Sygn. akt KIO 1833/14
WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 18 wrzesnia 2014 r. 19 wrzesnia 2014 r., 30 wrzesnia
2014 r., 1 pazdziernika 2014 r., 8 pazdziernika 2014 r. oraz 9 pazdziernika 2014 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
5 wrzesnia 2014 r. przez wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego M. B., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Transportu i
Budowy Drég M. B. w Jarostawcu oraz Bridge System spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Tarnowie, w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje
Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, przy udziale:

1) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego R. M.,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Handlowe MADROCAR R. M., ReDrog S.C. B. K.
& W. K. oraz W. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPUH W. K.
ReDrog;

2) wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego FB Serwis
S.A. oraz CESPA Compafiia Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.

zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie i nakazuje Zamawiajagcemu Skarbowi Panstwa
— Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie - w zakresie czesci 2:

1) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie ponownego
badania i oceny ofert, obejmujacego:

a) wezwanie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego R. M., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe MADROCAR R. M,,
ReDrog s.c. B. K. & W. K. oraz W. K. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa ZPUH W. K. ReDrog - na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do uzupetnienia dokumentu na
potwierdzenie spetnienia postawionego warunku udzialu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

b) ocene wszystkich dokumentéw, jakie w toku postepowania
odwotawczego zostatly zlozone w przedmiocie wyjasnienia poprawnosci
kalkulacji ceny w ofertach wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zamdéwienia publicznego R. M., prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod nazwa Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe
MADROCAR R. M., ReDrog s.c. B. K. & W. K. oraz W. K. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag ZPUH W. K. ReDrog oraz
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia publicznhego FB Serwis S.A. oraz CESPA
Compaiiia Espafola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora
Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja
Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
[stownie: pietnastu tysiecy ziotych, zero groszy] uiszczong przez Odwotujgcego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego M.
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B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Transportu i Budowy
Drég M. B. w Jarostawcu oraz Bridge System spoétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Tarnowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego - Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog

Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie na rzecz Odwotujgcego
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego M. B.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag Zaktad Transportu i Budowy
Drog M. B. w Jarostawcu oraz Bridge System spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Tarnowie kwote 18 600 zt 00 gr [stownie: osiemnastu tysiecy
szesciuset ztotych, zero groszy], stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.], na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 1833/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad,

reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
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prowadzi postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Kompleksowe [biezgce i zimowe] utrzymanie
drog krajowych administrowanych przez Rejon Krakow i Rejon Tarnéw Oddziatu w Krakowie
GDDKIA w latach 2014-2018” w podziale na dwie czesci. Przedmiot zaméwienia zostat
podzielony na dwie czesci:

- Czes¢ 1 - obejmujgca kompleksowe [biezgce i zimowe] utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Krakéw, [drogi administrowane przez Rejon Krakéw to: A-4,
S-7, dk7, dk79, dk94. 1.2.2].

Czes¢ 2 - obejmujgca kompleksowe [biezgce i zimowe] utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Tarn6w [drogi administrowane przez Rejon Tarnéw to: A-4,
dk4, dk73, dk75, dk79, dk94. 1.3].

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych
i wynosi dla 2 czesci 162.842.361,10 zt.

Il. Zamawiajacy, w zakresie czesci 2 dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego R. M.,
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe
MADROCAR R. M., ReDrog s.C. B. K.
& W. K. oraz W. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPUH W. K. ReDrog
[w dalszej czesci: Konsorcjum MADROCAR].

lll. Odwotujgcy wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego M.
B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Zaktad  Transportu
i Budowy Drég M. B. w Jarostawcu oraz Bridge System spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Tarnowie, w dniu 5 wrzesnia 2014 r. ziozyli w zakresie czesci
2 zamoéwienia, odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1) badania i oceny ofert, w tym badania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
i wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Ustugowo -Handlowe MADROCAR R. M., ReDrog s.c. B. K. & W.
K. oraz ZPUH W. K. ReDrog,

2) zaniechania wykluczenia Konsorcjum MADROCAR z powodu braku wykazania
spetniania przez Konsorcjum warunkéw udzialu w postepowaniu z zakresie
niezbednej wiedzy i doswiadczenia oraz o0s6b zdolnych do wykonania
przedmiotowego zaméwienia, a takze zaniechanie wykluczenia tego Konsorcjum
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z powodu ztozenia w tym zakresie nieprawdziwych informacji majgcych lub
mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania,

niewtasciwej oceny wyjasnien ztozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum MADROCAR z powodu ztozenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene,
a z ostroznosci rowniez z powodu ztozenia oferty niezgodnej z trescig SIWZ,
zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien Konsorcjum oraz wykonawcy
konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz CESPA Compania Espafola de Servicios
Publicos Auxiliares S.A. ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 w zakresie razaco niskiej ceny, ktére zdaniem Odwotujgcego
bezpodstawnie zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, a Zamawiajacy
zaniechat badania zasadnosci i podstaw poczynionego zastrzezenia,

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz
CESPA Compania Esparnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. rowniez z powodu
zlozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Odwotujgcy postawili zarzuty:

art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zwigzku z art. 22 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia z przedmiotowego postepowania Konsorcjum MADROCAR, ktére nie
potwierdzito spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
MADROCAR z przedmiotowego postepowania z powodu ztozenia nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania,

art. 8 ust. 1 ustawy poprzez bezpodstawne utrzymanie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie wyjasnien Konsorcjum MADROCAR oraz wykonawcy
konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz CESPA Compania Espafiola de Servicios
Publicos Auxiliares S.A. ztozonych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy oraz zaniechanie badania podstaw i zasadnosci
poczynionego zastrzezenia,

art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez btedng ocene wyjasnien
oraz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum MADROCAR zawierajgcej razgco
niskg cene przedmiotu zaméwienia, a ostroznosci réwniez art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
jako oferty niezgodnej z trescig SIWZ,

z ostroznosci - art. 89 ust. 1 pkt. 4 oraz art. 90 ust. 2 i 3 ustawy poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz CESPA

Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. zawierajgcej razgco niskg
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cene przedmiotu zamowienia, a zwigzku z powyzszym rowniez art. 7 ust. 3 ustawy
oraz innych przepiséw ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum
MADROCAR niezgodnie z przepisami ustawy.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy postawili zgdanie nakazania

Zamawiajgcemu:

1)

2)

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu
i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum,

dokonania ponownego badania i poprawnej oceny oferty Konsorcjum poprzez
odrzucenie jego oferty i wykluczenie z przedmiotowego postepowania, wskazania
jako dodatkowej podstawy odrzucenia oferty konsorcjum firm FB Serwis S.A. oraz
CESPA Compania Espafola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. oraz wyboér jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Jednoczesnie Odwotujgcy wnidst 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do udostepnienia

wyjasnien w/w wykonawcow ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 90 ust. 1

ustawy, jako informacji ktére nie spetniajg przestanek do uznania ich za tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto

Odwotujgcy wnidést o zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia dokumentéw

zwigzanych z realizacjg przez Poldim SA w Tarnowie na jego rzecz projektu pn

~,Kompleksowe utrzymanie drog krajowych w Rejonie Tarnow" potwierdzajgcych udziat,

zakres i charakter obowigzkow wykonywanych przez osobe wskazang w ofercie Konsorcjum

MADROCAR na stanowisko Koordynatora biezacego utrzymania drég, w ktérych jest

posiadaniu jako Zamawiajacy, na rzecz ktérego byto realizowane przedmiotowe zaméwienie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:

[1] W zakresie zarzutu dotyczacego niewykazania przez Konsorcjum MADROCAR

spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia —

zarzut nierealnego udostepnienia potencjatu [art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy]:



Konsorcjum MADROCAR na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie niezbednych wiedzy i doswiadczenia, okreslonego w pkt. 7.2.2)
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia [SIWZ] przediozyt wykaz zrealizowanych
ustug, w ktérym w pkt. 3 wykazat ustuge pn. Kompleksowe utrzymanie drog krajowych na
terenie wojewodztwa matopolskiego [...] administrowanych przez Rejon Krakéw w ramach
umowy 1/335/Z2Z-Z-1/2008, wykonang na rzecz GDDKiA oddziat w Krakowie przez
Podhalanskie Drogi sp. z 0.0. Do wykazu zostato zatgczone zobowigzanie tego podmiotu
[Podhalanskie Drogi sp. z 0.0.] do udostepnienia zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia,
przy czym, w przedmiotowym zobowigzaniu podmiot ograniczyt sie jedynie do wskazania, iz
przekazanie tego potencjatu bedzie realizowane poprzez konsultacje, doradztwo, a sposéb
udostepnienia bedzie unormowany w porozumieniu realizacyjnym zawartym w pozniejszym
terminie. W ocenie Odwotujgcego, Konsorcjum w tym wzgledzie nie wykazato, ze bedzie
faktycznie dysponowa¢ potencjatem podmiotu trzeciego, bowiem udostepnienie na
podstawie zobowigzania Podhalanskie Drogi Sp. z 0.0. ma charakter nierealny, nie dajgcy
podstaw do uznania, ze Konsorcjum bedzie dysponowac¢ potencjatem niezbednym do
realizacji zamowienia, a tym samym nie moze wskazywa¢ doswiadczenia tego podmiotu na

potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w przedmiotowym postepowaniu.

Zdaniem Odwotujgcego, odwotanie sie przez wykonawce do zasobdédw podmiotu
trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu, Zze dane zasoby bedg
wykorzystywane przy wykonaniu zaméwienia. Doswiadczenie nie stanowi dobra, ktére moze
by¢ przedmiotem samodzielnego obrotu. Doswiadczenie stanowi sktadnik przedsiebiorstwa
W znaczeniu przedmiotowym i dzieli byt prawny takiego przedsigbiorstwa [art. 55 i art.
55 k.c]. Nie jest zatem mozliwe udostepnienie doswiadczenia bez jednoczesnego
udostepnienia przedsiebiorstwa, z ktérym to doswiadczenie jest wigzane. Z tych tez
wzgleddéw dla wykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego przy ocenie spetniania
warunkéw wiedzy i doswiadczenia niezbedne jest powotanie sie na udziat podmiotu
trzeciego w wykonaniu zaméwienia. Jak wynika z brzmienia art. 26 ust. 2b ustawy, przepis
ten pozostawia woli i decyzji wykonawcy i podmiotu trzeciego okreslenie charakteru
prawnego wzajemnych stosunkow ich tgczacych. Wykonawca, zgodnie z art. 26 ust. 2b
ustawy, musi jednak udowodni¢ zamawiajgcemu, ze podmiot udostepniajgcy dany zasob
rzeczywiscie go posiada, oraz ze jego udostepnienie nastgpi w sposéb realny na rzecz
wykonawcy ubiegajacemu sie o zaméwienie na czas i w celu realizacji tego zamoéwienia.
Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku korzystania przez wykonawce z mozliwosci powotania sie

na zasoby innego podmiotu, obowigzek wykazania przez wykonawce spetniania warunku
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udzialu w postepowaniu zostat wzmocniony, poprzez obowigzek udowodnienia, ze
wykonawca bedzie dysponowat w sposéb realny odpowiednimi umiejetnosciami, ktére
wyraza¢ sie muszg wykonywaniem czesci przedmiotu zamowienia przez podmiot
udostepniajgcy zasoby, co powinno zosta¢ w zobowigzaniu do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia przez podmiot udostepniajgcy wyrazone [orzeczenie ETS z dnia
2 grudnia 1999 roku w sprawie C176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari].
Dosdwiadczenia, w przeciwiehstwie do teoretycznej wiedzy, nie mozna naby¢ [oraz
przekazac] w trakcie szkolenia, konsultacji lub doradztwa [wyrok KIO z dnia 8 maja 2013 r.
sygn. akt: KIO 953/13]. Wiedza i doswiadczenie jest takim zasobem, ktéry co do zasady nie
jest ograniczony i wyczerpywany, tak jak moze to mie¢ miejsce do zasobow ludzkich czy
débr naturalnych. To og6t umiejetnosci organizacyjnych, zarzadczych, uzyskanych w wyniku
wczesniejszych realizacji doswiadczen, wifasciwych podmiotowi wykonawcy], ktérych
wykorzystanie jest mozliwe w wielu przedsiewzieciach jednoczes$nie. W zakresie ,wiedzy

i doswiadczenia™ w rozumieniu przepisOw prawa zamowien publicznych mieszczg sie
wykonane w przeszitosci przez wykonawce [wzglednie podmiot trzeci] przedsiewziecia
okreslone rezultatem: wykonane roboty budowlane, ustugi lub dostawy. W takie pojecie
wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem catoksztatt procesu prowadzgcego do tego
rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie odpowiednich pracownikéw, sprzet, organizacje
i metodologie zarzgdzania przedsiewzieciem, co tgcznie prowadzi do osiggniecia skutku

w postaci wykonania roboty budowlanej, ustugi czy dostawy.

Kazdorazowo w postawionym warunku wiedzy i doswiadczenia mieszczg sie takie
przedsiewzigcia, ktore nie opisujg jednostkowych czynnosci wykonywanych przez jedng czy
nawet kilka osob, ale zadania, ktére agreguja w swym zakresie zastosowanie réznych
zasobdéw [srodkow produkcji] niezbednych do osiggniecia rezultatu w postaci wykonania
odpowiedniego zadania. Juz z tego powodu trzeba traktowa¢ wiedze i doswiadczenie jako
kategorie, co do zasady, bezposrednio zwigzang z przedsiebiorstwem [wykonawcg]. Ztozone
Zamawiajgcemu przez Konsorcjum MADROCARR zobowigzanie podmiotu trzeciego nie
wskazuje, w jaki realny sposdb nastgpi przekazanie doswiadczenia nabytego przez ten
podmiot, nie uczestniczac w realizacji zaméwienia, ani nie ponoszac zadnej
odpowiedzialnosci za wifasne doradztwo, biorgc pod uwage, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje ustugi i towarzyszace im roboty budowlane. Powyzsze stanowisko jest zbiezne ze
stanowiskiem Zamawiajgcego w tym zakresie, na co wskazuje tres¢ wezwania do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 25.07.2014 r. skierowanego do wykonawcy konsorcjum
firm FB Serwis S.A. oraz CESPA Compafia Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.,
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gdzie Zamawiajacy wskazat: ,Koniecznosc¢ realnego dysponowania minimalnymi zasobami
niezbednymi do realizacji danego zamowienia, dotyczy takze zasobow, ktdre udostepnione
zostaty przez podmioty trzecie na zasadach wynikajgcych z art. 26 ust 2 b ustawy, czyli tych,
ktére nie pozostajg w bezposredniej dyspozycji Wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Tym samym odwotanie sie przez Wykonawce do zasobow
podmiotu trzeciego musi mie¢ charakter rzeczywisty w tym znaczeniu; ze zasoby te bedg
rzeczywiscie wykorzystywane przy wykonywaniu danego zamowienia. Powyzsze zapisy nie
stanowig wystarczajgcego dowodu, iz Wykonawca bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamdwienia. Os$wiadczenie pomiotu, iz zasoby te bedg
udostepnione ,poprzez konsultacje, doradztwo, szkolenie personelu Wykonawcy oraz innych
formach...", bez okreslenia na czym bedzie doradztwo, konsultacja, szkolenie polegac [jak / z
jaka czestotliwoscig bedzie zorganizowane oraz jakich obszarow bedzie dotyczy¢ na etapie
realizacji zamdwienia, jest niewystarczajgce, biorgc pod uwage, iz korzystanie z zasobow
podmiotu trzeciego winno umozliwia¢c egzekwowanie poprawnej realizacji zamowienia.
Roéwniez oddanie do dyspozycji Wykonawcy o0sob zdolnych do wykonania przedmiotu
zamOwienia nie gwarantuje przekazania wiedzy | doswiadczenia firmy Ferrovial
INFRASTRUCTURAS S.A.". Zgodnie z orzecznictwem, oddelegowanie z zespotu podmiotu
oddajgcego zasoby nawet kilku os6b i wigczenie ich do zespotu wykonawcy moze byc¢
traktowane jedynie w kategoriach przejecia ich indywidualnej wiedzy i doswiadczenia, nie
gwarantuje natomiast przejecia wiedzy i doswiadczenia podmiotu jako catosci, totez
niezrozumiatym jest, dlaczego Zamawiajgcy nie zweryfikowat realnosci udostepnienia
potencjatu dla Konsorcjum, skoro wobec innego wykonawcy potrafit i uwazat za konieczne
wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, co moze wskazywac¢ na naruszenie art. 7 ustawy

poprzez nierbwne traktowanie wszystkich wykonawcéw w tym postepowaniu.

Dlatego, zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum MADROCAR nie potwierdzito
spetniania warunku udziatu w postepowaniu i z tego wzgledu powinno zosta¢ wykluczone na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt .4 ustawy.

[2] W zakresie zarzutu niewykazania dotyczacego niewykazania przez Konsorcjum
MADROCAR spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia — w wyniku postuzenia sie ustugami, z ktérych jedynie okres 2,5
miesigca byl wykonywany w ciggu trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert
[art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy]:



Doswiadczenie wskazane przez Konsorcjum w pkt. 3 wykazu wykonanych ustug, nie
potwierdza spetniania przez Konsorcjum warunku udziatu w postepowaniu okreslonego
w pkt. 7.2.2) SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wymagat wskazania:

,Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego zamdwienia, to taki ktory wykaze
sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat - w ramach nie wigcej niz 3 umow:

a) ustugi i/lub roboty z zakresu biezgcego utrzymania drog klasy min. G - o fgcznej warto$ci
nie mniejszej niz 7.000.000,00 PLN brutto w tym:

- roboty bitumiczne o tgcznej powierzchni min 10.000 m¥;

- wymiana/montaz drogowych barier ochronnych o fgcznej dtugosci min 1.000 m oraz;

- ustugi z zakresu zimowego utrzymania drég klasy min. G o fgcznej diugos$ci co

najmniej 30 km i fgcznej warto$ci wykonanych ustug nie mniejszej niz 4.000.000,00

PLN brutto lub;

b) Kompleksowe utrzymanie drdg klasy min. G o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
11.000.000,00 PLN brutto obejmujgce;

- ustugi i/lub roboty z zakresu biezgcego utrzymania drog klasy min. G w tym: roboty

bitumiczne o fgcznej powierzchni min 10.000 m? | wymiana/montaz drogowych barier

ochronnych o fgcznej dtugosci min 1.000 m,

- ustugi z zakresu zimowego utrzymania drog klasy min. G o fgcznej diugosci co

najmniej 30 km.”

Zdaniem Odwotujgcego, doswiadczenie wskazane przez Konsorcjum w pkt 3 [ustuga
realizowana przez Podhalanskie Drogi Sp. z 0.0.], obejmujace m.in. wykonanie robot
bitumicznych o powierzchni 10 000 m2 oraz wymiana/ montaz barier drogowych o tgcznej
dtugosci 1000 mb, byto realizowane w okresie 01.11.2008 do 31.08.2011 r. Zamawiajacy
wymagat posiadania doswiadczenia nabytego nie wczesniej niz w ostatnich trzech latach
przed terminem skfadania ofert, tj. przed dniem 16.06.2011 r.

Konsorcjum MADROCAR wskazato zatem ustuge, ktérej faktycznie tylko czes¢ fij.
niecate 3 miesigce, byta realizowana w wymaganym przez Zamawiajgcego okresie. Tym
niemniej, zdaniem Odwotujgcego, minimalne wymagane dos$wiadczenie [roboty bitumiczne
oraz wymiana barier] powinno by¢ zrealizowane w okresie ktéry dopuszczat zamawiajacy,
a wiec nie wczesniej niz 16.06.2011 r. Konsorcjum nie potwierdzito ze to doswiadczenie
nabyto w tym okresie, a zatem Zamawiajacy bezpodstawnie uznat, ze potwierdzito spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu.
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Odwotujgcy podnidst - na marginesie - ze na potwierdzenie nalezytego wykonania
przedmiotowego zaméwienia zostaty przedtozone referencje, z ktérych wynika, ze wskazana

ustuga jest w trakcie realizaciji.

[3] W zakresie zarzutu niewykazania dotyczacego ztozenia nieprawdziwych informaciji
w ofercie Konsorcjum MADROCAR, co do doswiadczenia osoby wskazanej na
stanowisko koordynatora utrzymania drég [art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy]:

Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum MADROCAR nie potwierdzito spetniania
warunku udziatu w postepowaniu w pkt. 7.2.3) b) i a) SIWZ, w zakresie dysponowania osobg
na stanowisko Koordynatora biezgcego utrzymania drog, dla ktérego Zamawiajagcy wymagat
posiadania uprawnien do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej i 36
miesiecznego doswiadczenia w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu prac biezgcego
utrzymania drég, w tym co najmniej 12 miesiecy przy biezacym utrzymaniu na drodze
o dtugosci co najmniej 30 km i klasie min. GP Konsorcjum MADROCAR w swojej ofercie
wskazato na to stanowisko osobe, dla ktérego wskazato doswiadczenie na stanowisku
Kierownika robét letniego i zimowego utrzymania drég na zadaniu pn. Kompleksowe
utrzymanie drég krajowych w rejonie Tarnéw. Z informacji uzyskanych przez Odwotujgcego
wynika, ze na tym zadaniu nie byto przewidziane stanowisko na ktére wskazuje Konsorcjum
dla podanej osoby, tj. ,Kierownik robot letniego i zimowego utrzymania drég". Ponadto
w wykazie oséb nie wskazano faktycznego doswiadczenia zdobytego na tym zadaniu przez
wskazang osobe, ktére miatoby potwierdza¢ spetnienie warunku udziatu w przedmiotowym
postepowaniu okreslonego w pkt. 7.2.3) b) i a) SIWZ, tj. i 36 miesiecznego doswiadczenia
w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu prac biezgcego utrzymania drdg. Totez
Konsorcjum MADROCAR nie wykazato potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Poniewaz miedzy informacjami posiadanymi przez Odwotujgcego a tym co zostato
wskazane przez Konsorcjum MADROCAR w wykazie oséb, istnieje powazna rozbieznose,
zachodzi domniemanie, iz Konsorcjum przedstawito w tym zakresie nieprawdziwe
informacje, ktére miaty na celu potwierdzi¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
a co za tym idzie mogty miec istotny wptyw na wynik przedmiotowego zaméwienia.
W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, wykonawca ten powinien zostac

wykluczony z przedmiotowego zamdwienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy.
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W zwigzku z powyzszym zarzutem, Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie
Zamawiajgcego do przediozenia dokumentéw zwigzanych z realizacjg przez na jego rzecz
projektu pn. ,Kompleksowe utrzymanie drég krajowych w Rejonie Tarnéw" potwierdzajgcych
udziat, zakres i charakter obowigzkéw wykonywanych przez osobe wskazang w ofercie
Konsorcjum na stanowisko Koordynatora biezgcego utrzymania drég, w ktérych jest
posiadaniu jako jednostka zlecajagca przedmiotowe zaméwienie.

[4] W zakresie zarzutu bezpodstawnego objecia tajemnica przedsiebiorstwa informaciji
stanowigcych wyjasnienia elementow oferty majacych wplyw na wysokosé¢ ceny
w ofertach Konsorcjum MADROCAR i Konsorcjum FB Serwis:

Zamawiajgcy bezpodstawnie podirzymat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa
poczynione przez Konsorcjum MADROCAR oraz wykonawce konsorcjum firm FB Serwis
S.A. oraz CESPA Compariia Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A. w zakresie
wyjasnien dotyczacych ceny ziozonej oferty, co do ktérej Zamawiajacy wskazat
domniemanie iz jest ceng razgco niskg [wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy], czym
naruszyt interes innych wykonawcéw, uniemozliwiajgc zapoznanie sie ze ziozonymi
wyjasnieniami i ewentualne odniesienie sie do nich w sktadanych srodkach ochrony prawne;.
W szczeg6lnosci niezrozumiatym jest okolicznos¢, iz Zamawiajgcy przyjat takowe
zastrzezenie bez weryfikacji podstaw i przestanek jego zastosowania [w dokumentacji
udostepnionej Odwotujgcemu brak takowych wezwan i wyjasnien]. Podkreslenia przy tym
wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktéry z tego dziatania wycigga korzystne dla
siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on na Przystepujgcym. Nie mozna przyjac,
by to na Odwotujgcym, ktéry nie ma mozliwosci zapoznania sie z trescig zastrzezonych
przez wykonawcow dokumentow, winien przedstawi¢ dowody na bezskuteczno$¢ zastrzezen
ujetych w dokumentach sktadanych przez innego wykonawce. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat
jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego range zasady o doniostym
znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie, jawno$¢ postepowania o zamowienie publiczne
z jednej strony jest prawem kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji
o toczacym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do
zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali
oferentom dostep do informacji na temat zaméwienia publicznego. Realizacja zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ustawowym priorytetem.
Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jednoznacznie wskazuje na koniecznosc

wyjgtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju ,tajemnice".
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Wytaczenie jawnosci postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony
okreslonych ustawg wartosci. Z tego powodu zamawiajgcy jest zobowigzany prowadzic¢
postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
oferenci za$ powinni wykazac, ze zastrzegli poufno$¢ danych w sposob uprawniony. Zawsze
zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy wobec jawnosci postepowania [tak m.in. KIO UZP
z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10]. Wyjatek od zasady jawnosci postepowania wyraza
przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskoéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoOwienia moze
zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawg. W zakresie informaciji, ktére nie
podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa ujetej
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku [Dz. U.
z 2003 r., nr 153 poz. 1503 ze zm.]. Zgodnie z trescig art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie
w oparciu o ugruntowane orzecznictwo [wyrok SN z dnia 3.10.2000 r., sygn. akt | CKN
304/00], ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostac
spetnione tacznie nastepujgce warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Transparentno$¢ postepowania o zamowienie publiczne pocigga za sobg koniecznosc
ujawnienia przez wykonawcow pewnych informacji o prowadzonej dziatalnosci. Fakt, ze
moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarcza
wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich

informacji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢
interpretowana w bardzo Scisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze

obowigzkow, a nie uprawnien Zamawiajgcego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone
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przez wykonawce informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter
jawnych, wéwczas zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzezenia dokonuje. Nie mozna przyjg¢, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktéry
zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zostaé oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji. Poprzestanie na ogélnej wzmiance ,Os$wiadczam, iz ponizsze wyjasnienia
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spotek tworzacych konsorcjum w rozumieniu ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i zobowigzuje Zamawiajgcego do zachowania tych
informacji w tajemnicy, ktére prawdopodobnie poczynito Konsorcjum MADROCAR, nie jest
wystarczajgce dla uznania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Jawnos$¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich
etapach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie ogélnych wyjasnien, bez
wskazania konkretnych dowodéw, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie
odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcym udziat w przysztych
postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za
korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran
pozwalajgcych na zachowanie poufnosci tychze informaciji. Takie dziatanie prowadzitoby do
nagminnego naruszania zasady jawnos$ci postepowania i jako takie - bytoby zjawiskiem
niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak
zachowanie uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw W konsekwencji
ograniczatoby mozliwos¢ kontroli dziatan i zaniechan zamawiajgcego, w trybie srodkow
ochrony prawnej. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do
kazdego zastrzezonego dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez Zamawiajacego poczynionego
przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 cyt. ,w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez

oferenta na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
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informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznoSci zastrzezenia, o ktorym
mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji". Wyrazony przez SN poglad zachowuje petng aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepisow prawa. Tak wiec Zamawiajgcy przede wszystkim powinien
dokona¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien mieé
pewnos$c¢, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktére sg nieznane ogoétowi o0sOb, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sa
zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca - dysponent informacii
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcow i jakie
niezbedne czynnos$ci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo Scisty i ostrozny sposdb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkoéw, a nie
uprawnien Zamawiajgcego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce
informacje nie stanowiag tajemnicy przedsigbiorstwa lub majg charakter jawnych, wéwczas
zobowigzany jest on do ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego .

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy naruszyt wskazane przepisy ustawy poprzez
podtrzymanie zastrzezenia poczynionego przez wskazanych wykonawcéw oraz zaniechania
badania podstaw i zasadnosci takowych =zastrzezen, oddziatywujac tym samym na

mozliwos¢ weryfikacji objetych nimi informacji przez innych wykonawcéw

[5] W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny w ofertach Konsorcjum MADROCAR
i Konsorcjum FB Serwis, a takze niezgodnosci oferty Konsorcjum MADROCAR
z SIWZ:

Zamawiajacy oszacowat wartos¢ przedmiotu zamowienia na kwote 162.842.361,10
zt. Zgodnie zas z art. 32 ust. 1. ,Podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
Zamawiajgcego z nalezyta staranno$cig”.

Cena przedstawiona przez Konsorcjum 92.593.344,74 zt jest - w ocenie

Odwotujgcego - ceng niewiarygodng i nierealistyczng w odniesieniu do cen rynkowych, cen
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zaoferowanych przez innych wykonawcéw oraz do ceny oszacowanej przez Zamawiajgcego.
Zawarcie umowy z Konsorcjum o warto$ci 92.593.344,74 zt grozi niewykonaniem lub
nienalezytym wykonaniem zamowienia. Oferta Konsorcjum zawiera cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zamowienia i zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujgcy z uwagi na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 ustawy, nie moze szczegdtowo odnies¢ sie do wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum w zakresie obalenia domniemania ceny razgco niskiej, ktére to
zostato wskazane przez Zamawiajgcego w sformutowanym na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy wezwaniu do wyjasnien, w ktérym zamawiajgcy wskazat, iz oprocz szczegodtowych
wyjasnien, ktére majg potwierdzi¢ realnos$¢ przyjetych cen, oczekiwat réwniez przediozenia

dowodoéw na potwierdzenie tych wyjasnien.

Odwotujgcy w oparciu o swoje doswiadczenie, dokonane kalkulacie o wiedze
w zakresie cen ksztattujgcych sie na rynku ustug objetych przedmiotem zamdéwienia, uznaje,
ze zaproponowana przez Konsorcjum cena jest ceng nierealng i nie daje rekojmi rzetelnego

i zgodnego z SIWZ wykonania przedmiotu zamowienia.

Opierajgc sie na wyktadni jezykowej pojecia razgco niskiej ceny, uzyty zwrot oznacza
oferte z ceng niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych. Taka cena
moze wskazywa¢ na fakt realizacji zamOwienia ponizej kosztow ponoszonych przez
wykonawce, a przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome
dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy. Zdanie to zostato podzielone
m.in. przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku z dnia 10 maja 2013 r. [sygn. akt KIO
961/13], gdzie wskazano: [...] jezeli zamawiajgcy ma watpliwosci co prawidtowosci kalkulacji
ceny i wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien elementow oferty majgcych wplyw na jej
cene, to obowigzkiem wykonawcy jest udzielenie wyjasnien szczegotowych i wyczerpujgcych
- przekonujgcych, ze cena oferty w odniesieniu do danego przedmiotu zamdwienia zostata
Skalkulowana prawidtowo. Wyja$nienia ztozone przez Konsorcjum nie pozwalajg na
stwierdzenie, ze cena zostata ustalona prawidtowo z uwagi na obiektywne czynniki,
wyrdzniajgce Konsorcjum spos$rod innych wykonawcow dziatajgcych na rynku, co
uzasadniatoby jej obnizenie. Odwotujgcy powotat sie na sprzyjajgce warunki wykonania
zamowienia. Art. 90 ust. 2 nakazuje bra¢ pod uwage wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamdwienia dostepne dla wykonawcy. Tymczasem Konsorcjum ani nie
wykazafo, ze sprzyjajace warunki wykonywania zamdwienia sq dostepne wytgcznie jemu,
ani, ze majg charakter wyjatkowy. Czynniki wskazywane w wyjasnieniach nie majg

charakteru wyrdzniajgcego Konsorcjum lecz stanowig praktyke funkcjonowania podmiotow
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branzy nadzoru inwestycyjnego. Nadto udzielone wyjasnienia pozostaja bez zwigzku
Zz kalkulacjg ceny oferty, gdyz catos$¢ tabeli zawierajgcej kalkulacje ceny oferty jest
niejednoznaczna i nie uwzglednia wszystkich kosztow niezbednych do prawidtowego
wykonania zamowienia. Izba dostrzegta, ze Konsorcjum w wyjasnieniach opisowych
stwierdzito, ze ma mozliwo$¢ obnizenia kosztéw organizacji biura, a nie ze kosztow tych nie
bedzie ich ponosi¢ w ogdle. Izba podzielita rowniez poglad odwotujgcego, ze pominiety
zostat koszt personelu niezbednego do wykonania umowy Zzgodnie z wymaganiami
wynikajgcymi z wzoru umowy. Nieracjonalnym bytoby przyjecie, ze rezerwa wynikajgca
z tabeli w pozwala na pokrycie kosztow oczywiscie niezbednych do prawidtowego wykonania
zamdwienia, ktérych Konsorcjum nie wskazato w kalkulacji.”

Wobec powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, oferta Konsorcjum MADROCAR
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4) ustawy w zwigzku z art. 90 ust.
3 ustawy, przy czym Odwotujgcy zastrzegt prawo przedtozenia podczas rozprawy przed KIO

stosownych dowoddéw na potwierdzenie w/w zarzutu.

.Z ostroznosci procesowej” Odwotujgcy wskazat, iz oferta Konsorcjum MADROCAR
z zaproponowang ceng moze nie obejmowac wszystkich elementéw wymaganych w SIWZ,
a to stanowi podstawe do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Odwotujacy ,z daleko idacej ostroznosci” wskazat rowniez ze w jego ocenie Zamawiajacy
bezpodstawnie ograniczyt podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum firm FB
Serwis S.A. oraz CESPA Compania Espanola de Servicios Publicos Auxiliares S.A., nie
wskazujgc, ze cena oferty tego wykonawcy nie jest ceng razgco niskg. Skoro wyjasnienia
ztlozone przez tego wykonawce zostaty ocenione przez Zamawiajgcego negatywnie, zgodnie
z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Zamawiajgcy w konsekwencji powinien uzna¢, ze domniemanie
razgco niskiej ceny nie zostato przez tego wykonawce obalone i z tego wzgledu jego oferta
podlega odrzuceniu.

IV. Zamawiajgcy nie ztozyt odpowiedzi na odwofanie, na rozprawie wnosit o oddalenie

odwotania.

Na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2014 r., w zakresie zarzutdbw dotyczgcych
bezpodstawnego objecia przez obu przystepujgcych wyjasnien dotyczacych razgco niskiej
ceny tajemnicg przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy podat, ze po wniesieniu w postepowaniu
odwotan, wobec ziozenia przez dwa podmioty wniosku o udostepnienie informacji na

podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznej, zwrdécit sie do obu Przystepujacych
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0 ponowne uzasadnienie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych informacji. W odpowiedzi
Konsorcjum FB Serwis podtrzymato wczesniejsze stanowisko, zas konsorcjum MADROCAR
wyrazito zgode na udostepnienie informacji. W toku postepowania odwotawczego, na drugim
terminie rozprawy, to jest w dniu 19 wrzesnia 2014 r. konsorcjum MADROCAR wyrazito
zgode na udostepnienie Odwotujgcemu wnioskowanych informacji.

VI. Do postepowania odwotawczego przystgpili po stronie Zamawiajgcego wykonawcy
wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego R. M., prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwag Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe MADROCAR R. M.,
ReDrog s.c. B. K. & W. K. oraz W. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
ZPUH W. K. ReDrog; a takze wykonawcy wspdlnie ubiegajagcy sie o udzielenie zamowienia
publicznego FB Serwis S.A. oraz CESPA Comparnia Espafiola de Servicios Publicos
Auxiliares S.A., wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktorej
ztlozone zostato przystgpienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

L PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1
USTAWY PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych —
w razie potwierdzenia stawianych zarzutéw i uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy miatby

szanse na uzyskanie zamdwienia w tym postepowaniu.
L. ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW

Na wstepie podkreslenia wymaga kilkka uwag ogolnych, majgcych znaczenie dla
wydanego rozstrzygniecia.

[1] Stan prawny.

Do rozpoznania sprawy znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu obowigzujagcym w dacie wszczecia postepowania, to jest bez
uwzglednienia zmiany przepiséw, wprowadzonej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r.

0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, opublikowanych w Dz. U. z 2014 r. poz.
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1232, ktéra dotyczy m.in. kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa oraz sposobu badania razaco
niskiej ceny. Zgodnie z art. 3 tej ustawy, do postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia jej w zycie oraz do odwotan
i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjgtkiem art.
24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy zmieniane;.

[2] Zwigzanie zarzutami podniesionymi w odwotaniu [art. 192 ust. 7 ustawy]:

Krajowa lzba Odwotawcza zwigzana jest zarzutami podniesionymi w odwotaniu.
Kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tres¢
odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty.
Zgodnie z trescig tego przepisu, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Zatem, odwotanie moze podlegaé rozstrzygnieciu w zakresie, jaki
wynika z podniesionych zarzutéw. W ramach s$rodkéw ochrony prawnej nastepuje -
w zakresie wyznaczonym trescig zarzutéw odwotania - kontrola poprawnosci dziatania
zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz bezprawnych
zaniechan], pod wzgledem zgodno$ci z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza, ze
odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawiera¢ wskazanie okolicznosci
faktycznych, ktore uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu wyartykutowanych w odwotaniu
zastrzezen. Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym
przede wszystkim niedopuszczalnos¢ wykraczania poza jego tresé. O tresci zarzutu
decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna.
Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r.
w spr. X Ga 110/09, ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgdza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wigc strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to skiad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzgdkowac okreslonej, wskazanej w odwoftaniu kwalifikacji
prawnej.” Na potrzebe scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat réwniez Sagd Okregowy
w Rzeszowie w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12:
,W zakresie postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, Ze odwotanie ktdre
powinno zawierac zwigzte przedstawienie zarzutow, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynno$ci, do ktdrej jest zobowigzany na podstawie ustawy.

Natomiast w my$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktére nie byly
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zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwotaniu.
[...] Z analizy powyzszych przepisow mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zarowno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sad sg
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sgd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany
podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”.
Reasumujgc, odwotanie nie moze mie¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zadan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktdére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutow.
Rozpatrzeniu podlega¢ zatem mogty jedynie te zarzuty, ktérych przynajmniej podstawowy

zarys przedstawiony zostat w odwotaniu.

Postawiony w toku postepowania odwotawczego zarzut niezgodnosci oferty
Konsorcjum FB Serwis z SIWZ, polegajacy na braku wyceny wszystkich elementéow oferty
nie zostat w odwotaniu postawiony, a dopiero sformutowany na rozprawie. Tego rodzaju
stwierdzenie mogto by¢é zawarte w odwotaniu od samego poczagtku, niezaleznie od
znajomosci przez Odwotujgcego powoddw odrzucenia oferty konsorcjum FB Serwis.
mozliwe byto wiec podanie kierunku upatrywanej przez Odwotujgcego niezgodnosci oferty
z SIWZ, co skutkuje uznaniem, ze zarzut nie mogt by¢ rozpatrywany.

[3] Termin na kwestionowanie czynnosci Zamawiajacego.

W mysl art. 181 ustawy, z ograniczeniami dla postepowan o wartosci mniejszej niz
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, odwotanie
przystuguje od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Term na wniesienie odwotania wynosi w tym
wypadku 10 dni od dania powzigcia wiadomosci, albo dnia, gdy Odwotujgcy mogt powzigc

wiadomosc¢ o podstawie odwotania.
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Odwotujgcy kwestionuje zaniechanie wykluczenia Konsorcjum MADROCAR oraz
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy a takze Konsorcjum FB Serwis, co jest
osadzone w czynnosci Zamawiajgcego rozstrzygniecia postepowania z dnia 27 sierpnia
2014 r. W tych okolicznosciach, odwotanie ztozone w dniu 5 wrzesnia 2014 r. jest

odwotaniem w terminie.

Ponadto Odwotujgcy postawit zarzuty dotyczace zaniechania zbadania zasadnosci
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa przez obu Przystepujgcych informacji stanowigcych
wyjasnienia dotyczace poprawnosci kalkulacji ceny oraz zaniechanie ujawnienia ich
w postepowaniu. Zbadania wymagato zachowanie terminu na podniesienie zarzutéw w tej
mierze. W odniesieniu do bezzasadnego uznania za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
informacji — na co zwraca uwage orzecznictwo — zasadniczg trudnoscig jest okreslenie daty,
kiedy rozpoczyna on bieg. Nalezy przyja¢, ze stanowi on moment, gdy Zamawiajgcy
wyartykutowat w jakikolwiek sposdb, ze zakonczyt badanie zasadnosci zastrzezenia
informacji, zas gdy tego wyraznie nie uczynit, tak, ze nie mozna stwierdzi¢, ze zakonczyt
czynnos¢ badania zasadnosci objecia informacji zastrzezeniem — ostatnim momentem jest
rozstrzygniecie postepowania, jako akt konczacy czynnosci w postepowaniu [tak tez
w wyroku z 20 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1172/11, w wyroku z 2 grudnia 2011 r. w spr. KIO
2470/11, KIO 2480/11].

W analizowanej sprawie Zamawiajgcy wyraznie nie odnotowat, mimo, ze
postepowanie prowadzone jest w formie pisemnej, ze zakonhczyt badanie zasadnosci
zastrzezenia informacji przez wykonawcow. Ustalono jednak na rozprawie, ze Odwotujgcy
zwrOcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentéw i w dniu 21 sierpnia 2014 r.
umozliwiono mu sporzadzenie kopii [fotografii] udostepnionej dokumentacji. Nie sposob
jednak przesadzi¢, jakie dokumenty Zamawiajgcy w tej dacie udostepnit, i — przede
wszystkim - czy i jakie dokumenty uznat na ten moment za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, artykutujgc wobec Odwotujgcego takg ocene. Odwotujgcy bowiem nie
wskazat, kopie ktérych dokumentdédw sporzadzit [trudno zreszta, by te niekorzystng dla siebie
okolicznos¢ szczegdlnie eksponowat], zas Zamawiajgcy w zaden sposob nie odnotowat,
jakie dokumenty okazat, w tym ktorych dokumentéw okazania odmowit jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Istotnie, nie ma wyraznego, zapisanego w przepisach,
obowigzku odnotowywania tego rodzaju czynnosci, innego anizeli wynikajacy z ogdlnej
zasady pisemnosci postepowania [art. 9 ust. 1 ustawy], niemniej rzeczg Zamawiajgcego jest
takie prowadzenie postepowania, by istotne dla niego okolicznosci, takie jak przyktadowo

majgce znaczenie dla ustalenia, czy zachowano termin do kwestionowania czynnosci, dato
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sie w sposéb uchwytny zbada¢ na podstawie dokumentacji postepowania. W Swietle
dokonanych ustalen, to jest, ze nie ma zadnego sladu w dokumentacji, wskazujgcego na
odmowe w dacie 21 sierpnia 2014 r. udostepnienia tych dokumentéw, ktére Zamawiajgcy
uznat za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, a takze pasywnej postawy
zainteresowanych takich ustaleniem uczestnikbw postepowania [reprezentowanych przez
wielu, w tym profesjonalnych petnomocnikéw po stronie Zamawiajgcego jak i obu
Przystepujacych], ktérzy w trakcie czytelnej czynnosci badania zachowania terminu do
wniesienia odwotania na rozprawie w dniu 19 wrzeénia 2014 r. [ani tez w toku nastepnych
czterech rozpraw] nie sktadali jakichkolwiek wnioskéw w tej mierze, stwierdzenia wymagato,
ze brak jest wystarczajacych przestanek dla stwierdzenia, ze ta czges¢ zarzutow postawiona
zostata z uchybieniem terminu. Wprawdzie bowiem przestanki do odrzucenia odwotania,
okreslone w przepisie art. 189 ust. 2 ustawy Izba bierze pod uwage z urzedu, jednak z uwagi
na ich restrykcyjny charakter, samo wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie
odwotania, alb stwierdzenie, ze okreslone zarzuty postawiono z uchybieniem terminu, musi
by¢ ustalone w sposéb nie budzacy watpliwosci. W tej mierze zas dysponujemy jedynie
oswiadczeniem Odwotujgcego wskazujgcym na to, ze w dniu 21 sierpnia 2014 udostepniono
mu dokumenty, brak jest za$ przestanek uzasadniajgcych twierdzenie, ze w tej dacie
wykonawcy odméwiono jakichkolwiek dokumentow =z uwagi na uznanie ich przez
Zamawiajgcego za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W kazdym razie, przy braku
jakiejkolwiek aktywnosci Zamawiajgcego w tej mierze, takiej odmowy domniemywac nie

mozna.
[4] Zarzuty potwierdzone w toku postepowania odwotawczego:

Na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2014 r., w zakresie zarzutdéw dotyczacych
bezpodstawnego objecia przez obu Przystepujgcych wyjasnien dotyczacych razaco niskiej
ceny tajemnicg przedsigbiorstwa, Zamawiajgcy podat, ze po wniesieniu w postepowaniu
odwotan, wobec ziozenia przez dwa podmioty wniosku o udostepnienie informacji na
podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznej, zwrdcit sie do obu przystepujacych o
ponowne uzasadnienie objecia tajemnicg przedsigbiorstwa tych informacji. W odpowiedzi
Konsorcjum FB Serwis podtrzymato wczesniejsze stanowisko, a Konsorcjum MADROCAR
wyrazito zgode na udostepnienie informacji. W toku postepowania odwotawczego, na drugim
terminie rozprawy, to jest w dniu 19 wrzesnia 2014 r. konsorcjum MADROCAR wyrazito
zgode na udostepnienie Odwotujgcemu wnioskowanych informacji. Powyzsze oznacza,
potwierdzenie w toku postepowania odwotawczego zasadnosci zarzutu co do

bezpodstawnego objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji przez tego wykonawce.
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[5] Zarzuty pozostajace bez wptywu na wynik postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy]:

Poniewaz, nie znalazty potwierdzenia zarzuty Konsorcjum FB Serwis, dotyczgce
wykluczenia tego wykonawcy [postepowanie w spr. KIO 1831/14], powyzsze skutkuje, ze
zarzuty dotyczace oceny oferty tego wykonawcy, w tym postulowane przez Odwotujgcego
dodatkowe podstawy odrzucenia tej oferty, jako zawierajgcej razaco niskg cene, pozostajg
bez wptywu na wynik postgpowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy. Wobec
potwierdzenia si¢ zasadnosci wykluczenia Konsorcjum FB Serwice, jakiekolwiek dalsze
podstawy, zmierzajgce przyktadowo do odrzucenia oferty tego wykonawcy, nie zmieniajg
wyniku postepowania, podobnie jak ewentualne ujawnienie lub nie informacji zastrzezonych
przez to Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa. Stgd w tej mierze, potwierdzenie
stawianych zarzutéw skutkowato stwierdzeniem nieprawidtowosci dziatania Zamawiajacego,

bez odpowiedniego nakazu w wydanym orzeczeniu.
[6] Dokumenty uzupetnione w toku postepowania odwotawczego:

Na wstepie podkreslenia wymaga uwaga ogdlna, dotyczaca charakteru postepowania
odwotawczego. Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem, stuzgcym zbadaniu
poprawnosci czynnos$ci i zaniechan zamawiajgcego, w takim ksztatcie, w jakim dokonat ich
zamawiajgcy. Postepowanie to nie zastepuje zatem dziatania zamawiajgcego, a tym samym
proces dowodowy, jakkolwiek przewidziany w ustawie [art. 190 ust. 1 — 7 ustawy]
ograniczony jest do funkcji postepowania odwotawczego, a zatem zbadania objetej zarzutami
aktywnosci zamawiajacego. Nie moze wiec by¢ tak, ze dopiero w toku postepowania
odwotawczego ujawniajg sie okolicznosci, ktére od poczatku byty poza zakresem czynnosci
Zamawiajgcego i jego oceny i ktére mogty i powinny by¢ zbadane przez zamawiajacego.
W takim bowiem wypadku mielibySmy do czynienia nie z kontrolg czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w ramach srodka ochrony prawnej, ale z samodzielnymi czynnosciami
Krajowej Izby Odwotawczej. Postepowanie przed Krajowa |zbg Odwotawczg bada natomiast

poprawnos¢ zachowan zamawiajgcego, a nie je zastepuje.

W analizowanym postepowaniu ta kwestia ma istotne znaczenie, z uwagi na zakres
argumentacji a takze inicjatywy dowodowej wykazanych przez strony w zakresie zarzutu
razaco niskiej ceny, w odniesieniu do oferty Konsorcjum MADROCAR, a takze, cho¢ juz
w mniejszym zakresie, z uwagi na brak wiedzy co do tresci wyjasnien objetych zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa — do oferty FB Serwis. Tego rodzaju aktywno$¢ dowodowa

wynika z bezpodstawnego uznania przez Zamawiajgcego, ze informacje w wyjasnieniach
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dotyczgcych kalkulacji ceny tych wykonawcow stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
W rezultacie podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci zmierzajgcych do ustalenia
zasadnosci objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w wyjasnieniach obu tych
wykonawcOw juz po wniesieniu odwotfan, a nastepnie w wyniku ujawnienia wyjasnien
dotyczacych kalkulacji ceny w ofercie Konsorcjum MADROCAR na drugiej rozprawie
[19 sierpnia 2014 r.], dopiero po zapoznaniu sie z tymi dokumentami, Odwotujgcy
sformutowat rzeczywiste zastrzezenia co do kalkulacji ceny, a takze Zamawiajgcy oraz
Przystepujacy zaprezentowali opozycyjne stanowiska i dowody. W konsekwencji, rzeczywiste
zarzuty odnoszace sie poprawnosci kalkulacji ceny w ofercie Konsorcjum MADROCAR
a takze — w mniejszym stopniu w ofercie Konsorcjum FB Serwis — zostaty sformutowane po
wniesieniu odwotan, co jest wynikiem bezpodstawnego objecia zastrzezeniem informaciji
i zaakceptowania tego stanu przez Zamawiajgcego. Stad potwierdzenie zasadnosci zarzutéw
dotyczgcych bezpodstawnego objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa informacji
w ofertach obu Przystepujgcych powodowato, ze materiat ztozony przez uczestnikow
postepowania dotyczacy kalkulacji ceny, nie mégt by¢ znany wczesniej Zamawiajacemu
i przez niego oceniony [nie mégt byé w szczegdlnosci ztozony przez Odwotujgcego przy
pierwszej czynnosci, to jest z odwotaniem]. W rezultacie bezpodstawnego uznania za
wiasciwie zastrzezone informacji, pochodne od posiadania petnej wiedzy o tresci wyjasnien
ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy postepowanie dotyczace kalkulacji ceny nie
odnosi sie do czynnos$ci i zaniechania Zamawiajgcego, ale je miatoby zastgpi¢. Powyzsze
przemawiato za nakazaniem Zamawiajgcemu oceny petnego, ztozonego na rozprawie
[kolejnych jej terminach] materiatu, i — stosownie do wynikéw tej oceny — rozstrzygniecie

o wyniku postepowania o zaméwienie publiczne.

Nie mogty by¢ takze brane pod uwage ztozone na rozprawie przez Przystepujgcego
konsorcjum MADROCAR dokumenty, ztozone na okolicznos¢ tych zarzutéw, ktére zmierzaty
do wykazania, ze w ofercie tego wykonawcy ztozono nieprawidtowe zobowigzanie podmiotu
trzeciego do udostepnienia zasobow. Dotyczy to ztozonych na posiedzeniu w dniu
18 wrzesnia 2014 r. dokumentéw w postaci zobowigzania Podhalanskie Drogi sp. z o.0.
w Nowym Targu [dowdd nr 10§ 11].

Zasadag jest, ze dokumenty w postepowaniu o zamoéwienie publiczne skiadane sg
wobec zamawiajgcego i przez niego sg oceniane. W ramach $rodkéw ochrony prawne;j
nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci
dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu bgdz

bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza,
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ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach srodkéw ochrony prawnej nie zastepuje
zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i oceny ztozonych ofert i sktadajgcych sie
na nie dokumentéw a sprawuje kontrole poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego,
przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig odwotania. Wobec powyzszego, na
gruncie analizowanej sprawy, dokumenty ztozone przez Przystepujgcego moga, i powinny
by¢ ztozone wobec Zamawiajgcego w ramach ponownego badania i oceny ofert.

Zatem, ztozone przez Przystepujgcego zobowigzanie podmiotu trzeciego — wobec
zaniechania w postepowaniu o zamowienie publiczne wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu wobec Zamawiajgcego — musiaty by¢ potraktowane na etapie postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem wynikajacej wprost z przepisu art. 26 ust. 1 i 2 oraz art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zaméwien publicznych okolicznosci, ze to wobec zamawiajgcego
nastepuje wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jak wskazano, odwotanie
przystuguje od czynnosci lub zaniechania zamawiajacego, zatem ocenie - w trybie srodka
ochrony prawnej - podlega ta czynnos¢, wzglednie zaniechanie w takim ksztatcie i zakresie,
w jakim zostaly one przez zamawiajgcego dokonane. Postepowanie odwotawcze nie
zastepuje bowiem postepowania o zamodwienie publiczne, ktére sie toczy przez
zamawiajgcym, a stuzy do kontroli poprawnosci jego decyzji. Konsekwencjg powyzszego jest,
ze kwestionowane w odwotaniu czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego nalezato analizowaé

wytgcznie w oparciu o ztozone w ofercie Konsorcjum MADROCAR dokumenty.

Il ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

[1] W zakresie zarzutu dotyczacego nierealnego udostepnienia zasobow w postaci
wiedzy i doswiadczenia.

W SIWZ [pkt 7.3 oraz 8.2 Instrukcji dla Wykonawcow] , Zamawiajacy, za trescig art.
26 ust. 2b ustawy a takze brzmieniem Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane [Dz. U. z 2013 r. poz. 231]
podat:
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.7.3. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i do$wiadczeniu, potencjale technicznym,
osobach zdolnych do wykonania zamodwienia oraz zdolnosciach finansowych innych
podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczacych go z nimi stosunkow.
Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic, iz bedzie dysponowat zasobami

niezbednymi do realizacji zamodwienia.”

8.2. W sytuacji, gdy Wykonawca polega na zasobach innych podmiotow na zasadach
Okresloonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, zobowigzany jest udowodnic¢, iz bedzie
dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia, w szczegdlnosci
przedstawiajac w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania do dyspozycji
Wykonawcy niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy wykonywaniu

zamowienia.

Zobowigzanie to winno zawiera¢ informacje dotyczace: zakresu dostepnych wykonawcy
zasobow innego podmiotu, sposobu jego wykorzystania przy wykonywaniu zamowienia,
charakteru stosunku, jaki bedzie fgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz zakresu

i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia’.

Konsorcjum MADROCAR, w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie dysponowania wiedzg i doswiadczeniem, zawarto w swojej
ofercie zobowigzanie spétki Podhalanskie Drogi sp. z 0.0. w Nowym Targu, zawierajgce
o$wiadczenie, ze podmiot trzeci, w zwigzku z ogtoszonym postepowaniem o udzielenie
zamoOwienia publicznego zobowigzujemy sie do udostepnienia ,naszej wiedzy
i do$wiadczenia zdobytego w ramach wykonywania dla Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziatu w Krakowie ustugi kompleksowego (letniego i zimowego) utrzymania
drég krajowych na terenie wojewodztwa matopolskiego (...) administrowanych przez Rejon
Krakéw na podstawie umowy nr 1/335/Z2Z-Z-1/2008 z dnia 22.09.2008r. ktérg to ustuge
wykonalismy w Konsorcjum z Poldim S.A. (...) w okresie od 01.11.2008r. do 31.10.2011 r.
W zakresie wykorzystania zasobdw, o ktérych mowa wyzej, zapewniamy iz udostepnienie
zasobow nastgpi na caty okres realizacji zadania na podstawie porozumienia regulujgcego
zasady korzystania z udostepnionego potencjatu i polega¢ bedzie w szczegdlnosci na
udzieleniu na zgdanie Wykonawcy wsparcia w postaci niezbednego doradztwa w zakresie
realizacji inwestycji z uwzglednieniem szczegdlnie skomplikowanych zagadnien

organizacyjno — technicznych [str. 34 oferty Konsorcjum MADROCAR].
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Zamawiajgcy uznat w oparciu 0 powyzsze oswiadczenie podmiotu trzeciego,
spetnienie przez Konsorcjum MADROCAR warunku udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy
nie wyjasniat tej kwestii z zastosowaniem art. 26 ust. 4 ustawy, nie wzywat takze do
uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Na rozprawie Zamawiajgcy,
zobowigzany do wypowiedzenia sie w przedmiocie podstaw pozytywnej oceny dokumentoéw
ztozonych przez Konsorcjum MADROCAR w spornym zakresie, podat, ze ,wie, ze
konsorcjum MADROCAR oraz Podhalaniskie drogi sp. z 0.0. wspotpracujg ze sobg tzn., ze
MADROCAR, a takze spdtki wchodzgce w sktad konsorcjum, sg zawsze wspotwykonawca.
Konsorcjum jest zawsze podwykonawcg Podhalanskie drogi Sp. z 0.0.”.

Podkreslenia wymaga, ze tre$¢ przepisu art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych wskazuje, ze postuzenie sie w postepowaniu o zamoéwienie publiczne zasobami
nalezacymi do podmiotu trzeciego ma stuzy¢é do wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zwigzku z potrzebg posiadania odpowiedniego zasobu do realizacji
zaméwienia. Przepis stanowi, ze uzyskane zasoby muszg by¢ niezbedne dla realizaciji
zaméwienia. Wskazany przepis stanowi: ,Wykonawca moze polega¢ na wiedzy
i do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia lub
zdolno$ciach finansowych innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych
go z nim stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest udowodnic
zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia,
w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z nich przy

wykonywaniu zamoéwienia.”.

Na temat stosowania wymienionych przepisow Dyrektyw [dyrektyw je
poprzedzajgcych] wypowiadat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci. W orzeczeniu z dnia
14 kwietnia 1994 roku w spr. C-176/98 [dostepne na stronie: http://www.uzp.gov.pl],
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, ze: ,[...] przepisy dyrektywy 92/50
dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe
i techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o zamowienia publiczne na ustugi poprzez
oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan
z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz ma faktycznie do swej dyspozycji
zasoby tych podmiotéw potrzebne do wykonania zamowienia. Ocena, czy taki wymagany
dowod zostat przeprowadzony nalezy do sgdu krajowego.”. Natomiast w orzeczeniu z dnia
18 listopada 2004 r. w spr. C-126/03 [dostepne na stronie: http://www.uzp.gov.pl], Europejski

Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze ,[...] prawdg jest, iz w celu dopuszczenia
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ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do Sktadania ofert to na
ustugodawcy zamierzajgcym powota¢ sie na zdolno$¢ techniczng instytucji lub
przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, ze moze on rzeczywiscie dysponowa¢ S$rodkami tych instytucji lub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego wtasnosci, a ktore sg niezbedne do
wykonania zamowienia.” W orzeczeniu z dnia 2 grudnia 1999 r. w spr. C-176/98 Holst Italia

[orzeczenie dostepne na stronie www.uzp.gov.pl], Europejski Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat natomiast: ,, Tak wiec, je$li celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej
i technicznej po to by Zzosta¢ dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby
podmiotéw Ilub przedsigbiorstw z ktorymi jest bezpo$rednio lub posrednio powigzana,
niezaleznie od prawnego charakteru takich powigzan, spotka musi wykazac, ze faktycznie
moze Kkorzysta¢ z zasobow tych podmiotow lub przedsiebiorstw, ktore nie nalezg do nigj
samej a sg niezbedne do wykonania zamdwienia.”. W orzeczeniu z dnia 18 listopada 2004 r.
w spr. C-126/03 [orzeczenie dostepne na stronie www.uzp.gov.pl], ETS uznat: ,w celu

dopuszczenia ustugodawcy do uczestnictwa w procedurze zaproszenia do skiadania ofert to
na ustugodawcy zamierzajgcym powofa¢ sie na zdolno$¢ techniczng instytucji lub
przedsiebiorstw, z ktérymi jest bezposrednio lub posrednio zwigzany, cigzy obowigzek
wykazania, ze moze on rzeczywiscie dysponowac¢ S$rodkami tych instytucji lub
przedsiebiorstw, ktore jednak nie stanowig jego wtasnosci, a ktore sg niezbedne do

wykonania zamowienia.”

Wymowa tych orzeczen jest zatem jednoznaczna: postuzenie sie zdolnosciami innych
podmiotdéw jest dopuszczalne, pod warunkiem jednak ze ma ono charakter realnego — ze
udostepnione zasoby pozostajg w dyspozycji wykonawcy w celu realizacji zaméwienia.

Niektére z tych kwestii zostaty podkreslone w dyrektywie Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgce;j
dyrektywe 2004/18/WE, np. w art. 63 ust. 1 wskazano, ze w odniesieniu do doswiadczenia
zawodowego poleganie na zdolnosci innych podmiotow moze nastgpi¢ tylko wtedy, gdy
podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi. Jednoczesnie przepisy te wskazujg na
obecne stanowisko ustawodawcy europejskiego co do pewnych instytucji, ktére nie zostaty
w sposOb dostateczny opisane w dyrektywie 2004/18/WE, a jednoczesnie nie stanowig
odmiennego niz w dyrektywie 2004/18/WE uregulowania tych instytucji. Zatem, chociaz
jeszcze nie obowigzujg, przepisy te moga byC istotng przestankg co do interpretacji
przepiséw dyrektywy 2004/18/WE.
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Stusznos$c¢ prezentowanego stanowiska potwierdza zatem wyktadnia prowspélnotowa
przepisow ustawy. W analizowanej sprawie mamy bowiem do czynienia z przepisami, ktére
wdrazajg przepisy prawa wspdlnotowego [miedzy innymi wskazane wczesniej dyrektywyl].
Ustawa Prawo zamowien publicznych jest bowiem regulacjg o charakterze nie neutralnym z
punktu widzenia regulacji wspolnotowej, przez co miataby by¢é pozostawiong wytgcznie
zainteresowaniu krajowego ustawodawcy. Przeciwnie — ustawa Prawo zamoéwien
publicznych w przewazajacym zakresie wyraza zasady i regulacje wspolnotowe. Na
podmiocie obowigzanym do stosowania przepisOw cigzy tym trudniejsze zadanie, gdy
stosowane przepisy stanowig transpozycje przepiséw prawa wspolnotowego, bowiem
wymaga to uwzglednienia rowniez prowspdélnotowej wyktadni stosowanych przepiséw, nie
tylko w zakresie odczytania ich tresci, ale réwniez dla celu oddania celu, jakiemu przepis
wspoélnotowy ma stuzy¢. Na kierunek i sposdb dokonywania wyktadni prowspolinotowej
wskazuje sie w literaturze; jako przyktad mozna jedynie poda¢, adresowane do sadow, ale
nie tracgce na aktualnosci wobec wszystkich podmiotéw stosujgcych prawo, wytyczne
dotyczgce interpretacji prawa krajowego: ,Krajowe sgdy i trybunaty powinny tak wyktadac
prawo wewnetrzne, aby w petni [z uwagi na éffet utile] stosowato ono nie tylko litere, ale
i ducha prawa wspdinotowego [...]” [E. tetowska, Miedzy Scylla i Charybdg — sedzia polski
miedzy Strasburgiem i Luksemburgiem, Europejski Przeglad Sgdowy, 1/2005]. Kierunek
wyktadni dyrektywy nadaje orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci [obecnie:
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej]. To zas — zgodnie z wczesniej przytoczonymi
tezami, wskazuje na realny charakter udostepnienia odpowiednich zasobow jak

i niezbednos$c¢ takich zasobow do realizacji zaméwienia.

Nalezy tez zwrdci¢ uwage, ze ideg weryfikowania kwalifikacji wykonawcéw na etapie
sktadania ofert czy wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu jest to, aby
zaméwienia udzieli¢ podmiotowi posiadajacemu dany potencjat, czyli temu, ktéry dang
wiedze i doswiadczenie juz posiadt, a nie takiemu, ktoéry bedzie uczyt sie dopiero w trakcie
wykonywania zaméwienia. Gdyby instytucja zamawiajgca czynita takie zatozenia, to nie
stawiataby wykonawcom warunku posiadania specjalnego doswiadczenia jako warunku

udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze tre$¢ zobowigzania, badz innego dokumentu sktadanego
w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy winna opisywac¢ taki stosunek prawny, ktory nie
bedzie miat charakteru iluzji przekazania wiedzy i doswiadczenia [jedynie referencji podmiotu
trzeciego], ale ktéry bedzie stwarzat takg sytuacje prawna, badz jej przyrzeczenie, w oparciu
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o ktérg mozna powiedzie¢, ze wykonawca znajduje sie w sytuacji, jakby wykonat zadania

wymagane jako referencyjne w tresci warunku udziatu w postepowaniu.

Powyzsze oznacza, ze zasadg jest, przy przekazaniu zasobu, jakim jest wiedza
i doswiadczenie, uczestnictwo podmiotu trzeciego w wykonaniu zaméwienia. Chodzi bowiem
o doprowadzenie do sytuacji, w ktorej wykonawca jakkolwiek nie posiada odpowiedniego,
wymaganego w postepowaniu zasobu, ale — z zastosowaniem art. 26 ust. 2b ustawy -
udowodni zamawiajgcemu, ze znalazt sie w takiej sytuacji prawnej, odpowiedniej do
charakteru udostepnianego zasobu i jego cech w konkretnej sytuacji, w ktorej
udostepnionym zasobem w momencie realizacji zamdwienia dysponuje jak wkasnym. Odnosi
sie to jednak do rzeczywistego dysponowania zasobami niezbednymi do realizaciji
zamoOwienia, co w swietle dyrektyw dotyczy stosownych sytuacji.

Powyzsze determinuje wniosek, ze przy udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia
zasadag jest udziat podmiotu trzeciego, ktéry udostepniat wiedzy i doswiadczenia, w realizaciji

zamoéwienia.

Uznano zatem, ze jezeli przedmiotem udostepnienia na podstawie art. 26 ust. 2b
ustawy Prawo zamdwien publicznych sg zasoby takie jak wiedza i doswiadczenie wymagane
dla realizacji zamowienia, to wskazane zobowigzanie powinno uwzglednia¢ taki witasnie
charakter tego zasobu, w tym okolicznos¢, ze nie jest mozliwe przeniesienie czy
udostepnienie wiedzy lub doswiadczenia bez osobistego uczestnictwa podmiotu w realizaciji
przysztego zaméwienia. W sytuacji, kiedy przedmiot oddania stanowig zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamowienia, jak wiedza i doswiadczenie, takie przekazanie wiedzy i doswiadczenia wymaga

uczestnictwa podmiotu trzeciego w realizacji zamdwienia.

Natura i cechy zasobu, jakim jest wiedza i doswiadczenie, w rozumieniu nadanym
przepisami Prawa zamdwien publicznych, a takze przepisami Rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane wymagaja, by ich
udostepnienie wigzato sie z uczestnictwem podmiotu je udostepniajgcego w realizaciji
zamoOwienia. Nalezy sobie bowiem postawi¢ pytanie, jak miatoby nastgpi¢ przekazanie
wiedzy doswiadczenia bez jakiejkolwiek formy uczestnictwa podmiotu trzeciego w wykonaniu

zamoOwienia i to w zakresie, w jakim wykonawca postuzyt sie cudzg wiedzg
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i doswiadczeniem. Odpowiedzi wymaga, czy obietnica konsultacji i doradztwa, nawet
opatrzone dokumentacjg i spisanymi instrukcjami o wielkiej szczegdtowosci stwarzajg stan,
ze mozna powiedzie¢, ze wykonawca wykonat w przesztosci zadanie wymagane na

potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Uznano, ze wiedza i doswiadczenie, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26
ust. 2b ustawy Prawo zamowien publicznych to kategoria traktowana tgcznie, rozumiana jako
0go6t wiedzy teoretycznej i umiejetnosci praktycznych wynikajgcych z wczesniejszych
realizacji analogicznych lub zblizonych dostaw, ustug czy roboét, ktére wyraz znajdujg w tresci
udzielonych referenciji [lub innych dokumentéw — zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac zamawiajgcy od wykonawcy,

oraz form, w jakich te dokumenty moga byc¢ sktadane].

Regutg jest, ze pod pojeciem ,wiedza i doswiadczenie”, o ktbrym mowa w przepisie
art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie mozna rozumie¢ mozliwosé
przekazania wiedzy i doswiadczenia np. poprzez proces szkoleniowy lub przekazanie know
— how, instrukcji, pewnych warto$ci niematerialnych i prawnych, co nie wymagatoby
uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego. Poprzez szkolenie czy otrzymywanie porad mozna
bowiem naby¢ wiedze, a nie doswiadczenie, ktére ze swojej istoty musi mie¢ walor

weryfikacji wiedzy w praktycznej realizaciji.

O ile mozna przyjg¢ teoretycznie, ze mozliwe jest — choéby w trybie procesu
szkoleniowego — przekazanie wiedzy a nawet pewnych, wybranych elementéw praktyki, to
jednak pojecie ,doswiadczenia” jest znaczgco szerszg kategorig pojeciowa. Pojecie wiedza
i doswiadczenie w rozumieniu przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, do ktérego siega
art. 26 ust. 2 b ustawy, to nie pojecia w potocznym rozumieniu, odnoszgce sie do wiedzy
i umiejetnosci osoby lub osbb, ich zdolnosci osobistych. Udostepnienie wiadomosci,
fachowej wiedzy oraz doswiadczen w zakresie technologii i procesu produkcyjnego dla
okreslonego wyrobu czy ustugi [know — how] — bliskie rozumieniu niematerialnych elementow
przedsiebiorstwa, takze nie moze miesci¢ w tej kategorii. Ustawodawca nadat bowiem
znaczenie ,wiedzy | doswiadczeniu’, precyzujgc je w przepisach, jako wykonane
w przesztosci zadania [wykonane lub wykonywane ustugi, dostawy albo zrealizowane roboty
budowlane].

| tak, ustawodawca w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy traktuje ,wiedze i doswiadczenie”
tacznie, przypisujac ja do wykonawcy, zas w przepisach Rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skitadane definiuje,
co kryje sie pod tym pojeciem. W § 1 ust. 1 pk 2 i 3 tego rozporzadzenia wskazano bowiem,
ze w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy, zamawiajgcy moze zgdac, nastepujgcych dokumentow: wykazu robdét
budowlanych wykonanych w okresie ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania
ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich rodzaju i wartosci, daty i
miejsca wykonania oraz z zatgczeniem dowoddw dotyczgcych najwazniejszych robot,
okreslajacych, czy roboty te zostaty wykonane w sposob nalezyty oraz wskazujagcych, czy
zostaty wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i prawidtowo ukornczone; a takze
wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych Ilub ciggtych réwniez
wykonywanych, gtéwnych dostaw lub ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem
terminu skiadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw, czy zostaly wykonane lub sg wykonywane
nalezycie. W zakresie ,wiedzy i doswiadczenia” w rozumieniu przepiséw ustawy Prawa
zaméwien publicznych mieszczg sie zatem wykonane w przesziosci przez wykonawce
[wzglednie podmiot trzeci] przedsiewziecia okreslone rezultatem: wykonane roboty
budowlane, ustugi lub dostawy. W takie pojecie wiedzy i doswiadczenia wpisany jest zatem
caloksztatt procesu prowadzgcego do tego rezultatu, obejmujgcy zaangazowanie
odpowiednich  pracownikéw, sprzet, organizacje i metodologie  zarzadzania
przedsiewzieciem, co tgcznie prowadzi do osiggniecia skutku w postaci wykonania roboty
budowlanej, ustugi czy dostawy. Wiedza i doswiadczenie to wartosci wynikajgce
z zaangazowania do wykonania w przesztosci okreslonych zadan szeregu czynnikow
z uwzglednieniem aspektu organizacyjnego, ktérego nie moze zastgpi¢ przekazanie jedynie
niektorych elementéw, jak nawet najbardziej wykwalifikowani i doswiadczeni pracownicy,
najbardziej czytelne i staranne dokumentacje i instrukcje, czy najbardziej szczego6towe
doradztwo. Brak tu bowiem jeszcze czynnika powigzania tych elementow, ktéry decyduje
0 powodzeniu przedsiewziecia.

O ile, co do zasady mozna zgodzi¢ sie z tezg, ze w konkretnej sytuacji uczestnictwo
w realizacji zamoéwienia moze przejawia¢ sie przyktadowo doradztwem na rzecz wykonawcy

korzystajacego z wiedzy i doswiadczenia, to jednak kazdorazowo zalezy to od charakteru
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udostepnianego zasobu jakim jest wiedza i doswiadczenie w danym postepowaniu oraz
przedmiotu postepowania, dla wykonania ktérego niezbedna jest wymagana wiedza
i doswiadczenie. Przyktadowo, w odniesieniu do ustug o charakterze konsultingowym,
pewnych czynnosci w zakresie projektowania i wdrazania systemoéw informatycznych, ten
udziat w wykonaniu zamowienia moze wyrazac¢ sie mniej bezposrednig formg uczestnictwa
jak np. doradztwo swiadczone wykonawcy na etapie wykonywania zamoéwienia, co moze
jednak doznawaé ograniczenia ze wzgledu na przedmiot zamowienia, gdy dotyczy on
zadania wymagajgcego umiejetnosci bezposrednio wykorzystywanych przy wykonaniu
zaméwienia, jak roboty budowlane czy ztozone dostawy lub ustugi.

Uzyskanie wiedzy i doswiadczenia, za pomocg substytucyjnej formy okreslonej w art.
26 ust. 2b ustawy dla celu spetnienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu,
oznacza zatem, ze zasadg jest koniecznos¢ uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego taki
zasOb w realizacji zamowienia. O ile fakt uczestnictwa przez podmiot trzeci w wykonaniu
zamoOwienia co do zasady implikuje wykorzystanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu
udzielajacego tego zasobu, cho¢ tylko w zakresie wynikajacym z tego uczestnictwa — to nie
sposéb uznac, ze w sytuacji, gdy podmiot trzeci sktada deklaracje udzielenia wiedzy
i doswiadczenia a jednoczes$nie nie jest wykazane jego uczestnictwo w realizacji
zamoOwienia, czy to jako podwykonawca czy na innej podstawie, nalezy domniemywac
przekazanie wiedzy i doswiadczenia. Przeciwnie, w tym drugim wypadku musimy zakfada¢
nieudowodnienie przez wykonawce dysponowania zasobem w postaci wiedzy
i doswiadczenia. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, gdy podmiot trzeci udzielajac wiedzy
i dodwiadczenia w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamoOwien publicznych, co znajdzie wyraz w przekazaniu poswiadczenia nalezytego
wykonania zadania [referencji lub innego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie
dostaw, ustug lub robét] z prawem do postuzenia sie nimi w postepowaniu o zamdwienie,
w ogolle nie bedzie uczestniczyt w wykonaniu tego zamdwienia albo jego uczestnictwo
bedzie obejmowac zakres catkowicie odmienny i niezwigzany zupetnie z przedmiotem
oddanego zasobu w postaci wiedzy i doswiadczenia. Taki stan bedzie stanowit niewatpliwie
uzyczenie jedynie dokumentu w postaci poswiadczenia [lub innego tego rodzaju dokumentu]
tylko dla formalnego wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu, lub punktacji
W przetargu ograniczonym, czemu sprzeciwia sie zardwno cel wprowadzenia przepisu art.
26 ust. 2b ustawy jak i jego brzmienie [wyrazona w tym przepisie niezbednos¢ do realizacji
zamoOwienia oddanego przez podmiot trzeci zasobu]. Zwrécono na to uwage w wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1333/10:
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.Zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 7 czerwca 2010 roku do udostepnienia wytgcznie
wiedzy i doswiadczenia bez jednoczesnego wskazania sposobu korzystania w trakcie
realizacji przedmiotowego zamowienia z udostepnionych zasobow jest niewystarczajgce dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odmienne stanowisko i zgoda na brak udziatu
w realizacji zamodwienia podmiotu udostepniajgcego wiedze | doS$wiadczenie, moze
prowadzi¢ do tzw. ,handlu referencjami” oraz stwarza¢ sytuacje, w ktorej zamawiajgcy
dokona wyboru wykonawcy, ktoéry nie bedzie zdolny w sposob nalezyty zrealizowac

zamowienie publiczne.”

Podzieli¢ zatem nalezy podkreslane w doktrynie jak i orzecznictwie poglady, ze
wiedza i doswiadczenie to te elementy przedsiebiorstwa, ktére sg zwigzane z posiadajgcym
je podmiotem, niezbywalne i nieprzenaszalne samodzielnie, w inny sposéb anizeli poprzez
zbycie catosci lub zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa zdolnej do dalszego prowadzenia
w niezmienionym zakresie — zbycie przedsiebiorstwa nie oznacza zbycia mienia, ale zbycie
swoistego organizmu gospodarczego [orzeczenie SN z 10.1.1972 r., | CR 359/71, OSPIiKA
1972, z. 12, poz. 232, wyrok Sadu najwyzszego z 17.10.2000 r., w spr. | CKN 850/98, LEX
Nr 50895, wyrok Sadu najwyzszego z dnia 8 kwietnia 2003r. w spr. IV CKN 51/01].
W odniesieniu do kategorii ,wiedzy i doswiadczenia”, o ktérej mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych akcentuje sie ich nierozdzielnosé z podmiotem, ktory je
posiada, wskazujagc na niemoznos¢ ich samodzielnego, bez zbycia przedsiebiorstwa

przeniesienia na inny podmiot.

Ten silny zwigzek wiedzy i doswiadczenia z podmiotem, ktdry je posiada
podkreslono: ,Tak w doktrynie, jak i w orzecznictwie nie wyrdznia sie sktadnika
niematerialnego przedsiebiorstwa w postaci ,wiedzy i doswiadczenia”. Wydaje sie jednak, ze
nie ma przeszkod, azeby uznac, iz zwrot niedookre$lony, ktory stanowi ,wiedza
i doswiadczenie”, miesci w sobie wymienione powyzej skiadniki niematerialne
przedsigbiorstwa. W szczegdlnos$ci pojecie ,wiedza” zawiera tak know-how, jak i tajemnice
przedsigbiorstwa. Przez doswiadczenie nalezy natomiast rozumie¢ wcze$niejsze
Swiadczenie ustug na bazie przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym, ktore pokrywajg
sie z ustugami objetymi postepowaniem o zamdwienie publiczne. Scisle z wyzej
wymienionym do$wiadczeniem fgczy sie goodwill czy tez dobra marka przedsigbiorstwa
wykonawcy.” Wskazuje sie dalej, ze ,[...] organy stosujgce art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy
powinny ocenic¢ kazdy przypadek indywidualnie, badajgc in casu, czy doszto do skutecznego
nabycia przedsiebiorstwa, tj. czy przeniesione zostaty na nabywce sktadniki materialne

i niematerialne umozliwiajgce prowadzenie [kontynuowanie] dziatalnoSci gospodarczej.
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A zatem Zespot Arbitrow czy tez sad winny w kazdym przypadku badac, czy wykonawca
Jposiada wiedze i do$wiadczenie”, o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy, czyli czy
doszto do zbycia sktadnikow niematerialnych przedsiebiorstwa, takich jak: tajemnica
przedsiebiorstwa i dokumentacja, oraz czy wykonawca dysponuje osobami, ktore sg zdolne
nie tyle do wykonania zamdwienia, gdyz o tych osobach jest mowa w dalszej czesci
przepisu, ile osobami niezbednymi do .kierowania” wykonaniem zamowienia. Wymog
doswiadczenia bedzie natomiast spetniony, jezeli zbywca prowadzit dziatalno$¢ gospodarczg
na bazie ,zbytego” przedsiebiorstwa w zakresie, ktory obejmuje zamdwienie.” [G. Jedrek
Wymaog niezbednej wiedzy i doswiadczenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego”, kwartalnik Prawo zaméwien publicznych nr 3[18]2008].

W publikacji Dopuszczalno$¢ powotania sie na zdolnosci innych podmiotow,
Aleksandra Sottysinska, Grzegorz Wicik, kwartalnik Prawo zaméwien publicznych nr 4/2009,
str. 10-34, takze wyraznie podkreslono obowigzek uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego
wiedze i doswiadczenie w realizacji zaméwienia: ,[...] Wiedza i doswiadczenie podmiotu
jako catosci nie mogg byc¢ przeniesione wycinkowo w wyniku oddania do dyspozycji
pojedynczych zasobdw, w tym pojedynczych osob. ZdolnoSci te sg nierozerwalnie zwigzane
z zespotem 0s0b, zorganizowanym i dziatajgcym w ramach przedsiebiorstwa. Owo
polfgczenie jest tak silne, ze oddelegowanie z zespotu podmiotu oddajgcego zasoby nawet
kilku o0séb i wigczenie ich do zespotu wykonawcy moze byc traktowane jedynie
w Kategoriach przejecia ich indywidualnej wiedzy i do$wiadczenia, nie gwarantuje natomiast
przejecia wiedzy i doswiadczenia podmiotu jako cato$ci. Totez wykonawca moze polegac na
wiedzy i do$wiadczeniu innego podmiotu tylko i wylgcznie wtedy, gdy zaangazuje ten
podmiot bezposrednio, osobiscie w realizacje zamowienia - na zasadzie podwykonawstwa.
W takim wypadku zachowanie sie dfuznika bedgce Swiadczeniem bedzie polegac na

wykonaniu czes$ci zamdowienia.”

Tym samym, przekazanie wiedzy i doswiadczenia z zastosowaniem regulacji
art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zwykle wymaga uczestnictwa podmiotu
je udostepniajgcego w realizacji zamdwienia, co wynika z zaréwno z natury zasobu, jakim
jest wiedza i doswiadczenie jak i z akcentowanej w tym przepisie niezbednosci do realizaciji
zamowienia. Niezbedne do realizacji zamoOwienia sg nie dokumenty okreslonej tresci
[oSwiadczenia zawarte w wykazie ustug oraz dopetniajgce je referencje], ale odpowiednie
umiejetnosci wykonawcy, ktére w tym wypadku wyraza¢ sie muszg uczestnictwem podmiotu

udostepniajgcego zasobu w realizacji zaméwienia.
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Powyzsze okolicznosci determinujg wniosek, Zze wykonawca jest uprawniony do
postugiwania sie zasobami nalezgcymi do innych podmiotéw, pod tym warunkiem, ze
udostepnienie tych zasobow dotyczy stosownych sytuacji - ma charakter realny, wigze sie

z potrzebg posiadania zasobu do realizacji zamowienia.

Biorgc pod uwage powyzsze, powtdrzenia wymaga, ze zasadg jest, ze dla realnego
przekazania wiedzy i doswiadczenia wymagane jest uczestnictwo podmiotu
udostepniajgcego ten zaséb w realizacji zamdwienia, i to nie uczestnictwa w jakimkolwiek
zakresie, ale w zakresie odpowiadajgcym zadaniu jakie wyrazone zostato w tresci
postawionego warunku udziatu w postepowaniu. To uczestnictwo moze przybra¢ forme

podwykonawstwa.

W analizowanym postepowaniu, z tresci ztozonych przez Konsorcjum MADROCAR
zobowigzan do udostepnienia przez Podhalanskie Drogi sp. z 0.0. w Nowym Targu zasobéw
w postaci wiedzy i doswiadczenia nie wynika podwykonawstwo. Nie jest takze uchwytna inna

postac uczestnictwa podmiotu trzeciego.

Zasadne okazaly sie zatem watpliwosci formutowane przez Odwotujgcego, wzgledem

realnosci udostepnienia wiedzy i doswiadczenia.

Z oswiadczenia zawartego w zobowigzaniu podmiotu trzeciego wynika, Zze
przekazanie wiedzy i doswiadczenia podmiotu trzeciego ma mie¢ posta¢ doradztwa
w zakresie realizacji inwestycji z uwzglednieniem szczegdlnie skomplikowanych zagadnien
organizacyjno - technicznych. Tak opisane przekazanie wiedzy i doswiadczenia musiato
budzi¢ watpliwosci, bowiem, ze wskazanych wczesniej wzgleddéw, trudno dopatrywac sie
przekazania wiedzy i doswiadczenia bez odpowiedniej formy uczestnictwa w wykonaniu

zamoéwienia.

Wprawdzie, w analizowanej sprawie Przystepujgcy na posiedzeniu w dniu
18 wrzesnia 2014 r. ztozyt zobowigzanie podmiotu Podhalanskie Drogi sp. z 0.0., niemniej
podkreslenia wymaga, ze wykazanie przez danego wykonawce spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu winno nastgpi¢ wobec Zamawiajgcego. Zasadg jest takze, ze dokumenty
w postepowaniu o zamowienie publiczne sktadane sg wobec zamawiajgcego i przez niego sg
oceniane. W ramach srodkéw ochrony prawnej nastepuje - w zakresie wyznaczonym trescig
zarzutow odwotania - kontrola poprawnosci dziatania zamawiajgcego [podejmowanych przez

niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych zaniechan], pod wzgledem zgodno$ci
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z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza, ze Krajowa lzba Odwotawcza w ramach srodkéw
ochrony prawnej nie zastepuje zamawiajgcego w obowigzku dokonania badania i oceny
ztozonych ofert i sktadajgcych sie na nie dokumentow a sprawuje kontrole poprawnosci
czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego, przy czym czyni to w zakresie wyznaczonym trescig

odwotania.

Ponadto, realne, efektywne przekazanie wiedzy i doswiadczenia w postepowaniu
winno wynika¢ z tresci ztozonego dokumentu, w tym zobowigzania, ktére jest przyktadowym
dokumentem stuzgcym wykazaniu tego rodzaju okolicznosci. Temu celowi stuzy koniecznosc¢
zamieszczenia w tym zobowigzaniu szeregu elementéw chrakteryzujgcych stosunek miedzy
wykonawca a podmiotem udostepniajgcym zasoby, takich jak wskazanie zakresu i okresu
udostepnienia, charakteru tgczacego strony stosunku [§ 1 ust. 6 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ skiadane] — wymaganie zawarcia
tych elementow w zobowigzaniu podmiotu trzeciego postawit Zamawiajacy w pkt 8.2.
Instrukcji dla Wykonawcéw. Wprawdzie Odwotujgcy nie stawia zarzutéw nawigzujacych do
braku w ztozonym przez Konsorcjum Madrocar zobowigzaniu tych elementow, cho¢ takie
zarzuty bylyby uzasadnione, skoro to z tych elementéw ma wynikaé realno$¢ udostepnienia
zasobdw, to dostrzezenia wymaga, ze badanie realnosci udostepnienia zasobow odbywa sie
wtasnie na podstawie tych elementéw, to jest charakterystyki elementéw relacji miedzy
podmiotem udostepniajgcym a tym, ktory positkuje sie cudzym zasobem. Czesci wskazanych
w przepisie § 1 ust. 6 Rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane oraz w pkt 8.2 Instrukcji dla Wykonawcow elementéw, brak
jest w zobowigzaniu Podhalanskie Drogi sp. z 0.0. — nie ma w nim w szczegdlnosci takiej
charakterystyki relacji miedzy tymi podmiotami, ktéra by wskazywata na realne udostepnienie
zasobdéw — opisywata, w jaki sposob na grunt przedmiotowego postepowania, zostang

przetransferowane wiedza i doswiadczenie podmiotu trzeciego.

Lektura oferty Przystepujgcego prowadzi do wniosku, ze ztozone zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w formule niesprecyzowanego
doradztwa nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze wykazane zostato spetnienie warunku

udziatu w postepowaniu. W_zobowigzaniu powinno by¢ bowiem wskazane w jakiej formie

wykonawczej [przykltadowo podwykonawstwo] podmiot trzeci bedzie uczestniczyé

w realizacji zamowienia.
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W Swietle powyzszego, potwierdzit sie zarzut niewtasciwej oceny oferty Konsorcjum
MADROCAR. W tej mierze wykonawca powinien zosta¢ wezwany, na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia.

[2] Zarzut niewykazania spetnienia warunku udziatu w postgpowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, wobec postuzenia sie przez Konsorcjum MADROCAR ustuga, ktorej
okres swiadczenia jedynie przez 2,5 miesigca nastapit w ciggu ostatnich trzech lat
przed terminem skladania ofert.

Biorgc pod uwage stan faktyczny sprawy, dostrzezenia wymaga — po pierwsze — ze
wbrew stanowisku Odwotujgcego, nie ma podstaw do uznania, ze dla stwierdzenia
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wymagane jest, by cata ustuga swiadczona
byta w okresie ostatnich trzech lat przed terminem skfadania ofert. Odwotujgcy powyzszy
zarzut odnosi jedynie do jednej ustugi wykazanej przez Konsorcjum MADROCAR, to jest
umowy nr 1/335/Z2Z-Z-1/2008 z 22 wrzesnia 2008 r., wskazujgc, ze jedynie krotki czas
Swiadczenia tej ustugi [odpowiadajgcy okoto 2,5 miesigcom] zostat wykonany przed
uptywem zakreslonego w SIWZ, trzyletniego okresu przed terminem sktadania ofert.

Postawiony w postepowaniu warunek udziatu w postepowaniu ma nastepujgca tresc:
.Wykonawca zdolny do nalezytego wykonania udzielanego zamowienia, to taki ktory wykaze
sie wiedzg i doswiadczeniem w wykonaniu w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie,
zrealizowat - w ramach nie wiecej niz 3 umow:

a) ustugi i/lub roboty z zakresu biezgcego utrzymania drog klasy min. G - o fgcznej wartosci
nie mniejszej niz 7.000.000,00 PLN brutto w tym:

- roboty bitumiczne o tgcznej powierzchni min 10.000 m?;

- wymiana/montaz drogowych barier ochronnych o fgcznej dtugosci min 1.000 m oraz;

- ustugi z zakresu zimowego utrzymania drég klasy min. G o fgcznej diugosSci co

najmniej 30 km i fgcznej warto$ci wykonanych ustug nie mniejszej niz 4.000.000,00

PLN brutto lub;

b) Kompleksowe utrzymanie drdg klasy min. G o fgcznej wartosci nie mniejszej niz
11.000.000,00 PLN brutto obejmujgce;

- ustugi i/lub roboty z zakresu biezgcego utrzymania drég klasy min. G w tym: roboty

bitumiczne o fgcznej powierzchni min 10.000 m¥ i wymiana/montaz drogowych barier

ochronnych o fgcznej dtugosci min 1.000 m,
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- ustugi z zakresu zimowego utrzymania drog klasy min. G o fgcznej diugosci co

najmniej 30 km.”

Dla oceny zarzutéw postawionym przez Odwotujgcego znaczenie ma ta czesé
warunku, ktéra méwi o obowigzku wykazania sie wykonaniem okreslonych zadan
pochodzgcych z okresu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — z tego okresu. Sporng jest kwestia, czy przed
uptywem trzech lat przed terminem sktadania ofert, zadanie wykazywane przez wykonawce
miato by¢é w cato$ci wykonane, czy tez dopuszczalng jest sytuacja, ze jego wykonywanie
rozpoczeto sie wczesniej a zakonczyto przed uptywem owego trzyletniego okresu.

Zdaniem Odwotujgcego, w okresie trzech lat poprzedzajgcych termin sktadania ofert
wykonano jedynie czes¢ zadania [odpowiadajgcg okresowi ok. 2,5 miesigcal; co nie jest
wystarczajgce dla pozytywnej oceny spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

Whiosek prezentowany przez Odwotujacego nie wynika z tresci Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
Sktadane, ktére w § 1 ust. 1 pkt 3 méwi o tym, ze w celu oceny spetniania przez wykonawce
warunkéw, zamawiajgcy moze zgda¢ wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych, gtéwnych dostaw Ilub ustug,
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert albo wnioskow
0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania
i podmiotéw, na rzecz ktoérych dostawy lub ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow, czy zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Takze z tresci warunku
udziatu w postepowaniu, opisanego w pkt 8.2. Instrukcji dla Wykonawcéw nie wynika, by
wykonawca nie mogt wykazac sie ustuga, co do ktorej wykazywana warto$¢ dotyczy okresu
ostatnich trzech lat przed terminem skfadania ofert i by caty okres swiadczenia ustugi miat
nastgpi¢ w ciggu trzech lat, poprzedzajgcych termin sktadania ofert. Tres¢ tego warunku nie
prowadzi do wniosku, ze Zamawiajgcy wprowadzit wymaganie, by wartos¢ ustug oraz ich
przedmiot dotyczyta wytacznie okresu ostatnich trzech lat przed terminem sktadania ofert
i by nie mogty by¢ podane na potwierdzenie spetnienia tego warunku ustugi o tej wartosci,
ktérych rozpoczecie swiadczenia nastgpito wczesniej, ale skonczyto sie przed uptywem
wskazanego, trzyletniego okresu.
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Nie ma przeszkdd dla uznania, ze wykonawca moze skutecznie wykazaé sie takim
doswiadczeniem, ktére wynika ze $wiadczenia przez niego odpowiedniej ustugi, ktorej
Swiadczenie rozpoczeto sie wczesniej a zostato zakonczone przed uptywem wskazanego,
trzyletniego okresu. Ani wskazane rozporzadzenie, ani brzmienie SIWZ nie wprowadza w tej

mierze jakiegokolwiek ograniczenia.

W tej mierze podzielono poglady wyrazane w orzecznictwie Krajowej Izby

Odwotawczej, wyrazane w odniesieniu do analogicznego zagadnienia:

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w spr. KIO 2325/13: ,Nie
ma przeszkod dla uznania, Zze wykonawca moze skutecznie wykazac sie takim
doswiadczeniem, ktére wynika ze Swiadczenia przez niego odpowiedniej ustugi, ktorej
Swiadczenie rozpoczetfo sie wczesniej a zostato zakoriczone przed uptywem wskazanego,

trzyletniego okresu.”

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 sierpnia 2011 r., KIO 1725/11: ,Skoro zatem
nabycie do$wiadczenia co do zasady nastepuje z chwilg ukoriczenia wykonywania ustugi, to
potwierdzenie spetnienia warunku nastepuje, jesli termin zakonczenia wykonywania ustugi
miescit sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skiadania ofert. Nielogiczne
bytoby bowiem przyjecie, ze dos$wiadczenie, ktdrego nabywanie rozpoczeto sie wczesniej
niz ostatnie trzy tata przed uptywem terminu sktadania ofert, a zakonczyto np. w dniu
poprzedzajgcym sktadanie ofert nie zostato nabyte, albo jak chce tego zamawiajgcy, zostato
nabyte jedynie w okresie mieszczgcym sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem

terminu skfadania ofert.”;

- wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2011 r., KIO 2563/11: ,lzba
stwierdzita, ze pierwszy z zarzutow dotyczacy ustug zrealizowanych na rzecz Zaktadu Lokali
i Budynkéw Komunalnych w Olsztynie w okresie 2007 do 2010 r. na kwote 1.284.838 zt
[poz.4 wykazu] jest niezasadny, albowiem kwestionowana w odwofaniu usfuga potwierdza
wymagany warunek zaréwno co do wartosci - minimum 1.220.000 zt, jak i co do terminu
wykonania tej ustugi. Tak jak bowiem stusznie stwierdzit w odpowiedzi na odwofanie
Zamawiajgcy, dla obliczania trzyletniego terminu wymaganego przepisami rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc
Sktadane [Dz. U. nr 226, poz. 1817] w odniesieniu do ustug juz wykonanych rozstrzygajace

znaczenie ma termin zakonczenia realizacji ustugi, a nie termin jej rozpoczecia”;
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- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 listopada 2010 r., KIO 2280/10: ,W ocenie Izby
uzycie czasu przesztego dokonanego w stowie "wykonane" jednoznacznie wskazuje, ze
w terminie trzech lat przed uptywem sktadania ofert wykonanie ustugi powinno zostac
zakonczone. Nie sposob uznac, aby intencjg Rady Ministrow [a zapis SIWZ jest zgodny
z brzmienie powotanego rozporzadzenia Rady Ministrow] byto postawienie wymogu, aby
w oOkresie trzech lat miescit sie caty okres od rozpoczecia do zakonczenia wykonywania
ustugi. Taka interpretacja spowodowataby wykluczenie z postepowan wykonawcow,
wykonujgcych ustugi dfugoterminowe, o okresach wykonywania dfuzszych niz 3 lata, co
w sposob oczywisty bytoby sprzeczne z zasadg rownego traktowania wykonawcow”,

- wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 19 listopada 2010 r., KIO 2430/10: ,Co do
okreslonego przez Zamawiajgcego okresu trzech lat, co do ktdorego powinno odnosic¢ sie
wykazywane w ramach doswiadczenia zamdwienie, 1zba uznata, ze zarowno tre$¢ warunku
okreslonego przez Zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu, jak rowniez przepisy
przywotanego rozporzadzenia w sprawie dokumentow [§ 1 ust. 1 pkt 3] odnoszg sie do prac
[dostaw, czy ustug] wykonanych tub wykonywanych w ciggu trzech ostatnich lat. Przyjecie
okresu dfuzszego, wykraczajgcego poza okreslony czas trzech lat w odniesieniu do jednego
z wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie prowadzitoby niewatpliwie do naruszenia
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy, biorgc pod
uwage przywotane przepisy oraz zapisy warunku udziatu w postepowaniu mogt powotac sie
na zamdwienie, ktorego realizacja rozpoczeta sie poza okresem trzech lat wymaganym
w tym przypadku, jednakie dla oceny prawidtowo$ci wykonania tych prac i weryfikacji oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu konieczne byto ustalenie wartosci wykonanych
prac w okresie 3 lat [podobne stanowisko wyrazit Sgd Okregowy w Szczecinie w wyroku
z 17 kwietnia 2009 r.; sygn. akt: Il Ca 137/09].

- wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 sierpnia 2011 r., KIO 1777/11: ,Ustuga ta
mogta rozpoczac sie przed 3-letnim terminem liczonym do dnia sktadania ofert i moze by¢
nadat wykonywana po upfywie terminu sktadania ofert. Nalezy tylko zwazyc¢, ze
doswiadczenie zdobyte przez wykonawce przed rozpoczeciem 3-letniego terminu liczonego
do dnia sktadania ofert jest doswiadczeniem realnym, rzeczywiscie zdobytym, zas realizacja
ustugi po uptywie terminu do sktadania ofert dopiero pozwoli wykonawcy na uzyskanie
dalszego doswiadczenia [wykonawca zdobedzie zatem to do$wiadczenie w przysztoSci].”

Takze zawarte w odwotaniu ,na marginesie” zdanie, ze na potwierdzenie nalezytego
wykonania przedmiotowego zamoéwienia zostaty przediozone referencje, z ktdrych wynika,
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ze wskazana ustuga jest w trakcie realizacji, nie zmienia powyzszej oceny — wszak
ustawodawca dopuszcza w przepisach Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg byc¢ sktadane mozliwosé postuzenia sie zadaniami
cigglymi i okresowymi, a zatem bedgcymi w trakcie wykonywania. Stanowisko
potwierdzajgce takg mozliwos¢ wyrazone zostato takze w uzasadnieniu wyroku Sagdu

Okregowego w Szczecinie z 17 kwietnia 2009 r. w spr. o sygn. akt: [l Ca 137/09.

Reasumujac, zarzut wskazujgcy na niewykazanie spetnienia przez Konsorcjum
MADROCAR warunku udziatu w postepowaniu [art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy], nie znalazt

potwierdzenia.

[3] Zarzut dotyczacy =zilozenia nieprawdziwych informacji przez Konsorcjum
MADROCAR w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej na stanowisko koordynatora
biezacego utrzymania drog:

Postawiony warunek udziatu w postepowaniu, w zakresie dysponowania odpowiednim
personelem do realizacji zamoOwienia, z ktérego to postanowienia Odwotujgcy wywodzi
wniosek o niewykazaniu przez Konsorcjum MADROCAR dysponowania osobg na stanowisko
koordynatora biezacego utrzymania drég, ma nastepujgce brzmienie:

,Do petnienia Funkcji Koordynatora biezgcego utrzymania dréog — 1 osoba z uprawnieniami
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej i 36 miesiecznym
doswiadczeniem w organizowaniu, Kierowaniu i nadzorowaniu prac biezgcego utrzymania
drég, w tym co najmniej 12 miesiecy przy biezgcym utrzymaniu na drodze o dfugosci co
najmniej 30 km i klasie min GP.”

Jak wskazujg wyniki postepowania odwotawczego w zakresie obu odwotan [w spr.
KIO 1831/14 i KIO 1838/14], sporna jest interpretacja tego postanowienia SIWZ, to jest, jakie
doswiadczenie, jakie czynnosci wykonywane w ramach wczesniejszych stanowisk i zajec

nalezy uznac¢ odpowiadajgce temu warunkowi.

W Swietle powyzszego warunku, chodzi tutaj o faktyczne wykonywanie czynno$ci
opisanych przez Zamawiajgcego, w sposob staly [nie incydentalny], nie za$ o nazwe
stanowiska zajmowanego w przesziosci przez osobe dedykowang do petnienia funkciji.
Kolejng sprawg jest, ze nie chodzi tutaj o doswiadczenie na stanowisku dokfadnie

odpowiadajgcym temu, na ktére osoba jest wskazywana [stanowisku koordynatora zimowego
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utrzymania drog]. Od kandydata na to stanowisko Zamawiajgcy wymaga bowiem
doswiadczenia bardziej uniwersalnego, anizeli na stanowisku, do ktérego osoba jest
dedykowana: Zamawiajgcy uznat, ze osoba, ktéra ma odpowiednio dtugie doswiadczenie
w wykonywaniu czynnosci zwigzanych z organizowaniem, kierowaniem i nadzorowaniem
prac odpowiednio biezacego lub zimowego utrzymania drég podota sprawowaniu funkcji
koordynatora, nawet jesli takiej wtasnie funkcji nie sprawowata. Zamawiajgcy potozyt wiec
akcent na faktyczne umiejetnosci zwigzane z czynnosciami wykonawczymi dotyczgcymi
zimowego utrzymania drog, uznajgc, ze kto$ kto stoi na froncie robot, wykonuje przez
okreslony czas czynnosci organizowania, kierowania i nadzorowania zimowego utrzymania
drég bedzie posiadata odpowiednie umiejetnosci dla sprawnego zapewnienia catej logistyki
i organizacji przedsiewziecia bedacego przedmiotem zaméwienia.

Z tresci powyzszego warunku wynika, ze przedmiotem jego wymagania jest
odpowiednio dtugie sprawowanie czynno$ci mieszczgcych sie w pojeciu organizowania,
kierowania i nadzorowania zimowego utrzymania drdg, na kitére sktada sie szereg réznego
rodzaju czynnosci wykonawczych. W tresci warunku Zamawiajgcy wyartykutowat, by
przedmiotem wczeséniejszego doswiadczenia byto organizowanie, kierowanie i nadzorowanie
pracami biezgcego utrzymania drog [takiego zastrzezenia, dotyczacego prac, nie ma co do
zimowego utrzymania drdg], co wskazuje, ze chodzi o wszelkie prace zwigzane
z utrzymaniem drog, w tym te kwalifikowane, dla ktérych potrzeba odpowiednich uprawnien,
jak roboty drogowe jak i te bardziej prozaiczne, nie wymagajgce szczegdlnych kwalifikacji
i uprawnien jak np. utrzymanie zieleni. Z tego zastrzezenia, ze chodzi o organizowanie,
kierowanie i nadzorowanie pracami wynika tez, ze te czynnosci ,zarzgdcze” [organizowanie,
kierowanie, nadzorowanie] winny odnosi¢ sie bezpos$rednio do prac zwigzanych z
utrzymaniem drog, niejako na linii ich wykonywania; ze nie chodzi tu o czynnosci
koordynacyjne z wyzszego poziomu zarzgdczego, ale wprost w odniesieniu do prozaicznych
czynnosci zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia. Zamawiajgcy przy tym relatywnie szeroko
opisat role osoby - nie jako robotnika Swiadczgcego czynnosci zwigzane z biezgcym
utrzymaniem drég, ale czynnosci o charakterze organizatora takich prac: osoby, ktérej
zadaniem byto organizowanie, kierowanie i nadzorowanie takich prac. Oznacza to, ze w
zakresie tego warunku miesci sie relatywnie szeroki zakres prac wykonawczych, ale
rozpatrywanych z poziomu bezposredniego organizowania i zarzgdzania nimi. Odmiennie
zatem, anizeli co do osoby wskazanej do petnienia tej samej roli a takze dodatkowo roli
koordynatora zimowego utrzymania drég, w tej mierze nalezato uzna¢, osoba posiadajgca

doswiadczenie ze $redniego szczebla zarzadczego, w obszarze prac biezacego utrzymania
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drég spetnia wymagany warunek. Nie bez znaczenia jest, ze w kategorii prac biezacego
utrzymania drég w sposOb oczywisty mieszczg sie roboty drogowe — stanowig one
najtrudniejszy, najbardziej wymagajacy wycinek tych prac, skoro to w zwigzku z tg czescig

obowigzkéw wymagane sg uprawnienia budowlane.

Konsorcjum MADROCAR na stanowisko koordynatora biezgcego utrzymania drog
wskazato osobe, ktérej wczesniejsze doswiadczenie obejmowato wykonywanie zadan
kierownika robot drogowych. Na rozprawie ustalono, ze zakres zadan wskazanej osoby
obejmowat szeroki wachlarz czynnos$ci, jak np. organizowanie interwencji w przypadku
zagrozen na drodze, nadzér nad brygada interwencyjng, udziat w czynnosciach odbioru
kazdego elementu rob6t. W ramach tych czynnosci miescito sie tez przyjmowanie zgtoszenia
od Zamawiajgcego o0 potrzebie wykonania prac, pod nieobecnos¢ koordynatora,
podpisywanie  zlecenia  wykonania  robdt, albo  protokotu  odbioru  robot.
W szczegdlnosci, na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2014 r. Zamawiajgcy podat, ze
z posiadane] wiedzy, wynikajagcej z wykonywania przez wskazang przez Konsorcjum
MADROCAR osobe czynnosci w aktualnym kontrakcie wynika, ze wiekszos¢ czynno$ci
wykonywat kierownik rob6t drogowych — organizowat wspoétprace. Analiza tych czynnosci
potwierdzita, ze, niezaleznie od nazwy zajmowanego stanowiska, w zakresie obowigzkéw
osoby wskazanej na stanowisko koordynatora biezgcego utrzymania drog miescito sie
organizowanie, kierowanie i nadzorowanie prac biezacego utrzymania drég. Sam za$ fakt,
ze osoba petnita funkcje kierownika robot drogowych, w sposdéb oczywisty wskazuje, ze
zakresem zadan objete byly czynnosci o charakterze zarzadczym, jak organizowanie,
kierowanie i nadzorowanie okreslonych czynnosci. Sporng sprawg jest czy przedmiotem tych
czynnosci byty prace biezgcego utrzymania drog. Jesli jednak wykonywanie rob6t drogowych
miesci sie w ramach czynnosci biezacego utrzymania drog [a z pewnoscia w tym
postepowaniu tak wtasnie jest kwalifikowane], i jesli doswiadczenie osoby jako kierownika
robét drogowych zdobyte zostato w ramach zadania stanowigcego ,Kompleksowe utrzymanie
drég krajowych w rejonie Tarndw.”, to oczywistym jest, ze w zakresie doswiadczenia osoby

miescito sie organizowanie, kierowanie i nadzorowanie prac biezgcego utrzymania drog.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut zaréwno co do niewykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu [art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy] jak i co do ztozenia przez Konsorcjum
MADROCAR nieprawdziwych informacji [art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy].
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[4] Zarzut bezpodstawnego uznania za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych na podstawie art. 90 ustawy, dotyczace kalkulacji ceny w ofertach
Konsorcjum MADROCAR i Konsorcjum FB Serwice:

Podkreslenia na wstepie wymaga — po pierwsze — Zze zastrzezenie informaciji
w kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa jest sytuacjg wyjgtkowa. Zasadg jest, ze
postepowanie 0 zamowienie publiczne jest jawne [art. 8 ust. 1 ustawy], zas wykonawca, ktéry
decyduje sie na uczestnictwo w postepowaniu musi liczy¢ sie, ze informacje, ktére go
dotyczg czy tez jego oferty, bedg dostepne dla innych.

Zastrzezenie jakichkolwiek informacji w postgpowaniu o zamdéwienie publiczne musi
by¢ wiec traktowane jako instytucja wyjatkowa, zas naduzywanie tej mozliwosci musi byé
traktowane z petng surowoscig i brakiem akceptacji, szczegdlnie, gdy poprzez wytaczenie
mozliwosci zapoznania sie ze swoimi dokumentami, wykonawca uniemozliwia kontrole ich
zawartosci innym podmiotom. Nieakceptowang jest praktykg czynienia zastrzezenia
informacji tylko po to, by uniemozliwi¢ czy ograniczy¢ konkurencyjnym wykonawcom
zweryfikowanie zawarto$ci merytorycznej oferty, jej uzupetnienia, wyjasnien czy sktadajgcych
sie na nig dokumentow.

Tym z wiekszg starannoscig winny by¢ badane przez Zamawiajgcego przypadki
zastrzezenia informacji, zas wszelkie watpliwosci co do braku uzasadnienia tego
zastrzezenia nalezy rozstrzygac na niekorzy$¢ wykonawcy. To bowiem na wykonawcy, ktéry
zdecydowat sie na skorzystanie z instytucji majgcej charakter wyjgtku, cigzy obowigzek
wykazania, ze takie zastrzezenie jest uzasadnione, a informacja ma charakter rzeczywistego

dobra podlegajgcego ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Po drugie, tajemnice przedsigbiorstwa stanowi informacja a nie dokument, w ktérym jg
zawarto. Zamieszczenie w dokumencie skrawka informacji posiadajgcej walor tajemnicy
przedsiebiorstwa nie czyni catego dokumentu objetym tajemnicg przedsiebiorstwa. Stad
wykonawca — a za nim Zamawiajgcy — winien z uwagg analizowa¢ dokumenty w ktérych
ewentualnie zamieszczono informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy
— w razie naduzycia uprawnienia do zastrzezenia informacji z catg konsekwencjg powinien

eliminowac takie praktyki.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdélnej na grunt przedmiotowej sprawy,

dostrzezenia wymaga, ze wyjasnienia dotyczace elementéw kalkulacyjnych oferty, co do
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zasady odnoszg sie nie do wartosci o charakterze generalnym, o konkretnej wartosci
gospodarczej, zwykle nie zawierajg opisu technologii [ten bowiem powinniSmy wczesniej
znalez¢ w czesci opisujgcej oferowany przedmiot], ale sg wytwarzane na potrzeby
konkretnego postepowania, podobnie jak sama kalkulacja ceny zaaferowanej w danym
postepowaniu. Juz wiec sam charakter wyjasnien dotyczgcych elementow kalkulacyjnych
ceny wskazuje, ze zwykle trudno bedzie sie w nich dopatrze¢ elementéw na tyle statych,
siegajagcych poza dane postepowanie, ze poza nim bedg miaty jakgkolwiek warto$¢
gospodarcza. Dodatkowe elementy, ktérymi opatrzono te wyjasnienia jak np. cenniki, oferty
ztozone danemu wykonawcy, takze majg walor jedynie ogélnych deklaracji, szczeg6lnie, gdy
wprost odniesiono je do konkretnego postepowania [a to wynika wprost np.
z zatgcznikow nr 6, nr 9, nr 10 i 11 do wyjasnien Konsorcjum FB Serwis], trudno wiec w nich
upatrywac wartosci o charakterze wybiegajgcym poza dane postepowanie, ktore stanowityby
wzglednie staty walor przedsiebiorstwa, posiadajacy takg lub inng wartos¢.

Jak sie wydaje, w sytuacji takiego zastrzezenia gtébwng wartoscig jest ,korzysé
procesowa”, jaka osigga wykonawca uniemozliwiajac konkurentom poznanie swojej oferty
i innych dokumentédw na nig sie sktadajgcych, a przez to jej ewentualne kwestionowanie.
Powyzsze zresztg doskonale obrazuje stan przedmiotowego postepowania: poznanie
zawartosci wyjasnien Konsorcjum MADROCAR pozwolito Odwotujgcemu skierowaé zarzuty
,mierzone” kilkoma segregatorami, zawierajgcymi — nie przesgdzajgc czy zasadng -
polemike z zawartoscig tych wyjasnien, podczas gdy nieustepliwa postawa drugiego
wykonawcy — Konsorcjum FB Serwis, przejawiajgca sie nieudostepnieniem tego samego
rodzaju informacji skutkowata, ze Odwotujgcy byt w stanie jedynie odpowiednio, by nie
powiedzie¢, blankietowo kierowa¢ analogiczne zastrzezenia jak wobec Konsorcjum
MADROCAR, do odgadywanej przez siebie tresci, ale bez stawiania wyraznych,
skonkretyzowanych zarzutéw co do kalkulacji.

Stad podkreslenia z calg mocg wymaga, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji powinno by¢ przedmiotem szczegdlnie wnikliwej analizy Zamawiajgcego, przy
czym to na wykonawcy dokonujgcym zastrzezenia cigzy obowigzek wykazania jego

zasadnosci.

Poddajagc analizie dokumenty objete zastrzezeniem, co do ktérych kieruje zarzuty
Odwotujacy, stwierdzenia wymaga, ze:
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(1)

(3)

w wyjasnieniach Konsorcjum MADROCAR trudno dopatrze¢ sie takich informaciji,
ktére spetniatyby definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Potwierdzit to sam ich
dysponent wyrazajgc — juz po wniesieniu odwotania — zgode na ujawnienie tych
informacji. Zwréci¢ w tym miejscu nalezy uwage, ze nie ma tu — wbrew stanowisku
Przystepujacego Konsorcjum FB Serwis — znaczenia, ze ujawnienie nastgpito na
podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznej. To nie zrédto uprawnienia do
pozyskania informacji przez zainteresowanego [art. 8 ust. 1 ustawy albo ustawa
o dostepie do informacji publicznej] kwalifikuje informacje jako stanowigcg tajemnice
przedsiebiorstwa, ale jej cechy pozwalajgce na traktowanie informacji w tej kategorii.
Jak wskazat Naczelny Sgd Administracyjny, w wyroku z dnia 14 grudnia 2012 r. w spr.
o sygn. akt | OSK 2208/12: ,Do spraw wszczetych w trybie dostepu do informacji
publicznej, podmiot zobowigzany do udzielenia informacji publicznej stosuje przepisy
ustawy o dostepie do informacji publicznej przy uwzglednieniu szczegdlnych
unormowan ustawy — Prawo zamodwien publicznych. Nie oznacza to jednak, ze
ustawa — Prawo zamowien publicznych, poprzez chocby czasowe ograniczenia
mozliwo$ci udostepnienia informacji, odbiera przymiot informacji publicznej innym, niz
umowy i protokoly, dokumentom posiadajgcym taki walor, a dotyczacym postepowan
przetargowych i szeroko pojetej realizacji zamowien”.

Wykonawca Konsorcjum MADROCAR wykazat zatem zrozumienie dla
obowigzujgcych w tym zakresie regulacji i wczesniejsze naduzycie uprawnienia do
zastrzezenia informacji wtasnymi dziataniami [zgoda na ujawnienie] naprawit, co
zastuguje na aprobate.

Nie sposéb oprze¢ przekonaniu, ze trwanie przez obu Przystepujacych w stanowisku
co do zastrzezenia informacji byto wynikiem pobtazliwej postawy Zamawiajgcego,
ktéry po otrzymaniu wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny i zawartej w nich
argumentacji wykonawcow co do zastrzezenia informacji, przyjat je, nie dociekajgc
w zaden sposéb i nie egzekwujac rzetelnego wykazania podstaw tego zastrzezenia,
pdki nie wptynety do niego — obwarowane surowszg sankcjg [odpowiedzialnoscig
karng] wnioski o udostepnienie informacji na podstawie ustawy o dostepie do
informacji publiczne;.

Tego rodzaju wyrozumiata postawa Zamawiajgcego sktaniata wiec wykonawcéw do
naduzywania instytucji zastrzezenia.

W wyjasnieniach Konsorcjum FB Serwis trudno znalez¢ takie elementy, ktore
wyrazajg warto$¢ stanowigcg wartos¢ gospodarczg, a przez to stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. Do tego wniosku skiania juz sam wynik rozprawy z dnia
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19 wrzesnia 2014 r. Przystepujacy, zobowigzany do szczegétowego wypowiedzenia
sie co do informacji zawartych na pierwszych dziewieciu stronach traktowanego jako
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa pisma z 6 sierpnia 2014 r. miat wyrazny
problem z takim uzasadnieniem. | nic dziwnego: sg tam ogolne, generyczne
deklaracje o uwzglednieniu wymagan stawianych w postepowaniu; przytoczenie
przepisow definiujgcych tajemnice przedsigbiorstwa wraz z ich interpretacjg
i nawigzaniem do orzecznictwa a takze z obszernymi cytatami tego orzecznictwa;
wyjasnienia wprowadzajgce stanowigce tabelaryczne zestawienie ofert ztozonych
w obu czesciach tego postepowania; wskazanie budzetu Zamawiajgcego i srednie ze
wszystkich cen; wskazanie realizowanych przez wykonawce kontrakiéw na rzecz
podmiotéw publicznych — jawnych i powszechnie znanych. Takze dalsza czes$é
wyjasnien nie ma charakteru na tyle konkretnego, by dotyczyta wartosci
uniwersalnych  Przystepujgcego, nie odnoszacych sie wylgcznie do tego
postepowania — stanowi wyszczegoélnienie kategorii kosztéw z ich procentowym
roztozeniem a takze obejmuje kalkulacje cen jednostkowych realizacji zaméwienia
w poszczegdlnych grupach robét. Ta kalkulacja nie operuje jednak danymi innymi,
anizeli opracowane dla tego postepowania, takze procentowe ujecie kalkulacji
kosztow w ramach wyceny $wiadczenia jednostki ustugi nie zdradza wartosci
pozwalajgcej na poznanie know-how wykonawcy. Takze zatgczniki do tych wyjasnien
w sposOb oczywisty nie majg charakteru pozwalajgcego traktowaé je jako wartosc
gospodarczg — znakomita ich wiekszos¢ jest powszechnie, wrecz obligatoryjnie
dostepna. To np. informacje o rozstrzygnieciu publicznych przetargdéw, w tym na rzecz
oddziatu Zamawiajgcego, [zatgcznik nr 1, 2, 3, 4 do wyjasnieh z 6 sierpnia 2014 r.],
ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia publicznego [zatacznik nr 5 do pisma], a takze
dokument o powszechnej dostepnosci na podstawie ustawy o Krajowym Rejestrze
Sadowym, dostepny aktualnie takze poprzez wyszukiwarke internetowg
przedsiebiorstw na stronie internetowej [czyli po prostu odpis z KRS podmiotu z grupy
kapitatowej, do ktérej przynalezy Przystepujgcy — zatgcznik nr 12]. Dalej,
w wyjasnieniach mamy cenniki wykonania dla wykonawcy okreslonych rob6t, dostaw
[zat. nr 6, 7 i 8], przy czym opracowano je dla potrzeb tego postepowania, nie
stanowig wiec one obrazu relacji dostepnych jedynie Przystepujgcemu, w ktére inny
podmiot mégtby wstgpic, szczegdlnie ze dotyczg ofert w ramach grupy kapitatowej do
kidrej przynalezy Przystepujacy i co przyznat na rozprawie [wypowiedz
Przystepujacego, zgodnie z ktorg ,nie jest tajemnica, ze przystepujacy przynalezy do
grupy kapitatowej zwigzanej z Budimex; nie jest tajemnicg fakt przynaleznosci do
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grupy Kkapitatowej, a takze korzystanie z pewnych upustow dla catej grupy kapitatowej,
ale szczegotowe warunki, zwigzane z takg przynalezno$cia, juz stanowig tajemnice’].
Pozostate cenniki [zat. 9, 10 i 11] sformutowano wyraznie na potrzeby tego
postepowania, sg one tez ograniczone czasem waznosci [zat. 9 i 11], co wynika z ich
tresci, zatem trudno je traktowac jako wartos¢ inng, anizeli obrazujgcg wspotprace
w zwigzku z tym konkretnym przedsiewzigciem.

Z tego wzgledu, zasadnymi okazaty sie zarzuty co do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 1 ustawy, poprzez nieuprawnione uznanie za
tajemnice przedsigbiorstwa informacji w wyjasnieniach elementdéw kalkulacyjnych
ceny w ofercie Konsorcjum FB Serwis.

Reasumujac, wyjasnienia obu Przystepujgcych powinny by¢ ujawnione. Przy czym,
wobec faktu, ze w odniesieniu do Konsorcjum FB Serwis uznano, ze wykonawca podlega
wykluczeniu [wyrok w spr. KIO 1831/14], potwierdzenie zarzutow w tej mierze pozostawato
bez wptywu na wynik postepowania. Stgd ograniczono sie jedynie do stwierdzenia
naruszenia przepiséw prawa oraz obowigzku Zamawiajacego traktowania tych informacji jako
nie stanowigcych tajemnicy przedsigbiorstwa, bez odpowiadajgcego tym stwierdzeniom

nakazu ujawnienia dokumentu.

Analogiczne informacje zawarte w wyjasnieniach dotyczacych kalkulacji ceny
w ofercie Konsorcjum MADROCAR zostaty juz ujawnione przez ten podmiot, zatem sam
zarzut w tej mierze zostat zarbwno potwierdzony jak i skonsumowany uzyskaniem przez
Odwotujgcego zadanych dokumentéw, co takze czyni potwierdzenie tego zarzutu
pozostajgcym bez wptywu na wynik postepowania [art. 192 ust. 2 ustawy].

[5] Zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum MADROCAR oraz
Konsorcjum FB Serwis:

W postepowaniu na czes¢ 2 oferty ztozyto o$miu wykonawcéw z cenami od
91.968.479,73 zt do 114.593.034,20 zt:

1) Konsorcjum FB Serwis z ceng 91.968.479,73 z;
2) Konsorcjum MADROCAR zceng  92.593.344,74 zt;
3) Odwotujacy z ceng 109.795.633,76 zi;
4) Konsorcjum Godrom z ceng 110.486.091,87 z;
5) Konsorcjum ParkM z ceng 111.981.388,22 zi;

49



6) Konsorcjum AVR z ceng 113.405.945,71 z;
7) Konsorcjum Eurovia z ceng 113.425.675,40 z;
8) Konsorcjum Poldim z ceng 114.593.034,20 zi.

Wartos¢ szacunkowa wynosi 162.842.362,10 zt.

W analizowanej sprawie, w zakresie czesci 2 zamoéwienia, Zamawiajgcy dokonat
wezwania dwéch wykonawcéw do wyjasnienia elementéw oferty, majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, w oparciu nie o rzeczywiste watpliwosci, ale w wyniku zastosowania sie do
wewnetrznego zarzgdzenia Dyrektora Generalnego Drog i Autostrad [jak wskazat
Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2014 r.: ,w oparciu o0 pewng metodologie
oceny elementow kalkulacyjnych ceny, prowadzong przez Generalnego Dyrektora Drdog
Krajowych i Autostrad o wytyczne stosowane w innych krajach UE [system grecki,
belgijski].”, ktére wskazuje na konieczno$¢ ustalenia s$redniej z cen ztozonych
w postepowaniu, a nastepnie wystgpienia do wykonawcéw, opierajac sie na filozofii zblizonej
do regulacji zawartych w ustawie, jakie wejdg w zycie 19 pazdziernika 2014 r.

| tak, Zamawiajgcy analizowat ceny przez pryzmat dwéch kryteridéw:

1. kryterium arytmetyczne, w ktérym punktem odniesienia byta ustalona przez
Zamawiajgcego, z nalezyta starannoscia, szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, uznajac ze
ceny wszystkich ofert poza ofertg Konsorcjum Poldim odbiegaja o wiecej niz 30% od
wartosci szacunkowej okreslonej przez Zamawiajgcego.

2. kryterium cen ofert - gdzie punktem odniesienia byta Srednia arytmetyczna cen
wszystkich ztozonych ofert, ktéra wyniosta 107.322.155,83 zt.

Zamawiajgcy uznat, ze ceny dwoch ofert Konsorcjum FB Serwis i Konsorcjum
MADROCAR odbiegajg o wiecej niz 10% $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert,
w zwigzku z czym wezwat tych wykonawcow do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1

ustawy.

Zamawiajgcy przy tym, w swoim wezwaniu, zwrOcit uwage na wybrane grupy robot,
ktére w jego ocenie sg szczeg6lnie kosztochtonne i mogg by¢ miarodajne dla analizy ceny
oferty, wskazujgc na koniecznos¢ przedstawienia szczegdtowych kalkulacji wskazanych
pozycji kosztorysowych z uwzglednieniem wymogow odpowiednich  specyfikacji
technicznych.
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Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze pojecie razgco niskiej ceny jest w pewnym
sensie subiektywne, za$ ustawa Prawo zaméwien publicznych nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zaméwienia, sposéb jego realizacji oraz warto$¢ zamdwienia nalezy rozpatrywaé
indywidualnie [tak tez: postanowienie Sgdu Okregowego w Poznania z dnia 17.01.2006 r.,
sygn. akt Il Ca 2194/05]. Nie mozna takze - przeczytoby to bowiem zasadzie wspierania
rzeczywistej  konkurencji w zamowieniach publicznych - przyjmowaé automatycznie,
wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, iz razgco niska cena wystepuje powyzej
pewnego poziomu [tak tez: orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/88 -
,Fratelli Constanzo”, wyrok ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/890]. Tym
samym, Zamawiajacy nie jest w swietle ustawy Prawo zaméwien publicznych zobowigzany
do automatycznego przystepowania do badania razgco niskiej ceny w przypadku
przekroczenia okreslonego progu w stosunku do wartosci zamowienia. Wielokrotnie
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdowe wskazywato, ze: ,ustawa ,prawo
zamowien publicznych” nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie wskazuje, jakie
kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. [Wyrok Sadu
Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008r., sygn. akt: X Ga 140/08]. Jak za$ skonstatowat
Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07,
,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przyktadem moze byc¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote.”. Sam fakt, ze cena oferty jest nizsza od cen innych
ofert ztozonych w postepowaniu nie jest jeszcze wystarczajgcy dla uznania danej ceny za
razaco niska.

Podzielono w petni wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajac zarazem koniecznosé
indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej. Nie
wolno bowiem zapominaé, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy
przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie”
[wyrok KIO z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08].

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogélnej na grunt analizowanej sprawy,

stwierdzi¢ nalezy, ze:
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(1) co do zasady istnieje domniemanie poprawnosci kalkulacji ceny zawartej
w ztozonej ofercie jak i domniemanie co do tego, ze nie ma ona charakteru razaco
niskiej. To domniemanie zaktada, ze oferty wskazujg ceny za wykonanie
zamoOwienia skalkulowane w sposob rynkowy, obejmujgce wszystkie koszty
wykonania zaméwienia ponoszone przez wykonawce a takze pewien zysk.
Wynika to takze z faktu, ze postgpowanie o zamédwienie publiczne jest
postepowaniem w obrocie profesjonalnym, w ktérym wykonawcy, posiadajac
odpowiednie doswiadczenie sg w stanie w sposob adekwatny dokona¢ wyceny
kosztu wykonania zamdéwienia, za$ sytuacje nieprawidtowej wyceny nalezg do
rzadkich. Zasadg jest bowiem, Zze przedsigbiorca nie jest podmiotem dziatajgcym
non — profit, a jego dziatania sg nakierowane na maksymalizacje zysku
z prowadzonej dziatalnosci i osiggniecie okreslonego wyniku finansowego. Za
wyjatkiem wiec sytuacji dziatania w sposdb nie odpowiadajgcy mechanizmom
uczciwej konkurencji, kwalifikowanego jako dziatania z zakresu nieuczciwej
konkurencji np. poprzez sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztéw w celu
wyeliminowania innych podmiotéw =z rynku, gdzie ten cel ekonomiczny
realizowany jest w diuzszej perspektywie czasowej, zwykle wykonawca tak
kalkuluje cene swojej oferty, by realizacja zadania po prostu mu sie optacata. Jesli
wiec doswiadczony w realizacji okreslonych przedsiewzie¢ wykonawca oferuje
wykonanie  zaméwienia za  okreslong cene, zlozone  wyjasnienia
uprawdopodabniajg poprawnos¢ tej kalkulacji, nalezy przyjg¢, ze zaoferowana
cena jest ceng realna.

(2) Nie istnieje okreslony, sztywny przedziat ceny, za ktéry nalezy oferowac
wykonanie zamoéwienia. W gospodarce wolnorynkowej, opartej na zasadzie
swobody kontraktowania ustalenie ceny lezy w gestii dysponenta przedmiotu
sprzedazy. Ceny regulowane, charakterystyczne dla gospodarki nakazowo —
rozdzielczej sa, zasadniczo, kategorig historyczng a w kazdym razie nalezg do
wyjatkéw.

(3) Samo poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu, do
wartosci szacunkowej zamoOwienia albo kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia, nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia,
ze Zamawiajgcy winien poddac¢ szczegdlnej analizie ceny ofert i uznac, ze zostaty
niewtasciwie skalkulowane. Warto$¢ szacunkowa zamdwienia jest pewng
projekcja zamawiajgcego, opartg o zatozenia i szacunki, ktéra nie zawsze musi

znalez¢ odpowiedz w tresci cen sktadanych w warunkach konkurencji. Oczywistg
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i nie budzacg watpliwosci jest przy tym koniecznos¢ dokonywania oszacowania
przez zamawiajgcego wartosci zamdwienia z uwzglednieniem zasady ostrozne;j
wyceny przedmiotu zamowienia, w sposdb usredniony i nie nadmiernie
optymistyczny, skoro odnosi sie ona do nie dajacych sie przewidzie¢ zachowan
wykonawcow, dziatajacych w ramach rynku konkurencyjnego.

(4) Nie ma obowigzku w ramach uczynienia zado$¢ wezwaniu do wyjasnienia
elementow kalkulacyjnych oferty doktadnej, ,co do grosza” kalkulacji ceny.
Konieczne jest zaprezentowanie istotnych z perspektywy jej kalkulacji, elementow
ceny. Wynika to wprost z przepiséw - przepis art. 90 ust. 1 ustawy stanowi, ze
zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym

terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé

ceny. Oznacza to, ze przedmiotem wezwania i wyjasnienia sg te elementy, ktére
majg wptyw na wysokos¢ ceny, to jest elementy istotne dla kalkulacji ceny oferty.
W ten sam sposéb traktuje kwestie wyjasnienia elementow oferty ustawodawstwo
unijne oraz orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci. Zgodnie z art. 55 Dyrektywy
2004/18WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. [Dz.U. L. 134
z 30.4.2004.114], ,Jezeli w przypadku danego zamdwienia, oferty wydajg sie
razgco niskie, instytucja zamawiajgca, przed odrzuceniem tych ofert zwraca sie
na pismie do oferenta o podanie szczegotow dotyczacych, dotyczgcych tych
sktadowych elementdw ofert, ktére uwaza za istotne. Szczegdty te mogg dotyczyc
gtéwnie: a) ekonomiczno$ci danej metody budowania, procesu produkcyjnego lub
Swiadczonych ustug; b) technicznych Ilub wszelkich wyjgtkowo Kkorzystnych
warunkow, ktorymi dysponuje oferent, w celu realizacji robot budowlanych,
dostawie produktéw lub ustug; c) oryginalno$ci robot budowlanych, dostaw lub
ustug proponowanych przez oferenta; d) zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami
dotyczgcymi ochrony zatrudnienia i warunkow pracy, a takze miejsca, w ktorym
roboty budowlane, ustugi lub dostawy te majg byc realizowane; e) mozliwosci

uzyskania przez oferenta pomocy panstwowej.”

W orzeczeniu ETS z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10, SAG ELV Slovensko
a.s. stwierdzono, ze ,z przepisow Dyrektywy wynika, ze zamiarem prawodawcy
Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by
dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementdw razgco niskich ofert, poprzez

natozenie na nie w tym celu obowigzku zgdania od kandydatdéw przedstawienia
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uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne [zob. podobnie
wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach potgczonych C-285/99 i C-286/99
Lombardini i Mantovani, Rec. S. 1-9233, pkt 46-49]".

Oznacza to wiec, ze rzeczg wykonawcy jest zaprezentowanie tych elementow
kalkulacji oferty, ktére sg istotne dla ustalenia ceny. Oczywistym jest bowiem, ze
szczegOlnie przy ziozonych przedsiewzieciach [a z takim mamy do czynienia
w analizowanym postepowaniu], w ramach kalkulacji ceny uwzgledniane sg te
najbardziej donioste czynniki, pozostate zas szacowane sg w pewnym
przyblizeniu, jako projekcja, uwzgledniajgca zarazem potencjalne ryzyka, zysk
i marze. Trudno bowiem oczekiwac¢, by wykonawca prezentowat kalkulacje ceny
oferty ze szczegdtowoscig siegajgcg kosztow zakupu materiatdéw biurowych, czy
innych elementéw zwigzanych z wykonaniem zaméwienia o marginalnym
znaczeniu, o niewielkim wymiarze finansowym. Istotne jest takie wyjasnienie
kalkulacji ceny, ktére przekona, ze wykonawca przyjat racjonalne zatozenia co do
koniecznych do poniesienia kosztéw i naktadéw. Chodzi tu wiec
o uprawdopodobnienie poprawnosci kalkulacji — rozwianie watpliwosci
Zamawiajgcego, nie zas o przedstawienie szczegétowego biznes — planu.
Takiego wymagania nie stawia w kazdym razie ustawodawca. Ustawodawca
uznat bowiem, ze dla takiego stwierdzenia jest pokazanie w ramach skfadanych
wyjasnien nie wszystkich, ale tych elementéw oferty, kiére majg wptyw na
wysokos¢ ceny. Ma to szczegélnie znaczenie, gdy juz sama cena
w postepowaniu jest prezentowana z do$é duza szczego6towoscig — np. w postaci
kosztorysu obejmujgcego wycene jednostek i tym samym, daje obraz wyceny

jednostkowej réznych elementéw wykonania zamdwienia.

(5) Tak tez w analizowanym postepowaniu skierowat wezwania do wyjasnienia
elementéw oferty Zamawiajacy, wskazujgc te grupy robét, ktdére mialy byé
reprezentatywne dla stwierdzenia poprawnosci kalkulacji ceny, w szczegdlnosci
bardziej kosztochtonne. Zamawiajgcy wskazat wyraznie, akcentujac i ,boldujgc” te
grupy roboét, ktére uznat za szczegdlnie istotne dla wyceny: ,Ponadto Komisja
poddata szczegdotowej analizie oferty w/w wykonawcow, szczegdlnie Tabele
Elementow Rozliczeniowych, celem okre$lenia, ktdre elementy sktadowe ofert sq
najbardziej istotne dla zamawiajgcego i budzg najwieksze watpliwosci pod
wzgledem wysokosci ceny. (...) W Zzafgczniku 1 do niniejszej notatki,

przedstawiono zestawienie obrazujgce wartosci wszystkich grup robodt
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w poszczegolnych ofertach i odstepstwa (procentowe i kwotowe) tych wartosci od
odpowiednich $rednich warto$ci za prace z danej grupy. Po przeanalizowaniu
tego zestawienia, Komisja wytypowata cztery grupy robdt, ktore majg najwiekszy
wptyw na cene oferty i ktore uwazane sg za najistotniejsze z punktu widzenia
nalezytej realizacji zadann z zakresu zimowego i biezgcego utrzymania drog.
Zamawiajgcy bardzo duzg wage przypisuje do wyceny elementow z grupy robot
nr 10 -Zimowe utrzymanie, gdyz grupa ta stanowi okoto 30 % wartosSci catej oferty
i jest grupa najbardziej cenotwdrczg. Kolejnymi grupami jest grupa nr 1 -
utrzymanie nawierzchni (od 12 do 18% warto$ci oferty), grupa nr 3 - Odwodnienie
(od 10 do ponad 17% wartosci oferty), grupa nr 7 - Estetyka (od 5 do ponad 11%
wartosci oferty). Razem te cztery grupy stanowig ponad 70 % wartoSci oferty i bez
watpienia majg decydujgcy wplyw na cene oferty.” [notatka komisji przetargowej
z 23 lipca 2014 r.]. W wezwaniach kierowanych do wykonawcoéw Zamawiajgcy
zwrOcit sie m.in. o przedstawienie szczegétowych kalkulacji wskazanych przez
siebie pozycji kosztorysowych z uwzglednieniem wymogoéw odpowiednich
specyfikacji technicznych, odnoszgc powyzsze do wyraznie wskazanych grup
robét.

Tre$¢ wezwania nie byta przy tym kwestionowana — Odwotujacy nie wskazywat,
by to wezwanie wymagato ponowienia, dopetnienia o dalsze elementy
kalkulacyjne, mimo, ze nie ma przeszkdd, [a w kazdym razie zaden z przepisow
takiego zakazu nie wprowadza], w ponownym, dopetniajgcym wezwaniu do
wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny [mozliwos¢ taka
potwierdza orzecznictwo, w tym przyktadowo wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 22 pazdziernika 2013 r. w spr. XXIIl Ga 1388/13]. Oznacza
to, ze same wezwania, w ksztaftcie i zakresie w jakim je wystosowano, wyrazaja
zakres, w jakim analiza ceny obu kwestionowanych ofert ma sie zamkngc.
Jakiekolwiek bowiem sieganie poza zakres tych wezwan i wskazanych w nich
zagadnien [zaakcentowanych grup robét], wobec niepostawienia zarzutéw co do
ewentualnie niewystarczajgcego zakresu zapytania, oznaczatoby wyjscie poza
zarzuty odwotania, czemu sprzeciwia sie art. 192 ust. 7 ustawy.

Jak wskazano wyzej, ocena ofert jest zadaniem Zamawiajgcego. Bezpodstawne
objecie zastrzezeniem jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych elementéw
kalkulacyjnych oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, czynito niemozliwym postawienie

zarzutow wobec dokonanej oceny tych wyjasnien. Sama tres¢ wezwan byta znana
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Odwotujgcemu i nie jest kwestionowana. Zamawiajgcy zatem, obowigzany jest do dokonania
oceny ziozonych w toku postepowania odwotawczego materiatobw dotyczacych kalkulacji
ceny w ofertach obu Przystepujgcych przez pryzmat zakresu objetego wezwaniami i na ich
podstawie — oceny ofert. Nie przesgdzano rezultatu tej oceny, to bowiem nalezy do
Zamawiajgcego, jako gospodarza prowadzonego postepowania. W ramach tej oceny
Zamawiajgcy obowigzany jest wzig¢ pod uwage wskazane wyzej wytyczne.

[6] Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty Konsorcjum MADROCAR z SIWZ:

Zarzuty wskazujgce na niezgodno$¢ oferty konsorcjum MADROCAR zasadzaty sie
na zatozeniu, ze z pewnoscig — wobec niskiej ceny oferty tego wykonawcy, jakis element
wykonania zamowienia zostat pominiety. Na rozprawie Odwotujgcy wykazywat, ze tym
elementem jest m.in. zbyt mata iloS¢ soli zatozona do realizacji zamowienia. Ustalenie
powyzszego winno by¢ nastepstwem oceny wyjasnien dotyczgcych kalkulacji ceny tego
wykonawcy, co na obecnym etapie, wobec dokonanego rozstrzygniecia, jest przedwczesne.

IV. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej naruszenia przepisbw ustawy mogg mie¢ wptyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy. Poniewaz zarzucane naruszenia
przepisdw znalazty potwierdzenie, nakazano uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty

i dokonanie ponownego badania i oceny ofert, obejmujgcego:

1) wezwanie wykonawcdéw wspoélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego R. M., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe MADROCAR R. M., ReDrog s.c. B. K. & W.
K. oraz W. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPUH W. K.
ReDrog - na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, do
uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie spetnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,

2) ocene wszystkich dokumentéw, jakie w toku postepowania odwotawczego zostaty
ztozone w przedmiocie wyjasnienia poprawnosci kalkulacji ceny w ofertach
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego R. M.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustugowo -
Handlowe MADROCAR R. M., ReDrog s.c. B. K. & W. K. oraz W. K. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPUH W. K. ReDrog oraz wykonawcéw
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wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego FB Serwis S.A. oraz
CESPA Compania Espariola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.

Zamawiajgcy, w wezwaniu kierowanym do Przystepujgcego, na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy, do uzupetnienia dokumentdéw stanowigcych zobowigzanie podmiotu trzeciego do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia oraz o0s6b majgcych wykonywa¢ zaméwienie,

powinien:

(1) wskazaé, ze aktualnie ztozone zobowigzania do udostepnienia wiedzy
i doswiadczenia nie zawierajg wymaganych w pkt 8.2 SIWZ oraz w § 1 ust. 6
Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg byc¢ sktadane elementéw, wskazujgcych na realne przekazanie wiedzy

i doswiadczenia.

(2) poinformowac, ze ztozone zobowigzania do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia przez
inne podmioty, powinny zawiera¢ — stosowne do konieczno$ci scharakteryzowania zasobu,
jakim jest wiedza i doswiadczenie — elementy, to jest okreslenie charakteru stosunku, jaki
taczy albo bedzie taczyt wykonawce i podmiot trzeci, poprzez wskazanie relacji prawnej, na
podstawie, ktérej nastgpito udostepnienie wiedzy i doswiadczenia [przyktadowo,
podwykonawstwo albo inna forma uczestnictwa w realizacji zaméwienia, w zakresie
zgodnym z zadaniami wykazywanymi dla potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu]. W zobowigzaniu winno byé zawarte jasne stwierdzenie co do roli
wykonawczej podmiotu udostepniajacego wiedze i doswiadczenie, na przykitad, ze
przekazanie wiedzy nastapi poprzez podwykonawstwo podmiotu trzeciego w zakresie
realizacji przedmiotu zamowienia, w zakresie ktorego udostepnione zostaty te zasoby.

W zakresie rozstrzygniecia dotyczacego oceny wszystkich dokumentow, jakie w toku
postepowania odwotawczego zostaty ztozone w przedmiocie wyjasnienia poprawnosci
kalkulacji ceny w ofertach wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego R. M., prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo
Ustugowo - Handlowe MADROCAR R. M., ReDrog s.c. B. K. & W. K. oraz W. K.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZPUH W. K. ReDrog oraz wykonawcéw
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego FB Serwis S.A. oraz
CESPA Compania Espafiola de Servicios Publicos Auxiliares S.A., Zamawiajgcy
obowigzany jest podda¢ analizie ztozone materiaty dotyczgce kalkulacji ceny w ofertach obu
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Przystepujacych przez pryzmat zakresu objetego wezwaniami i na ich podstawie — dokonac
oceny ofert. Nie przesadzano rezultatu tej oceny, pozostawiajgc powyzsze Zamawiajgcemu,

stosownie do wyniku tej analizy.

Zakres nakazanej w tym =zakresie analizy jest determinowany zakresem
podniesionych zarzutéw [art. 192 ust. 7 ustawy], te zas skierowano wytgcznie wobec oceny
wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego i postulowanego w zwigzku z tg oceng

odrzucenia ofert obu wykonawcéw.

Zarzutami nie zostato objete samo wezwanie, jego zakres oraz ewentualny postulat
dalszego wezwania do wyjasnienia elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, co
oznacza, ze dokonywana ocena zitozonych materiatdw winna sie zamkng¢ w czynnosci,
ktorej dotyczg zarzuty, w tym powinna odnosi¢ sie do zakresu zapytania wyartykutowanego
w wezwaniach z 25 lipca 2014 r. kierowanych do obu Przystepujgcych. Samo wezwanie na
tym etapie, wobec braku zastrzezeh co do tej czynnosci ma charakter definitywnego.
W odniesieniu do zapytania [zapytan] zawartych w tych wezwaniach, winny by¢ wiec
poddane ocenie materiaty, jakie ztozyly strony i uczestnicy postepowania w toku
postepowania odwotawczego, a w konsekwencji, dopiero po tej analizie wtasciwym bedzie
okreslone [nie przesadzajac jakie] rozstrzygniecie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1] i 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Uwzgledniono koszty wynagrodzenia petnomocnika Odwotujgcego w wysokosci
3.600,00 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r.

Sktad orzekajacy:
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