Sygn.akt  KIO 1831/14
WYROK
z dnia 14 pazdziernika 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 18 wrzesnia 2014 r. 19 wrze$nia 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 wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego FB Serwis S.A. oraz CESPA Comparia Espafola de Servicios Publicos
Auxiliares S.A., w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego czynnosci wykonuje Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie Oddziat w Krakowie, przy udziale:

1) wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia 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;

2) wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego M. B.,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Transportu i Budowy
Dr6g M. B. w Jarostawcu oraz Bridge System spétke =z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Tarnowie,
przystepujgcych do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego FB Serwis S.A. oraz CESPA Compania Espanola
de Servicios Publicos Auxiliares S.A. i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr [stownie: dwudziestu tysiecy ztotych, zero groszy]



uiszczong przez Odwotujgcego wykonawcéw wspllnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego FB Serwis S.A. oraz CESPA Compafia Espafola de Servicios
Publicos Auxiliares S.A. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pbzn. zm.], na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:

Sygn. akt: KIO 1831/14



UZASADNIENIE

. Zamawiajgcy — Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
reprezentowany przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Kompleksowe [biezgce i zimowe] utrzymanie
drog krajowych administrowanych przez Rejon Krakdw i Rejon Tarnéw Oddziatu w Krakowie
GDDKIA

w latach 2014-2018” w podziale na dwie czesci. Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest
wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art.

11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. Zamawiajgcy, w zakresie czesci 2 dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamédwienia 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 dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ZPUH W. K. ReDrog
[w dalszej czesci: Konsorcjum MADROCAR].

lll. Odwotujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego
FB Serwis S.A. oraz CESPA Compania Espafnola de Servicios Publicos Auxiliares S.A.,
w dniu 5 wrzesnia 2014 r. ziozyli w zakresie czesci 2 zamoOwienia, odwotanie wobec

nastepujacych czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1) odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu przez Odwotujgcego,

2) zaniechania wezwania Odwotujgcego do ponownego wyjasnienia oferty pomimo, iz po
stronie Zamawiajgcego istniaty watpliwosci co do interpretacji tej oferty, co w konsekwenciji
doprowadzito do nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3) dokonanego wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia w skfadzie: R. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. R.
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe "MADROCAR", B. K. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg ,B. K. ReDrog” jako wspélnik spotki cywilnej ,ReDrog” s.c. B. K. & W.
K., W. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg ,W. K. ReDrog” jako wspdinik
spotki cywilnej ,ReDrog” s.c. B. K. & W. K. [Konsorcjum MADROCAR] jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, podczas gdy to oferta Odwotujacego powinna zosta¢ wybrana jako

najkorzystniejsza.



Odwotujgcy postawili zarzuty naruszenia:

art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, poprzez
bezpodstawne przyjecie, ze oferta ta nie jest zgodna z obowigzujgcg w postepowaniu
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia [SIWZ],

art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [tekst jednolity: Dz. U. z 2003
r., Nr 153, poz. 1503, ze zm. — UZNK], poprzez bezpodstawne przyjecie, ze ztozenie
oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw powotanej ustawy,

art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Odwotujgcy nie
spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie posiadanego potencjatu
kadrowego, tj. osoby wskazanej przez Odwotujgcego na stanowisko koordynatora
biezacego i zimowego utrzymania drég,

art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci ztozonej oferty,

art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez =zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
przedstawienia wyjasnien w zakresie doswiadczenia osoby wskazanej przez
Odwotujgcego na stanowisko koordynatora biezgcego i zimowego utrzymania drég,
6. art. 91 ust. 1 ustawy, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum MADROCAR
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo, iz ofertg najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ pozostaje oferta Odwotujgcego.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujgcy postawili zgdanie nakazania

Zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

uniewaznienia jego czynnosci z 27 sierpnia 2014 r. dotyczacej wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu,

dokonania czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,

zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania

odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze oferte na czes¢ 2 zamowienia ztozyt

Odwotujgcey, przy czym jedynym kryterium oceny ofert w postepowaniu byta cena ofertowa.

Odwotujacy zaoferowat wykonanie czesci zamdwienia w zakresie czesci 2 za cene brutto
91.968.479,73 zt, natomiast Konsorcjum MADROCAR za cene 92.593.344,74 zi. W dniu
25 lipca 2014 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90

4



ust. 1 ustawy, w zwigzku z podejrzeniem ztozenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ponadto Zamawiajacy prosit o przedstawienie
szczego6towych kalkulacji odnoszacych sie do wskazanych pozycji kosztorysowych.
Dodatkowo, watpliwosci Zamawiajgcego wzbudzit fakt, ze Odwotujgcy w swojej ofercie dla
grupy robdét nr 10b, podat ceny jednostkowe za poszczegdlne czynnosci zimowego
utrzymania drég w jednakowej wysokosci. W dniu 7 sierpnia 2014 r. wykonawca przedstawit
Zamawiajgcemu stosowne wyjasnienia, jednoczesnie zastrzegt ich tresc, zgodnie z art. 8 ust.
ustawy w zwigzku z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako
tajemnice przedsiebiorstwa. Przedstawit w tym zakresie takze stosowne uzasadnienie.
Zamawiajgcy w zaden sposOb nie kwestionowat skutecznosci zastrzezenia przez

Odwotujgcego informacji zawartych w wyjasnieniach jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jednoczesnie w dniu 25 lipca 2014 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na
podstawie art. 26 ust 3 ustawy m. in. do uzupetnienia Formularza 3.4 zawierajgcego
informacje umozliwiajgce Zamawiajgcemu zweryfikowanie czy wskazana przez
Odwotujgcego pierwotnie w tresci oferty osoba na stanowisko koordynatora biezgcego
i zimowego utrzymania drég spetnia wymogi wskazane w SIWZ. W odpowiedzi na wezwanie,
Odwotujgcy uzupetnit zgdane dokumenty w dniu 31 lipca 2014 r., w szczegdlnosci ztozyt
uzupetniony Formularz, w ktérym do petnienia funkcji koordynatora biezgcego i zimowego
utrzymania drég wskazat inng osobe, jednoczesnie zastrzegajgc tres$¢ uzupetnianych na
zgdanie Zamawiajgcego dokumentow na podstawie art. 8 ust. 1 ustawy w zwigzku z art, 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako tajemnice przedsiebiorstwa jako
tajemnice przedsiebiorstwa, przedstawiajgc w tym zakresie stosowne uzasadnienie.
Zamawiajgcy w zaden spos6b nie kwestionowat skutecznosci zastrzezenia przez

Odwotujgcego informacji zawartych w wyjasnieniach jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W dniu 27 sierpnia 2014 r. Zamawiajacy przekazat wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty w czesci 2 zaméwienia
oferty Konsorcjum Madrocar. W tym samym pismie, Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 3)
ustawy. Szczego6towe informacje dotyczace przyczyn odrzucenia oferty Odwotujgcego
zostaty przestane do Odwotujgcego w dniu 27 sierpnia 2014 r. odrebnym pismem, z uwagi
na zastrzezenie przez Odwotujgcego informacji, do ktérych odnosito sie to uzasadnienie,
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W tresci szczegdtowego uzasadnienia przyczyn odrzucenia
oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze: w odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy, Odwotujacy nie réznicujgc ceny jednostkowej w grupie robot nr
10b [zimowe utrzymanie drog] dla poszczegdlnych rodzajéw drog ze wzgledu na ilos¢



sprzetow, materiatéw, oraz innych czynnosci, naruszyt obowigzujaca w postepowaniu SIWZ.
Wedtug Zamawiajacego, warunkiem koniecznym do uznania prawidtowej i rzetelnej kalkulaciji
cen jednostkowych dla poszczegdlnych rodzajéw drég byto ich zré6znicowanie w zaleznosci
od rodzaju drogi. Zamawiajacy wskazat tez, ze inni wykonawcy zréznicowali ceny
jednostkowe dla poszczegdinych rodzajéw drég, czego nie uczynit Odwotujgcy. Ponadto,
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z § 5 Istotnych postanowien umowy, wynagrodzenie
nalezne wykonawcy miato sie opiera¢ o faktyczny naktad robét, przyjety na podstawie
rzetelnie wycenionych cen jednostkowych. Zamawiajgcy uznat, ze ceny jednostkowe dla
grupy robét nr 10b [zimowe utrzymanie drég] zostaty skalkulowane przez Odwotujgcego
niezgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, co przesadza o niezgodnosci tresci oferty
Odwotujgcego z SIWZ i skutkuje odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2)
ustawy. Zamawiajgcy podat, ze odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jako tajemnice przedsiebiorstwa, ze sposob ksztattowania ceny oferty przyjety
przez Odwotujgcego narusza interesy innych przedsiebiorcow poprzez utrudnianie im
dostepu do rynku ustug drogowych.

W odniesieniu do podstawy odrzucenia oferty z art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy, Zamawiajgcy podat, ze osoba wskazana przez Odwotujgcego
na funkcje koordynatora biezacego i zimowego utrzymania drég nie spetnia wymagan
przewidzianych w postanowieniach SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze w celu potwierdzenia
informacji zamieszczonych przez Odwotujgcego w tresci Formularza 3.4 ztozonego
Zamawiajgcemu w dniu 31 lipca 2014 r., Zamawiajacy skontaktowat sie z Rejonami GDDKIiA
wskazanymi w formularzu i uzyskat informacje, ze wskazana osoba nie petnita funkgji
Koordynatora lub osoby majgcej bezposredni kontakt z zamawiajagcym we wskazanych
zadaniach a jedynie podpisywata umowe.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat:
[1] w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy:

Oferta Odwotujgcego nie podlegata odrzuceniu na podstawie tego przepisu, gdyz jej
tre$¢ w petni odpowiadata tresci SIWZ. Wszystkie wymagane przez SIWZ elementy zostaty
w ofercie Odwotujgcego uwzglednione. Odrzucenie zgodnej z trescig SIWZ oferty
Odwotujgcego zostato dokonane wskutek przyjecia rozszerzajgcej, nieznajdujacej
jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach prawa interpretacji przepiséw. Zgodnie
z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej, przestanek do odrzucenia

oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy [w tym takze art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy] nie mozna
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interpretowac rozszerzajgco, a zamawiajgcy nie moze - odrzucajgc oferte - opieraé sie na
ewentualnych przypuszczeniach, gdyz to na nim - w przypadku podjecia decyzji
o odrzuceniu oferty - spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki
prawne w postaci pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego
[zob. wyrok KIO z 10 lipca 2012 r., sygn. KIO/UZP 1318/12]. Odnoszac powyzsze do
przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, w tresci uzasadnienia o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie wskazat konkretnego zapisu SIWZ, z ktérym tresc¢ oferty
Odwotujgcego bytaby niezgodna. Nie budzi watpliwosci, ze Zamawiajacy, odrzucajgc oferte
w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy i tym samym stwierdzajgc jej sprzecznos¢ merytoryczng
z trescig SIWZ powinien przede wszystkim wykaza¢ w informacji o wynikach postepowania,
jakie konkretne tresci oferty wykonawcy sg sprzeczne z konkretnymi zapisami i wymogami
SIWZ. Brak wskazania konkretnych zapiséw SIWZ, z ktérymi oferta miata pozostawacé
niezgodna oznacza, ze Zamawiajgcy opierajgc sie wytgcznie na swojej subiektywnej ocenie,
przyjat niejako domniemanie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Gdyby byto inaczej,
Zamawiajgcy bytby w stanie wykaza¢ naruszenia konkretnych postanowien SIWZ. Poglad
o koniecznosci wykazania w informacji o wynikach postepowania, jakie konkretne tresci
oferty wykonawcy sg sprzeczne z konkretnymi zapisami i wymogami SIWZ nie budzi
zastrzezen w orzecznictwie KIO [np. w wyroku KIO z 6 grudnia 2013 r., sygn. KIO 2701/13].
Zwazywszy na to, ze zaden przepis SIWZ nie zabraniat wykonawcom przedstawienia jednej
stawki dla wszystkich rodzajow drog wymienionych w grupie robdét nr 10b [zimowe
utrzymanie drog], trudno jest przyjac teze Zamawiajgcego o jakiejkolwiek niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ. W tym sensie, Zamawiajgcy wymagat jedynie podania we
wspomnianym wykazie robét stawek jednostkowych, co uczynit Odwotujgcy. Sam fakt
podania jednolitej stawki dla wszystkich rodzajow drég nie oznacza, ze doszto w tym
zakresie do zawarcia w tresci oferty elementow niezgodnych z trescig SIWZ. Brak okreslenia
przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ wymogu, iz ceny jednostkowe majg by¢ rézne
w zaleznosci od rodzaju drogi nie moze budzi¢ po stronie Odwotujgcego negatywnych
konsekwencji. W zaistniatych w sprawie okolicznosciach, to de facto na Zamawiajacym
spoczywat obowigzek udowodnienia, ze podanie przez Odwotujacego jednakowej ceny
jednostkowej dla wszystkich rodzajéow drog wymienionych w grupie rob6t nr 10b [zimowe
utrzymanie droég] byto niezgodne z SIWZ. Zamawiajgcy nie udowodnit w jakimkolwiek
stopniu, ze wymagat zaoferowania réznych cen jednostkowych dla poszczeg6lnych rodzajow
drog. W tym sensie, Odwotujgcy ma prawo oczekiwac, ze ztozona przez niego oferta bedzie
oceniona zgodnie z wyartykutowanymi wprost w tresci SIWZ wymaganiami a nie na
podstawie swobodnie przyjetej przez Zamawiajgcego, niczym nie uzasadnionej interpretacji
SIWZ. Wykonawca ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w czesci 2
zamowienia - Konsorcjum MADROCAR - wskazat przyktadowo jedynie 2 stawki za czynno$c¢
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polegajacg na gotowosci do zimowego utrzymania drég [70 PLN oraz 120 PLN], w sytuaciji
kiedy Odwotujacy wskazat jednolitg stawke 60 PLN. Dziwi¢ moze podejscie Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym zaoferowanie dwoch stawek jest zgodne z SIWZ, natomiast wskazanie
tylko jednej stawki oznacza niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ. Zamawiajgcy nie
kwestionowat cen zaoferowanych przez Odwotujgcego jako razgco niskich.

[2] W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy w zw. z art. 3 oraz art. 15
ust. 1 pkt 1) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako tajemnice
przedsigbiorstwa:

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jako tajemnice przedsigbiorstwa. Tres¢ przepisu wskazuje jednoznacznie na
koniecznos¢ wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji, co oznacza, ze oferta podlega
odrzuceniu [obligatoryjnemu] wytgcznie wtedy, gdy zamawiajgcy ma pewnos¢, ze czyn taki
rzeczywiscie miat miejsce. W tresci art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy ustawodawca nie postuguje
sie pojeciami, ktérych uzycie wskazuje na mozliwos¢ lub prawdopodobienstwo wystgpienia
okreslonego zdarzenia. Takie przypadki znajdujg sie w samej ustawie i jako przyktad
powyzszego mozna wskazaé chociazby art. 185 ust. 4 ustawy, zgodnie z ktorym
zamawiajgcy lub odwotujgcy moze zgtosi¢ opozycje przeciw przystgpieniu innego
wykonawcy nie pézniej niz do czasu otwarcia rozprawy. Izba uwzglednia opozycje, jezeli
zgtaszajgcy opozycje uprawdopodobni, ze wykonawca nie ma interesu w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystgpit. Zupetnie inaczej jest jednak
w przypadku uzycia przez ustawodawce trybu oznajmujgcego, jak ma to miejsce w art. 89
ust. 1 pkt 3) ustawy, Na podstawie regulacji zawartej w art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy,
odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wytacznie w przypadku, gdy zamawiajgcy jest w stanie
udowodni¢ ponad wszelkg watpliwos¢ wystgpienie czynu nieuczciwej konkurenciji. Innymi
stowy, aby mozliwe byto odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3)
ustawy, zamawiajgcy jest zobowigzany wykaza¢ ponad wszelkg watpliwosé, ze ziozenie
oferty tego wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zarzut naruszenia uczciwej
konkurencji powinien by¢ za$ stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze opierac sie tylko
i wylgcznie na hipotezach nie znajdujacych odzwierciedlenia w rzeczywistosci [wyrok KIO
z 29 grudnia 2011 r., sygn. akt KIO 2672/11]. Nalezy zatem dokona¢ analizy tego, na
podstawie jakich to dowodéw Zamawiajgcy zdecydowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.
Jak wynika z uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, dowodem tym byty
wytgcznie wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego w dniu 6 sierpnia 2014 r. Na ich
podstawie, Zamawiajacy przyjat, ze przyjety przez Odwotujgcego ,Sposob ksztattowania



ceny oferty, ktdry zaktada tak znaczne zanizenie poszczegdlnych pozycji Tabeli Elementéow
Rozliczeniowych, sprowadzajgc je do poziomu ceny wykonywania niektérych robot ponizej
kosztéow ich Swiadczenia, niewatpliwie narusza interesy innych przedsiebiorcow poprzez
utrudnianie im dostepu do rynku ustug drogowych”. Jednoczesnie, Zamawiajgcy w zaden
spos6b nie wskazat, ktére jego zdaniem ceny jednostkowe zostaty ustalone przez
Odwotujgcego ponizej koszéw ich swiadczenia. Co wiecej, oferta Odwotujgcego nie zostata
takze odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ) ustawy lub na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy. Tym samym, nie sposob przyjgc, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia [r6znica w cenie pomiedzy ofertg Konsorcjum
Madrocar a ofertg Odwotujgcego wynosi ok. 0,67%)]. Nie mozna tez uznaé, ze wyjasnienia
uzyskane przez Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy byly niewystarczajgce.
W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy nie wykazat ponad wszelkg watpliwos¢, ze w niniejszej

sprawie zaistniaty okolicznosci potwierdzajgce wystapienie czynu nieuczciwej konkurenciji.
[3] W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy:

Zgodnie z ugruntowanym pogladem prezentowanym w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej [m. in. wyrok KIO z 18 grudnia 2012 r., sygn. KIO 2664/12] - Zamawiajgcy nie
moze podjg¢ decyzji o wykluczeniu wykonawcy nie majgc absolutnej [innymi stowy:
niekwestionowanej, zupetnej] pewnosci co do tego, ze dany wykonawca nie spetnia
warunkéw udziatu w postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia publicznego. Powyzsze
wskazuje na to, ze nie mogg istnie¢ jakiekolwiek watpliwodci co do stusznosci decyzji
o wykluczeniu wykonawcy. Gdyby bowiem takie watpliwosci istniaty, to zgodnie
z funkcjonujgcg odpowiednio na gruncie ustawy zasadg in dubio pro reo nalezatoby je
rozstrzygngé na korzy$¢ wykonawcy jako stabszej strony w stosunku do zamawiajgcego.
W zaistniatych w sprawie okolicznosciach faktycznych, Zamawiajgcy, nie majgc ku temu
zadnych podstaw, przyjat, ze doswiadczenia wykazane w formularzu 3.4 dla osoby
wskazanej do petnienia funkcji koordynatora biezgcego i zimowego utrzymania drég nie
potwierdza spetnienia warunkdédw udziatu w postepowaniu. Powyzsze moze dziwic,
zwazywszy, ze warunek minimalny w zakresie posiadanego doswiadczenia dla koordynatora
biezacego i zimowego utrzymania drég zostat ustalony w ten sposéb, ze osoba taka miata
legitymowac sie dla biezgcego utrzymania drég: ,,Opis wykonywanych zadan Minimalny
wymog czasookresu posiadanego do$wiadczenia Organizowanie, kierowanie i nadzorowanie
prac biezgcego utrzymania drég 36 miesiecy, w tym co najmniej 12 miesiecy przy biezgcym
utrzymaniu na drodze dfugosci co najmniej 30 km i klasie min GP” Natomiast dla zimowego
utrzymania dr6g osoba taka miata legitymowac sie nastepujgcym doswiadczeniem: ,Opis
wykonywanych zadarn Minimalny wymdg czasookresu posiadanego doswiadczenia



Organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu zimowego utrzymania drég minimum trzy sezony
zimowe, w tym co najmniej jeden sezon zimowy na drodze o dfugosci co najmniej 30 km
i klasie min GP.” Tymczasem, w wykazie doswiadczen potwierdzajgcych spetnienie wyzej
opisanych wymogoéw przez osobe wskazang na sporne stanowisko, wskazano na
nastepujagce doswiadczenie: Nr Opis umowy, przy ktorej [...] nabyt doswiadczenia
koordynatora Czasookres posiadanego doswiadczenia 1 Zimowe utrzymanie drdg krajowych
[zud] administrowanych przez GDDKIA Oddziat we Wroctawiu w okresie czterech sezonow
zimowych tj. od 2010 r. do 2014 r. z podziatem na zadania: Zadanie 3 - Rejon w Woftowie,
Obwod Drogowy w Wofowie; 15.04.2011 cztery sezony zimowe 2 Biezgce utrzymanie drog
krajowych na terenie Regionu Lubann z podziatem na Zzadania: Zadania 4 Prace
utrzymaniowe; 01.06.2010- 25.10.2011 16 miesiecy 24 dni 3 Kompleksowe utrzymanie
Autostradowej Obwodnicy Wroctawia wraz z fgcznikami Kobierzyce i Diugofeka 26.10.2011 -
31.12.2013 26 miesiecy 5 dni 4 Kompleksowe utrzymanie autostrady A4 na odcinku od km
193+965 do km 281+696 17.08.2012 -31.12.2013 16 miesiecy 14 dni 5 Kompleksowe
utrzymanie autostrady Al od wezta Sosnica [bez wezta] do granicy panstwa w Gorzykach
01.01.2014 - obecnie [dla obliczenn przyjeto date graniczng - termin skfadania ofert
w Postepowaniu tj. 16.06.2014] 5 miesiecy 15 dni. W $wietle powyzszego, nalezy uznag, ze
warunek w zakresie zimowego utrzymania drdg spetnia juz sama pozycja nr 1 z zestawienia.
Z kolei warunek w zakresie biezgcego utrzymania drdg, [nawet uwzgledniajgc, ze nie sumuje
sie doswiadczenia nabytego w tym samym czasie na kilku kontraktach] spetniajg ujete
tacznie zaledwie pozycja nr 5 oraz pozycja nr 3. Co wiecej, w kazdym z tych przypadkow
[zarowno jezeli chodzi o biezgce jak i zimowe utrzymanie drég], wskazana osoba posiada
doswiadczenie znacznie przewyzszajgce minimalne wymagania Zamawiajgcego. Budzi¢
moze zatem przyjecie przez Zamawiajgcego, ze osoba ,nie spetnia postawionych przez
Zamawiajgcego wymagan dla koordynatora biezgcego i zimowego utrzymania’. Wprawdzie
Zamawiajgcy w dalszym ciggu pisma wskazuje, ze ,w celu potwierdzenia informacji
zamieszczonych w Formularzu 3.4 d] Potencjat kadrowy - Zamawiajgcy skontaktowat sie
Zz Rejonami GDDKIA, wskazanymi w tym formularzu i uzyskat informacje, iz wskazana osoba
nie petnita funkcji Koordynatora lub osoby majgcej bezposredni kontakt z Zamawiajgcym na
wskazanych zadaniach a jedynie podpisywat umowe’. Stwierdzenie to nie zostato jednak
poparte jakimkolwiek dowodem potwierdzajgcym stusznosé stanowiska Zamawiajgcego.
Z informacji zawartej w tresci uzasadnienia nie wynika bowiem ani z ktérymi Rejonami
GDDKIA Zamawiajgcy sie kontaktowat, ani kiedy miato to miejsce ani tez kto z ramienia
poszczegblnych oddziatdbw GDDKIA przekazat takie dane. W nawigzaniu do powyzszego,
dziwi¢ moze takze fakt, ze kontrakty opisane w tabeli powyzej realizowane byty dla ré6znych
Oddziatow Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad. Tymczasem, Zamawiajgcy nie

przedstawit w uzasadnieniu zadnych argumentéw, chocby w najmniejszym stopniu
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uprawdopodabniajgcych okolicznosci, na ktére sie powotuje. Przywotane stwierdzenie
Zamawiajgcego nie znajduje zadnego uzasadnienia takze w tresci SIWZ. Zgodnie bowiem
z zapisem warunku udziatu w postepowaniu, osoba wskazana przez wykonawce do
petnienia funkcji koordynatora biezgcego i zimowego utrzymania drég powinna posiadaé
doswiadczenia w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu prac a nie petni¢ funkcje osoby
.Koordynatora” na danym kontrakcie Ilub osoby do ,bezposredniego kontaktu
z zamawiajgcym”. W zakresie powyzszego, Zamawiajgcy opart decyzje o wykluczeniu
z postepowania na warunku, ktérego wprost nie wyartykutowat w tresci SIWZ. Zgodnie ze
stownikowym znaczeniem przywotanych poje¢, osoba wskazywana na stanowisko
koordynatora powinna posiada¢ doswiadczenie w planowaniu i koordynowaniu
poszczegodlnych etapoéw dziatan [organizowanie], zarzgdzaniu realizacja danego kontraktu
[kierowanie] oraz kontrolowaniu [nadzorowanie] wykonywanych prac. Zakres posiadanego
doswiadczenia zostat zatem w SIWZ zdefiniowany od strony materialnej tj. poprzez
wskazanie zakresu czynnos$ci, za ktére dana osoba byta odpowiedzialna a nie od strony
formalnej. Watpliwosci Odwotujacego nie budzi fakt, ze na wszystkich wymienionych
kontraktach, wskazana osoba wykonywata czynnosci, do ktérych odwotuje sie SIWZ.

Nie sposOb tez przyjg¢, ze podany w SIWZ opis spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu nalezy interpretowa¢ w odniesieniu do funkcji ,Koordynatora”
zdefiniowanego na danym kontrakcie. Tych dwdch, réznych zakresowo, poje¢ nie mozna
bowiem utozsamia¢. Czym innym jest pojecie ,Koordynatora” w rozumieniu tekstu danej
umowy a czym innym jest doswiadczenie w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu prac
objetych dang umowg. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dla okreslenia
czy dana osoba posiada wymagane doswiadczenie w petnieniu danej funkcji badz
sprawowania stanowiska, przesadzajgce znaczenie ma nie strona formalna tj. np. fakt
wskazania danej osoby jako Koordynatora prac w umowie z zamawiajgcym, ale okoliczno$¢
faktycznego wykonywania okreslonych zadan [zob. wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r.,
sygn. akt KIO 405/10, wyrok KIO z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO 432/10]. Co wiecej,
odniesienie sie przez Zamawiajgcego w tredci uzasadnienia o wykluczeniu do kwestii
,oezposrednich kontakiébw z Zamawiajagcym” juz w ogole nie znajduje jakiegokolwiek
racjonalnego uzasadnienia w dokumentacji postepowania. W zadnym bowiem miejscu SIWZ
czynnoSci organizowania, kierowania i nadzorowania [rozumiane jako warunek
doswiadczenia] nie zostaly bezposrednie potgczone z obowigzkiem kontaktowania sie
z zamawiajgcym. Generalnie celem okreslenia warunku dotyczgcego doswiadczenia oséb,
ktére majg bra¢ udziat w realizacji zamowienia jest zapewnienie, ze majg one na tyle duze
doswiadczenie, iz nalezycie zrealizujg powierzone im funkcje. Chodzi przede wszystkim

0 posiadanie przez dang osobe odpowiednich umiejetnosci praktycznych gwarantujgcych
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nalezyte wykonanie przysziej umowy. Odmienna interpretacja wskazanego warunku nie
znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia w przepisach ustawy. Przy badaniu posiadanego
doswiadczenia istotne jest zatem, jak dtugo dana osoba faktycznie petnita okreslong funkcje
badz wykonywata powierzone jej obowigzki. Tylko w takim przypadku istnieje pewnos¢, ze
faktycznie osoba ta nabyta wymagane doswiadczenie. Na takie rozumienie warunku

posiadanego doswiadczenia wskazujg takze rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawcze;j:

- wyrok KIO z 18 czerwca 2012 r., sygn. KIO 1159/12: ,Doswiadczenie wykonawcy to
umiejetnosci zdobyte i ugruntowane przy wykonywaniu prac odpowiadajgcych rodzajem
ustugom objetych przedmiotem zamdwienia i jego badanie ma stuzy¢ weryfikacji, czy
wykonawca daje rekojmig nalezytego wykonania umowy.”.;

- wyrok KIO z 30 sierpnia 2011 r., sygn. KIO 1752/11: ,Wymaganie dotyczgce posiadania
wiedzy i do$wiadczenia stuzy wykazaniu przez wykonawce, iz posiada wystarczajgcy
potencjat, niezbedng wprawe i umiejetnos$ci praktyczne, nabyte w toku realizacji poprzednich
zadan zblizonych do zakresu zamowienia pod wzgledem skali, ztozono$ci i wartoSci.
Potwierdzone w ten sposob doswiadczenie ma da¢ zamawiajgcemu rekojmie, iz dany

wykonawca jest zdolny do nalezytego wykonania robot objetych udzielanym zamdwieniem”,

- wyrok KIO z 19 pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2172/10: ,Przez doswiadczenie,
w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych nalezy rozumiec
zasob umiejetno$ci praktycznych, warunkujgcych zdolno$¢ do nalezytego wykonania
okreslonych czynnosci [niezawodno$c]. Zgodnie z zasada proporcjonalnosci wszelkie
wymagania dotyczgce sytuacji podmiotowej wykonawcy mogg byc¢ stawiane tylko w

niezbednym zakresie uzasadnionym przedmiotem zamowienia.”.

Wskazana osoba posiada znacznie wieksze doswiadczenie niz doswiadczenie
wymagane na stanowisku koordynatora biezgcego i zimowego utrzymania drég. Co wiecej,
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wykazat dlaczego doswiadczenie wskazane przez
Odwotujgcego w formularzu 3.4 dla osoby nie zostato przez niego zaakceptowane.
Powyzsze moze dodatkowo budzi¢ uzasadnione watpliwosci zwazywszy na fakt, ze
Zamawiajacy nie postawit Odwotujgcemu zarzutu podania nieprawdziwych informacji
majgcych wptyw na wynik postepowania, co bytoby naturalng konsekwencjg przyjecia, ze

doswiadczenia wskazanej osoby jest nieprawdziwe.

[3] W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust 1 ustawy:
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Z ostroznosci procesowej, Odwotujacy zwrécit uwage, ze nawet zakiadajgc, ze
Zamawiajgcy powzigt okreslone watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty Odwotujacego
z trescig SIWZ [ktérych zdaniem Odwotujgcego powzig¢ nie powinien, gdyz tres¢ oferty
spetniata wszelkie wymagania SIWZ] to i tak przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy powinien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. Wbrew bowiem literalnemu brzmieniu art. 87 ust. 1 ustawy,
z ktérego mozna by wywodzi¢, iz wyjasnienie tresci oferty stanowi wytgcznie uprawnienie
zamawiajgcego [,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnienn dotyczgcych ztozonych ofert'], zgodnie z ugruntowanym i jednolitym
orzecznictwem Izby - iz skorzystanie z procedury opisanej powotanym przepisem stanowi
obowigzek zamawiajgcego, jesli stwierdzone niejasnosci majg skutkowac odrzuceniem oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy. Inne rozumienie przepisu statoby
W sprzecznosSci z zasadg wskazang w art. 7 ust. 1 ustawy i prowadzi¢ by mogto do
udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktérego oferta nie jest najkorzystniejsza [zob.: wyrok KIO
z dnia 29 lipca 2011 roku, sygn. KIO 1514/11]. Zaniechanie wezwania Odwotujacego do
przedstawienia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy w zakresie zaoferowania przez
Odwotujgcego jednolitej stawki za zimowe utrzymanie drég stanowito zatem naruszenie tego

przepisu i doprowadzito do nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwotujgcego.
[3] W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy:

Nawet przyjmujgc zatozenie o tym, ze doswiadczenie osoby wskazanej do petnienia
funkcji koordynatora mogto budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego [z czym Odwotujgcy sie nie
zgadza] to Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Nie pozostaje bowiem kwestig sporng ze
Odwotujgcy ztozyt wszystkie dokumenty, o ktore zwrdcit sie do niego Zamawiajacy
w wezwaniu. Skoro dokumenty te zostaty ztozone przez Odwotujgcego a Zamawiajacy
powzigt okreslone co do ich tresci watpliwosci, to zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust.
4 ustawy wystgpi¢ do Odwotujgcego o uzyskanie stosownych wyjasnien. Oznacza to, ze
Zamawiajgcy nie tylko mégt ale byt zobowigzany do wystgpienia o ztozenie wyjasnien w tym
zakresie. Teze 0 obowigzku Zamawiajgcego do wystgpienia w trybie z art. 26 ust. 4 ustawy
potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2012 r. [sygn. KIO 570/12]:
~W przypadku watpliwosci dotyczgcych dokumentow ztozonych w celu wykazania warunkow
udziatu w postepowaniu zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tych dokumentdw. Podstawg takiego zgdania jest art. 26 ust. 4 PZP, ktérego brzmienie
wskazuje na to, iz wezwanie wykonawcy do ztozenia stosownych wyjasnien jest

obowigzkiem, a nie uprawnieniem zamawiajgcego”. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
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przedstawienia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy w zakresie doswiadczenia
posiadanego przez osobe wskazang na stanowisko koordynatora stanowito zatem
naruszenie tego przepisu i doprowadzito do nieuzasadnionego przyjecia, ze Odwotujgcy nie
spetnia warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie osoby wskazanej na funkcje

koordynatora biezacego i zimowego utrzymania drég.
[5] W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy:

W konsekwencji wskazywanych naruszen, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Konsorcjum MADROCAR, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejszg na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w SIWZ. Zamawiajgcy powinien byt bowiem dokona¢ wyboru oferty
Odwotujgcego, ktéra pozostawata w petni zgodna z trescig SIWZ a ponadto, ztozona zostata
przez wykonawce, ktory wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.

[6] W zakresie wniosku o zachowanie poufnosci przekazywanych informacii:

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jako
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane. Przepis ten odnosi sie do konkretnych informaciji [tajemnicy przedsiebiorstwa],
a wskazanie ,nie ujawnia sie” dotyczy wszystkich podmiotéw, poza jednoznacznie
wskazanym adresatem, do ktorego te informacje sg kierowane, tj. w tym przypadku KlO oraz
Zamawiajgcego. Regulacja art. 8 ust. 3 ustawy znajduje sie w czesci ustawy dotyczacej
zasad udzielania zaméwien i obok zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow - ktérych stanowi element uzupetniajgcy - nalezy do naczelnych norm systemu
zamoOwien publicznych. Jak orzekt Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C- 450/06 z 14 lutego
2008 r.- skuteczno$¢ [zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa] bytaby powaznie zagrozona,
gdyby przy okazji odwotania od decyzji wydanej przez zamawiajgcego w przedmiocie
postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego, catos¢ informacji zwigzanych
z tym postepowaniem musiata by¢ bez zadnych ograniczen udostepniona innym osobom,
takim jak interwenienci. W takim stanie rzeczy zwykle odwotanie dawatoby wglad
w informacje, ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane do zaktdcania konkurencji lub szkodzenia
zgodnym z prawem interesom przedsiebiorcéw, ktérzy biorg udziat w danym przetargu.
Mozliwos¢é taka mogtaby nawet sktania¢ przedsigbiorcow do wnoszenia odwotan lub
przystepowania do wszczetych juz postepowan wytacznie w celu uzyskania dostepu do
tajemnic handlowych konkurencji [por. pkt 39-40 orzeczenia)]. Jak dalej wskazuje Trybunat,

obowigzki zamawiajgcego w zakresie przestrzegania poufnego charakteru informacji
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spoczywajg, w ramach odwotania, na organie powotanym do rozpoznania odwofania.
Przepisy dyrektywy 2004/17/WE, szczegdlnie art. 13 naktada wiec na ten organ obowigzek
podjecia srodkéw niezbednych do zagwarantowania skutecznosci tych przepiséw, a poprzez
to zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz ochrony uprawnionych intereséw
zainteresowanych przedsigbiorcow [pkt 42 orzeczenia). Co wiecej, Trybunat jednoznacznie
wskazuje, ze ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi jedng z naczelnych zasad prawa
europejskiego [pkt 49 orzeczenia], ktéra to zasada znajduje pierwszenstwo przed zasadg
petnej kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego i jest zgodna z art. 6 ust. 1
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka [pkt 46-47 orzeczenia]. Zgodnie ze stanowiskiem
Trybunatu, w ramach odwotania od decyzji zamawiajgcego wydanej w postepowaniu
przetargowym zasada kontradyktoryjno$ci nie wymaga, aby strony miaty nieograniczone
i absolutne prawo dostepu do catosci informacji dotyczgcych danego postepowania
przetargowego, przedtozonych organowi powofanemu do rozpoznania tego odwofania.
Wrecz przeciwnie, to prawo wglgdu nalezy wywazy¢é wzgledem prawa innych
przedsiebiorcéw do ochrony ich poufnych informacji i tajemnic handlowych [pkt 51
orzeczenia]. Konkludujgc Trybunat uznaje, ze organ powotfany do rozpoznania odwotan,
powinien zapewnia¢ poufnos¢ i prawo do przestrzegania tajemnicy handlowej w stosunku do
informacji zawartych w aktach przedtozonych mu przez strony sporu, w szczeg6lnosci za$
przez zamawiajgcego, przy czym on sam moze zapoznawac sie z takimi informacjami i bra¢
je pod uwage. Do organu tego nalezy podjecie decyzji, w jakim stopniu i wedtug jakich zasad
nalezy zapewni¢ poufnos¢ i objecie tajemnicg tych informacji [pkt 55 orzeczenia).
W konsekwencji, informacje, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i kitdre zostaty
skutecznie zastrzezone jako takie w ofercie Odwotujgcego jak réwniez wyjasnienia
przekazane do Zamawiajgcego w czesci objetej klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa a takze
samo uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego a zatem
dokumenty w stosunku do ktérych Odwotujgcy zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa, nie
powinny by¢ udostepniane w jakiejkolwiek formie podmiotom trzecim. W tym zakresie

rozprawa powinna sie toczy¢ z wytgczeniem jawnosci.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku uznania przez KIO, iz nie zaistniaty przestanki
do wytaczenia jawnosci rozprawy w stosunku do uczestnikow postepowania, Odwotujgcy
wnidst na podstawie § 8 ust. 3 Rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan, o nieudostepnianie
uczestnikom postepowania dokumentdéw objetych przez Odwotujgcego klauzulg tajemnicy
przedsigebiorstwa w tym wszelkich dowoddéw wskazywanych w toku postepowania
odwotawczego. Zgodnie z przywotanym przepisem prawa, w toku postepowania
odwotawczego udostepnianiu nie podlegajg informacje stanowigce tajemnice chroniong na
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podstawie odrebnych przepiséw inne, niz informacje niejawne w rozumieniu przepiséw
o ochronie informacji niejawnych. Okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy w sposob
niebudzacy watpliwosci wskazujg na to, ze dokumenty w ofercie objete przez Odwotujgcego
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, nie tylko moga, ale z pewnoscig zawierajg informacje
nieujawnione do wiadomosci publicznej, posiadajgce wymierng wartos¢ gospodarczg dla
Odwotujgcego, co do ktérych podjat on niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci. Informacje te spetniajg zatem wszelkie przestanki aby by¢ objetymi tajemnica
przedsiebiorstwa a zatem w petni uzasadnione jest ich nieudostepnianie innym uczestnikom

postepowania odwotawczego.

IV. Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie, na rozprawie wnosit o oddalenie

odwotania.
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

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

szanse na uzyskanie zamdwienia w tym postepowaniu.
Il ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA ODWOLANIA
[1] Stan prawny.

Do rozpoznania sprawy znajdujg zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania, to jest bez
uwzglednienia zmiany przepisobw, wprowadzonej ustawg z dnia 29 sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych, opublikowanych w Dz. U. z 2014 r. poz.
1232, ktore dotyczg m.in. kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa oraz sposobu badania, czy nie
mamy do czynienia z razgco niskg ceng. Zgodnie z art. 3 tej ustawy, do postepowan
0 udzielenie zaméwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia jej w
zycie oraz do odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie przepisy
dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a ustawy zmienianej.
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[2] Kwestia zastrzezenia przez Odwolujacego zawartosci odwotania oraz zatacznikow
do niego, a takze zastrzezenia przez Zamawiajagcego informacji o rozstrzygnieciu
postepowania w czesci dotyczacej Odwotujacego.

Na wstepie zauwazenia wymaga kwestia objecia zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego catego odwotania. Powyzsze zastrzezenie jest
nastepstwem petnego, bez ograniczen i wyjgtkbw zastrzezenia przez Zamawiajacego
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego [pismo Zamawiajgcego z dnia
27 sierpnia 2014 r.], a to w konsekwencji objecia zastrzezeniem przez Odwotujgcego
wyjasnien dotyczacych elementow kalkulacyjnych ceny z dnia 6 sierpnia 2014 r. jak rowniez
uzupetnienia dokumentéw w zakresie zmierzajagcym do wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania potencjatem osobowym. Podkreslenia
wymaga, ze objecie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa jest sytuacjg wyjatkowa,
obejmuje stany w ktorych istotny i rzeczywisty interes wykonawcy przemawia za uznaniem,
ze pewne dokumenty doznajg ograniczenia w jawnym przeciez z natury postepowaniu
o zamoéwienie publiczne [art. 8 ust. 1 — 3 ustawy], a takze ze temu interesowi nalezy
przyzna¢ prymat nad uprawnieniami innych wykonawcow do prowadzenia jawnego i

otwartego postepowania odwotawczego.

Zasada jawnosci postepowania o zamoéwienie publiczne jest bowiem jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy — Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu
czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikbw postepowania, poczawszy
od publicznego, jawnego ogtoszenia o zaméwieniu, przez jawne otwarcie ofert
i udostepnienie protokotu, ofert, oSwiadczen skfadanych w toku postepowania az po
jawnos¢ umowy w sprawie zamoOwienia publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego range zasady o doniostym znaczeniu.
Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢ postepowania o zamdwienie publiczne
.Z jednej strony jest prawem kazdego oferenta gwarantujgcym dostep do informacji
0 toczgcym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest nakazem skierowanym do
zamawiajgcych, prowadzgcych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali
oferentom dostep do informacji na temat zamdwienia publicznego”; a takze ,Realizacja
zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest ustawowym
priorytetem.  Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ wyjgtkowego
ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju ,tajemnice”. Wylgczenie jawnosci
postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg
warto$ci. Z tego powodu zamawiajgcy jJest zobowigzany prowadzic postepowanie
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wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, oferenci za$
powinni wykazac¢, ze zastrzegli poufno$¢ danych w sposob uprawniony. Zawsze
zastrzezenie ma charakter wyjatkowy wobec jawnos$ci postepowania (zob. wyrok KIO UZP
z 19 lipca 2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090)” (tak: Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczynski, wyd. 2 , LexisNexis
Polska, Warszawa 2010, s. 114-115). Wyjatek od zasady jawnos$ci postepowania wyraza
przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byc¢ one udostepniane. Wykonawca nie
moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy. Art. 86 ust. 4 ustawy
wymienia enumeratywnie elementy, jakie w ztozonej ofercie nie mogg zostac¢ zastrzezone -
nalezg do nich nazwa [firma], adres wykonawcy a takze informacje dotyczgce ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci zawartych w ofertach.
Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwo$¢ objecia pozostatych informacji
tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia moze
zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawg. W zakresie informacji, 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
roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.]. Zgodnie z trescig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa Ilub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przyjmuje sie
w oparciu o ugruntowane orzecznictwo [wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r., sygn. akt | CKN 304/00], ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa muszg zostaé spetnione tgcznie 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.
Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania,

formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
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catoksztatt doswiadczen i wiadomos$ci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogoétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong

dziatalnos$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zamowienie publiczne, powinno byc¢ interpretowane scisle. Wskaza¢ w tym
miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos¢ konsekwencji,
jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami 0 zamowieniach
publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznosé ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych
wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje
jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
5 wrzesnia 2001 r. [sygn. akt | CKN 1159/2000], gdzie wskazano, ze: ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktdrych

tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".

Wspomnienia w tym miejscu wymagajg takze wytyczne stawiane w orzecznictwie,
dotyczgce jawnosci w ramach procedur odwotawczych - Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie
C-450/06 zajmowat sie problemem informacji poufnych na gruncie poprzedniej dyrektywy
89/665/EEC. ETS stwierdzit, ze ,Zasada ochrony informacji poufnych i tajemnic handlowych
musi by¢ tak stosowana, by dafto sie jg pogodzic z wymogami skutecznej ochrony prawnej
i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu’. Z kolei w sprawie C-438/04 ETS zauwazyt,
ze ,organ powofany do rozpoznania odwotania od decyzji krajowego organu regulacyjnego
zgodnie z art. 4 dyrektywy ramowej powinien dysponowac¢ wszelkimi informacjami
wymaganymi do tego, by z petng znajomoscig rzeczy orzekac¢ w przedmiocie zasadnoSci
takiego odwotania, w tym informacjami poufnymi. Niemniej jednak ochrona takich informacji
i tajemnic handlowych musi by¢ zagwarantowana i tak dostosowana, by dato sie jg pogodzi¢
Z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu.”
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dzis TSWE) ktadzie zatem akcent na zachowanie
rownowagi pomiedzy interesem wykonawcy w zachowaniu poufnosci pewnych informacii,
wyrazajgcym sie w potrzebie ochrony jego wartosci gospodarczych, z koniecznoscig

zapewnienia srodkow ochrony prawnej innym wykonawcom.
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W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy nazbyt ostroznie, by nie powiedziec,
bezrefleksyjnie potraktowat zastrzezenie wspomnianych dokumentéw przez Odwotujgcego
w kategorii informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Nie zastuguje za$ zupetnie
na aprobate zastrzezenie przez Zamawiajacego pisma z dnia 27 sierpnia 2014 r.
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Lektura tego pisma wskazuje, ze sporzadzone zostato
ono na relatywnie wysokim poziomie ogolnosci i uniwersalnych spostrzezen, nie siega przy
tym do jakichkolwiek konkretnych informaciji, ktére zawarte sg w wyjasnieniach wykonawcy
dotyczgcych elementoéw kalkulacyjnych oferty czy tez uzupetnieniu dokumentéw dotyczacych
spetnienia warunku udziatu w zakresie dysponowania odpowiednig osobg na stanowisko
koordynatora biezacego oraz zimowego utrzymania drdg, w innym zakresie, anizeli podanie
danych osobowych wskazanej osoby [czego zresztg mozna byto w prosty sposob uniknaé,
wskazujgc na stanowisko, dla ktdérego osoba jest dedykowana, bez uzywania jej danych
personalnych]. W szczegdllnosci Zamawiajacy nie przywotat jakichkolwiek informaciji
dotyczacych kalkulacji ceny, innych anizeli ogélne stwierdzenie, ze zostata ona ustalona
przez wykonawce na podstawie usrednienia cen jednostkowych, nie wskazat jakichkolwiek
informacji dotyczacych stosowanych przez Odwotujgcego cen, kalkulacji, kontraktow, czy
jakichkolwiek informacji na tyle skonkretyzowanych, by mozna byto méwic jako o ich zrédle
o wyjasnieniach wykonawcy dotyczacych kalkulacji ceny. Podobnie jest z uzupetnieniem
dokumentéw — sama koniecznos¢ stwierdzenia, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i podania powodow, dla ktérych Zamawiajacy nie uznat
doswiadczenia wskazanej przez wykonawce osoby, nie uzasadnia jeszcze nieudostepnienia
pisma zawierajgcego uzasadnienie czynnosci Zamawiajgcego innym uczestnikom
postepowania. Konsekwencjg tego, niewtasciwego dziatania Zamawiajgcego, jest wniosek
wykonawcy co do nieprzekazywania odwotania pozostatym wykonawcom, mimo, ze samo
odwotanie — zawierajgc polemike z uzasadnieniem czynnosci Zamawiajgcego — operuje
rownie ogoélnymi stwierdzeniami i - za wyjgtkiem zawartego w jego pkt. 2.3 wyszczegdlnienia
doswiadczenia oraz zatgcznikéw nr 10, 12, 14, 15, 16 do odwotania - nie zawiera informacji,
ktére wyrazajg wartos¢ gospodarcza, kwalifikowanych jako informacje o charakterze
technicznym, technologicznym lub organizacyjnym, lub takim, kitéry posiada wartos¢
gospodarcza.

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 ustawy, niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej

oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy wykonawcow, ktérzy zto-zyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fgczng punktacje;
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2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;
3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne — jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;
4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktérego uptywie umowa w sprawie
zamowienia publicznego moze by¢ zawarta.

Rzeczg Zamawiajgcego jest zatem podanie wszystkich tych informacji w pismie
stanowigcym rozstrzygniecie o wyniku postepowania. Zaniechanie przez Zamawiajgcego
zakomunikowania pozostatym wykonawcom motywow czynnosci dokonanej wobec

Odwotujgcego nie zastuguje zatem na aprobate, a przeciwnie — wymaga stanowczej krytyki.

Podkreslenia nastepnie wymaga, ze odwotanie jest srodkiem ochrony prawnej, ktéry
z definicji rozpoczyna jawng procedure odwotawczg. Zadaniem wykonawcy jest wiec
zaprezentowanie zarzutéw i ich uzasadnienia w taki sposéb, kidry pozwoli na realizacje
obowigzku  przekazania  odwotania  wykonawcom  zainteresowanym  udziatem
w postepowaniu. Zgodnie bowiem z trescig art.185 ust. 1 ustawy, nie doznajgcym ograniczen
obowigzkiem zamawiajgcego jest przekazanie kopii odwotania wykonawcom uczestniczagcym
w postepowaniu. Zgodnie z tym przepisem, zamawiajacy przesyta niezwtocznie, nie pdzniej
niz w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczacym w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, a jezeli odwotanie dotyczy tre$ci ogtoszenia o zamodwieniu lub
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg réwniez na stronie
internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogtoszenie o zamdwieniu lub jest udostepniana

specyfikacja, wzywajac wykonawcéw do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W analizowanej sprawie, rezultatem nieprzekazania przez Zamawiajgcego Kopii
odwotania pozostatym wykonawcom [przekazania jedynie pierwszej, ogodlnej strony
odwotania, zawierajgcej okreslenie postepowania, stron oraz jednostek redakcyjnych
zarzucanych przepiséw] byta niemoznos¢ ustosunkowania sie przez wykonawcow, ktorzy
przystgpili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego do zarzutow
stawianych w odwotaniu, a konsekwencji — koniecznymi staly sie w toku postepowania
odwotawczego czynnosci, w postaci ujawnienia odwotania. W konsekwencji, realizacja
uzasadnionych praw procesowych tych wykonawcéw na etapie zgtaszania przystgpienia,
stata sie iluzoryczng, za$ dopiero w toku dalszych czynnosci postepowania, po przekazaniu
Przystepujacym odwotania przez skiad orzekajgcy, uzyskali oni wiedze o motywach
czynnosci Zamawiajgcego i stawianych wobec nich zarzutach a tym samym - mogli podja¢
polemike z trescig odwotania.
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Stad odwotanie podlegato, we wskazanym zakresie, ujawnieniu. W peti jawne
powinno by¢ takze — mimo, ze nikt powyzszego zaniechania Zamawiajgcego nie zarzucat
[ale tez nie miat mozliwosci zarzucenia, skoro wykonawcom przekazano jedynie 0going
zbiorcza informacje o rozstrzygnieciu postepowania, a o drugim pismie, kierowanym tylko do
Odwotujgcego nikt z pozostatych wykonawcédw nie miat wiedzy] - rozstrzygniecie dokonane
przez Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego.

[3] Czynnosci Zamawiajacego podlegajace ocenie.

Uznano, ze przedmiotem odwotania sg czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego
w zakresie i ksztafcie, w jakim dokonat ich Zamawiajgcy. Obejmuje powyzsze odrzucenie
oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 3) ustawy, a takze wykluczenie
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Wprawdzie
w powyzszym zakresie stanowisko Zamawiajgcego jest dalekie od konsekwentnego:
w piSmie z dnia 27 sierpnia 2014 r., kierowanym wytgcznie do Odwotujgcego [pismie
niejawnym dla innych wykonawcéw], Zamawiajacy wyraznie wyartykutowat czynnosc
odrzucenia oferty Odwotujgcego jak i podstawy tej czynnosci, podat jednak réwniez,
wprawdzie w sposéb mniej kategoryczny, ze ,Ponadto Zamawiajgcy pragnie zauwazyc, ze
Z uwagi na niespetnienie warunkéw w udziatu w postepowaniu w zakresie Potencjatu
kadrowego podlegajg Parstwo wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4.(...)”". Co wiecej, na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2014 r., Zamawiajgcy, zapytany o to,
czy dokonat wykluczenia Odwotujgcego z postepowania podat, ze ,nie wykluczyt
odwotujgcego z postepowania.” a takze wskazat, ze ,w piSmie z 27 sierpnia 2014 r.,
zamawiajgcy zasygnalizowat, ze pomimo podstaw do odrzucenia oferty zachodzg przestanki
do wykluczenia wykonawcy”. Podobnie, na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2014 r.
Przystepujacy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego M.
B., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Transportu i Budowy Drog M. B.
w Jarostawcu oraz Bridge System spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tarnowie
postulowali, by uzna¢, ze Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wykluczenia, skoro nie
poinformowat o niej pozostatych wykonawcéw, a jedynie samego zainteresowanego. Mimo
tego, zupetnie niezrozumiatego stanowiska Zamawiajgcego, a takze postawy jednego z
Przystepujacych po stronie Zamawiajacego, ktéra ewidentnie nie miesci sie w zakresie
interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej zgtoszone zostato
przystgpienie [art. 185 ust. 2 ustawy], cho¢ jest zgodna ze stanowiskiem Zamawiajgcego [art.
185 ust. 2 ustawy], nalezato uznac, ze zakresem dokonanej czynnosci jest takze wykluczenie
wykonawcy z postepowania. Przemawia za tym fakt, ze o tym, czy czynnos¢ Zamawiajgcego

miata miejsce czy tez nie, nie decyduje samo tylko poinformowanie o tym innych
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wykonawcow, ale dokonane czynnosci. Powyzsze nieprawidiowosci w dziataniu
Zamawiajgcego, przejawiajgce sie w zaniechaniu przekazania informacji o czynnosci
podejmowanych wobec wykonawcy, nie skutkujg uznaniem, ze czynnosci nie dokonano, czy
tez - jak wskazywat Przystepujacy - ze Lnie zaistniata ona
w obrocie”. Nie sposéb bowiem traci¢ z pola widzenia faktu, ze Odwotujgcy otrzymat petng
informacje, wtasciwie jg zrozumiat i podjat dziatania w celu jej zakwestionowania. Odwotujgcy
podat na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2014 r., ze tak wlasnie rozumiat czynnos¢
Zamawiajgcego, to jest, ze zostat wykluczony z postepowania. Z tresci pisma z 27 sierpnia
2014 r. wynika zas, ze Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy podlega wykluczeniu —
Zamawiajgcy podat bowiem, ze wykonawca podlega wykluczeniu. Sama informacja w czesci
dotyczgcej podstawy wykluczenia ma postaé wyraznego stwierdzenia, ze wykonawca
podlega wykluczeniu, wskazuje jednoznacznie podstawe prawng tego wykluczenia a takze
zawiera uzasadnienie takiej oceny Zamawiajgcego. Nie sposdb wiec przyja¢, ze tego rodzaju
informacja znalazta sie w piSmie zawierajgcym rozstrzygniecie wobec jednego
z wykonawcow informacyjnie, w celu zasygnalizowania, czy tez ,na wszelki wypadek”, ale
bez jakiegokolwiek skutku w sferze sytuacji wykonawcy. Pismo, stanowigce rozstrzygniecie
postepowania, to nie ogdlna, prowadzona w sposob niezobowigzujacy korespondencja, ktéra
zawiera przypadkowe stwierdzenia nie wywotujgce skutku i postawione w celu
informacyjnym. To akt o znaczeniu ksztattujgcym sytuacje wykonawcy, wyrazajgcy ocene
jego oferty i sytuacji podmiotowej. Jesli wiec okreslona ocena sytuacji wykonawcy
i zZtozonych w ofercie dokumentéw w takim rozstrzygnieciu sie znalazta, to musi by¢é ona
traktowana z petng powaga, jako czes¢ dokonanej oceny i element rozstrzygniecia. Wszak
nie jest ona wynikiem btedu pisarskiego ani aktu niezamierzonego, ale koncepcji przyjetej
przez Zamawiajacego, zgodnie z ktorg skoro Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
Odwotujgcego, to nie byto powoddéw eksponowania podstawy wykluczenia wykonawcy
z postepowania, mimo, ze taka zaistniata [vide: argumentacja Zamawiajgcego na rozprawie

w dniu 9 pazdziernika 2014 r.].

Podkredlenia w tym miejscu wymaga, Zze =zadaniem Zamawiajgcego jest
w podejmowanych czynnosciach wyartykutowanie ich czytelnie oraz zaprezentowanie
wszystkich podstaw dokonanej oceny i danie wyrazu tej oceny w podjetych czynnosciach.
Zgodnie bowiem z trescig art. 92 ust. 1 ustawy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:
1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, kiérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania

i adresy wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznana ofertom w kazdym
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kryterium oceny ofert i tgczng punktacje; 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne; 3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni
z postepowania o udzielenie zaméwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez
ogtoszenia albo zapytania o cene; 4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po
ktérego uptywie umowa w sprawie zamoéwienia publicznego moze by¢ zawarta. Czynnosc¢

zamawiajgcego powinna wiec by¢ kompletna.

Jesli zatem Zamawiajgcy dopatrzyt sie podstaw do wykluczenia wykonawcy i zawart
powyzsze w piSmie do wykonawcy, opatrujgc tego rodzaju konkluzje podstawg prawng
[przytoczeniem przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy] a takze wskazujgc uzasadnienie tego
rodzaju oceny, to nie sposéb takiego dziatania Zamawiajgcego traktowac jedynie jako
,Zasygnalizowania” zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy powyzsze
zawart w pismie z dnia 27 sierpnia 2014 r., co nakazuje uzna¢, ze dokonat wykluczenia
wykonawcy z postepowania. Nie sposéb bowiem przyjaé, ze w tak definitywnym pismie,
dotyczacym loséw oferty, Zamawiajacy =zawiera oceny, ktére majg charakter
,Zasygnalizowania” dalszych podstaw odrzucenia oferty albo wykluczenia wykonawcy, ktére
nie wywotujg skutku, a stanowityby jedynie rozwazania ,na marginesie”. Ta czes¢ pisma
Zamawiajgcego zostata opatrzona zaréwno podstawg prawna, wskazaniem kwalifikacji, jaka
w zwigzku z tym dotyczy wykonawcy [wskazaniem, ze mamy do czynienia z podstawg do
wykluczenia z postepowania] jak i uzasadnieniem faktycznym, wskazujgcym na motywy
dokonanej oceny. Powyzsze determinuje uznanie, ze Zamawiajgcy dokonat wykluczenia
Odwotujgcego. Takze Odwotujgcy w ten sposOb odczytat powyzszg czynnosé
Zamawiajgcego, skoro podjat z nig polemike i postawit zarzuty, co potwierdzit zresztg na
rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2014 r. Na podstawie czynnosci Zamawiajgcego wyrazonej
w pismie z dnia 27 sierpnia 2014 r. Odwotujgcy zakwestionowat czynnos¢ wykluczenia
z postepowania, podejmujgc witasciwie ukierunkowang obrone swoich interesow w tym
postepowaniu, wnoszac odwotanie i podejmujgc rzeczowg polemike z argumentami, ktére

przemawiaty za wykluczeniem z postepowania.

Inna ocena powyzszej sytuacji stanowitaby wyraz naruszenia réwnowagi
postepowania. Przyjecie w swietle tych czynnosci, ze Zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia
Odwotujgcego wigzatoby sie z przyjeciem, ze rzeczg Zamawiajacego jest ponowi¢ te
czynnosc i zaprezentowac jg w sposéb stanowczy, co z kolei przywracatoby Odwotujgcemu
termin do kwestionowania na nowo czynnosci, co do ktérej juz postawit zarzuty.
Przypomnienia jednak wymaga, ze ustawa przewiduje nieprzekraczalny termin na

kwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego — zgodnie z art. 182 ust. 1 ustawy, odwotanie
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wnosi sie w terminie odpowiednio 5 lub 10 dni od dnia przestania informagiji
0 czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty przestane
w sposoOb okreslony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli zostaly przestane w inny
sposéb - w przypadku gdy wartos¢ zaméwienia jest réwna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Uznanie, na gruncie
przedmiotowego postepowania, ze Zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia Odwotujgcego
oznaczatoby, ze, mimo wskazania okolicznosci i motywow tego wykluczenia, Odwotujgcemu
przystugiwatoby na nowo uprawnienie wniesienia odwofania i ponownego zwalczania
podstawy wykluczenia, co stawiatoby Odwotujgcego w istotnie korzystniejszej pozycji

procesowe;.

Stad uznano, ze Zamawiajgcy dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego
z postepowania i poddano jg ocenie, stosownie do postawionych zarzutéw.

. ROZSTRZYGNIECIE O ZARZUTACH ODWOLANIA

[1] W zakresie podstawy odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ, z uwagi na to, ze
w poszczegdlnych pozycjach Tabeli Elementéw Rozliczeniowych dotyczacej
zimowego utrzymania drég wykonawca podat jednakowe — usrednione ceny [art. 89
ust. 1 pkt 2) ustawy]:

Potwierdzity sie te =zarzuty, kt6re zmierzajg do zakwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujacego jako niezgodnej z SIWZ [art. 89 ust. 1 pkt
2) ustawy]. Powodem takiej oceny oferty Odwotujgcego, jest stwierdzenie przez
Zamawiajgcego, ze ceny oferty Odwotujgcego w kazdej z pozycji dla r6znego rodzaju drdg i
réznego wymaganego standardu ich utrzymania, w ramach Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych dotyczacej zimowego utrzymania drég, zostata wyceniona w tej samej
wysokosci. Zamawiajgcy stwierdzit, ze skoro wykonawca w wyjasnieniach elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy podat, ze
ceny jednostkowe sg nastgpstwem usrednienia cen za wykonanie poszczegdlnych
elementow objetym zamowieniem, to oznacza to, ze nie uwzglednione zostaly wytyczne, ze
ceny za wykonanie poszczegdélnych jednostek majg uwzglednia¢ wszystkie koszty.
Zamawiajgcy podat, ze chodzi tu o niezgodnos¢ z zastrzezeniami zawartymi w Tabeli
Elementéw Rozliczeniowych dla grupy robo6t 10b (zatgcznik nr 2.2.10b), ktére wyrazaja
uwagi nr 1 i nr 4 pod Tabelg Elementéw Rozliczeniowych dla grupy zadan 10b [zat. 2.2.10b],
stanowigcymi: ,Cena za jednostke obejmuje wszystkie sktadniki kosztow (m.in. KP, KZ, zysk
itp.) a takze inne czynno$ci opisane w ST”; ,Cena zawiera koszt utrzymania drogi na catej

SzerokoSci jezdni wraz z jej wszystkimi elementami i weztami drogowymi”.
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Istotnie, w ofercie Odwotujacego w odniesieniu do poszczeg6lnych drég [ich
odcinkdéw] te same czynnosci zostaty wycenione w jednakowej wysokosci, niezaleznie od
tego, czy mamy do czynienia z autostradg, drogq innej kategorii, czy drogg serwisowa, przy
czym kazdy z rodzajéw tych drog ma wymagany inny standard utrzymania [a w konsekwencji
wymaga wiekszej lub mniejszej aktywnosci, liczonej czasem reakcji, np. krétszym lub

dtuzszym czasem na usuniecie $niegu, zapobiegniecie lub usuniecie Sliskosci].

Podkreslenia, w odniesieniu do powyzszej argumentacji Zamawiajgcego wymaga
jednak, ze sam fakt zastosowania jednakowych cen w odniesieniu do kazdej kategorii drogi
nie oznacza jeszcze sam w sobie, ze nie uwzgledniono wszystkich kosztéw zwigzanych
z wykonaniem czynno$ci ich utrzymania, a tego przeciez wymagajg przywotywane przez
Zamawiajgcego postanowienia SIWZ. Takze stwierdzenie, ze kalkulacja cen odbyta sie na
zasadzie usrednienia cen $wiadczenia ustugi dla r6znego rodzaju drég [co by oznaczato, ze
zsumowano oparte na kosztach rzeczywistych, oczekiwane ceny za utrzymanie drég
0 najwyzszym standardzie i trudnosci utrzymania, z tymi dla ktérych ten koszt jest znaczaco
nizszy i na ich podstawie ustalono dla kazdej drogi jednakowg cene] nie oznacza jeszcze, ze
wycena poszczegollnych jednostek zwigzanych z wykonaniem zaméwienia nie obejmuje
wszystkich kosztow. Powyzsze wymagatoby bowiem uprzedniego stwierdzenia przez
Zamawiajgcego, ze najnizsza cena za wykonanie zamdwienia byta ponizej kosztow
Swiadczenia ustugi, a tym samym - stwierdzenia przez Zamawiajacego, ze cena
przynajmniej jednej pozycji zostata skalkulowana ponizej kosztéw $Swiadczenia ustugi.
Takiego stwierdzenia zas Zamawiajgcy nie uczynit, a wniosek o tym, ze na pewno
przynajmniej czes¢ cen jednostkowych zostata skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia
zdaje sie wywodzi¢ z og6lnego zatozenia, ze cena jest generalnie bardzo niska, a zatem na
pewno zysk na kazdej jednostce objetej przedmiotem zaméwienia w stosunku do kosztu jej
wykonania jest minimalny, co przy dalszym zastosowaniu usrednienia cen powoduje, ze na
pewno te ceny, ktére dotyczg elementdéw wymagajgcych zaangazowania wyzszych kosztéw
i naktadow, poprzez to sptaszczenie wyceny bedace nastepstwem usrednienia cen
jednostkowych, zostaty zanizone. Tego rodzaju logika nie uwzglednia jednak faktu, ze
punktem wyjscia wyceny mogt by¢ koszt wykonania najtrudniejszego [a przez to najbardziej
kosztochtonnego odcinka], dla ktérego przyjeto jakakolwiek, cho¢by minimalng marze, zas
pozostate — mniej kosztochtonne elementy wyceniano z zatozeniem tego samego kosztu, ale
wiekszej marzy. Kazdorazowo w takim wypadku cena za dang jednostke bytaby realna —
wyzsza niz koszt zwigzany z jej wykonaniem. Samo wnioskowanie, ze na pewno w tym
wypadku nie mamy z takg sytuacja na tej podstawie, ze ceny sg niskie, jest
niewystarczajgce. Dla stwierdzenia - jak czyni to Zamawiajgcy - niezgodnosci oferty z SIWZ,

w czesci méwigcej o koniecznosci uwzglednienia wszystkich kosztéw zwigzanych
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z wykonaniem zamdéwienia, konieczne bytoby bowiem stwierdzenie, ze ktdrakolwiek z cen
jednostkowych zostata skalkulowana ponizej kosztéw swiadczenia ustugi. Tego rodzaju
konstatacji Zamawiajgcy jednak nie uczynit; nie wskazat jakiegokolwiek elementu
wyjasnienia dotyczgcego kalkulacji ceny, ktére by go przekonato, ze dang cene jednostkowg
skalkulowano ponizej kosztéw. Stad dokonana ocena nie zostata przez Zamawiajgcego
poparta uzasadnieniem i jakgkolwiek analizg odnoszgca sie do kosztow swiadczenia ustugi,
co z kolei bytoby konieczne dla stwierdzenia niezgodnosci oferty, jak uczynit to Zamawiajacy.
Nie ma przy tym przeszkdod, by Zamawiajgcy analizowat koszt swiadczenia jednostki — koszt
$wiadczenia utrzymania danego odcinak drogi, utrzymywanego w wymaganym standardzie.
Wynagrodzenie w tym postepowaniu ma charakter kosztorysowego a Zamawiajacy dokonuje
zakupu takiej ilosci jednostek Swiadczenia poszczegdlnych ustug, jaka okaze sie konieczna,
po cenach podanych w kosztorysie. Oznacza to, ze przedmiotem zakupu w istocie s3g
jednostki danego swiadczenia i te jednostki mogg z osobna by¢ rozpatrywane przez pryzmat
kalkulacji ceny [tak tez wyrok KIO z dnia 15 grudnia 2010 r. w spr. KIO 2607/10].
W przedmiotowym postepowaniu ceny jednostkowe to nie ceny o wewnetrznym,
technicznym znaczeniu, ktére miatyby co najwyzej zobrazowa¢ sposob kalkulacji ceny za
wykonanie zaméwienia, albo stuzy¢ jedynie prezentacji elementow, jakie sktadajg sie na
cene za wykonanie zaméwienia, ale ceny rzeczywiste do zaptaty. Oznacza to takze, ze ceny
jednostkowe moga podlegaé analizie przez pryzmat kalkulacji kazdej z nich. Takiej analizy
Zamawiajgcy nie dokonat, co czyni stwierdzenie o nieuwzglednieniu wszystkich kosztow
Swiadczenia ustugi — nieumotywowanym. Oczywiscie, nie mozna wytgczy¢, ze mamy do
czynienia z zanizeniem kosztow $wiadczenia ustugi, powyzsze wymagatoby jednak
ustalenia, czego Zamawiajgcy w tym postepowaniu zaniechat. Konsekwencjg tego jest zas
stwierdzenie, ze dalszy wniosek — o niezgodnosci oferty z SIWZ — nie zostat uzasadniony, co
czyni zasadnym postawiony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

[2] W zakresie podstawy odrzucenia oferty jako stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji, z uwagi na to, ze w poszczegdlnych pozycjach Tabeli Elementéw
Rozliczeniowych dotyczacej zimowego utrzymania drég, wykonawca podat jednakowe
— usrednione ceny [art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy]:

Znalazty takze potwierdzenie te zarzuty, ktére wskazujg na bezpodstawne odrzucenie
przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, jako stanowigcej przejaw czynu nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy wskazat, ze tym czynem jest ogoélnie dziatanie sprzeczne
z dobrymi obyczajami oraz sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztow wytworzenia w celu
wyeliminowania przedsiebiorcow z rynku. Powodem takiej oceny jest — podobnie jak przy

stwierdzeniu, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ — fakt zaoferowania w zakresie zimowego
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utrzymania drég jednakowych cen jednostkowych dla drég roznych kategorii o innym
wymaganym standardzie utrzymania. Powyzsze stwierdzenie przez Zamawiajacego nie
zostato jednak wykazane: ani co do tego, w jaki sposob zaoferowanie cen na jednym
poziomie stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ani co do sprzedazy ustug
ponizej kosztow wytworzenia. Zamawiajgcy nie odnidst sie w zaden sposdéb do kwestii
kosztéw wytworzenia ustug, sposobu ich kalkulacji, ktéry by wskazywat ze w okreslonej

czesci zostaty zanizone.

Nie jest takze wyttumaczeniem argumentacja prezentowana na rozprawie przez
Zamawiajagcego, zgodnie z ktérg, fakt podania w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych dla
grupy robét 10b [w zatgczniku 2.2.10b] jednolitych stawek, przy wytgczeniu autostrady A-4
z zakresu zamowienia [co przewidziano to w IPU, § 3 ust. 2 i 4], powoduje, ze wykonawca
nie bedzie w takiej sytuacji ponosit kosztéw utrzymania tych drég, a bedzie uzyskiwat wyzsze
wynagrodzenie za utrzymanie innych drog o nizszym standardzie i mniejszym przekroju.
Dostrzezenia wymaga, ze wytgczenie autostrady zostato zastrzezone jako odstepstwo od
petnego zakresu umowy, zaktadanie wiec, ze wykonawca wkomponowat te nadzwyczajng
okolicznos¢ w kalkulacje ceny, zmierza do wykazania tezy, ze wykonawca w swojej kalkulacji
opiera sie nie na charakterystyce przedmiotu zaméwienia przewidzianego do wykonania, ale
na niepewnych zastrzezeniach, ktére mogg nie wystgpi¢. Powyzsze jednak nie moze byé
traktowane inaczej anizeli przypuszczenie Zamawiajgcego, by nie rzec — spekulacja.
Oczekiwanie, ze wykonawca kalkuluje swojg oferte w oparciu o przestanki niepewne, bedace
mniej prawdopodobne anizeli to, ze zakresem zamdwienia objeta bedzie cata autostrada,
przez caty okres zamdwienia, zaktada poziom przewidywan wykonawcy, ktéry jest
nieracjonalny. Przyjg¢é bowiem trzeba, ze sam Zamawiajgcy postanowit, ze caty zakres
zamoéwienia bedzie przedmiotem jego wykonania, a wytgczenie autostrady zostato
przewidziane jako zdarzenie niepewne.

Reasumujgc, w warunkach, kiedy Zamawiajacy stwierdzenia o oferowaniu ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia nie opatrzyt analizg i wnioskami osadzonymi w czesci oferty
wskazujgcej na wycene poszczegolnych pozyciji, z ktérych by wynikato, ze ta wycena zostata
zanizona, uznanie, ze ztozenie oferty stanowi przejaw czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy
uzna¢ za nieznajdujgce potwierdzenia w tre$ci uzasadnienia czynnosci Zamawiajgcego

o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy.

Tym samym, bezprzedmiotowe okazaty sie dalsze zarzuty, wskazujgce na
zaniechanie przez Zamawiajagcego wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy.
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[3] W zakresie stwierdzenia podstawy wykluczenia Odwotujagcego z postepowania
z powodu niewykazania dysponowania osoba na stanowisko koordynatora biezagcego
oraz zimowego utrzymania drog [art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy]:

Kluczowg sprawg jest interpretacja postawionego warunku udziatu w postepowaniu,
opisanego w pkt 7.2.3. b) ppkt a) i b) Instrukcji dla Wykonawcéw. Stanowi on, ze wykonawca
musi wskaza¢ na stanowiska koordynatora biezgcego oraz koordynatora zimowego

utrzymania drog osoby, posiadajgce nastepujgce kwalifikacje i doswiadczenie:

,do petnienia Funkcji Koordynatora biezgcego utrzymania drog — 1 osoba z uprawnieniami
do kierowania robotami budowlanymi w specjalnosci drogowej | 36 miesiecznym
do$wiadczeniem w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu prac biezgcego utrzymania
drog, w tym co najmniej 12 miesiecy przy biezgcym utrzymaniu na drodze o dfugo$ci co
najmniej 30 km i klasie min GP.

Do petnienia funkcji Koordynatora zimowego utrzymania drég — 1 osoba z do$wiadczeniem
w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu zimowego utrzymania drdg, obejmujgcym
minimum trzy sezony zimowe, w tym co najmniej jeden sezon zimowy na drodze o dfugosci

co najmniej 30 km i klasie min GP.”

Zamawiajgcy dopuscit przy tym mozliwos¢ dublowania przez te samg osobe obu
funkcji, pod warunkiem posiadania tacznego doswiadczenia wymaganego dla kazdego ze

stanowisk.

Sporng kwestig jest spetnienie opisanego wymagania przez osobe wskazang przez
Odwotujgcego do petnienia obu funkcji, w czesci, w jakiej postawiony warunek wymaga

doswiadczenia w__organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu biezgceqgo i zimowego

utrzymania drég. Zblizone zarzuty zostaty postawione w postepowaniu o sygn. KIO 1833/14

wobec Konsorcjum MADROCAR, co do osoby wskazanej na stanowisko Koordynatora

zimowego utrzymania drég.

Jak wskazujg wyniki postepowania odwotawczego w zakresie obu odwotan, sporna
jest interpretacja tego postanowienia SIWZ, to jest, jakie doswiadczenie, jakie czynnosci
wykonywane w ramach wczesniejszych stanowisk i zaje¢ nalezy uzna¢ odpowiadajgce temu

warunkowi.

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze chodzi tutaj o faktyczne wykonywanie
czynnosci opisanych przez Zamawiajgcego, w sposob staty [nie incydentalny], nie za$

0 nazwe stanowiska zajmowanego w przesztosci przez osobe dedykowang do petnienia
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funkcji. Kolejng sprawg jest, ze nie chodzi tutaj o doswiadczenie na stanowisku doktadnie
odpowiadajgcym temu, na kiére osoba jest wskazywana [stanowisku koordynatora
biezgcego lub zimowego utrzymania drég]. Bez znaczenia jest wiec zawarta w SIWZ
definicja koordynatora i czynnosci zwigzanych z koordynowaniem prac. Od kandydata na
powyzsze stanowisko Zamawiajgcy wymaga bowiem doswiadczenia bardziej uniwersalnego,
anizeli na stanowisku, do ktérego osoba jest dedykowana: Zamawiajgcy uznat, ze osoba,
ktébra ma odpowiednio dtugie doswiadczenie w wykonywaniu czynnosci zwigzanych
Zz organizowaniem, kierowaniem i nadzorowaniem prac odpowiednio biezgcego Iub
zimowego utrzymania drog podota sprawowaniu funkcji koordynatora, nawet jesli takiej
wiadnie funkcji nie sprawowata. Tego rodzaju ksztattowanie warunku nie jest niczym
nadzwyczajnym — nie ma przeszkod dla stwierdzenia, ze zdolng do wykonywania
okreslonych czynnosci jest osoba, ktéra wykonywata czynnosci tego samego rodzaju, jak te
do ktoérych jest dedykowana jak i inne, ktére w ocenie Zamawiajgcego sg reprezentatywne
dla stwierdzenia, ze osoba podota danym zadaniom. Tutaj Zamawiajgcy uznat, ze osoba
wskazywana na stanowisko koordynatora biezgcego lub zimowego utrzymania drég musi
mie¢ odpowiednio doswiadczenie w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu [a zatem
tacznie w wykonywaniu wymienionych czynnosci] prac biezgcego utrzymania drog lub
zimowego utrzymania drég.

Zamawiajgcy potozyt wiec akcent na faktyczne umiejetnosci zwigzane z czynnosciami
wykonawczymi, dotyczgcymi utrzymania drdg, uznajgc, ze kto$ kto stoi na froncie robdt,
wykonuje przez okreslony czas czynnosci organizowania, kierowania i nadzorowania
biezgcego i zimowego utrzymania drég bedzie posiada¢ odpowiednie umiejetnosci dla
sprawnego zapewnienia catej logistyki i organizacji przedsiewziecia bedacego przedmiotem
zamOwienia. Na taki aspekt wskazuje okreslenie zakresu czynnosci, a mianowicie
wymaganie doswiadczenia w organizowaniu, kKierowaniu i nadzorowaniu prac biezgcego
utrzymania drég — w tej mierze Zamawiajgcy wyraznie odnidst to doswiadczenie nie do
jakiejkolwiek aktywnosci, z jakiegokolwiek poziomu =zarzadczego, w organizowaniu,
kierowaniu i nadzorowaniu biezacego utrzymania drog, ale ta aktywnos¢ zostata
sprowadzona do ptaszczyzny prac biezgcego utrzymania drég, co wskazuje na relatywnie
niski poziom z punktu widzenia struktury zarzgdczej. Wprawdzie takiego dookreslenia
Zamawiajgcy nie zawart juz co do zimowego utrzymania drég, niemniej odniesienie
wymaganego doswiadczenia do organizowania, kierowania i nadzorowania zimowego
utrzymania drég wskazuje nie na organizowanie kontrakitow, ale na aspekt zwigzany
z codziennym, liniowym” organizowaniem pracy, w miejscu gdzie odbywa sie cata

organizacja wykonywania ustugi i wszystkie codzienne problemy z tym zwigzane.
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Na podstawie dokumentéw uzupetnionych przez Odwotujgcego w zakresie
dysponowania osobg na stanowisko koordynatora biezgcego oraz zimowego utrzymania
drég, Zamawiajgcy nie uzyskat informacji pozwalajgcych na przyjecie, ze warunek jest
spetniony. Odwotujgcy, w uzupetnionym wykazie podat charakterystyke doswiadczenia
posiadanego przez osobe wskazang na to stanowisko, zgodnie z ktérg osoba byta
dyrektorem operacyjnym w firmie bedacej generalnym wykonawcg [zat. 5, segregator nr
dokumentacji]. Wyniki rozprawy z dnia 1 pazdziernika 2014 r. potwierdzaja, ze osoba
wskazana w ofercie Odwotujgcego na stanowisko koordynatora biezacego oraz zimowego
utrzymania drég petnita funkcje kierowniczg w spéice — byta dyrektorem operacyjnym
a zarazem czionkiem zarzgdu ds. operacyjnych. Czynnosci wykonywane przez te osobe
nalezaty do kwestii 0 zasadniczym znaczeniu — mieécita sie w nich kontrola i nadzorowanie
operacyjne podmiotu; decyzje finansowe powyzej okreslonej wartosci, zakup sprzetu,
materiatdw i ustug, zawieranie umoéw z podwykonawcami, spotkania koordynacyjne,
zatrudnienie personelu, ustanowieniu dla niego stawek wynagrodzenia, ustalenie ilosci ludzi
do realizacji zadania, okreslanie sposobu realizacji zadania, negocjowanie z zamawiajgcym
sposobu reagowania w danym zadaniu, negocjowanie ewentualnych kar umownych, ktore
zamawiajgcy miat zamiar naliczy¢, wymiana korespondencji, rozmowy z Zamawiajgcym.
Powyzsze oznacza, ze stanowisko osoby wskazanej w ofercie Odwotujgcego byto znacznie
wyzsze, anizeli wigzace sie z wykonywaniem czynnosci organizowania, kierowania
i nadzorowania prac biezgcego lub zimowego utrzymania drég. Oczywiscie, w ramach funkgciji
cztonka zarzgdu - dyrektora operacyjnego miesci sie nadzor a takze kierowanie
pracownikami, ich zespotami czy projektami, a nawet — na okreslonym poziomie zarzadczym
— organizowanie takich przedsiewzie¢, niemniej trzeba odrdzni¢ do$wiadczenie w zakresie
czynnosci wymaganych w tym wypadku przez Zamawiajgcego od zakresu dziatania cztonka
zarzadu, ktory nadzoruje okreslone portfolio projektéw spotki, czy tez caty zakres dziatalnosci
okreslonego rodzaju. Wyniki rozprawy prowadzg do wniosku, ze osoba wskazana przez
Odwotujgcego organizowata bardzo szeroki pakiet zadan, obejmujgcych letnie i zimowe
utrzymanie drog, tyle ze trudno tu méwi¢ o organizowaniu czynnosci lub prac biezgcego
i zimowego utrzymania drég, a raczej o organizowaniu w znaczeniu korporacyjnym, catych
przedsiewziec¢ i kontraktow. Takze nadzorowanie i kierowanie, ktére niewatpliwie miescito sie
w zakresie zadan wskazanej osoby, obejmowato nie prozaiczne czynnosci zwigzane
z utrzymaniem drég, na froncie rob6t, ale nadzér z pozycji czionka zarzgdu, to jest
Z najwyzszego poziomu zarzadzania w spofce. To, ze zajmowane przez wskazang osobe
stanowisko jest o wiele wyzsze, niz obejmujgce wykonywanie wymaganych czynnosci i ze
z pozycji czionka zarzadu wszystkie czynnosci, ktére mieszczg sie pod jego zarzadem,
w tym r6znego rodzaju czynnosci o charakterze technicznym sg objete jego zakresem, nie
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oznacza jednak, ze dana osoba posiada w zwigzku z tg funkcjg doswiadczenie

w organizowaniu, kierowaniu i nadzorowaniu biezacego lub zimowego utrzymania drog.

Powyzsze czynito wniosek Zamawiajgcego o niewykazaniu w tej mierze spetnienia

warunku udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze na gruncie ustawy Prawo zamowienh
publicznych, ustawodawca przyjat jako zasade, ze zadaniem wykonawcy jest wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. To wykonawca zatem obowigzany jest do
takiego zaprezentowania swojej sytuacji, ktére da zamawiajgcemu przekonanie, ze
spetnione sg stawiane warunki udziatu w postepowaniu. Ewentualne watpliwosci w tej
mierze, obcigzajg wiec wykonawce, za$ skutkiem pozostawienia ich nierozwianymi przez
wykonawce, jest wuznanie warunku udziatu w postepowaniu za niespetniony,

a w konsekwencji — wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Art. 22 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwieh publicznych stanowi, ze o udzielenie
zamoOwienia moga ubiegac sie wykonawcy, ktdrzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania; posiadania wiedzy i do$wiadczenia; dysponowania
odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia;
sytuacji ekonomicznej i finansowej. Przytoczony przepis stuzy zatem zabezpieczeniu
intereséw Zamawiajgcego, ktéremu wykonawcy muszg wykazaé, ze posiadajg uprawnienia
do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub czynnosci, niezbedng wiedze i doswiadczenie,
dysponujg potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia oraz
znajdujg sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia. To
podstawowe wymogi ekonomiczno — techniczne, ktére majg zapewni¢ [albo przynajmniej
uprawdopodobnic] realizacje zaméwienia w sposob co najmniej poprawny. Innymi stowy,
warunki udziatu w postepowaniu to cechy i wtasciwosci wykonawcy wyrazajgce minimum

wymagan, jakie zapewniajg wtasciwe wykonanie zamdwienia.

Dostrzec trzeba dalej, ze to wykonawca ubiegajgcy sie o uzyskanie zamdwienia
winien wykazaé, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Powyzsze wynika wprost
z brzmienia przepisu art. 26 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, zgodnie
z ktérym zamawiajgcy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu, jezeli wartos¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 [lub moze zgdacé jezeli
wartos¢ zamoOwienia jest mniejsza niz wskazane kwoty]. Zgodnie z natomiast z brzmieniem

przepisu art. 26 ust. 2a powotanej ustawy, wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
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i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pézniej niz
na dzien sktadania wnioskdéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia

z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy.

Nie jest wiec tak, jak wywodzi Odwotujacy w tresci odwotania, ze to Zamawiajgcy ma
udowodni¢, ze wykonawca nie spetnia warunku. W Swietle przepiséw ustawy jest odwrotnie
— to zadaniem wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie jest wykazanie spetnienia

warunku.

Na rozprawie zobowigzano Odwotujacego — dziatajgcego w jego imieniu osobe,
wskazang do petnienia funkcji koordynatora biezgcego i zimowego utrzymania drég do
wypowiedzenia sie w kwestii stanowiska zajmowanego w ramach kontraktéw wskazanych na
potwierdzenie posiadanego doswiadczenia. Z przestuchania w charakterze strony wynika, ze
osoba posiada znacznie wyzsze doswiadczenie, bardziej bogate, obejmujace czynnosSci
bardziej donioste z punktu widzenia dziatania spétki, co jednak nie koresponduje
z wymaganiem doswiadczenia bardziej prozaicznego: w organizowaniu kierowaniu

i nadzorowaniu biezgcego i zimowego utrzymania drég.

W Swietle powyzszego, zasadnym byt wniosek Zamawiajgcego, ze wykonawca nie
wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Zgodnie z trescig art. 24 ust. 2 pkt 4
oraz art. 24 ust. 4 ustawy, z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawcow, ktérzy nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zas oferte

wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzuconag.

Odwotujgcy zostat juz wezwany do uzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dysponowania osobg na stanowisko
koordynatora biezacego oraz zimowego utrzymania drég i wezwaniu temu nie uczynit

zadose.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga zasada ogélna, wyrazona w ustawie, ze to
rzeczg wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu stawianych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie jest obowigzany ani nawet uprawniony, w innym
anizeli wyznaczony trescig art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do wydobywania od wykonawcy

oswiadczen czy dokumentow, jesli ten nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i starania.

Zasadg jest bowiem, ze wykonawca sktada poprawna, kompletna, opatrzong
wszystkimi wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami oferte,

w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert.
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Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi bowiem, Zze wykonawca na Zzgdanie
zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazac
odpowiednio, nie poézniej niz na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu lub sktadania ofert, spetnianie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1,
i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 oraz art. 50 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do
udziatu w przetargu ograniczonym wykonawca sktada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw
udzialu w postepowaniu, a jezeli zamawiajgcy zgda dokumentédw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw, rowniez te dokumenty. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy na
jednakowych zasadach zobowigzani sg wykaza¢ spetnianie warunkdéw udziatu
w postepowaniu na dzien sktadania ofert, lub - w przypadku przetargu ograniczonego - na
dzien sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu. Ztozone przez
wykonawcow oswiadczenia i dokumenty na ten witasnie dzien powinny umozliwiac
zamawiajgcemu weryfikacje podmiotéw ubiegajgcych sie o uzyskanie zamowienia.
Odstepstwo od tego wymogu ustawowego godzi w zasade roéwnego traktowania
wykonawcow, gdyz wykonawca, ktéry na dzien skfadania ofert wykaze nalezytg starannos¢
i przygotuje dokumenty w sposdéb umozliwiajgcy zamawiajgcemu jednoznaczne
stwierdzenie, ze spetnia on warunki udziatu w postgpowaniu, musi konkurowac
z wykonawcag, ktéry takiej starannosci nie dochowat dopuszczajgc do brakdéw w ztozonych
dokumentach lub sktadajgc dokumenty zawierajgce btedy. Ustawodawca przewidziat
odstepstwo od zasady przedktadania kompletnych i prawidtowych wnioskéw na dzien
sktadania wnioskdéw i umozliwit wykazanie spetniania warunkéw w drodze instytucji
uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.
Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie bowiem do tego, aby formalizm
postepowania o zamoéwienie publiczne nie pozbawiat mozliwosci uzyskania zamoéwienia
wykonawcow, ktorzy przygotowali merytorycznie dobre oferty i oferujg korzystny bilans ceny
i innych kryteriéw, ale w wyniku niedopatrzenia, przeoczenia czy zwyktej omytki, nie wykazali
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien sktadania wnioskéw lub ofert, ale na
ten dzien faktycznie takie warunki spetniajg. Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy
do wielokrotnego wzywania przez zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentoéw, nie moze
takze stuzy¢ jako instrument testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty
zamawiajgcy uzna za spetniajgce warunek. Zasadg jest réwne traktowanie wykonawcow
i wykazanie spetniania warunkéw na dzien sktadania ofert lub wnioskéw, zatem odstepstwo
od tej zasady musi by¢ wyktadane scisle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwosci
naprawienia btedéw w ztozonej ofercie, bedgc wezwanym do uzupetnienia dokumentu
i uzupetit niewtasciwy dokument, nie moze skorzysta¢ z ponownej mozliwosci uzupetnienia

oswiadczen i dokumentéw. W razie przyjecia odmiennego stanowiska, ze zamawiajacy jest
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obowigzany po raz kolejny wezwaé¢ wykonawce, kidéry na wczesniejsze wezwanie nie
uzupetnit dokumentu, albo wzig¢é pod uwage dokument ztozony przez wykonawce po
terminie, zamawiajgcy musiatby, przy pasywnej postawie wykonawcy, sta¢ sie jego
rzecznikiem. Nie sposéb przy tym wustali¢ granic takiej praktyki wzywania, przy
kazdorazowym uzupetnieniu dokumentdéw nie potwierdzajgcych spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, w ramach ktorej zamawiajgcy miatby by¢ obowigzany wzywac¢ wykonawce

az do skutku w postaci wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Z tego wzgledu nie spos6b byto uzna¢, ze wykonawca winien by¢ wezwany do

uzupetnienia potwierdzajacego spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.

Podobnie, wyjasnianie tej kwestii — do czego zmierza Odwotujgcy stawiajac zarzut
naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie jego zastosowania, nie przyniostoby
przy tym oczekiwanego rezultatu: nie jest bowiem sporng kwestia zakresu obowigzkow
wykonywanych przez wskazang osobe, fakt okreslonej roli w podanych kontraktach, ale
ocena czy te czynnosci odpowiadajg postanowieniom SIWZ. Jak ustalono, doswiadczenie
osoby wskazanej do petnienia funkcji koordynatora biezgcego oraz zimowego utrzymania
drég jest znacznie wyzsze, przez co nie obejmuje wymaganych czynnosci organizowania,

kierowania i nadzorowania zimowego utrzymania drog i prac biezgcego utrzymania drég.

Potwierdzity sie zatem zarzuty wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2) i 3) ustawy, niemniej wobec faktu, ze prawidtowa byta czynnosé
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, potwierdzenie zasadnosci tych zarzutow
pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.

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].

Sktad orzekajacy:
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