Sygn. akt: KIO 2325/18

WYROK
z dnia 27 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Lamejko

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 26 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2018 r. przez wykonawce Zaktad
Robét Drogowych O. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa,
ul. Sikorskiego 5a, 41-922 Radzionkéw w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka

31, 44-121 Gliwice

przy udziale wykonawcy B. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Daszynskiego
449, 44-151 Gliwice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Zarzadowi Drég Miejskich w
Gliwicach uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
postepowaniu, dokonanie ponownej czynnosci badania i oceny ofert i w jej wyniku
ujawnienie zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa czesci wyjasnien
ztozonych przez B. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w dniu 26 pazdziernika
2018 r. oraz odrzucenie oferty ziozonej przez B. Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscig na podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31,
44-121 Gliwice i



2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Zakiad Robét
Drogowych O. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka

komandytowa, ul. Sikorskiego 5a, 41-922 Radzionkéw tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Ptowiecka 31, 44-121 Gliwice
na rzecz wykonawcy Zaklad Robét Drogowych O. Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spotka komandytowa, ul. Sikorskiego 5a, 41-922 Radzionkéw
kwote 18 567 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy piecset szesédziesigt siedem ztotych

zero groszy) poniesiong tytutem wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Gliwicach.

PrzewodniczaCy : ...cocoiiiiiiiiiiiiiiiinnens

Sygn. akt: KIO 2325/18
Uzasadnienie

Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na zimowe utrzymanie
drég na terenie Miasta Gliwice w latach 2018 — 2020. Postepowanie to prowadzone jest na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2018 poz. 1986), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w dniu 20 lipca 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2018/S 138-
315509.

W dniu 12 listopada 2018 r. wykonawca Zaktad Robo6t Drogowych O. Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa (dalej: ,Odwotujacy”) wniést do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:



- wyboru w przedmiotowym postepowaniu w ramach Rejonu 1 jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy B. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig (dalej: ,wykonawca B.”), pomimo

ze dokonanie tego wyboru narusza przepisy ustawy Pzp,

- zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty wykonawcy B., pomimo iz wyjasnienia
dotyczgce wyliczenia ceny, a ztozone przez wykonawce B. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

z uwagi na ich zawartosc i forme, winny skutkowac takg wtasnie czynnoscig Zamawiajgcego,

- zaniechania odtajnienia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny ztozonych przez wykonawce
B. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo iz wykonawca ten przedktadajgc je

Zamawiajgcemu nie wykazat tgcznego spetnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r.

Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie przez
Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, ato z
uwagi na wybor oferty wykonawcy B., co w konsekwenciji prowadzi do udzielenia zamdéwienia

wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

- art. 8 ust. 113 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez niezachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcdw i naruszenie zasady jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego polegajgce na zaniechaniu odtajnienia tresci wyjasnien ztozonych
przez wykonawce B. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo iz ten, wbrew obowigzkom
ustawy, nie wykazat fgcznego wystgpienia przestanek wskazanych w art. 11 ust. 4 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

- art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1i 3
ustawy Pzp poprzez uznanie wyjasnieh ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez
wykonawce B. za wystarczajgce i ,obalajgce” podejrzenie ,razgco niskiej ceny” w ofercie
wykonawcy B., a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy B. w sytuaciji,

gdy wykonawca ten swoimi wyjasnieniami nie pozbawit jej przymiotu ,razgco niskiej”.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:
l. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujagcy wskazat, ze przedmiotowy zarzut, oparty o naczelne zasady postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, tj. zasade rownego traktowania wykonawcéw oraz



zasade legalizmu, jest niewatpliwie zarzutem wynikowym. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz z
naruszeniem zasad ogdlnych z art. 7 ustawy Pzp bedziemy mie¢ do czynienia w sytuacji
potwierdzenia sie innych zarzutow wskazanych w odwotaniu, a wiec naruszenia konkretnych
norm prawnych regulujgcych przedmiotowe postepowanie. Zasada réwnego traktowania
wykonawcow, zabraniajgca Zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminacji ktéregokolwiek z
wykonawcow, gwarantuje wykonawcom rowne szanse w dostepie do informacji o zamowieniu
i w uzyskaniu zamdéwienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu pozycji monopolistycznych
przez ktoregokolwiek z wykonawcow. Odwotujgcy zwrdcit uwage na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 12 wrzesnia 2011 r., zgodnie z ktérym ,,Obowigzek réwnego traktowania
oznacza rowniez, by wszystkie wymagania, ktére zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie
badania oraz oceny ztozonych ofert, byly znane wykonawcom w chwili przygotowywania ofert
i dotrzymywane w trakcie prowadzenia postepowania. Zasada réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji stanowi bowiem fundament nie tylko krajowego, ale

réwniez europejskiego systemu zamowien publicznych” (sygn. akt KIO 1886/11).

Odwotujgcy zauwazyt réwniez, ze zgodnie z wyrazong w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp
zasadg legalizmu, zaméwienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Pzp. Tym samym, norma ta znajduje zastosowanie w przypadku dokonania
przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem

przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.

W ocenie Odwotujgcego, biorgc pod uwage argumentacje Odwotujgcego podniesiong
w odwotaniu, w szczegolnosci tres¢ kolejnych zarzutow, nie ulega watpliwosci, ze zarzut ten
powinien zosta¢ uwzgledniony, albowiem Zamawiajgcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp

wybrat oferte wykonawcy B. .

[I. Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

Odwotujgcy zwrdcit uwage na fundamentalny charakter zasady jawnosci postepowania
o udzielenie zamdwienia publicznego (art. 8 ust. 1 ustawy Pzp). Odwotujgcy
podal, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i
nierozerwalnie z nig zwigzana zasada jawnosci umow stanowig w istocie gwarancje
przejrzystos¢ postepowan prowadzonych przez zamawiajgcych, zobowigzanych do
stosowania przepiséw ustawy Pzp. Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze to zasada jawnosci w
zamowieniach publicznych pozwala na urzeczywistnienie zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby



Odwotawczej z dnia 20 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 277/12 oraz wyrok Izby z dnia 5 marca
2012 r., sygn. akt KIO 331/12, sygn. akt KIO 333/12. Odwotujgcy zaznaczyt, ze zasada
jawnosci jest regutg traktowang bardzo scisle i restrykcyjnie, ktéra tylko w okreslonych
przypadkach doznaje ograniczenia. Odwotujgcy powotat sie przy tym na wyrok Izby z dnia 23
kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP/528/10. Jak zauwazyt Odwotujgcy, wyjgtkiem od zasady
jawno$ci postepowania jest objecie przez wykonawce ,tajemnicg przedsigbiorstwa” pewnych

elementow oferty i dokumentow sktadanych w postepowaniu przetargowym.

Odwotujacy podnidst, ze z uwagi na fakt, iz ustawa Pzp nie definiuje pojecia
Lfajemnicy przedsiebiorstwa”, nalezy postuzy¢ sie definicjg zawartg w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wskazat Odwotujgcy, zastrzeganie ,tajemnicg
przedsiebiorstwa” czesci oferty lub dokumentéw w trakcie postepowania stato sie sposobem
na pozbawianie konkurentéw mozliwosci podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych
zawartych w ztozonych ofertach. Zdaniem Odwotujgcego nabiera to szczegdlnego znaczenia
w sytuacjach takich, jak zaistniata w przedmiotowym postepowaniu, w ktéorym Zamawiajacy
zwrécit sie do wykonawcy B. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o zlozenie wyjasnien
dotyczacych ,razgco niskiej ceny oferty”. Odwotujgcy zaznaczyt, ze bezkrytyczne utrzymanie
takiego zastrzezenia dla skfadanych wyjasnien praktycznie uniemozliwia merytoryczne i
skuteczne odnoszenie sie do ich zawartosci Odwotujgcemu, a w konsekwencji polemike z
nimi. Dlatego tez, co potwierdza ugruntowana linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej,
Zamawiajgcy winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze

zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony (KIO 1529/14).

Odwotujgcy zauwazyt, ze owo ,wykazanie” winno polega¢ na dziataniu bardziej
zblizonym do ,udowodnienia”, niz tylko do sktadania gofostownych i ,pustych” deklaraciji.
Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazujgc, ze
wykonawca jest zobowigzany nie tylko wyjasni¢, ale takze udowodni¢, czy chocby
uprawdopodobnié¢ ziszczenie sie poszczegdlnych przestanek warunkujgcych uznanie danej
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwrécit takze uwage, ze Izba w swoim
orzecznictwie za kluczowg dla skutecznosci zastrzezenia poszczegoélnych informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa uznaje kwestie wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych

informaciji.

Odnoszac sie do stanu faktycznego przedmiotowej sprawy Odwotujacy stwierdzit, ze

analizie nalezy poddac¢ nastepujgce zagadnienia:



1) Czy wykonawca B. ,wykazal’ taczne wystgpienie wszystkich trzech przestanek, o

ktorych mowa w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji?,

2) Czy celem ,wykazania” przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wykonawca B. przedtozyt stosowne dowody by ,uwiarygodni¢”

skutecznosc¢ zastrzezenia ,tajemnicg przedsigbiorstwa” zawartych w wyjasnieniu informacji?

3) Czy wskazana zostata wartos¢ gospodarcza, ktére posiadajg dla wykonawcy B.
zastrzegane informacje i dlaczego wartos¢ takowg stanowig, a takze czy przez ujawnienie

informacji wykonawca B. ponidstby szkode?

Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie zastrzezenia zamieszczone w czesci jawne;j
wyjasnien wykonawcy B. z dnia 26 pazdziernika 2018 r. nie spetnia wymogdéw wskazywanych
powyzej i w konsekwencji, wszystkie informacje zawarte w zlozonych wyjasnieniach winny
zostac odtajnione przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy stwierdzit, ze z uwagi na zaniechanie tej
czynno$ci Zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust 1 ustawy Pzp, a to z kolei miato wptyw

na wynik postepowania.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze wykonawca B. w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2018 r.
pomingt catkowicie obligatoryjne aktualnie ,wykazanie” tgcznego wystgpienia przestanek z art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak podat Odwotujgcy, wykonawca B.
nie wskazat m.in. konkretnie, ktére z informacji zastrzega. Odwoltujgcy wskazat na tresé
zatgcznika nr 9 do wyjasnien, z ktérego, jak zauwazyt, wprost wynika, ze
.,dokumenty zatgczone do niniejszej informacji stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”.
Powyzsze potwierdza, w ocenie Odwotujgcego, ze w ,zastrzezeniu” nie skonkretyzowano,
ktore z informacji wskazanych m.in. w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i z
jakiego powodu. Odwotujgcy podniést ponadto, ze wykonawca B. postuguje sie pojeciem
»-dokumentow” jako przedmiotu objetego tajemnicg przedsiebiorstwa w zaden sposéb nie
konkretyzujgc, ktére to informacje zawarte w tychze dokumentach, i na jakiej podstawie
prawnej (w wyniku wystgpienia przestanek ustawowych), zastugujg na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a tym samym nie moga zosta¢ ujawnione do wiadomosci pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w tym postepowaniu. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze
utajnieniu nie powinny podlega¢ dokumenty w catosci, a wytgcznie ich kluczowe elementy,
takie jak np. ceny z ofert stanowigcych dowody w zakresie wyjasnien, ktérych to dowoddéw

wykonawca B. nie przedstawit.



Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca B. nie wykazat, iz informacje, ktére wykonawca
ten zastrzegt ,nie zostaty wczesniej upublicznione”, choéby juz przez mozliwos¢ legalnego do
nich dostepu. Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie mogg stanowi¢ ,tajemnicy przedsiebiorstwa”
informacje, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwykilej dozwolonej drodze.
Tymczasem, jak podat Odwotujgcy, tres¢ zatgcznika nr 9 do wyjasnienh wykonawcy B.
wskazuje, ze w ocenie tego wykonawcy, tajemnice przedsiebiorstwa stanowig informacje
dotyczace rodzaju posiadanego sprzetu, podczas gdy w tym i innych postepowaniach o
zamowienie publiczne wykonawca zobowigzany jest taki sprzet wskazac, a wiec upublicznic.
Podobnie, w przekonaniu Odwotujgcego, realizacja poszczegodlnych zadan, na ktére powotuje
sie wykonawca B. i uzywanie sprzetu na ulicach i drogach sprawia, ze moze by¢ on

zidentyfikowany przez kazdego, w tym Odwotujgcego i Zamawiajgcego.

Tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg takze, zdaniem Odwotujgcego, stanowic
parametry Srodkéw do zwalczania Slisko$ci, tj. np. sdl, chlorek sodu i piasek, a to nie tylko z
uwagi na okolicznos¢, iz trudno uznaé, ze wypelniaty pierwsza z przestanek (wartosc
techniczna, gospodarcza), ale takze z uwagi na fakt, ze nie sposob przyjac, iz ,parametry” te
sg wyjagtkowe, nie zostaty upublicznione i nie sg znane chociazby wszystkim podmiotom
trudnigcym sie dziatalnoscig gospodarczg, jak ta objeta przedmiotowym zamdwieniem
publicznym. Co wiecej, jak wynika z czesci ,jawnej” wyjasnien (str. 3), parametry tych srodkow
sg zgodne z SIWZ, rozporzadzeniem Ministra Srodowiska, norma, przez co ich parametry s

Znane.

W ocenie Odwolujgcego, takze przywotywana kwestia ,podwykonawstwa” czy ,wiedzy
i doswiadczenia” wykonawcy B. nie majg przymiotu wiadomosci ,tajnych”, albowiem informacje
te sg dostepne w réznych trybach (np. art. 8 ust. 1 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp lub w drodze dostepu do informaciji publicznej) u Zamawiajacych, u ktérych wykonawca
B. wykonuje zamowienie. Dodatkowo, jak zauwazyt Odwotujgcy, wykonawca B., dziatajgc
wbrew swym twierdzeniom, ujawnia to ,unikalne doswiadczenie” np. na str. 2.4 wyjasnien czy
w ,wykazie ustug” (zatgcznik nr 7 do SIWZ) ztozonym w przedmiotowym postepowaniu.
Ponadto, dane takie jak faktury spofki, kwoty wskazane w fakturach, kontrahenci z faktur,
rodzaj posiadanego wyposazenia, sg powszechnie dostepne u zamawiajgcych w trybie
dostepu do informacji publicznej. Niektérych partneréw handlowych wprost wykonawca B.
wskazat w swych wyjasnieniach - str. 6 (P., S. i B.(2)). Tym samym, jak stwierdzit Odwotujgcy,
wiekszos¢ danych, o ktoérych ogdélnie wspomina wykonawca B. w dokumencie ,Informacje

potwierdzajgce zasadnos¢ zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa” jest



dostepna lub byta ,upubliczniona” przez samego wykonawce, a w konsekwencji, nie spetnia

przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze wykonawca B. nie wykazat w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa czesci swych wyjadnien ztozonych w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, jakie podjat dziatania w celu zachowania poufnosci informacji. Zdaniem
Odwotujgcego, o podjeciu tych dziatan nie $wiadczy Regulamin z dnia 1 czerwca 2017 r.
ztozony wraz z wyjasnieniami, albowiem ten cechuje wysoki poziom ogétu uniemozliwiajgcy
weryfikacje spetnienia przestanek, a przede wszystkim skonkretyzowania informacji.
Odwotujgcy podkreslit, ze niewystarczajgca jest, poza uzasadnieniem, czynnosé ,wykazania”
zasadnosci zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa ztozonych wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp. Jedynym bowiem dokumentem, ktéry ma uwiarygadniaé¢ owo ,zastrzezenie” jest
ww. Regulamin, co skutecznie podaje w watpliwos¢ ziszczenie sie wszystkich przestanek z
art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze sam wykonawca B. dziata w sprzeczno$ci
z ustanowionym przez siebie regulaminem — zgodnie z trescig § 4 ust. 1 ww. Regulaminu,
nosniki informacji zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa powinny zosta¢ opatrzone klauzulg

o tresci: ,tajemnica przedsiebiorstwa B. sp. z 0.0. do dnia.............. , C0 w przypadku

wyjasnien ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego nie miato miejsca.

Niezwykle istotny jest rowniez, w ocenie Odwotujgcego, brak w tresci uzasadnienia
jakiegokolwiek wykazania czy podjecia nawet takiej proby, jakg warto$¢ gospodarcza majg
informacje zastrzezone tajemnicg przedsigbiorstwa przez wykonawce B. . Okolicznosc ta jest
jednak, zdaniem Odwotujgcego, m.in. konsekwencjg braku wskazania przez wykonawce B. w
treSci zastrzezenia konkretnych informaciji, ktére miatyby podlegaé¢ ochronie. Wykonawca
bowiem zastrzega dokumenty lub cate grupy informacji. Odwotujgcy stwierdzit, ze sposéb
uzasadnienia zastrzezenia, ktory mozna odczyta¢ z pisma wykonawcy B., uznany zostat w
wielu wyrokach Izby za bftedny i niedopuszczalny, bowiem samo ztozenie uzasadnienia co do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa oznaczonych informacji nie zawsze bedzie owym
,wykazaniem”, o ktérym mowa w powotanym powyzej przepisie. Odwotujgcy podkreslit, ze
~wykazaé” oznacza cos wiecej, anizeli jedynie wyjasnié. Nie bedg zatem spetniaé przestanki z
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ogolnikowe wyjasnienia, zawierajgce gofostowne, niczym nie
potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o
udzielenie zaméwienia), ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng wartos¢ gospodarcza,
itd. (wyrok Izby z 7 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 568/15, KIO 570/15.) Tym samym, w



przekonaniu Odwotujgcego, jesli Zamawiajagcy nie zbadat stusznosci dokonanego utajnienia
lub tez btednie ocenit jego skutecznos¢ nie odtajniajgc sktadanych wyjasnien, naruszyt tym art.
8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w

zZw. Z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat takze na dwie inne kwestie. Pierwszg z nich ilustruje orzeczenie
Izby z 30 marca 2016 r. (sygn. akt KIO 371/16), w ktérym Izba stwierdzita: ,WW ocenie skfadu
orzekajgcego art. 8 ust. 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie
(uzasadnienia ,zastrzezenia” - przyp. Odwotujgcy) nalezy wytgcznie do wykonawcy, ktory w
odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien
ogolnikowych, rownoznaczne wytacznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno
by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po
stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych informac;ji”. Druga
kwestia to fakt, iz zastrzezenie ,tajemnicg przedsiebiorstwa” elementu z uwagi na jago
charakter takg ochrong nieobjetego lub zastrzezonego nieskutecznie, niweczy samg czynnosc

zastrzezenia i naktada na Zamawiajgcego obowigzek odtajnienia catych ztozonych wyjasnien.

. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7
ust. 1i 3 ustawy Pzp

Odwotujgcy podnidst, ze stosownie do utrwalonej linii orzeczniczej oraz stanowiska
doktryny, jako ,nieudzielenie wyjasnie”, o ktérym mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nalezy
rozumiec¢ takze sytuacje, gdy wyjasnienia sg m.in. ogolne, wymijajgce, nie odpowiadajg tresci
wezwania Zamawiajgcego. Odwotujgcy za stanowiskiem wyrazonym w doktrynie podat, ze w
przypadku art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie chodzi o ztoZenie jakichkolwiek wyjasnien, ale muszg
to by¢ wyjasnienia, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ustalenie, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia powinny
wyczerpujgco wskazywac wszystkie aspekty majgce wptyw na cene, tak aby nie pozostawiaty
watpliwoséci co do prawidtowego obliczenia ceny oferty. Ciezar dowodu, ze cena nie jest razgco

niska, spoczywa na wykonawcy sktadajgcym oferte, a nie na zamawiajgcym.

W omawianym kontek$cie Odwotujacy zauwazyt tez, ze hipotezg normy prawnej zawartej w
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie jest objeta jedynie sytuacja, w ktorej wykonawca nie ztozyt
jakichkolwiek wyjasnien, a wiec nie odpowiedziat na wezwanie, ale rowniez, gdy wyjasnienia
sg niepetne albo niedostateczne. Ponadto, jak podat Odwotujgcy, wyjasnienia wymagaja
dowodow dla potwierdzenia okolicznosci zawartych w wyjasnieniach, co wynika wprost z

tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ustawodawca uzyt bowiem zwrotu ,w tym ztozenie



dowodow”. Odwotujgcy wskazat ponadto na kwestie podnoszong w orzecznictwie Izby, ze
proces wyjasnienia ceny oferty bedacy nastepstwem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie moze prowadzi¢ do ,do sumowania sktadnikdéw cenotwdérczych tak by na koncu
Wykonawca wychodzit na cene wskazang w ofercie”, ale winien wykazywa¢ oszczednosci,
elementy stanowigce ,obiektywne czynniki”, ktére pozwolity na znaczng redukcje ceny oferty

tak, jak w omawianym przypadku.

Odwotujagcy podnidst takze, ze wykonawca B., procz wyjasnienia ceny oferty, winien
byt wyjasnic¢ takze i przedtozy¢ na poparcie wyjasnien stosowne dowody w zakresie dwoch
czynnikow cenotworczych, na ktére w pismie z dnia 22 pazdziernika 2018 r. zwrdcit uwage
Zamawiajgcy (cena doby Akcji Zima oraz cena za przejazd jednorazowy - poz. 1i 2 formularza

ofertowego).

Zdaniem Odwotujgcego, lektura wyjasnieh wykonawcy B. z dnia 26 pazdziernika 2018
r. ze str. 1 - 9 oraz ,nieutajnionych” zatgcznikow pozwala na stwierdzenie, iz wykonawca ten,
wbrew obowigzkowi zawartemu w wezwaniu z dnia 22 pazdziernika 2018 r., nie wskazat
zadnych obiektywnych czynnikéw, ktére pozwolityby na redukcje ceny jego oferty w taki
sposob, by obnizyé jg do poziomu 1.033.600 ztotych brutto, a wiec 40.85% (zanizenie o
59.15%) wartosci zamodwienia. Odwotujgcy stwierdzit tez, ze zaden z wymienianych
obiektywnych czynnikéw, na ktére uwage zwraca wykonawca B., nie jest dostepny tylko i
wytgcznie temu wykonawcy przesagdzajgc o jemu tylko dostepnej mozliwosci obnizenia ceny
oferty. W tresci wyjadnien nie wskazano takze, w jaki sposéb czynniki te spowodowaty

obnizenie ceny oferty.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w zakresie kosztéw pracy (str. 5) przyjeto wartosci
prawem dozwolone, ale dostepne innym wykonawcom. Bez znaczenia, w ocenie
Odwotujgcego, pozostaje wywdd o wielobranzowym charakterze prowadzonej dziatalnosci
przez wykonawce B.. Okoliczno$¢ ta, jak wskazat Odwotujacy, nie zostata rozwinigeta i nie
wskazano, w jaki sposéb ten charakter dziatalnosci przetozyt sie na az tak niskg cene oferty.
Ponadto, biorgc nawet pod uwage dalszg treS¢ wyjasnien, charakter dziatalnosci nie stanowi
rozwigzania wyjatkowego, bowiem kazdy z wykonawcow, w tym Odwotujgcy, moze
wykorzystac pracownikdéw dedykowanych do Akcji Zima do innych prac, gdy dziatalnos¢ ta nie
jest prowadzona. Réwniez samodzielne przejecie na siebie obowigzkow
administracyjnych i dyspozytorskich przez Prezes firmy nie jest rozwigzaniem unikalnym,
dostepnym tylko wykonawcy B., cho¢ z uwagi na brak wskazania odpowiednich wyliczen
(oszczednosci) pozostaje, jak zaznaczyt Odwotujacy, li tylko pustg deklaracjg wyjasniajgcego.

Odwotujgcy zwrécit ponadto uwage, ze z uwagi na postanowienia SIWZ oraz regulacje



stosownych aktéw prawnych, relokowanie pracownikéw do innych prac, na ktore wskazuje

wykonawca B., jest rozwigzaniem w przypadku tego postepowania niemozliwym.

W ocenie Odwotujgcego, brak dowodéw dla potwierdzenia obiektywnych czynnikéw
oraz unikalnosci i wyjgtkowosci tych rozwigzan jest szczegolnie widoczny w tresci wyjasnien
obejmujgcej wybrane rozwigzania techniczne. Wykonawca wskazuje np., ze istotnym
czynnikiem, ktory pozwolit oszacowac¢ cene na konkurencyjnym poziomie jest okolicznosc
dysponowania wtasnym rozbudowanym i nowoczesnym zapleczem maszynowo - sprzetowym.
Odwotujgcy oprécz kwestii braku wykazania posiadania tego nowoczesnego sprzetu m.in.
poprzez ztozenie odpowiednich dowodow zwrécit uwage na okolicznosé, ze ponownie nie
wskazano, jak konkretnie wplyneto to na wysokosé ceny zaoferowanej oferty, a takze
pominieto, iz okolicznosé takg moze przypisaé sobie kazdy z wykonawcow, m.in. Odwotujacy,
ktéry zamierza ubiega¢ sie o przedmiotowe zamowienie. Odnoszgc sie do twierdzen
wykonawcy B., ze ,niskie stawki amortyzacji i koszty eksploatacji” (bez wskazania jakie),
»niskie koszty pracy sprzetu” (bez okreslenia jakie ro koszty) ,zapewniajg wysokg wydajnosc i
niskg awaryjnos¢” Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca B. nie podat jakichkolwiek konkretnych
wyliczen. Ponadto, jak zauwazyt Odwotujgcy, wykonawca B. stwierdzajgc, ze ,posiada
wszystkie wymagane pojazdy niezbedne do realizacji zamowienia” nie wzigt pod uwage, ze
podobng okolicznoscig moze wykazac¢ sie choéby Odwotujacy, ale takze kazdy, kto w
przedmiotowym postepowaniu chciat uczestniczy¢ i realizowac ustuge. Okoliczno$¢ powyzszg
potwierdza m.in. zatgcznik nr 6 do SIWZ ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu Zamowienia”, w
ktéorym na str. 6 opisuje ,Potencjat techniczny” konieczny dla realizacji postepowania m.in. w
zakresie Rejonu 1. Odwotujgcy wskazat tez, ze dalszy wywod wykonawcy B. o dysponowaniu
nowoczesnym sprzetem marek P., S. i B.(2) nie zostat poparty zadnym dowodem, co podaje
w watpliwos¢ deklaracje (réwniez nie zawierajgce zadnych danych liczbowych i kwotowych) o
»-mozliwosci ptynnego doboru ilosci i proporcji soli drogowej do solanki w zaleznosci od
sposobu prowadzenia akcji’. Odwoltujgcy stwierdzit, ze nie pomagajg w ustaleniu
,05zczednosci” przy kalkulacji ceny wykonawcy B. uzywane przez niego, a niewnoszgce nic
do wyjasnien, okreslenia takie jak ,optymalny dobor ptugow”, ,dodatkowe oszczednosci
zwigzane z prowadzeniem prac”, czy deklaracje, ze ,posiadany sprzet wykorzystywany jest
przez caty rok takze do innych zadan w okresie letnim, co korzystnie wptywa na obnizenie

kosztéw utrzymania pojazdow”.
Odwotujgcy zwrécit rowniez uwage na okolicznos$c¢, ze wsrdd ,wyjatkowo sprzyjajgcych
warunkéw wykonywania zamowienia” wykonawca B. wymienia m.in. swojg baze potozong w

odlegtosci ,6 km od miejsca rozpoczynania prac”. Odwotujgcy wskazujgc na brak wykazania



sie przez wykonawce B. tytutem do wykazywanej bazy (np. umowa najmu, wypisem z ksiegi
wieczystej, itp.), stwierdzit tez, ze wykonawca ten nie wskazat doktadnej jej lokalizaciji
(adresu), nie wskazat tez, w jaki sposdb dysponowanie bazg wptyneto na kalkulacje ceny i
mozliwosc jej obnizenia. Co za tym idzie, w opinii Odwotujgcego, stwierdzenia, ze
,minimalizuje ona koszty zwigzane z dojazdem”, ,obniza koszty paliwa oraz czas pracy
pracownikéw” sg gotostowne, nie poparte zadnymi kalkulacjami i dowodami. Odwotujgcy
podat rowniez, ze kazdy z wykonawcow, ktérzy ztozyli oferte dla Rejonu 1 takg baze
posiada, a stosownie do zapiséw SIWZ: ,Zamawiajgcy wymaga, zeby lokalizacja baz
sprzetowo-materiatowych (z ktérych ptugo - posypywarki bedg wyjezdzaty do akcji i gdzie
gromadzony bedzie materiat), zlokalizowana byta w lokalizacji zapewniajgcej dojazd do
miejsca rozpoczecia pracy w rejonie w czasie zadeklarowanym przez Wykonawce”).
Odwotujagcy zaznaczyt, ze oba podmioty - wykonawca B. i Odwotujgcy - zadeklarowaty ten

sam czas - 20 min ,rozpoczecia akcji” w swej ofercie.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze ostatni z przywotywanych w wyjasnieniach
»obiektywnych czynnikdw”, tj. ,pomoc publiczna” sprowadzony zostat do ogdlnego
stwierdzenia zamykajgcego sie w jednym zdaniu: ,Mozliwos¢ korzystania z jednorazowej

amortyzacji miata wptyw na oszczednos¢ w kalkulacji kosztéw posrednich”.

Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze zaden ze wskazanych czynnikdéw nie jest
wyjatkowy, dostepny tylko wykonawcy B. tak, by w konsekwencji mogt on wptyng¢ na
obnizenie tylko i wytgcznie jego oferty. Co wiecej, w ocenie Odwoltujgcego, poziom ogodtu
catych wyjasnien nie pozwala na ustalenie, w jaki sposdb i o ile cena oferty mogta by¢é w
oparciu o te czynniki obnizona, albowiem w Zzadnym miejscu wyjasnien wykonawca B. nie
przeprowadzit takiego dziatania czy kalkulacji. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej I1zby
Odwotawczej, ktora podkreslita, ze ,wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne i
adekwatne do danego przedmiotu zamdwienia. Stosowana powszechnie w dokumentach tego
typu beletrystyka polegajaca na mnozeniu ogélnikdéw o wielkim doswiadczeniu wykonawcy,
jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu niezwykte
nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej
kadry, korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby, etc. przewaznie nic nie wnosi do
sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach
ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej
konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy
zasadnicza tres¢” (sygn. akt KIO 1375/15, KIO 1391/15).

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze twierdzenia wykonawcy B. o szacowaniu stawek



na podstawie analizy kosztéw poniesionych w ciggu ostatnich lat podczas prowadzenia Akcji
Zima na ww. Rejonie pozostajg w oczywistej sprzecznosci z dokumentem pozyskanym od
Zamawiajgcego, ktory stanowit podstawe sporzadzenia ,szacunku zamowienia”. Zgodnie z
trescig tego dokumentu z czerwca 2018 r., dla Rejonu 1 tgczna warto$¢ wynosi 2.530.000 z i,
jak stwierdza Zamawiajgcy w uwadze pod tabelg, ,Dane ustalono na podstawie szacunkéw
opartych na stawkach z lat poprzednich powiekszonych o ok. 20 procent z uwagi na wzrost

kosztéw paliw oraz kosztow utrzymania pracownika”.

Wskazujgc na kolejne twierdzenia wykonawcy B.: ,wieloletnie doswiadczenie w
zimowym utrzymaniu DTS pozwolito spétce realnie oszacowac koszty” (str. 2), ,Na podstawie
wiedzy i doswiadczenia oraz analizy ostatnich 3 sezondw wykonywania ustugi zimowego
utrzymania drég, dokonano ustalenia potencjalnej $redniorocznej liczby Dob Prowadzenia
Akcji Zima i Przejazdow Jednorazowych oraz ilosci materiatbw uzytych do zapobiegania
Sliskosci” (str. 2) Odwotujgcy stwierdzit, Ze brak jest wskazania ilosci materiatow, wyliczen,
ilosci dni z akcjg, wskazania oszczednosci. Co do twierdzenia, ze ,cene skalkulowano przy
uwzglednieniu zroéznicowanych warunkéw pogodowych wystepujgcych na przestrzeni
analizowanych 3 lat” (str. 2), brak jest, jak stwierdzit Odwotujgcy, dowodow, np. wydrukow
potwierdzajgcych ,zréznicowane warunki pogodowe”/trzech ostatnich lat. Zdaniem
Odwotujgcego, nie zawiera niezbednych informacji, charakterystycznych dla wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp stwierdzenie, ze ,Technika od$niezania drog przyjeta przez
firme zalezy od wielu czynnikbw m.in. szerokosci jezdni, przyjetej na niej organizacji ruchu,
geometrii, przekroju poprzecznego drogi, nawierzchni, rodzaju uzytych do odsniezania ptugow
i pojazdéw” (str. 3). Nie jest wiadome, jak zauwazyt Odwotujgcy, jak wszystkie te czynniki
wptynety na obnizenie ceny oferty wykonawcy B., poniewaz wykonawca ten okolicznosci tych
nie wykazat. Ponadto, jak podat Odwotujgcy, ,technika odsniezania”, na ktérg wskazuje
wykonawca B., nie moze ktoci¢ sie wymogami okreslonymi w zatgczniku nr 6 do SIWZ
~ozczegotowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia”. Podobnie, ,uzycie przez firme wiekszych i
wydajniejszych pojazdow”, czy tez wykonywanie pracy przez pracownikow wykonawcy
L2ustalonymi przez spétke wytycznymi” w zaden sposob nie pozwala na stwierdzenie, w jaki
sposob okolicznosci te (i o ile) wptynety na redukcje ceny oferty do poziomu 1.033.600 ztotych
brutto, a wiec 40.85 % (zanizenie o0 59.15%) ,warto$ci zamowienia”. Twierdzenie, iz czynniki
te ,optymalizujg koszty i zapewniajg wykonanie ustugi zgodnie z oczekiwaniami” nie wnosi, w
ocenie Odwotujgcego, zadnych konkretnych informacji pozwalajgcych na przesadzenie, ze
wykonawca B. uczynit zados$¢ cigzgcemu na nim obowigzkowi, o ktérym mowa w art. 90 ust 2

ustawy Pzp., tj. wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Jak stwierdzit



Odwotujgcy, nie przesadzajg o prawidtowosci ztozonych wyjasnien takze przywotywane akty
prawne odnoszgce sie do ,Srodkow ktére mogg by¢ uzywane na drogach publicznych oraz
ulicach i placach” wraz ze wskazaniem, jakie Srodki spétka stosuje, przywotywanie norm i ich
stezenia, czynniki te odnoszg sie bowiem do metodologii wykonania ustugi, a nie kalkulacji
ceny ztozonej oferty. Odwotujgcy zwrdcit tez uwage, ze brak jest ofert na zakup soli, chlorku
sodu, ktore wskazywatyby np. na szczegdlne mozliwosci wykonawcy B. w zakresie ich
pozyskania po niskich cenach, nizszych niz konkurencyjnych wykonawcéw. Odwotujgcy
podniést dodatkowo, ze wykonawca B. nie odnosi sie w swych wyjasnieniach do kolejnego z
elementéw kluczowych dla tej ustugi, tj. paliwa, nie przedstawia zadnych wyliczen i kosztow,
nie sktada takze dowodow, iz w przeciwienstwie do innych wykonawcow posiada szczegdlne
mozliwosci jego zakupu po niskich cenach, zwlaszcza, gdy, co rowniez jest faktem notoryjnym,
paliwo to drozeje (przede wszystkim olej napedowy, ktérym napedzane sg noéniki do ptugéw).

Wszystko to, w ocenie Odwotujgcego, przesadza o wadliwosci sktadanych wyjasnien.

O tym, ze wykonawca B. skfada wyjasnienia wadliwe, niezgodne z brzmieniem art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, ale i wezwaniem Zamawiajgcego, swiadczy w przekonaniu Odwotujgcego
takze ,podsumowanie” ze str. 8. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze pomimo padajgcych tam
deklaracji, ze wykonawca B. dysponuje umowami z dostawcami materiatéw, wykonawca nie
przedktada ich Zamawiajgcemu i nie wskazuje ich cen. Z kolei powotujgc sie na rabaty i
korzystne warunki ptatnosci wykonawca B. ogranicza sie tylko do tej zdawkowej informaciji,
bez rozwiniecia, jak wysokie sg te rabaty, na czym polegajg owe korzystne warunki ptatnosci i
wreszcie, w jaki sposob, oraz o ile pozwolity obnizy¢ mu cene jego oferty. Odwotujgcy zauwazyt
takze, iz wykonawca B. sktadajgc wyjasnienia pomija pewne obowigzki natozone na niego
przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 6 do SIWZ ,Szczegotowy Opis Przedmiotu Zaméwienia”
i nie wyjasnia kalkulacji ceny oferty w tym zakresie. Dotyczy to chociazby obowigzkow: x)
Wykonawcy rejondéw zapewnig wystarczajgcg ilos¢ zaston przeciwbieznych minimum po 200
metrow biezgcych na rejon, zmagazynowanych na terenie bazy Wykonawcy. Wykonawca ma
obowigzek na wezwanie Zamawiajgcego rozstawiC zastony w wskazanej lokalizacji do 3
godzin od zgtoszenia, y) Wykonawca rejondw drogowych zmagazynuje na terenie bazy
znaczniki drogowe z odblaskiem na tyczce o dtugosci minimum 130 cm. w ilosci minimum 50
sztuk na dany rejon. Wykonawca ma obowigzek na wezwanie Zamawiajgcego rozstawic
znaczniki w wskazanej lokalizacji do 3 godzin od zgtoszenia, z) Wykonawca w trakcie
wykonywania prac ma obowigzek szczegdlnie chroni¢ infrastrukture drogowg (punktowe
elementy odblaskowe, sygnalizatory, znaki drogowe itp.) w przypadku jej uszkodzenia
zobowigzany jest do jej naprawienia. Powyzsze, w opinii Odwotujgcego, swiadczy albo o tym,

iz wykonawca B. pomingt elementy te w swych wyjasnieniach, co skutkowa¢ winno



zastosowaniem przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, albo w przypadku, gdy w
ogodle nie zaktadat swiadczenia takich ustug, swiadczy o ztozeniu oferty niezgodnej z SIWZ.
Podobnie, jak zauwazyt Odwotujgcy, brak jest w wyjasnieniach kalkulacji dla czynnosci
nastepujacych po ,,Akcji Zima”, a polegajgcych na usuwaniu z powierzchni obiektow zabrudzen
powstatych po okresie zimowym (zamiatanie reczno-mechaniczne rejonu - obejmujgce catg
szerokos¢ jezdni wraz z wysepkami azylami i inng infrastrukturg na jezdni, chodniku,
przystanku). Do kosztéw wskazanych w wyjasnieniach nie wliczono takze kosztow utylizacji
odpadéw wytworzonych w trakcie realizacji ustugi m.in. wywozenia sniegu i podczas
zamiatania zanieczyszczeh oraz kosztéw energii potrzebnej do obstugi zamiatarki. Odwotujacy
podat ponadto, ze wykonawca B. wskazuje w wyjasnieniach (str. 5), ze ,Pracownicy etatowi -
kierowcy i operatorzy sprzetu, zatrudnieni do realizacji zadania w sytuacji nie wystepowania
koniecznosci prowadzenia Akcji Zima, wykonujg inne prace zlecone, co powoduje
ograniczenie kosztéw do osoby dyspozytora”, co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z
deklaracjg wykonawcy zawartg w ofercie, stosownie do ktorej, ,deklarowany czas dojazdu do
Rejonu (miejsce rozpoczecia prac okresdlone w zatgczniku nr 6) - 20 min”. Odwotujgcy
stwierdzit, ze jesli pracownicy bedg oddelegowani do innych czynnosci, np. w innym miejscu,
wykonawca nie sprosta postawionym wymogom i nie rozpocznie akcji w czasie
zadeklarowanym. Trudno takze, zdaniem Odwotujgcego, uzna¢ za wiarygodne - zwtaszcza w
Swietle zapiséw SIWZ oraz zatgcznika nr 6 do SIWZ ,Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamoéwienia” - by ,obstuge administracyjng i dyspozytorskg zadania wykonywat prezes firmy
samodzielnie” (str. 5) albowiem ,Wykonawca w ramach realizacji zamowienia zapewni
catodobowy punkt dyspozytorski i zagwarantuje catodobowg ftgcznos¢ telefoniczng z
Zamawiajgcym. Wykonawca zapewni fgcznos¢ radiowg Ilub telefoniczng pomiedzy
poszczegdlnymi jednostkami odsniezajgcymi. Wykonawca wyraza gotowos¢ do pracy 24
godziny na dobe we wszystkie dni trwania umowy”. W Swietle tak ztozonych wyjasnien jedna
osoba (a w szczegodlnosci prezes zarzadu, ktérego zadaniem jest kierowanie catoscig
przedsigbiorstwa) miataby petni¢ 24 godzinny dyzur ,przez caty czas trwania kontraktu”, co

oczywiscie jest nierealne.

Odwotujgcy zwrdcit uwage takze na okoliczno$é, ze wykonawca B. w wielu momentach
sktadanych wyjasnien powotuje sie na swe doswiadczenie nabyte podczas utrzymywania
Drogowej Trasy Srednicowej od roku 2014 (np. str. 2). Tymczasem, zamdwienie to realizowat
inny wykonawca, a mianowicie FHPU A. A. B., na co wskazuje sam wykonawca B.. Odwotujacy

stwierdzit, ze FHPU A. A. B. to nie, jak twierdzi wykonawca



B. ,obecnie B. sp. z 0.0.”, gdyz to zupetnie niezaleznie istniejgce byty prawne. Ponadto, jak
zauwazyt Odwotujgcy, doswiadczenie zdobyte przez FHPU A. A. B. nie ,przechodzi’ na B. sp.
z 0.0. tylko przez sam fakt, iz Prezesem Zarzadu B. sp. z 0.0. jest pani A. B., a wiec osoba
prowadzgca dziatalnos¢ FHPU A. A. B. W opinii Odwotujgcego, zaprezentowana przez
wykonawce B. argumentacja nie posiada waloru obiektywizmu, jest w rzeczywistosci nieco
bardziej rozbudowanym oswiadczeniem tego wykonawcy, ze wykona przedmiot zaméwienia

za zaoferowang kwote.

Odwotujacy stwierdzit, ze skoro utajniona (w sposéb nieuprawniony) czes¢ wyjasnien
wykonawcy B. zawiera wytgcznie kalkulacje zaoferowanej ceny (a wiec co do zasady dziatanie
arytmetyczne polegajgce na sumowaniu sktadnikéw cenotwérczych), to nie sposdb uznaé za
wiasciwe dziatania Zamawiajgcego, ktoéry w oparciu o enigmatyczne, chaotyczne i pozbawione
jakiegokolwiek oparcia w przedstawionych dowodach wyjasnienia, podejmuje decyzje o
wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy B.. Nie dofgczenie do ztozonych wyjasnien
jakichkolwiek dowodéw swiadczy, w przekonaniu Odwotujgcego, o tym, ze wykonawca B. nie
dokonat rzetelnej i prawidtowej kalkulacji swojej propozycji cenowej, w oparciu 0 okolicznosci
faktycznie dajgce mu mozliwosé tak znacznego obnizenia kosztow realizacji przedmiotu
zamoéwienia. Skutkiem tego, zdaniem Odwotujgcego, zaoferowana cena jest razgco niska w

stosunku do oferty rynkowej, jak i ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze ustawodawca w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nakfada na
zamawiajgcych obowigzek eliminowania w procesie udzielania zamowien publicznych ofert
zaktadajacych realizacje danego przedmiotu ponizej stawek rynkowych. Dokonujgc oceny
dziatah podejmowanych przez Zamawiajgcego Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy nie
przeprowadzit faktycznie Zzadnej analizy ztozonych wyjasnien. Nawet pobiezna ocena,
dokonana zgodnie z zasadami logicznego rozumowania, w oparciu 0 znajomos¢ tematyki
zwigzanej z przedmiotem zamowienia musi, zdaniem Odwotujgcego, prowadzi do wniosku, ze
takie wyjasnienia, nie zawierajgce zadnych konkretnych danych wsadowych dokonanej
wyceny, pozbawione jakiegokolwiek oparcia w dowodach potwierdzajgcych prawdziwosé
twierdzen, nie mogg zosta¢ uznane za miarodajne i przesgdzajgce o braku znamion razgco

niskiej ceny.
Odwotujgcy wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej w ramach Rejonu

1 oferty spotki B.,

- nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia ztozonych przez wykonawce B. w dniu 26



pazdziernika 2018 r. wyjasnien,
- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert,

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy B. z uwagi na fakt, Ze
zaoferowana przez tego wykonawce cena jest razgco niska, w sytuacji, gdy poprawnie
dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny powinna

skutkowa¢ dokonaniem takiej czynnosci.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit w

dniu 15 listopada 2018 r. wykonawca B. Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig.
Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegodlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, tres¢ oferty ztozonej przez
B. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, tre$¢ wyjasnien B. Spdétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z dnia 26 pazdziernika 2018 r., jak rowniez stanowiska stron i uczestnika
postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita

i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia

i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw |zba uznata, ze podlega

ono uwzglednieniu.

Za zasadny lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 ustawy

Pzp w zw. art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7

ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia tre$ci wyjasnien ztozonych przez
wykonawce B. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, ze wykonawca B. nie wykazat

tacznego wystgpienia przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze jawnos$¢ postepowania jest naczelng zasadag
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Przejawia sie ona w szeregu czynnosci,
do ktérych zobowigzany jest zamawiajgcy prowadzacy postepowanie i oznacza obowigzek
zapewnienia wszystkim zainteresowanym podmiotom dostepu do informacji zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji



zwigzanych z postepowaniem tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 art. 8 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okresla rowniez moment, w ktérym
wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadnosé utajnienia danych informaciji
zawartych w ofercie wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpdzniej do uptywu terminu sktadania
ofert. W odniesieniu do dokumentdw przedstawianych na pdzniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, nalezy przyjaé, ze zasadnos$¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Zauwazenia przy
tym wymaga, ze ratio legis ww. przepisu, ktoéry uprawnia wykonawcow do zastrzezenia
okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada
obowigzek w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, bylo ograniczenie
naduzywania przez wykonawcoéw ww. instytucji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez
konkurentéw spetniania wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Jak wynika z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, dla skutecznego zastrzezenia informacji objetych
tajemnicg przedsiebiorstwa, wykonawca zobowigzany jest jednoznacznie okresli¢, ktére
informacje podlegajg ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa, a takze wykazac spetnienie
przestanek okre$lonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Izba stoi
na stanowisku, iz obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli jedynie wyjasnienie
przyczyn objecia tajemnicg przedsiebiorstwa poszczegdlnych informacji. Pod tym pojeciem
nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie samego o$wiadczenia, ze okreslone informacje stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa, ale réwniez, w konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego,
udowodnienie, czy co najmniej uprawdopodobnienie, ziszczenia sie poszczegdlnych
przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie
wskazaé nalezy, ze to od charakteru i rodzaju informacji zalezy czy wystarczajacym bedzie
jedynie przedstawienie stosownego wyjasnienia z powotaniem sie na okreslone
uwarunkowania gospodarcze, zasady dziatania na danym rynku, czy tez niezbedne bedzie
przedstawienie dowoddéw. Jakkolwiek z obowigzku ,wykazania” nie mozna wywodzi¢
bezwzglednego obowigzku potwierdzenia dowodami zaistnienia kazdej z przestanek z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jednak poprzestanie wytgcznie na

oswiadczeniu wykonawcy niejednokrotnie nie bedzie mogto by¢ uznane za wystarczajace.



Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informacji, wykonawca zobowigzany
jest wykazaé tgczne wystgpienie nastepujacych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji:

1) informacja ma  charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

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

Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy zbadanie, czy w konkretnej sytuacji wystgpity
wskazane wyzej przestanki (uchwata SN z 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05).
Zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku fgcznego wykazania przestanek, o ktérych
mowa powyzej, obcigza wykonawce zastrzegajgcego informacje jako tajemnice
przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania okreslonych

informacji w poufnosci.

Majac powyzsze na uwadze, |zba stwierdzita, ze w przedmiotowej sprawie wykonawca
B. nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek okres$lonych w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Co wiecej, w ocenie |zby, wykonawca B. nie podjat nawet
préby wykazania, ze zastrzezone przez tego wykonawce w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2018

r. informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca B. poprzestat jedynie na oswiadczeniu ztozonym w piSmie z dnia 26
pazdziernika 2018 r., ze zastrzega tresc stron od 10 do 19 wyjasnien, jak tez na dotgczeniu do
pisma oswiadczenia zatytutowanego ,Informacje potwierdzajgce zasadnos$¢ zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigebiorstwa” oraz Regulaminu okreslajgcego zasady
klasyfikacji, ochrony i udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa B.
Sp. z 0.0. Izba stwierdzita, ze ww. Informacja to nic innego, jak oswiadczenie, ze zatgczone do
niej dokumenty, bez wskazania na te dokumenty, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca B. w oswiadczeniu tym jedynie wymienit przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie podejmujgc proby wykazania rzeczywistego ich
zaistnienia choéby przez ztozenie stosownego wyjasnienia. Dodatkowo, wykonawca B. w
przedmiotowej sprawie w zaden sposob nie opisat i nie wykazat Zamawiajgcemu, w czym
nalezy upatrywaé¢ wartoéci gospodarczej tego, ze zastrzezone informacje pozostang poufne.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze przestanka ,posiadajgcy wartos¢ gospodarczg” odnosi sie nie

tylko do informaciji ,innej”, ale takze informaciji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Za



niewystarczajgce nalezy uzna¢ zatem stwierdzenie, ze dana informacja ma charakter
techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos¢
gospodarczg dla wykonawcy wtadnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodiem zyskéw lub pozwalaé wykonawcy na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. Okolicznosci te powinny by¢ jednak Zamawiajgcemu wykazane.
Podobnie, w zadnej mierze nie mozna uzna¢ za wystarczajgce dla skutecznego uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zatgczenia do pisma z dnia 26 pazdziernika 2018 r.
ww. Regulaminu. Regulamin ten stanowi dokument okreslajgcy metody dziatania wykonawcy
B., jednak nie odnosi sie do konkretnych informacji, zastrzezonych w przedmiotowym
postepowaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie wskazuje na wypetnienie przestanek z art.

11 ust. 4 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wobec prymatu zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
Izba stwierdzita, ze zaniedbanie wykonawcy B. przejawiajgce sie w braku wykazania istnienia
ustawowych przestanek zastrzezenia czesci wyjasnien co do wysokosci zaoferowanej ceny
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, obcigza tego wykonawce i zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku zachowania okreslonych informacji w poufnosci. Co za tym idzie, brak jest podstaw
do zatajenia takich informacji np. przed innymi podmiotami ubiegajgcymi sie o przedmiotowe

zamowienie.

Potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez
uznanie wyjasnien ztozonych przez wykonawce B. w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp za

wystarczajgce i obalajgce podejrzenie razgco niskiej ceny.

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, iz w postepowaniu odwotawczym lzba bada
nie tyle sama cene oferty, co czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na ocenie ztozonych przez
wykonawce wyjasnien i prawidtowos¢ zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy.
Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem wylgcznie czynnos¢ Ilub zaniechanie
Zamawiajgcego. Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato zatem ustalenia, czy na
podstawie ztozonych przez wykonawce B. wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do uznania,

Ze cena zaoferowana przez tego wykonawce nie jest razgco niska.



W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow powszechnych, a takze w
doktrynie ugruntowany jest poglad, iz zwrécenie sie przez zamawiajgcego do wykonawcy o
ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana
cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to przerzucenie na
wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Z momentem wezwania
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze
mozliwe i realne jest wykonanie zamowienia za zaproponowang cene. Ztozone w tym
przedmiocie wyjasnienia muszg by¢ konkretne, wyczerpujace i uzasadniajgce podang w
ofercie cene. W zaleznosci od stanu faktycznego danej sprawy, okolicznosci, na jakich
wykonawca opiera swojg argumentacije w przedmiocie zaoferowanej ceny, skladajgc
wyjasnienia wykonawca powinien rozwazyC przedstawienie zamawiajgcemu stosownych

dowoddw, bowiem o ocenie dostarczonych dowodow stanowi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Dokonujgc analizy wyjasnien ztozonych przez wykonawce B., Izba stwierdzita, ze
wyjasnienia te sg zbyt ogdlne, by uznaé je za wystarczajgce do uznania, ze wykonawca B.
rzetelnie oszacowat oferte, a wysokos¢ zaoferowanej ceny pozwala na prawidtowg realizacje
zamoéwienia. 1zba miata na uwadze okolicznosc, ze przedmiot zamowienia w ramach rejonu 1
zostat oszacowany przez Zamawiajgcego na kwote 2 342 592,59 zt. Na realizacje
przedmiotowego zakresu zamowienia Zamawiajgcy przeznaczyt 2 530 000 zt.

O czes¢ postepowania obejmujgca rejon 1 ubiegato sie trzech wykonawcow:

-B. Sp. zo0.0.- 1033600 z,

- ZUDIK DROMAR M. K. — 557 074 z,

- Zakfad Robot Drogowych O. — 1 706 711,50 zt (Protokdt postepowania, pkt 12).

Oferta ZUDIK DROMAR M. K. zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp (pkt 17 Protokotu postepowania).

W ocenie lzby, zaoferowanie ceny stanowigcej mniej niz potowe szacunkowej wartosci
zamoéwienia powinno zostaé uzasadnione przez wykonawce nie budzgcymi watpliwosci
okolicznosciami. Art. 90 ust. 1a ustawy Pzp daje wytyczng, ze watpliwosci zamawiajgcego
powinna wzbudzi¢ cena nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towardw i ustug. Tym bardziej, w ocenie |zby, poddana

rzetelnej analizie powinna zosta¢ cena skalkulowana ponizej potowy szacunkow
zamawiajgcego. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze prawidtowos$¢ oszacowania zamdwienia przez

Zamawiajgcego nie zostata przez wykonawcow zakwestionowana.



W przedmiotowym stanie faktycznym, na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego
odwotania wniesionego przez wykonawce Zaktad Robot Drogowych O. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa w dniu 5 pazdziernika 2018 r., Zamawiajgcy pismem
z dnia 22 pazdziernika 2018 r. wezwat wykonawce B. do zlozenia wyjasnieh dotyczgcych
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny wskazujgc, ze watpliwosci
Zamawiajgcego budzg przede wszystkim ceny ustug za dobe prowadzenia Akcji Zima (poz. 1

Formularza cenowego), oraz za przejazd jednorazowy (poz. 2 Formularza cenowego).

Odpowiadajgc na ww. wezwanie wykonawca B. ztozyt pismem z dnia 26 pazdziernika 2018 r.
wyjasnienia wskazujgc na okolicznosci majgce wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Izba
stwierdzita, ze wykonawca B. nie podat okolicznosci wyjgtkowych, witasciwych tylko temu
wykonawcy, pozwalajgcych na tak znaczne obnizenie ceny. Z tresci ztozonych wyjasnien
wynika co najwyzej, iz wskazane okolicznosci wystepujg po stronie wykonawcy B., jednakze

nie wynika, iz stanowig one cechy charakterystyczne wylgcznie temu wykonawcy.

W szczegdlnosci, cechy przynaleznej wytgcznie wykonawcy B. nie moze stanowic
doswiadczenie tego wykonawcy, bowiem wieloletnie doswiadczenie, w tym w realizacji ustug
na rzecz Zamawiajgcego, posiada takze Odwotujgcy. O podstawie do skalkulowania ceny na
tak obnizonym poziomie nie mogg swiadczy¢ wyjasnienia dotyczgce sposobu realizacji ustugi
przedstawione na stronach 2-4 pisma z dnia 26 pazdziernika 2018 r. Argumenty w postaci
wziecia pod uwage zréznicowanych warunkéw pogodowych, przyjecia techniki od$niezania
zaleznej od takich czynnikéw, jak np. szerokos¢ jezdni, organizacja ruchu, nawierzchnia,
rodzaj uzytych do odsniezania ptugdéw i pojazdow, nie stanowig o wyjgtkowej sytuacji
wykonawcy B., a sg dostepne dla kazdego doswiadczonego, profesjonalnego wykonawcy
dziatajgcego na rynku tego typu ustug. Ponadto, okolicznoscig dostepna tylko wykonawcy B.
nie jest stosowanie wymienionych w wyjasnieniach materiatdw o parametrach zgodnych z
przepisami prawa, takie materialy stosujg bowiem takze inni wykonawcy. Wyjgtkowej
okolicznosci nie moze takze stanowi¢ podany przez wykonawce B. fakt, ze spétka ta posiada
zapasy soli z zesztej zimy, tym bardziej, ze wykonawca nie wskazat jakiego rzedu sg to
wielkosci. Odwotujgcy z kolei ztozyt na rozprawie oswiadczenie, ze takze posiada zapasy soli
w postaci 3,5 tysigca ton. Podobnie, wyjgtkowej okolicznosci nie stanowi skalkulowanie
wynagrodzen na poziomie zgodnym z obowigzujgcymi przepisami prawa czy dysponowanie
wilasnym rozbudowanym i nowoczesnym zapleczem maszynowosprzetowym. Izba miata na
uwadze, ze jako wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
wykonawcy B. wykonawca ten wskazat bliskg odlegtos¢ bazy magazynowo - sprzetowej od

miejsca prowadzenia prac. Argument ten nie pozwala jednak na stwierdzenie, ze okolicznos¢



ta stanowi wystarczajgce uzasadnienie dla skalkulowania ceny na tak niskim poziomie. Izba
miata bowiem na wzgledzie fakt, ze wykonawca B. oraz Odwotujacy zaoferowali taki sam,
minimalny dojazd do miejsca $wiadczenia ustugi. Przekonujgcego argumentu nie moze takze
stanowi¢ poréwnanie stawek zaoferowanych przez poszczegélnych wykonawcow dla
zamowienia obejmujgcego inne rejony — bez watpienia drogi objete poszczegdlnymi rejonami
nie sg identyczne, zatem sposob realizacji ustugi na poszczegdlnych odcinkach drég bedzie
rézny. Ponadto, o rzetelnej kalkulacji nie mogg s$wiadczy¢ obliczenia dokonane przez
wykonawce B. w utajnionej czesci wyjasnien, bowiem zostaty oparte na innych liczbach
wyjazdéw niz wymagat tego Zamawiajacy. lzba wzieta pod uwage okolicznosé, ze liczba
wyjazdow podana przez Zamawiajgcego byta jedynie szacunkowa, jednak to wtasnie na tych
liczbach wykonawcy zobowigzani byli oprze¢ swojg kalkulacje. Jedynie zastosowanie tych
samych danych wyjsciowych okreslonych przez Zamawiajgcego pozwoli na zlozenie w

postepowaniu poréwnywalnych ofert.

Jak wskazano powyzej, |zba stwierdzita, ze okolicznosci, ktére przywotat wykonawca B. w
ztozonych wyjasnieniach nie stanowig wyjgtkowych, dostepnych tylko temu wykonawcy
podstaw do kalkulowania ceny na wyjgtkowo niskim poziomie. Okolicznosci te nie majg takiego
charakteru, aby samo ich wystgpienie uznaé za ceche przynalezng wytgcznie temu
wykonawcy, wyrdzniajgcg go od konkurentow. Analizujgc ztozone przez wykonawce B.
wyjasnienia lzba stwierdzita réwniez, ze wykonawca ten nie wykazat, w jaki sposob
wymienione przez niego czynniki wptywajg na obnizenie ceny, nie podat wartosci, o jakie mogt
obnizy¢ cene w zwigzku z wykazanymi okolicznosciami. Izba stwierdzita takze, ze z uwagi na
doswiadczenie wykonawcy B., w tym m.in. w realizacji ustugi na rzecz Zamawiajgcego w
rejonie 1, wykonawca ten miat mozliwos¢ wykazania realnosci stawek przyjetych do kalkulaciji

stosownymi dowodami. Dowodow jednak wykonawca B. nie przedstawit.

Wobec powyzszego, potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 11 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy B. .
Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz
§ 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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