiem budowy, brygadzistg oraz az 8 osobami na stanowisku elektromontera (pkt
7.2.1.2 SIWZ). Zaktadajgc, ze wszystkie ww. osoby bedag otrzymywac¢ minimalne
wynagrodzenie (ok. 2000 zt brutto), to w okresie jednego miesigca realizacji przedmiotu
zamowienia koszt samych wynagrodzen bedzie wynosit minimum 20176,70 zt brutto.
Podkreslenia wymaga fakt, ze jest to zatozenie minimalne i nie uwzglednia faktu, ze

wynagrodzenie kierownika budowy oraz brygadzisty znacznie przewyzsza minimalne



wynagrodzenie. Co wiecej, w tresci wyjasnien ceny Przystepujagcy Reklamex oswiadczyt,
ze wynagrodzenie pracownikow tego wykonawcy jest wyzsze niz minimalne.

b. koszty pracy sprzetu - w przedmiotowym postepowaniu w pkt 7.2.1.3 IDW Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow, aby wykazali sie posiadaniem podnosnika koszowego, dzwigu
lub samochodu typu HDS oraz samochodu pogotowia (osobowy, van lub podobny).
Biorgc pod uwage najnizsze stawki pracy przedmiotowego sprzetu okreslone w
Sekocenbud (zeszyt 41/2017, 1l kwartat 2017 r.), tj. dla podnosnika koszowego - 75 zt
netto/1h, dla dzwigu - 55 zt netto/1h oraz dla samochodu pogotowia - 45 zt netto/1h, jak
réwniez uwzgledniajgc szacowang ilo$¢ godzin pracy przedmiotowego sprzetu nalezy
stwierdzi¢, ze koszty jednego miesigca pracy sprzetu wynoszg ok. 44 000 zt netto (54 120
zt brutto).

c. koszty materiatow - biorgc pod uwage ceny minimalne okreslone w Sekocenbud (zeszyt
40/2017, 11l kwartat 2017 r.) zadeklarowana wymiana jednego stupa to koszt 572 zt netto,
natomiast koszt zuzycia zrédet Swiatta (np. powszechnie uzywanych WLS 150W) to
1162,51 zt netto. Uwzgledniajac dodatkowo do kosztéw zuzycia materiatbw pomocniczych
(np. stateczniki, wktadki bezpiecznikowe, tabliczki stupowe etc.) na poziomie 0,5% ogolnej
ilosci opraw w rejonie dzielnicy Mokotow, to miesieczny koszt materiatu niezbednego do

realizacji przedmiotu zaméwienia wynosi 1821,24 zt netto (2240,12 zt brutto).

Biorgc pod uwage wskazane powyzej koszty, ktore sg kosztami minimalnymi, jakie nalezy
ponies¢ w zwigzku z realizacjg umowy na rzecz Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze
w stosunku miesiecznym bedg one wynosi¢ ok. 76 536,82 zt brutto. Uwzgledniajagc fakt, ze
Przystepujacy Reklamex zaoferowat Zamawiajagcemu cene w wysokosci 4,49 zt brutto za
konserwacje 1 oprawy oswietleniowej, to miesieczne wynagrodzenie w zakresie szacowane;j
liczby opraw dla tego wykonawcy wyniesie ok. 50 750,47 zt brutto. Strata w skali miesigca
dla tego wykonawcy wynosi zatem az 25 786 zt. Warto poréwnac, iz kwota, jaka
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia w Czeéci 3 wynosi 4 865
941,50 zt. Dzielgc przedmiotowe wynagrodzenie przez okres obowigzywania umowy
wynagrodzenie miesieczne przewidziane przez Zamawiajgcego wynosi 139 026 zt. To z kolei
oznacza, ze miesieczne wynagrodzenie Przystepujacego Reklamex stanowi zaledwie 36%

wynagrodzenia oszacowanego przez Zamawiajgcego.
Zarzut nr 4:

Na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi dotyczgcej warunku udziatu w Postepowaniu
wskazanego w pkt 7.2.2.1 IDW (w odniesieniu do Czesci 3) Przystepujacy Reklamex
przedstawit dokument referencji wystawiony 12 pazdziernika 2016 r., potwierdzajgcy
nalezyte wykonywanie umow, ktore na dzien wystawienia referencji byty nadal realizowane.

Biorgc pod uwage fakt, iz z tresci wykazu zamieszczonego w JEDZ wynika, Ze realizacja

8



przedmiotowych umow zostata juz zakonczona (data zakonczenia: 30 listopada 2016 r.), to
Przystepujgcy Reklamex powinien pozyskac referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie
uméw (juz po zakonczeniu ich realizacji). Brak przedstawienia Zamawiajgcemu dowodu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie catosci umow moze Swiadczy¢ o tym, iz po dniu
wystawienia referencji zostalty np. naliczone kary umowne lub, Zze umowa nie byla
wykonywana nalezycie. W zwigzku z powyzszym, zasadne i konieczne jest wezwanie
Przystepujagcego Reklamex do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte
wykonanie zamowien wskazanych w wykazie, bowiem dokument przedstawiony

Zamawiajgcemu w toku postepowania jest nieprawidtowy.
Zarzut nr 5:

Odwotujgcy stwierdzit, iz zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Wykonawcy Budwex
do wyjasnien zaoferowanej ceny stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zaniedbanie
przez Zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktére budzg watpliwosci, co do
rzetelnosci i prawidlowosci przygotowania oferty i kalkulacji ceny stanowi rowniez naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzujgcego Zamawiajgcego do prowadzenia postepowania
W sposOb zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow. W ocenie Odwotujgcego zaszly podstawy do wezwania Wykonawcy Budwex
do udzielenia wyjasnien ceny. Wykonawca ten zaoferowat Zamawiajgcemu cene w
wysokosci 6 zt brutto za konserwacje jednej oprawy oswietleniowej. Tak okreslona cena nie
pozwoli Wykonawcy Budwex na wykonanie przedmiotu zaméwienia w sposob zgodny z
SIWZ i bez poniesienia straty. W tym zakresie Odwotujgcy powtdrzyt argumentacje
podniesiong w ramach uzasadnienia do zarzutu nr 2 i 3, w odniesieniu do zestawienia
kosztow realizacji przedmiotowego zamdwienia (koszty pracownicze, koszty pracy sprzetu

oraz koszty materiatow).

Biorgc pod uwage wskazane powyzej koszty, ktére wedlug Odwotujgcego sg kosztami
minimalnymi, Odwotujgcy stwierdzit, ze w stosunku miesiecznym bedg one wynosi¢ ok. 76
536,82 zt brutto. Uwzgledniajgc fakt, ze Wykonawca Budwex zaoferowat Zamawiajgcemu 6
zt brutto za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej, to miesieczne wynagrodzenie w zakresie
szacowanej liczby opraw dla tego wykonawcy wyniesie 50 750,47 zt brutto. Strata w skali
miesigca dla tego wykonawcy wynosi zatem ok. 8 718,82 zt. Podkreslit, ze wymienione przez
Odwotujgcego koszty sg obiektywne, tzn. oparte o stawki minimalne zgodnie z Sekocenbud,
jak rowniez uwzgledniajg tylko minimalne wynagrodzenie pracownikow wynikajgce
z powszechnie obowigzujgcych przepisow prawa. Warto dodatkowo porownac, iz kwota, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w Czesci 3 wynosi 4 865
941.50 zt. Dzielgc przedmiotowe wynagrodzenie przez okres obowigzywania umowy

wynagrodzenie miesieczne przewidziane przez Zamawiajgcego wynosi 139 026 zt. To z kolei
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oznacza, ze miesieczne wynagrodzenie Wykonawcy Budwex stanowi ok. 48%
wynagrodzenia oszacowanego przez Zamawiajgcego, co powinno wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego i by¢ podstawg do wezwania Wykonawcy Budwex do wyjasnien razgco

niskiej ceny.
Zarzut nr 6:

Aby uzna¢, iz wykonawca legitymuje sie nalezytym doswiadczeniem wymaganym przez
Zamawiajgcego zgodnie z pkt 7.2.2.1 IDW (w odniesieniu do Czesci 3), powinien on
wykazaé, ze w okresie jednego roku w ramach jednej umowy lub kilku uméw tgcznie

zrealizowat konserwacje 10 000 sztuk opraw.
Wykonawca Budwex wskazat w JEDZ wykonanie nastepujgcych uméw:

— narzecz Gminy Leszno - w okresie 1.01.15 - 31.01.15 - 1890 szt. opraw;

— narzecz Gminy lzabelin - w okresie 1.01.15 - 31.01.15 - 2017 szt. opraw;

— narzecz Gminy Btonie - w okresie 18.08.14 - 18.08.17 - 3335 szt. opraw;

— narzecz Gminy Stare Babice - w okresie 1.01.15 - 31.12.15 - 2791 sz. opraw.
tacznie: 10 033 sztuk opraw.

Powyzsze zestawienie nie potwierdza spetniania warunku udziatu w Postepowaniu przez
Wykonawce Budwex. Zamowienia wykonywane na rzecz Gminy Leszno i Gminy Izabelin
trwaty jedynie 1 miesigc, co oznacza, ze nie powinny by¢ brane pod uwage do oceny
spetniania warunku udziatu w Postepowaniu. Przez okres jednego roku Wykonawca
Budwex, zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w wykazie, moze sie legitymowaé konserwacjg
Co najwyzej 6126 opraw (umowy wykonywane na rzecz Gminy Btonie i Gminy Stare Babice),
co jest niewystarczajgce do uznania, iz ww. wykonawca spetnia warunek w zakresie
zdolnosSci technicznej i zawodowej. Zaktadajgc nawet z ostroznosci, iz doszto do omyiki
pisarskiej i ww. ustugi $wiadczone na rzecz Gminy Izabelin i Leszno byly Swiadczone przez 1
rok (1.01.15-31.12.15) - cho¢ poprawienie wykazu w tym zakresie bedzie wymagato jego
uzupetnienia - to Wykonawca Budwex w dalszym ciggu nie spetnia warunku udziatu
w Postepowaniu. Odnoszgc sie do zamoOwienia na rzecz Gminy Stare Babice nalezy
stwierdzi¢, ze faktycznie trwato ono 1 rok, jednak obejmowato jedynie 2791 sztuk opraw.
Ustugi $wiadczone na rzecz Gminy Btonie byty natomiast wykonywane w okresie 18.08.14 -
18.08.17, co oznacza, ze wykraczaty poza rok 2015, w ktérym tgcznie Wykonawca Budwex
powinien wykaza¢ sie realizacjg konserwacji co najmniej 10 000 szt. opraw (zgodnie z
warunkiem udziatu w Postepowaniu wykonawca miat wykaza¢ sie doswiadczeniem
polegajgcym na wykonaniu w okresie 12 m-cy konserwacji os$wietlenia obejmujgcego
minimum 10 000 sztuk opraw). Tym samym, Wykonawca Budwex powinien co najmniej

wyjasnic, ile opraw w 2015 r. byto konserwowanych w ramach umowy realizowanej na rzecz

10



gminy Bfonie. Z wykazu zamieszczonego przez Wykonawce Budwex w tresci JEDZ wynika,
ze wykonawca ten nie legitymuje sie wymaganym doswiadczeniem w zwigzku z czym,
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw lub ewentualnie do ich wyjasnienia na podstawie

przepisu art. 26 ust. 3 i 4 Pzp jest konieczne i uzasadnione.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Sprecyzowat
wniosek zawarty w odwofaniu w ten sposob, ze w przypadku uwzglednienia zarzutu
dotyczgcego zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa wnidst o nierozpoznawanie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego Reklamex z uwagi na razgco niskg cene tej oferty jako zarzutu
przedwczesnego. W tym zakresie powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
przedstawione w wyroku wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 807/15. Stwierdzit, ze wobec
czesciowego zastrzezenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty nie moégt zapoznac sie
z istotnymi informacjami, pozwalajgcymi na odpowiednie sformutowanie zarzutéw w tym
zakresie. Udostepnienie tych informacji zmienitoby jego sytuacje procesowg, albowiem
umozliwitoby mu wykazanie, ze kalkulacja sporzadzona przez Przystepujgcego Reklamex
nie uwzglednia wszystkich kosztow. Przypomniat, iz ciezar dowodowy w zakresie

podniesionego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej cenie obcigza Przystepujgcego.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2017 r. odpowiedzi na odwotanie udzielit Zamawiajgcy

wnoszgc o oddalenie odwotania w_catosci. Uzasadniajgc swoje stanowisko w sprawie

Zamawiajgcy w szczegolnosci stwierdzit, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Zdaniem Zamawiajgcego, Przystepujgcy Reklamex zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, a tym
samym skutecznie zastrzegt: (1) wyliczenie kosztow (kosztorys) oraz (2) faktury, jako

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy.

Po pierwsze, Przystepujacy Reklamex zastrzegt tylko cze$é wyjasnien dotyczacych
sktadnikéw cenowych swojej oferty. Zastrzezone (i udowodnione) jako tajemnica
przedsiebiorstwa Przystepujgcego Reklamex informacje, w zakresie wyliczen (kosztorysu
ksiegowego) i faktur, rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa tego wykonawcy,
gdyz dotyczg najbardziej newralgicznych danych biznesowych, zwigzanych ze strategig
cenowg, wysokoscig posiadanych rabatow oraz zrodlami dostaw i cenami dostaw

materiatéw, niezbednych do realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Informacje te stanowig o przewadze konkurencyjnej Przystepujgcego Reklamex w ubieganiu
sie 0 zamowienia na konserwacje oswietlenia udzielane m.in. przez m. st. Warszawa, czego
potwierdzenie stanowi fakt, iz zaréwno w aktualnym, jak réwniez w poprzednich

11



postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego, Przystepujgcy Reklamex uzyskiwat
zamoéwienia publiczne na konserwacje oswietlenia zlokalizowanego w réznych czesciach
m. st. Warszawy. Ponadto, prawidtowos¢ zatozen cenowych, a wiec ich istotne znaczenie dla
pozycji konkurencyjnej tego wykonawcy, znajduje potwierdzenie w prawidtowej realizacji po
stawkach okreslonych w ofertach, dotychczas udzielonych przez Zarzad Drog Miejskich

w Warszawie temu wykonawcy zlecen w zakresie konserwacji oswietlenia.

Po drugie, Przystepujacy Reklamex wykazat, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz spetniajg wszystkie przestanki, ktore zostaty
okreslone w definicji legalnej: ,tajemnicy przedsiebiorstwa” z art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, aby kwestionowa¢ wykazanie przez
Przystepujagcego Reklamex, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa tego wykonawcy, gdyz zaprezentowane informacje byty wiarygodne,

spojne i przekonujgce.

Po trzecie, z dokonanej przez Zamawiajgcego analizy orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej wynika jednoznacznie, ze zastrzezone przez Przystepujgcego Reklamex
informacje, odnoszace sie do strategii kosztowej, upustéw, rabatéw, zrédet zaopatrzenia itp.

sg traktowane jak tajemnica przedsiebiorstwa.
Zarzutnr 2 3:

Zamawiajgcy dziatajgc z nalezytg starannoscig oraz zgodnie z przepisami ustawy Pzp
zarowno wezwat Przystepujgcego Reklamex do wyjasnienia ceny ztozonej oferty, jak
réwniez dokonat oceny ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien, jako wystarczajgcych

do wyjasnienia ceny jego oferty.

Nalezy podkresli¢, ze wylgczng przyczyng wezwania Przystepujgcego Reklamex do
wyjasnienia ceny oferty, byta stwierdzona przez komisje przetargowg okoliczno$¢, ze cena
tej oferty jest nizsza o wiecej niz 30% od sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w czeséci 3
Postepowania na rejon Mokotéw, a tym samym, ze w Swietle art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy
Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany wystgpi¢ z takim wezwaniem. Nalezy jednak podkresli¢,
ze powyzsza Srednia arytmetyczna zostata obiektywnie zawyzona przez cene oferty Swarco
Traffic Polska, ktorej wysokos¢ — 13,52 zlotego jest dwukrotnie wyzsza w stosunku do
poprzedzajgcej jg oferty Odwotujgcego w wysokosci — 6,88, oraz jest ceng wyjatkowo

wysokg na tle cen ztozonych w Postepowaniu.

Jezeli przy obliczeniu powyzszej Sredniej Zamawiajgcy pominagtby oferte Swarco Trafftc
Polska, to srednia arytmetyczna cen pozostatych trzech ofert wyniostaby: 5,79, a 70%
Sredniej arytmetycznej tych trzech ofert wyniostaby: 4,05, co oznacza, ze cena oferty
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Przystepujgcego Reklamex bytaby wyzsza od poziomu, od ktérego w swietle ustawy Pzp
zachodzi obowigzek wyjasniania ceny oferty, a wiec Zamawiajgcy nie bytby zobowigzany do
wzywania Przystepujgcego Reklamex do jej wyjasnienia. MozliwosS¢ pominigecia ceny oferty
Swarco Traffic Polska przy obliczeniu sredniej arytmetycznej znajduje potwierdzenie w
brzmieniu przepisu art. 90 ust. 1a ustawy Pzp. W omawianych okolicznoéciach obiektywne
zawyzenie ceny oferty Swarco Traffic Polska w stosunku do innych ofert ztozonych w czesci
Il moze by¢ traktowane jako nie wymagajgca wyjasnien okolicznosé, ktéra powoduje, ze
cena Przystepujgcego Reklamex jest nizsza od sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert o
co najmniej niz 30%. Zamawiajgcy jednak postanowit poming¢ te okolicznos¢ i postepujgc
Z nalezytg starannoscig wezwat Przystepujgcego Reklamex do ztozenia wyjasnien, o czym
Swiadczy pismo z dnia 31 lipca 2017 r. (znak: ZDM/DPZ/1901/17/Z2Z).

Z ustalen komisji przetargowej wynika, ze powodem wezwania Reklamex do wyjasnienia
ceny nie byto zanizenie ceny tej oferty o wiecej niz 30% w stosunku do szacunkowej wartosci
konserwacji jednej oprawy oswietleniowej, powiekszonej o podatek od towardow i ustug, ktérg
Zamawiajgcy szacowat na wartosé: 4,15 ziotych netto, tj. 5,10 ztotych brutto (dowdd: email
Naczelnika Wydziatu Sygnalizacji i Oswietlenia do Sekretarz Komisji Przetargowej z dnia 24
lipca 2017 r. (zat. nr 2). 70% z 5,10 zlotych brutto (szacowanej przez Zamawiajgcego
wartosci za 1 oprawe) wynosi 3,57 ziotych brutto, a wiec cena oferty Przystepujgcego
Reklamex w wysokosci 4,49 ztotych brutto jest znaczgco od niej wyzsza i wynosi okoto 88,04
% szacownej przez Zamawiajgcego wartosci brutto konserwacji za jedng oprawe

oS$wietleniowg miesiecznie.

Szacunkowa warto$¢ za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej na poziomie 4,15 zt netto
(5,10 zlotych brutto) jest wynikiem wyliczenia zgodnie z przepisami ustawy Pzp tj. na
podstawie podobnych zaméwien (ustug) z ostatnich 3 lat z uwzglednieniem zmian
ilosciowych. Zmawiajgcy wyliczajgc powyzszg kwote zsumowat stawki netto za konserwacje

1 oprawy os$wietleniowej obowigzujgce w latach 2013-2016 i wyliczyt srednia arytmetyczna.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do poszczegdinych rejondw
postugiwat sie dwiema wartosciami: (1) wartoscig przedmiotu zamowienia (bez VAT), ktéra
dla cze$ci 3 zostata oszacowana na wartosé: 1 876 298,00 ztotych (449 423,46 euro) oraz
(2) kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamoéwienia na dzien sktadania wniosku
wynoszgca: 4 865 941,50 ztotych [dowody: pkt 8 i 9 (s. 3) wniosku o udzielenie zamowienia
publicznego (znak: DPZ/54/PN/48/17), (zat. nr 3); Informacja z otwarcia ofert z dnia 19 lipca
2017 f. (znak: ZDM/DPZ/1819/17/ZZ) w Cze$ci |l — Mokotdw, (zat. nr 4); s. 2 pkt 4 ppkt 3)
protokotu postepowania o udzielenie zamodwienia; oznaczenie sprawy: DPZ/54/PN/48/17 -
dla czesci 2,3 i 4. (zat. nr 5)].
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Powyzsza réznica wynikata z faktu, iz Zamawiajgcy za szacunkowg wartos¢ przedmiotu
zamdwienia brat szacowane wynagrodzenie wykonawcy wynikajgce — stosownie do par. 3
wzoru umowy DPZ/54/PN/48/17 (Rozdziat IV SIWZ Wzér umowy z zatgcznikami) z iloczynu
liczby opraw na danym rejonie (objetym zasadniczo wynagrodzeniem stanowigcym 100%
stawki) i 100% stawki wynagrodzenia za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej w powyzszej
wysokosci 4,15 ziotych netto/5,10 zlotych brutto. Natomiast, kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia byta uwzgledniona w zdecydowanie wyzszej wartosci, poniewaz
w zamierzeniu Zamawiajgcego miata ona obejmowacC réwniez koszty niemozliwe do
przewidzenia przez Zamawiajgcego w zwigzku z naprawami awaryjnymi lub
eksploatacyjnymi, ktére zostaty przewidziane w par. 9 ust. 1 i 2 wzoru umowy.
Wynagrodzenie wykonawcy z tytutu wykonania robét awaryjnych i eksploatacyjnych nie byto
uwzgledniane przez Zamawiajgcego w szacunkowej wartosci zamowienia, a w konsekwencji
przez wykonawcow w miesiecznej cenie brutto konserwacji jednej oprawy oswietleniowej (a
tym samym réwniez cenie ztozonej oferty), gdyz: (1) zarbwno Zamawiajgcy, jak i wykonawcy
nie sg w stanie ustali¢ ilosci tego rodzaju robét, a przede wszystkim (2) Zamawiajgcy w par.
9 ust. 4 - 7 wzoru umowy przewidziat szczegdlne zasady rozliczenia tego rodzaju robot w
postaci dodatkowego wynagrodzenia naleznego wykonawcy, opartego na protokole
koniecznosci oraz kosztorysie, sporzadzonym po wykonaniu tych robét na podstawie KNR,
KNNR oraz stawek za materiaty, sprzet i robocizne kosztorysowg wedtug srednich stawek
netto SEKOCENBUD, obowigzujgcych dla stolicy wojewddztwa mazowieckiego w okresie

wykonania tych robot.

W zwigzku z powyzszym za catkowicie chybiong, gdyz opartg na poréwnaniu wartosci
dotyczgcych innego zakresu przedmiotowego, a wiec nieporéwnywalnych, nalezy uznaé
argumentacje Odwotujgcego zawartg na s. 10 (pkt I. 17) i s. 13 (pkt lll. 7), w ktorej
Odwotujgcy poréwnuje powyzszg wartos¢: 4 865 941 50 (kwota podana przez
Zamawiajgcego na otwarciu ofert, jako kwota, ktdérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, ktdéra obejmuje rowniez odrebnie rozliczane prace awaryjne i
eksploatacyjne) z wartoscig wynagrodzenia Przystepujgcego Reklamex i wykonawcy

Budwex, opartych wytgcznie na ryczattowej cenie konserwaciji jednej oprawy oswietleniowe;.

Przedtozone przez Przystepujgcego Reklamex wyjasnienia dotyczace elementéw cenowych
oferty z uwagi na ich kompletnos¢, szczegdétowos¢, jak réwniez zatgczenie do nich
stosownych dowodow nie budzity najmniejszych watpliwosci komisji przetargowej
Zamawiajgcego. Gdyby bowiem byto inaczej, Zamawiajgcy zwrdcitby sie do tego wykonawcy

o dodatkowe wyjasnienia.

Powyzsze wyliczenia Przystepujacego Reklamex obejmujg wszystkie skfadniki kosztowe (w

tym réwniez wskazywane przez Odwotujgcego w odwofaniu). W ocenie Wydziatu
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Kosztorysow Zarzadu Drog Miejskich, wyjasnienia do ceny oferty Przystepujgcego

Reklamex:

— dla przyjetych wielkosci i przedstawionych faktur wielkosci cenowe sg prawidtowe;

— wyceny opraw, stupdéw i zegaréow astronomicznych sg porownywalne z cenami innych
oferentéw;

— przy ksiegowym podejsciu do sprawy wyceny sprzetu nie ma podstaw do zarzucania
nieprawidtowosci wyliczenia tych wartosci dotyczacych kosztéw pracy sprzetu,

— szacowany koszt zatrudnienia pracownikbw — przy przyjetych stawkach jest
adekwatny do zakresu prac zwigzanych z konserwacjg o$wietlenia w rejonie
Mokotow.

Dowadd: pismo Naczelnika Wydziatu Kosztoryséw ZDM z dnia 16 pazdziernika 2017 r. (znak:
KKO/11/2017) - (zat. nr 9).

Nastepnie Zamawiajgcy odniost sie do poszczegodlnych gtéwnych pozycji kalkulacii
Przystepujgcego Reklamex wraz z argumentacjg bedgcg w ocenie Zamawiajgcego
uzasadnieniem dla uznania, iz cena zaoferowana przez tego wykonawce nie moze zostac
uznana za razgco niskg [czesSciowo odwoltujgc sie do informacji zastrzezonych przez
Przystepujgcego Reklamex jako stanowigce tajemnice przedsigebiorstwa, w sposob nie

naruszajgcy tej tajemnicy].
Zarzut nr 4:

Odnosnie kwestionowanych przez Odwotujgcego referencji z dnia 12 pazdziernika 2016 r.
potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustug w zakresie konserwacji oswietlenia ulicznego
w rejonie Pragi Potnoc, Targéwka, Biatoteki oraz Tunele jezdne, kfadki dla pieszych i znaki
D-6, Zamawiajgcy wskazat, Zze powyzsze zamdwienia zostaty zrealizowane na rzecz

Zamawiajgcego — m. st. Warszawy Zarzadu Drog Miejskich.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w toku badania oferty Przystepujgcego Reklamex
dysponowat wystarczajgcg wiedzg oraz dokumentami, potwierdzajgcymi, ze te zamowienia
zostaty wykonane nalezycie, a tym samym powotanie sie na realizacje tych umow moze
postuzy¢ Przystepujagcemu Reklamex do skutecznego wykazania spetniania warunku
w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej (warunek wiedzy i doswiadczenia). Powotat sie
na tre$¢ referencji z dnia 12 pazdziernika 2016 r., protokotéw zdawczo — odbiorczych z dnia
30 listopada 2016 r., referencji z dnia 24 sierpnia 2017 r. oraz tres¢ przepisu art. 26 ust. 6

ustawy Pzp.

Zarzut nr 5:
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W ocenie Zamawiajgcego prawidtowo nie wzywat on do wyjasnien ceny Wykonawcy
Budwex, gdyz cena oferty tego wykonawcy nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego oraz nie

wydawata sie razgco niska, gdyz:

1. w tej czesci Postepowania Zamawiajgcy przeprowadzit szczegotowe badanie oferty
Przystepujgcego Reklamex na podstawie ztozonych przez tego wykonawce wyjasnien
i doszedt do stusznego przekonania, ze skoro cena 4,49 obejmuje wszystkie koszty
i przynosi zysk wykonawcy, to tym bardziej nie mamy do czynienia z razgco niskg ceng
w przypadku oferty wykonawcy Budwex, ktora opiewata na kwote 6,00 ztoty brutto,

2. cena ta jest wyzsza od ceny Przystepujgcego Reklamex, tj. jest wyzsza o 25% oraz
stanowi okoto 90% kolejnej oferty w Postepowaniu, tj. ceny oferty Odwotujgcego,

3. jezeli poming¢ obiektywnie zawyzong cene Swarco, to cena Wykonawcy Budwex — 6,00
ztotych brutto jest wyzsza od sredniej arytmetycznej ofert zZtozonych w tym Postepowaniu,
tj. 5,79 ztotego brutto,

4. cena ta jest wyzsza od 5,10 ziotych brutto, tj. szacunkowej ceny za konserwacje jednej
oprawy oswietleniowej, ustalonej przez Zamawiajgcego, powiekszonej o nalezny podatek
VAT,

5. cena ta byta rowniez porownywalna z ceng ztozong przez Wykonawce Budwex w czesci
IV Postepowania na konserwacje w rejonie — Ursynéw, tj. 6,40 ztotych brutto,

6. dotychczas Wykonawca Budwex prawidtowo realizuje konserwacje oswietlenia w rejonie
Mokotéw.

Z ostroznosci procesowej Zamawiajgcy podnidst, iz nawet jesli zachodzita koniecznosc

wezwania Wykonawcy Budwex do wyjasnienia ceny ziozonej oferty, to ewentualne

zaniechanie przez Zamawiajagcego nie miato wptywu i nie mogto mie¢ wptywu na wynik

Postepowania.
Zarzut nr 6:

W toku przeprowadzonego postepowania, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wzywania
Wykonawcy Budwex do udzielenia wyjasnieh lub uzupetnienia dokumentow.
W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ i nastepnie zastosowat
po ztozeniu ofert przez wykonawcéw procedure odwrocong z art. 24aa ustawy Pzp.
W konsekwencji powyzszego, zgodnie z przepisami ustawy PZP oraz postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany oraz nie
badat JEDZ Wykonawcy Budwex pod katem potwierdzenia spetniania przez tego

Wykonawce warunku w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.

Zarzut nr 7:
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Zamawiajgcy zgodnie z przepisami ustawy Pzp, i postanowieniami SIWZ prawidiowo
dokonat wyboru oferty Przystepujgcego Reklamex, jako oferty najkorzystniejszej w czesci lll
Postepowania. Tym samym, Zamawiajgcy przestrzegat w trakcie prowadzenia Postepowania
zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcdéw, jak réwniez
w nastepstwie powyzszego udzieli zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z

przepisami ustawy Pzp.

Na rozprawie Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Dodatkowo
ztozyt do akt sprawy dowdd w postaci oswiadczenia wilasnego (Wydziat Sygnalizacji
i Oswietlenia ZDM) z dnia 20.10.2017 r. na potwierdzenie nalezytego wykonania ustugi przez

Przystepujgcego Reklamex.

. W_terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajacego zgtosit wykonawca Reklamex spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita skutecznosc przystgpienia ww. wykonawcy do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 23 pazdziernika 2017 r. Przystepujgcy Reklamex przedstawit swoje
stanowisko w sprawie. Wnoszgc o oddalenie odwotania w zakresie zarzutéw podniesionych

w stosunku do jego oferty, Przystepujacy Reklamex stwierdzit w szczegdlnosci co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Przystepujacy zastrzegt caty dokument wyliczenia kosztow oraz faktury, gdyz stanowig one
zbior informacji niepodlegajgcych ujawnieniu, a praktyczne rozdzielenie informaciji
podlegajacych zastrzezeniu od innych jest istotnie utrudnione. Réwniez dane, ktére pozornie
nie noszg miana tajemnicy przedsiebiorstwa mogg te tajemnice ujawniaé. Tym samym nawet
uktad graficzny dokumentu faktury czy jej oznaczenie, nawet z usunietym oznaczeniem

sprzedajgcego moze pozwoli¢ na swobodne ustalenie sprzedajgcego.

Stwierdzit, iz zasada jawno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie ma charakteru
bezwzglednego. Ustawodawca nakazuje, aby wykonawca jednoczesnie z dokonaniem
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Przystepujgcego celem wyjasnien
jest przede wszystkim udowodnienie realnego poziomu ceny oferty i na tym musi sie skupi¢

wykonawca. Oczekiwanie ztozenia wiekszej ilosci wyttumaczen i dowodow przez wykonawce
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dotyczgcych tajemnicy przedsiebiorstwa niz samych kosztéw realizacji zaméwienia jest

irracjonalne i niezgodne z celem tego postepowania.

Ujawnienie sposobu kalkulacji ceny oraz ceny jakg Przystepujacy uzyskuje u dostawcéw
podmiotom konkurencyjnym mogtoby wptyng¢ niekorzystnie na konkurencyjno$¢ dziatalnosci
Przystepujgcego. Po pierwsze, informacje te wskazujg na poziom kosztéw Przystepujgcego,
a tym samym i mozliwos¢ obnizenia ceny w innych postepowaniach. Po drugie, informacje te
pokazujg kondycje finansowg Przystepujgcego i prognozowane zyski. Po trzecie, informacje
te mogag stuzy¢ innemu podmiotowi w celu podjecia proby uzyskania nizszych cen od tych
samych dostawcow. Informacje te nie sg ujawniane do wiadomosci publicznej. Informacje te
pozostajg jedynie w dyspozycji oséb zarzadzajgcych spotkg oraz, w przypadku faktur,
ksiegowej. Informacje te, w sytuacjach takich jak niniejsza, sg zawsze przekazywane

Z zastrzezeniem koniecznosci zachowania poufnosci.
Zarzutnr 2 3:

Odpowiedz Przystepujacego na wezwanie Zamawiajgcego dotyczace wyjasnienia ceny
oferty w zadnej mierze nie byta ogodlnikowa jako catos¢. Sam Odwotujgcy w niewielkim
zakresie przedstawit jak wedlug niego ksztattujg sie realne koszty realizacji zamowienia (pkt
1.16 i 1.17 odwotania). Nie wskazat jak wedlug niego wygladajg realne koszty pracownicze
wymaganych przez zamawiajgcego pracownikoéw. Zatozyt jedynie poziom minimalnego
wynagrodzenia za ptace, dodatkowo wskazujgc, ze ,wynagrodzenie kierownika budowy oraz
brygadzisty znacznie przewyzsza minimalne wynagrodzenie”. Ogdlnikowos¢ jest, jak widac,
raczej domeng twierdzeh odwotania niz wyliczen Przystepujgcego. Co do kosztdéw pracy
sprzetu Odwotujgcy réwniez ich nie przedstawit. Trudno bowiem nazwaé wskazanie stawek
Sekocenbudu pokazaniem jak naprawde ksztattujg sie koszty pracy sprzetu. Stawki te nie
okreslajg kosztéw, a jedynie ,pozycje cennikowe”. Jest jasne, ze jedno i drugie to nie to
samo. Nie dos¢, ze wykonawcy robét budowlanych kosztorysujgc prace sprzetu sg w stanie
uzyska¢ cene o kilkadziesigt procent nizszg od szacowania przy zachowaniu zysku, to
zazwyczaj miesci sie tam réwniez zysk podwykonawcow, ktorzy de facto swiadczg ustugi
przy pomocy skosztorysowanego sprzetu. Rownie niedookreslone sg twierdzenia co do iloSci
godzin pracy sprzetu jaka bedzie niezbedna do nalezytego wykonania zamowienia. Otz
Odwotujgcy takiej wartosci nie podaje. Jest to o tyle problem, ze Odwotujgcy nie odnosi sie
do miesiecznych kosztow paliwa i utrzymania sprzetu, a probuje pokazac jaki jest godzinowa
cena (nie koszt) pracy sprzetu. Tylko Zze nastepnie nie udziela informacji jak te ceny

godzinowe przetozyt na swoj wynik, tj. 44 000 zt netto. Po prostu widzimy, ze tyle mu wyszto.

A juz sama pobiezna analiza nasuwa watpliwosci co do prawidtowosci uzyskanego wyniku.

Suma cen jednej godziny pracy kazdego wymienionego sprzetu to 175 zt. Dzielgc 44 000 zt
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przez 175 (nie wiemy w jakich proporcjach Odwotujgcy porozdzielat godziny pracy pomiedzy
poszczegodlny sprzet) otrzymujemy 251,5 godziny. Mozna tylko przypuszczaé, ze po tyle
godzin miatby miesiecznie pracowac kazdy sprzet: podnosnik koszowy, dzwig lub samochod
typu HDS-I oraz samochdéd pogotowia. To wiecej niz 8 godzin pracy sprzetu kazdego dnia
miesigca, tgcznie z dniami Swigtecznymi. To warto$¢ niewiarygodna w odniesieniu do czasu
pracy samochodu pogotowia i samochodu typu HDS, i znacznie zawyzona. Zamawiajgcy nie
wymagat posiadania wskazanego sprzetu do nieustannego uzytku. Jest on niezbedny na
wybranych etapach $wiadczenia ustugi, stad konieczno$¢ dysponowania nim przez

wykonawce.

Zamawiajgcy rozlicza wykonawce ze skutecznosci zapewnienia Swiecenia — przeprowadza
kontrole sSwiecenia, a nastepnie naktada kare umowng odpowiednia do procentu
nieczynnych opraw i zrédet swiatta, ktory to procent uznaje sie jako reprezentatywny dla
catej Swiadczonej ustugi. Tym samym kontrola, cho¢ wyrywkowa, dotyka ewentualnymi
karami w zakresie wynikajgcym z catej ilosci opraw bedacych pod opiekg wykonawcy.
Jednoczesnie, jak wskazat w swoich wyjasnieniach Przystepujgcy srednia wysoko$é
miesieczna kar umownych naliczanych mu przez zamawiajgcego z tytutu uchybien w
zapewnieniu swiecenia wszystkich opraw oswietleniowych oraz innych podstaw naliczania
kar umownych dla jednego rejonu to ok. 200 zt miesiecznie. Tym samym widac, iz przyjety
przez Przystepujgcego sposéb pracy, cho¢ zaktada znacznie mniejsze nakfady pracy niz te
przewidywane (a przynajmniej wskazywane w odwofaniu) przez Odwotujgcego, jest
skuteczny i pozwala na minimalizowanie ilo$ci nieczynnych opraw i zrédet Swiatta.
Jednoczesnie trzeba pamietac, ze catkowite wyeliminowanie nieczynnych opraw i zrédet
Swiatla jest niemozliwe, z uwagi na losowg nature zgasnie¢, ktére mogg wystgpic w
dowolnym momencie realizacji umowy, w szczegdlnosci krétko przed przeprowadzong

kontrolg stanu swiecenia.

Wyliczenie minimalnych kosztow realizacji zamowienia zawarte w odwotaniu jest
zastanawiajgce rowniez z innych powodow. Po pierwsze, zgodnie z tym wyliczeniem nawet
cena oferowana przez Odwotujgcego moze wydawac sie razgco niska. Odwotujgcy wyliczyt
miesieczne koszty realizacji zamowienia w wysokosci 76 536,82 zt. Jednoczesnie sam
zaoferowat cene, ktdra oznaczataby uzyskiwanie przez niego miesiecznego przychodu
w wysokosci 77 764,64 zt. Biorgc pod uwage wysokos¢ kar umownych naktadanych przez
zamawiajgcego oraz nieprzewidziane okolicznosci, taki niski zapas tez ,moze budzi¢
watpliwosci” co do nalezytego wykonania zamowienia przez odwotujgcego. Po drugie,
Odwotujgcy dwukrotnie uwzglednit koszty ptacowe realizacji zaméwienia. Odwotujgcy
najpierw wylicza minimalne koszty zatrudnienia pracownikow, a nastepnie korzysta ze

stawek cennikowych Sekocenbud dla wskazania kosztéw pracy sprzetu. Jest to o tyle

19



pozbawione sensu, iz w kosztach pracy sprzetu jest juz wyceniona praca
kierowcy/operatora. Tym samym znaczna cze$¢ kosztéw w wyliczeniach Odwotujgcego
zostata wskazana podwdjnie. Jest to kolejny sygnat, iz wyliczenia odwotujgcego nie sag
wiarygodne, a jedynie ukierunkowane na podbicie kosztow do wysokosci ceny oferowanej

przez Odwotujgcego.

W ocenie Przystepujgcego koszt wykonania zamowienia jest podstawowym kryterium
badania ceny czy nie jest razgco niska. Tenze poziom kosztow zostat wskazany w
wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu. Z ostroznosci procesowej Przystepujgcy powotat
sie na tres¢ wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 14 pazdziernika 2014 r. (sygn. akt KIO
1833/14).

W punkcie 1.14.d. odwotania zostata zawarta teza, iz przystepujacy zamierza finansowac
przedmiotowe zamowienie z innych kontraktéw. Nie jest to jednak prawdg. Czym innym jest
realizowanie jednego zamodwienia ze stratg i jej pokrywanie z zysku osiggnietego przy
realizacji innych zamdéwien, czym innym jest za$ jest realny wykazywany poziom kosztow,
ktéry zalezy od innych swiadczonych jednoczesnie zaméwieh. Opisane w wyjasnieniach
koszty: utrzymania wtasnej nieruchomosci przeznaczonej na baze, koszt zakupu lub
odnowienia (amortyzacji) sprzetu oraz koszt utrzymania wtasnego biura sg juz pokrywane
z przychodow z realizacji na rzecz zamawiajgcego umow konserwacji oswietlenia ulicznego
w rejonach dzielnic Biatoteka i Targowek i nie wzrosng w zwigzku z realizacjg zamdwienia
w dodatkowym rejonie. Wyjasnienia ceny stuzg zbadaniu kosztéw ponoszonych przez
wykonawce i weryfikacji czy nie przekraczajg one zaoferowanej ceny. W tym zakresie
zasadne jest zbadanie na ile wzrosng koszty przystepujgcego z tytutu utrzymania bazy
sprzetowo-materiatowej oraz biura w wyniku realizacji ustug na rzecz zamawiajgcego w
dodatkowym rejonie. Ot6z te koszty nie wzrosng. Obecna infrastruktura jest wystarczajgca w
celu realizacji réwniez dodatkowego zaméwienia. Nie bedg konieczne zadne inwestycje, by

spetnia¢ wymogi realizacji nowego zadania.

Odwotanie sie przez Przystepujgcego w wyjasnieniach do miesiecznej ceny brutto
konserwacji jednej oprawy oswietleniowej oferowanej w postepowaniu w przedmiocie
konserwacji oSwietlenia ulicznego na terenie m. st. Warszawy, obejmujgcej 15 rejonow na
terenie dzielnic na ulicach krajowych, wojewddzkich, powiatowych i gminnych oraz 19 rejon
tunele jezdne, kfadki i przejscia dla pieszych i znaki D-6 zasilane energia elektryczng, w
okresie 01.12.2016 — 30.11.2020 r. (znak postepowania DPZ/85/PN/73/16) — pierwotnym
postepowaniu — jest uzasadnione. Cena ta powinna byc¢ traktowana jako realny wyznacznik
dla niniejszego postepowania. Przystepujgcy uzyskat to zamowienie w rejonach dzielnicy
Targéowek oraz dzielnicy Biatoteka. W obu zaoferowana cena brutto za miesieczng

konserwacje jednej oprawy oswietleniowej wyniosta 4,29 zi. W niniejszym Postepowaniu
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zaoferowana przez Przystepujgcego cena wynosi 4,49 zt. Wskazane ceny z poprzedniego
postepowania dotyczg tego samego okresu realizacji co w niniejszym Postepowaniu — do
listopada 2020 r. Skoro sg to stawki dla tego samego okresu oraz sg to stawki
zweryfikowane przez Zamawiajgcego, oraz przez samg rzeczywisto$Sc realizacji zamowienia,
pod katem tego, Zze umozliwiajg nalezytg realizacje zamowienia, to réwniez stawka
zaoferowana w niniejszym Postepowaniu nie moze budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci

wilasciwej realizacji zamowienia.
Zarzut nr 4:

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz ten bezpodstawnie nie wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia referencji odnoszgcych sie do wykonanych ustug na rzecz Zamawiajgcego
obejmujgcych konserwacje oswietlenia ulicznego w czterech rejonach. Nalezy jednak
zwroci¢ uwage, iz referencje te dotyczyly ustugi wykonywanej na rzecz Zamawiajgcego, to
jest ustugi co do ktorej Zamawiajgcy posiadat najlepszg wiedze czy zostata wykonana

nalezycie.

Odwotujgcy domaga sie, by Zamawiajgcy oczekiwat dowodu nalezytego wykonania
zamowienia, podczas gdy tak naprawde ten dowdd jest Zamawiajgcemu zbedny, bo to on
byt strong przedmiotowej umowy. Co wiecej, zdaniem Odwotujgcego, takim dowodem
miatoby by¢ oswiadczenie sporzgdzone przez samego Zamawiajgcego. Powotat sie na tresé
art.25 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz § 10 ust. 1 i 2 rozporzadzenia w sprawie dokumentéw oraz
tres¢ komentarza praktycznego ,Kiedy wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw, mimo ich zgdania przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamowienia” autorstwa M. Gtazowskiej - Pawtowskiej.

Na rozprawie Przystepujgcy Reklamex podtrzymat stanowisko w sprawie przedstawione

W Ww. piSmie procesowym.

K10 2113/17

I. Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: R. G.,

przedsiebiorca prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma KAR-GOS R.G. /Lider

Konsorcjum/ oraz J.M. i B.M. - przedsiebiorcy prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza jako

wspolnicy spdtki cywilnej Przedsiebiorstwo Drogowe Bruker’” s.c. J.M., B.M. /Partner

Konsorcjum/ (dalej jako ,Odwotujacy”) w dniu 9 pazdziernika 2017 r. wniesli odwotanie

wobec czynnosci i zaniechan podjetych przez Zamawiajgcego w toku Postepowania w

zakresie Czesci 2: ,Konserwacja o$wietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy Srédmiescie -

Rejon XI”.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

— art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust.
1b pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania PKP Energetyka
S.A. zsiedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujagcy PKP Energetyka” albo
,Przystepujacy”’), mimo iz wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udziatu
w Postepowaniu w zakresie zdolnos$ci technicznej i zawodowej, ewentualnie: art. 26 ust. 4
ustawy Pzp zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 22 ust. 1b pkt 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego PKP Energetyka do udzielenia
wyjasnien dotyczgcych spetniania warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej [zarzut nr 1];

— art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego PKP
Energetyka do zlozenia wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny, mimo iz cena oferty
ww. wykonawcy budzi watpliwosci i jest zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia
[zarzut nr 2];

— art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw (w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepiséw ustawy) oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajgce

z uzasadnienia niniejszego Odwotania [zarzut nr 3].

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w ramach

Czesci 2 Postepowania:

— uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

— dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
postawionych w odwotaniu;

— wezwanie Przystepujgcego PKP Energetyka do udzielenia wyjasnien razgco niskiej
ceny;

— wykluczenie Przystepujgcego PKP Energetyka z Postepowania;

— ewentualnie - wezwanie PKP Energetyka do udzielenia wyjasnieh na podstawie art.
26 ust. 4 Pzp;

— dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, co nastepuije:
Zarzut nr1:

Na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu okres$lonego w pkt 7.2.1.1.
IDW Przystepujgcy PKP Energetyka wskazat w tresci JEDZ zamowienie obejmujgce

,Konserwacje oswietlenia ulicznego na terenie miasta Kielc (15 646 punktow Swietinych"
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realizowane od 1.05.2012 r. do 30.04.2015 r.). Zamawiajgcy zakwestionowat wskazane
powyzej doswiadczenie z uwagi na fakt, iz ww. umowa nie byla realizowana w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert i w zwigzku z tym Zamawiajgcy
wystosowat w dniu 31 lipca 2017 r. do Przystepujgcego wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
do uzupetnienia dokumentéw. Zamawiajgcy jednoznacznie w tresci wezwania stwierdzit, ze
zgodnie z SIWZ doswiadczenie powinno obejmowac¢ okres pomiedzy 17.07.2014 r. a
17.07.2017 r., az przedstawionych dokumentéw wynika, ze Przystepujacy prowadzit
konserwacje oswietlenia do 30.04.2015 r. (9,5 miesiecy od dnia 17.07.2014 r.). W
odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy wyjasnit, iz postugiwanie sie doswiadczeniem
zdobytym w wyniku realizacji ustug na rzecz Miasta Kielce jest prawidtowe, jednak z
ostroznosci wykonawca uzupetnit wykaz z JEDZ, w ktéorym wskazano nastepujgce

zamowienia:

a) ,Konserwacja oswietlenia ulicznego na terenie miasta Kielce" realizowana od
1.05.2012 r. do 30.04.2015 r. wykonana na rzecz Miejskiego Zarzgdu Drég w
Kielcach,

b) ,Konserwacja sieci oswietlenia ulicznego Gminy Miasta Tychy" realizowana od
1.01.2015r. do 31.12.2015 r. na rzecz Urzad Miasta Tychy,

c) .Konserwacja urzadzen oswietlenia ulic w celu utrzymania ich w nalezytym stanie
technicznym” wykonana w okresie 1.01.2015 r. - 31.12.2015 r. na rzecz Gminy
Miasto Stargard,

d) ,Konserwacja sieci o$wietlenia ulicznego w Tychach” realizowana od 1.01.2014 r. do
31.12.2014 r. na rzecz Urzad Miasta Tychy.

Wskazane doswiadczenie nie potwierdza spetniania przez Przystepujgcego PKP Energetyka

sformutowanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

Konserwacja w Kielcach. Zgodnie z trescig zatgczonej referencji poswiadczajgcej nalezyte
wykonanie robét, zakres konserwacji obejmowat 15 646 sztuk punktéw swietinych w okresie
od 01.05.2012 r. do 30.04.2015 r. Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze przedmiotowa ustuga
nie moze potwierdza¢ spetniania warunku udzialu w Postepowaniu okreslonego w IDW -
konserwacja wykonana w Kielcach zostata zakonczona 30 kwietnia 2015 r., co oznacza, ze
obejmowata wylgcznie 9,5 miesigca w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert w niniejszym Postepowaniu. Przystepujacy PKP Energetyka nie skorzystat ze
srodkow ochrony prawnej i nie wniost odwotania wobec bezzasadnego - w jego opinii -
wezwania. W zwigzku ztym decyzje Zamawiajgcego O nieuznaniu przedstawionego
dokumentu za potwierdzajacego doswiadczenie Wykonawcy wymagane w SIWZ nalezy

uzna¢ za catkowicie stuszng iuzasadniong. W konsekwencji, ustuga zrealizowana przez
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Przystepujgcego PKP Energetyka nie potwierdza spetniania przez tego wykonawce warunku

udziatu w Postepowaniu.

Konserwacje w Tychach. Zgodnie trescig referencji majgcych potwierdzaé nalezyte
wykonanie zaméwien w tym zakresie ustugi konserwacji oswietlenia ulicznego realizowane
przez Przystepujgcego PKP Energetyka byly wykonywane w ramach Konsorcjum wraz
z Przedsiebiorstwem Ustugowo - Handlowym ELMAX J.Z., Tychy (dalej jako , P.U.H.
ELMAX”). W zwigzku z tym, z treSci dokumentow przedstawionych przez Przystepujgcego
PKP Energetyka w toku postepowania nie wynika, czy to ten wykonawca zrealizowat prace
zwigzane z konserwacjg punktow swietlnych, a tym samym czy nabyt on doswiadczenie
wymagane przez Zamawiajgcego W niniejszym Postepowaniu. Powotat sie na wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2017 r. (sygn. C-387/14). Zwrécit
rowniez uwage na fakt, ze ustuga z poz. 4 wykazu zamieszczonego w JEDZ
Przystepujgcego dotyczy zamowienia zrealizowanego w 2014 r. i w zwigzku z tym okres jej
realizacji nie pokrywa sie zrealizacjg pozostatych ustug wskazanych w wykazie tego
wykonawcy - zamoéwienia realizowanego na rzecz Miasta Tychy w 2015 r. i zamdwienia

realizowanego na rzecz Gminy Miasta Stargard w 2015 r.

Konserwacja w Stargardzie. Zgodnie z informacjami zawartymi w wykazie oraz wynikajgcymi
z tresci ztozonej referencji, Przystepujacy PKP Energetyka w roku 2015 Swiadczyt ustugi
konserwacji oswietlenia ulicznego w zakresie 2390 sztuk opraw. Wskazana powyzej liczba
opraw jest niewystarczajgca w swietle warunku udziatlu w Postepowaniu z pkt 7.2.1.1. IDW
i nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze ww. wykonawca posiada wymagane

doswiadczenie.

Biorgc pod uwage fakt, iz Przystepujgcy PKP Energetyka byt juz wzywany do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie
zdolnoéci technicznej i zawodowej, w wyniku czego wykonawca ten uzupetnit wykaz,
wskazujgc az 3 nowe zaméwienia brak jest podstaw do wystosowania ponownego wezwania
w tym samym zakresie. Takie dziatanie stanowitoby naruszenie nie tylko art. 26 ust. 3 Pzp,
ktory umozliwia tylko jednokrotne wezwanie do uzupetnienia dokumentu (por. wyrok KIO z 4
kwietnia 2017 r. KIO 572/17), ale rowniez zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp. W ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie
zaszla przestanka do wykluczenia Przystepujgcego PKP Energetyka z Postepowania.
Ewentualnie, z ostroznosci w przypadku braku uwzglednienia tego zgadania, Odwotujgcy
wniost o wezwanie Przystepujgcego PKP Energetyka na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do

udzielenia stosownych wyjasnien.

Zarzut nr 2:
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Zaniechanie przez Zamawiajgcego wezwania Przystepujagcego PKP Energetyka do
wyjasnien zaoferowanej ceny stanowi naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp. Zaniedbanie przez
Zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktore budzg watpliwosci, co do
rzetelnosci i prawidtowo$ci przygotowania oferty i kalkulacji ceny stanowi rowniez naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzujgcego Zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w
sposdb zapewniajgcy poszanowanie zasad uczciwej konkurencji, rownego traktowania

wykonawcow.

Przystepujgcy PKP Energetyka zaoferowat Zamawiajgcemu cene w wysokosci 5,68 zt brutto
za konserwacje jednej oprawy oswietleniowej. Dla poréwnania - Odwotujgcy zaoferowat
Zamawiajgcemu cene w wysokosci 7,37 zt brutto, natomiast kolejny z wykonawcow — J.J. C.
J. Z. sp.. 8,00 zt brutto. Tym samym, zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cena
zaoferowana w niniejszym Postepowaniu przez Przystepujgcego PKP Energetyka ma
charakter razgco niski, co powinno stanowi¢ podstawe do skorzystania z procedury

wyjasniajgcej okreslonej w art. 90 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego zaoferowanie przez ww. wykonawce stawki wskazanej w ofercie
(5,68 zt brutto) uniemozliwia pokrycie wszystkich kosztéw dla swiadczonych ustug, co
Swiadczy o razgco niskim charakterze ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Biorgc
pod uwage konieczno$¢ realizacji zaméwienia w Rejonie Srédmiescia nalezy wskazaé na

nastepujgce koszty:

— koszty pracownicze - w cene przedmiotu zaméwienia dla Czesci 2 nalezy wliczy¢ koszty
wynagrodzenia osob realizujgcych umowe zgodnie z trescig SIWZ - Zamawiajgcy
wymagat w Postepowaniu wykazania przez wykonawcow legitymowaniem sie
kierownikiem budowy, brygadzistg oraz az 8 osobami na stanowisku elektromontera (pkt
7.21.2 SIWZ). Zaktadajgc, ze wszystkie ww. osoby bedg otrzymywa¢ minimalne
wynagrodzenie (ok. 2000 zt brutto), to w okresie jednego miesigca realizacji przedmiotu
zamowienia koszt samych wynagrodzen bedzie wynosit minimum 20176,70 zt brutto.
Podkre$lenia wymaga fakt, ze jest to zatozenie minimalne i nie uwzglednia faktu, ze
rynkowe wynagrodzenie kierownika budowy oraz brygadzisty przewyzsza wynagrodzenie
minimalne.

— koszty pracy sprzetu - w przedmiotowym postepowaniu w pkt 7.2.1.3 IDW Zamawiajgcy
wymagat od wykonawcow, aby wykazali sie posiadaniem podnosnika koszowego, dzwigu
lub samochodu typu HDS oraz samochodu pogotowia (osobowy, van lub podobny).
Biorgc pod uwage najnizsze stawki pracy przedmiotowego sprzetu okreslone w
Sekocenbud (zeszyt 41/2017, 1l kwartat 2017 r.), tj. dla podnosnika koszowego - 75 zt
netto/1h, dla dzwigu - 55 zt netto/1h oraz dla samochodu pogotowia - 45 zt netto/1h, jak

réwniez uwzgledniajgc szacowang ilo$¢ godzin pracy przedmiotowego sprzetu nalezy
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stwierdzi¢, ze koszty jednego miesigca pracy sprzetu wynoszg ok. 44 000 zt netto (54 120
zt brutto).

— koszty materiatow - biorgc pod uwage ceny minimalne okreslone w Sekocenbud (zeszyt
40/2017, Il kwartat 2017 r.) zadeklarowana wymiana jednego stupa to koszt minimum 572
zt netto, natomiast koszt zuzycia lamp (np. powszechnie uzywanych WLS 150W) to
2499,26 zt netto. Uwzgledniajgc dodatkowo do kosztéw zuzycia materiatdbw pomocniczych
(np. stateczniki, wkfadki bezpiecznikowe, tabliczki stupowe etc.) na poziomie 1% ogdine;j
ilosci opraw w rejonie dzielnicy Srédmiescie to miesieczny koszt materiatu niezbednego
do realizacji przedmiotu zamowienia wynosi 3224,82 zt netto (3966,53 zt brutto). Nalezy
wskazaé, ze w przypadku dzielnicy Srédmiescie przyjete zatozenie co do 1% wymiany
opraw nie jest wygdérowane, bowiem w przedmiotowym rejonie jest najwiecej miejsc
reprezentacyjnych oraz najwieksza ilos¢ imprez masowych, ktére odbywajg sie po zmroku
- co z koli generuje wyzsze zuzycie materiatéw.

Nalezy doda¢, iz ww. koszty nie sg kosztami Odwoltujgcego, a podstawg ich przyjetych

obliczen byty czynniki jak najbardziej obiektywne, tj. wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia

za prace ustalana na podstawie powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa oraz stawki

minimalne wynikajgce z Sekocenbud za IIl kwartat 2017 r.

Biorgc pod uwage wskazane powyzej koszty, ktore sg kosztami minimalnymi, jakie nalezy
ponies¢ w zwigzku z realizacjg umowy na rzecz Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze
w stosunku miesiecznym bedg one wynosi¢ ok. 78 263,23 zt brutto. Uwzgledniajgc fakt, ze
Przystepujgcy PKP Energetyka zaoferowat Zamawiajgcemu cene w wysokosci 5,68 zt brutto
za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej, to miesieczne wynagrodzenie w zakresie
szacowanej liczby opraw dla tego wykonawcy wyniesie 69 012 zt brutto. Strata w skali
miesigca dla tego wykonawcy wynosi zatem ok. 9 251 zi. Warto poréwnac, iz kwota, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia w Czesci 2 wynosi 5 232 297
zt. Dzielagc przedmiotowe wynagrodzenie przez okres obowigzywania umowy,
wynagrodzenie miesieczne przewidziane przez Zamawiajgcego wynosi 149 494 zt. To z kolei
oznacza, ze miesieczne wynagrodzenie Przystepujgcego PKP Energetyka stanowi zaledwie

46% wynagrodzenia oszacowanego przez Zamawiajgcego.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Dodatkowo
wskazat, iz Przystepujgcy PKP Energetyka nie ma obecnie interesu w kwestionowaniu
zarzutu odwotania dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej (zarzut nr 1), albowiem
odpowiedziat on na wezwanie Zamawiajgcego i dokonat uzupetnienia wykazu ustug, co
oznacza, iz zgodzit sie¢ ze stanowiskiem Zamawiajgcego odnosnie dokonanej przez niego

oceny ustugi w Kielcach jako nie potwierdzajgcej spetnianie warunku udziatu w
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Postepowaniu. W zwigzku z tym postawiony w odwotaniu zarzut nie odnosi sie do ww. ustugi

w Kielcach, lecz do ustug wykonanych w Tychach i Starogardzie.

II. W dniu 23 pazdziernika 2017 r. odpowiedz na odwotanie ztozyt Zamawiajacy.

Zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci, z tym ze w odniesieniu do zarzutu nr 1 — w

zakresie okreSlonym jako ewentualny, tji. zaniechania wezwania Przystepujacego PKP

Energetyka do udzielenia wyjasnien dotyczacych spetniania warunku udzialu

w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej.

Uzasadniajgc swoje stanowisko w sprawie Zamawiajgcy stwierdzit w szczegolnosci, co

nastepuje:
Zarzut nr1:

Po wplynieciu odwotania, Zamawiajacy wystgpit do Urzedu Miasta Tychy (jako wystawcy
powyzszych referencji) z prosbg o informacje odnosnie zakresu prac wykonanych przez
Przystepujgcego PKP Energetyka, jako jednego z konsorcjantéw realizujgcego konserwacje

sieci oswietlenia Gminy Miasta Tychy. Z uzyskanych informacji wynika, ze:

— umowa Zamawiajgcego z Konsorcjum, w ktérego sktad wchodzit Przystepujacy PKP
Energetyka (Umowa nr 110.272.176.2014 z dnia 31 grudnia 2014 r.), jak i umowa
konsorcjum nie okreslata podziatu odpowiedzialnosci pomiedzy konsorcjantami;

— podmiotem, do ktérego bezposrednio wysytano, zgodnie z umowa, zgtoszenia usterek
o$wietlenia byta firma P.U.H ELMAX J.Z.,

— z protokotdw z przegladu oswietlenia ulicznego w okresie od stycznia do grudnia 2015
roku wynika, ze byly one podpisywane wytgcznie przez Koordynatora ds. konserwac;ji
Pana W.C. z P.U.H ELMAX.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy uznat, ze moze zachodzi¢ watpliwosc¢, jaki zakres

prac wykonat Przystepujgcy PKP Energetyka i w zw. z powyzszym, w jakim zakresie uzyskat

doswiadczenie. Na chwile obecng nie mozna jednak wykluczy¢, ze np. Przystepujacy PKP

Energetyka wykonat catos¢ robot, a firma P.U.H. ELMAX wykonywata wytgcznie czynnosci

zwigzane z koordynacjg konserwacji. Wyjasnienie powyzszych kwestii wymaga jednak

zwrécenia sie do PKP Energetyka o przedtozenie stosownych wyjasnien na podstawie art.

26 ust. 4 ustawy Pzp.
Zarzut nr 2:

Po gruntownym przeanalizowaniu sprawy Zamawiajgcy uznat, iz mogg zachodzi¢
okolicznosci, z powodu ktérych cena oferty Przystepujgcego PKP Energetyka moze —

stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - wydawaé sie razgco niska w stosunku do
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przedmiotu zamodwienia oraz budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci

wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Watpliwosci Zamawiajgcego budzg nastepujgce okolicznosci:

1.

cena Przystepujgcego — 5,68, jest nizsza od aktualnej ceny realizacji tego swiadczenia
przez KAR-GOS - 9,23, cen, po ktérych KAR-GOS wczesniej realizowat konserwacije
o$wietlania w Srodmiescia - 7,01 i ceny KAR-GOS z postepowania, ktéra wynosi 7,37;

w przedmiotowym postepowaniu cena Przystepujgcego PKP Energetyka jest trzecig
najtanszg ceng - po Reklamex w czesci 11l Mokotéw - 4,49, J. - czes¢ IV Ursynow - 4,66;
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wyjasniat juz ceny wyzsze od ceny
Przystepujgcego PKP Energetyka - 5,68, tj. ELES-BUD w czesci dot. Rembertow - 5,69
oraz Swieckiego w czesci dot. Rembertowa — 7,05;

bez wyjasnien ceny Przystepujgcego PKP Energetyka Zamawiajgcy (przy takiej
rozbieznosci cen wystepujgcych w poszczegdlnych rejonach i w poszczegdinych
przetargach oraz w ramach poszczegélnych uméw dotyczgcych realizacji ustug
konserwacji oswietlenia) nie moze na podstawie oferty ztozonej przez Przystepujgcego
PKP Energetyka stwierdzi¢, czy uwzglednia ona wszelkie koszty, a tym samym moze
i powinno budzi¢ to watpliwosci Zamawiajgcego i wydawac¢ sie, ze cena moze by¢ razgco

niska;

. wyjasnienie ceny oferty powinno by¢ dokonane przez Zamawiajgcego w formie

przeprowadzenia procedury z art. 90 ustawy Pzp w toku Postepowania (z
zaangazowaniem réwniez Wydziatu Kosztorysow oraz Wydziatu Sygnalizacji i
Oswietlenia), a nie w toku postepowania dowodowego przed KIO;

Przystepujagcy PKP Energetyka ma niewielkie doswiadczenie w zakresie realizacji
konserwacji oswietlenia na zlecenie Zamawiajgcego, dotychczas jedna umowa:
DZP/42/PN/36/13 Cze$¢ 13 w okresie 01.12.2013 — 30.11.2016 na terenie dzielnicy
Witochy;

zachodzi duza rozbieznos¢ pomiedzy ceng Przystepujgcego PKP Energetyka na rejon
Srédmiescie — 5,68 ztotych w stosunku do ceny na rejon Rembertéw — 9,09 ztotych,

gdzie jest ona zdecydowanie wyzsza;

. przy konstrukcji przedmiotowego Postepowania opartej na ryczatcie oraz obiektywnej

duzej rozbieznosci cen ofert sktadanych na poszczegdlne rejony oraz miedzy rejonami,
tylko zbadanie wyjasnienia ceny oferty Przystepujgcego PKP Energetyka moze usungc
watpliwosci, czy rzeczywiscie wszystkie koszty zostaty uwzglednione w ofercie tego

wykonawcy.

Na rozprawie Zamawiajgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Dodatkowo

stwierdzit, iz dokonywanie oceny wskazanej przez Przystepujgcego PKP Energetyka ustugi
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w Kielcach nalezy uznaé za zakohczone, albowiem jak wynika z tresci ztozonych przez tego
wykonawce referencji prace w ramach tej ustugi byly wykonywane tylko przez 9,5 miesigca
w ramach okresu referencyjnego obowigzujgcego dla Postepowania. Natomiast w tresci
wezwania z dnia 31 lipca 2017 r. wyraznie zostat wskazany sposob rozumienia
przedmiotowego warunku. Ponadto jako dowody w sprawie ztozyt pismo Gminy Miasta
Tychy z 18 pazdziernika 2017 r. oraz dwa protokoty z przegladéw oswietlenia ulicznego w

dniu 30 stycznia 2015 r. oraz z 16 grudnia 2015 r.

Ill. W _ terminie przewidzianym przepisami ustawy Pzp przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca PKP Energetyka Spoétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita skutecznosc przystgpienia ww. wykonawcy do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego.

W dniu 23 pazdziernika 2017 r. na posiedzeniu przed lzbg Przystepujacy PKP Energetyka
zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego, a takze ztozyt pismo
procesowe, w ktérym przedstawit swoje stanowisko w sprawie. Wnoszgc o oddalenie

odwofania w catosci Przystepujacy przedstawit w szczegolnosci nastepujgca argumentacje:
Zarzut nr 1:

Przystepujagcy PKP Energetyka stwierdzit, iz zarzut ten jest niezasadny, bowiem wykazat on,
w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz spetnia warunek udziatu w Postepowaniu okreslony
wpkt 7.2.1.1. IDW. Jak wskazat Odwotujgcy, aby uznaé, iz wykonawca legitymuje sie
wymaganym doswiadczeniem winien on wykazaé, ze w okresie jednego roku (bez przerwy,
w sposob cigglty) w ramach jednej umowy lub kilku umoéw fgcznie zrealizowat konserwacje 10

000 sztuk opraw.
Warunek ten spetniajg wykonane przez Przystepujgcego i wykazane:

— w JEDZ zatgczonym do oferty oraz uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego wraz
Z pismem z dnia 7 sierpnia 2017 roku: zaméwienie obejmujgce ,Konserwacje oswietlenia
ulicznego na terenie miasta Kielc (15 646 punktéw Swietlnych" realizowane od 1.05.2012
r. do 30.04.2015r.) wykonane na rzecz Miejskiego Zarzgdu Drég w Kielcach, (15646
punktow Swietlnych) (dalej: ,ustuga z Kielc”) a takze:

— w JEDZ uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego wraz z pismem z dnia 7 sierpnia
2017 roku: zamowienie obejmujgce ,Konserwacje oswietlenia ulicznego Gminy Miasta
Tychy" realizowane od 1.01.2015 do 31.12.2015 r. na rzecz Urzad Miasta Tychy (9271

punktow Swietlnych) (dalej: ,ustuga z Tychéw") fgcznie z zamdwieniem obejmujgcym
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.Konserwacje urzadzen oswietlenia ulic w celu utrzymania ich w nalezytym stanie

technicznym" wykonane w okresie 1.01.2015 r. do 31.12.2015 r. na rzecz Gminy Miasto

Stargard (2390 punktéw swietinych) (dalej: ,ustuga ze Stargardu®).
Ustuga z Kielc. W odniesieniu do ustugi z Kielc Zamawiajgcy pismem z dnia 31 lipca 2017
roku zakwestionowat doswiadczenie stwierdzajgc, iz umowa nie byta w cato$ci zrealizowana
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert. Ze stanowiskiem tym
Przystepujagcy PKP Energetyka S.A. nie zgodzit sie, przedstawiajgc w odpowiedzi na
wezwanie szerokg argumentacje wskazujgcg na btedng interpretacje przez Zamawiajgcego
warunku udziatu w Postepowaniu. W zaden sposob nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym,
jakoby okolicznosé, ze Przystepujacy nie skorzystat ze Srodkéw ochrony prawnej i nie wnidst
odwotania wobec bezzasadnego - w jego opinii — wezwania do uzupetnienia skutkowaé
musiato uznaniem, ze ustuga z Kielc nie potwierdza spetniania przez Przystepujgcego
warunku udzialu w postepowaniu. Stanowisko to jest wbrew logice postepowania
0 zamowienie publiczne i orzecznictwu. Whniesienie odwotania na czynnos¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentu byloby przedwczesne - na etapie badania ofert przez
Zamawiajgcego, jeszcze przed wyborem oferty najkorzystniejszej, Przystepujacy PKP
Energetyka S.A. nie moégt zna¢ ostatecznego stanowiska Zamawiajgcego odnosnie oceny
spetniania warunku. Zarzuty wniesione przedwczesnie Izba traktuje jako zarzuty wniesione z
uchybieniem terminu, i ich nie rozpatruje, stosujgc odpowiednio art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp. Przystepujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej przedstawione
w sprawie o sygn. akt KIO 2790/10 oraz KIO 780/16.

Majgc na uwadze powyzsze Przystepujgcy wskazat, iz juz sama ustuga z Kielc potwierdza, iz
Przystepujacy spetnia warunek udziatu w Postepowaniu z pkt 7.2.1.1. IDW. Stanowisko
powyzsze opiera sie na fakcie, ze z brzmienia warunku nie wynika, jakoby petne 12 miesiecy
Swiadczenia ustugi miato mie¢ miejsce w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert - z warunku wynika jedynie, ze ustuga miata by¢ wykonana, a wiec
zakonczona nie wczesniej niz 3 lata przed uptywem terminu sktadania ofert (,w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...) wykonat (...) konserwacje
oswietlania ulicznego, w trakcie ktorej przez okres co najmniej 12 miesiecy fgcznie (...)"). Nie
znajduje poparcia w przepisach prawa, ani w jasnych i nie budzgcych watpliwosci
postanowieniach SIWZ stanowisko, jakoby do uznania, ze konserwacja spetnia wymagania
okreslone w SIWZ konieczne jest, aby caty okres jej Swiadczenia miescit sie¢ w okresie

ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Jak wskazat juz Przystepujgcy w pismie do Zamawiajgcego z dnia 7 sierpnia 2017 roku dla
mozliwosci zaliczenia ustugi do doswiadczenia majgcego znaczenie w procesie oceny

spetniania warunku istotny jest tylko i wylgcznie moment zakonczenia swiadczenia danej
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ustugi, co potwierdza jednolite orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej. Powotat sie na
orzecznictwo Izby w sprawach o sygn. akt: KIO 1725/11, KIO 2563/11, KIO 2280/10, KIO
2325/13 oraz KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16.

Dodatkowo Przystepujgcy stwierdzit, Zze utrwalone jest orzecznictwo, iz niejasne,
niejednoznaczne czy pozwalajgce na rézng wykladnie postanowienia SIWZ muszg by¢

interpretowane na korzys¢ wykonawcow (np. wyrok KIO 218/12).

Ustuga z Tychow. Z daleko idacej ostroznosci Przystepujgcy wskazat, iz takze ustuga
z Tychow wraz z ustugg ze Stargardu (fgcznie) wykazane w uzupetnionym JEDZ
potwierdzajg posiadanie przez Przystepujgcego wymaganego doswiadczenia. Odwotujacy
kwestionuje jedynie mozliwo$¢ powotania sie przez Przystepujgcego PKP Energetyka na
doswiadczenie uzyskane w realizacji ustugi z Tychow, dlatego Przystepujacy odniost sie

jedynie do tej ustugi.

Przystepujgcy potwierdzit, ze ustuga z Tychdw, ktérej przedmiotem byta ,odptatna
konserwacja, oswietlenia ulicznego stanowigca majgtek gminy Tychy w roku 2015” byta
realizowana przez Przystepujacego PKP Energetyka w ramach konsorcjum z P.U.H.
ELMAX, a takze zgodzit sie ze stanowiskiem wynikajgcym z orzeczenia TSUE w sprawie o
sygn. C-387/14, zgodnie z ktérym wykonawca nabywa doswiadczenie nie przez sam fakt
bycia czionkiem grupy wykonawcow i bez wzgledu na to, jaki miat w te grupe wktad, lecz

wytgcznie poprzez bezposredni udziat w realizacji zaméwienia.

W ocenie Przystepujgcego zaréwno fakt realizacji ustugi z Tychéw w konsorcjum jak i fakt
bezposredniego udzialu Przystepujgcego PKP Energetyka w realizacji prac zwigzanych
z konserwacjg punktow swietlnych wynika z dokumentéw przedstawionych Zamawiajgcemu
w Postepowaniu, tj. z dokumentu wystawionego przez Urzad Miasta Tychy z dnia 25
stycznia 2016 roku pn. ,Referencje”, przedstawionego Zamawiajgcemu wraz z pismem z
dnia 17 sierpnia 2017 roku. Powyzszy dokument wskazuje wprost na realizacje ustugi z
Tychdéw w konsorcjum jak i na fakt udziatu Przystepujgcego PKP Energetyka w realizaciji
prac zwigzanych z konserwacjg punktéw sSwietinych, na co wskazuje fragment: PKP
Energetyka S.A Zakftad Goérnoslgski (Lider Konsorcjum) prace wykonywat terminowo,
zgodnie z umowg oraz zgodnie z zasadami wiedzy technicznej i sztukg budowlang. Firma
PKP Energetyka S.A Zaktad Goérnoslgski jest dyspozycyjna przez 24 godziny na dobe oraz
wykorzystuje posiadane uprawnienia do prac w poblizu sieci energetycznych i pod

napieciem.

Dokument ten wyraznie wskazuje na wykonywanie przez cztonka Konsorcjum PKP
Energetyka prac technicznych, wykorzystywanie uprawnien do prac w poblizu sieci i pod

napieciem, dyspozycyjnos¢ do wykonywania prac przez catg dobe, a wiec ,faktyczny
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i konkretny” udziat w konserwacji punktéw swietinych w ramach ustugi z Tychoéw. Tym
samym w ocenie Przystepujgcego przedstawiona w uzupetnionym JEDZ ustuga z Tychow
(obejmujgca 9271 punktow Swietlnych) tgcznie z ustugg ze Stargardu (2390 punktow
Swietlnych) byta wystarczajgca dla wykazania spetnienia sformutowanego w SIWZ warunku
doswiadczenia (co jednak bytoby konieczne jedynie przypadku uznania ustugi z Kielc za nie

spetniajgcg wymagan Zamawiajgcego).
Zarzut nr 2:

W tym zakresie Przystepujgcy wskazat na wstepie, ze przedstawiony przez Odwotujgcego
zarzut oraz zagdanie wskazujg jednoznacznie, iz Odwotujgcy kwestionuje fakt zaniechania
przez Zamawiajgcego zazadania od Przystepujgcego wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, nie stawia za$ zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z
powodu razgco niskiej ceny (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), gdyz taki zarzut, w swietle art.
90 ust. 3 ustawy Pzp bytby przedwczesny. Oznacza to, ze nie aktywuje sie po stronie
Przystepujgcego obowigzek wykazania, iz jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art.
190 ust. 1a ustawy Pzp) a jedynie moze on popiera¢ argumentacje Zamawiajgcego

wskazujgcg na brak obowigzku wezwania do wyjasnien dotyczgcych ceny.

Przystepujgcy stwierdzit, iz nie jest mu znana wartos¢ szacunkowa czesci Il zamowienia,
jednakze na podstawie informaciji z otwarcia ofert wiadome jest, ze Zamawiajgcy przeznaczyt
na sfinansowanie tej czesci 5.232.297,00 zt brutto. Ponadto Przystepujgcy wskazat, ze
wszystkie 3 oferty ztozone w czeéci Il sg nizsze o wiecej niz 30% od kwoty jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje zadania Il. Juz powyzsza okoliczno$¢ prowadzi do wniosku, ze
wartos¢ szacunkowa zaméwienia nie odzwierciedla rynkowej ceny napraw przez 35 miesiecy
12150 punktéw oswietleniowych w miescie Warszawa. Na pierwszy rzut oka widoczne jest
bowiem, Ze ceny rynkowe przedstawiajg sie na znacznie nizszym a jednoczes$nie
wyrownanym poziomie. Juz z tego powodu Zamawiajgcy mogt zrezygnowac¢ z zgdania
udzielenia wyjasnien ceny uznajgc, ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych tj.

oszacowania warto$ci zamowienia na zbyt wysokim poziomie.

Przystepujgcy zwrdcit réwniez uwage Izby na fakt, ze w okoliczno$ciach faktycznych
niniejszego Postepowania poréwnywanie obliczonych w ww. sposob ,cen catkowitych” do
wartosci szacunkowej zamoéwienia (kwoty jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zadania) jest bezprzedmiotowe. Wynika to z faktu, ze obliczone jako iloczyn cen
jednostkowych, ilosci opraw oraz miesiecy ,ceny catkowite” nie obejmujg kosztow napraw
awaryjnych i eksploatacyjnych urzadzen, gdyz te koszty nie byly ujmowane w ofertach.
Zgodnie bowiem z zatgczonym do SIWZ wzorem umowy poza wynagrodzeniem opartym

o zaoferowang cene jednostkowg za miesieczng konserwacje jednej oprawy oswietleniowe;j
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wykonawca moze otrzymaé zwrot kosztéw za tzw. naprawy awaryjne i eksploatacyjne.
Powyzsze wynika z § 9 wzoru umowy. Uregulowany w tresci tego postanowienia umowy
zwrot kosztéw napraw awaryjnych i eksploatacyjnych nie jest uwzgledniany w oferowanych
cenach jednostkowych jednak — jak zaktada Przystepujgcy — zostat uwzgledniony w
wartoéci szacunkowej zamodwienia / kwocie jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Przystepujgcego najlepszym zrodiem wiedzy
o rynkowej cenie przedmiotu zamowienia/koszcie miesiecznej konserwacji jednej oprawy
oSwietleniowej w miescie stotecznym Warszawa sg ceny rynkowe, a zwtaszcza ceny ofert
konkurencyjnych. Srednia arytmetyczna catkowitej wartoéci wszystkich ztozonych ofert
wynosi zatem 2.983.837,50 zt brutto [(2.415.420,00 zt + 3.134.092,50 zt + 3.402.000,00
zh)/3]. Warto$¢ oferty Przystepujgcego PKP Energetyka wynosi zatem 80,95% Sredniej
arytmetycznej ofert, a wiec nie odbiega ona o 30% od tej $redniej. Powyzsze odchylenie jest

typowym, nie budzgcym watpliwosci odchyleniem rynkowym.

Nalezy takze zwréci¢ uwage, ze zaoferowana przez PKP Energetyka cena za miesieczng
konserwacje jednej oprawy oswietleniowej nie jest ceng najnizszg, w odniesieniu do cen
zaoferowanych w Postepowaniu w ramach innych czesci Zamoéwienia (dowdd: Informacja
z otwarcia ofert w Postepowaniu z dnia 19.07.2017 roku — w dokumentacji Postepowania),
gdyz:

— w Czeéci IV (Ursyndw) najnizsza zaoferowana cena wynosi 4 66 zt.

— w Czesci Il (Mokotéw) najnizsza zaoferowana cena wynosi 4,49 zt, kolejna oferta

opiewa na 6,00 zt, sam Odwotujgcy zaoferowat tu cene 6,88 zt

— w Czeéci | (Rembertéow) najnizsza zaoferowana cena wynosi 5,69 zi,
O rynkowosci ceny Przystepujgcego $wiadczy rowniez Informacja z otwarcia ofert
z postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w roku ubiegtym (dowdd: Informacja
z otwarcia ofert w postepowaniu DPZ/85/PN/73/16 z dnia 25.10.2016 roku — w zatgczeniu),
gdzie:

— w Czedci Il (Targdéwek) najnizsza zaoferowana cena wynosita 4,29 zt,

— w Czeéci Il (Biatoteka) najnizsza cena (ujeta w dwoch ofertach) wynosita 4,29 zt,

— w Czesci IV (Praga Potudnie) najnizsza cena wynosita 4,19 zt, kolejna 4,92 zt, kolejna
4,98 zt,

— w Czeséci V (Wawer) najnizsza cena wynosita 4,19 zi, kolejna 4,96 zi, kolejna 5,18 z,

— w Czesci VI (Sr(')dmieécie) najnizsza cena wynosita 4,17 z, kolejna 4,99 zt,

— w Czesci IX (Mokotdéw) najnizsza cena wynosita 4,17 zi, kolejna 4,19 zi, kolejna 4,99

zt,
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— w Czesci XI (Ursynodw) najnizsza cena wynosita 4,17 zt, kolejna 5,03 zl,

— w Czedci XIl (Ochota) najnizsza cena wynosita 5,03 zi,

— w Czedci XIlI (Wtochy) najnizsza cena wynosita 4,60 zt, kolejna 5,03 zt,

— w Czesci XIV (Ursus) najnizsza cena wynosita 5,50 zt
Co warte podkreslenia, cztonek konsorcjum Odwotujgcego tj. KAR GOS R.G. zlozyt w ww.
postepowaniu oferte dotyczacag $wiadczenia ustug w rejonie Srédmiescie oraz w rejonie
Mokotéw z cenami jednostkowymi 4,99 zt (nizszymi o blisko 14% od ceny Przystepujgcego
w obecnym Postepowaniu). Wéwczas cena zaoferowana przez Odwotujgcego stanowita
niespetna 41% kwoty 7 175 721,60 zt przewidzianej przez Zamawiajgcego na sfinansowanie
realizacji zadania w czeéci dotyczacej Srodmiescia. Zamawiajacy wéwczas przewidywat 48
miesieczny okres realizacji przedmiotu umowy. W przeliczeniu na miesigc dla czesci VI
(Srédmiescie) Zamawiajacy przewidziat kwote 149 49420 zt brutto. Identyczng kwote
w odniesieniu do miesigca Zamawiajgcy przewidziat i w obecnym Postepowaniu dla
Srodmiescia - 149 494,20 zt x 35 m-cy 5 232 297,00 z.

W odniesieniu do kosztow pracowniczych Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy wymagat
w Postepowaniu wykazania przez wykonawcow legitymowaniem sie kierownikiem budowy,
brygadzista oraz 8 osobami na stanowisku elektromontera (z czym Przystepujacy nie
polemizuje) oraz wyliczyt koszty wynagrodzeh uwzgledniajgc comiesieczng, petnoetatowg
prace 10 osdb. Odwotujgcy catkowicie pomingt w odniesieniu do osoby kierownika budowy,
iz bedzie on wykorzystywany jedynie przy wymianach stupow, w ilosci 50 rocznie. Jedynie te
roboty stanowig robote budowlang w rozumieniu ustawy prawo budowlane, do prowadzenia
ktérych wymagane jest zaangazowanie kierownika budowy. Wykonawca dysponuje osobami
zatrudnionymi na stanowisku kierownika budowy, ktore uczestniczg w realizacji innych prac
realizowanych przez PKP Energetyka, stgd tez nie jest konieczne kalkulowanie w cenie
oferty catego etatu osoby dedykowanej na stanowisko kierownika budowy. Biorgc pod uwage
pracochtonno$¢ przy wymianie stupa wynoszgcg okoto 22 r-h (wymiana stupa wraz
z osprzetem typu wysiegnik, oprawa, oprzewodowanie - wg poz. KNNR-W9 1001-05, KNNR-
W9 1002-01, KNNR-W9 1005-01, KNNR-5 1003-04) dla 50 wymian stupéw wynosi ona 1100
r-h, jezeli przy wymianie zatrudnione bedg 2 osoby, to czas niezbedny na wykonanie tych

wymian wyniesie okoto 550 godzin tj. mniej niz 4 miesigce rocznie.

Analogiczny btad towarzyszy argumentacji Odwotujgcego w zakresie kosztéw pracy
sprzetu. Jak wskazuje Odwotujgcy, w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy wymaga
posiadania podnosnika koszowego, dzwigu lub samochodu typu HDS oraz samochodu
pogotowia. Powotujgc sie na stawki pracy przedmiotowego sprzetu okreslone w Sekocenbud
ti. dla podnosnika koszowego - 75 zt netto/ 1 h, dla dzwigu - 55 zt netto/ 1h oraz dla

samochodu pogotowia - 45 zt netto/1h Odwotujacy wskazat, ze koszty jednego miesigca
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pracy sprzetu wynoszg ok. 44 000 zt netto (54 120 zt brutto). Przystepujacy zaznaczyt, ze
Odwotujgcy nie wskazat liczby godzin pracy sprzetu danego rodzaju, jakg zatozyt w ww.
kalkulacji, stgd nie wiadomo, jak wyliczyt on ww. kwoty. Juz tylko przyjmujac, ze stawka
kazdego z rodzaju sprzetu wynosi 75 zl/Ih, oznacza¢ bedzie, ze kazdy z tych sprzetéw
musiatby wedle zatozen Odwotujgcego pracowac srednio 196 godzin miesiecznie (44 000 zt /
75 zt 586 godzin miesiecznie). Tymczasem w ocenie Przystepujgcego dzwig lub samochdd
typu HDS bedzie niezbedny jedynie do wymiany stupdw. Jak wskazano juz przy wyjasnianiu
kosztow pracowniczych, czas niezbedny na wykonanie wymian 50 stupow wyniesie okoto
550 godzin rocznie. Nadto nie moze umkng¢ uwadze okolicznos¢, ze wydawnictwo
Sekocenbud uwzglednia ceny najmu sprzetu, tymczasem Przystepujgcy dysponuje na
wtasnos¢ pojazdami wymaganymi przez Zamawiajgcego i moze wykorzystywac sprzet takze
przy innych zadaniach. Powyzsze okolicznosci dowodza, ze wyliczenia ujete w Odwotaniu sg

— z punktu widzenia przedsiebiorstwa Przystepujgcego - znacznie zawyzone.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, iz réznica w cenie Odwotujgcego oraz Przystepujgcego wynika
takze z faktu, iz w ramach kryterium opisanego w pkt 16.2.3. SIWZ ,deklarowana przez
Wykonawce liczba wyeksploatowanych zegaréw astronomicznych sterujgcych oswietleniem
ulicznym typu CPA 20, SOUL 3,1, lub starszych, ktére wymieni w kazdym roku
obowigzywania umowy w ramach oferowanej stawki za konserwacje 1 oprawy
oS$wietleniowej” Przystepujacy zaoferowat 9 sztuk wymian, za§ Odwotujgcy 10 sztuk, co

bezposrednio wptywa na wyzsze koszty wykonania zamoéwienia przez Odwotujgcego.

Na posiedzeniu, oprocz ww. pisma procesowego, Przystepujacy ztozyt takze jako dowdd

w sprawie oswiadczenie P.H.U. ELMAX.

Na rozprawie Przystepujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko w sprawie. Dodatkowo
jako dowdd w sprawie ztozyt kopie umowy z konsorcjum z dnia 31 grudnia 2014 r. dotyczacej
realizacji umowy w Tychach. Odnosnie dokumentow dotyczgcych realizacji tej ustugi
pozyskanych przez Zamawiajgcego juz po wniesieniu odwotania wskazat na brzmienie § 11
ww. umowy, z ktérego wynikato, ze pracownik konsorcjanta byt wskazany jako osoba do
kontaktu. W zwigzku z tym to on podpisywat protokoty odbioru jak i zgtoszenia usterek, co
jednak nie oznacza, iz przedmiotowa ustuga nie byta wykonywana wspolnie przez obydwu
konsorcjantow. Okolicznos¢, iz Przystepujacy uczestniczyt w realizacji tej ustugi wynika juz
z tresci samych referencji. Ponadto, w ocenie Przystepujagcego kwestie tg jednoznacznie

przesadza treS¢ oswiadczenia ztozonego na posiedzeniu.

K10 2112/17 oraz KIO 2113/17
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Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji Postepowania oraz z dokumentéw
ztozonych do akt sprawy przez strony i uczestnikow postepowania (jako zatgczniki do pism

procesowych oraz oddzielnie w toku postepowania, jak i rozprawy).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikow postepowania, na
podstawie zebranego w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnikow postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyta, co

nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:
KIO 2112/17 oraz KIO 2113/17

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy sg legitymowani, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguije legitymacja
do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. W ocenie

Izby Odwotujgcy wykazali spetnienie powyzszych przestanek, co nie byto tez sporne.

Izba ustalita, iz przedstawiony przez strony i uczestnikbw postepowania stan faktyczny
sprawy, nie jest pomiedzy nimi sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg Postepowania.

W szczegolnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego zostato podzielone na cztery czeéci.
Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2112/17 zostato wniesione w zakresie czesci 3
(,Konserwacja os$wietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy Mokotéw — Rejon XII”), natomiast
odwotanie w sprawie o0 sygn. akt KIO 2113/17 zostatlo wniesione w zakresie czesci 2

(,Konserwacja o$wietlenia ulicznego na terenie Dzielnicy Srédmiescie — Rejon XI7).

Zgodnie z trescig wniosku o udzielenie zamdwienia publicznego z dnia 16 maja 2017 r.

Zamawiajgcy ustalit nastepujgcg wartos¢ zamowienia:

— czesc 2: 2.017.564,00 zt netto;
— czesc¢ 3: 1.876.298,00 zt netto,
oraz przeznaczyt (na dzien sktadania wniosku) nastepujgce kwoty na sfinansowanie

zamowienia:

— czesc¢ 2: 5.232.297,00 zt brutto;
— czes¢ 3: 4.865.941,50 zt brutto.
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W pkt 7.2.1.1 SIWZ Zamawiajgcy przewidziat nastepujgcy warunek udziatu w Postepowaniu

w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe w odniesieniu do Czesci 2 lub 3:

.W Okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych) wykonuje konserwacje oSwietlenia ulicznego, w trakcie ktorej przez okres co
najmniej 12 miesiecy fgcznie (tzn. bez przerwy w sposob ciggly), wykonat konserwacje

nastepujgcej liczby opraw:
b) co najmniej 10 000 szt. w przypadku sktadania oferty Cze$c Il lub Czesc ",

Zgodnie z pkt 8a SIWZ Postepowanie prowadzone jest przy zastosowaniu tzw. procedury

odwréconej (art. 24aa ustawy Pzp).

Zgodnie z pkt 12.1 SIWZ W ofercie Wykonawca podaje miesieczng cene konserwacji
1 oprawy oswietleniowej (netto, VAT, brutto) dla wybranej czesci. Podana cena winna
zawieracC catkowity koszt miesiecznej konserwacji 1 oprawy oswietleniowej, w tym rowniez
wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu prac. Wszystkie ceny winny byé okreslone do
dwoch miejsc po przecinku. Zgodnie z pkt 12.4 SIWZ ,Cena oferty musi obejmowaé
catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty

towarzyszgce wykonaniu prac.”
Zgodnie z pkt 16 SIWZ Zamawiajacy przewidziat nastepujgce kryteria oceny oferty:
1) miesieczna cena brutto za konserwacje 1 oprawy oswietleniowej: 60% [kryterium 1];

2) deklarowana przez Wykonawce liczba wyeksploatowanych stupéw betonowych lub
stalowych, ktére wymieni w kazdym roku obowigzywania umowy w ramach oferowane;j

stawki za konserwacje 1 oprawy os$wietleniowej : 30% [kryterium 2];

3) deklarowana przez Wykonawce liczba wyeksploatowanych zegaréw astronomicznych
sterujgcych oswietleniem ulicznym typu CPA 2.0, SOUL 3,1, lub starszych, ktére wymieni
w kazdym roku obowigzywania umowy w ramach oferowanej stawki za konserwacje

1 oprawy oswietleniowej: 10% [kryterium 3].

Oferta spetniajgca w najwyzszym stopniu wymagania kryterium otrzyma najwyzszg ilos¢
punktéw. Pozostalym Wykonawcom przypisana zostanie odpowiednio mniejsza ilos¢

punktéw.

16.2. Ocena ofert w zakresie przedstawionego kryterium zostanie dokonana wedtug

nastepujacych zasad:
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16.2.1.W zakresie kryterium , miesieczna cena brutto za konserwacje 1 oprawy

oswietleniowej” oferta moze uzyskaé max 60 punktow.
Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z formuta:
Cena minimalna

Wc = - X 60 pkt
Cena ofertowa

gdzie:
Cmin. = cena ofertowa brutto oferty najtansze;j
Cofertowa = cena ofertowa brutto oferty ocenianej

16.2.2. W zakresie kryterium ,deklarowana przez Wykonawce liczba wyeksploatowanych
stupéw betonowych lub stalowych, ktére wymieni w kazdym roku obowigzywania
umowy w ramach oferowanej stawki za konserwacje 1 oprawy os$wietleniowej’ oferta

moze uzyska¢ max 30 punktow.
Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z formuta:
Zadeklarowana liczba stupéw do wymiany rocznie

Ws = --- x 30 pkt
Maksymalna liczba stupéw do wymiany rocznie w danym obszarze

Uwaga: W przypadku, gdy Wykonawca zadeklaruje wymiane wigkszej liczby stupow rocznie,

niz maksymalna liczba okreslona przez Zamawiajgcego, Wykonawca otrzymuje 30 pkt.

W przypadku nie wypetnienia lub wypetnienia pkt 5.1. Formularza oferty niezgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego, Zamawiajgcy przyzna Wykonawcy 0 pkt w przedmiotowym

kryterium.
Maksymalna liczba stupéw do wymiany rocznie:

Rembertow — 10 szt.
Ursynow — 50 szt.
Mokotdéw — 55 szt.

o DD PE

Srédmiescie — 50 szt.

16.2.3. W zakresie kryterium ,deklarowana przez Wykonawce liczba wyeksploatowanych
zegaréw astronomicznych sterujgcych oswietleniem ulicznym typu CPA 2.0, SOUL 3,1, lub
starszych, ktére wymieni w kazdym roku obowigzywania umowy w ramach oferowanej

stawki za konserwacje 1 oprawy o$wietleniowej” oferta moze uzyska¢ max 10 punktow.

Ocena punktowa dokonana zostanie zgodnie z ponizszym:
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wymiana 10 szt. i wiecej — 10 pkt; wymiana 9 szt. — 9 pkt; wymiana 8 szt. — 8 pkt; wymiana 7
szt. — 7 pkt; wymiana 6 szt. — 6 pkt; wymiana 5 szt. — 5 pkt; wymiana 4 szt. — 4 pkt; wymiana
3 szt. — 3 pkt; wymiana 2 szt. — 2 pkt; wymiana 1 szt. — 1 pkt; wymiana 0 szt. — O pkt.

Zgodnie z § 9 wzoru umowy:

1. Przy zachowaniu warunkéw i procedur opisanych ponizej, Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ zwrotu kosztéw (materialy, sprzet, robocizna) poniesionych przez Wykonawce do

naprawy awaryjnej urzgdzen w przypadku:

a) zniszczenia w wyniku kolizji drogowych, aktow wandalizmu, dewastacji, kradziezy,

b) wyeksploatowania stupow betonowych - znaczne ubytki betonu, odstaniajgce zbrojenie,
¢) naprawy uszkodzonych kabli w wyniku ich wyeksploatowania.

2. W razie zaistnienia pilnej potrzeby, Wykonawca w ramach podpisanej umowy bedzie
realizowat inne roboty eksploatacyjne, wykraczajgce poza zakres obowigzkéw, o ktoérych
mowa w Zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, a konieczne do wykonania z uwagi na

zapewnienie bezpieczenstwa uzytkownikow drog.

3. Zamawiajgcy bedzie zwracat koszty lokalizacji uszkodzen kablowych, wykonanych przy
pomocy wozu pomiarowego na podstawie kopii faktur dotgczonych do kosztorysow

powykonawczych o ktérych mowa w ust. 5.

4. Podstawg do wystawienia faktury VAT za wykonanie naprawy awaryjnej lub

eksploatacyjnej o ktérych mowa w ust. 1 ust.2, bedzie:

a) w przypadku Kkolizji, dewastacji, wandalizmu, wyeksploatowania — zgfoszenie do

Pogotowia Drogowego Zamawiajgcego i Policji, jezeli wymagajg tego okolicznosci sprawy,
b) w przypadku kradziezy — zgtoszenie do Pogotowia Drogowego Zamawiajgcego i Policji.
c) w przypadku roboty eksploatacyjnej, pisemne polecenie Zamawiajgcego.

5. Kazdorazowo do faktury VAT winien by¢ zalgczony podpisany przez przedstawiciela
Zamawiajgcego protokdt koniecznosci wykonania robot awaryjnych bgdz eksploatacyjnych
Z podaniem rodzaju robot, z zalgczong dokumentacjg fotograficzng jednoznacznie
okre$lajgcg migjsce i zakres zdarzenia oraz protokét odbioru z zatgczong dokumentacjg
fotograficzng z datg naniesiong bezpos$rednio na fotografii potwierdzajgcg usuniecie awarii
lub wykonanie roboty eksploatacyjnej, protokét pomiaréw elektrycznych po usunieciu awarii

oraz kosztorys, sporzgdzony na podstawie KNR,KNNR:
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a) za materialy i sprzet wedtug Srednich stawek netto SEKOCENBUD obowigzujgcych

w danym okresie

b) za roboczogodzine kosztorysowg wedtug Srednich stawek netto SEKOCENBUD

obowigzujgcych dla stolicy wojewddztwa mazowieckiego w danym okresie

Materiaty, sprzet i robocizna liczone bez wskaznikbw narzutéw. Kosztorys zatgczony do
faktury VAT powinien by¢ uprzednio zatwierdzony przez Zamawiajgcego, w innym przypadku
faktura VAT zostanie odesfana do Wykonawcy bez zaptaty. W przypadku naprawy kabli
o$wietleniowych konieczny jest protokét ze stanu izolacji. Protokoty koniecznosci muszg by¢
dostarczane w ciggu 2 dni roboczych od wystapienia awarii lub innego zdarzenia a protokoty
odbioru majg by¢ dostarczane przedstawicielowi Zamawiajgcego w ciggu 7 dni roboczych po

usunieciu awatril.

6. W przypadku gdy uzyte materiaty nie bedg znajdowaty sie w cenniku SEKOCENBUD
podstawg do sporzgdzenia kosztorysu bedzie faktura VAT wystawiona przez
producenta/dostawce, opiewajgca na kwoty nieodbiegajgce jednak od cen rynkowych
danych materiatow/urzgdzen. Zamawiajgcy moze skorygowac kosztorys zatgczony do
protokotu koniecznoSci poprzez zastosowanie do ustalenia zwrotu kosztow Wykonawcy

ustalong przez Zamawiajgcego cene rynkowg danego materiatu lub urzadzenia.

7. W przypadku lokalizacji uszkodzen kablowych, podstawg do zwrotu kosztow bedzie
faktura VAT wystawiona przez jednostke wykonujgcg lokalizacje. Zamawiajgcy moze
skorygowac kosztorys zatgczony do protokotu koniecznoSci poprzez zastosowanie do
ustalenia zwrotu kosztow Wykonawcy ustalong przez Zamawiajgcego cene rynkowg danego

materiatu lub urzgdzenia.

Z Informacji z otwarcia ofert z dnia 19 lipca 2017 r. wynika, iz:
w ramach cze$ci 2 oferty ztozyli:

— Przystepujgcy PKP Energetyka [kryterium 1: 5,68 zt; kryterium 2: 50 sztuk; kryterium 3: 9
sztuk];

— Odwotujgcy w sprawie KIO 2113/17 [kryterium 1: 7,37 zk; kryterium 2: 50 sztuk; kryterium
3: 10 sztuk];

- J.J.CC., J. Z. Sp.j. [kryterium 1: 8,00 z; kryterium 2: 50 sztuk; kryterium 3: 10 sztuk].

w ramach czesci 3 oferty ztozyli:

— Odwotujgcy w sprawie KIO 2112/17 [kryterium 1: 6,88 zt; kryterium 2: 55 sztuk; kryterium
3: 10 sztukK];
— Firma ,BUDWEX” M.W. [kryterium 1: 6,00 zt; kryterium 2: 55 sztuk; kryterium 3: 10 sztuk];
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— Swarco Traffic Polska Sp. z o.0. [kryterium 1: 13,52 zI; kryterium 2: 55 sztuk; kryterium 3:
10 sztuk];

— Przystepujgcy Reklamex Sp. z o.0. [kryterium 1: 4,49 zt; kryterium 2: 55 sztuk; kryterium
3: 10 sztuk i powyzej].

Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwoty, jakie zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia, w wysokosci:
Czes¢ 2: 5.232.297,00 zt brutto;

Czes¢ 3: 4.865.941,50 zt brutto.

K10 2112/17

Pismem z dnia 31 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego Reklamex do
udzielenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia i

ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny.

Odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy Reklamex udzielit za pismem z dnia 8 sierpnia
2017 r. Do wyjasnien zostato zatgczone wyliczenie kosztow oraz dowody: kopie faktur za
zakup materiatéw, kopia zezwolenia na transport odpadow, kopia zezwolenia na zbieranie
odpadow oraz kopia bilansu zyskow i strat. Wyliczenie kosztéw oraz kopie faktur za zakup

materiatow zostaty zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa.

Zastrzegajgc ww. dokumenty jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcy

Reklamex wskazat, co nastepuje:
Wyliczenie kosztow i faktury stanowig tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na:

o istotng warto$¢ gospodarczg takich informacji (ich ujawnienie podmiotom konkurencyjnym
mogtoby wptyngc niekorzystnie na konkurencyjno$¢ naszej dziatalnosci, z uwagi na
mozliwos¢ wykorzystania tych informacji w procesie ofertowania),

¢ nieujawnienie informacji do wiadomosci publicznej (informacja ta nie byta i nie bedzie
udostepniana publicznie),

e podjete dziatania w celu zachowania poufnosci informacji o kosztach (informacja jest
dostepna tylko kilku osobom w spéfce, ktére sg umownie zobowigzane do zachowania
poufnosci, informacja ta w razie koniecznosci jej przekazania podmiotom trzecim zawsze

zastrzegana jest jako poufna).”

Wszystkie ustugi wskazane przez Przystepujgcego Reklamex w JEDZ zostaty zrealizowane

na rzecz Zamawiajgcego.
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Wykonawca Budwex wskazat w JEDZ wykonanie nastepujgcych umoéw:

— narzecz Gminy Leszno - w okresie 1.01.15 - 31.01.15 - 1890 szt. opraw;
— narzecz Gminy lzabelin - w okresie 1.01.15 - 31.01.15 - 2017 szt. opraw;
— narzecz Gminy Btonie - w okresie 18.08.14 - 18.08.17 - 3335 szt. opraw;
— narzecz Gminy Stare Babice - w okresie 1.01.15 - 31.12.15 - 2791 sz. opraw

K10 2113/17

Przystepujagcy PKP Energetyka na potwierdzenie spetniania warunku udzialu w
Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej wskazat w tresci JEDZ:
,Konserwacje os$wietlenia ulicznego na terenie miasta Kielc (15 646 punktéow Swietinych)"
realizowang od 1.05.2012 r. do 30.04.2015r.

W dniu 31 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego PKP Energetyka w trybie art.
26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia JEDZ ,w zakresie spetniania warunku zdolnosci technicznej
i zawodowej”. Zamawiajgcy w tresci wezwania stwierdzit, ze zgodnie z SIWZ doswiadczenie
powinno obejmowac okres pomiedzy 17.07.2014 r. a 17.07.2017 r., a z przedstawionych
dokumentéw wynika, ze Przystepujacy PKP Energetyka prowadzit konserwacje oswietlenia
do 30.04.2015 r., co oznacza 9,5 miesiecy od dnia 17.07.2014 r.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy stwierdzit, iz postugiwanie sie
doswiadczeniem zdobytym w wyniku realizacji ustug na rzecz Miasta Kielce jest prawidtowe,

jednak z ostroznosci uzupetnit wykaz z JEDZ, w ktorym wskazat nastepujgce ustugi:

— ,Konserwacja o$wietlenia ulicznego na terenie miasta Kielc" realizowana od 1.05.2012 r.
do 30.04.2015 r. wykonana na rzecz Miejskiego Zarzgdu Drog w Kielcach [15646
punktow swietlnych],

— ,Konserwacja sieci oSwietlenia ulicznego Gminy Miasta Tychy" realizowana od
1.01.2015r. do 31.12.2015 r. na rzecz Urzedu Miasta Tychy [9271 szt. punktow
Swietlnych],

— ,Konserwacja urzadzen oswietlenia ulic w celu utrzymania ich w nalezytym stanie
technicznym” wykonana w okresie 1.01.2015 r. - 31.12.2015 r. na rzecz Gminy Miasto
Stargard [2390 szt. punktéw swietlnych],

— ,Konserwacja sieci o$wietlenia ulicznego w Tychach” realizowana na od 1.01.2014 r. do

31.12.2014 r. na rzecz Urzedu Miasta Tychy [8342 szt. punktéw Swietinych].

Izba zwazyta, co nastepuje:
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K10 2112/17

Odwotanie nie podlega uwzglednieniu, pomimo potwierdzenia sie zarzutu nr 1 oraz zarzutu

nr 7 w zakresie odnoszgcym sie do okolicznosci wskazanych w ramach zarzutu nr 1.
Zarzut nr 1:

Przede wszystkim nalezy wskazac¢, ze jawno$¢ postepowania jest jedng z podstawowych
zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zgodnie z

przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Wyjatek od tej zasady zostat przewidziany miedzy innymi w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W mysl
tej regulacji nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazatl, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych

mowa w art. 86 ust. 4.

Z powyzszych regulacji wynika, iz po pierwsze, zasadg jest jawnos¢, a nieujawnianie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jedynie wyjgtkiem. W zwigzku z tym,
pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci

postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane $cisle.

Po drugie, skuteczne zobowigzanie zamawiajgcego do nie ujawniania danych informaciji
wymaga nie tylko zastrzezenia, ze nie mogg by¢ one udostepniane, ale takze jednoczesnego
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykazanie to

nie moze zosta¢ dokonane w terminie pézniejszym niz samo zastrzezenie.

Po trzecie, aby wykaza¢ skuteczno$é¢ zastrzezenia informaciji, wykonawca zobowigzany jest
wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w przepisie 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.)

tj. powinien wykazag, ze:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Brak wykazania ktoérejkolwiek z ww. przestanek wyklucza mozliwo$¢ uznania, iz dane

informacje zostaty skutecznie zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
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Pojecie ,wykazanie”, ktorym postuzyt sie ustawodawca w ww. przepisie art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp, nalezy interpretowa¢ majgc na uwadze konkretne okolicznosci dotyczgce
zastrzeganych informacji. W niektorych przypadkach do wykazania konieczne bedzie
przedstawienie dowodow, chocby tylko w pewnym zakresie, a w innych wystarczajgce
bedzie poprzestanie na wyjasnieniach, z tym ze stopien szczegdtowosci wymaganych
wyjasnien tez moze byc¢ rozny.

Wykazanie przestanki nr 2 na ogoét nie bedzie mozliwe, dlatego o fakcie jej spetnienia bedzie
na ogoét Swiadczy¢ brak dowodow przeciwnych. W zwigzku z tym obowigzkiem wykazania,
o ktérym stanowi regulacja art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, bedg objete przede wszystkim dwie
pozostate przestanki. W przypadku przestanki nr 1 zakres wykazania jej spetnienia, w tym
ewentualnego przedstawienia dowodéw, bedzie zaleze¢ od charakteru tych informaciji. Jezeli
oczywistym jest, ze dane informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg z uwagi na ich
charakter, za wystarczajgce nalezy uzna¢ powotanie sie na ten charakter w tresci wyjasnien
wykonawcy. W innych przypadkach, kiedy charakter zastrzeganych wiadomosci nie jest
oczywisty, wykonawca bedzie zobowigzany do przedstawienia bardziej szczegotowych
wyjasnien, w tym takze, w zaleznosci od konkretnych okolicznosci, do przedstawienia

dowodow.

Obowigzkiem wykazania objeta jest rowniez przestanka nr 3, co na og6t powinno polegac na
przedstawieniu dowodow. Jezeli bowiem wykonawca faktycznie podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania danych informacji w poufnosci, to z udowodnieniem lub co najmniej

uprawdopodobnieniem tej okolicznosci nie powinien mie¢ wiekszych problemow.

W niniejszej sprawie Przystepujgcy Reklamex dokonujgc zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zasadzie ograniczyt sie do przywofania tresci przepisu art. 11 ust. 4

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W odniesieniu do przestanki nr 3 wskazat: ,Wyliczenie kosztéw i faktury stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa z uwagi na podjete dziatania w celu zachowania poufnosci informacji
0 kosztach (informacja jest dostepna tylko kilku osobom w spéfce, ktére sg umownie
zobowigzane do zachowania poufno$ci, informacja ta w razie konieczno$ci jej przekazania
podmiotom trzecim zawsze zastrzegana jest jako poufna).” Natomiast w trakcie rozprawy, na
pytanie Izby dotyczgce sposobu wypetnienia tej przestanki, oswiadczyt, iz zobowigzanie
pracownika Przystepujgcego bedgcego kosztorysantem do zachowania poufnosci informac;ji
nastgpito na podstawie umowy o prace. Zadne dowody na poparcie tego o$wiadczenia nie
zostaty jednak dotgczone do tresci wyjasnien wykonawcy w przedmiocie zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa. Przystepujacy nie ztozyt rowniez dowoddéw na potwierdzenie
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ww. oswiadczenia, iz: ,informacja ta w razie konieczno$ci jej przekazania podmiotom trzecim

zawsze zastrzegana jest jako poufna.”

Nalezy przy tym czesSciowo zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, iz sposob
prowadzenia polityki poufnosci jest rézny w przypadku matych, rodzinnych firm, a inny
w przypadku duzych przedsiebiorstw. Niemniej jednak nie oznacza to, iz mate
przedsiebiorstwa sg zwolnione z wykazywania poszczegolnych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Oznacz to tylko tyle, ze nie mozna od nich wymagac np. przedkfadania
sformalizowanych polityk bezpieczenstwa informacji np. w postaci odpowiednich

regulamindw.

Jezeli jednak zobowigzanie do zachowania poufnosci nastepuje na podstawie umowy o
prace, to powinien byt zatgczy¢ do wyjasnien zanonimizowang kopie takiej umowy. Jezeli
klauzula dotyczgca zachowania informacji w poufnosci jest zawierana np. w tresci
wiadomosci emaliowej, to powinien on zlozy¢ wydruk takiej wiadomosci. W ocenie Izby
Przystepujgcy Reklamex dokonujgc zastrzezenia informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa nie dochowat w tym zakresie nalezytej starannosci. Juz zatem sama ta
okolicznos¢ swiadczy o tym, iz informacje te takiego waloru dla tego wykonawcy nie
posiadajg. Jezeli bowiem wykonawca skifada ogodlnikowe wyjasnienia, ograniczajgce sie
prawie wytgcznie do tresci przepisu, to oznacza to tym samym, iz wykonawca ten nie podjat

w stosunku do tych informacji niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci.

Réwnie ogdlnikowe sg wyjasnienia Przystepujgcego Reklamex w odniesieniu do przestanki
nr 1: ,Wyliczenie kosztéw i faktury stanowig tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na istotng
warto$¢ gospodarczg takich informacji (ich ujawnienie podmiotom konkurencyjnym mogtoby
wplyngc niekorzystnie na konkurencyjnoS¢ naszej dziatalnosci, z uwagi na mozliwos¢
wykorzystania tych informacji w procesie ofertowania)”. O ile za bardziej oczywiste mozna
uzna¢ posiadanie wartosci gospodarczej przez informacje dotyczgce kontrahentow
handlowych czy uzyskiwanych upustow, to w przypadku zastrzezenia wyliczenia ceny
wykonawca powinien przedstawi¢ Zamawiajgcemu odpowiednie wyjasnienie, dlaczego dane
zawarte w takiej kalkulacji (i ktére) majg dla wykonawcy istotng warto$¢ gospodarczg. Izba
w zadnym wypadku nie wyklucza tego, iz szczegdtowy opis sposobu kalkulacji ceny moze
by¢ uznany za informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze do skutecznego
zastrzezenia takiej informacji w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
konieczne jest zadoscCuczynienie przez wykonawce obowigzkowi ,wykazania”, o ktoérym

stanowi art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, uwzgledniajgc konieczno$S¢ dokonywania scistej interpretaciji

przepiséw stanowigcych wyjgtek od zasady jawno$ci, Izba uznata, iz Przystepujacy

45



Reklamex nie wykazat w wystarczajgcy sposoéb, iz zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zastrzezenie ich w ramach

ztozonych wyjasnien dotyczacych ceny oferty, nie powinno byto zosta¢ uznane za skuteczne.

Zarzutnr 2i 3;

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w
takim sensie nie bedacg ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujgcg na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i
jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé i

funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych etc.

Z przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z art.
90 ust. 1 — 2 wynika, iz odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wytgcznie po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego dotyczacego ceny oferty. Ponadto, zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli stwierdzi ze zawiera ona razgco niskg cene albo jezeli wykonawca nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, w tym gdy w ogodle
nie przedstawit wyjasnien w tym zakresie. W zwigzku z tym, rozpoznajgc zarzut dotyczacy
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy, co do ktérego zamawiajgcy przeprowadzit
postepowanie wyjasniajgce na gruncie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba w szczegdlnosci
dokonuje oceny czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na ocenie wyjadnien ztozonych przez

wykonawce w zakresie ceny oferty.

W niniejszej sprawie lzba uznata, iz czynnosc¢ ta zostata przeprowadzana w sposob nalezyty,
a wyciggniety przez Zamawiajgcego wniosek, iz cena oferty Przystepujgcego Reklamex nie
jest ceng razgco niskg, nalezy uznac¢ za zasadny. W zwigzku z dokonanym zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa (jak i oddaleniem odwotania w catosci z powoddéw wskazanych
ponizej) uzasadnienie do zarzutu nr 2 i 3 zostanie przedstawione z uwzglednieniem tej

okolicznosci.

Majac na uwadze twierdzenia Odwotujgcego zawarte w uzasadnieniu postawionego zarzutu
Izba wskazuje, iz Przystepujgcy Reklamex w ramach zlozonych wyjasnien uwzglednit
wszystkie koszty wskazywane przez Odwotujgcego. Co wiecej, kalkulacja kosztow
Przystepujgcego przedstawia bardziej szczegotowe rozbicie kosztow, niz to zostato
przedstawione w tredci odwotania. W kalkulacji zostaty uwzglednione wszystkie niezbedne

sktadniki kosztowe wymagane opisem przedmiotu zamowienia.
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Jak wynika z informacji i dowoddw przedstawionych przez Zamawiajgcego wyliczenie
kosztow sporzgdzone przez Przystepujgcego zostato zbadane i szczegdtowo
przeanalizowane przez wyspecjalizowang komorke Zamawiajgcego, tj. Wydziat Kosztorysow
Zarzadu Drog Miejskich. W wyniku dokonanej analizy nie stwierdzono, aby Przystepujgcy

pomingt okreslone pozycje kosztoéw dokonujgc kalkulacji ceny ofert.

Zamawiajgcy dokonat réwniez szczegotowego sprawdzenia poszczegodlnych pozycji
wyliczenia ceny sprawdzajgc czy ktérakolwiek z tej pozycji nie zostata przez wykonawce
W sposOb nieuzasadniony zanizona. Zamawiajgcy przedstawit oddzielnie uzasadnienie
dokonanej oceny kazdej z ww. pozycji cenowych, wskazujgc przy tym na jakich dowodach

sie opart sie lub jakie informacje uwzglednit przy dokonaniu tej oceny.

Dane zawarte w kalkulacji Przystepujgcego Reklamex zostaly nadto poparte odpowiednimi
dowodami w postaci faktur za zakup materiatow. Przedstawione przez Przystepujgcego
dowody potwierdzajg, iz wykonawca ten dla wiekszo$ci materiatow posiada znaczne upusty,

ktére dajg mu mozliwos¢ oferowania odpowiednio nizszej ceny.

Nalezy rowniez wskazacé, iz niektdére pozycje cenowe zostaly przez Przystepujgcego

skalkulowane w wyzszej wysokosci niz zostata wskazana w tresci odwotania.

Jedyna niescistos¢, jaka zostata zauwazona przez Izbe dotyczy pozycji zegarow
astronomicznych, jednakze wynika to raczej z nie do konca precyzyjnego sformutowania
przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert w tym zakresie, a w konsekwencji okolicznosc ta

nie moze mie¢ wptywu na dokonang ocene oferty Przystepujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W mysl| przepisu art. 190 ust. 1a pkt
1) ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na

wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W ocenie Izby caloksztatt informacji i dowoddw przedstawionych przez Przystepujgcego
Reklamex w ramach wyjasnieh ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp pozwala na przyjecie, iz zaoferowana przez tego wykonawce cena nie tylko
pokryje wszystkie koszty realizacji zamowienia, ale rowniez zapewni mu osiggniecie
odpowiedniego zysku. Tym samym Przystepujgcy Reklamex sprostat obowigzkowi
wykazania, iz cena jego oferty nie jest ceng razgco niskg. Niewatpliwe cena ta winna byc¢
oceniana jako niska, jednakze nie w stopniu razgco niskim co uzasadniatoby uznanie zarzutu

nr 2 i 3 za uzasadniony.
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Ponadto, Izba wskazuje, iz przywotane powyzej regulacje ustawy Pzp (art. 90 ust. 3 oraz art.
190 ust. 1a pkt 1) nie oznaczajg, iz w ramach postepowania przed lzbg w odniesieniu do
zarzutu zaniechania odrzucenia oferty na Odwotujgcym nie cigzg zadne obowigzki

dowodowe, a wystarczajgce jest samo sformutowanie zarzutu.

Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwoftawczego obowigzani sg
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar
dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp spoczywa na
osobie, ktora z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z
jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym
przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej
konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg

konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

Z przywotanego wczesniej przepisu art. 190 ust. 1la ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu
odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca nie jest uczestnikiem
postepowania odwotawczego. Ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie zwalnia jednak
odwotujgcego, ktéry podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania
i udowodnienia okolicznosci, ktdre czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z art.
190 ust. 1 ustawy, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realnosci ceny oferty (wyrok z dnia 13 kwietnia 2016 r. sygn. akt KIO 447/16). Przepis art.
190 ust. la ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze odwotujgcy moze
poprzesta¢é na samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania
(zamawiajgcego) ciezar dowodowy (wyrok z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16),
podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt 474/16, z dnia 18 lipca 2016 r.
sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy wprawdzie jako uzasadnienie postawionego zarzutu
przedstawit wyliczenie kosztéw, z ktérego ma wynikaé, iz cena oferty Przystepujgcego
Reklamex winna by¢ uznana za razgco niskg, jednakze na potwierdzenie dokonanych
wyliczenn Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw. Po drugie, zawarta w tresci
odwotania kalkulacja jest fragmentaryczna, albowiem nie zawiera wszystkich niezbednych
danych pozwalajgcych na sprawdzenie prawidtowosci wyliczen. W ramach wyliczen kosztéw
pracy sprzetu Odwotujgcy stwierdza: ,jak rowniez uwzgledniajgc szacowang ilo$¢ godzin
pracy przedmiotowego sprzetu nalezy stwierdzi¢, ze koszty jednego miesigca pracy sprzetu
wynoszg ok. 44 000 zt netto (54 120 zt brutto)’” — szacowanej ilosci godzin pracy sprzetu

Odwotujgcy jednak w Zzaden sposob nie wskazat. Podobng uwage mozna poczyni¢
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w odniesieniu  do szacowanej ilosci roboczogodzin w ramach wyliczen Kkosztow

pracowniczych.

Nalezy rowniez wskazaé, iz zastrzezenia co do prawidlowosci wyliczen Odwotujgcego
zostaly wskazane przez Przystepujgcego w tresci jego pisma procesowego z dnia 23
pazdziernika 2016 r., ktére zostalo Odwotujgcemu doreczone na posiedzeniu (np.
zastrzezenia dotyczgce podwodjnego uwzglednienia kosztow pracy). W trakcie rozprawy
Odwotujgcy w zaden sposob do kwestii tych sie nie odniést, a w szczegdlnosci ww.

twierdzeniom Przystepujgcego nie zaprzeczyt.

W konsekwencji powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz sam Odwotujgcy nie udowodnit

zasadnosci stawianego zarzutu.

Zarzut nr 4:

Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 6 ustawy Pzp wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia
oSwiadczen lub dokumentdéw potwierdzajacych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada osSwiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego
wykonawcy lub moze je uzyskac¢ za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych, w
szczegolnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z 2017 r. poz.
570). Ratio legis ww. regulacji jest dazenie ustawodawcy do odbiurokratyzowania procedury
udzielania zamowien publicznych poprzez eliminacje obowigzku sktadania zamawiajgcemu

o$wiadczen lub dokumentéw, znajdujgcych sie juz w jego posiadaniu.

W sytuacji, w ktérej ustugi przedstawione w wykazie Przystepujgcego Reklamex zostaty
wykonane na rzecz Zamawiajgcy, to wiasnie Zamawiajacy miat najlepszg wiedze

w przedmiocie tego, czy ustugi te zostaty wykonane nalezycie.

W trakcie rozprawy Zamawiajgcy ziozyt pisemne o$wiadczenie na potwierdzenie
ww. okolicznosci, a takze kopie protokotdw odbioru i referencji wystawionych w dniu 25
wrzesnia i 9 pazdziernika 2017 r. zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie - co w ocenie Izby nie

byto konieczne.

Uprawnienie do odstagpienia od zgdania od Przystepujgcego referencji na potwierdzenie
nalezytego wykonania ustug zrealizowanych na rzecz samego Zamawiajgcego wynika

wprost z ww. przepisu art. 26 ust. 6 ustawy Pzp.

Zarzut ten nalezato zatem uznac za oczywiscie niezasadny.
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Zarzut nr 5:

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu.

Natomiast w mys| art. 90 ust. 1a ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty jest

nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Z zestawienia ww. regulacji wynika, iz w przypadku wystgpienia okolicznosci wskazanych
w przepisie art. 90 ust. la pkt 1) ustawy Pzp zamawiajacy ma obowigzek wezwania
wykonawcy do udzielenia wyjasnien w przedmiocie ceny oferty [ustawodawca postuzyt sie
sformutowaniem: ,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien”]. Z kolei uregulowanie
zawarte w art. 90 ust. 1a pkt 2) ustawy Pzp [,moze zwrdcic¢ sie o udzielenie wyjasnie’”] ma
charakter fakultatywny — decyzja co do przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego
nalezy wytgcznie do zamawiajgcego. Odstgpienie od przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w tym drugim przypadku nie jest naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, jak i
Krakowa lzba Odwotawcza — w przeciwienstwie do przypadku okreslonego w art. 90 ust. 1a
pkt 1) ustawy Pzp — nie moze zamawiajgcemu nakaza¢ wezwanie wykonawcy do ztozenia

wyjasnien razgco niskiej ceny.

Specyficzny charakter ma natomiast regulacja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W przepisie tym
wprawdzie wprost zostat sformutowany obowigzek przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego w zakresie ceny oferty [,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien”],
jednakze wskazujgc okolicznosci, w jakich obowigzek ten aktualizuje sie, ustawodawca
odwotat sie zaréwno do okolicznosci o charakterze obiektywnym, jak i subiektywnym, ktore

ponadto zostaty potgczone spodjnikiem koniunkcji (,i”). Okolicznosci o charakterze
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obiektywnym, tj. niezalezne od przekonania samego zamawiajgcego: ,cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”.
Okolicznosci o charakterze subiektywnym, tj. wynikajgce z przekonania samego
zamawiajgcego: ,budzg watpliwoSci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi

Z odrebnych przepisow”.

Na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp decyzja co do wezwania wykonawcy do
udzielenia wyjasnien w duzej mierze zalezy od przekonania samego zamawiajgcego, co

jednoczesnie powinno wynikac z okreslonych okolicznosci o charakterze obiektywnym.

Izba nie wyklucza mozliwosci skutecznego postawienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, cho¢ w praktyce bedzie to niewatpliwe znacznie trudniejsze niz na gruncie
regulacji art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp. W takim bowiem przypadku wykonawca bedzie
musiat wykazaé, iz w zwigzku z wystgpieniem okolicznosci o obiektywnym charakterze
zamawiajgcy powinien mie¢ watpliwosci co do ceny oferty innego wykonawcy i w zwigzku
z tym powinien byt wezwa¢ go do udzielenia wyjasnien. Chodzi zatem o sytuacje, w ktorej
odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, iz pomimo istnienia obiektywnych okolicznosci
zamawiajgcy pozostawatl w btednym przekonaniu, iz nie wystepujg zadne watpliwosci do

zaoferowanej przez innego wykonawce ceny.

W niniejszej sprawie na uzasadnienie ww. zarzutu Odwotujgcy przedstawit wtasng kalkulacje

ceny.
Izba uznata, iz zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze, w tym zakresie aktualne pozostajg rozwazania poczynione w ramach
uzasadnienia do zarzutu nr 2 i 3. W szczegdlnosci nalezy wskazaé, iz na potwierdzenie
swoich twierdzen Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw. Zgodnie z art. 190 ust. 1
ustawy Pzp strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 14
ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar
dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci
swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik

postepowania.

Ponadto, jak wskazano powyzej, zawarta w tresci odwotania kalkulacja jest fragmentaryczna,
albowiem nie zawiera wszystkich niezbednych danych pozwalajgcych na sprawdzenie

prawidtowosci wyliczen. Odwotujgcy w zaden sposob nie odnidst sie réwniez do zastrzezen

51



zgtoszonych w odniesieniu do sporzadzonej przez niego kalkulacji, a w szczegodlnosci
zastrzezeniom tym nie zaprzeczyt. W konsekwencji powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz sam

Odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci stawianego zarzutu.

Po drugie, Zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnieh Przystepujgcego Reklamex uznal, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. W zwigzku za zrozumiate nalezy
uzna¢, ze cena zaoferowana przez Wykonawce Budwex, wyzsza od ceny oferty

Przystepujgcego Reklamex, nie wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego.

Na marginesie jedynie nalezy dodac¢, iz ewentualne potwierdzenie sie ww. zarzutu nie
skutkowatoby uwzglednieniem odwotania z uwagi na oddalenie zarzutéw w odniesieniu do
wykonawcy  (Przystepujacy Reklamex), ktérego oferta zostala wybrana jako

najkorzystniejsza.

Zarzut nr 6:

W odniesieniu do tego zarzutu lzba catkowicie podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz na
tym etapie postepowania, w zwigzku z zastosowaniem procedury odwréconej z art. 24aa
ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie byt zobowigzany oraz nie badat JEDZ Wykonawcy Budwex
pod katem potwierdzenia spetniania przez tego wykonawce warunku udzialu w

Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;j.

Ww. zarzut jest zatem przedwczesny i jako taki w ogdle nie nadawat sie do rozpoznania.

Zarzut nr 7:

W konsekwencji dokonanej przez lzbe oceny zarzutéw nr 1 — 6, nalezy uznac, iz nie
potwierdzit sie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, natomiast potwierdzit
sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, jednakze wylacznie w odniesieniu do
zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu dokumentéw nieskutecznie zastrzezonych przez

Przystepujgcego jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.

Pomimo uznania za zasadny zarzutu nr 1 [naruszenie art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie ujawnienia catosci wyjasnien z dnia 7 sierpnia 2017 r. w zakresie razgco niskiej
ceny ztozonych przez Reklamex sp. z 0.0., mimo iz zastrzezone informacje nie spetniajg

przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa, jak réwniez wykonawca nie sprostat
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obowigzkowi wykazania zasadnos$ci dokonanego zastrzezenia] i w konsekwencji czesciowo

zarzutu nr 7, I1zba uznata, iz odwotanie podlega oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia. W orzecznictwie Izby przyjmuje sie, iz w przypadku potwierdzenia
sie wylgcznie zarzutu zaniechania ,odtajnienia” wyjasnien ceny oferty, a uznania za
niezasadny zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco
niskg cene, Izba orzeka o oddaleniu odwotania (przyktadowo wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 9 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1370/16).

W niniejszej sprawie Izba dokonata oceny zarzutu nr 2 i 3 uznajac, iz Zamawiajgcy stusznie
uznat, iz oferta Przystepujgcego Reklamex nie zawiera razgco niskiej ceny. Ziozone
wyjasnienia sg wystarczajgco szczegétowe, kompletne, spdjne i uzasadnione dotgczonymi
do niech dowodami. Jak wynika z tresci wyjasnien, a takze analizy Wydziatu Kosztoryséw
Zamawiajgcego Przystepujgcy Reklamex nie pomingt zadnej pozycji kosztow dokonujac
kalkulacji ceny oferty. Caloksztatt informacji i dowodéw przedstawionych przez
Przystepujgcego Reklamex w ramach wyjasnieh ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp pozwala na przyjecie, iz zaoferowana przez tego
wykonawce cena nie tylko pokryje wszystkie koszty realizacji zamowienia, ale réwniez

zapewni mu osiggniecie odpowiedniego zysku.

Jednoczesnie Izba uznata, iz sam Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodu (jak juz
wskazano w ramach uzasadnienia do zarzutu nr 2 i 3), co nie wynika z braku dostepu do

zastrzezonej czesci wyjasnien.

W konsekwencji 1zba uznata, iz w okolicznoéciach niniejszej sprawy, pomimo potwierdzenia
sie zarzutu nr 1 i cze$ciowo zarzutu nr 7, naruszenia przepisow ustawy Pzp, ktérych
dotyczyty te zarzuty, nie miaty i nie mogty mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, co

skutkowato orzeczeniem przez Izbe o oddaleniu odwotania w catosci.

K10 2113/17
Odwotanie podlega uwzglednieniu w zakresie zarzutu nr 2.
Zarzut nr 1:

Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie, albowiem Przystepujagcy PKP Energetyka
wykazat spetnianie warunku udziatlu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej juz na podstawie samej ustugi wykonanej na rzecz Miejskiego Zarzadu Drog
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w Kielcach. W ocenie Izby za przyjeciem takiego stanowiska w sposéb oczywisty

przemawiajg nastepujgce okolicznosci:

1) Po pierwsze, w tresci SIWZ Zamawiajgcy w sposéb niedostatecznie precyzyjny opisat
warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej.
Zgodnie z pkt 7.2.1.1 SIWZ na potwierdzenie spetnienia ww. warunku wykonawca

obowigzany byt wykazac, ze:

W oOkresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie, wykonat (a w przypadku $wiadczen okresowych lub
ciggtych) wykonuje konserwacje oswietlenia ulicznego, w trakcie ktorej przez okres co
najmniej 12 miesiecy fgcznie (tzn. bez przerwy w sposob ciggly), wykonat konserwacje

nastepujgcej liczby opraw:
b) co najmniej 10 000 szt. w przypadku sktadania oferty Czes¢ Il lub Czesc IlI".

W tresci ww. warunku Zamawiajgcy postuzyt sie zaréwno czasownikiem ,wykonafl’, jak
i ,wykonuje”. Jednocze$nie w nawiasie zostalo zawarte sformutowanie ,w przypadku
swiadczen okresowych lub cigglych” jednakze bez wyrazu ,wykonuje”, co nasuwa
watpliwosci do czego w istocie to sformutowanie sie odnosi. Za najbardziej prawdopodobne
nalezy uznac, iz odnosi sie ono wiasnie do wyrazow ,w przypadku swiadczen okresowych
lub ciagtych”. Nawet jezeli taka byta intencja Zamawiajgcego, to takie sformutowanie
warunku prowadzi do absurdalnych wnioskéw, iz w przypadku jednorazowego wykonania
ustugi musiataby ona zosta¢ zakonczona we wskazanym okresie referencyjnym, a w
przypadku s$wiadczen okresowych i ciaggtych ustuga nie mogtaby byé zakonczona —
musiataby by¢é w toku realizacji na dzien ztozenia oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udziatu w Postepowaniu. Trzeba przy tym wskaza¢ na odmienny sposob uregulowania tej
kwestii w rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgdaé zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz. U. z 2016 r., poz. 1126) w odniesieniu do dokumentu sktadanego na
potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zgodnie z § 2 ust. 4 pkt 2) ww. rozporzadzenia w celu
potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow
selekcji dotyczgcych zdolnoSci technicznej Ilub zawodowej zamawiajgcy moze zgdac
nastepujgcych dokumentow: wykazu dostaw Ilub ustug wykonanych, a w przypadku

Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed

uptywem terminu sktadania ofert albo wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy (...).” Sposob sformutowania w SIWZ

warunku w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej pozostaje zatem w sprzecznosci z
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regulacjg rozporzgdzenia w zakresie dokumentu, jakiego moze zgda¢é Zamawiajgcy na

potwierdzenie spetnienia ww. warunku.

2)

3)

4)

Po drugie, w tredci opisanego przez Zamawiajgcego warunku udziatu w Postepowaniu
w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej nigdzie wprost nie stwierdzono, iz caty
okres wykonywania ustugi ma mie¢ miejsce w okresie referencyjnym. Okolicznos¢ ta
zostata przez Zamawiajgcego wprost wskazana w tresci pisma z dnia 31 lipca 2017 r., co
nie ma wiekszego znaczenia dla sposobu interpretacji przedmiotowego warunku,
albowiem miato miejsce juz po terminie skladania ofert.

Po trzecie, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie niejasnosci,
niescistosci tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia nalezy rozpatrywac¢ na
korzys¢ wykonawcy. Jak wskazata |zba w wyroku z dnia 16 kwietnia 2015 r. (sygn. akt
KIO 660/15) ,obowigzuje swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie niejasnosci,
dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywa¢ na korzysc
wykonawcow.” W wyroku z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2260/13) Izba
stwierdzita, ze ,wszelkie niejasnosci w treSci dokumentacji sporzadzonej przez
zamawiajgcego nalezy ttumaczyé na korzys¢ wykonawcow, zas ewentualne btedy
popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego nie mogg wptywac negatywnie na
sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.” Podobne stanowisko
zajmowane jest w orzecznictwie sgdowym. Przyktadowo, jak stwierdzit Sgd Okregowy w
Nowym Saczu w wyroku z dnia 18 marca 2015 r. (sygn. akt Ill Ca 70/15): ,Zapisy w SIWZ
(...) muszg miec charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwosci powstate na tym tle
muszg byé rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i
ttumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wszystkich wykonawcdw przystepujgcych do przetargu (...).".

Po czwarte, w orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej za wystarczajgce uznaje sie, aby
zakonczenie wykonywania ustugi wskazywanej na potwierdzenie okreslonego warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej miato miejsce
w trakcie okresu referencyjnego obowigzujgcego w danym Postepowaniu. Jak np. zostato
stwierdzone w wyroku z dnia 10 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 223/16, KIO 224/16, KIO
225/16, KIO 228/16): ,Zdaniem Izby wystarczy, zeby wykonywanie ustugi zakonczyfo sie
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, aby w petnym
zakresie zaliczy¢ jg do wymaganego doswiadczenia. Potwierdza to rowniez orzecznictwo
Krajowej Izby Odwofawczej. | tak dla przyktadu nalezy wskazac na: wyrok Krajowej Izby
Odwofawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 1725/11): ,Skoro zatem nabycie
doswiadczenia co do zasady nastepuje z chwilg ukonczenia wykonywania ustugi, to

potwierdzenie spetnienia warunku nastepuje, jesli termin zakonczenia wykonywania ustugi
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miescit sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert.”

5) Po pigte, oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu nalezy dokonywaé na
podstawie catoksztattu dokumentéw ztozonych w ramach Postepowania, w zakresie
dozwolonym przepisami ustawy Pzp. Na gruncie przepiséw regulujgcych prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie istnieje  instytucja
Luprawomocnienia sie” wezwania. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby wykonawca, chcac
odpowiednie zabezpieczy¢ swoje interesy, moze [ale nie musi] wnies¢ (w przypadku
postepowan przekraczajgcych tzw. prég unijny) odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego
bedacg wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw, w przypadku gdy w ocenie tego
wykonawcy wezwanie to zostalo przez Zamawiajgcego dokonane niezgodnie z
przepisami ustawy Pzp. Whniesienie takiego odwotanie nie jest jednak konieczne —
zarébwno Zamawiajgcy, jak lzba rozpoznajgc odwotanie moze na podzniejszym etapie
uzna¢, iz dokument pierwotnie ztozony przez wykonawce byt prawidtowy, a wystosowane

wezwanie do uzupetnienia dokumentu byto w istocie zbedne.

Majac to na uwadze, Izba uznata, iz Przystepujgcy PKP Energetyka wykazat spetnianie
warunku udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej juz na
podstawie samej ustugi wykonanej na rzecz Miejskiego Zarzadu Drég w Kielcach, a zatem
bezprzedmiotowe stato sie rozpoznawanie zarzutu nr 1 w odniesionych do pozostatych

ustug, kwestionowanych w tresci odwotania.

W konsekwencji powyzszego, zarzut nr 1 — pomimo, iz jak podnosit Odwotujacy dotyczyt
pozostatych ustug — nie mégtby zosta¢ przez Izbe uwzgledniony, skoro w ocenie Izby ww.
wykonawca wykazat spetnienie przedmiotowego warunku udziatlu w Postepowaniu. W tym
stanie rzeczy nawet wezwanie Przystepujgcego PKP Energetyka w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp do wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z realizacjg ustugi w Tychach
pozostawatoby w sprzeczno$ci z przepisami ustawy Pzp jako wezwanie nadmierne oraz

zbedne.

Zarzutnr 2i 3:

Jak zostato to juz przez |zbe wskazane w ramach uzasadnienia do zarzutu nr 5 w sprawie
o sygn. akt KIO 2112/17 regulacja art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma specyficzny charakter.
W przepisie tym wprawdzie wprost zostat sformutowany obowigzek przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego w zakresie ceny oferty [,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien”], jednakze wskazujgc okolicznosci, w jakich obowigzek ten aktualizuje sie,
ustawodawca odwotat sie zarowno do okolicznosci o charakterze obiektywnym, jak

i subiektywnym, ktére ponadto zostaty potgczone spodjnikiem koniunkcji (,i”). Okolicznosci
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o charakterze obiektywnym, tj. niezalezne od przekonania samego zamawiajgcego: ,cena
lub koszt, lub ich istotne czeSci sktadowe, w wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamdwienia”. Okolicznosci o charakterze subiektywnym, tj. wynikajgce z
przekonania samego zamawiajgcego: ,budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwoSci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow”.

Na gruncie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp decyzja co do wezwania wykonawcy do
udzielenia wyjasnien w duzej mierze zalezy od przekonania samego zamawiajgcego, co

jednoczesnie powinno wynikac z okreslonych okolicznosci o charakterze obiektywnym.

Izba nie wyklucza mozliwosci skutecznego postawienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, cho¢ w praktyce bedzie to niewatpliwe znacznie trudniejsze niz na gruncie
regulacji art. 90 ust. 1a pkt 1) ustawy Pzp. W takim bowiem przypadku wykonawca bedzie
musiat wykazaé, iz w zwigzku z wystgpieniem okolicznosci o obiektywnym charakterze
zamawiajgcy powinien mie¢ watpliwosci co do ceny oferty innego wykonawcy i w zwigzku
z tym powinien byt wezwa¢ go do udzielenia wyjasnien. Chodzi zatem o sytuacje, w ktorej
odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu, iz pomimo istnienia obiektywnych okolicznosci
zamawiajgcy pozostawat w btednym przekonaniu, iz nie wystepujg zadne watpliwosci do

zaoferowanej przez innego wykonawce ceny.

Ww. regulacje przede wszystkim jednak nalezy traktowaé jako przyznanie zamawiajgcemu —
jako gospodarzowi postepowania - uprawnienia do zbadania ceny oferty, wtedy gdy

powezmie co do niej watpliwosci.

W niniejszej sprawie Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci, tym samym zobowigzat
sie, jak i wyrazit wole, przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w odniesieniu do ceny
oferty Przystepujgcego PKP Energetyka na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Jednoczesnie w treSci odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy przedstawit konkretne
okolicznosci o obiektywnym charakterze uzasadniajgce skorzystanie przez niego z

uprawnienia uregulowanego przez ustawodawce w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Przystepujagcy PKP Energetyka wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez
Zamawiajgcego. Ponadto, w toku rozprawy Przystepujagcy PKP Energetyka sktadat
wyjasnienia w celu wykazania, iz zwrdcenie sie do niego o wyjasnienie ceny oferty nie jest
konieczne, wskazujgc przy tym konkretne okolicznosci uzasadniajgce wysokos¢

zaoferowanej ceny.

Jakkolwiek przedstawione przez Przystepujgcego PKP Energetyka informacje w ocenie Izby
w duzym stopniu wyjasniajg wysokos¢ zaoferowanej ceny, to jednak Izba uznata, iz wobec

faktu uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania takze w tym zakresie, tj. wyrazenia

57



woli ,sprawdzenia”’ ceny oferty ww. wykonawcy (upewnienia sie, czy nie jest ona razgco
niska), przy jednoczesnym wskazaniu konkretnych okolicznosci o obiektywnym charakterze,
ktére w ocenie Zamawiajgcego uzasadniajg wezwanie wykonawcy do wyjasnieh na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba nie moze zakaza¢ Zamawiajgcemu — bedgcemu
gospodarzem postepowania — przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego co do ceny
oferty. I1zba bytaby uprawniona do nie uwzglednienia takiego zarzutu w przypadku, w ktérym
uznataby, iz jego uwzglednienie przez Zamawiajgcego nie znajdowatoby potwierdzenia w
zadnych okolicznosciach o obiektywnym charakterze, co w ocenie Izby w niniejszej sprawie
nie miato miejsca. Jednoczesnie, wykonawca, ktory nie zaoferowat ceny razgco niskiej, nie
powinien sie obawia¢ wynikow postepowania wyjadniajgcego, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.

Majac to na uwadze Izba uznata za konieczne uwzglednienie odwotanie w zakresie zarzutu
naruszenia 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert w zakresie uwzglednionego zarzutu, tj. w szczegolnosci

przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jednoczesnie, majgc na uwadze specyficzny charakter regulacji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
ktory w ocenie Izby przede wszystkim nalezy traktowac¢ jako przyznanie zamawiajgcemu —
jako gospodarzowi postepowania - uprawnienia do zbadania ceny oferty, Izba uznata, iz
okolicznosci niniejszej sprawy nie sg wystarczajgce do stwierdzenia naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
(KIO 2112/17, KIO 2113/17), art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) (KIO 2113/17) oraz § 3 pkt 1i 2 (KIO
2112/17, KIO 2113/17) i § 5 ust. 2 pkt 2 (KIO 2113/17) oraz ust. 3 pkt 1 (KIO 2112/17)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238, ze zm.), stosownie do

wyniku postepowania.
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Przewodniczacy:

59



