Sygn. akt: KIO 1357/18, KIO 1367/18, KIO 1387/18

WYROK

z dnia 26 wrzesnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Dagmara Galczewska-Romek

Emilia Garbala

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lipca 2018 r., 27 lipca 2018 r, 11 wrzesnia 2018, 13

wrzesnia 2018 r., 20 wrzesnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A) wdniu 9 lipca 2018 r. przez wykonawce AVR S.A. w Krakowie (sygn. akt KIO 1357/18),

B) w dniu 9 lipca 2018 r. przez wykonawce L.K., prowadzacego w Zielonce dziatalnos$¢
gospodarcza pod nazwg L.K., Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna (sygn.
akt KIO 1367/18),

C) w dniu 13 lipca 2018 r. przez wykonawce AVR S.A. w Krakowie (sygn. akt KIO
1387/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad w

Warszawie Oddzial w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowan odwofawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1357/18, KIO
1367/18 i KIO 1387/18 po stronie zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy L.K., prowadzacego w Zielonce dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa L.K., Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1357/18 i KIO 1387/18 po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1357/18,
2. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1367/18,



oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1387/18,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1357/18 obcigza wykonawce AVR

S.A. w Krakowie i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AVR S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od wykonawcy AVR S.A. w Krakowie na rzecz Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddzial w Rzeszowie kwote 3.600
zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset zlotych zero groszy), stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1367/18 obcigza L.K.,

prowadzacego w Zielonce dziatalnosé gospodarcza pod nazwa L.K., Firma

Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna i:

5.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
L.K., prowadzacego w Zielonce dzialalnosé gospodarcza pod nazwa L.K.,
Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna tytutem wpisu od odwofania,

5.2. zasgdza od wykonawcy L.K., prowadzacego w Zielonce dzialalnos¢
gospodarcza pod nazwg L.K., Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna
na rzecz Generalnej Dyrekcji Dréog Krajowych i Autostrad w Warszawie
Oddziat w Rzeszowie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 1387/18 obcigza wykonawce AVR

S.A. w Krakowie i

6.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AVR S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

6.2. zasadza od wykonawcy AVR S.A. w Krakowie na rzecz Generalnej Dyrekcji
Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat w Rzeszowie kwote 3.600
zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych zero groszy), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiinnen.

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1357/18, KIO 1367/18, KIO 1387/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie Oddziat
w Rzeszowie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktorego
przedmiotem jest ,catoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A4, drogi ekspresowej
S19 i drég krajowych nr 97, nr 9 i nr 94 z podziatem na dwa zadania. Numer referencyjny:
0.RZ.D-3.2413.6.2018".

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 16 lutego 2018 r. nr 2018/S 033-071951.

29 czerwca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce AVR S.A. w Krakowie,
zwanego dalej ,odwotujagcym AVR” oraz wykonawce L.K., prowadzgcego w Zielonce
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg L.K., Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna,
zwanego dalej ,odwotujacym K.”, o odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego AVR oraz
odwotujgcego K. W dniu 3 lipca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego AVR i
odwotujgcego K. o odtajnieniu ztozonych przez tych wykonawcéw wyjasnien do co
elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

W dniu 9 lipca 2018 r. i w dniu 13 lipca 2018 r. odwotujgcy AVR wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. W dniu 9 lipca 2018 r. do Prezesa Izby wptyneto
odwotanie ztozone przez odwotujgcego K. Postepowania odwotawcze wywotane
wniesionymi odwotaniami oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO 1357/18, sygn. akt KIO
1387/18 oraz sygn. akt KIO 1367/18.

Odwotujgcy AVR wnidst odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1357/18 wobec czynno$ci

odrzucenia ztozonej przez siebie oferty.

Odwotujgcy AVR zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez jego
zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego AVR, pomimo, iz nie byta ona niezgodna
z postanowieniami SIWZ, co skutkuje naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow,

2) art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzpiw zw. z art. 7 ust. 113
ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu wezwania odwotujgcego AVR do ztozenia
wyjasnien w zakresie tresci przedtozonej oferty, w sytuacji gdy zamawiajgcy uznat, iz jest

ona niezgodna z SIWZ,



3)

4)

5)

6)
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art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgce na
zaniechaniu przez zamawiajgcego ustalenia przed odrzuceniem oferty AVR czy nie
stanowi ona ,omytki" podlegajgcej poprawie,

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez jego zastosowanie i uznanie ztozonych wyjasnien w trybie
art. 90 ust. la pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp za niewystarczajgce, a w
konsekwencji uznanie, iz oferta AVR winna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na ,razgco
niski" charakter ceny w niej zawarte] w sytuacji, gdy wykonawca przedtozyt
wyczerpujgce, obszerne i zgodne z wezwaniem zamawiajgcego wyjasnienia, ktére popart
szeregiem niezakwestionowanych przez zamawiajgcego dowoddw,

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp polegajgce na nieobiektywnej ocenie ztozonych w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1
w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez AVR wyjasnien, naruszajgcej zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, co doprowadzito do odrzucenia oferty
odwotujgcego AVR,

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polegajgce na jego
zastosowaniu i odrzuceniu oferty odwotujgcego AVR jako zawierajgcej ,razgco niskg
cene" w sytuacji, gdy z przedstawionych argumentow zawartych w uzasadnieniu do swej
decyzji zamawiajgcy okolicznosci tej nie wykazat,

art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp polegajgce na
uzasadnieniu faktycznym podjetej decyzji o odrzuceniu oferty odwotujacego AVR, w
sposob utrudniajgcy odwotujgcemu poznanie wszystkich czynnikow, ktére wptynety na
decyzje zamawiajgcego, a w konsekwencji odniesienia sie do nich w odwotaniu, co w
konsekwencji powoduje naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i zasade

uczciwej konkurenciji.

Odwotujacy AVR wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy EUROVIA Polska S.A., zwanego
dalej ,przystepujgcym Eurovia” jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego AVR,

3) wezwania odwotujgcego AVR do zilozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie
watpliwosci zamawiajgcego, ktére skutkowaty uznaniem, iz oferta jest niezgodna z SIWZ
postepowania,

4) dalszego badania i oceny oferty odwotujgcego AVR z uwzglednieniem okolicznosci
podniesionych w odwotaniu i na rozprawie,

5) wezwania odwotujgcego AVR do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia,



W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp
odwotania odwotujgcy AVR podniost, ze przedmiotowy zarzut jest zarzutem wynikowym. Z
naruszeniem zasad ogolnych z art. 7 ustawy Pzp bedziemy mieC do czynienia w sytuaciji
potwierdzenia sie innych zarzutéw wskazanych w odwotaniu, a wiec naruszenia konkretnych
norm prawnych regulujgcych przedmiotowe postepowanie. Wywiddt, Zze zasada rownego
traktowania wykonawcow, zabraniajgca zamawiajgcemu preferowania lub dyskryminacji
ktoregokolwiek z wykonawcow, gwarantuje wykonawcom réwne szanse w dostepie do
informacji o zamdwieniu i w uzyskaniu zamowienia oraz przeciwdziata wykorzystywaniu
pozycji monopolistycznych przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Z kolei zasada legalizmu
wynikajgca z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp znajduje zastosowanie w przypadku dokonania przez
zamawiajgcego czynnos$ci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu
Prawa zaméwien publicznych, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Zarzut ten powinien by¢ uwzgledniony, albowiem zamawiajgcy z naruszeniem przepisow
ustawy pzp odrzucit oferte odwotujgcego AVR, a nastepnie w konsekwencji tych czynnosci
podjat decyzje o wyborze jako najkorzystniejszej te ztozong przez przystepujgcego Eurovia.

W uzasadnieniu zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp odwotujgcy AVR podnidst, ze brak konkretnego i przesgdzajgcego
zapisu w tresci SIWZ niweczy mozliwos¢ zastosowania art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, a w
przypadku jego zastosowania decyduje o naruszeniu przepiséw Pzp. Odnoszac sie do
sporzgdzonego przez zamawiajgcego uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy AVR wskazat na jego
nieprecyzyjnosc¢ i wysoki poziom ogoétu, ktéry wymijajgco odnosi sie do zapiséw SIWZ w
czesdciach ,rzekomo" $wiadczacych o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ. Ponadto dokument
ten - w obszarze ,niezgodnosci z SIWZ" oraz ,razgco niskiej ceny" - ma charakter
,Subiektywny", albowiem opiera sie na ,zatozeniach", ,szacunkach" zamawiajgcego, a nie
twardych danych i postanowieniach SIWZ. Zamawiajgcy wskazuje chociazby na str. 8 i 9 -
jako niezgodng z zapisami SIWZ - liczbe pracownikéw przewidzianych do realizacji kontraktu
przez odwotujgcego AVR w dokumencie wyjasnien stwierdzajgc (na str. 8) : ,0gdlnie kwestia
liczby pracownikow zaangazowanych w realizacje zamowienia zostata przez Wykonawce
niedoszacowana w catych wyjasnieniach w stosunku do wymagan SIWZ i brak jest
wskazania realnie potrzebnej min ilosci pracownikéw". Wedtug odwotujgcego w omawianym
fragmencie zamawiajgcy odnosi sie do jednego tylko konkretnego zapisu SIWZ (OPZ str.
153 pkt 7 ppkt 6), wedle ktoérego ,Wykonawca oddeleguje do wykonywania czynnosci
okre$lonych przez OPZ takg liczbe pracownikéw by proces zimowego utrzymania mogt byc
realizowany w systemie ciggtym 24 godz/h we wszystkie dni tygodnia przy uwzglednieniu
ograniczen czasu pracy pracownikbw zgodnie z kodeksem pracy". Jak wiec wynika z

powyzszego zamawiajgcy nie wskazat w przywotanym fragmencie OPZ Zadnej konkretnej
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liczby pracownikow, ktérg musi sie wykaza¢ wykonawca, a jedynie uzyt terminu ,taka liczba
pracownikdw", czyli jak wynika z literalnego brzmienia tego zapisu ,wystarczajgca",
,dostateczna", do tego by ,proces zimowego utrzymania mogt by¢ realizowany w systemie
cigagtym 24 godz/h we wszystkie dni tygodnia" Tym samym wycigganie innych wnioskow z
przywotywanego zapisu SIWZ ponad te wynikajgce z jego brzmienia sg nieuzasadniong
prébg ich interpretacji" przez zamawiajgcego, ktéra nie jest osadzona w konkretnych
postanowieniach SIWZ.

Odwotujgcy AVR podniést, ze w dalszej czesci omawianego fragmentu uzasadnienia
zamawiajgcy przeprowadza wywod, z ktorego wynika, iz pracownikéw miast 32 (AVR)
powinno by¢ 55. Koncowa liczba - niezbednych zdaniem zamawiajgcego ,etatowych
pracownikébw AVR" (55) - poparta jest nie konkretnym zapisem SIWZ, a ,zatozeniami"
Zamawiajgcego, ktéry pomija np. fakt, podnoszony w wyjasnieniach, iz odwotujgcy AVR
realizuje dla zamawiajgcego 2 kontrakty, ktérych przedmiotem jest kompleksowe utrzymanie
autostrad, przez co wiedze praktyczng co do realizacji tego typu kontraktow posiada.
Zamawiajgcy bagatelizuje fakt, iz wykonawca dla samej GDDKIA realizuje kilka podobnych
kontraktéw (na autostradach Al, A4 oraz drodze szybkiego ruchu S 17), tylko w oparciu o
.wtasne obliczenia" ,wtasne szacunki" ,wtasne dane" przesgdza, ze wykonawca ,btednie
zaktada" ,myli sie" lub nawet - jak stwierdza na stronie 11 - ,nie doczytat", ,nie zrozumiat
warunkéw" i w konsekwencji stwierdza niezgodnos$¢ tresci oferty z SIWZ.

Odwotujgcy AVR podnidst, ze kwestie ilosci pracownikdw zamawiajgcy uregulowat na
str. 34 OPZ pkt. 2.7 ,Kadra Wykonawcy" nie wskazujgc w zadnym miejscu na str. 34 - 40, ze
pracownikéw ma by¢ 55. Tam tez na str. 38 (,Personel Wykonawcy") zamawiajgcy wskazat,
ze do prawidlowego wykonania przedmiotu zaméwienia wykonawca musi zapewnié
niezbedng liczbe pracownikéw, w tym:

a) kierownika utrzymania (koordynator) w liczbie 1 osoby,

b) dyzurnych OUA w liczbie 4 osoby,

¢) pracownikéw brygad patrolowych w liczbie nie mniejszej niz 2 osoby,

d) operatorow nosnikbw ZUD - w ilosci gwarantujgcej jednoczesng prace wszystkich
nosnikow plus operatorow rezerwowych.

Poniewaz lit. d nie zawiera okreslonej liczby pracownikéw, zamawiajgcy nie moze jej
multiplikowac¢ i ,kreowac" na witasne potrzeby w oparciu o nieistniejgce zapisy SIWZ.
Niestarannos¢ uzasadnienia potwierdza chociazby fragment o ilosci niezbednych nosnikow
ZUD. Wedtug OPZ (zatgcznik 14.1) dla zadania 1 nosnikow ZUD jest 14 sztuk, a nie jak
wskazuje zamawiajgcy 13 (wskazana przez zamawiajgcego warto$¢ wymagana jest dla
zadania nr 2). Wykonawca w swoich kalkulacjach przyjgt 18 operatorow (a wiec w samej
ilosci etatéw jest juz 4 osobowa rezerwa czego nie dostrzega zamawiajgcy), a dodatkowo

zatozyt - w przypadku koniecznosci prowadzenia dtuzszej akcji ZUD - budzet na zatrudnienie
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operatoréw rezerwowych zgodnie z zapisami OPZ, co zilustrowat w poz. 3 tabeli nr. 3.2.10.2
na str. 112 swych wyjasnien z dnia 4 czerwca 2018 r. Fakt, iz zamawiajgcy nie dostrzegt czy
tez pomingt wskazang tabele potwierdza brak lub wybiérczo$¢ analizy ztozonych przez AVR
wyjasnien. Odwotujgcy wywiodt, ze rowniez pozostate ,zatozenia" zamawiajgcego wskazane
w tym fragmencie pisma majg li tylko charakter jego ,spekulacji" i nie sg wykazane albo
poprzez konkretne odniesienie sie do zapiséw SIWZ, czy nawet konkretnych dokumentéw
postepowania ani poprzez wskazanie przez zamawiajgcego na jakich dokumentach opart
swe ,wyliczenia". Podniost, ze postawiony zarzut co do zasady dotyczy nie jednego z
elementow skutkujgcych uznaniem oferty za niezgodng z SIWZ, ale wszystkich fragmentow
pisma zamawiajgcego z dnia 29 czerwca 2018 r. w ktérych o takiej niezgodnosci wspomina
sie.

Zdaniem odwotujgcego AVR innym przykladem potwierdzajgcym okolicznosci o
ktérych wspomina sie powyzej (wadliwe procedowanie i uzasadnienie) jest uznanie przez
Zamawiajgcego w pkt 9 (str. 7 pisma z dnia 29 czerwca 2018 r.), iz wskazane w
wyjasnieniach AVR pojazdy (tabela 4.3.1.1 str. 161), sg niezgodne z SIWZ (jak wskazat
Zamawiajgcy w zakresie okreslonym pkt 2.8 OPZ). Zamawiajgcy uznat bowiem, iz wskazanie
przez odwotujgcego sie w tabeli 4.3.1.1 wyjasnien wieku pojazdéw AVR w przedziale
czasowym 2012 - 2018 skutkuje tym, iz wykonawca bedzie dla realizacji umowy
wykorzystywat pojazdy starsze niz 5 lat. Odwotujgcy argumentowat, ze uzyty dla pozycji 7 - 9
w przywotanej tabeli zwrot ,od 2012 do 2018", odnosit sie do ,zakresu rocznikéw pojazdéw".
Tym samym z uwagi na znaczenie stowa ,zakres" tj. ,przedziat", ,okres" zamawiajgcy nie
mogt wiedzie¢ czy pojazdy uzywane dla realizacji kontraktu bedg jak chciat z roku 2012 czy
tez roku 2013, 2014, 2015. 2016. 2017 czy 2018. Poniewaz w oparciu o tak skonstruowang
tabele nie mozna wycigga¢ przesadzajgcych wnioskow wydaje sie zasadne i konieczne
skorzystanie z instrumentéw wyjasniajgcych o ktérych mowa w art. 87 ust 1 ustawy Pzp lub
innych, o czym bedzie mowa ponizej. Wywodzit, ze sam zamawiajgcy w przywotanym przez
siebie pkt 2.8 OPZ (str. 39 - 42) w pkt 1 - 3 opisujgc ,wymagania w zakresie pojazdow i
sprzetu" wykazat sie nieprecyzyjnoscia, albowiem np. w pkt 2 (,pojazd patrolowo - kontrolny™)
wskazat, ze ,wymaga sie by srednia wieku wszystkich pojazdéw patrolowych" podczas gdy
opisywat inng kategorie pojazdu (wskazany pojazd patrolowo - kontrolny). Kolejno w pkt 3
(,pojazdy dostawcze"), takze pomimo, iz opis dotyczy innej kategorii pojazdu zawart zapis
,wymaga sie by srednia wieku wszystkich pojazdéw patrolowych.....”.

Odwotujgcy podniodst takze, ze stosownie do postanowien SIWZ pkt 14 (,Opis
sposobu przygotowania oferty") ppkt 14.5 Zamawiajgcy wskazat, iz oferte stanowi zamkniety
katalog dokumentéw, a to Formularz ,Oferta", Formularze 2.1,.2.1a,2.1b,2.1c. Tym samym
zagadnieniem istotnym z uwagi na brzmienie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp jest, czy mozna

odrzuci¢ ,oferte" wykonawcy z uwagi ha domniemang ,hiezgodnos¢" z trescig SIWZ innych
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dokumentéw wytwarzanych w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego ofertg nie bedgcych, a wiec takze w oparciu o wyjadnienia ceny oferty
odwotujgcego AVR. Skoro zamawiajgcy uznat, iz odwotujgcy AVR ziozyt w omawianym
zakresie oferte niezgodng z SIWZ, to winien przed podjeciem decyzji o odrzuceniu
zastosowac art. 87 ust 1 ustawy Pzp oraz obligatoryjnie rozwazy¢ zastosowanie art. 87 ust 2
pkt 3 ustawy Pzp z dwoch powoddéw. Po pierwsze mogt ustalic wiasciwg intencje
Odwotujgcego sie w zakresie deklarowanego w tabeli sprzetu. Ponadto obowigzkiem
zamawiajgcego w przypadku zamiaru odrzucenia oferty w oparciu o tresé art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy pzp jest zbadanie czy zastosowania w omawianej sytuacji nie znajduje procedura o
ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp i w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy zaniechat
wezwania go do wyjasnienia tresci oferty w sytuacji, gdy pojawity sie watpliwosci, ktére
skutkowaty odrzuceniem oferty AVR. Argumentowat, ze przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
cho¢ nie wskazuje na to jego literalne brzmienie, ma charakter obligu. Na charakter ten
wskazujg wyniki wykfadni celowosciowej i funkcjonalnej, zwilaszcza w kontekscie
obowigzkow natozonych przez ustawodawce na zamawiajgcego, jako na gospodarza
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego. Podnidst, Zze zamawiajgcy nie wezwat
odwotujgcego do wyjasnien, co byto niezbedne i konieczne dla ustalenia, czy istnieje
podstawa odrzucenia oferty i czy ma ona charakter zasadniczy i nieusuwalny. Zamawiajgcy -
nie podejmujgc zadnych czynnosci - przesadzit i samodzielnie zinterpretowat wyjasnienia -
na niekorzy$¢ AVR. Zamawiajgcy winien zapyta¢ (bo nie posiadat takiej wiedzy wprost z
tekstu wyjasnien) czy AVR zamierza wykorzystaé pojazdy starsze niz 5 lat tzn. z roku 2012
czy tez przeciwnie z lat kolejnych.

Ponadto ustawowym obowigzkiem zamawiajgcego przed odrzuceniem oferty byto
ustalenie czy owa ,niezgodnos$¢" nie kwalifikuje sie do zastosowania procedury
przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. U podstaw wprowadzenia do ustawy Pzp art.
87 w tym ust. 2 pkt 3 lezata idea redukcji liczby odrzucanych ofert wtasnie z uwagi na
.pagatelne” i nieistotne ,omytki".

Wskazywat, ze to, iz mamy do czynienia z ,istotng zmiang" nalezy ustali¢ przez
pryzmat catej tresci ztozonej oferty, a ewentualnie dokonane zmiany odnosi¢ do cafosci
przedmiotu zaméwienia i oferty nie za$ tylko do elementéw przedmiotowo istotnych umowy
(essentialia negotii) lub elementéw uznanych za takowe przez zamawiajgcego. Podnidst, ze
dokonanie poprawienia ,innej omyitki" w dozwolonym prawnie zakresie - bedgce prerogatywg

zamawiajgcego - moze by¢ o czym wspomniano juz wczesniej - poprzedzone wyjasnieniami
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tresci oferty przeprowadzonymi w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp. Nawet gdyby doszio do
ztozenia przez odwotujgcego AVR osdwiadczenia, ktdre zamawiajgcy kwalifikowatby jako
~Swiadczgce o niezgodnosci z SIWZ" to zastosowanie winien znalez¢ art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy pzp, albowiem Zzaden z wymienianych w uzasadnieniu elementéw w sposoéb istotny
nie zmieniat tredci ztozonej oferty w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy (wiek

pojazdu, zaktadana przez zamawiajgcego liczba pracownikow).

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3
ustawy pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odwotujgcy podniost, ze
ocena ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien winna byé zawsze
rozpatrywana przez pryzmat skierowanego do wykonawcy wezwania (w tym tego z dnia 23
maja 2018 r.) i przedmiotu zamoéwienia, ktérego dotyczy postepowanie. Tym samym ocena
wyjasnien odwotujgcego AVR w zakresie zadania 1 winna nastgpi¢ tylko i wytgcznie przez
pryzmat przedmiotu postepowania. Argumentowat, ze przedmiot zamoéwienia dla zadania 1
opisany zostat w pkt 5 SIWZ ppkt 5.1. i wynika z niego, iz jest nim ,Catoroczne kompleksowe
utrzymanie autostrady A4, drogi ekspresowej S19 i drég krajowych nr 97, nr 9 i nr 94
administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie na odcinkach: A4 od km 552+229 do km 581+092, S19 od km 460 +141 do km
467+476 i od km 467+476 do km 478+878,31,Droga krajowa nr 97 od km 0 +000 do km
2+286, Droga krajowa nr 9 od km 188 +909 do km 189+427, Droga krajowa nr 94 od km
586+933 do 587+513". Tymczasem zamawiajgcy rozpoczynajgc ocene ztozonych przez
AVR wyjasnien juz na str. 4 dokonat zestawienia cen oferty AVR ztozonej w aktualnym
postepowaniu z cenami z postepowania z roku 2017 w postepowaniu na inny odcinek
autostrady A4. Wskazywat, ze postepowanie w roku 2017 obejmowato swoim zakresem tylko
autostrade A4 i to w zupelnie innej lokalizacji (wezet Rzeszéw - Jarostaw). Zamawiajgcy
oceniajgc wyjasnienia AVR zestawit - celem wykazania nierzetelnosci kalkulacji oferty AVR i
niewiarygodno$ci wyjadnien - drogi réznych kategorii, o innych lokalizacjach i kilometrazu
utrzymania i w oparciu o te dziatania wyciggat wnioski w stosunku do aktualnie ztozonej
przez AVR oferty i wyjasnien. Ponadto wskazywat, ze zamawiajgcy - by wykazaé nierealnos¢
ceny oferty odwotujgcego AVR oraz fakt, iz ten w swych wyjasnieniach nie przekonat
zamawiajgcego, iz jego oferta nie nosi znamion ,razgco niskiej" dokonat zestawienia cen
jednostkowych z oferty AVR dla zadania 1 i 2 aktualnie prowadzonego postepowania. Na
marginesie wskazat takze na sporng w orzecznictwie mozliwos¢ uznawania oferty
wykonawcy przez zamawiajgcego za ztozong z ,razgco niskg ceng" w sytuacji gdy kilka cen
jednostkowych - takze zdaniem zamawiajgcego - jest zanizonych. Odwotujgcy zwracat takze

uwage, ze na wysoki stopien ogotu uzasadnienia oraz operowanie ,uproszczeniami" oraz

10



pojeciami ,nieostrymi”. | tak zamawiajgcy wielokrotnie miat stwierdza¢, ze ,mozna zatozy¢"
(np. str. 4), pomijajgc okolicznos¢, iz kwestia jego zatozen nie musi by¢ zgodna z politykg
prowadzenia biznesu przez wykonawce oraz co najwazniejsze, iz jego zatozenia nie muszag
by¢ stuszne. Poniewaz zamawiajgcy nie podat materiatéw Zzrédtowych na ktérych opiera swe
zatozenia, trudno je zweryfikowac i co najistotniejsze odnies¢ sie do nich w odwotaniu.

Odwotujgcy AVR argumentowat, ze zamawiajgcy omawiajgc na str. 5 pisma z dnia 29
czerwca 2018 r. doswiadczenie, zaplecze sprzetowe, ludzkie oraz infrastrukture dostepng
AVR. na terenie wojewddztwa podkarpackiego wskazat, iz ,kazdy z Wykonawcédw" posiada
(jak sadzit odwotujgcy) na terenie wojewddztwa podkarpackiego podobng jak odwotujgcy
infrastrukture. Jest to informacja nieprawdziwa, a w zakresie odnoszgcym sie do przedmiotu
zamoéwienia mozna przyjac, iz zblizong posiada tylko wykonawca FUHP L.K. Zdecydowanie
krocej jednak utrzymuje dwa odcinki autostrady A4. Odwotujgcy przypominat, iz od 22 marca
2013 r. oraz 9 marca 2015 utrzymuje odcinki autostrady A4 (Tarnéw Pétnoc - Debica) oraz
(Jarostaw - Korczowa /do granicy panstwa/). Tymczasem wspomniany Wykonawca FUHP K.
- utrzymuje takze dwa odcinki tej samej autostrady z tym, ze drugi odcinek (Rzeszow -
Jarostaw) utrzymuje od jesieni roku 2017. Wydaje sie wiec, iz doswiadczenie wykonawcow
(z uwagi na czas realizacji) jest inne. Tym samym nie jest prawda - jak twierdzit zamawiajgcy
- iz doswiadczenie ,kazdego z wykonawcéw" jest takie samo (Wykonawcy ZABERD S.A,
BUDIA Standard sp. z o0.0. w ogole praktycznie nie funkcjonujg na lokalnym rynku).
Wykonawca Eurovia Polska S.A. wskazany natomiast przez zamawiajgcego nie posiada na
terenie wojewddztwa podkarpackiego ale i catego kraju doswiadczenia w kompleksowym
utrzymaniu drogi kategorii ,A" (autostrady) i nie mozna powiedzie¢, iz ma nawet podobne
doswiadczenie, albowiem podmiot ten co do zasady nie zajmuje sie utrzymywaniem drdog, a
dodatkowo swoje kontrakty o takim charakterze realizuje przez podwykonawcow (m.in. w
wojewodztwie podkarpackim ZTiBD Biatowgs), co zamawiajgcy jako podmiot dla ktérego
wykonawca ten kontrakty wykonuje musi wiedzieé. Dlatego odmawianie odwotujgcemu AVR
tego akurat czynnika, ktéry wptywa na obnizenie metody wykonania zaméwienia jest
niezgodne ze stanem faktycznym.

Zdaniem odwotujgcego AVR niezrozumialy jest takze wywdd zamawiajgcego
dotyczgcy ilosci realizowanych kontraktow przez spotke AVR i jej zaangazowania
sprzetowego (zamawiajgcy na str.5 - pierwszy akapit - dokonuje takiej analizy oceniajgc stan
posiadania spotki na kontraktach realizowanych przez AVR). Wydaje sie ze ocenie
zamawiajgcy winien poddac¢ wyjasnienia, a nie park maszynowy Wykonawcy, albowiem w
tym zakresie jak sie zdaje zamawiajgcy nie ma petnej wiedzy, zwtaszcza, iz spotka nalezy do
grupy kapitatowej o miedzynarodowym rodowodzie co takze jest czynnikiem mogacym
wpltyng¢ na fatwos¢ w dostepie do sprzetu. Wywiodt, ze na str. 35 - 50 przedstawit w

wyjasnieniach ,obiektywne czynniki ksztattujgce cene ofertowg AVR S.A" wraz ze
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wskazaniem stosownych dowodow. | tak na str. 36 - 40 wskazano ,0szczednosé metody
wykonania zamowienia", zwracajgc uwage zamawiajgcego na dostepnos¢ tanich srodkéw do
zapobiegania sliskosci wraz z dowodem potwierdzajgcym te okolicznos¢. Nastepnie
odniesiono sie do kosztéw paliwa dostepnego wykonawcy z przywotaniem dwoch dowodow
uwiarygadniajgcych ten wywdd. Wykazano ponadto (str. 38) sprzet ktérym dysponuje spotka
oraz co istotne z punktu widzenia ztozonych wyjasnien (str. 39 pkt 5) wskazano na
mozliwo$¢ wykorzystania do realizacji kontraktéw nowych pojazdow. Dalej (str. 40 - 42)
wykonawca wskazat na ,wybrane rozwigzania techniczne i technologiczne" ktorych
zastosowanie wptyneto na mozliwos¢ obnizenia ceny oferty (w szczegdlnosci odwotujgcy
AVR zwrécit uwage na lit b i dowody do tego fragmentu wyjasnien oraz pkt 2 - 4 (wraz z
dowodami). W swietle tego co prébowat wykazaé zamawiajgcy, odwotujgcy zwrocit uwage na
wskazane na str. 43 wyjasnien ,Wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania zamowienia
dostepne dla Wykonawcy AVR S.A." (pkt 1), ktére pozostajg w sprzecznosci z twierdzeniem
Zamawiajgcego, iz w zakresie sprzetu, doswiadczenia i kadry kazdy z wykonawcéw
dysponuje takimi samymi walorami. Z przywotywanego fragmentu wyjasnien AVR S.A.
wynika, iz tak nie jest, a ponadto wykazano tam zaangazowanie - w jednym tylko - z kilku
obszarow dziatalnosci spétki, ktora dziata takze na rynku odpadow i utrzymania czystosci i
zieleni w miastach.

Zdaniem odwotujgcego AVR zestawienie przywotywanego fragmentu wyjasnien
(pozwalajgce na zidentyfikowanie ok. 20 dowoddéw) z uzasadnieniem zamawiajgcego
zawartym na str. 5-6 pokazuje, iz zamawiajgcy nie odnidst sie merytorycznie nie tylko do
wyjadnien, ale takze nie zakwestionowat przedstawionych dowoddéw, czy nie przedstawit
dowoddw przeciwnych i w sposob ogdlny i wybidrczy (pomijajgc okolicznosci nie pasujgce do
przyjetego przez niego schematu uzasadnienia) uznat, ze wskazany fragment wyjasnien jest
nieprzekonywajacy. W tym fragmencie uzasadnienia zamawiajgcy formutowat tez
twierdzenia odnoszgce sie do innych wykonawcow np. ,to rozwigzanie, wedle wiedzy
Zamawiajgcego stosujg wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu", pomimo, iz - co potwierdza protokét postepowania - tylko dwéch z nich (AVR
S.A., FUHP L.K.) zostato wezwanych do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 i
ust. 1 ustawy pzp w zakresie zadania 1 (potwierdza ,protokét postepowania” (dla zadania 1)
poz. 27 pisma oznaczone nr 94 i 95). Podobnie zamawiajgcy stwierdza w odniesieniu do
obnizenia kosztéw paliwa (str. 4) : ,mozna zatozy¢, ze kazdy z wykonawcéw, ktorzy ztozyli
oferty w tym postepowaniu przyjeli takie samo zatozenie". Wedtug odwotujgcego pytanie,
ktore powstaje to skad zamawiajgcy posiadat takg wiedze skoro - co zaktada odwotujgcy -
nie kontaktuje sie ze sktadajgcymi oferty w postepowaniu w sposéb inny niz przewidziany w
SIWZ, a z tresci protokotu postepowania wynika brak jakichkolwiek wyjasnien sktadanych w

omawianym obszarze przez wykonawcow zajmujgcych w rankingu pozycje 3-5.
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Wedlug odwotujgcego niemerytoryczny charakter ma tre$¢ uzasadnienia na str. 6 (w
zakresie pkt 4), ktéra stanowi osobistg ,wycieczke" zamawiajgcego, ktéry stwierdza:
»Zamawiajgcy podczas dotychczasowej wspétpracy z Wykonawcg poznat jego strategie w
realizacji koszenia, polegajgcg na odwlekaniu i przecigganiu koszenia, skutkujgce
niedotrzymaniem standardu i zastrzezeniami do Zamawiajgcego o jakoby nadmiernym jego
egzekwowaniu i zna jego mozliwosci w tym zakresie”. Odwotujgcy zauwazyt, iz ten sam
Zamawiajgcy juz po wszczeciu przedmiotowego postepowania (26 marca 2018 r.) wystawit
identyczne - jak wielokrotnie wczesniej - referencje z ktorych wynika ,nalezyte wykonanie
ustugi". Co wiecej - o ile na jednym z odcinkéw (Jarostaw - Korczowa) wykonawca miat
natozone kary umowne to argumentacja wskazana powyzej jest zupetnie nieprawdziwa w
stosunku do drugiego z odcinkéw autostrady A4 znajdujgcej sie pod jurysdykcjg GDDKIA
O/Rzeszéw (Tarnéw - Sedziszéw), gdzie kar wykonawca nie otrzymat. Zdaniem
odwotujgcego powstaje pytanie w jakim celu zamawiajgcy postugujacy sie retorykg jak ta
wskazana powyzej, pomija pewne okolicznosci (fakt wystawiania referencji) lub nalezyte
wykonywanie innych ustug na odcinku autostrady rowniez nadzorowanej przez GDDKIA
O/Rzeszéw, a uwypukla inne okolicznosci wygodne dla hipotezy ktérg przyjat w
uzasadnieniu.

Przechodzac do kolejnego z punktéw (nr 5) odwotujgcy zwrécit uwage na
uproszczony sposOb analizy zamawiajgcego, ktoéry dokonuje prostych dziatan
matematycznych otrzymujgc wartosci w istocie niskie, ale nie znajdujgce pokrycia w
rzeczywistosci. Nie moze bowiem stanowi¢ argumentu dla uznania niewiarygodnosci
wyjasdnienh wykonawcy kilkuzdaniowy wywod, nie poparty zadnymi sprawdzani wartosciami,
ktére  podsumowuje proste dziatanie matematyczne. Zamawiajgcy  wskazuje
niedoszacowanie kosztéw utrzymania nasadzen z uwagi na jak stwierdza ,znaczne
zanizenie w szczegolnosci kosztéw materiatow tj. sadzonek (drzewa krzewy, pnacza), paliki,
kora, srodki chemiczne, woda (podlewanie), materiaty ogrodnicze do ciec i pielegnacji, siatki
ochronne itp.", ktére wykonawca przyjat na poziomie wskazanym w uzasadnieniu i uwaza, ze
zatozona kwota jest niewystarczajgca biorgc pod uwage zniszczenia spowodowane przez
chociazby dzikg zwierzyne i sprzet koszacy. Nie odpowiada zamawiajgcy jednak na jakiej
podstawie zaktada i w jaki sposob to czyni, ze wykonawca bedzie kosit i uszkadzat drzewa,
krzewy i inne roslinne, ktore ma utrzymywac. Nie wskazuje ilosci takich uszkodzonych roslin
ktore przyjat do swej kalkulacji. Ponadto co najistotniejsze nie wykazuje w ktorym miejscu
OPZ lub wyjasnien do SIWZ znajduje sie informacja o tym ile zniszczeh drzew i krzewow
przez dzika zwierzyne miat przyjg¢ wykonawca w swoich kalkulacjach. Tym samym
zagadnieniem kluczowym jest ustalenie jaka jest zdaniem zamawiajgcego ilos¢ wtasciwa i
jakiej ilosci nie zakwestionowatby w sktadanych wyjasnieniach. Ponadto zdaniem

zamawiajgcego wykonawca zaklada nierealny czas na pielegnacje nasadzen (drzewa,
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krzewy, pnacza, rosliny wodne). Co do wadliwosci sposobu kalkulacji odwotujgcy AVR
zapowiedziat odniesienie sie na rozprawie przed lzbg. Wskazywat, ze pielegnacja odbywa
sie wg potrzeb (OPZ. Zatgcznik 4.1 Szczegdtowy harmonogram prac str. 5 z 8 - wskazano,
ze utrzymanie zieleni odbywa sie na biezgco wg potrzeb w okresie od marca/kwietnia do
wrzesnia/pazdziernika kazdego roku i nie oznacza, ze kazde ze 139 tysiecy nasadzen
potrzebuje pielegnacji kazdego roku jak zapewne przyjgt zamawiajgcy. Wreszcie,
zamawiajgcy pomingt fakt, iz odwotujgcy AVR otrzymat oferte dwoch profesjonalnych
podmiotdw zajmujgcych sie utrzymaniem zieleni na drogach (w tym autostradach), ktorg
zatgczyt do wyjasnien (str. 93) i przedstawit jg jako dowdd potwierdzajgcy realnosé wyliczen.
Ponadto zamawiajgcy do dowoddw w ogdle nie odnidst sie i nawet ich nie zakwestionowat.

Odnoszgc sie do pkt 7 uzasadnienia czynnosci odrzucenia odwotujgcy AVR podnidst,
ze do wniosku zamawiajgcego nie mozna merytorycznie odnies¢ sie w odwotaniu, albowiem
nie wiadomo (z tresci uzasadnienia) jakie ,zatozenia" przyjat zamawiajgcy, i w oparciu o jakie
dokumenty to uczynit (za wyjatkiem odwotania sie do OPZ (str. 97 pkt 2.06 ppkt 1.2).
Natomiast podobnie jak w wielu przywotywanych przykladach zamawiajgcy dokonuje
prostych operacji na liczbach bez jakichkolwiek zmiennych i parametrow. Podstawowa
watpliwo$é odwotujgcego AVR wynika z faktu, iz w swym krétkim wywodzie zamawiajacy
pomija m.in. tres¢ ppkt 1.1. OPZ (str. 97) oraz nie wyjasnia dlaczego przyjat, iz ,odnowe"
oznakowania nalezy w kazdym przypadku wykonywac przez 6 lat (pomijajac np. kwestie
gwarancji, sytuacji nadzwyczajnych).Takie ,uproszczenie" pozwala po raz kolejny wypaczy¢
obraz zlozonych wyjasdnien, jednoczesnie nie dajgc dostatecznej ilosci informacii
potrzebnych odwotujgcemu AVR, ktéry powinien poznaé motywy decyzji GDDKIA
O/Rzeszéw.

Odnoszac sie do podsumowania informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcy AVR
podniést, Ze zamawiajgcy przeprowadzit niezwigzany z trescig ztozonych wyjasnien - a
dotyczacy ,prawidiowego utrzymania drog" - wywdd (str. 9 - 11), ustawiajgc sie w pozycji
podmiotu dbajgcego o ,uczciwg walke wykonawcow". W konsekwencji - z uwagi na fakt, iz
AVR w wyjasnieniach powotuje sie m.in. na ,efekt skali" i zamiar kompleksowego
utrzymywania sieci autostrad wojewodztwa - stwierdzit, iz odwotujgcy AVR wpisuje sie w -
jak mozna zrozumiec¢ ,nieuczciwy" - sposéb walki o rynek, co potwierdza m.in. ubiegtoroczne
postepowanie na utrzymanie autostrady A4. W dalszej czesci zamawiajgcy wcigz nie
odnoszac sie w ogole do ztozonych wyjasnien, ich jakosci, kluczowych elementow, ktore
zawazyty o odrzuceniu oferty pozwala sobie na analize ,duzych kontraktéw budowlanych" w
regionie, wyprowadzajgc zupetnie niezwigzane z oceng wyjasnien wnioski. W kilkunastu
zdaniach, ktore zdajg sie nie mie¢ nic wspolnego z aktualnym postepowaniem, zamawiajgcy
zwraca uwage na problem upadajgcych firm, bolesne skutki niedoszacowan, by ptynnie

oceni¢ wptyw tych czynnikéw na bezpieczenstwo uzytkownikéw drog. Wywod swoj GDDKIA
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O/Rzeszéw konczy historig wilasnych doswiadczen z wykonawcami, ktoérych oferty
odrzucono z uwagi na razgco niskg cene z ktorych jedna upadfa. Odwotujgcy AVR wywiddt,
Zze argumentacja zamawiajgcego nie jest rzeczowa, chitodna, nie odwotuje sie do
konkretnych dokumentéw, na ktérych zamawiajgcy opart sie badajgc wyjasnienia, do
konkretnych zapiséw SIWZ, ale ma charakter pobiezny, ogolny i niemerytoryczny, zas w
wielu miejscach sprawia wrazenie niepogtebione;.

Odwotujgcy AVR argumentowat, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu stwierdza ponadto
(str. 10), ze przyjat w przedmiotowym postepowaniu, iz realna jest cena EUROVIA POLSKA
S.A. Z uzasadnienia nie wynika natomiast dlaczego zamawiajgcy przyjat, iz cena oferty
EUROVIA POLSKA S.A. jest realna, skoro przez cate uzasadnienie odrzucenia oferty AVR
S.A. wskazywat, iz jego zatozenia - a wiec jak mozna sie domysli¢ szacunek zamodwienia -
prezentuje wartosci witasciwe. Zamawiajgcy pomija takze fakt, iz dotychczas realizujgcy
ustuge na przedmiotowym odcinku autostrady A4 i fragmencie drogi ekspresowej
wykonawca FUHP L.K., ktéry zapewne ma najpeiniejszg wiedze o drodze, zdarzeniach na
niej, a w konsekwenciji i kosztach z tym zwigzanych wycenit swag oferte na poziomie nie
EUROVII POLSKA S.A., czy szacunku zamawiajgcego, ale wiasnie AVR S.A.
Argumentowal, ze po zestawieniu oferty AVR S.A. | EUROVIA POLSKA S.A. zamawiajgcy
stwierdza: ,Na tym prostym przyktadzie wida¢ ewidentnie, ze zatozenia i wyliczenia przyjete
przez Wykonawce w jego wyjasnieniach sg nierzetelne, niewiarygodne i potwierdzajg
podejrzenia Zamawiajgcego o nierealnosci zaoferowanej ceny. Z powyzszego wynika, iz
ocena zostata dokonana nie w wyniku analizy wyjasnien i dowodéw przedtozonych przez
AVR S.A. ale matematycznych dziatan i niejasnego przyjecia, iz oferta EUROVIA POLSKA
S.A. jest realna.

Odwotujgcy AVR podniést takze, ze nie przedstawiono mu jakichkolwiek dokumentéw
potwierdzajgcych istnienie ,analizy", ,badania", ztozonych wyjasnien stwierdzajgc jedynie w
pismie z dnia 5 lipca 2018 r. przekazanym pocztg elektroniczng: ,W zwigzku z wnioskiem o
udostepnienie stosownego dokumentu sporzgdzonego w formie pisemnej dokumentujgcego
wyniki prac komisji przetargowej w odniesieniu do oceny wyjasnien AVR S.A. z dnia
4.06.2018r. Zamawiajgcy wskazuje, ze analiza oraz ocena przedmiotowych wyjasnien wraz z
uzasadnieniem podjetej decyzji zostata zawarta w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu
oferty AVR S.A. z dnia 29.06.2018 r. Innymi stowy tak skonstruowana odpowiedz odbiera
zamawiajgcemu prawo prezentowania podczas rozprawy innych jeszcze dokumentow
postepowania, albowiem AVR S.A. wniosto o udostepnienie ich kompletu i jak wynika z tresci

przywotanego pisma wszystkie zostaty odwotujgcemu przekazane.

Co do zarzutéw naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy pzp, art. 90 ust. 3 ustawy pzp w zw.

z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp, art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy
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pzp w zw. z art. 92 ust 1 pkt 2 ustawy odwotujgcy AVR w pierwszej kolejnosci odnidst sie do
tresci wezwania z dnia 23 maja 2018 r. Argumentowat, Ze wystosowano je w celu ustalenia
czy oferta zawiera razgco niska cene wnoszgc o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny oferty. Ponadto zamawiajgcy zwrocit
sie z poleceniem ,zlozenia dowodow", ktore uwiarygadniatyby ztozone wyjasnienia. Co
istotne zamawiajgcy zwrocit uwage, iz ich ocena odbedzie sie w oparciu o zlozone
wyjadnienia wraz z dowodami na ich potwierdzenie, oraz, ze bedzie brat pod uwage
obiektywne czynniki, a w szczegdlnosci te wskazane w ustawie pzp. Wreszcie zamawiajgcy
poprosit wykonawce o wyjasnienie czy w oferowanej cenie zostaty uwzglednione i w jakiej
wysokosci koszty wskazane w pkt 1 - 4, proszgc jednoczednie o wyjasnienie cen
poszczegolnych pozycji kosztorysu. Zamawiajgcy zastrzegt, iz wyjasnienia muszg byc
merytoryczne i wykonawca winien dostarczy¢ wystarczajgcy materiat do sformutowania
przez zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty za ktérg wykonawca ma zamiar
wykonac¢ przedmiot zamowienia. W ostatniej czesci wezwania zamawiajgcy wskazat na
mozliwos¢ uwzglednienia w wyjasnieniach wszystkich informacji i dowoddéw, kitore
wykonawca uzna za istotne.

Odwotujgcy AVR podnibst, ze ztozyt zamawiajgcemu obszerny materiat do analizy,
ktéry popart szeregiem dowoddw. WiekszoS¢ z przywotanych dowoddéw nie zostata w
uzasadnieniu o odrzuceniu oferty z dnia 29 czerwca 2018 r. przez zamawiajgcego
zakwestionowana i nawet omowiona czy poddana analizie. W przeciwnym bowiem razie
okoliczno$é taka winna zostaé wykazana. Swiadczy to o tym, iz zamawiajgcy uznat dowody
za wiarygodne. Jedynym z dowodow do ktérego odnidst sie zamawiajgcy byly oferty
podwykonawcéw AVR S.A.

Zdaniem odwotujgcego AVR nie moze obroni¢ sie wywdd zamawiajgcego zawarty w
pkt 8 uzasadnienia (str. 6 - 7), sprowadzajgcy sie do zapytania, ktére zadat sobie
Zamawiajgcy i odpowiedzi na nie: ,czy oswiadczenie podmiotu prywatnego mozna traktowac
jako potwierdzenie faktdéw majgcych istotne znaczenie dla oceny realnosci ceny? Zdaniem

i

Zamawiajgcego nie...”. Kontynuujgc Zamawiajgcy prowadzi wywdéd o ,dokumentach
urzedowych sporzadzonych w przepisanej formie" i zestawia je z ,08wiadczeniami podmiotu
prywatnego/dokumentem prywatnym", ktdéry w jego ocenie nie jest ,dowodem", o ktorym
mowa w art. 90 ust. 1 ustawy pzp. Taka retoryka jest nie do przyjecia. Po pierwsze
ustawodawca nie wprowadza rozréznienia dowodow postugujgc sie w art. 90 ust 1 ustawy
pzp terminem ,dowdd". W konsekwencji z literalnego brzmienia przepisu nie mozna
wyciggac wnioskow ponad te wynikajgce z brzmienia art. 90 ust 1 ustawy pzp. Po wtore jak
wskazano wyzej, orzecznictwo za dowdd uznaje kazdy dowod nie dokonujgc ich gradaciji i
hierarchizacji. Po trzecie z tresci wezwania z dnia 23 maja 2018 r. wynika co najmniej w kilku

miejscach, iz zamawiajgcy oczekiwat ztozenia dowodéw bez okreslenia jakie dowody bedzie
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honorowat, a ktérym wiary nie da z uwagi na ich forme. W konsekwencji stwierdzenie jakie
zawart w koncowej czesci pkt 8 str. 7 W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stoi na
stanowisku, ze dowody przedstawione przez Wykonawce w formie ofert, zamowien itp. nie
stanowig rzetelnego poparcia/udowodnienia ztozonych wyjasnien”, a oparte na wywodzie o
wadze dowodoéw jest sprzeczne z literalng trescig art. 90 ust. 1 ustawy PZP, trescig
wezwania z dnia 23 maja 2018 r. oraz stanowiskiem orzecznictwa i doktryny. Odwotujgcy
wywiodt, ze zamawiajgcy w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp nie bada zatozen, ktore do
wyliczenia swych ofert przyjeli podwykonawcy, ale cene oferty AVR S.A., albowiem to ten
wykonawca ma wyjasni¢ dlaczego i w jaki sposob skalkulowat cene swej oferty. Dlatego tez
zastrzezenia zamawiajgcego, iz oferty podwykonawcow sg na fragmentach
formularzy/kosztoryséw zatgczonych do SIWZ oraz, ze z ,kosztoryséw tych nie wynika tym
samym jakie zatozenia do kalkulacji ceny przyjeli podwykonawcy np. co do ilosci i rodzaju
sprzetu: co do ilosci robocizny i czasu pracy ludzi, co do rodzaju i ilosci zuzytych materiatow
itd. jakie czynniki cenotwoércze (koszty) i w jakiej wysokosci przyjeli”, nie sg poparte zadnymi
konkretnymi regulacjami, ktére takich dziatan zabraniatyby. Co wiecej kolejny z fragmentow
wezwania do ktérego odwotuje sie zamawiajgcy odnosi sie do wykonawcy, a nie
podwykonawcow, bo wezwanie kierowane jest do wykonawcy, a podwykonawca sktadajgc
oferte nie jest zobowigzany do ,wylistowania" wszystkich czynnikéw o ktérych wspomina
zamawiajacy i jest to okolicznos¢ powszechna w praktyce. Wykonawce bowiem interesuje,
za ile podwykonawca wykona dane prace, tak by mégt on je uwzgledni¢ - jak uczynit to AVR
S.A. - w swej ofercie, naktadajgc na prace podwykonawcy odpowiednig marze.

Zdaniem odwotujgcego AVR zamawiajgcy w pkt 8 stwierdzajgc - ,pozorng" zdaniem
odwotujgcego - ,niespéjnosc” i ,brak logiki wyjadnien”, zapomina, ze sam pisze, ze
Wykonawca wykona ,wiekszosc¢", ale nie catos¢ prac z uwzglednieniem podwykonawcéw, co
zresztg wykonawca sygnalizowat w pkt 7 Formularza ,Oferta” str. 3. Po drugie pomija, iz
pewne prace korzystniej jest by wykonali podwykonawcy, a inne by wykonat sam
podwykonawca. Poniewaz wywod zamawiajgcego nie jest pogtebiony i rozwiniety trudno z
nim polemizowa¢, albowiem odwotujgcy nie wie co dokfadnie autor uzasadnienia chciat
wskazac¢. Odwotujgcy AVR argumentowat, iz lakoniczno$¢ tego fragmentu uzasadnienia
dowodzi o celowej prébie sptycenia zagadnienia, tak by w koncowej fazie wywodu uznaé, ze
wyjasnienia AVR S.A. sg niespojne i nielogiczne. Wskazywat, iz zamawiajgcy pominat
zupetnie (nie odnoszgc sie do konkretnych stron pisma z dnia 4 czerwca 2018 r.) wyjasnienia
wykonawcy (np. str. 132 - 147 i inne odnoszgce sie¢ do podwykonawcéw), na ktorych
wskazano warianty wykonania konkretnej grupy prac, zysk wykonawcy, metodologie
dziatania, sprzet i kalkulacje. Odwotujgcy wywiodt, ze w kazdym z przypadkow tj. od pkt 2 -
10 zamawiajgcy wykazuje sie stosowaniem uproszczen, przyjmuje dla oceny wyjasnien

parametry nie wynikajgce ze Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, miast tego
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opiera sie na wtasnych szacunkach i zatozeniach. Co istotne, a co chociazby potwierdzajg
pytania do przedmiotowego postepowania owe szacunki i zatozenia nie muszg by¢
wiarygodne, albowiem zamawiajgcy co sam przyznat wielokrotnie w dokumentach
postepowania, nie ma petnej wiedzy o ilosci zdarzen i kosztach utrzymania drogi. W
konsekwencji nie sposdb uznac¢ zatozenia i szacunki zamawiajgcego z uzasadnienia za
pewne, a to z uwagi na okolicznosci wskazane powyzej oraz brak wskazania skad te dane
pochodzg, tym bardziej, ze jak wskazat zamawiajgcy w pisSmie do wykonawcy, nie posiada
on innych niz uzasadnienie analiz, a przekazany na wezwanie z dnia 3 lipca 2018 roku
szacunek zamawiajgcego jest zdekompletowany i nie zawiera wszystkich pozyciji.
Odwotujgcy argumentowat, ze z analizy przekazanego materiatu (Formularz 1.2 - utrzymanie
rutynowe) wynika bowiem, ze wartos¢ koncowa w przekazanym dokumencie zawiera btad, a
wartosci ujete w tabelach dla utrzymania rutynowego nie dajg kwoty koncowej 61 828 738,81
zt netto tylko kwote 30 585 795,29 zt netto (réznica wynosi az 31 242 943,52 zt netto) co
swiadczy zapewne o ich niekompletnosci. Ponadto jak mozna dostrzec, przekazany
wykonawcy AVR SA kosztorys szacunkowy GDDKIA zostat ,przerwany" w poz. 1.2 po
Grupie nr 2.10. bez uwzglednienia poz. z grupy 2.12 ,Zimowe utrzymanie" oraz Grupy 2.13
.Pozostate wydatki zwigzane z utrzymaniem sieci drog krajowych".

Odwotujgcy AVR odnidst sie takze do proby dowodzenia nierealnosci ceny oferty
odwotujgcego sie m.in. przez pryzmat jej zestawienia z innymi ofertami przedtozonymi w tym
postepowaniu. Zestawienie takie nie swiadczy jednak o nierealnosci ceny oferty AVR, ale o
réznicy procentowej pomiedzy cenami ofert, co nie przesgdza zaréwno o razgco niskiej cenie
oferty, ani tym bardziej o jej realnoéci. Zamawiajacy nie odnosi sie takze przy ocenie
wyjasnien AVR S.A. do dowoddéw ziozonych przez odwotujgcego na wezwanie i nie
kwestionuje ich m.in. w obszarze pkt 3, 4, 5, 6, 10. Ocenia natomiast wielokrotnie
wyjadnienia AVR S.A. nie z perspektywy przedmiotu zamowienia (0 czym wspomniat w
wezwaniu z dnia 23 maja 2018 r.) i do czego byt zobowigzany, ale innych kontraktow,
postepowan, wykonawcow, analizy rynku budowy autostrad, potencjalnej kondycji spotki
AVR S.A.

Odwotujgcy AVR podniost takze, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferte z uwagi na
wskazane w zarzutach art. 90 ust 3 ustawy Pzp, art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp powinien
przedstawi¢ dowody sSwiadczgce o tym, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce i nie
potwierdzajg realnosci oferowanych cen. Same spekulacje, rozwazania, niepoparte
dowodami zatozenia stanowg tylko projekcje zamawiajacego, ktora nie musi by¢ prawdziwa.
Ponadto gdyby przyjac¢, ze kazdy zamawiajgcy moze - w taki sposob jak uczynita to GDDKIA
O/Rzeszéw - kwestionowac wyjasnienia w obszarze zaproponowanych cen oferty lub cen
jednostkowych to przy zatozeniu, Zze zamawiajgcy zawsze moze zastosowac tryb wyjasnienia

ceny ziozonej oferty, prowadzitoby to do zupetnej i niekontrolowanej dziatalnosci

18



Zamawiajgcych w tym obszarze, ktérzy mogliby odrzuci¢ kazdg oferte i w ten sposob
sterowac postepowaniem naruszajgc zasady wyrazone w ustawie m.in. te zart. 7 ust 1i 3
ustawy Pzp.

Odwotujgcy AVR zwrdcit takze uwage na mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania

wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie dokonanej przez wykonawce wyceny oferty.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp odwotujgcy wskazat na naruszenie polegajgce na zdawkowym i nie
popartym zadnymi konkretnymi argumentami uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty
AVR.

Odwotujacy podnidst, ze dominujaca (poza pkt 9 uzasadnienia z dnia 29 czerwca
2018 r.) jest retoryka, wedle ktérej oferta AVR S.A. zawiera znaczne niedoszacowanie i
niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ....." (str. 8), ,przyjecie przez Wykonawce liczby
pracownikéw patrolu oraz czaséw na objazdy ciggu gtdbwnego i drog pozostatych swiadczy
jednoznacznie o niemoznosci spetnienia wymagan OPZ, a co z tym idzie do niezgodnosci
oferty SIWZ". Odwotujgcy wywiodl, ze zamawiajgcy na potrzeby odrzucenia oferty
odwotujgcego AVR ,tworzy” nieistniejgce zapisy SIWZ i OPZ czynigc to dodatkowo w oparciu
o swe ,szacunkowe" kalkulacje i ,zatozenia", a nie jasne i klarowne postanowienia
dokumentacji przetargowej.

Odwotujgcy AVR podnidst, ze zawarto$¢ uzasadnienia na str. 9-11 stanowi rodzaj
beletrystyki nie odnoszacej sie w ogodle do podstaw odrzucenia oferty AVR S.A. ze str. 1.
Skoro na wykonawce nakfada sie obowigzek ztozenia wyczerpujgcych i popartych dowodami
wyjasnien, to symetrycznie zamawiajacy - jesli faktycznie dokona analizy takich wyjasnien i
uzna je za niewystarczajgce, ogélne, wymijajgce - powinien takze przedstawi¢ odpowiednio
jakoéciowg argumentacije, ktéra powinna opiera¢ sie na konkretnych danych, materiatach i
dowodach, a nie dokumencie tak ogélnym i subiektywnym jak ten z 29 czerwca 2018 r.

Odwotujgcy AVR wywiodt, ze zamawiajgcy w swej decyzji o odrzuceniu oferty AVR
SA.:

- myli sie wskazujgc btedng ilos¢ pojazdow do ZUD, ktére podaje Zamawiajgcy na str.
8 dotyczy zadania nr 2),

- mija sie z prawdg (w zakresie okoliczno$ci, iz kazdy z Wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu posiada identyczne doswiadczenie, zasoby sprzetowe i ludzkie przy
wykonywaniu podobnych zadan w wojewddztwie podkarpackim),

- pomija fakt, iz w roku 2016 zamawiajacy zamierzat przekaza¢ AVR w trybie z wolnej
reki odcinek autostrady A4, co przeczy twierdzeniom, iz wykonawca jest nierzetelny (wnidst
takze w tym celu odwotanie do Izby KIO 983/16 i skarge do SO w Rzeszowie sygn. VI Ga
213/16),
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- pomija niewygodne dla siebie okolicznosci i fakt cyklicznego wystawienia referencji AVR
S.A. potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustugi na odcinkach autostrady A4 Jarostaw -
Korczowa, Tarnéw - Debica,

- pomija niewygodny w kontekscie uzasadnienia fakt, iz na kontrakcie realizowanym na
odcinku Tarnow - Debica nie natozyt zadnej kary na wykonawce,

- zapomina, ze od poczgtku trwania realizacji kontraktu Jarostaw - Korczowa o ktorym
wspomina na str. 6 (ktérego dotyczy zdanie pierwsze od gory tekstu) natozyt na wykonawce -
trwajgcy okofo 4 lata obowigzek utrzymywania zieleni na obszarze przekraczajgcym ten z
SIWZ i OPZ postepowania, o ok. 315 ha (dwukrotnie wiecej niz w OPZ) na co wykonawca,
celem utrzymywania dobrych relacji zgodzit sie (wczesniej zamawiajgcy nie dostrzegajgcy
swego bftedu naktadat na wykonawce kary umowne i zmusit go do poniesienia kosztéw
utrzymania tego terenu),

- pozwala sobie w uzasadnieniu na nieprofesjonalne i niemerytoryczne wycieczki do
wykonawcy $wiadczgce o tym, iz ocena nie ma charakteru obiektywnego (str. 6 - pierwsze
zdanie od goéry tekstu, str. 9 - analiza polityki AVR S.A. na Podkarpaciu i inne).

Wedtug odwotujgcego AVR zamawiajgcy porusza sie na zbyt wysokim poziomie
ogétu, by uznac jego dziatania za zgodne z ustawg pzp. Mozna zauwazy¢, iz zamawiajgcy
podaje okoto 8-9 przestanek (argumentéw), ktére zadecydowaty o podjetej przez niego
decyzji. Pomingwszy nietrafione i nie moggce wptyngé na ocene ztozonych wyjasnien - z
uwagi na abstrakcyjny charakter:

1) arytmetyczne wykazywanie ,nierealnoéci" ceny oferty AVR S.A. (str. 3-4)

2) poréwnania cen jednostkowych sktadanych przez AVR w rdznych przetargach
organizowanych przez GDDKIA O/Rzeszéw (str. 4),

3) poréwnania cen jednostkowych oferty AVR S.A. ziozonych w zadaniu 1 i 2
przedmiotowego postepowania (str. 4)

4) nie popartg dowodami ocene mozliwosci sprzetowych i kadrowych spétki AVR S.A.
(str. 5),

5) oceny ,realnosci" ceny oferty AVR, badanej poprzez jej zestawienie z innymi cenami
ofert w przedmiotowym postepowaniu (str. 3-4 oraz 10)

6) caty wywdd na str. 9 - 11 nie zwigzany zupetnie z wyjasnieniami AVR S.A.

nalezy zauwazyc, iz lista wspomnianych argumentow zmniejsza sie do kilku (pkt 2, 3,
4, 5,6, 7, 10 . Tym samym w ocenie Odwotujgcego AVR realng podstawg do uznania
wyjasnien ztozonych przez AVR w rozlegtych wyjasnieniach (wraz z kilkudziesigcioma
dowodami w postaci umoéw, faktur, ofert, wydrukéw z systeméw itp.) za podlegajgce
odrzuceniu (art. 90 ust. 3 ustawy pzp), staty sie niczym nie poparte zatozenia zamawiajgcego
zaprezentowane na 4 stronach. Z uwagi na okolicznos¢, iz elementy te sg integralnie

zwigzane ze ztozonymi wyjasnieniami wykonawca zobowigzat sie wyjasni¢ przedmiotowe
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okolicznosci na utajnionej czesci rozprawy. Odwotujgcy wywiddt, ze zamawiajgcy uzasadnit
swg decyzje w zakresie zastosowania art. 90 ust 3 ustawy pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 4
ustawy pzp - informacjami, ktérych zrédta nie podat przyjmujac a priori, iz sg one wkasciwymi.
Taki sposOb uzasadnienia oceny ztozonych wyjasnien uniemozliwia m.in. polemike
odwotujgcego z zamawiajgcym, albowiem formutujgc zarzuty odwotania, nie jest on w stanie
precyzyjnie odnosi¢ sie do podjetych rozstrzygnie¢, co w sposoéb istotny wptywa na wynik
postepowania. Decyzje zamawiajgcego o odrzuceniu oferty AVR - oceniang przez pryzmat
uzasadnienia - cechuje wiec nie tylko subiektywizm i zupetna dowolno$¢, ale daje pewien
obraz oceny ztozonych wyjasnien, ktére nie badane byty indywidualnie ale odnoszono je do

pewnych danych ,uniwersalnych".

Odwotujacy K. w sprawie o sygn. akt KIO 1367/18 wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1 zamowienia,

2) czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego K.,

3) czynnosci uznania jako bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego K.

Odwotujacy K. zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp przez nieprawidtowe przyjecie, ze
wyjasnienia odwotujgcego potwierdzajg, ze cena jego oferty jest razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji odrzucenie oferty odwotujgcego, w
sytuacji, gdy cena oferty odwotujgcego zostata skalkulowana w sposob prawidtowy, {j.
uwzglednia wszystkie koszty wykonania zaméwienia wynikajgce z SIWZ, ustalone na
poziomic rynkowym - dostepnym odwotujgcemu, co potwierdzajg zlozone
Zamawiajgcemu wyjasnienia, ewentualnie naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7
Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ziozenia dodatkowych wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny, w sytuacji, gdy wskazane przez zamawiajgcego
okolicznosci majgce wskazywac na nierynkowy charakter zaoferowanej ceny, nie miaty
miejsca i wynikajg z btednego zrozumienia przez zamawiajgcego tresci ztozonych przez
odwotujgcego wyjasnien;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego jako niezgodnej z trescig
SIWZ, w sytuacji gdy oferta odwotujgcego jest zgodna z wymogami SIWZ jak rowniez
naruszenie art. 92 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 Pzp przez brak uzasadnienia faktycznego i
prawnego decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ,

3) art. 8ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej uznk) oraz w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
przez ich btedne zastosowanie i przyjecie, ze odwotujgcy w sposdb nieskuteczny

zastrzegt informacje przekazane w wyjasnieniach ztozonych zamawiajgcemu w trybie art.
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90 ust. 1 Pzp jako tajemnica przedsiebiorstwa, co skutkuje zamiarem udostepnienia
przez zamawiajgcego informacji, o ktérych mowa konkurentom odwotujgcego, w sytuaciji,
gdy zastrzezone przez odwotujgcego informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa,
co zostato Zamawiajgcemu odpowiednio wykazane;

4) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy K. wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3) dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego, w tym ewentualnie dokonanie ponownego wezwania odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

4) zaniechania czynnosci polegajgcej na odtajnieniu prawidiowo zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnienr odwotujgcego dotyczgcych wyliczenia przez niego
ceny oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy K. podnidst, ze sktadajgc zamawiajgcemu
wyjasnienia w wyznaczonym terminie, w sposob szczegotowy wyjasnit sposob skalkulowania
przez siebie ceny ofertowej, w tym takze w zakresie pozycji wskazanych w wezwaniu do
ztozenia wyjasnien oraz przedstawit stosowne dowody na poprawnos¢ ziozonych przez
siebie wyjasnien kalkulacje wtasng wraz z dokumentami potwierdzajgcym, ze koszty podane
w kalkulacji zostaty przyjete na prawidtowym poziomie - umowami, fakturami, itp. Odwotujgcy
udowodnit wiec, ze jego cena ma charakter rynkowy - nie jest razgco niska.

Odwotujgcy K. wywiddt, ze w pierwszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat na réznice
procentowe pomiedzy ceng ofertowg odwotujgcego K. oraz wartoscig szacunkowg
zamowienia, wskazujgc kolejno, w jakich pozycjach, czy zakresach robot zanizenie to jest
najwieksze wzgledem szacunkdéw zamawiajgcego, czy srednich cen innych wykonawcow.
Kolejno zamawiajgcy wskazat na pozycje kosztorysowe, w ktdrych jego zdaniem odwotujacy,
drastycznie zanizyt koszty wzgledem tych, jakie zaoferowat w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego w ubiegtym roku, a dotyczacym utrzymania sgsiedniego odcinka
autostrady A4. Odwotujgcy podnidst, ze réznice procentowe wskazane przez zamawiajgcego
same w sobie nie Swiadczg o tym, ze cena oferty odwotujgcego ma charakter razgco niskie;.
Roznica do wartosci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego moze wynikac¢ z roznych
wzgledéw, w tym takze z faktu, iz wykonawca kalkulujgc cene ofertowg uwzglednia w niej
uzyskane przez siebie rabaty, czy inne pozytywne skutki efektu skali, ktérych zamawiajgcy,
nie wykonujgc takiej dziatalnosci, nie osigga i w slad za tym nie uwzglednia w swoich

kalkulacjach. Takze roznice pomiedzy cenami jednostkowymi oferowanymi przez réznych
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wykonawcow w tym samym postepowaniu sg zjawiskiem naturalnym, typowym. Kazdy z
wykonawcow, dgzgc do optymalizacji swoich kosztow, zmniejsza koszty wtasne (a wiec
koszt wykonania tej samej pozycji przez réznych wykonawcéw moze by¢ inny) i nadto w
rézny sposob przypisuje do tych samych pozycji kosztorysu koszty wspdélne dla wiekszej
liczby pozycji kosztorysowych, wycene ryzyka, czy zaktadany zysk (do danej pozycji jeden
wykonawca moze np. nie przypisa¢ kosztéw ogdélnych lub zysku w sytuacji, gdy inny w tej
wiasnie pozycji ujmie te elementy cenotwodrcze). Réwniez proste odwotanie sie do cen
oferowanych przez odwotujgcego w innym postepowaniu nie jest uprawnione, chocby z
uwagi na réznice w opisie przedmiotu zamdwienia, czy specyfice ich wykonania.

Odwotujgcy K. wywiddt, ze zamawiajgcy przedstawiajgc réznego rodzaju poréwnania
procentowe, nie odnosi ich wprost do ziozonych przez odwotujgcego wyjasnien. W
szczegolnosci poza pozycjami dotyczgcymi oznakowania cienkowarstwowego i zieleni
wskazanymi w czesci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty okreslonej jako pkt 1 lit. a) i
dodatkowo opisanymi w dalszej czesci uzasadnienia, zamawiajgcy w dalszej czesci
uzasadnienia nie zakwestionowat poprawnosci ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien -
realnego charakteru zatozonej przez odwotujgcego ceny wzgledem innych pozycji
wymienionych w pkt ) lit. a). Innymi stowy zamawiajgcy, mimo iz otrzymat szczegoétowe
wyjasnienia co do sposobu wyliczenia ceny np. za utrzymanie nawierzchni, czy znakow,
samych wyjasnien (ich poprawnosci, rzetelnosci) nie kwestionuje, poprzestajagc na
wskazaniu réznicy procentowej miedzy ceng zaoferowang i zakresem prac w tym i w
poprzednim postepowaniu.

Odwotujgcy podniést takze, ze podat w wyjasnieniach korzystne dla siebie
okolicznosci realizacji zaméwienia. Odwotujgcy nie badat, na ile te korzystne okolicznosci sg
dostepne innym wykonawcom. Odwotujgcy mogt i to wykazat, jak owe okolicznosci
przektadajg sie na wysoko$¢ ponoszonych przez niego kosztéw wykonania zamowienia.
Nawet przyjecie, ze wskazane przez odwotujgcego okolicznosci sg dostepne innym
wykonawcom, nie jest przesgdzajgce dla uznania, ze cena ofertowa odwotujgcego ma

charakter razgco niskiej.

Odwotujacy K. podnidst takze, ze okolicznosci przedstawione przez zamawiajgcego w
uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty nie uprawniajg do tezy, ze odwotujgcy
zaoferowat razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia. Przeciwnie,
zestawienie argumentacji zamawiajgcego z trescig ztozonych przez odwotujgcego wyjasnien,
wskazuje, ze podniesione przez zamawiajgcego watpliwosci sg niezasadne i nie mogag
$wiadczy¢ o zanizeniu ceny ofertowej przez odwotujgcego. Ewentualnie Odwotujgcy postawit
zarzut zaniechania skierowania do niego kolejnego, bardziej szczegétowego wezwania w

zakresie watpliwosci zamawiajgcego co do prawidtowosci catosci ceny ofertowej, przez
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pryzmat pierwszych wyjasnien. W niniejszej sprawie, nie mamy do czynienia z takg sytuacja,
ze ztozone przez odwotujgcego wyjasdnienia potwierdzajg nierynkowy charakter zaoferowanej
ceny. a co najwyzej przyjety przez wykonawce sposoOb prezentacji wyjasnien mogt
skutkowa¢ pewnymi watpliwosciami, ktére jednak mozna co potwierdza powyzsze
uzasadnienie tatwo rozwia¢, zwtaszcza dzieki zestawieniu tresci poszczegolnych tabel
kalkulacji.

Co do niezgodnosci oferty odwotujgcego z tre$cig SIWZ odwotujgcy K. podniést, ze z
tresci uzasadnienia decyzji nie sposob wywiesc¢, z jakim zapisem SIWZ jest niezgodna tres¢
ztozonej przez odwotujgcego oferty i z czego to zamawiajgcy wywodzi. Zamawiajgcy
naruszyt tym samym podstawowe zasady prowadzenia postepowania - zasade
przejrzystosci (art. 7 Pzp) i zasade uzasadnienia decyzji zamawiajgcego (art. 92 ust. 1 pkt 2
Pzp). W tej sytuacji odwotujgcy nie moze w sposéb poprawmy skonstruowac zarzutéw
odwotania. Odwotujgcy wskazat, ze skiadajgc oferte, zgodnie z pkt 12 os$wiadczyt:
zapoznalismy sie z Istotnymi dla Stron postanowieniami umowy zawartymi w Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamoéwienia i zobowigzujemy sie, w przypadku wyboru naszej oferty, do
zawarcia umowy zgodnej z niniejszg oferta, na warunkach okreslonych w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia, w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego,
Wywiodt, ze skfadajgc oferte w rozumieniu cywilnoprawnym, zobowigzat sie do wykonania
przedmiotu zaméwienia na warunkach okreslonych w SIWZ.

Nie sposéb uznaé, ze wskazane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego okolicznosci - przy zatozeniu, ze okolicznosci podane jako
uzasadnienie do uznania ceny oferty odwotujgcego za razgco niskg stanowig jednoczesnie o
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ - mogg stanowi¢ o niezgodnosci tresci oferty
odwotujgcego z trescig SIWZ. Zamawiajgcy btednie interpretuje wyjasnienia ztozone przez
odwotujgcego, co szczegbtowo zostato opisane powyzej i ktérg to argumentacje odwotujgcy
podtrzymat, a co za tym idzie zakres Swiadczenia odwotujgcego wynikajgcy z oferty jest
zgody z wymogami SIWZ. Takze btgd co do powierzchni odnowy oznakowania popetniony w
kalkulacji nic moze $wiadczy¢ o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Odwotujgcy K. podnidst, ze nie miat mozliwosci ustalenia w ofercie innego zakresu
prac, a co za tym idzie btgd popetniony przez niego przy tworzeniu kalkulacji ceny ofertowej
moze $wiadczyC tylko o zanizeniu kosztéw wykonania danej pozycji w kalkulacji (co jednak
nie Swiadczy o razgco niskiej cenie, a co zostato szczegdtowo wyjasnione wczesniej), a nie o
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Zaznaczyt, ze zamawiajgcy nie oczekiwat podania
w ofercie ilosci powierzchni oznakowania przewidzianej do odnowy, wiec wyjasnienia
ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie mogg by¢ przesgdzajgce dla przyjecia, ze wykonawca
zadeklarowat mniejszg powierzchnie odnowy oznakowania niz wymagang SIWZ -

wykraczajg poza tres¢ oferty, ktéorg wymagat zamawiajgcy. Wracajgc do kwestii samego
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uzasadnienia, majgc na uwadze tres¢ art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
argumentowat, ze taki sposob skonstruowania uzasadnienia faktycznego decyzji
zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego jest niezgodny z przywotanymi
przepisami. Zamawiajgcy powinien byt sporzadzi¢ uzasadnienie faktyczne decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujgcego w taki sposob, by odwotujgcy mdgt poznac¢ rzeczywisty
zakres stawianych mu zarzutow. Tylko taki sposOb skonstruowania decyzji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego, pozwolitby wykonawcy skorzystaé w peini z przystugujgcych mu
Srodkow ochrony prawne;j.

Uzasadniajgc zarzuty odnoszgce sie do zastrzezenia wyjasnieh jako tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcy K. podnidst, ze zastrzezenie tresci wyjasnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa odwotujgcego dokonane zostato skutecznie i nic powinno bycé
kwestionowane przez zamawiajgcego. Zamawiajacy, kwestionujgc skuteczno$¢ dokonanego
zastrzezenia, nie wykazuje przy tym, z jakich wzgledow dana, zastrzegana przez
odwotujgcego informacja nie ma waloru przedsiebiorstwa, poprzestajgc na parafrazowaniu
wyrokow lzby, nie odnoszacych sie wprost do stanu faktycznego niniejszej sprawy. Aby
wykazaé skutecznos$¢ zastrzezenia informaciji, odwotujgcy wskazat, ze fgcznie wystgpity
przestanki definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wywiodt, ze znane jest mu, ze zastrzezeniu podlega informacja, nie zas
caly dokument. Witasnie z tej przyczyny odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa jedynie szczegdtowe wyjasnienia ceny w tym kalkulacje i dokumenty
zrodtowe do niej. Z tredci tych dokumentéw nie sposéb przy tym wydzieli¢ pojedynczych
informaciji, ktére mogg nie mie¢ charakteru tajemnicy przedsigbiorstwa - mowa tu bowiem o
opracowaniu, ktore ma charakter kompleksowy, a informacje zawarte w poszczegdinych
dokumentach nawzajem sie uzupetniajg, tworzgc spodjng, logiczng catos¢. Informacje
zawarte w tych dokumentach majg przy tym jednorodny charakter - wskazujg na koszty
ponoszone przez odwotujgcego, sposdb ich przypisania do pozycji kosztorysowych i
podmioty z odwotujgcym wspotpracujgce (sg zastrzegane z tych samych wzgledow, z uwagi
na to, ze fgcznie majg one wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy). W tej sytuacji, niemozliwe
jest wykazanie - wzgledem kazdej pojedynczej informacji, z jakich wzgledéw ma ona walor
tajemnicy przedsiebiorstwa i jakg warto$¢ gospodarczg informacja ta przedstawia - jak
chciatby tego zamawiajgcy. Brak wykazania tej okolicznosci nie swiadczy jednak o
nieskutecznym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, skoro wykazanie takie nastgpito
wzgledem informacji zastrzeganych ocenianych jako catos¢.

Odwotujgcy K. podnidst, ze ze wzgledu na obszerno$¢ wyjasnienia zawarte zostaty
na 131 stronach. Odwotujgcy w wyjasnieniach odniost sie nie tylko do naktadéw

finansowych, ale takze do swojego doswiadczenia zdobytego przy wykonywaniu tego
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zamowienia przez ostatnie 6 lat oraz przy wykonywaniu innych podobnych zamoéwien m. in.
na sasiednich odcinkach autostrady A4. Te doswiadczenia wtasnie przetozyty sie m. in. na
przyjeta przez odwotujgcego do wyliczenia ceny ofertowej czasochtonnoS¢ czynnosci
opisanych w SIWZ, Podnies¢ nalezy, ze dla niektorych pozycji cenowych zamawiajgcy nie
okreslit w SIWZ zaangazowania czasowego pracownikow wykonawcy, a wymagat tylko
wykonywania czynnosci w okreslonych krotnosciach, czy wykonania okreslonej czynnosci w
okreslonym standardzie. Odwotujgcy musiat zatem okresli¢, jaki bedzie konieczny naktad
pracy i sprzetu. Na objeto$¢ wyjasnien wptyngt znaczny stopien ich szczegoétowosci.
Odwotujgcy dotozyt nalezytej starannosci, aby rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego w
zakresie wysokosci ceny oferty. Nie jest wiec tak jak twierdzi zamawiajacy, ze zastrzezone
dokumenty majg wartos¢ tylko dla tego postepowania. Zamawiajgcy nie uzasadnit swojego
twierdzenia, ze traktowanie zastrzezonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest
niewiarygodne. Fakt, iz odwotujgcy zastrzegt duzg ilo§¢ dokumentéw, wynika tylko z faktu, iz
odwotujgcy ztozyt obszerne wyjasnienia ceny, poparte licznymi dowodami. Jego rzetelnosc
przy sporzadzaniu wyjasnieh nie moze pozbawia¢ go prawa do zastrzezenia ich tresci jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie sposdéb wykazaé wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji poprzez podanie konkretnych kwot, niemniej fakt, iz dana informacja ma wartos¢
gospodarczag mozna ocenia¢ przez pryzmat doswiadczenia zyciowego. Informacje handlowe,
a te sg przekazane zamawiajgcemu w niniejszej sprawie, nie sg udostepniane przez
przedsiebiorcow konkurentom, przy czym dzieje sie tak wtadnie z uwagi na wartos¢ tych
informacji dla prowadzonej dziatalnosci. Niezrozumiate w kontekscie art. 11 ust. 4 uznk jest
takze oczekiwanie zamawiajgcego, by odwotujgcy wykazat, ze podejmowane przez niego
dziatania majgce na celu zachowanie informacji w poufnosci majg charakter ,dziatan
nadzwyczajnych”. Fakt, ze Odwotujgcy stosuje powszechne na rynku i sprawdzone metody
np. klauzule poufnosci w umowach ze wspoétpracownikami, zabezpieczenia fizyczne
dokumentéw nie oznacza, ze chroniona w ten sposoéb informacja nie ma waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wywiddt, ze w niniejszej sprawie nie poprzestat na
zacytowaniu orzeczen lzby i tresci przepisow.

Odwotujgcy K. podkreslat, ze kalkulacja ceny opiera sie w swej istocie na
dotychczasowych doswiadczeniach i wiedzy odwotujgcego, wynikajgcych z realizacji
poprzednich uméw zaméwieniowych. Udostepnienie informacji niejawnych pozostatym
wykonawcom mogtoby przyczyni¢ sie do powstania szkody u odwotujgcego. Nieprawdg jest
fakt, iz wyjasnienia te jako przygotowane dla celéw niniejszego zaméwienia nie podlegaja
ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Wszelkie zaproponowane tam rozwigzania majg
bowiem charakter technologiczny i organizacyjny oraz wymierng wartos¢ rynkowa, istotng
dla jego funkcjonowania i znaczenia na rynku a wiec odnoszgcg sie takze do kolejnych

postepowan.

26



Odwotujgcy K. argumentowat, ze opisana przez niego metodologia jest
odzwierciedleniem sposobu organizacji pracy odwotujgcego, stanowi zbior doswiadczen
wynikajgcych z realizacji poprzednich projektow, w tym kontraktow na sgsiednich odcinkach
autostrady A4. W Swietle tych okolicznoéci nie mozna uzna¢ zarzutu zamawiajgcego za
zasadny. Zastrzegane informacje przedstawiajg samodzielng wartos¢ handlowg w stopniu
uzasadniajgcym konieczno$¢ ich ochrony przed bezprawnym ujawnieniem. Ekonomiczna
warto$¢ informacji wynika z faktu, ze informacje te zawierajg dane, ktére pozwalajg na
uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej przedsiebiorcy (zrodet zaopatrzenia,
podmiotéw wspotpracujgcych z odwotujgcym i zaoferowanych przez nich cen, metod
organizacji pracy, czy wreszcie zasady przypisywania przez odwotujgcego kosztéw i zysku
do danego zakresu robot). Dokumenty zatgczone do kalkulacji wskazujg na podmioty, z
ktérymi odwotujgcy wspotpracuje (dostawcow) i wynegocjowane z nimi warunki wspotpracy,
w tym ceny. Wiedza, gdzie i za ile odwotujgcy zakupuje materiaty i ustugi jest kluczowa dla
konkurentéw. Pozwala na przewidzenie strategii cenowej odwotujgcego, czy tez pozyskanie
tych samych dostawcéw/ustugodawcow. Ujawnienie tych informacji mogtoby negatywnie
wptyng¢ na mozliwosé efektywnego konkurowania pomiedzy przedsiebiorcami w przysziych
postepowaniach zamowieniowych.

Informacje zawarte w przedktadanych dokumentach nie sg informacjami powszechnie
dostepnymi, a odwotujgcy podjgt kroki zmierzajgce do zachowania tychze informacji w
tajemnicy. Odwotujgcy K. argumentowat, ze wszystkie informacje dotyczgce elementéw
kalkulacji ceny spetniajg warunek poufnosci, tj. odwotujgcy dotozyt wszelkich staran, zeby
zadne dane nie byly dostepne publicznie. Nic sposéb wobec tego uznac¢ argumentacji
wyrazonej w piSmie na str. 2 za prawidlowg: Podkreslat, ze elementy opisu zawarte w
wyjasnieniach miaty na celu wylgcznie zobrazowanie, w jaki sposéb spetniona jest
przestanka zachowania dokumentacji w poufnosci. Odwotujgcy ograniczyt sie do wskazania,
ze catos¢ dokumentéw skiadajgcych sie na wycene oferty jest przechowywana w
zamykanym biurze wtasciciela firmy, dokumenty w postaci papierowej w zamknietej szafie, a
dokumenty w wersji elektronicznej na kilku komputerach zabezpieczonych hastami. | tre$¢
pisma zamawiajgcego btednie sugeruje, jakoby odwotujgcy dokonat szczegdtowego opisu
pomieszczen, wnetrza budynku bedacego siedzibg firmy, jak rowniez sprzetu znajdujgcego
sie w nim (wyposazenie). Nie jest to prawdg. Odwotujgcy miat na celu podkre$lenie, ze
wszelkie wymogi zwigzane z ograniczeniem dostepu 0sob trzecich do zastrzezonych
dokumentéw sg przez niego zachowane.

Z tresci pisma wynika, ze zamawiajgcy uznatby za skuteczne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, jesli kazdy dokument bytby indywidualnie zastrzezony i zachowany w
poufnosci. Nie sposéb zgodzi¢ sie z takim rozumowaniem. Oczywistym jest, ze odwotujgcy

zawiera umowy z wieloma kontrahentami, klientami i dostawcami. Transakcji potwierdzonych
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fakturami jest zatem ogromna ilos¢. Nie mozna wymagaé¢ od wykonawcy, ktéry zamierza
objaé tajemnicg przedsiebiorstwa nazwy kontrahentéw czy ceny materiatow, aby kazdg
fakture z osobna analizowat pod wzgledem informacji wrazliwych, ktorych ujawnienie moze
narazi¢ go na potencjalng szkode. Takie podejscie nie znajduje uzasadnienia w praktyce
gospodarczej i stanowi naruszenie zasady proporcjonalnosci wyrazonej w art. 7 ust. 1 Pzp.
Odwotujgcy K. zastrzegt takze czesS¢ uzasadnienia faktycznego swego odwotania,
wskazujgc, ze zawiera jego tajemnice przedsiebiorstwa (s. 7 — 10 uzasadnienia odwofania).
Ta cze$¢ uzasadnienia odwofania odnosita sie bardziej szczegétowo do trzech grup przyczyn
odrzucenia poruszonych przez zamawiajgcego w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty
K. Kwestie te dotyczyty odnowy oznakowania, zieleni (nasadzen drzew, krzewow i
pozostatych) oraz okresu przyjetego do kalkulacji ceny ofertowej. Z uwagi na zastrzezenie ta

czes$¢ uzasadnienia faktycznego odwotania nie zostata przytoczona.

Odwotujagcy AVR w sprawie o sygn. akt KIO 1387/18 ztozyt odwotanie wobec
czynnosci zamawiajgcego okreslonej przez niego jako zamiar odtajnienia informac;ji
zastrzezonych przez odwotujgcego AVR jako tajemnica jego przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien
ztozonych przez odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 i ust 1 ustawy Pzp.

Odwotujacy AVR zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 8 ust 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej takze jako ,uznk") oraz art. 7 ust 1 i 3 ustawy
Pzp przez jego btedne zastosowanie i przyjecie, iz odwolujgcy w sposob nieskuteczny
zastrzegt informacje w ztlozonych w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 i ust. 1 ustawy Pzp
wyjadnieniach, w konsekwencji czego zamawiajacy zamierza udostepni¢ informacje i
dowody tam zawarte wszystkim zainteresowanym podmiotom w tym konkurentom
zamawiajgcego, w sytuacji gdy doszlo do skutecznego i zasadnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa,

2) art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy AVR wniost o zakazanie zamawiajgcemu odtajnienia prawidtowo
zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien odwotujgcego AVR.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy AVR podniost, ze zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa byto skuteczne i zawierato wszelkie niezbedne elementy w tym m.in.
uzasadnienie fgcznego wystgpienia przestanek art. 11 ust 4 uznk oraz wykazanie, ktore nie
ograniczyto sie tylko do deklaracji wykonawcy ale rowniez do przedstawienia z ostroznosci
procesowej dowodow.

Odwotujgcy AVR argumentowat, ze wykazat tgczne ziszczenie sie trzech przestanek

o ktérych mowa w art. 11 ust 4 uznk (kolejno pkt 2.1, 2.2, 2.3,.2.4, 2.5) na str. 6-16 ztozonych
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wyjasnien wraz z dowodami uwiarygadniajgcymi wskazane okolicznosci. Co najistotniejsze
zamawiajgcy nie wskazat dlaczego przedtozonym dowodom nie dat wiary zupetnie je
pomijajgc, pomimo, iz ztozono je dla uwiarygodnienia uzasadnienia zastrzezenia w
omawianym zakresie. Analiza ztozonych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 i ust. 1 pzp
wraz z dowodami pozwolitaby zamawiajgcemu na dostrzezenie dokumentéw, ktére sg
kategoryzowane jako te podlegajgce zastrzezeniu (umowy, oferty, rozwigzania techniczne,
metody kalkulacji ceny itp.). Np. na str. 7 uzasadnienia zastrzezenia zamawiajgcy ma
wskazane wprost jakie informacje z zasadniczej i utajnionej czesci wyjasnien (wystepujgce
tam) podlegajg zastrzezeniu. Wykonawca wskazat takze jakie dziatania podjgt w celu
zachowania poufnosci informaciji. Na koniec zwrocono uwage na skutki ujawnienia
informacji, ktore zastrzegt wykonawca. Zamawiajgcy tymczasem poza o0golnym
stwierdzeniem, iz nie uznaje on uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy za skuteczne, nie
odwotat sie do konkretnych zapisow, dowodéw i nie przywotat na potwierdzenie swoich tez
stanowiska doktryny i orzecznictwa, ktére uwiarygodniatyby jego poglad. Uwage
odwotujgcego zwrécit takze fakt, ze zamawiajgcy w informaciji przekazanej AVR S.A. w dniu
29 czerwca 2018 r. w ktorej odrzucit jego oferte oraz pismie z dnia 29 czerwca 2018 r. nadal
zastrzegat pewne ich fragmenty - w zakresie dotyczgcym AVR S.A. - jako tajemnice
przedsiebiorstwa, co $wiadczy o tym, iz na dzieh 29 czerwca 2018 r. czyli na moment
odrzucenia oferty AVR S.A. i wyboru oferty innego wykonawcy, nie miat zadnych zastrzezen
co do skutecznosci zastrzezenia wyjadnieh ztozonych w dniu 4 czerwca 2018 r. Gdyby
bowiem przyjaé koncepcje - kwestionowang zresztg przez AVR SA - iz zamawiajgcy moze
samodzielnie odtajni¢ nieskutecznie zastrzezone informacije winien uczyni¢ to niezwtocznie,
po stwierdzeniu braku fgcznego wystgpienia przestanek z art. 11 ust 4 uznk nie pdzniej
jednak niz w momencie wyboru najkorzystniejszej oferty tj. 29 czerwca 2018 r.

Nawet gdyby przyja¢ - z ostroznosci, a z czym nie zgadza sie Odwotujacy - iz w
sposob nieprawidtowy zastrzegt on informacje i dowody ze ztozonych GDDKIA O/Rzeszoéw
wyjasnien lub nie uzasadnit wtasciwie zastrzezenia, to ostatnim momentem na odtajnienie
moze by¢ dzien 29 czerwca 2018 r. tj. moment zakonczenia badania ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, a nie 3 lipca 2018 r. w ktérym dodatkowo zamawiajgcy zaznacza, iz
,biorgc pod uwage interes Wykonawcy" uczyni to 16 lipca 2018 r.

Tymczasem zamawiajgcy nie tylko niezwtocznie nie odtajnia wyjasnien, ale informuje
wykonawce, iz po odrzuceniu jego oferty i wyborze oferty EUROVIA POLSKA S.A. odtajni jg
16 lipca 2018 r. Co wiecej na pismo wykonawcy z dnia 10 lipca 2018 r. w ktérym ten nie
wyraza zgody na odtajnienie wyjasnien zamawiajgcy w odpowiedzi z dnia 11 lipca 2018 r.
podtrzymuje swoje stanowisko, ale co znamienne stwierdza, ze: ,zamawiajgcy wskazuje, ze
po analizie tresci przedstawionego w piSmie z dnia 04.06.2018 r. uzasadnienia zastrzezenia

informacji oraz wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, z dniem 03.07.2018 r. uznat ze
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wyzej wskazane pismo nie zawiera informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednak biorgc pod uwage
interes Wykonawcy pismem z dnia 03.07.2018 r. zawiadomit jedynie, ze fizyczne
udostepnienie zastrzezonych przez Wykonawce jako tajemnica przedsigbiorstwa informaciji
nastgpi po uplywie terminu na zlozenie przez wykonawce $rodka ochrony prawne;.
Analizujgc tres¢ odpowiedzi mozna dostrzec, iz ,,po analizie treci przedstawionego w pismie
z dnia 04.06.2018 r. uzasadnienia zastrzezenia informacji oraz wyjasnien", a wiec jak
zaktada odwotujgcy w okresie pomiedzy otrzymaniem wyjasnien, a odrzuceniem oferty AVR
S.A. Zamawiajgcy badat skutecznos¢ zastrzezenia. Poniewaz jak wskazano do momentu
odrzucenia oferty AVR S.A i wyboru oferty Eurovia Polska S.A. wyjasnien nie odtajnit,
stwierdzenie, iz biorgc pod uwage interes Wykonawcy pismem z dnia 03.07.2018 r.
zawiadomit jedynie, ze fizyczne udostepnienie zastrzezonych przez Wykonawce jako
tajemnica przedsiebiorstwa informacji nastgpi po uplywie terminu na zilozenie przez
Wykonawce $rodka ochrony prawnej." jest niezgodne nie tylko z koniecznoscig
,niezwlocznego odtajniania" wadliwie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
informacji najpézniej do momentu wyboru oferty ale takze narusza rowne traktowanie
wykonawcow (,biorgc pod uwage interes Wykonawcy").

Odwotujagcy AVR argumentowat, ze watpliwg i negowang jest prerogatywa
zamawiajgcego do samodzielnego odtajnienia zastrzezonych - nawet jego zdaniem
niestusznie zastrzezonych. W konsekwencji uzna¢ nalezy, ze po pierwsze odwotujgcy
skutecznie zastrzegt i uzasadnit zastrzeZzenie tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych
wyjasnien. Gdyby natomiast przyjgc - z ostroznosci procesowej - iz uczynit to niezgodnie ze
sztukg, to z uwagi na zaprezentowane stanowisko doktryny, Zamawiajgcy bez zgody
wykonawcy nie moze odtajni¢ wyjasnien. Gdyby jednak przyja¢, iz i to stanowisko jest
niestuszne zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ informacje zastrzezone w trybie art. 11 ust 4
uznk najpézniej do wyboru najkorzystniejszej oferty (koniec badania ofert), ktéry w
przedmiotowym postepowaniu nastgpit 29 czerwca 2018 r., a nie poinformowac 3 lipca 2018
r. AVR S.A, iz ,odtajnienie" nastgpi 16 lipca 2018 r. wskazujgc jednoczesnie, iz czyni to

biorgc pod uwage interes wykonawcy.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie, w ktérych wnidst o oddalenie odwotan
w catosci. W odpowiedziach na odwotanie i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie
faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowan odwotawczych w sprawach o sygn. akt KIO 1357/18 i KIO 1387/18
po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca L.K., prowadzgcy w Zielonce

dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg L.K., Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna.
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Whnidst o oddalenie obu odwotan. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i
prawne swego stanowiska.

Do wszystkich postepowan odwotawczych po stronie zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wykonawca Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich. Wniost o
oddalenie wszystkich odwotan. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc cato$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, SIWZ, modyfikacje
SIWZ, odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, oferte odwolujacego AVR,
oferte¢ odwotujgcego K., wezwania skierowane przez zamawiajagcego do obu
odwotujacych do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, wyjasnienia ztozone
przez obu odwotujacych w odpowiedzi na ww. wezwanie, zawiadomienia o odrzuceniu
ofert ztozonych przez obu odwolujacych, zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej, odwotania, zgloszenia przystgpien, pisma procesowe stron i
uczestnikéw postepowania, jak réowniez biorgc pod uwage oswiadczenia, dokumenty i
stanowiska stron i uczestnikéw postepowania zlozone w trakcie posiedzenia i

rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje:

W pierwszej kolejno$ci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniach odwotawczych w sprawie o
sygn. akt KIO 1357/18 i KIO 1387/18 w charakterze uczestnika postepowania po stronie
zamawiajgcego wykonawce L.K., prowadzgcego w Zielonce dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg L.K., Firma Ustugowo — Handlowo — Produkcyjna, uznajgc, ze zostaly spetnione
wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp,
zas przystepujgcy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu we wszystkich postepowaniach odwotawczych
w charakterze uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Eurovia
Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, uznajac, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki
formalne zgtoszenia przystapienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujacy

wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
Izba oddalita wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwofania wniesionego w

sprawie o sygn. akt KIO 1387/18. Zamawiajgcy tre$¢ wniosku ostatecznie sformutowat w
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trakcie posiedzenia Izby z udziatem stron 24 lipca 2018 r. Podnidst, ze odwotanie w sprawie
o sygn. akt KIO 1387/18 podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp.
Argumentowat, ze przestana zamawiajgcemu wersja odwotfania nie moze by¢ uznana za
kopie odwotania ztozonego do Izby, gdyz nie zawierata podpisu.

Stanowisko zamawiajgcego nie zastugiwato na uwzglednienie. Jak wskazuje sie w
orzecznictwie lzby i sgdow okregowych sprawujgcych nadzér instancyjny nad orzeczeniami
Izby, za kopie odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 7 ustawy Pzp, rozumie sie tres¢
odwotania. Celem tego przepisu jest umozliwienie zamawiajgcemu zapoznania sie z
merytorycznym stanowiskiem strony przeciwnej. Brak podpisu na wersji odwotania
przestanej zamawiajgcemu nie oznacza zatem, ze zamawiajgcemu nie przekazano jego
kopii. Analogiczne stanowisko wyrazono choc¢by w postanowieniu Sgdu Okregowego w todzi
z 23 kwietnia 2015 r. sygn. akt lll Ca 302/15. Bezzasadne byto powotanie sie na
postanowienie lzby z 7 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1557/17. Uszlo uwadze
zamawiajgcego, ze ww. postanowienie zostato uchylone postanowieniem Sgdu Okregowego
Warszawa-Praga z 9 listopada 2017 r. sygn. akt IV Ca 1720/17.

Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez obu odwotujgcych interesu w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy. Oferty obu odwotujgcych zostaty odrzucone a ztozone
przez nich wyjasnienia odtajnione. Zamawiajgcy wybrat takze jako najkorzystniejszg oferte
ztozong przez przystepujgcego Eurovia. Odwotujgcy domagali sie nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia swych ofert i uniewaznienia czynnosci
odtajnienia ich wyjasnieh. Ewentualne ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp odrzucit oferte ktérego$ z odwotujgcych i nieprawidtowo odtajnit ich wyjasnienia
skutkowatoby konieczno$cig nakazania zamawiajagcemu uniewaznienia takiej czynno$ci,
czego efektem moze by¢ wybor oferty ktdregos z odwotujgcych, jako najkorzystniejsze;.

Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

K10 1357/18

Chybione okazaly sie =zarzuty podniesione w odwotaniu wniesionym przez
odwotujgcego AVR w sprawie o sygn. akt KIO 1357/18.

Ustalono, ze przedmiotem zamowienia na zadaniu 1 jest caftoroczne utrzymanie
autostrady A4, drogi ekspresowej S19 i drog krajowych nr 97, 9, 94 na wskazanych w SIWZ

odcinkach.
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Na sfinansowanie zamowienia w czesci 1 zamdwienia zamawiajgcy przeznaczyt
kwote 86.353.587,27 zt brutto. Do uptywu terminu skfadania ofert swe oferty na zadanie 1
ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Budia Standard sp. z 0.0. — 90.746.866,63 zt brutto,

2) Zaberd S.A. — 87.245.866,63 zt brutto,

3) wykonawca AVR S.A. — 55.819.186,60 zt brutto,

4) Przystepujacy Eurovia Polska S.A. — 79.603.126,72 zt brutto,

5) Odwotujacy K. — 58.665.856,77 zt brutto.

Ustalono takze, Zze zamawiajgcy pismem z dnia 23 maja 2018 r. wezwat
odwotujgcego AVR do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. Pismem z dnia 4
czerwca 2018 r. odwotujgcy AVR ziozyt wyjasnienia. Zastrzegt, ze tres¢ tych wyjasnien od
str. 34 do 168 nie moze by¢ udostepniana innym wykonawcom, gdyz stanowi tajemnice jego
przedsiebiorstwa.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. poinformowat
odwotujgcego AVR o0 odrzuceniu jego oferty. Uzasadnienie to zostanie przedstawione w
wersji, jakg sporzadzit zamawiajgcy z uwzglednieniem zastrzezenia niektérych informacii
jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego AVR. Petna wersja znajduje sie w aktach
sprawy i zostata przekazana odwotujgcemu AVR.

Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawna:

- art. 89. ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90. ust. 3 ustawy Pzp, {j. Zamawiajgcy

odrzuca oferte Wykonawcy jezeli zawiera razgco niskg cene, tj. oferte Wykonawcy, ktory nie

udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie

odpowiada tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

W uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze tresc
ztozonych wyjasnien, potwierdzajgca wysoko$c ceny ofertowej jak rowniez poszczegdlnych
cen jednostkowych, jednoznacznie wskazuje, Ze cena ofertowa skalkulowana jest
nieprawidtowo, niezgodnie z wymaganiami SIWZ, jest nierealna i razgco niska. Zamawiajgcy
informuje, ze stwierdzono w szczegdlnosci nastepujgce kwestie potwierdzajgce wystgpienie
razgco niskiej ceny oraz potwierdzajgcych niezgodnosc oferty z SIWZ.

1. Niedoszacowanie ceny oferty AVR w ujeciu catkowitym w stosunku do SKWZ na
poziomie kwoty 30 534 400,67 zt (co stanowi zanizenie o 35,36%) i w stosunku do
Sredniej z wszystkich ofert (ktérg sam Wykonawca AVR wskazuje w swoich
wyjasnieniach jako najbardziej rynkowg) na poziomie kwoty 18 597 222,46 zt (co stanowi
zanizenie 0 24,99%). PowyzZsze obrazuje zatgcznik nr 1 Zestawienie zaleznoSci

kwotowych cen zaoferowanych przez Wykonawcéw.
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Niedoszacowanie ceny oferty AVR w stosunku do SKWZ na poziomie kwoty 8 936
608,97 zt i w stosunku do Sredniej z wszystkich ofert (ktorg sam AVR wskazuje jako
najbardziej rynkowg) na poziomie kwoty 5 399 170,19 zt biorgc pod uwage jedynie
warto$ci utrzymania rutynowego w elementach gdzie stwierdzono 5 krotne zanizenie
warto$ci w stosunku do SKWZ i $redniej z wszystkich ofert (czyli wartosci od 80% do
99%) z pominieciem pozostatych cen zanizonych o mniejsze warto$ci czyli wartosci od
30% do 80%.

Ponadto cena oferty AVR jest zanizona w stosunku do SKWZ na poziomie 23 218
007,60 zt (co stanowi zanizenie o 37,55%) i w stosunku do $redniej z wszystkich ofert na
poziomie 13 774 659,98 zt (co stanowi zanizenie o 26,61%) biorgc pod uwage wartoSci
utrzymania rutynowego w elementach gdzie stwierdzono zanizenie wartosci od 30% do
99% w stosunku do SKWZ i $redniej z wszystkich ofert (warunek wystepowania Razgco
Niskiej Ceny).

Wykonawca w ofercie ztozonej na przedmiotowe postepowanie drastycznie zanizyt
rowniez swoje wilasne ceny w stosunku do cen ztozonych w ubiegforocznym
postepowaniu na ,Caftoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A4 na odcinku
Rzeszow Wschod bez wezta) do Jarostaw Zachdd (z weztem) wraz ze wszystkimi
elementami administrowanej przez Generalng Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Rzeszowie” w analogicznych elementach/pozycjach np. pozycje zanizone od
80% do 97%:

a. Grupa nr 2.08 Estetyka

» Osftony przeciwol$nieniowe w pasie dzielgcym - 86%;

» Ekrany przeciwol$nieniowe/akustyczne - 84%;

» Ekrany akustyczne (mycie) - 97%;

» Kamienie na przejSciach dla zwierzat - 89%;

b. Grupa nr 2.12 Zimowe utrzymanie

* Nawierzchnia (jezdnie na OUA, MOP, PPO) - 87%;

« Chodniki - OUA - 90%;

Ponadto Wykonawca w ofercie ztozonej w przedmiotowym postepowaniu na zadanie nr
1 ma drastycznie zanizone swoje wiasne kwoty w stosunku do zadania nr 2, co w Swietle
cafoksztaftu zaoferowania razgco niskiej ceny dodatkowo powoduje braku wiarygodnoSci
oferty np.:

a. Grupa nr 2.01 Nawierzchnia drég krajowych

i. Nawierzchnia drég dojazdowych (zwirowych) (naprawy j remonty) - 67% mniej niz w
zadaniu nr 2;

b. Grupa nr 2.04 Odwodnienie

i. Scieki korytkowe — 73% mniej niz w zadaniu nr 2;
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c. Grupa nr 2.06 Oznakowanie

i. Bramownice i inne konstrukcje wsporcze nad jezdni - 73% mniej niz w zadaniu nr 2;

d. Grupa nr 2.07 Bezpieczenstwo

i. Ostony przeciwol$nieniowe w pasie dzielgcym - 61% mnigj niz w zadaniu nr 2;

ii. Ekrany przeciwol$nieniowe/akustyczne i akustyczne - 67% mniej niz w zadaniu nr 2;
iii. Lampy U-35 tworzgce fale Swietlng wraz z tablicami U-3 na podstawach oraz

akumulator z obudowg do przykrecenia do gruntu - 63% mniej niz w zadaniu nr 2;

Zgodnie z orzecznictwem Izby okoliczno$ci te same w sobie nie przesgadzajg o RNC
oferty Wykonawcy, niemniej w powigzaniu z trescig wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce, przyjgc¢ nalezy, ze Wykonawca podlega odrzuceniu na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Wskazane przez Wykonawce oszczedno$ci metod wykonania zamoéwienia pkt 2.1.1.
wyjasnien nie sg metodami, ktore sg stosowane wytacznie przez Wykonawce - nie sg
dla niego wfasciwe, a ich stosowanie cechuje w znacznej cze$ci wszystkich
wykonawcow, ktorzy wzieli udziat w postepowaniu. Okolicznosci te nie mogg wiec
decydowac o obnizeniu kosztow wykonania zamoéwienia wzgledem innych wykonawcow
i to w takim stopniu, by uzasadniato to wysoko$¢ zaoferowanej ceny:

- obnizenie kosztow paliwa poprzez korzystanie z istniejgcej na OUA Rzeszow stacji
paliw wskazac¢ nalezy, ze stacja paliw zostata wybudowana w takim wtasnie celu i z
duzym prawdopodobienstwem mozna zatozyc, ze kazdy z wykonawcow, ktorzy ztozyli
oferty w tym postepowaniu przyjeli takie samo zatozenie, jak Wykonawca, {j. Zze nie
bedzie korzysta¢ ze stacji paliw zewnetrznych, a sprzet bedzie tankowany na stacji na
OUA. Ponadto w taki sposéb ustuga byta wykonywana w latach poprzednich.

- dysponowanie wtasnym rozbudowanym zapleczem technicznym i technologicznym
wskazane przez Wykonawce zaplecze sprzetowe, biorgc pod uwage ilos¢ kontraktow
wymagania sprzetowe, jest mafte (tajemnica przedsiebiorstwa).

Bardziej prawdopodobne wydaje sie wiec, ze Wykonawca dla potrzeb realizacji
zamoéwienia bedzie musiat zakupic¢/najmowac dodatkowy sprzet, na co Wykonawca
posrednio wskazuje w pkt 4.3.1 wyjasnien. Sytuacja nie jest wigc wyjgtkowo korzystna
wzgledem innych wykonawcow. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze o kosztach wykonania
zamowienia decyduje ilos¢ jednostek sprzetowych, ktére Wykonawca rzeczywiscie
zamierza wykorzystac do realizacji zamowienia, a te jednostki zostaty wskazane przede

wszystkim w tabeli 4.3.1.1 wyjaSnien. Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, Zze
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Wykonawca zadeklarowat wykorzystanie do realizacji zamowienia jedynie minimalnych
ilosci sprzetow okreSlonych w zatgczniku nr 14.1 do OPZ.

- posiadanie dos$wiadczenia, zaplecza sprzetowego, ludzkiego oraz infrastruktury
dostepnej na terenie wojewoddztwa podkarpackiego - wskazac nalezy, Zze kazdy z
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu jest wykonawcg wyspecjalizowanym
w realizacji ustug objetych przedmiotem zamowienia, ktory realizuje lub realizowat dla
zamawiajgcego (zarowno dla GDDKIA O/Rzeszéw, jak i innych Oddziatow) tego typu
ustugi (kompleksowo utrzymywat lub utrzymuje odcinki drég), Kazdy z tych wykonawcow
realizujgc taki kontrakt musiat opracowa¢ wzory dokumentéw, Program Zapewnienia
Jakosci itp. (wszystkie Oddziaty GDDKIA stosujg analogiczne wymogi), takze wigc inni
wykonawcy majg niezbedng wiedze i doSwiadczenie do realizacji takiego zamoéwienia.
Co takze istotne, dwaj inni wykonawcy FUHP L.K. i Eurovia réwniez Swiadczg ustugi na
terenie wojewodztwa podkarpackiego na kontraktach GDDKIA. Sytuacja Wykonawcy nie
Jest wiec wyjgtkowa.

- Wykorzystanie wtasnych pracownikow wykonujgcych ustuge w okresie zimowym
(ZUD) do wykonywania zamoéwienia w okresie letnim réowniez to rozwigzanie, wedle
wiedzy Zamawiajgcego stosujg wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, i ktérzy skfadajg oferty na analogiczne zamoéwienia udzielane przez

Zamawiajgcego.

Niedoszacowanie kosztow wykonywanych robdt w poszczegoéinych pozycjach poprzez
brak ujecia w nich naktadow na czasowg organizacje ruchu i oznakowanie ruchu
podczas ich prowadzenia. W wyjasnieniach poza kilkoma ogolnymi punktami w ktorych
zawarto wzmianke o zapewnieniu oznakowaniu robodt, brak jest konkretnych informacji o
ujeciu tych kosztéw, co powinno by¢ wyszczegdlnione w kazdej pozycji zgodnie z
zapytaniem Zamawiajgcego. Nadmieniamy, Ze tak wazny dla bezpieczenstwa ruchu
drogowego i samych pracownikow Wykonawcy, jak rowniez bardzo cenotworczy

czynnik, nie powinien byc¢ tak potraktowany ( ... tajemnica przedsiebiorstwa).

Niedoszacowanie  kosztdw  koszenia  powierzchni  zielonych (... tajemnica
przedsiebiorstwa) na co wskazujg nierealnie niska warto$¢ danej pozycji tj. 4 059 289,58
zt, ktora jest o 2 485 428,21 zt (co stanowi zanizenie o 38%) nizsza od wartoSci
wyliczonej w SKWZ oraz 2 152 796,87 zt (co stanowi zanizenie o 35%) nizsza od
Sredniej z ofert (tajemnica przedsiebiorstwa). Niedoszacowanie to w konsekwencji
prowadzi do sytuacji, w ktérej Wykonawca nie bedzie w stanie prawidtowo realizowac
koszenia i tak np. nie dotrzymuje standardow koszenia wynikajgcych z umowy za co rok

w rok jest karany na odcinku autostrady A4 Jarostaw - Korczowa. Zamawiajgcy podczas
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dotychczasowej wspoifpracy z Wykonawce poznat jego strategie w realizacji ustugi
koszenia, polegajagcg na odwlekaniu | przecigganiu koszenia, skutkujgce
niedotrzymywaniem standardu i zastrzezeniami do Zamawiajgcego o0 jakoby
nadmiernym jego egzekwowaniu i zna jego mozliwosci w tym zakresie. W zwigzku z
czym nie uznaje za prawdziwe opisanych szeroko w wyjasnianych mozliwosci i
kompetencji Wykonawcy wplywajgcych na mozliwoS¢ zaoferowania tej ustugi w tak
niskiej cenie, a moéwimy tu o zanizeniu rzedu ponad 2 min ztotych ( ... tajemnica

przedsiebiorstwa).

Niedoszacowanie kosztow utrzymania nasadzen, z uwagi na znaczne zanizenie w
szczegolnosci kosztow materiatdow tj. sadzonek (drzewa krzewy pngcza), paliki, kora,
Srodki chemiczne, woda (podlewanie), materiaty ogrodnicze do cie¢ i pielegnacji siatki
ochronne, itp., ( ... tajemnica przedsiebiorstwa). Zaktadana kwota jest niewystarczajgca
biorgc pod uwage zniszczenia spowodowane przez chociazby dzikg zwierzyne i sprzet

koszgcy (... tajemnica przedsiebiorstwa)

Wykonawca nie doszacowat rowniez kosztbw w  zakresie  oznakowania
grubowarstwowego i strukturalnego. Zgodnie z OPZ wykonawcy majg utrzymac 67 709
m2 przedmiotowego oznakowania ( ... tajemnica przedsiebiorstwa)

Zgodnie z OPZ str. 97 pkt 2.06 ppkt 1,2 nalezy co roku wykonac¢ odnowe oznakowania
poziomego cienkowarstwowego. llo$¢ w przedmiarze 9755 m2 przez 6 lat daje 58530
m2 ( ... tajemnica przedsiebiorstwa) a wiec niedoszacowanie wynosi 29 759,80zt.
Wyjadnienia sg niespéjne i sprzeczne m.in. z uwagi na argumenty Wykonawcy, ze
wiekszo$¢ robot i ustug wykona sitami wiasnymi przez co osiggnie oszczednos$¢ w
stosunku do podwykonawstwa, w sytuacji gdzie w dalszej cze$ci wyjasnienr powotuje sie
na znaczne o0szczedno$¢ poprzez podzlecanie robot ustug (... tajemnica
przedsiebiorstwa).

Ponadto nalezy wskazac¢, ze w zasadzie wszystkie przedstawione przez Wykonawce
oferty podwykonawcéw zostaty skonstruowane w taki sam sposob. Podwykonawcy
wypetnili odpowiednie fragmenty formularzy/kosztoryséw zatgczonych do SIWZ, podajgc
swoje witasne ceny. Z kosztorysow tych nie wynika tym samym, jakie zatozenia do
kalkulacji ceny przyjeli podwykonawcy (np. co do iloSci i rodzaju sprzetu, co do ilosci
robocizny i czasu pracy ludzi, co do rodzaju i iloSci zuzytych materiatéw itd.), jakie
czynniki cenotworcze (koszty) i w jakiej wysokosci przyjeli.

Zamawiajgcy w wezwaniu wprost wskazat, Zze oczekuje dla wszystkich pozycji
formularzy cenowych przedstawienia kosztéw ich wykonania z podziatem na koszty

robocizny, sprzetu i materiatbw oraz kosztow poSrednich i zysku oraz opisu, jakie
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10.

zakresy i jakie dziatania zatozyt w ramach realizacji poszczegolnych pozycji wykonawca.
Przedstawienie w odpowiedzi na tak skonstruowane wezwanie kalkulacji uproszczonych
podwykonawcy, nie stanowi realizacji tre$ci wezwania.

Waznym aspektem wptywajagcym na ocene Zamawiajgcego przedstawionych ofert od
podwykonawcow jest kwestia czy oSwiadczenie podmiotu prywatnego mozna traktowac
Jjako potwierdzenie faktdw majgcych istotne znaczenie dla oceny realnoSci ceny?
Zdaniem zamawiajgcego nie poniewaz dokumenty urzedowe, sporzgdzone w
przepisanej formie przez powofane do tego organy wtadzy publicznej i inne organy
panstwowe stanowig dowdd tego co w nich urzedowo zaswiadczone. W przeciwienstwie
do dokumentéw urzedowych, oswiadczenie podmiotu prywatnego / dokument prywatny
(sporzgdzone w formie pisemnej albo elektronicznej) stanowi dowodd tego, ze osoba,
ktéra go podpisata, ztozyta o$wiadczenie zawarte w dokumencie. Jezeli wiec
wykonawca ma przedstawi¢ dowody na okoliczno$¢, ze ustuga, maszyna czy materiat
kosztujg 1zt, to o$wiadczenie wspobipracujgcego podmiotu prywatnego powigzanego
wspolnym interesem z Wykonawca, potwierdzajgce, Zze zasoby te kosztujg 1zt nie
stanowi dowodu potwierdzajgcego, iz faktycznie koszt wynoszg 1zt Jest to jedynie
dowdd na okoliczno$é, ze oferent/podwykonawca tak twierdzi (zgodnie z prawdg lub tez
sie z nig mijajgc).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze ,dowody” przedstawione
przez Wykonawce w formie ofert, zaméwien itp. Nie stanowig rzetelnego poparcia
/udowodnienia ztozonych wyja$nien.

Wykorzystanie nowych pojazdéw - wskazaC nalezy, ze Zamawiajgcy w OPZ wskazat
wymagany wiek pojazdow, wymagat np., by solarki i ptugi (sprzet ZUD) byty w
momencie zawierania umowy nie starsze niz 2 lata, pojazd patrolowy, pojazd patrolowo -
kontrolny, pojazdy dostawcze, byly nie starsze niz 5 lat (pkt 2.8 OPZ). Nadto, wszyscy
Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu, w Kryterium oceny ofert ,JakosSc¢”
zadeklarowali zastosowanie wszystkich nos$nikow ZUD spetniajgcych norme emisji
spalin EURQO 5 lub wyzsza.

Warto przy tym zaznaczyc, ze Wykonawca w tabeli 4.3.1.1 wyjasSnien podat wiek
pojazdow, ktére zamierza wykorzystywac do realizacji zamowienia i nie sg to pojazdy,
ktore bytyby wytgcznie pojazdami nowymi, np. samochody osobowe i dostawcze bedg
pochodzity z rocznikow 2012-2018 (w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wymagat, by nie byty
starsze niz 5 lat w dacie podpisania umowy). Wbrew wymogom OPZ, Wykonawca
zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia nawet starszymi pojazdami niz byto to
dopuszczalne.

Bfedne zatozenie wykonywania wielu robot i ustug sitami patrolu, co jest niemozliwe z

uwagi na minimalne wymagania co do objazddéw ciggu gtébwnego i drég dojazdowych.
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Wykonawca zakftada wykonanie szeregu prac wynikajacych z biezgcych potrzeb
pracownikami wykonujgcymi patrol, ktorzy nie bedg w stanie ich wykonac¢ nawet w
sytuacji braku zdarzen, kolizji i wypadkéw na drodze, a co dopiero w sytuacji gdy bedag
musieli interweniowac¢ na drodze. W takich sytuacjach do realizacji patrolu wymagany
by¢ moze dodatkowy patrol Ilub niezwtoczne przejecie zdarzenia przez innych
pracownikow Wykonawcy, czego nie da sie wykonaC przy zatrudnieniu jakie zakfada
Wykonawca (... tajemnica przedsiebiorstwa).

W OPZ str. 153 liczba pracownikéw pkt 7 ppkt. 6 Wykonawca oddeleguje liczbe
pracownikow by mogt realizowaé w sposob ciggly 24godz/dobe we wszystkie dni
tygodnia przy uwzglednieniu dwuzmianowego cyklu pracy.

W czasie opaddéw wszystkie pojazdy ZUD tj. ptugi i ptugosolarki tj. 12 szt. do tego
tadowarka i wytwornica solarki: 13 0s6b x 2 zmiany - 26 0s6b

Ww. osoby poza sezonem ZUD sg wykorzystywane do innych czynnosci np. koszenia
czyli te ilo$¢ nalezy przyjac¢ na caty rok.

Ponadto wymagane jest 3 dyzurnych + 1 osoba na zastepstwa urlopy chorobowe i itp. w
sumie 4 osoby.

Wymagane jest 12 o0sob do obsady patroli ciggu gtéwnego i pozostatych drog.
(wyliczenia ponizej)

Wedtug wiedzy Zamawiajgcego potrzebny czas na sam objazd pozostatych drog wynosi
min. 7 godzin, a przy uwzglednieniu, ze bedg dokonywac drobnych napraw utrzymywac
czesciowo czysto$c, monitorowac ogrodzenia i bramy potrzebny czas 8-10 godzin.

W celu zachowania wymaganych czasow zabezpieczenia zdarzen na drodze oprocz
patrolu potrzebna jest grupa interwencyjna, ktéra w przypadku potrzeby dtuzszego
zabezpieczenia zdarzenia przejmie czynnos$ci wykonywane doraznie przez patrol, ktory
musi przeciez na biezgco patrolowac, Zzeby spetnic wymagania zakfadane w
harmonogramie objazdow, i nie moze zabezpieczac i obstugiwac zdarzenia/wypadku
przez kilka godzin. Potrzeba min 2 osoby, czyli:

30dni x 24 godz. x 2 osoby— 1440 godz. / 180 godzin (1 etat) daje 8 oséb + 1 osoba na
zastepstwa urlopy chorobowe i itp. w sumie 9 0Sob.

Dodatkowo min 2 etaty sprzgtaczki na MOP-y i OUA.

Nastepnie Kierownik Utrzymania i zastepca poniewaz jest konieczna dyspozycyjnoSc
24h/dobe - kolejne 2 osoby.

Sumarycznie daje to liczbe 55 etatowych pracownikéw, a AVR zaftozyt (tajemnica
przedsiebiorstwa) co jest (tajemnica przedsigebiorstwa) za mato liczgc tylko minimalne
liczby etatow.

Nalezy zwrdci¢ szczegblng uwage na fakt, z ktérego wynika znaczne niedoszacowanie i

niezgodno$¢ z wymaganiami SIWZ, ze Wykonawca btednie zatozyt, iz pracownicy
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patrolu bedg wykorzystywani (... tajemnica przedsiebiorstwa) na dobe do patrolowania, a
pozostaty czas do innych prac (... tajemnica przedsiebiorstwa).

Zwigkszajgc Srednig predkoSc jazdy do 50-60 km/h czas ten mozna skroci¢ do okoto 3
godzin na jeden objazd co i tak daje 7 objazdéw x 3 godz. — 21 godzin na dobe. Do
tego nalezatoby przyjac jaki$ czas na zatrzymanie, interwencje, ktory jest potrzebny na
usuniecie zagrazajgcych bezpieczenstwu przedmiotow z jezdni, zamkniecie bramy/furtki,
zabezpieczenie/oznakowanie unieruchomionych na drodze pojazdow (bardzo czesty
przypadek - nawet kilka przypadkow na dobe) plus czas na interwencje przerwy itp. Czyli
2 osoby z patrolu sqg wykorzystane 24 godziny na dobe. Jak widac patrol ma mato czasu
na zatankowanie, zmiane obsady, przerwe czy positek, a Wykonawca wyjasnit, ze bedg
dodatkowo wykorzystywani do wielu innych prac, i to ma przynies¢ dodatkowe
oszczednosci. Analogicznie jest z btednie przyjetym czasem objazdu drog pozostatych {j.
Wykonawca przyjgt (... tajemnica przedsiebiorstwa), gdzie aby przejecha¢ wszystkie
pozostate drogi bez czasu zatrzymania (a taki czas nalezy przewidzie¢ poniewaz prawie
codziennie sg jakie$ interwencje) potrzeba tak naprawde min. 7 godzin plus dodatkowy
czas jw. daje w sumie 8-10 godzin. Do wyliczen przyjmujgc wartos¢ min. wychodzi:
365dni x 2 osoby x 24 godz. =17520 godz na rok - cigg gtowny;

365dni x 2 osoby x 8 godz. = 5840 godz na rok - drogi pozostafe;

Sumarycznie daje to 23360 godz w roku dzielgc to przez 2000 godz (tyle max. moze
przepracowac pracownik z nadgodzinami, po odjeciu urlopdw, w ciggu roku), daje to
11,68 osoby. Biorgc pod uwage zastepstwa trzeba przyja¢é min. 12 oséb. Jak wynika z
wyjasnien (str. 116 wyjasnienn) Wykonawca przyjgt do patrolowania ( tajemnica
przedsiebiorstwa) osoby za mato. Ponadto Wykonawca opisat, Zze jeszcze z tej pozycji
zostanie sporo godzin do wykorzystania pracownikéw do innych prac ( ... tajemnica
przedsiebiorstwa).

W zwigzku z tym Ze jest duze niedoszacowanie roboczogodzin na patrolowanie jest tak
tez z kosztem za paliwo wyliczonym jako pochodna czasu potrzebnego na wykonanie
prac. Nalezy wigc rowniez doliczy¢ do kosztow wydatki na paliwo spalane przez drugi
pojazd ( ... tajemnica przedsiebiorstwa)

Sumarycznie daje to kwote 1 416 930,00zt

Reasumujgc Wykonawca zatozyt za duze oszczednosci wynikajgce z wykorzystania
pracownikow patrolu do innych zadan. Nastepstwem tych btednych zatozen byto bfedne
wyliczenie/zanizenie kosztéow paliwa, co stanowi potwierdzenie wystgpienia razgco
niskiej ceny.

Ponadto przyjecie przez Wykonawce liczby pracownikéw patrolu oraz czasow na
objazdy ciggu gtdwnego i drog pozostatych Swiadczy jednoznacznie o niemozliwosci

spetnienia wymagan OPZ, a co za tym idzie o niegodnosci oferty z SIWZ.
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W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Wykonawca zaoferowat
cene nierealng, a jego oferta w zwigzku z btednymi zatozeniami jest niezgodna z SIWZ i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

(...)

Izba wzieta pod uwage, ze odwotujgcy AVR w odwotaniu w ogole nie odniost sie do
pkt 3 i pkt 6 uzasadnienia czynnosci odrzucenia, z czego nalezato wysnu¢ wniosek, iz te
podstawy odrzucenia jego oferty w ogdle nie zostaty zakwestionowane.

Pkt 3 uzasadnienia czynnosci odrzucenia odnosit sie¢ do kwestii nieujecia przez
odwotujgcego AVR w jego wyjasnieniach informacji co do nakltadéw na czasowg organizacje
ruchu i oznakowanie ruchu. Odwotujgcy AVR nie odniost sie takze w ogoéle do pkt 6
uzasadnienia czynnosci odrzucenia, a mianowicie kwestii niedoszacowania kosztow w
zakresie oznakowania grubowarstwowego i strukturalnego. Co do obu tych podstaw
odrzucenia zamawiajgcy przedstawit w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia szczegotowa
argumentacje popartg wyliczeniami. Do powyzszej argumentacji odwotujgcy sie nie odnidst,
w szczegolnosci nie wskazat w odwotaniu tych czesci wyjasnien, w ktérych powinny zostac
opisane koszty ujete na czasowg organizacje ruchu i ich oznakowanie. Nie przedstawit w
odwofaniu wtasnych wyliczen wynikajgcych z wyjasnien. Analogiczna sytuacja dotyczyta

okolicznosci opisanych w pkt 6 uzasadnienia czynno$ci odrzucenia.

Co do powoddéw odrzucenia oferty odwotujagcego AVR opisanych w pkt 7
(niedoszacowanie kosztow odnowy oznakowania cienkowarstwowego) uzasadnienia
czynnosci odrzucenia, to zarzuty odwotania sprowadzaty sie do tego, ze odwotujgcy miat nie
wiedzie¢ na czym zamawiajgcy opart swe wyliczenia. Odnoszgc sie do tak sformutowanego
zarzutu lzba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w tej podstawie odrzucenia wskazat jednak na
postanowienie pkt 2.06 ppkt 1.2 s. 97 OPZ. Ponadto zamawiajgcy przedstawit swe
wyliczenia zawierajgce odniesienie do ilosci przedmiarowych, okresu realizacji i wskazat
otrzymany iloczyn, a takze wyliczyt kwote niedoszacowania. Nie mozna zatem uznac¢ za
zasadnego zarzutu, ze nie wiadomo skad te wyliczenia sie wziety, a tylko taki zarzut
postawiono w odwotaniu wobec pkt 7 uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty AVR.
Samych wyliczen zamawiajgcego odwotujgcy nie podwazyt w odwotaniu, w szczegdlnosci
nie przedstawit wiasnych obliczen, wynikajgcych ze ztozonych kalkulacji i nie wykazat ich
poprawnosci. Wobec niewdania sie odwotujgcego w tym zakresie w spor z zamawiajgcym
Izba nie mogta sie odnies¢ w szerszym zakresie do omawianej podstawy odrzucenia.

Co do zarzutow odwotujgcego AVR odnoszgcych sie do pkt 2 uzasadnienia

czynnosci odrzucenia, to w zarzutach tych odwotujgcy AVR podnosit, iz wbrew stanowisku
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Zamawiajgcego nie mozna mowi¢ o tym, aby odwotujgcy AVR na terenie wojewddztwa
podkarpackiego posiadat doswiadczenie, zaplecze sprzetowe, ludzkie oraz infrastrukture
poréwnywalng do potencjatu dostepnego innym wykonawcom.

Zarzuty te nalezato uzna¢ za bezzasadne. Uszlo uwadze odwotujgcego, ze
zamawiajgcy w swym stanowisku porownywat potencjaty wykonawcow na obszarze catego
kraju a nie tylko na terenie wojewddztwa podkarpackiego, tak jak to przyjat odwotujgcy AVR.
Niezaleznie jednak od powyzszego uszio uwadze odwotujgcego AVR, Zze w ramach
dowodzenia, ze cena nie jest razgco niska, niewystarczajgce jest wskazanie okreslonego
czynnika, ktory wykonawca uwaza za umozliwiajgcy mu obnizenie ceny. Koniecznym jest
bowiem udowodnienie w sposéb szczegotowy i konkretny jak tak zidentyfikowany czynnik
umozliwit obnizenie ceny. Tymczasem odwotujgcy nacisk w odwotaniu i w toku postepowania
dowodowego potozyt wylgcznie na prébe wykazania, ze jakies czynniki wylgcznie jemu

dostepne istniejg, catkowicie z boku pozostawiajgc sfere ekonomiczng zagadnienia.

Co do zarzutéw odnoszgcych sie do pkt 1 uzasadnienia czynnosci odrzucenia to Izba
stwierdzita, ze zarzuty te sg niezasadne. Dostrzezenia wymagato, ze sam zamawiajgcy
wyraznie wskazat, ze okolicznosci przywotane w pkt 1 uzasadnienia same w sobie nie
przesgdzajg jeszcze o zaoferowaniu przez odwotujgcego AVR ceny razgco niskiej
wykonawcy. Wskazywal, ze dopiero w powigzaniu z innymi podstawami odrzucenia oferty
pozwalajg wysnué takg teze. Rzeczywiscie takie analizy poréwnawcze z uwzglednieniem
cen z innych kontraktéw, czy cen jednostkowych na analogiczne elementy w innym zadaniu
same w sobie nie swiadczg jeszcze o RNC, ale mogg wskazywac¢ na pewne watpliwosci,
ktére w potgczeniu z konkretnymi przypadkami niedoszacowania kosztéw pozwalajg na
wysnucie tezy, ze cena ma charakter razgco niski. W takim kontekécie tez ta argumentacja
zostata przywotana w pkt 1 uzasadnieniu czynnosci odrzucenia. Okoliczno$¢, ze kwestie te
same przez sie nie mogg swiadczy¢ o zaoferowaniu ceny razgco niskiej okazata sie zatem
niesporna miedzy stronami. Wobec powyzszego Izba przy wyrokowaniu pomineta jako
nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy rozliczne dowody ziozone przez strony, w tym
zwlaszcza odwotujgcego AVR stanowigce fragmenty SIWZ z innych postepowan o

udzielenie zamowien a takze ich rozstrzygniecia.

Za chybione uznano zarzuty odwotujgcego AVR odnoszgce sie do pkt 4 uzasadnienia
czynnosci odrzucenia, tj. niedoszacowania kosztow koszenia powierzchni zielonych.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy AVR w swych wyjasnieniach (s. 89 i n.) jednoznacznie
wskazat, ze zamierza przeprowadzi¢ koszenie jedynie 4 razy w roku. Oferta odwotujgcego
AVR okazata sie z tego powodu wprost niezgodna z wymogami SIWZ dot. koszenia

zawartymi na str. 114 OPZ. Zamawiajgcy zastrzegt tam, ze ro$linno$¢ niska (trawa) nie moze
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by¢ wyzsza niz 30 cm na caftej powierzchni objetej utrzymaniem za wyjatkiem pasa rozdziatu,
miejsc obstugi podréznych, OUA, gdzie roslinno$¢ niska (trawa) nie moze by¢ wyzsza niz 15
cm. WysokoSc¢ trawy 5 cm pod powierzchni gruntu. Koszenie powinno by¢ wykonywane w
miare potrzeb i nie mniej niz czterokrotnie w ciggu roku (...).

Z postanowien tych nie wynikato, ze koszenie ma by¢ wykonane jedynie 4 razy w
roku. Podstawowym wymogiem byfa koniecznos¢ zapewnienia jednoznacznie opisanego
standardu, z czego nalezato wnosic, ze koszen tych nalezy wykona¢ wiecej w ciggu sezonu,
o ile zajdzie taka koniecznos¢. Z powyzszego wynikato, ze w wycenie nalezato uwzgledni¢
nie tylko koszty czterokrotnego koszenia, ale takze zapewni¢ rezerwe na koniecznos¢
utrzymania standardu opisanego w SIWZ. Wobec skierowania przez zamawiajgcego
wezwania do ztozenia w trybie art. 90 ustawy Pzp, rolg wykonawcy wezwanego byto
wyjasnienie wysokosci kosztow zatozonych na wykonanie tego elementu ustugi, w tym
opisanie i uzasadnienie wysokosci niezbednej rezerwy.

Bezzasadne byto powotanie sie przez odwotujgcego AVR w trakcie rozprawy na
istnienie rezerwy w zakresie koszenia, ktéra miata by¢ rzekomo przeznaczona na utrzymanie
standardu. Po pierwsze zarzutu takiego odwotujgcy AVR nie postawit w odwotaniu. Nie
twierdzit, ze przeznaczyt na utrzymanie standardu jakgkolwiek rezerwe, umozliwiajgca
skoszenie roslinnosci niskiej czesciej niz 4 razy w roku. Wobec powyzszego Izba nie mogta
sie odnie$¢ do zarzutu niepodniesionego w odwotaniu (art.192 ust. 7 ustawy Pzp). Z
ostroznosci mozna jedynie wskazaé, ze odwotujgcy nigdzie w wyjasnieniach nie wskazat
wyraznie, iz opisywana przez niego w trakcie rozprawy rezerwa ma byC przeznaczona
koszenie, natomiast ztozyt wyrazne oswiadczenie o tym, iz zamierza kosi¢ roslinnosc¢ niskg
jedynie 4 razy w ciggu roku.

Podkres$lenia wymagato takze, ze odwotujgcy AVR w odwotaniu nie zakwestionowat
stanowiska zamawiajgcego, ktéry w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia na podstawie
dotychczasowych cen podwykonawcéw odwotujgcego wyliczyt sSrednig cene za skoszenie 1
ha na poziomie 800-1200 zt. Na poparcie swego stanowiska zamawiajgcy w trakcie rozprawy
ztozyt przyktadowe faktury wystawione przez podwykonawcéw odwotujgcego AVR w maju i
czerwcu 2018 r., ktore zostaty wtedy zaakceptowane przez przedstawicieli odwotujgcego
AVR. Odwotujgcy do tego wyliczenia w odwotaniu w ogdle sie nie odnidst. W konsekwencji
nie wyjasnit, dlaczego w obecnym postepowaniu Srednia cena za skoszenie 1 ha zmniejszyta
sie 0 potowe powodujgc, ze odwotujgcy AVR zamierza kosi¢ roslinnos¢ niskg za srednig

cene jednostkowg na poziomie ok. 500 zt za ha.

Za chybione uznano zarzuty odwofania odnoszgce sie do pkt 8 uzasadnienia
czynnosci odrzucenia odwotujgcego AVR. W tej podstawie odrzucenia zamawiajgcy

podnidst, ze odwotujgcy czesciowo zignorowat jego wezwanie skierowane w trybie art. 90
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ustawy Pzp w dniu 23 maja 2018 r. W odniesieniu do czesci elementéw ustugi odwotujgcy
nie przedstawit kosztéw ich wykonania z podziatem na koszt robocizny, sprzetu i materiatow
oraz kosztow posrednich i zysku wraz z opisem, jakie dziatania zatozyt w ramach
poszczegodlnych pozycji.

Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy AVR nie zakwestionowat czynnosci wezwania
w drodze srodkéw ochrony prawnej, a zatem zobowigzany byt sie zastosowac¢ do wezwania
zamawiajgcego. Tymczasem, co nie bylo sporne, w stosunku do czesci pozycji, ktore
odwotujgcy zamierzat wykona¢ przy pomocy podwykonawcow, wyjasnienia nie zostaty
ztozone w oczekiwanej przez zamawiajgcego szczegotowosci. Odwotujgcy AVR poprzestat
bowiem jedynie na ziozeniu ofert podwykonawcow i to ogdlnych, albowiem w
szczegotowosci takiej, jakg zaprezentowano w formularzu cenowym. W tej sytuacji jedyng
wartoscig dodang, jakg uzyskat zamawiajgcy w wyniku przedstawionych wyjasnien byto
zatem ujawnienie marzy samego odwolujgcego AVR. Powyzsze uniemozliwito
zamawiajgcemu zweryfikowanie prawidiowosci kalkulacji tych pozycji ofertowych. Na
koniecznos¢ przedstawienia elementoéw cenotwdrczych réwniez w stosunku do tych czesci
przedmiotu oferty, ktére majg by¢ wykonywane przy pomocy podwykonawcom zwracano
wielokrotnie uwage w orzecznictwie KlO jak i sgdow okregowych sprawujgcy nad nadzoér
instancyjny na orzecznictwem Izby (por. wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 7 lutego
2017 r. sygn. akt X Ga 535/16/za). Wobec powyzszego zarzut przedstawiony w odwotaniu

nie potwierdzit sie.

Co do pkt 5 uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego AVR
(niedoszacowanie kosztow nasadzen) lIzba stwierdzita, Zze rowniez w tym przypadku
odwotujgcy AVR nie zaprezentowat w odwotaniu wtasnych wyliczen w reakcji na wyliczenia
zamawiajgcego przedstawione w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia.

Zarzut z odwotania sprowadzat sie do postawienia przez odwotujgcego AVR kilku
pytan retorycznych np. w ktérym miejscu SIWZ znajdujg sie informacje i jakg ilos¢ zniszczen
drzew i krzewdw przez dzikg zwierzyne i wskutek koszenia wykonawca miat przyjaé w
wyjasnieniach. Rzeczywiscie takich danach w SIWZ nie byto, co nie oznaczato jednak, ze
wykonawca nie powinien w swej kalkulacji przeznaczy¢ pewnej kwoty na zabezpieczenie
omawianego ryzyka, ktére biorgc pod uwage doswiadczenie zyciowe jest istotne.
Okolicznosé, iz takie ryzyko rzeczywiscie wystepuje wykazat zamawiajgcy sktadajgc dowdd
w postaci protokotéw odbioru w historycznych postepowaniach. (por. protokét z przegladu
nasadzen z firmg PBD Fachman w dniach 18.10.2017 — 7.11.2017 r. — zatgcznik nr 8 do
odpowiedzi na odwotanie).

Natomiast co do sposobu wyliczen przedstawionych przez zamawiajgcego w

uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia odwotujgcy AVR w ogole sie nie odniést. W odwotaniu
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zapowiedziat jedynie przedstawienie jakiejs argumentacji dopiero na rozprawie, co nalezato
uzna¢ za spoéznione i niedopuszczalne z mocy art. 192 ust. 7 ustawy Pzp. Izba pomineta

przy wyrokowaniu dowody odnoszgce sie do zarzutow niepodniesionych w odwotaniu.

Co do pkt 10 uzasadnienia czynnosci odrzucenia (niedoszacowanie kosztéw patrolu,
niedoszacowanie kosztow osobowych) odwotujgcy AVR zakwestionowat stanowisko
zamawiajgcego wyrazone w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia. Wywiodt, ze z zadnego
postanowienia SIWZ nie wynikato, aby nalezato zatrudni¢ 55 osdb. Swoj zarzut skonstruowat
na tezie, ze w stosunku do niektérych kategorii pracownikow SIWZ nie zawierata wyraznego
wskazania ich minimalnej liczby. Argumentowat, ze skoro w pkt d pkt 2.7 OPZ zamawiajgcy
— w odniesieniu do operatoréw nosnikéw ZUD - postuzyt sie sformutowaniem, iz nalezy ich
zapewni¢ ,w ilosci gwarantujgcej jednoczesng prace wszystkich nosnikéw plus operatoréw
rezerwowych” to jest to sformutowanie niejasne, ocenne. Wskazywat, ze zamawiajgcy nie
ma prawa w oparciu o nie kreowac okreslonej liczby pracownikdw nie wynikajgcej wyraznie z
tresci SIWZ.

Odnoszgc sie do tak postawionego zarzutu lIzba stwierdzita, ze rzeczywiscie
zamawiajgcy nie narzucit sztywno wykonawcom wymaganej, ogolnej liczby niektoérych grup
pracownikéw, powyzsze dotyczyto operatorow ZUD. Nie oznaczato to jednak, ze na
podstawie tresci SIWZ nie dato sie ustali¢ pewnej minimalnej liczby oséb na podstawie liczby
narzuconych w SIWZ zadan, sposobu ich wykonywania i pracochtonnosci.

Izba stwierdzita ponadto, ze w pkt 10 uzasadnienia czynnosci odrzucenia
zamawiajgcy potozyt nacisk i przedstawit swe wyliczenia co do bitednego zatozenia
wykonywania wielu dodatkowych rob6t i ustug sitami patrolu. Powyzsze miato by¢
niemozliwe z uwagi na minimalne wymagania co do objazdow ciggu gtéwnego i drog
dojazdowych. Do tego fragmentu uzasadnienia czynnosci odrzucenia odwotujgcy AVR w
ogole sie nie odnidst i go nie zakwestionowat. Stosowne wywody i dowody na ich poparcie
starat sie przedstawia¢ dopiero w toku postepowania odwotawczego, co nalezato uznac za
spéznione i niedopuszczalne (art. 192 ust. 7 Pzp). Dostrzec nalezato réwniez, ze w zakresie
tej podstawy odrzucenia odwotujgcy przedstawit w odwofaniu jedynie argumentacje
odnoszacg sie do podstawy odrzucenia z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, brakowato
natomiast jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie odnoszacej sie do strony ekonomicznej

zagadnienia, tj. zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Co do pkt 9 uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego AVR, tj.
zadeklarowania wykonania zamowienia pojazdami osobowymi i patrolowanymi, patrolowo-
kontrolnymi, dostawczymi niezgodnymi z SIWZ, Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania nie

potwierdzity sie w zebranym w sprawie materiale dowodowym.

45



Odwotujgcy AVR w swych wyjasnieniach w czesci szczegotowej wyraznie wskazat, ze
zamierza wykorzystac do realizacji zamdwienia pojazdy z lat 2012-2018. Co istotne w tabeli
na str. 161 wyjasnien w przypadku niektérych pojazddéw znalazta sie adnotacja ,wiek sprzetu
zgodny z OPZ”, jednakze wzmianki takiej brakowato w odniesieniu do tych rodzajow
pojazdéw, ktorych wiek zamawiajgcy zakwestionowat w pkt 9 uzasadnienia czynnosci
odrzucenia. Wreszcie, informacja o wieku pojazdow niezgodnym z SIWZ zostata tez przez
wykonawce konsekwentnie powtdrzona na str. 37 wyjasnien, w czesci ogdlinej, gdzie byta
mowa o pojazdach z lat 2012-2016/2017.

Powyzsze okazato sie niezgodne z trescig SIWZ. Zamawiajgcy w pkt 2.8 OPZ
wymagat bowiem wykorzystania przez wykonawce ww. rodzajéw pojazdéw nie starszych niz
5 lat w momencie podpisania umowy.

Whbrew stanowisku odwotujgcego AVR tres¢ jego oferty niezgodna z SIWZ nie
podlegata wyjasnieniu na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp ani poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Powyzsze oznaczatoby niedozwolone negocjacje zamawiajgcego z wykonawcg i
zastepowanie wyraznych, ale niezgodnych z SIWZ os$wiadczen odwotujgcego,
oswiadczeniami nowymi. Wobec powyzszego oferta odwotujgcego zostata prawidiowo

odrzucona jako niezgodna z SIWZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nie mozna sie takze zgodzi¢ ze stanowiskiem jakoby uzasadnienie czynnosci
odrzucenia naruszato reguty opisane w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co miato utrudnia¢
odwotujgcemu korzystanie ze srodkow ochrony prawnej. Zamawiajgcy w sposob obszerny i
precyzyjny opisat w czym upatruje przyczyn odrzucenia oferty, jak rowniez jej niezgodnosci z
SIWZ. Podat podstawe tak prawng jak i faktyczng czynnosci odrzucenia. Dostrzezenia
wymaga, ze odwotujgcy nie miat probleméw z identyfikacjg podstaw odrzucenia. Powyzsze
dotyczyto tez czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z ktérymi to
okolicznosciami odwotujgcy polemizowat w odwofaniu. Okolicznos¢, iz zdaniem
odwotujgcego AVR podstawy odrzucenia jego oferty nie znajdujg oparcia w rzeczywistosci
nie $wiadczyta jeszcze o naruszeniu art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. O naruszeniu tego przepisu
mozna bytoby mowi¢ wtedy, gdyby zamawiajgcy nie podat odwotujgcemu powoddéw

odrzucenia jego oferty, co nie miato miejsca.

KIO 1367/18

Chybione okazaly sie =zarzuty podniesione w odwotaniu wniesionym przez

odwotujgcego K. w sprawie o sygn. akt KIO 1367/18.
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Ustalono, ze przedmiotem zamdwienia na zadaniu 1 jest catoroczne utrzymanie
autostrady A4, drogi ekspresowej S19 i drég krajowych nr 97, 9, 94 na wskazanych w SIWZ
odcinkach.

Na sfinansowanie zamowienia w czesci 1 zamoOwienia zamawiajacy przeznaczyt
kwote 86.353.587,27 zt brutto. Do uptywu terminu skfadania ofert swe oferty na zadanie 1
ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Budia Standard sp. z 0.0. — 90.746.866,63 zt brutto,
2) Zaberd S.A. —87.245.866,63 zt brutto,
3) wykonawca AVR S.A. —55.819.186,60 zt brutto,
4) Przystepujacy Eurovia Polska S.A. — 79.603.126,72 zt brutto,
5) Odwotujgcy K. — 58.665.856,77 zt brutto.
Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 23 maja 2018 r. wezwat odwotujgcego
K. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp. Pismem z dnia 4 czerwca 2018 r.
odwotujgcy K. zlozyt wyjasnienia. Zastrzegt, ze tres¢ tych wyjasnien nie moze byc¢

udostepniana innym wykonawcom, gdyz stanowi tajemnice jego przedsiebiorstwa.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 29 czerwca 2018 r. poinformowat
odwotujgcego K. o odrzuceniu oferty odwolujgcego K. Uzasadnienie to zostanie
przedstawione w wersji, jakg sporzadzit zamawiajgcy z uwzglednieniem zastrzezenia
niektorych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego K. Petna wersja znajduje
sie w aktach sprawy i zostata przekazana odwotujgcemu K.

Zamawiajgcy wskazat jako podstawe prawng:

- art. 89. ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp w zwigzku z art. 90. ust. 3 ustawy Pzp, {j. Zamawiajgcy
odrzuca oferte Wykonawcy jezeli zawiera razgco niskg cene, tj. oferte Wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

- art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, tj. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresSci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

W uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat, ze tre$¢
ztozonych wyjasnien, potwierdzajgca wysokos¢ ceny ofertowej, jednoznacznie wskazuje, ze
cena ofertowa skalkulowana jest nieprawidtowo, niezgodnie z wymaganiami SIWZ, jest
nierealna i razgco niska. Zamawiajgcy informuje, ze stwierdzono nastepujgce kwestie
potwierdzajgce wystgpienie razgco niskiej ceny oraz potwierdzajgcych niezgodnos¢ oferty z
SIWZ.

1. Niedoszacowanie ceny oferty F.U.H.P. L.K. w ujeciu catkowitym w stosunku do SIWZ na

poziomie kwoty 27.687.730,50 zt (co stanowi zanizenie o 32,06%) i w stosunku do
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Sredniej z wszystkich ofert na poziomie kwoty 15 750 552, 29 zt (co stanowi zanizenie o
21,17%).
Niedoszacowanie ceny oferty F.U.H.P. L.K. w stosunku do SKWZ na poziomie kwoty 20
793 435,02 zt i w stosunku do Sredniej z wszystkich ofert na poziomie kwoty 11 775
403,68 zt biorgc pod uwage jedynie wartosSci utrzymania rutynowego w elementach gdzie
stwierdzono 5 krotne zanizenie wartosci w stosunku do SKWZ i Sredniej z wszystkich
ofert (czyli wartosci od 80% do 99%) z pominieciem pozostatych cen zanizonych o
mniejsze warto$ci czyli wartosci od 30% do 80%.
Ponadto cena oferty F.U.H.P. L.K. jest zanizona w stosunku do SKWZ na poziomie 35
228 083, 76 zt (co stanowi zanizenie o 57,00%) i w stosunku do $redniej z wszystkich
ofert na poziomie 21 553 713,23 zt (co stanowi zanizenie o 41,60%) biorgc pod uwage
wartosci utrzymania rutynowego w elementach gdzie stwierdzono zanizenie wartosci od
30% do 99% w stosunku do SKWZ i $redniej z wszystkich ofert (warunek wystepowania
Razgco Niskiej Ceny).
Wykonawca w ofercie ztozonej na przedmiotowe postepowanie drastycznie zanizyt swoje
wtasne ceny w stosunku do cen ztozonych w ubiegforocznym postepowaniu ,,Catoroczne
kompleksowe utrzymanie autostrady A4 na odcinku Rzeszow Wschod (bez wezta) do
Jarostaw Zachdéd (z weztem) wraz ze wszystkimi elementami administrowanej przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie” w analogicznych
elementach/pozycjach np. pozycje zanizone od 80% do 97%:
pozycje zanizone od 80% do 97%:

Nawierzchnia drég kategorii innej niz krajowa zlokalizowanych w pasie drogowym -
81%;

Oznakowanie poziome cienkowarstwowe - 88%;

Znaki pionowe duze, $rednie, mafte - aktywne - 92%;

Ostony przeciwol$nieniowe w pasie dzielgcym - 89%;

Ekrany akustyczne (mycie) - 99,5%;

Karpy na przejsciach dla zwierzagt -81%;

Kamienie na przejsciach dla zwierzat - 84%;

Zielen (nasadzenia drzew, krzewow i pozostatych)- drzewa - 87%;

Nawierzchnia (jezdnie na OUA, MOP, PPO) -95%;

Chodniki - OUA - 85%;

Chodniki - pozostate -96%;

Nawierzchnia parkingdw, placow manewrowych, miejsc do kontroli i miejsc pod
kolumny awaryjne - 89%;

Rutynowe objazdy w ramach patrolu Drogi - 90%;

Realizacja dziatanh zgodnie z Planem Dziatari Ratowniczych - 81%;
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Utrzymanie innych, nie wymienionych wyzej elementow oraz wykonywanie
pozostatych prac i czynnosci utrzymaniowych wynikajgcych z realizacji umowy - 84%;

Utrzymanie czystosci - obiekty mostowe - 86%;

Urzadzenia dylatacyjne - modutowe -96%;

tozyska garnkowe - 87%);

tozyska elastomerowe - 93%;
Ponadto Wykonawca w ofercie ztozonej w przedmiofowym postepowaniu na zadanie nr 1
ma drastycznie zanizone swoje wfasne kwoty w stosunku do zadania nr 2, co w $wietle
cafoksztaftu zaoferowania razgco niskiej ceny dodatkowo powoduje braku wiarygodnosci
oferty np.:
a. Nawierzchnia drég dojazdowych zwirowych (naprawy i remonty) - 99,8% mniej niz w
zadaniu nr 2;
b. Znaki pionowe duze, srednie, mate - aktywne - 90% mniej niz w zadaniu nr 2;
c. Nawierzchnia drég dojazdowych zwirowych (utrzymanie czystosci) - 90% mniej niz w
zadaniu nr 2;
Zgodnie z orzecznictwem Izby okoliczno$ci te same w sobie nie przesgdzajg o RNC
oferty Wykonawcy, niemniej w powigzaniu z treScig wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce, przyja¢ nalezy, ze Wykonawca podlega odrzuceniu na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Wskazane przez Wykonawce oszczednoSci metod wykonania zamowienia nie sg
metodami, ktére sg stosowane wytgcznie przez Wykonawce nie sg dla niego wtasciwe, a
ich stosowanie cechuje w znacznej czeSci wszystkich wykonawcow, ktorzy wzieli udziat
w postepowaniu. Okolicznosci te nie mogg wiec decydowac o obnizeniu kosztow
wykonania zamowienia wzgledem innych wykonawcow i to w takim stopniu, by
uzasadniato to wysoko$c zaoferowanej ceny:

- dysponowanie wiasnym rozbudowanym zapleczem technicznym i technologicznym -
wskazane przez Wykonawce zaplecze sprzetowe, biorgc pod uwage iloS¢ kontraktow
realizowanych obecnie przez Wykonawce dla GDDKIA O/Rzeszéw i innych
Zamawiajgcych, i stawiane w nich wymagania sprzetowe, jest stosunkowo mafte. Bardziej
prawdopodobne wydaje sie wiec, ze Wykonawca dla potrzeb realizacji zamoéwienia
bedzie musiat zakupic¢/najmowac dodatkowy sprzet. Sytuacja nie jest wiec wyjatkowo
korzystna wzgledem innych wykonawcow. Zamawiajgcy zwraca uwage, Ze o kosztach
wykonania zamowienia decyduje iloS¢ jednostek sprzetowych, ktére Wykonawca

rzeczywiscie zamierza wykorzystac do realizacji zamowienia.
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4.
5.

- posiadanie doswiadczenia, zaplecza sprzetowego, Iludzkiego oraz infrastruktury
dostepnej na terenie wojewoddziwa podkarpackiego - wskazaC nalezy, ze kazdy z
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w postepowaniu jest wykonawcg wyspecjalizowanym
w realizacji ustug objetych przedmiotem zamowienia, ktory realizuje lub realizowat dla
zamawiajgcego (zarowno dla GDDKIA O/Rzeszéw, jak i innych Oddziatéw) tego typu
ustugi (kompleksowo utrzymywat lub utrzymuje odcinki drég), Kazdy z tych wykonawcow
realizujgc taki kontrakt musiat opracowa¢ wzory dokumentéw, Program Zapewnienia
Jakosci itp. (wszystkie Oddziaty GDDKIA stosujg analogiczne wymogi), takze wiec inni
wykonawcy majg niezbedng wiedze i doswiadczenie do realizacji takiego zamowienia.
Co takze istotne, dwaj inni wykonawcy AVR S.A. i Eurovia réwniez $wiadczg ustugi na
terenie wojewddztwa podkarpackiego na kontraktach GDDKIA. Sytuacja Wykonawcy nie
Jest wiec wyjgtkowa.

- Wykorzystanie wtasnych pracownikéw wykonujgcych ustuge w okresie zimowym (ZUD)
do wykonywania zamdwienia w okresie letnim rowniez to rozwigzanie, wedle wiedzy
Zamawiajgcego stosujg wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, i ktoérzy sktadajg oferty na analogiczne zamoéwienia udzielane przez

Zamawiajgcego.

Wykonawca w wyjaSnieniach dotyczgcych oznakowania poziomego cienkowarstwowego,
grubowarstwowego i strukturalnego btednie przyjat roczny zakres odnowy oznakowania.
Co za tym idzie bfedna jest rowniez warto$¢ pozycji na poziomie ( ... tajemnica
przedsiebiorstwa), 1565 230,77 zt przedstawiona w formularzu cenowym 2.1 a (suma
pozycji 1.1, 1.2, 2.1, 2.2, 3.1, 3.2). Duzym niedoszacowaniem jest tez przyjeta cena
jednostkowa (tajemnica przedsiebiorstwa), na ktorg skiada sie robocizna, materiaf, koszty
posrednie i zysk (... tajemnica przedsiebiorstwa). Sumarycznie daje to kwote 175 016 zt.
(tajemnica przedsiebiorstwa).

Wykonawca jednoznacznie wykazuje w Kkalkulacjach zatgczonych do wyjasnien, ze

przyjat koszty na 6 lat czyli 72 miesigce realizacji zamowienia, natomiast kontrakt bedzie

realizowany przez 73 miesigce, co dowodzi Ze oferta jest skalkulowana niezgodnie z

wymaganiami SIWZ, a sama cena oferty niedoszacowana (tajemnica przedsiebiorstwa).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Wykonawca zaoferowat

cene nierealng, a jego oferta w zwigzku z btednymi zatozeniami jest niezgodna z SIWZ i

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp.

(...

)
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Reasumujgc Zamawiajgcy stwierdza wystgpienie w cenie Wykonawcy RNC oraz
niezgodnosc¢ oferty z wymaganiami SIWZ | postanawia odrzucic oferte na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy K. podnidst w odwotaniu, ze roznice procentowe
wskazane przez zamawiajgcego same w sobie nie swiadczg o tym, Zze cena oferty
odwotujgcego ma charakter razagco niskiej. Odnoszgc sie do tej argumentaciji odwotujgcego
nalezato podniesc, ze kwestia ta nie byta sporna miedzy stronami. Zamawiajgcy w pkt 1
uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego K. wyraznie potwierdzit, ze
okolicznosci te same w sobie nie przesadzajg o cenie razgco niskiej. Dopiero w powigzaniu z
trescig dostrzezonych bteddéw w kalkulacji, niedoszacowan, czy niezgodnosci z SIWZ moga
swiadczy¢ o zaoferowaniu takiej ceny. Wobec powyzszego stwierdzono, ze w tym zakresie

nie ma sporu miedzy stronami.

Co do kwestii okresu przyjetego do realizacji zamoéwienia (pkt 5 uzasadnienia
czynnosci odrzucenia; pkt 5 czesci tajnej odwotania), to Izba stwierdzita, ze zarzuty
odwotujgcego wobec tej podstawy odrzucenia nie potwierdzity sie.

Zdaniem lIzby zamawiajgcy prawidtowo ocenit, iz wykonawca K. przyjat w swej
kalkulacji 6-letni termin realizacji ustugi, a zatem 72 miesigce. Nie bylo sporne miedzy
stronami, ze termin realizacji zamowienia zgodnie z SIWZ wynosit 73 miesigce. Whbrew
stanowisku odwotujgcego K. w zadnym miejscu wyjasnien i kalkulacji nie wskazat on, ze 6
lat, o ktérych wielokrotnie wspominat w wyjasnieniach, nalezy rozumiec¢ jako 6 sezondw.
Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, to na wykonawcy wezwanym do ztozenia wyjadnien
spoczywa ciezar wykazania, ze oferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Jezeli odwotujgcy uzyt w wyjasnieniach i to wielokrotnie i w wielu miejscach terminu 6 lat, to
zamawiajgcy miat prawo uzna¢, iz chodzi o 72 miesigce, biorgc pod uwage, ze na 1 rok
sktada sie 12 miesiecy. Jezeli odwotujgcy K., wbrew powszechnemu znaczeniu terminu ,rok”
nie utozsamiat go z 12 miesigcami, to powinien to wyraznie wskaza¢ zamawiajgcemu w
wyjasnieniach, tym bardziej, ze zamawiajgcy poprosit go o przedstawienie szczegotowej
kalkulacji. Skoro odwotujgcy nie udowodnit zamawiajgcemu, ze skalkulowat koszty ustugi na
wymagane 73 miesigce, to zamawiajgcy miat obowigzek uznac, iz oferta jest niezgodna z
trescig SIWZ. Niezaleznie od powyzszego wskutek nieujecia w kalkulacji jednego miesigca,
prawidtowo ustalono, ze cena oferty odwotujgcego jest niedoszacowana o kwote wskazang

w pkt 5 uzasadnienia czynnosci odrzucenia.

Co do drugiej z podstaw odrzucenia, a mianowicie ilosci kwestii zwigzanej z odnowa

oznakowania poziomego cienkowarstwowego, grubowarstwowego i strukturalnego (pkt 3
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uzasadnienia czynnosci odrzucenia, pkt 3 uzasadnienia w czesci tajnej odwotania) Izba
stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego K. nie potwierdzity sie.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy przyznat w odwotaniu,
iz popetnit blad co do powierzchni oznakowania przewidzianej do odnowy. Izba nie mogta
wzig¢ pod uwage przeciwnej argumentacji odwotujgcego przedstawionej w trakcie rozprawy.
Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego starat sie wywodzi¢, ze jednak nie popetnit
btedu co do ilosci oznakowania przewidzianej do odnowy.

Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow, ktore
nie zostaty przedstawione w odwotaniu. Jezeli odwotujgcy K. uwazat, ze omawiana podstawa
odrzucenia byta nieprawidtowa, to powinien jg zakwestionowa¢ w odwotaniu, czego jednak
nie uczynit. Formutowanie nowych zarzutéw wobec czynnosci odrzucenia w trakcie
postepowania odwotawczego nalezato zatem uznaé za niedopuszczalne. Wobec
powyzszego lzba zmuszona byla to przyjecia, ze nie jest sporne pomiedzy stronami, iz
odwotujgcy K. faktycznie w kalkulacji wycenit nieprawidtowg powierzchnie oznakowania
przewidziang do odnowy. Btad ten — jak wynikato z uzasadnienia czynnosci odrzucenia - miat
polegacC na przyjeciu w kalkulacji do wyceny jedynie rocznego zakresu odnowy oznakowania,
za$ skutkiem tego btedu miata by¢ btedna jest rowniez wartos¢ pozycji wskazanej przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy w zakresie podstawy odrzucenia z pkt 3 podniést jedynie w odwotaniu, ze
zamawiajgcy miat nie wykaza¢ w jaki sposéb niedoszacowanie tej pozycji ofertowej
przetozyto sie na niedoszacowanie catej ceny ofertowej. Powotywat sie na wskazang przez
siebie w odwotaniu rezerwe. Izba stwierdzita, ze zamawiajacy w kazdej z podstaw
odrzucenia, o ktorych byta mowa w pkt 3-5 uzasadnienia czynnosci odrzucenia, przedstawit
swe wyliczenia co do warto$ci niedoszacowania. Dostrzec nalezato, ze sumaryczna wartos¢
wszystkich niedoszacowan znacznie przewyzszata kwote rezerwy, na jakg odwotujgcy sie
powotat w odwotaniu. Argument ten uznano zatem za nietrafny.

Izba przy wyrokowaniu pomineta dalsze zarzuty odwotujgcego, uznajgc, ze nie
zostaty one przedstawione w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy Pzp). Dostrzec nalezato, ze
odwotujgcy w odwotaniu w szczegolnosci nie zakwestionowat dalszej przyczyny odrzucenia
wskazanej w pkt 3, a mianowicie niedoszacowania przyjetej ceny jednostkowe;j.

W konsekwencji Izba pominefta tez dowody sktadane przez strony na poparcie
nowych, niepodlegajacych rozpoznaniu zarzutéw, jako niemajgce znaczenia dla

rozstrzygniecia sprawy.

Co do trzeciej z podstaw odrzucenia oferty odwotujacego K., dotyczgcej kosztow

utrzymania zieleni (nasadzen drzew, krzewow i pozostatych) (pkt 4 czynnosci odrzucenia;
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pkt 4 uzasadnienia odwotania) |zba stwierdzita, ze zarzuty odwotujgcego K. nie potwierdzity
sie.

Odwotujgcy w odwotaniu wywodzit, ze zamawiajgcy pomingt w swej argumentacji
czes¢ kosztéw osobowych zawartych z pozostatych pozycjach tabeli 2.08. Wskazywat, ze
pozostate koszty osobowe pozostawaty ukryte w innych pozycjach tej wiasnie tabeli.
Wskazywat na zawarty w kolumnie po stronie prawej tabeli tgczny koszt robocizny.
Nastepnie koszt ten przeliczat na roboczogodziny.

Odnoszac sie do takiej argumentacji odwotujgcego K. w pierwszej kolejnosci nalezato
podniesé, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy pzp, to na odwotujgcym spoczywat ciezar
wykazania realnosci ceny i jej istotnych sktadowych. Wyjasnienia wykonawcy powinny
zosta¢ w tej sposob sporzadzone w taki sposdb, aby przekonaé zamawiajgcego do
prawidtowosci kalkulacji poszczegoélnych kosztow. Jezeli wykonawca ukryt koszty osobowe w
innych pozycjach, nie czynigc o tym wyraznej wzmianki w samej kalkulacji czy choéby w
czesci opisowej wyjasnien, to nie moze obecnie skutecznie zarzuca¢ zamawiajgcemu, ze ten
takiego elementu nie uwzglednit dokonujac weryfikacji poprawnosci kalkulacji kosztéw
osobowych na utrzymanie zieleni.

Za gofostowny uznano zarzut odwotujgcego, ktory wywodzit, ze opisane w SIWZ
czynno$ci z zakresu utrzymania 1 nasadzenia bedzie w stanie wykonywaé w czasie
krotszym niz 90 sekund w ciggu roku. Za dowdd nie moze byé uznane podpisane przez
petnomocnika opracowanie ,pielegnacja drzewek, krzewdw i pngczy”. Pismo to moze byé¢
uznane jedynie za stanowisko samego odwotujgcego. Natomiast za wiarygodny Izba uznata
dowdd przeciwny, to jest opinie dendrologa K. M. z 12 czerwca 2018 r. zlozong przez
zamawiajgcego. Dokument sporzgdzony zostat przez specjaliste w tym zakresie, ujawniat
zatozenia i poparty zostat uzasadnieniem. Z opinii tej wynikato, ze $redni roczny czas
potrzebny na pielegnacje nasadzenia wynosi 90 sekund.

Izba nie mogta wzigé pod uwage dalszej argumentacji odwotujgcego, ktéry aby
wykazaé wyzszg wysokos¢ kosztow osobowych w zakresie utrzymania zieleni powotat sie w
trakcie rozprawy i w sktadanych dowodach na kolejne pozycje kalkulacji poza grupg 2.08.
Argumentacji takiej prozno byto szuka¢ w tresci odwotania, gdzie odnoszono sie tylko do
kosztéw osobowych opisanych w tabeli 2.08.

Dodatkowo jezeli odwotujgcy aby wykazac, ze skalkulowane przez niego koszty
osobowe jednak przekfadajg sie na 32 etaty musiat siegng¢ do kolejnych pozycji poza tabelg
2.08, to oznaczato, ze koszty osobowe z tabeli 2.08, nawet uwzgledniajgc catos¢ kosztow
robocizny opisanych w tej tabeli, nie pozwalajg na zatrudnienie 32 oséb do utrzymania

zieleni (w przeliczeniu na etat).
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Za chybiony uznano zarzut ewentualny, jakoby zamawiajgcy zaniechat skierowania
do odwotujgcego K. kolejnego, bardziej szczegoétowego wezwania. Zdaniem Izby brak byto
podstaw do skierowania takiego wezwania. Wyjasnienia odwotujgcego w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia byly jasne, jednoznaczne i wyraznie
Swiadczyly o niedoszacowaniu opisanych powyzej pozycji i o niezgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ. Nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, Zze btedny byt jedynie sposob
prezentacji informacji w wyjasnieniach. W tej sytuacji skierowanie do odwotujgcego
kolejnego wezwania byto bezcelowe, zas umozliwienie odwotujgcemu wycofania sie z tych
jednoznacznych oswiadczeh oznaczatoby niedozwolone w Swietle art. 87 ust. 1 ustawy pzp
negocjacje z wykonawca.

Nie mozna sie takze zgodzi¢ ze stanowiskiem jakoby uzasadnienie czynnosci
odrzucenia naruszato reguty opisane w art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co miato utrudniac
odwotujgcemu korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej. Zamawiajgcy w sposob obszerny i
precyzyjny opisat w czym upatruje przyczyn odrzucenia oferty, jak réwniez jej niezgodnosci z
SIWZ. Podat podstawe tak prawng jak i faktyczng czynnosci odrzucenia. Dostrzezenia
wymaga, ze odwotujgcy nie miat problemoéw z identyfikacjg podstaw odrzucenia i byt w stanie
poprawnie sformutowaé zarzuty. Powyzsze dotyczylo tez czynnosci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z ktérymi to okolicznosciami odwotujgcy polemizowat w

odwotaniu (choc¢by na str. 13 odwotania).

Za bezzasadny uznano zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp.

Ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy K. ztozyt w dniu
4 czerwca 2018 r. wyjasnienia co do elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.
Jednoczesnie oswiadczyl, ze zastrzega tres¢ tych wyjasnien i zalgczone do nich dowody z
uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa. Przedstawit uzasadnienie czynnosci zastrzezenia (pkt
| pisma z dnia 4 czerwca 2018 r.).

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 3 lipca 2018 r. stwierdzit, iz
informacje nie wypetniajg definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz wykonawca nie wykazat,
ze posiadajg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedstawit uzasadnienie w tym
zakresie. Wskazat takze, ze z dniem 16 lipca 2018 r. odtajni catos¢ pisma z dnia 4 czerwca
2018 r. zawierajgcego wyjasnienia wraz z dowodami.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 12 lipca 2018 r. poinformowat
odwotujgcego K., ze podtrzymuje stanowisko zawarte w piSmie z dnia 3 lipca 2018 r.
Informuje takze, ze z dniem 16 lipca 2018 r. na wniosek o udostepnienie dokumentow z
postepowania, udostepni pismo wykonawcy z 4 czerwca 2018 r. z wylgczeniem nazw

kontrahentow wykonawcy, zawartych w przedmiotowym pi$mie oraz zatgczonych dowodach.
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Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy K. nie zdotat wykaza¢ zamawiajgcemu w ustawowym
terminie, iz zastrzegane przez niego informacje majg walor tajemnicy przedsigebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. W
mysl zas art. 8 ust. 3 Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw, zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przypomnienia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w
systemie zamdwien publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢
wylgcznie w przypadkach okre$lonych ustawa, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy Pzp.
Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wylgczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W Swietle
znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa 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 oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Dostrzec nalezy, ze w
poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm RP
VIl kadencji, Nr druku: 1653) wskazano, m.in.: ,Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcéw (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o
zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajac informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentéw wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sa
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w pemni
jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla

przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom ochrony wiasciwym dla
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tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne z
zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.”.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskow jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem lzby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w
ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$s wiecej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewno$cig za
wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do
przytoczenia jedynie elementoéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z
przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Z przywotanego przepisu wynika takze termin, w jakim powinno nastgpi¢ wykazanie
skutecznosci zastrzezenia. W odniesieniu do informacji znajdujgcych sie w ofercie termin ten
zostat wprost wskazany co oznacza, ze wykonawca zobowigzany jest nie tylko wyjasnic, ale i
wykazac¢ skutecznos¢ zastrzezenia zamawiajgcemu i to w okreslonym czasie, a mianowicie
do uptywu terminu sktadania ofert.

Aby wykazaé skutecznosé zastrzezenia informaciji, przystepujacy zobowigzany byt
wykaza¢ taczne wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania:

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.

Ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk, przesadzit, ze zastrzegana informacja ma miec
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy
wartos¢ gospodarczg. Podkreslenia wymaga, ze przestanka ,posiadajgcy wartosc
gospodarczg” odnosi sie nie tylko do informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej,
technologicznej i organizacyjnej.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softysinski w: Komentarz do
art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Swaji, Warszawa 2006, str. 447 K. Korus,
Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres
pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

s. 5). W konsekwencji wymaog posiadania przez informacje wartosci gospodarczej postrzegac
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nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw
prawa nieuczciwej konkurenciji, Prace Instytutu Prawa Wtasno$ci Intelektualnej UJ, 2005/86,
str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko znajduje réwniez
uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie handlowych aspektow
wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w
sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegaja
informacje majace wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten zas byt podstawg do
sformutowania przepisu art. 11 ust. 4 uznk. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze
nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla
wykonawcy zrodtem jakichs zyskow lub pozwalaC mu na zaoszczedzenie okreslonych

kosztow.

Zdaniem Izby odwotujgcy K. w uzasadnieniu zastrzezenia nie wykazat
Zamawiajgcemu, jakg wartos¢ gospodarczg posiadajg informacje przez niego zastrzegane.
Jak wskazuje sie w doktrynie na tle art. 11 ust. 4 uznk, dla ustalenia, iz dana informacja
stanowi tajemnice przedsiebiorstwa nie wystarcza wykazanie, ze informacja ma charakter
handlowy, techniczny czy organizacyjny. Konieczne jest takze udowodnienie, ze informacja
taka posiada wartos¢ gospodarczg. W konsekwencji odwotujgcy K. zobowigzany byt
udowodni¢ zamawiajgcemu, jakg korzy$¢ gospodarczg odniesienie z tego, ze zastrzegane
informacje pozostang poufne. Oprécz gotostownych i ogdinych stwierdzen, informacji takich
prézno byto szukaé w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sporzgdzonego
przez odwolujgcego K. Wykonawca wskazat jedynie na koniecznos¢ ochrony blizej
niesprecyzowanej strategii budowania ceny i potrzebe ochrony danych pozwalajgcych
uzyskaé¢ wiedze na temat aktywnosci przedsiebiorcy, zrodet zaopatrzenia, podmiotow
wspotpracujgcych, cen, zasad przypisywania kosztéw i zysku. Co do natomiast zasad
przypisywania kosztéw, to odwotujgcy nie tylko nie wykazat, ale nawet nie wyjasnit na czym
miataby polega¢ wartoS¢ autorska przyjetej konstrukcji budowy ceny, ani na czym miataby
polegac jej rzekoma nowos¢. Co wiecej na str. 3 uzasadnienia zastrzezenia odwotujacy K.
wyraznie wskazat, ze sporzadzona przez niego kalkulacja odzwierciedla sposob kalkulacji
rowniez w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia. Dostrzezenia wymagato, ze
powyzsza argumentacja okazata sie istotnie sprzeczna ze stanowiskiem prezentowanym

przez odwotujgcego K. w trakcie rozprawy, kiedy wywodzit, ze konstrukcja ceny w tym
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postepowaniu miata charakter autorski, wynikajgcy z jego doswiadczen i charakteryzuje sie
nowoscig.

Izba stwierdzita takze, ze odwotujgcy K. nie sprostat obowigzkowi udowodnienia
zamawiajgcemu, iz zastrzegane informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;j
a wykonawca podjat niezbedne dziatania celem zachowania ich w poufnosci.

Podkredlenia wymaga réwniez, ze sformutowanie ,niezbedne” dziatania, ktérego
uzywa ustawodawca w art. 11 ust. 4 uznk nalezy rozmie¢ jako dziatania skuteczne, w tym
znaczeniu, ze gwarantujg one, iz informacje zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa
utrzymajg swoj status. W konsekwencji dziatania aby zostaC uznane za niezbedne, muszg
dotyczyé catego tancucha osob majgcych dostep do takich danych, wigcznie z
kontrahentami, jezeli zastrzegane informacje od nich pochodzg. Dziatania ,niezbedne” to
innymi stowy dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze zastrzegane
informacje utrzymajg swoj walor tajnosci w catym procesie konstruowania ceny poczgwszy
od dostawcy (podwykonawcy), przez posrednikéw, do zespotu ofertowania u wykonawcy.

Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy K. zastrzegt takze jako tajemnice
przedsiebiorstwa dokumenty pochodzace od podmiotdw trzecich typu faktury, umowy, oferty.
W przypadku tego rodzaju informacji pochodzgcych od oséb trzecich, aby moéwi¢ o
spetnieniu przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa konieczne jest uprzedzenie tych
podmiotdw o checi zastrzezenia danych i wdrozenie przez te podmioty dziatan celem
zachowania ich w poufnosci. Na uwage zastugiwat fakt, ze w analizowanej sprawie
kontrahenci odwotujgcego, na ktérych dokumenty sie powotywat, w ogdle nie wiedzieli, ze
pochodzace od nich informacje sg przez odwotujgcego traktowane jako tajne i ze informacje
majg obowigzek chroni¢ analogicznie jak odwotujgcy. Nic takiego bowiem nie wynikato z
wyjasnien. W uzasadnieniu zabrakto takze jakichkolwiek dowodow w tym zakresie, a nawet
argumentacii.

Wobec powyzszego zarzut uznano za bezzasadny.

K10 1387/18

Za bezzasadny uznano zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp.

Ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy AVR ztozyt w
dniu 4 czerwca 2018 r. wyjasnienia co do elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢
ceny. Jednoczesnie oswiadczyt, ze zastrzega rozdziat 2, 3 i 4 wyjasnien oraz dowody nr 1 2
z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa. Przedstawit uzasadnienie czynnosci zastrzezenia.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 3 lipca 2018 r. stwierdzit, iz

informacje nie wypetniajg definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz wykonawca nie wykazat,
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ze posiadajg one walor tajemnicy przedsiebiorstwa. Przedstawit uzasadnienie w tym
zakresie. Wskazat takze, ze z dniem 16 lipca 2018 r. odtajni cato$¢ pisma z dnia 4 czerwca
2018 r. zawierajgcego wyjasnienia wraz z dowodami.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 12 lipca 2018 r. poinformowat
odwotujgcego AVR, Zze podtrzymuje stanowisko zawarte w pisSmie z dnia 3 lipca 2018 r.
Informuje takze, ze z dniem 16 lipca 2018 r. na wniosek o udostepnienie dokumentow z
postepowania, udostepni catos¢ pisma wykonawcy z 4 czerwca 2018 r. z wytgczeniem nazw

kontrahentow wykonawcy, zawartych w przedmiotowym pismie oraz zatgczonych dowodach.

W zakresie odwotania KIO 1387/18 aktualne pozostajg rozwazania Izby poczynione
na tle art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp przy rozstrzygnieciu odwotania w sprawie o sygn. akt
KIO 1367/18.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy AVR nie wykazat zamawiajgcemu wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji. Odwotujgcy zobowigzany byt udowodnié, w jaki
spos6b utrata atrybutu tajnosci ostabitaby jego pozycje rynkowg, czemu odwotujgcy nie
sprostat. Za udowodnienie nie mogg zosta¢ uznane ogélne sformutowania zawarte cho¢by w
pkt 2.5 uzasadnienia czynnosci zastrzezenia.

W tym fragmencie wyjasnien odwotujgcy AVR os$wiadczyt przyktadowo, ze
,=ujawnienie informacji mogtoby wptyng¢ na utrate w przysztosci zaméwien”. Wykonawca
ogolnie i hastowo jedynie powotywat sie na rabaty, metody kalkulacji wyceny, blizej
niesprecyzowane procedury i strategie wyceny, inzynierie cenowg. Odwotujgcy AVR nie tylko
nie udowodnit, ale nawet nie wyjasnit jakie istotne novum w zakresie metody kalkulacji
wyceny, inzynierii cenowej zastosowatl, ktoére jako niedostepne i nieznane innym
wykonawcom, zastugiwatoby na ochrone. Co do rabatéw, nie udowodniono zamawiajgcemu,
ze sg one np. niezwykle wysokie, czy dostepne jedynie odwotujgcemu. Nie wykazano, ze
kontrahenci odwotujgcego AVR w ogdle majg swiadomosé, Zze udzielane przez nich rabaty
sg tajne i majg obowigzek je chroni¢. Dostrzezenia wymagato ponadto, ze zamawiajgcy
ostatecznie nie zdecydowat sie odtajni¢ wyjasnien odwotujgcego AVR w zakresie nazw jego
kontrahentow. Zatem nawet zakladajgc, ze odwotujgcy wykazatby jakakolwiek wartosc
gospodarczg zastrzeganych informacji, to nie wiadomo, jak informacja na temat samych
wysokosci cen, bez nazw kontrahentow miataby godzi¢ w sytuacje ekonomiczng
odwotujgcego AVR.

Odwotujacy AVR nie sprostat takze obowigzkowi udowodnienia, ze zastrzegane
informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej a wykonawca podjat niezbedne
dziatania celem zachowania ich w poufnosci. Odwotujgcy AVR nie udowodnit, aby jego

kontrahenci w ogole wiedzieli, iz przekazywane odwotujgcemu faktury, oferty czy udzielane
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rabaty sg informacjami poufnymi i majg obowigzek je chroni¢. Nie wykazano takze, ze
podmioty te podjety jakiekolwiek dziatania w tym zakresie.

Nie podzielono stanowiska odwotujgcego AVR, ktéry wywodzit, ze zamawiajgcy nie
moze samodzielnie odtajni¢ wyjadnien odwotujgcego bez uzyskania w tym zakresie jego
zgody. Izba stwierdzita, Ze stanowisko zamawiajgcego pozostawato zgodne z utrwalonym
orzecznictwem w tym zakresie. W szczegdlnosci przywotania w tym miejscu wymagat poglad
wyrazony w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Ill CZP
74/05. W uchwale tej stwierdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem
zamawiajgcy  stwierdzit bezskutecznosé zastrzezenia informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych.

Nie moze by¢ uznana za przyczyne uwzglednienia odwotania okolicznos¢, ze
zamawiajgcy odtajnit wyjasnienia dopiero po wyborze oferty najkorzystniejszej.
Rzeczywiscie, zamawiajgcy zobowigzany jest do zbadania ofert przed wyborem oferty
najkorzystniejszej. Do tego tez momentu zobowigzany jest zbada¢ skutecznos¢ zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa. Jednakze wobec stwierdzenia przez Izbe w tym
postepowaniu odwotawczym, ze odtajnienie wyjasnien odwotujgcego AVR odpowiadato
prawu, naruszenie przepisow ustawy Pzp nie miato i nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania (art. 192 ust. 2 Pzp).

W konsekwencji brak byto podstaw do uwzglednienia odwotania.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktéorym mowa w pkt 1, 2, 3 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 4, 5, 6 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a
zatem byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.
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Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowaé oddaleniem odwotania. W
analizowanych sprawach nie stwierdzono zadnych naruszen przepiséw ustawy Pzp, ktore

miaty lub mogg miec istotny wptyw na wynik postepowania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt

1-3 sentenc;ji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien

publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Wszystkie odwotania rozpoznane przez Izbe podlegaly oddaleniu. Zatem
odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania odwotawczego ponosili odwotujgcy AVR i
odwotujacy K.

Kierujac sie ww. rozwazaniami, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r. poz. 972).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono jak w

sentenciji.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens

Czlonkowie: = i
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