Sygn. akt: KIO 2378/15
KIO 2385/15

WYROK
z dnia 19 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Dawid Wypych

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2015 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 2 listopada 2015 r. przez Odwotujgcego wykonawcdw wspoélinie ubiegajgcych
sie 0 zamoéwienie T. Z. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z., ul. Matejki 12 lok. 19, 39-
200 Debica (Lider), J. Z. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Ustugowy Zaktad Elektryczny J. Z., ul. Rzeszowska 79, lok. 27, 39-200 Debica
(sygn. akt KIO 2378/15);

B) w dniu 2 listopada 2015 r. przez Odwotujgcego Eurovia Polska Spoétka Akcyjna,
Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce (sygn. akt KIO 2385/15)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszéw

przy udziale

wykonawcOw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie AVR Spoétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ul. Jézefa Dietla 93/4, 31-031 Krakéw (Lider), AVR S.p.A., Via
Francesco Tensi 116, 00133 Roma zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2378/15 po stronie Odwotujgcego,

wykonawcy Eurovia Polska Spotka Akcyjna Bielany Wroctawskie, ul. Szwedzka 5, 55-040
Kobierzyce zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
2378/15 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:



A. Oddala odwotanie wniesione przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o
zamowienie T. Z. prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa
Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z., (Lider), J. Z.
prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwg Ustugowy Zaktad
Elektryczny J. Z. (sygn. akt KIO 2378/15);

B. Oddala odwotanie wniesione przez Eurovia Polska S.A. (sygn. akt KIO 2385/15).

2. Kosztami postepowania obcigza: Odwotujgcego - wykonawcdw wspoélnie ubiegajgcych
sie 0 zaméwienie T. Z. (Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z.) oraz J.
Z. (Ustugowy Zaktad Elektryczny J. Z.) (sygn. akt KIO 2378/15) oraz Odwotujacego
Eurovia Polska S.A. (sygn. akt KIO 2385/15) i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych: wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoOwienie Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe
FACHMAN T. Z., Ustugowy Zaktad Elektiryczny J. Z. (sygn. akt KIO 2378/15) oraz
Odwotujgcego Eurovia Polska S.A. (sygn. akt KIO 2385/15), tytutem wpiséw od odwotan.

2.2 Zasgdza od Odwotujgcych: wykonawcdéw wspolnie ubiegajagcych sie o zaméwienie T. Z.
(Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z.) oraz J. Z. (Ustugowy Zakfad
Elektryczny J. Z.) (sygn. akt KIO 2378/15) oraz Odwotujgcego Eurovia Polska S.A. (sygn.
akt KIO 2385/15) na rzecz Zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Rzeszowie kwote 7.200 zt 00 gr. (stownie: siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z

wynagrodzeniem petnomocnika, w tym:

A) od Odwotujgcego - wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie T. Z.
(Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z.) oraz J. Z. (Ustugowy
Zaktad Elektryczny J. Z.) kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy) w sprawie KIlO 2378/15,

B) od Odwotujgcego Eurovia Polska S.A. kwote 3.600 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) w sprawie KIO 2385/15.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.
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PrzewodniCzaCy: ......ccorireimisinrereneieinnnane,

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — GDDKIA Oddziat w Rzeszowie, na wykonanie kompleksowego utrzymania
drog krajowych administrowanych przez Oddziat w Rzeszowie Generalnej Dyrekcji Drog
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Krajowych i Autostrad ( nr postepowania O/RZ.D-3.2413.23.2015), ogtoszonym w Dzienniku
Urzedowym WspoInot Europejskich 2015/S 113-205327 w dniu 13 czerwca 2014 r., wobec
czynnosci oceny ofert i wyboru ofert najkorzystniejszych na zadania 1 i 3, zostaty wniesione
w dniu 2 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotania przez:
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie Przedsiebiorstwo Budowlano-
Drogowe FACHMAN T. Z., Ustugowy Zakfad Elektryczny J. Z. (sygn. akt KIO 2378/15) oraz
Odwotujgcego Eurovia Polska S.A. (sygn. akt KIO 2385/15).

Do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2378/15 przystgpienie zgtosili w
dniu 5 listopada 2015 r. wykonawcy: wspélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie AVR Sp. z o.0.
(Lider), AVR S.p.A (dalej jako Konsorcjum AVR) po stronie Odwotujacego, a po stronie
Zamawiajgcego Eurovia Polska S.A.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wynikach oceny ofert oraz wyborze oferty
najkorzystniejszej na zadania nr 1 i 3 w dniu 23 pazdziernika 2015 r. drogg mailowa.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron, przed otwarciem
rozprawy w dniu 17.11.2015 r., dopuscita przystepujgcych do postepowania odwotawczego
w sprawach potgczonych do udziatu w postepowaniu w charakterze jego uczestnikéw. Izba
oddalita opozycje Odwotujgcego w sprawie KIO 2378/15 zgtoszong wobec przystgpienia
Konsorcjum AVR do postepowania odwotawczego opartg na tym, iz Konsorcjum AVR
wprawdzie przystepuje po stronie Odwotujgcego w zakresie zarzutdéw skierowanych wobec
oferty Eurovia Polska S.A., to jednoczesnie skfada sprzeczne ze stanowiskiem
Odwotujgcego wyjasnienia w odniesieniu do wiasnej oferty. Poniewaz stanowisko
przystepujgcego nie moze by¢ sprzeczne ze stanowiskiem strony do ktérej przystepuje,
przystgpienie Konsorcjum AVR Odwotujacy ocenit jako bezskuteczne. Na posiedzeniu
Konsorcjum AVR oswiadczyto, iz ogranicza swoje stanowisko zawarte w pismie procesowym
do zarzutédw skierowanych przeciwko ofercie Eurovia Polska S.A., a w pozostatym zakresie
nie podtrzymuje zawartych w pismie wyjasnien dotyczacych wiasnej oferty, co do ktérej
podniesione zostaly zarzuty w odwotaniu. Izba oddalita opozycje przyjmujac, iz skuteczne
byto zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego w
zakresie czesci zarzutdw, ktérych uwzglednienie lezato w interesie przystepujacego
Konsorcjum AVR. Prezentowane dodatkowo w pismie procesowym stanowisko dotyczgce
bezzasadnosci zarzutow podnoszonych wobec oferty Konsorcjum AVR, w zwigzku z ich
niepodtrzymaniem nie wptywato na ustalenie, iz przystgpienie byto skuteczne. Ten sam
Odwotujgcy zgtosit opozycje wobec przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy Eurovia Polska S.A, wskazujgc na uchybienie terminowi na
przekazanie kopii odwotania Zamawiajagcemu oraz stronie do ktérej przystepuje. Zdaniem
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Odwotujgcego wskazany w art. 185 ust. 3 Ustawy termin odnosi sie zaréwno do czynnosci
zgtoszenia przystgpienia, jak i przekazania jego kopii. W ocenie Izby, stanowisko to jest
sprzeczne z literalng wyktadnig powotanego przepisu, w ktérym termin 3 dni wskazany zostat
w zdaniu pierwszym poswieconym przestankom zgtoszenia przystgpienia, jakimi sg termin
oraz interes w uzyskaniu rozstrzygniecia. Zdanie drugie poswiecone jest natomiast formie
przystgpienia, a wskazany tam obowigzek przekazania kopii nie zostat ograniczony
terminem w jakim nalezy mu zadosc¢uczyni¢. Odmiennie Ustawa ureguluje w art. 180 ust. 5
sposob przekazania kopii odwotania, naktadajgc obowigzek przestania kopii zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania. Jednoczesnie z naruszeniem tego terminu
ustawa wigze skutek w postaci odrzucenia odwotania (art. 189 ust. 2 pkt 7 Ustawy). W
Swietle powyzszego Izba uznata, iz termin 3 dni zostat wskazany w art. 185 ust. 3 Ustawy
wytgcznie dla zgtoszenia przystgpienia i nie odnosi sie do przekazania jego kopii

zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.

A. Syan. akt KIO 2378/15

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 2378/15 Odwotujacy — wykonawcy
wspdlnie ubiegajacy sie o zamowienie Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T.
Z., Ustugowy Zaktad Elektryczny J. Z. (dalej jako Konsorcjum Fachman) zarzucili
Zamawiajgcemu dokonanie z naruszenie przepiséw ustawy badania i oceny ofert ztozonych
na zadanie nr 1 oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. W zarzutach wskazali na naruszenie

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Eurovia Polska S.A. zawierajgcej razaco niskg cene, z ostroznosci naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia tej oferty jako
nieodpowiadajgcej tresci siwz oraz zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum AVR SpA i AVR.Sp. z 0.0. zawierajgcej razgco niskg cene, z 0stroznosci
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia tej oferty
jako nieodpowiadajgcej tresci siwz oraz zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 7 ustawy poprzez nie zapewnienie uczciwej konkurencji w
postepowaniu;

4. art. 8 ust. 1-3 ustawy poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych przez
wykonawcow Eurovia Polska S.A. oraz Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0,;

5. art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez niewtasciwe zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty zastrzezone przez

wykonawcow Eurovia Polska S.A. oraz Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0. objete
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sg tajemnicg przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione przestanki
uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa.

Konsorcjum Fachman wniosto o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci podjetych dla zadania nr 1, tj. wyboru oferty Eurovia Polska S.A.,
odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Eurovia Polska S.A oraz Konsorcjum AVR SpA i AVR
Sp. z 0.0., dokonanie ponownej oceny ofert, odrzucenie ofert Eurovia Polska S.A. oraz
Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z o0.0. i powtérzenie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

Wystgpienie interesu do wniesienia odwotania Konsorcjum Fachman uzasadniato
tym, ze konsekwencja odrzucenia ofert dwodch wykonawcdéw bytoby uznanie za
najkorzystniejszg jego oferty, a naruszenie przepisow ustawy przy badaniu i ocenie ofert
oraz wyborze oferty najkorzystniejszej skutkowa¢ ma poniesieniem szkody zwigzanej z

odptatnoscig za ustuge objetg oferta.

W uzasadnieniu zarzutéw, Konsorcjum Fachman wskazato na okolicznosci, z ktérych
wywodzit, iz oferty Eurovia Polska S.A oraz Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0. zawierajg
razgco niskg cene globalnie oraz w zakresie zadania zawartego w grupie 12 ,Zimowe
utrzymanie czystosci”’, poz. 130 formularza cenowego (kosztorysu), w ktérym nie ujeli
wszystkich kosztow wykonania lub je zanizyli oraz, ze popetnili btagd w obliczeniu ceny.
Zamawiajgcy w siwz wymagat okreslenia warto$ci zamowienia w oparciu o poszczegdlne
pozycje formularzy cenowych (tom | pkt 10.1, 10.3 i 10.4 siwz). Ceny jednostkowe stanowi¢
beda podstawe do wyliczenia rzeczywistego wynagrodzenia, a za ustuge zimowego
utrzymania drég Zamawiajacy przyjat wynagrodzenie w wysokosci 1/320 wartosci umownej
ZUD za kazdy dzien wymagajacy interwencji (tom Il, §4 i §5). Ustalone wymagania co do
sposobu wypetnienia formularzy cenowych, a takze sposobu obliczenia wynagrodzenia
wskazujg jednoznacznie, iz kazda z pozycji formularza cenowego powinna zawierac
doktadnie okreslong stawke, zas badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny powinno
zostac¢ oparte o ceny wyliczone dla poszczegdlnych zadan, tj. biezacego utrzymania drég,
zimowego utrzymania drog, biezacego utrzymania mostéw, a nastepnie kazde z tych zadan
powinno zosta¢ zbadane czy poszczegdlne pozycje nie zawierajg ceny razgco niskiej.
Odwotujagcy przywotat tezy z orzeczen KIO dotyczace dopuszczalnosci badania cen
jednostkowych (tak KIO w wyroku z 14.12.2012 r., sygn. akt KIO 2632/12, w wyroku z
10.12.2014 r., sygn. akt KIO 2421/14 i KIO 2453/14).

W przypadku gdy wykonawca zawart razaco niskg cene na zadanie zimowe utrzymanie drog
(ZUD), nalezy przyjg¢ iz cata oferta zawiera razaco niskg cene. W ocenie Odwotujgcego
wykonawcy Eurova Polska S.A. oraz Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0. zanizyli niektére
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pozycje formularza cenowego w zakresie BUD, ZUD, BUM. Gdyby wykonawcy ci tumaczyli
w wyjasnieniach, iz cena globalna pozwoli na pokrycie kosztow ZUD, nalezy uznac, iz oferta,
ktéra zaktada pokrycie kosztéw jednej pozycji formularza z zysku uzyskanego na pracach
zawartych w innych pozycjach formularza, zostata sporzadzona niezgodnie z siwz, a takze
zawiera btad w obliczeniu ceny.

Odwotujgcy przedstawit analize poréwnawczg cen zaproponowanych przez obu
wykonawcow za ZUD w odniesieniu do wartosci szacowanej przez Zamawiajgcego, ktéra
niewatpliwie odzwierciedla wartos¢ rynkowg danych ustug (Zamawiajgcy ma najlepsza
wiedze jakie naktady musiat ponosi¢ w latach ubiegtych i jakie naktady ponoszg wykonawcy
przy utrzymaniu DK nr 94).

Odnosnie BUD (biezgce utrzymanie drog z wytgczeniem ZUD) Zamawiajgcy ustalit wartos¢
ustugi na kwote 5.037.390,39 zi. Wykonawca Eurovia Polska S.A. zaproponowat jej
wykonanie za kwote stanowigcg 72,87 % wartosci kosztorysowej tj. 3.670.491,15 zt),
natomiast Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0. zaoferowato kwote wyzszg 5.041.328,30, a
wiec zasadniczo rynkowg (100,08% wartosci kosztorysowej).

Odnosnie BUM (biezace utrzymanie mostow) wedtug wartosci rynkowej (kosztorys
inwestorski) powinno kosztowaé¢ Zamawiajgcego 579.728,22 zt. Wykonawca Eurovia Polska
S.A. zaproponowato kwote nizszg, tj. 455.101,71 zt. (78% wartosci kosztorysowej), a
Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0. zaproponowato kwote wyzszg, tj. 101.873,98 zt
(117,57% wartosci kosztorysowej).

Odnosnie ZUD (zimowe utrzymanie drog) wedtug kosztorysu inwestorskiego wartosc
rynkowa wynosi 7.877.419,78 zt. Wykonawca Eurovia Polska S.A. zaproponowat kwote
nizsza, tj. 5.188.147,20 zt. (65,68% wartosci kosztorysowej), podobnie Konsorcjum AVR SpA
i AVR Sp. z o0.0. zaoferowato kwote nizszg, tj. 4.454.784,00 zt (56,55% wartosci
kosztorysowej).

Zamawiajgcy w siwz nie wskazat, aby wynagrodzenie miato charakter ryczattowy, a
zgodnie z art. 632 KC wynagrodzenie ryczattowe ma zastosowanie, gdy strony na takie
wynagrodzenie sie uméwity. Ponadto jej charakter wskazuje, iz nie opiera sie ono na
faktycznie wykonanym sSwiadczeniu (jest niezmienne przez caty okres trwania umowy).
Zamawiajgcy zazadat natomiast przedtozenia formularzy cenowych, a takze ustalit zasady
ustalenia wynagrodzenia, ktérego wysoko$¢ zostata uzalezniona miedzy innymi od
rzeczywistej ilosci wykonanych prac, czy tez obowigzujgcej stawki podatku VAT. Ponadto
Zamawiajacy okreslit, iz wynagrodzenie moze wzrosngé do 107% ceny. Opis ten
charakteryzuje wynagrodzenie kosztorysowe opisane w art. 629 i 630 KC.

Odnosnie oferty Eurovia Polska S.A. Odwotujgcy wskazat na brak mozliwosci

wykonania ustugi po zanizonych na wszystkie zadania cenach, a w szczeg6lnosci za kwote
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przewidziang za wykonanie ZUD. Analiza jawnej czesci wyjasnien nie pozwala na
stwierdzenie, aby cena jakg zaoferowat miata uzasadnienie w wyjgtkowych dla tego
wykonawcy okolicznosciach. Odwotujgcy podobnie jak Eurovia Polska S.A. posiada wtasne
zasoby sprzetowe i kadrowe, wlasne zaplecze magazynowo-sprzetowe, witasne srodki
transportowe, dostep do materiatdw w bardzo atrakcyjnych cenach, dobrg znajomos¢ terenu
w rejonie zadania i specyfiki robot, mozliwosci finansowe, jak réwniez od wielu lat
wspotpracuje z lokalnymi firmami, jak i sam jest lokalnym przedsigbiorcg. Pomimo tego
réznica pomiedzy ofertami wynosi 8,05%. W zwigzku z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 Ustawy powstato domniemanie razgco niskiej ceny w ofercie Eurovia
Polska S.A., co naktadato na wykonawce obowigzek wskazania czynnikéw, ktére miaty
wplyw na mozliwos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia w tak niskiej cenie. Swoje
stanowisko Odwotujacy uzupetni o opinie sporzgdzong przez rzeczoznawce w zakresie
budowy i utrzymania drég i mostéw na okolicznos¢ ustalenia minimalnego kosztu dla ZUD,
ktéra przedtozy na rozprawie.

Odnosnie podstawy faktycznej zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Eurovia Polska
S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Odwotujgcy wskazat na obowigzek
prawidfowego wypetnienia formularza cenowego, ktdérego nie dopetnienie powinno
skutkowac odrzuceniem oferty w zwigzku z wyjasnieniami dotyczgcymi razaco niskiej ceny.
Zdaniem Odwotujgcego wykonawca obliczyt cene oferty inaczej niz zostato ustalone przez
Zamawiajgcego, ktéry oczekiwat rzeczywistej wyceny ustugi. Wykonawca koszty wykonania
ustugi zawartej w pozycji 130 formularza cenowego (BUD) zawart w innych pozycjach
formularza. Takie dziatanie miato wptyw na wartos¢ oferty i stanowi btad w obliczeniu ceny
skutkujgcy obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy bez

koniecznosci uprzedniego wezwania do ztozenia wyjasnien.

Odnosnie oferty Konsorcjum AVR SpA i AVR Sp. z 0.0., odwotujgcy w oparciu o
wczesniejszg analize porownawczg wskazat na wycene ponizej ceny rynkowej ustugi ZUD
(zimowego utrzymania drég). Poniewaz nie jest dopuszczalne ujecie kosztéw tej ustugi w
innych pozycjach formularza cenowego, w wyjasnieniach powinno by¢ wykazane, ze moze
on wykona¢ ustuge za zaoferowang cene. Do zanizenia wartosci ustugi miato réwniez dojsé
w innych pozycjach formularza cenowego,, tj. 2.1.1 oraz 2.1.2. Zdaniem Odwotujgcego nie
ma wyjatkowych witasciwosci, ktére dotyczy¢é miatyby tylko ZUD, pozwalajgc na obnizenie
ceny o 43,45% w stosunku do wartosci rynkowej, przy cenie przewyzszajgcej kosztorys
inwestorski na pozostate ustugi. W zwigzku z wezwaniem do ztozenia wyjasnieh w trybie art.
90 ust. 1 ustawy powstato domniemanie razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum ARV SpA
i ARV Sp. z 0.0., co nakfadato na wykonawce obowigzek wskazania czynnikow, ktdére miaty

wplyw na mozliwos¢ wykonania przedmiotu zaméwienia w tak niskiej cenie. Swoje
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stanowisko Odwotujacy uzupetni o opinie sporzgdzong przez rzeczoznawce w zakresie
budowy i utrzymania drég i mostéw na okolicznos¢ ustalenia minimalnego kosztu dla ZUD,
kt6rg przedtozy na rozprawie.

Odnosnie podstawy faktycznej zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
ARV SpA i ARV Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Odwotujgcy wskazat
na obowigzek prawidtowego wypetnienia formularza cenowego, ktérego nie dopetnienie
powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty w zwigzku z wyjasnieniami dotyczacymi razgco
niskiej ceny. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca obliczyt cene oferty inaczej niz zostato
ustalone przez Zamawiajacego, ktéry oczekiwat rzeczywistej wyceny ustugi. Wykonawca
koszty wykonania ustugi zawartej w pozycji 130 formularza cenowego (BUD) zawart w
innych pozycjach formularza. Takie dziatanie miato wptyw na wartos¢ oferty i stanowi btad w
obliczeniu ceny skutkujgcy obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6

ustawy bez koniecznosci uprzedniego wezwania do ztozenia wyjasnien.

B. Sygn. akt KIO 2385/15

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 2385/15 Odwotujacy — Eurovia Polska

S.A. z siedzibg w Bielanach Wroctawskich (dalej jako Eurovia), zaskarzyt Zamawiajgcego

podjete dla zadania nr 3, polegajace na:

- wyborze oferty najkorzystniejszej ztozonej przez konsorcjum ZOMIX s.c. i Zaktad Rob6t
Drogowych ZOMIX M. Zalesny;

- zaniechaniu wykluczenia z postgpowania konsorcjum ZOMIX s.c. i Zakiad Robot
Drogowych ZOMIX M. Zalesny;

- zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ZOMIX s.c. i Zaktad Robot
Drogowych ZOMIX M. Zalesny,

ewentualnie

- zaniechaniu wezwania konsorcjum ZOMIX s.c. i Zaktad Robét Drogowych ZOMIX M.
Zalesny do ziozenia petnomocnictwa do podpisania oferty oraz ztozenia dokumentow

wskazanych w dalszej tresci odwotania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamowien

publicznych:
1. art. 91 ust. 1 przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu;
2. art. 89 ust. 1 pkt 118 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy i art. 73 § 1 k.c. przez zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum w sytuacji, gdy zostata ona podpisania przez osobe

nieumocowang do dokonania tej czynnosci;
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3. art. 24 ust. 2 pkt 4 przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum w
sytuacji, gdy wykonawca nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu,
gdyz wspolnicy spotki ZOMIX s.c. nie ztozyli oswiadczen o braku podstaw do
wykluczenia z postepowania, ztozyli wykaz ustug, kidry nie zawiera informaciji
wymaganych przez Zamawiajgcego w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, nie ztozyli aktualnego
zaswiadczenia wiasciwego zaktadu ZUS o niezaleganiu w optacaniu skfadek
wystawionego dla spotki ZOMIX s.c.;

4. art. 24b ust. 3 przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum w sytuaciji,
gdy wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
wspolnicy spétki ZOMIX s.a. nie ztozyli informacji o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej ani listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;

5. art. 89 ust. 1 pkt 1 przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum w
sytuacji gdy wykonawcy nie wskazali jednoznacznie w ofercie wspdélnikow spotki
ZOMIX s.c., ewentualnie

6. art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do ztoZzenia petnomocnictwa

do podpisania oferty oraz do ztozenia dokumentéw wskazanych powyzej w pkt 3 i 4.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu w ramach
zadania nr 3 uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia z
postepowania Konsorcjum ZOMIX oraz powtdrzenia czynnosci oceny ofert i dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej, ewentualnie powtérzenia czynnosci oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu i zastosowania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy w celu
uzupetnienia petnomocnictwa do podpisania umowy oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nastepnie powtorzenia czynnosci badania i

oceny ofert i dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat na watpliwosci dotyczagce ustalenia sktadu osobowego
wykonawcow wspdlnie sktadajgcych oferte. Z danych wynikajgcych z pieczeci na pierwszej
stronie oferty wynika, iz oferte ztozyli wspoélnie Pan M. Z. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg Zaktad Robo6t Drogowych ZOMIX mgr inz. M. Z. oraz wspdlnicy
spotki cywilnej Zomix (nie wskazani z imienia i nazwiska), dalej zwani Konsorcjum ZOMIX. Z
oferty nie wynika kto dziata w imieniu i na rzecz Konsorcjum ZOMIX, chociaz Zamawiajacy
wymagat wskazania imion i nazwisk oséb podpisujacych oferte. Jednoczesnie w pkt 9 oferty
zawarte jest oswiadczenie o0 sposobie reprezentacji wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zamoéwienie dla potrzeb niniejszego zamoéwienia: ,ZOMIX S.C. G. Z., 37-400 Nisko ul.
Piaskowa 23¢/ Uzycie skrotu ,S.C.” po nazwie ,ZOMIX” i uzupetnienie oznaczenia ,ZOMIX
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S.C.” o imie i nazwisko G. Z. wskazuje, ze to spdtka cywilna ZOMIX reprezentuje
Konsorcjum ZOMIX, przy czym ujawniony zostat jeden ze wspdlnikéw spotki.
Reprezentowanie kogokolwiek przez spotke cywilng jest niemozliwe, gdyz spétka cywilna,
jako stosunek prawny o charakterze zobowigzaniowym (umowa — art. 860 k.c.) nie moze by¢
petnomocnikiem w rozumieniu art. 96 k.c., ani tym bardziej przedstawicielem ustawowym.
Oferta zostata podpisana przez G. Z., co pozostaje w sprzecznosci z wczesniejszym
wskazaniem p. M. Z. do dziatania w imieniu i na rzecz Konsorcjum Zomix, a z drugiej strony
p. G. Z. nie zostat umocowany do podpisania (ztozenia) oferty. Z zatgczonego do oferty
petnomocnictwa wynika, iz p. G. Z. zostat umocowany do reprezentowania Konsorcjum
ZOMIX tylko we wszystkich sprawach dotyczacych kontraktu, co nie obejmuje umocowania
do podpisania (ztozenia) oferty. Uzyte w petnomocnictwie okreslenie ,kontraki” oznacza
wytgcznie przysztg umowe zawartg pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum, co wynika z
postanowien umowy konsorcjum, w tym zacytowanych zapisow ,Partnerzy tworzg
Konsorcjum i fgczg sie razem jako cztonkowie Konsorcjum w celu wspdlnego ztozenia
oferty, a w przypadku przyznania Kontraktu przez Zamawiajgcego dla Konsorcjum, do
wspdlnej realizacji Kontraktu / wszelkich dalszych robot, ktére Zamawiajgcy moze zleci¢
Konsorcjum w zwigzku z Kontraktem” (ust. 1), partnerzy uzgadniajg, ze Zakres Robot
przewidziany kontraktem bedzie realizowany przez Partnerow nastepujgco (...)” (ust. 3 zd.
1.), ,Szczegdtowy podziat zakresow robot do wykonania przez poszczegdlnych Partneréw
zostanie ustalony po zawarciu Kontraktu” (ust. 3 zd. 2.), ,Kazdy Partner optaci koszty
swoich opracowan i podrézy poniesione do czasu podpisania kontraktu w zwigzku z
przygotowaniem oferty” (ust. 3 zd. 4.), ,Podziaty zyskow /strat osiggnietych/poniesionych z
tytutu realizacji Kontraktu (...)”" (ust. 3 zd. 7.).

Zgodnie z art. 23 ust. 2 wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o0 zamdwienie zobowigzani SA
ustanowi¢ petnomocnika do reprezentowania wykonawcéw w postepowaniu (co wyznacza
minimalny zakres petnomocnictwa). Pethomocnictwo moze umocowywac szerzej (takze do
zawarcia umowy), ale nigdy wezej, co zostato przez Zamawiajgcego wyrazone w siwz, w pkt
9.6.2 IDW, i bardziej szczegbétowo w pkt 9.6.3. IDW.

W ofercie do dziatania w imieniu i na rzecz Konsorcjum ZOMIX zostat wskazany p. M. Z., dla
ktérego do oferty nie zataczono petnomocnictwa i ktéry oferty nie podpisat. Oferte podpisat p.
G. Z., ktéry nie zostat umocowany do dokonania tej czynnosci. W tej sytuacji oferta
Konsorcjum ZOMIX powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 118 w zw. z
art. 82 ust. 1 ustawy i art. 73 § 1 k.c.

Wraz z ofertg na formularzu 3.1.2 zostaty ztozone dwa oswiadczenia o braku podstaw do
wykluczenia w okoliczno$ciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp. Jedno ziozyt
(podpisat) w swoim imieniu p. M. Z., a drugie p. G. Z. . Jednakze oswiadczenie ztozone
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przez G. Z. dotyczy spétki cywilnej ZOMIX, ktéra nie jest wykonawca w rozumieniu art. 2 pkt
11 ustawy, nie jest tez przedsiebiorcg (nie posiada odrebnej od wspdinikéw zdolnosci
prawnej). Wykonawcami w rozumieniu ustawy sg wspolnicy spotki cywilnej, ktérych udziat w
postepowaniu traktowany jest jako wspélne ubieganie sie o udzielenie zaméwienia w
rozumieniu art. 23 ust. 1 ustawy. Nie moze budzi¢ watpliwosci, iz oswiadczenie o braku
podstaw do wykluczenia z postepowania obowigzany jest ztozy¢ kazdy ze wspdlnikdw spofki
cywilnej. Ich nie zlozenie powoduje, iz Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu i powinno by¢ wykluczone z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy.

Wraz z oferta, na formularzu 3.1.4. zostaly ztozone dwie informacje o przynaleznosci do
grupy kapitatowej (o braku przynaleznosci), jedna podpisat w swoim imieniu M. Z., zas drugag
G. Z. . Ta druga dotyczy spotki cywilnej ZOMIX. Nie ziozenie informacji ani listy przez
wspolnikow spétki cywilnej ZOMIX oznacza, ze Konsorcjum ZOMIX powinno zostac
wykluczone z postepowania na podstawie art. 24b ust. 3 ustawy.

Konsorcjum ZOMIX nie potwierdzito spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganego doswiadczenia opisanego w pkt 1.2.23 IDW, na potwierdzenie ktérego
wymagane byto przedtozenie wykazu zgodnego z wzorem, co do tresci oraz opisu kolumn i
wierszy. Sporzadzony przez Konsorcjum ZOMIX wykaz ustug nie zawiera informaciji
wymaganych przez Zamawiajgcego (pomijajac niepoprawne oznaczenie wykonawcy jako
ZRD ZOMIX oraz brak adresu Zamawiajgcego), tj. wartosci wykonanych ustug, wskazania
asortymentu dla ustug letniego utrzymania drég i mostéow oraz zakresu ustug dla zimowego
utrzymania drég. Konsorcjum ZOMIX powinno by¢ wykluczone na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy.

Zamawiajgcy w pkt 8.3.4 IDW wymagat aktualnego zaswiadczenia z ZUS lub KRUS (...).
Konsorcjum ZOMIX ztozyto cztery zaswiadczenia o niezaleganiu w opfacaniu skfadek,
dotyczace wnioskodawcy (ptatnika sktadek). Wystawione zostaty odpowiednio dla Z. G., Z.
P.iZ. M. ijedno dla ZOMIX s.c. G. Z. P. Z.,, M. Z. . Poniewaz w zadnym miejscu oferty nie
ma wskazania wprost i jednoznacznie na wspolnikéw spotki cywilnej ZOMIX, a z zatgczonej
umowy konsorcjum wynika, iz wspélnikami sg G. Z. i P. Z.,, a nie jest nim M. Z. (co
potwierdzajg rowniez przedtozone ofercie zaswiadczenia o wpisie do CEIDG, a takze
zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach), zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu
sktadek ZUS powinno by¢ wystawione dla spétki cywilnej ZOMIX Z. G., Z. P. . Jednak takie
aktualne zaswiadczenie nie zostato ztozone wraz z oferta, a tym samym Konsorcjum ZOMIX
nie wykazato spetnienia warunku udzialu w postepowaniu i podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.
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Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie nazwy (firmy) (...) wszystkich wspdlnikow spotki
cywilnej lub cztonkéw konsorcjum, co jednoznacznie zostato wskazane w formularzu ,Oferta”
oraz co réwnie jednoznacznie wynika z postanowien pkt 9.8 IDW. Jezeli zatem cztonkiem
konsorcjum jest spétka cywilna, to jasne jest, ze nie jest wystarczajgce podanie jedynie nazw
(firm) cztonkdéw konsorcjum, ale obowigzkiem konsorcjum jest podanie takze nazw (firm)
wszystkich wspdélnikow spétki cywilnej. Konsorcjum ZOMIX nie sprostato temu obowigzkowi.
Z tresci oferty nie wynika jednoznacznie kto ztozyt oferte (jacy wspdlnicy tworzacy spotke
cywilng). Z tresci dokumentéw ztozonych wraz z oferta mozna jedynie wnosi¢, ze
wspodlnikami spotki cywilnej ZOMIX sg panowie G. Z. oraz P. Z., jednak nie ma pewnosci, ze
tak jest faktycznie. W ocenie Odwotujgcego, oferta wykonawcy, ktory nie wskazat swej firmy
(lub ustalenie firmy nie jest mozliwe na podstawie ztozonych wraz z ofertg dokumentow)

podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 Ustawy.

Skoro Konsorcjum ZOMIX nie ztozyto petnomocnictwa do podpisania oferty oraz nie ztozyto
dokumentdéw wskazanych powyzej, to jego wykluczenie z postepowania i odrzucenie oferty
powinno by¢ poprzedzone wezwaniem do ziozenia petnomocnictwa oraz dokumentéw w

trybie art. 26 ust. 3 Ustawy.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,Ustawg”.

Izba na posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron w dniu 17 listopada
2015 r. uznata, iz nie wystepujg przeszkody formalne uniemozliwiajgce rozpoznanie
merytoryczne podnoszonych zarzutéw i skierowata oba odwotania na rozprawe, do udziatu w
ktérej dopuszczeni zostali wykonawcy, ktdérzy w terminie zgtosili przystgpienia do
postepowan odwotawczych w sprawach potgczonych. Izba nie uwzglednita wniosku
Przystepujacego Eurovia Polska S.A. o odrzucenie odwotania oznaczonego sygnaturg akt
KIO 2378/15 na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 Ustawy opartego na zarzucie braku
umocowania osoby sktadajacej odwotanie — T. Z. . Z zatgczonego do odwotania
petnomocnictwa z dnia 03.08.2015 r. wynika¢ ma, iz zostalo ono udzielone przez
przedsiebiorstwa: Przedsiebiorstwo Budowlano-Drogowe ,FACHMAN” T. Z. oraz Ustugowy
Zaktad Elektryczny J. Z. dla Przedsigbiorstwa Budowlano-Drogowego ,FACHMAN” T. Z.
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reprezentowanego przez wiasciciela. Zdaniem Odwotujgcego petnomocnictwo to nie moze
by¢ skuteczne, gdyz nie =zostalo udzielone przez przedsiebiorcow prowadzacych
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg. Izba ustalita, iz odwotanie podpisat i wniést w
imieniu Konsorcjum Fachman T. Z., a w imieniu udzielajgcych petnomocnictwa dziafali
osobiscie przedsiebiorcy J. Z. oraz T. Z., ktérzy ztozyli podpisy pod petnomocnictwem z dnia
03.08.2015 r. Prezentowana przez Odwotujgcego wyktadnia tresci petnomocnictwa nie
mogta sie osta¢. W ocenie lzby, pomimo sformutowania wskazujgcego na podmioty
udzielajace, tj. przedsiebiorstwa, faktycznie petnomocnictwa udzielili przedsiebiorcy
dziatajgcy osobiscie wskazani z imienia i nazwiska obok nazwy przedsigbiorstwa. Uzyte
sformutowanie odnoszace sie do przedsiebiorstwa zawierato wskazanie na firme czyli imig i
nazwisko przedsigbiorcy. Przez przedsiebiorstwo nalezato rozumie¢ przedsiebiorce
podejmujgcego czynnosci w zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg w ramach
przedsiebiorstwa. Nalezy mie¢ na uwadze, iz petnomocnictwo to zostato rowniez ztozone w
ofercie przez przedsiebiorcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Tym samym przy
ocenie umocowania osoby skfadajacej odwotanie nalezato mie¢ réwniez na wzgledzie

okolicznosci dotyczace samej oferty ztozonej przez przedsiebiorcéw.

Odnoszac sie kolejno do zarzutéw, Izba miata na uwadze poczynione na podstawie
dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ustalenia opisane ponizej

przy kazdym z zarzutow.

A. W sprawie odwotania Konsorcjum Fachman - sygn. akt KIO 2378/15.

Zarzut naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez

zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcijum AVR oraz Eurovia Polska S.A., jako zawierajgcych

razaco niskie ceny, ztozonych na zadanie nr 1.

Odwotujgcy opiera zarzut na wycenie prac za ZUD (zimowe utrzymanie drég) na
poziomie 12 890,00 zt netto/dzien (Konsorcjum AVR) oraz 15 012,00 zt netto/dzien (Eurovia
Polska S.A.), ktéra to wycena razagco odbiega¢ ma od ceny rynkowej wyrazonej szacowang
przez Zamawiajgcego wartoscig zamowienia. Wprawdzie w odwotaniu odnosi sie rowniez do
ceny catkowitej ofert wskazujac na zanizenie wyceny czesci pozycji, to faktycznie w
odwotaniu skupia sie wytgcznie na wycenie poz. 130 stanowigcej element kalkulacji ceny za
BUD (biezgce utrzymanie drdg). Poniewaz zakres zarzutu wyznaczajg okolicznosci
faktyczne podniesione w uzasadnieniu odwotania Izba nie odniosta sie do kwestionowanej w
opinii rzeczoznawcy wyceny innych pozycji z formularza cenowego, kitdrg to opinie

Odwotujgcy ztozyt dopiero na rozprawie.
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Zamawiajgcy ustalit catkowita warto$¢ szacunkowg zamoéwienia na zadanie nr 1 na
kwote powiekszong o stawke podatku VAT: 13.494.538,39 zt, w tym za ZUD 7.877.419,78 zt.
(w tym netto za dzien 22.793,48 zt).

W postepowaniu na zadanie nr 1 ztozonych zostato 8 ofert, w ktdérych przedmiot
zamoOwienia wyceniony zostat na kwoty brutto za catos¢ zaméwienia: 11.328.063,12 zi.
(oferta Konsorcjum FBSerwis S.A./Principe de Vergara); 11.805.403,38 =zt. (oferta
Konsorcjum ZBRD ZABERD S.A/P. DUBR Sp. z 0.0.); 10.399.938,60 zt. (oferta Konsorcjum
Fachman), 10.177.714,70 zt. (oferta Konsorcjum AVR), 8.627.037,29 zt. (oferta FHU G. L.),
11.723.621,76 zt. (oferta KBU Sp. z 0.0.), 9.313.746,06 zt (oferta Eurovia Polska S.A.),
11.824.603,18 zh. (oferta FUHP L. K.). Srednia cena ze wszystkich ztozonych w
postepowaniu ofert wyniosta 10.650.016,01 zt. i w stosunku do niej cena oferty Eurovia
Polska S.A. stanowi 87,45%, a oferty Konsorcjum AVR 95,57%. Jednoczesnie $rednia cen
wszystkich ofert stanowi 78,92% wartosci szacunkowej zaméwienia w odniesieniu do ktérej
Odwotujgcy poréwnywat ceny obu wykonawcéw. W formularzach ofertowych cena oferty
prezentowana byta w rozbiciu na biezace utrzymanie drog (BUD) oraz biezace utrzymanie
mostéw (BUM). Pozycja 130 formularza cenowego stanowita pozycje BUD.

Wycena pozycji 130 w wybranych ofertach wynosita brutto: 4.454.784,00 zt. w tym
netto za dzien - 12.890,00 zt. (Konsorcjum AVR), 6.186.240,00 zt. w tym netto za dzien -
17.900,00 zt. (Konsorcjum Fachman), 5.188.147,20 zi. w tym netto za dzien - 15.012,00 zi.
(Eurovia Polska S.A.), Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert na ZUD wyniosta
5.378.702,40 zt. i w stosunku do tej sredniej cena z ofert Konsorcjum AVR za ZUD stanowi
82,8%, a z oferty Eurovia Polska S.A. - 96,5%. W zadnej ze ztozonych ofert wycena poz. 130
(ZUD) nie przekroczyta szacowanej przez Zamawiajacego kwoty.

Zamawiajgcy pismami z dnia 09.09.2015 r. wezwat obu wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien, w tym do Konsorcjum AVR na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy, a do Eurovia
Polska S.A. na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy. Konsorcjum AVR zostato wezwane do
wyjasnienia, czy ztozona oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w siwz, a
zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia w tym
rowniez wszelkie koszty towarzyszace jej wykonaniu. Przyczyng dla ktérej Zamawiajgcy
wystgpit o wyjasnienie byta wycena elementu oferty z poz. 130 (ZUD) — cena jednostkowa
12.890,00 zt. netto. W dalszej tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, jakich elementow
(czynnikdw) majg dotyczy¢ wyjasnienia, ujete w siedmiu punktach, a wsréd nich kosztéw
materiatdw i ich ilosci, zaplecza technicznego oraz organizacji dyzuréw, objazdéw
kontrolnych, tgcznosci. Zamawiajgcy oczekiwat wyczerpujacej i szczego6towej informacji na
temat sposobu uwzglednienia elementéw majgcych wptyw na wycene pozycji 130, co

najmniej w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze w innych, ktére wykonawca uwaza za
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istotne, majgc na uwadze m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe i finansowe
zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany poziom zysku.
Wezwanie skierowane do Eurovia Polska S.A. réznito sie w podstawie prawnej wynikajacej z
art. 90 ust. 1 Ustawy i przyczyny, tj. powziecia przez Zamawiajgcego podejrzenia
zaoferowania razgco niskiej ceny, dla ktérego podstawg byto kryterium arytmetyczne, tj.
zaoferowanie ceny o ponad 30% tanszej do wartosci szacunkowej zamowienia. Poza
wyjasnieniem elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny Zamawiajgcy wskazat na
koniecznos¢ wyjasnienia analogicznych, jak w wezwaniu Konsorcjum AVR, elementéw
przedmiotu zaméwienia, majgce na celu ustalenie, czy cena skalkulowana zostata rzetelnie i
czy wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zaméwienie.

W odpowiedzi na wezwania obaj wykonawcy ztozyli wyjasnienia wraz z dowodami,

zastrzegajgc informacje w nich zawarte jako tajemnice przedsigbiorstwa (Konsorcjum AVR w
catosci, a Eurovia Polska S.A. w czesci). W wyjasnieniach z dnia 21.09.2015 r. Eurovia
Polska S.A. w czesci jawnej wskazata miedzy innymi na poziom roznicy zaoferowanej ceny
do wartosci pozostatych ofert, ktéra jest wyzsza o 8% od najnizszej i nizsza o ok. 10% w
stosunku do kolejnej, a réznica do sSredniej wszystkich oferentéw wynosi 12%. Zblizony
poziom cen wszystkich ofert wskazywaé ma na rynkowg wycene prac, odpowiadajgca
obecnym realiom rynkowym, w szczeg6lnosci poziomowi cen robét utrzymaniowych na rynku
w wojewddztwie podkarpackim. Wykonawca wskazat na wiasciwe jemu okolicznosci
zwigzane z lokalizacjg bazy oddalonej o 3 km od centralnego punktu utrzymywanego
odcinka drogi oraz bazy lokalowej w Swilczy koto Rzeszowa, mozliwosciami jakie stwarza
obecnie realizowany kontrakt na sasiedniej drodze i zwigzana z nim wspétpraca z
podwykonawcami i poddostawcami materiatdw, czy tez pozyskiwanym z witasnych kopalni
kruszywem. Dowodami na rzetelno$¢ wyceny prac Eurovia Polska SA w pozycji 130 s3g
szczegbtowe wyliczenia wartosci elementéw rozliczeniowych wraz z ofertami dostawcéw,
ofertami podwykonawcéw BUD i BUM, deklaracjami podatkowymi, umowg o swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych oraz dostepu do Internetu, fakturami.
W wyjasnieniach z dnia 17.09.2015 r., Konsorcjum AVR poza informacjami o charakterze
ogélnym przedstawito kalkulacje kosztow wraz z ofertami i fakturami zakupu materiatéw i
sprzetu, a takze pozostatych elementow wskazanych w wezwaniu. Do wyjasnien zatgczone
zostaty rowniez oferty na swiadczenie ustugi na zadania nr 1 i 2. Duza czes¢ dokumentéw
stanowi dane statystyczne Ministerstwa Pracy i Polityki Spotecznej oraz Urzedu
Statystycznego w Rzeszowie.

Odwotujgce Konsorcjum Fachman przedtozyto, jako dowdd w sprawie dwie opinie
techniczne sporzadzone przez rzeczoznawce w specjalnosci nawierzchnie drogowo-
lotniskowe, mosty wiadukty i tunele, organizacja rob6t w budownictwie transportowym,

dotyczgce ustalenia minimalnych kosztéw zwigzanych z wykonaniem przedmiotu
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zamoéwienia. W opinii dotyczacej BUM i BUD rzeczoznawca skupit sie na wybranych
pozycjach z formularzy cenowych kwestionowanych ofert (z pominieciem poz. 130),
formutujgc w koncowym wniosku, iz ceny jednostkowe za BUM i BUD sg cenami razgco
niskimi, nierealnymi | nie gwarantujgcymi dochowania standardéw okreslonych i
wymaganych przez Zamawiajgcego, jednoznacznie wskazujgcymi na btedng wycene, nie
ujecie wszystkich kosztow (m.in. pracowniczych, sprzetowych, zuzycia paliwa i in.). W drugiej
opinii technicznej dotyczacej ZUD catkowity koszt oszacowany zostat w kwocie netto za
dzien 16.608,50 zt., a dla catkowitego czasu trwania akcji — 80 dni w kwocie netto
1.328.679,50 zt. Opracowanie zostato przygotowane w oparciu 0 materiaty przekazane przez
Odwotujgcego (zataczone do opinii) w przewazajacej czesci stanowigce dowody zakupu
(faktury) wystawione na konsorcjanta T. Z. .

Majac na uwadze omoéwione powyzej okolicznosci lIzba uznat, iz zarzut
zaniechania odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Ustawy
ofert Konsorcjum AVR oraz Eurovia Polska S.A. nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie¢ do dowoddw przedtozonych przez
Odwotujgcego Izba uznata, iz opinie rzeczoznawcy przygotowane na zlecenie Konsorcjum
Fachman nie miaty wartosci dowodowej na okolicznos¢ stwierdzenia razaco niskiej ceny w
kwestionowanych ofertach, czy tez popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji,
identyfikowanego jako zaoferowanie wykonania przedmiotu zamoOwienia ponizej kosztéw
wytworzenia. Przede wszystkim przyjeta na potrzeby jednej z opinii analiza wybranych
pozycji formularzy cenowych (dla BUD i BUM), wykraczata poza okolicznosci faktyczne
wskazane w odwotaniu, a tym samym nie byta przydatna z punktu widzenia badania wyceny
poz. 130 (ZUD). Druga z opinii dotyczgca samej wyceny poz. 130, w ocenie Izby nie miata
wartosci dowodowej z uwagi na podstawy przyjete do opracowania, tj. materiaty przekazane
przez Odwotujgcego (faktury zakupu), ktére faktycznie obrazowaty sytuacje tego wykonawcy.
Tym samym analiza rzeczoznawcy mogta by¢ odniesiona do wyceny oferty Odwotujgcego,
ktora byta wyzsza od kwoty wskazanej w opinii. 1zba nie uwzglednita wniosku o powotanie
biegtego, uznajac, iz ocena wyjasnien, jakie ztozyli wykonawcy nie wymagata wiadomosci
specjalnych, co czynito ten srodek dowodowy nieprzydatnym.

Argumentacja Odwotujgcego ograniczata sie zasadniczo do wyceny pozycji 130 —
ZUD i jej poréwnania z szacunkiem Zamawiajgcego, znaczgco odbiegajacym od ceny kazdej
z osmiu ofert. Na wstepie |zba wskazuje, iz nie zawsze wartos¢ szacunkowa zaméwienia
stanowi jedyne wtasciwe odniesienie dla stwierdzenia razgco niskiej ceny. Brak jest rowniez
podstaw do traktowania tej wartosci jako jedynego wiarygodnego zrédta informacji o
wysokosci cen rynkowych. Niejednokrotnie Zamawiajgcy okreslajgc warto$¢ szacunkowg
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zamoéwienia przeszacowujg tg kwote po to, aby zabezpieczyé wiekszg ilos¢ srodkdw i nie
musie¢ uniewaznia¢ postepowania z uwagi na brak $rodkédw. Inng sytuacjg wprost
wynikajgcg z ustawy jest doliczanie do wartosci szacunkowej wartosci robét uzupetniajgcych
i dodatkowych, czy tez opcji. W niniejszej sprawie szacunek Zamawiajgcego znaczgco
odbiegat od cen ztozonych ofert, z ktérych najdrozsza jest nizsza o prawie 1.700 tys ztotych
brutto. Powyzsze sktaniato do przyjecia, iz poziom cen rynkowych na moment ztozenia ofert
ksztattowat sie srednio na poziomie 10,5 ml. ztotych. W odniesieniu do tego poziomu cen,
roznica ceny w ofertach Konsorcjum AVR oraz Aurovia Polska S.A. wynosi odpowiednio
niecate 5% i 12,5%, co znaczgco zmienia optyke zarzutu razgco niskiej ceny. Poniewaz
oferta Konsorcjum AVR nie odbiegata w znaczgcym stopniu od cen pozostatych ofert Izba
uznata, iz wezwanie skierowane do tego wykonawcy zasadnie nie byto oparte na art. 90 ust.
1 Ustawy, a stanowisko Zamawiajgcego, w ktérym wskazywat na brak powziecia podejrzenia
razaco niskiej ceny byto uzasadnione. Wprawdzie szczegétowe pytania byty zbiezne z tymi,
jakie Zamawiajacy skierowat do Eurovi Polska S.A. w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy, to jednak
wskazanie w wezwaniu na podstawe z art. 87 ust. 1 Ustawy byto podyktowane tym, iz
watpliwosci Zamawiajgcego nie dotyczyty wysokosci ceny, ale ustalenia czy przy kalkulacji
uwzgledniono catosci wytycznych dotyczacych sposobu spetnienia $wiadczenia. Chociaz
badanie oferty pod katem razgco niskiej ceny zwigzane jest z ustaleniem, czy cena
uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z realizacja zaméwienia, to czym innym jest
ustalenie, czy oferta jest zgodna z siwz, a do tego zasadniczo zmierzat Zamawiajgcy
wzywajgc Konsorcjum AVR do ztozenia wyjasnien. Miato to ten skutek, ze wezwanie w trybie
art. 87 ust. 1 Ustawy nie byto spowodowane watpliwosciami co do razgco niskiej ceny, a tym
samy nie doszto do powstania domniemania razgco niskiej ceny, wymagajgcego obalenia w
drodze wyjasnien Konsorcjum AVR. Tym samym to na Odwotujgcym spoczywat ciezar
udowodnienia, iz oferta tego wykonawcy zawiera razgco niska cene. Stanowisko to znajduje
potwierdzenie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 16.04.2013 r., sygn. akt V Ca
2142/12, w ktérym wskazano, ze jezeli zamawiajacy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny,
to w sporze z innym wykonawcg obowigzujg ogdlne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c.
zgodnie z ktérym ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne. W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie udowodnit, aby wycena pozycji 130
formularza cenowego BUD wskazywata na razgco niskg cene oferty. Samo odniesienie sie
do szacunku Zamawiajgcego byto w niniejszej sprawie nietrafne z uwagi na wskazane
powyzej przyczyny. Jednoczesnie ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia dostarczaty
dostatecznych informacji Zamawiajgcemu, pozwalajgcych na przyjecie, iz oferta zostata
skalkulowana z uwzglednieniem wszystkich kosztow koniecznych do wykonania zaméwienia,

co uwiarygadniato wycene pozycji 130 formularza cenowego.
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Odnosnie wysokosci ceny w ofercie Eurovia Polska S.A., Zamawiajacy stusznie
wezwat tego wykonawce do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy, gdyz
réznica ceny w stosunku do wartosci szacunkowej zamowienia przekroczyta poziom 30%,
bedacy ustawowg przestanka obligujacg Zamawiajgcego do przeprowadzenia czynnosci
wyjasniajgcych. Podobnie jak przy ocenie oferty Konsorcjum AVR lzba uznata, iz 0 uznaniu
oferty za razgco niska nie przesadzata warto$¢ szacunkowa zamowienia. Dopiero ocena
ztozonych wyjasnien pozwalata na ustalenie, czy wykonawca wykazat rzetelnos¢ kalkulacji.
Warto w tym miejscu przypomnie¢ wytyczng zawartg w wyroku ETS z 22.06.1989 r. w
sprawie C-103/88 Fratelli Constanzo SpA,, iz nie mozna automatycznie uznawaé¢ ceny za
razgco niskg (wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego) i odrzucac na tej podstawie
oferty bez dania mozliwosci wykonawcy wykazania, ze oferta jest rzetelna. W ocenie Izby,
Eurovia Polska S.A. wykorzystata tg mozliwosé sktadajgc obszerne wyjasnienia poparte
dowodami (fakturami, ofertami podwykonawcéw), ktére nie dawaty podstawy do uznania, ze
cena jest niewiarygodna, nierealistyczna. Poniewaz wyjasnienia w znacznej czesci objete
zostaty tajemnicg przedsigbiorstwa, lzba jedynie opisowo wskazuje na motywy, jakimi
kierowata sie przy ocenie wyjasnien.

Na wstepie Izba odniosta sie do stanowiska Odwotujgcego, jakoby wynagrodzenie dotyczace
ZUD miato charakter kosztorysowy. Zasadnicze znaczenie w tym zakresie miaty zasady
wynikajgce z siwz, w ktorej Zamawiajgcy okreslit, iz wynagrodzenie za ZUD ptatne jest za 1
dzien swiadczenia ustugi. Zamawiajacy okreslit jednoczesnie szczego6towe zatozenia, na
jakich ustuga ta miataby by¢ realizowana, podlegajgce wycenie w catosci przez wykonawcow
w formularzu cenowym w pozycji 130. Powyzsze skiania do traktowania wynagrodzenia za
ZUD, jako wynagrodzenia zblizonego bardziej do wynagrodzenia ryczattowego,
uniezaleznionego od rzeczywistego zakresu prac $wiadczonych w danym dniu.
Konsekwencjg takiego ustalenia zasad wynagrodzenia za ZUD jest to, ze niezaleznie od
stopnia nasilenia ztych warunkéw atmosferycznych, decydujgcych o ilosci zuzytych srodkéw
(soli, kruszywa) wykonawca otrzyma takg samg kwote za jeden dzien $wiadczenia ustugi
zimowego utrzymania drogi. Jednoczesnie istotng z punktu widzenia obnizenia kosztow
wykonania ZUD byta mozliwos¢ taniego pozyskania materialu do posypywania drog.
Wykonawca Eurovia Polska S.A. wskazat w wyjasnieniach na taki dostep. Wykonawca
odniost sie do wtasciwych jemu okolicznosci zwigzanych z lokalizacjg bazy oddalonej o 3 km
od centralnego punktu utrzymywanego odcinka drogi oraz bazy lokalowej w Swilczy koto
Rzeszowa, mozliwosci jakie stwarza obecnie realizowany kontrakt na sagsiedniej drodze i
zwigzana z nim wspébtpraca z podwykonawcami i poddostawcami materiatéw, czy tez
pozyskiwanego z wiasnych kopalni kruszywa. Dowodami na rzetelnos¢ wyceny prac Eurovia
Polska SA w pozycji 130 sg szczegotowe wyliczenia wartosci elementdéw rozliczeniowych
wraz z ofertami dostawcow, ofertami podwykonawcéw BUD i BUM, deklaracjami
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podatkowymi, umowg o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych oraz dostepu do Internetu,
fakturami. Powyzsze pozwalato Zamawiajgcemu na szczego6towe ustalenie podstaw wyceny
przyjetych w kalkulacji i jej ocene jako rzetelnej, pozwalajgcej wykonawcy na wykonanie
zamoéwienia. Poréwnywanie ceny oferty Eurovia Polska S.A. do wartosci szacunkowej
zamdwienia nie miato dla oceny wyjasnien wykonawcy znaczenia. Sama tres¢ wyjasnien (w
czesci objetych tajemnica przedsiebiorstwa) byta podstawg rozstrzygniecia o zasadnosci
podniesionych zarzutow. Przede wszystkim nalezy wskazaé, iz wyjasnienia odnosity sie
szczegbtowo do pytan postawionych w wezwaniu i byty poparte dowodami, ktére czynity
wyjasnienia wiarygodnymi. Rowniez okoliczno$¢ dotyczaca udziatu podwykonawcy w
wykonaniu zamowienia zostata objeta wyjasnieniami, do ktérych dotgczono oferte
podwykonawcy dedykowang dla tego zaméwienia. Izba pomineta, jako nieistotne dla
rozstrzygniecia poréwnania prezentowane na rozprawie, dotyczace wysokosci cen
oferowanych w innym zakresie przez podwykonawce w niniejszym postepowaniu oraz w
innych prowadzonych na przestrzeni biezgcego roku, czy tez cen wykonawcy po jakich
realizuje on inne kontrakty na poréwnywalny zakres prac. Stuszne byto spostrzezenie, iz nie
tylko dtugos¢ odcinka decyduje o zakresie prac, ale przede wszystkim metraz obliczony z
uwzglednieniem infrastruktury drogi (zatoki, przejscia dla pieszych, chodniki, ktadki,
przystanki). Poza samym poréwnaniem wysokosci cen Odwotujgcy oraz Przystepujgcy po
jego stronie nie przedstawili zadnego dowodu, z ktdérego wynikataby poréwnywalnosé
zakreséw prac ZUD.

Zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert

Konsorcium AVR i Eurovia Polska S.A., jako nieodpowiadajgcych tresci siwz oraz

zawierajacej btedy w obliczeniu ceny, zgtoszony z ostroznosci, Izba oddalita.

Podstawa faktyczna zarzutu wynikata bezposrednio z okolicznosci dotyczacej wyceny
pozycji 130 formularza cenowego BUD i wywodzonej z niej tezy o nieuwzglednieniu w
kalkulacji kosztéw wszystkich wytycznych dotyczacych zakresu prac. Oddalajgc zarzut Izba
miata na uwadze stan faktyczny ustalony przy opisie zarzutu zaniechania odrzucenia obu
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Ustawy. Odwotujgcy poza
wskazaniem na roznice w wycenie pozycji nie przedstawit zadnego dowodu, z ktérego
wynikatoby, iz wykonawcy nie uwzglednili catosci prac objetych zaméwieniem, lub tez
popeili btgd w obliczeniu ceny, co do ktdérego Odwotujgcy nie wskazat na czym miat on
konkretnie polega¢. Poniewaz zarzut razgco niskiej ceny nie potwierdzit sie, a wyjasnienia
nie wskazywaty na mozliwos¢ pominiecia czesci prac przy wycenie pozycji 130, Izba nie
miata podstaw do przyznania racji Odwotujgcemu, a tym samym uznata zarzut za

bezzasadny.
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Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 Ustawy oraz art. 11 ust. 4 ustawy o zw.n.k. poprzez

zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych przez wykonawcéw Eurovia Polska S.A. oraz

Konsorcjum AVR.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nieprawidtowo zbadat zasadnos¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa uznajgc, iz wyjasnienia Konsorcjum AVR w cafosci zawieraty
informacje spetniajgce przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a wyjasnienia Eurovi Polska S.A. w czesci utajnione;j.

Zamawiajgcy przyjat w catosci argumentacje wykonawcdédw podniesiong w
wyjasnieniach w czesci dotyczacej koniecznosci objecia informacji tajemnica
przedsiebiorstwa. Konsorcjum AVR objeto tajemnicg przedsiebiorstwa catos¢ wyjasnien wraz
z dowodami, natomiast Eurovia Polska S.A. tajemnicg objeto te informacje, ktére wskazywaty
na poddostawcow, zrodta pozyskania materiatdw koniecznych do wykonania zaméwienia i

ich ceny.

Majac na uwadze omoéwione powyzej okolicznosci lIzba uznat, iz zarzut
zaniechania udostepnienia w calosci wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum AVR
oraz Eurovia Polska S.A. w czesci odnoszacej sie do wyjasnien Konsorcjum AVR byt
zasadny, jednak odwotanie nie mogto na tej podstawie by¢ uwzglednione.

Odwotujgc sie do dorobku orzecznictwa, nalezy wskazaé, ze ocena zasadnos¢ objecia
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, prowadzona jest kazdorazowo z uwzglednieniem
charakteru informacji, jak rowniez uzasadnienia prezentowanego przez wykonawce. Nie
mozna réwniez pomijaé, iz wyjasnienia niejednokrotnie wykraczajg istotnie poza tres¢ oferty
w tym znaczeniu, iz szerzej od wymagan zawartych w siwz prezentujg okolicznosci
dotyczace wyceny oraz sposobu realizacji zaméwienia (jak miato to miejsce w
przedmiotowym stanie faktycznym). Prowadzi to do sytuacji, w ktérej inni wykonawcy, nie
wezwani do ztozenia wyjasnien, mogg pozna¢ wazne z punktu widzenia budowy przewagi
konkurencyjnej w postepowaniu informacje, samemu nie bedac do tego zobowigzanym. Z
drugiej strony wezwani wykonawcy zmuszeni sg do wiekszej kreatywnosci rozumianej jako
potrzeba wykazania ponad minimalng tres¢ oferty, jej rzetelnosci. Z tego punktu widzenia
istotnym jest, aby zamawiajgcy w wezwaniu precyzyjnie wskazat, ktory element oferty budzi
jego watpliwosci i dlaczego. Dopiero wéwczas wykonawca ma szanse na ztozenie
wyjasnien, ktére przekonajg zamawiajgcego. W niniejszej sprawie wyjasnienia sktadane byty
przez wykonawcow w takim zakresie, w jakim wymagat Zamawiajgcy i czesciowo pokrywaty
sie co do zakresu szczegbtowych pytan, na jakie wykonawcy udzielili odpowiedzi. W
przypadku wyjasnien Eurovia Polska S.A. zasadnicza czes¢ wyjasnien objetych tajemnicg
przedsigbiorstwa dotyczyta stanu posiadania, zaplecza sprzetowego, a takze zawartych
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porozumien z poddostawcami, co mozna zakwalifikowa¢, jako strone organizacyjng
przedsiebiorstwa, mieszczaca sie w kategorii informacji, ktére kwalifikujg sie do uznania ich
za tajemnice przedsiebiorstwa. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy stusznie utrzymat w
poufnosci informacje istotne dla budowy przewagi rynkowej nad konkurencjg, w
szczegoblnosci przy tak duzej konkurencji, jaka istnieje na rynku budowlanym i ustug
towarzyszacych.

Wyjasnienia Konsorcjum AVR zostaty w petnym zakresie utajnione, chociaz nie obejmowaty
one w catosci informacji spetniajgcych przestanki z art. 11 ust. 4 ustawy o zw.n.k.
Zdecydowanie waloru tego nie mozna przypisa¢ wstepnym danym zawierajagcym ogdlne
informacje nie odnoszgce sie do szczegdtowych wartosci, czy tez zrédet, decydujacych o
pozycji tego wykonawcy na rynku. Za tajemnice danego przedsiebiorstwa mozna co najwyzej
uzna¢ informacje o0 jego poddostawcach, zrédtach pozyskiwania materiatéw,
wynegocjowanych cenach, pozwalajgcych na przygotowanie konkurencyjnej oferty i budowy
przewagi nad konkurencjg. W pozostatym zakresie wiedza, jakg dostarczaty wyjasnienia byta
powszechnie dostepna (informacje statystyczne urzedéw), lub odnosita sie do szczegétowej
kalkulacji dotyczacej przedmiotu zamdwienia, ktéra zawierata sie w wycenie pozycji 130
formularza ofertowego. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, iz wyjasnienia jakich udzielito
Konsorcjum AVR nie obejmowaty w catosci informacji ustawowo chronionych. Odnosity sie
one bowiem do okolicznosci znanych wykonawcom dziatajgcym w branzy, a dotyczacych
dotychczas realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych zamoéwien, czy tez danych
statystycznych publikowanych przez wtasciwe organy.

Powyzsze czynito zarzut naruszenia art. 8 ust. 2 i 3 Ustawy zasadnym, z uwagi jednak
na brak wptywu uchybienia tym przepisom na wynik oceny oferty (wyjasnien), Izba uznata za
wiasciwe oddalenie odwotania w catosci w zwigzku z brzmieniem art. 192 ust. 2 Ustawy.
Zgodnie z przywotanym artykutem lzba uwzglednia odwotanie jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Aby mdc
stwierdzi¢, ze naruszenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego miato wptyw na jego wynik, konieczne byto ustalenie w przedmiotowym stanie
faktycznym adekwatnego zwigzku przyczynowego pomiedzy odmowg udostepnienia
Odwotujgcemu tresci wyjasnien, a wynikiem oceny oferty Konsorcjum AVR pod katem
ustalenia braku podstaw do jej odrzucenia. Niewatpliwe brak wiedzy co do tre$ci wyjasnien
udzielonych w trybie art. 87 ust. 1 Ustawy stanowi obiektywne utrudnienie dla weryfikacji
przez innych wykonawcow zasadnosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien, a
w konsekwencji oferty, co jednak nie czyni jeszcze samej oceny oferty nieprawidtowa.
Nalezy mie¢ na uwadze, iz ocena zasadno$ci utrzymania klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa
dokonywana przez Zamawiajgcego obok oceny merytorycznej informacji jest niezalezna i

opiera sie na innych przestankach, niz ocena tresci wyjasnien prowadzona pod katem
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ustalenia czy nie doszto do oferty niezgodnej z siwz. Stwierdzenie, ze informacje zawarte w
wyjasnieniach nie spetniajg przestanek opisanych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji skutkuje jedynie tym, ze Zamawiajgcy odtajnia
tres¢ wyjasnien (zgodnie z uchwatg SN z 21.10.2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05), nie ma to
natomiast wptywu na ewentualne odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 Ustawy. W
zwigzku z powyzszym lIzba uznata, iz zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
Konsorcjum AVR wprawdzie naruszato przepisy Ustawy (art. 8 ust. 3), to jednak nie byto
mozliwe stwierdzenie, aby naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania, tj. uznanie ze
oferta nie podlega odrzuceniu, o czym zdecydowaty okolicznosci oméwione przy zarzucie
zaniechania odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, 4 i 6 oraz art. 90 ust. 3

Ustawy.

B. W sprawie odwotania Eurovia Polska S.A. — KIO 2385/15.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 16.11.2015 r.) uwzglednit w
czesci zarzuty, tj.

a) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 118 w zw. z art. 82 ust. 1 Ustawy i art. 73 § 1 k.c. przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie ZOMIX s.c. i ZRD ZOMIX M. Z. (Konsorcjum Zomix);

b) naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Zomix w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt oswiadczen o braku podstaw
do wykluczenia z postepowania;

C) naruszenia art. 24b ust. 3 Ustawy przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Zomix w sytuacji, gdy wykonawca nie ziozyt informacji o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej ani listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej;

d) naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
Konsorcjum Zomix w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt aktualnego zaswiadczenia
wiasciwego oddziatu ZUS o niezaleganiu w optacaniu sktadek wystawionego dla spotki
Zomix s.c.;

e) naruszenia art. 26 ust. 3 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Zomix do
zlozenia petnomocnictwa do podpisania oferty oraz do ztozenia dokumentéw
wskazanych powyze;.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazat, iz w dniu 9 listopada 2015 r. uniewaznit czynnosé
wyboru oferty najkorzystniejszej na zadanie nr 3, zatgczajgc pismo z dnia 10.11.2015r.
W zakresie pozostatych zarzutow Zamawiajacy wnidst o oddalenie odwotania.
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Izba oddalita odwotanie przyjmujgc jako istotng dla tego rozstrzygniecia okoliczno$é,
jaka wystgpita w postepowaniu juz po wniesieniu odwotania, a przed jego rozpoznaniem, {j.
uniewaznienia w dniu 10.11.2015 r. czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej na zadanie nr
3, tj. oferty co do ktérej podnoszone byty zarzuty w odwotaniu. Jako podstawe prawng
oddalenia odwotania Izba wskazuje art. 179 ust. 1 Ustawy i brak wystgpienia w momencie
rozstrzygania zagrozenia, bedacego wynikiem czynnosci zamawiajgcego, dla interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Nalezy zauwazy¢, iz badanie istnienia interesu we
whniesieniu odwotania odbywa sie zasadniczo na moment jego wniesienia, jako przestanki
materialno prawnej dla skutecznego skorzystania z srodka ochrony prawnej. Jednoczesnie
brak jest w ustawie jednoznacznego przepisu, z ktérego wynikatby zakaz badania istnienia
interesu w uzyskaniu zamoOwienia réwniez w momencie merytorycznego rozstrzygania o
zarzutach. W art. 179 ust. 1 ustawy mowa jest jedynie o potrzebie badania dopuszczalnosci
odwotania, ktéra jest uzalezniona od stwierdzenia, iz czynnos¢ zamawiajgcego narusza
interes wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia oraz moze naraza¢ wykonawce na szkode.
Przy stwierdzeniu, iz skarzona czynnos¢ nie narusza interesu wykonawcy w uzyskaniu
zamoéwienia odwotanie podlega oddaleniu (stanowisko to jednolicie prezentowane jest w
orzecznictwie KIO oraz sadéw powszechnych). Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy lzba
wydajgc wyrok bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Przy
wyrokowaniu w niniejszej sprawie Izba nie mogta poming¢ okolicznosc¢ faktycznej istotnej z
punktu widzenia zakresu zaskarzenia, jakg byto uniewaznienie czynnosci, co do ktérej
formutowane byly zarzuty naruszenia przepisow Ustawy. Skoro zamawiajgcy uniewaznit
czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej nalezato przyjaé, iz czynnos¢ ta nie mogta juz
narusza¢ interesu wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia, a rozpoznanie merytoryczne
zarzutéw nie zmienitoby sytuacji faktycznej w postepowaniu, istniejacej w momencie
orzekania. Izba nie mogtaby bowiem wykroczy¢ poza zakres zarzutéw i oceni¢ prawidtowosc
decyzji o uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, od ktérej wykonawcom
przystuguja srodki ochrony prawnej. W wyniku uniewaznienia decyzji o wyborze oferty
najkorzystniejszej postepowanie o udzielenia zamowienia wraca do fazy badania i oceny
ofert i dopiero wynik tych czynnosci zakomunikowany przez Zamawiajgcego bedzie mogt
wptywaé na interes wykonawcy ubiegajgcego sie o zamoOwienie. Bez znaczenia dla
rozstrzygniecia w niniejszym stanie faktycznym byta ocena merytoryczna zarzutéw, co do
ktérych Zamawiajacy w czesci sie przychylit, a co czynito zado$¢ w czesci zadaniom
Odwotujgcego. Na rozprawie Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nie obcigzanie
go kosztami postepowania odwotawczego, wskazujgc na zasadnos¢ co najmniej tych
zarzutéw, ktére uwzglednit Zamawiajgcy. Jednoczesnie Odwotujacy w ogdle nie odnidst sie
do zmienionego stanu faktycznego, zwigzanego z decyzjg o0 uniewaznieniu Czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej i wptywu tej okoliczno$ci na naruszenie interesu w

Sygn. akt: KIO 2378/15, KIO 2385/15 24



uzyskaniu zamowienia. Poniewaz Ustawa nie zabrania Zamawiajacemu podejmowania
czynnosci po wniesieniu odwotania (z wyjatkiem zakazu zawarcia umowy), nie mozna
upatrywaé w zachowaniu Zamawiajgcego naruszenia przepiséw Ustawy. Jednoczesnie, przy
braku w przepisach o postepowaniu odwotawczym mozliwosci czesciowego uwzglednienia
odwotania powigzanej z czesciowym lub zupetnym zwolnieniem w tym zakresie od kosztéw
postepowania, Zamawiajacy niekiedy nie mogg inaczej, niz uniewazniajac czynnos¢ przed
rozpoznaniem zarzutédw, unikng¢ koniecznosci poniesienia kosztéw postepowania
odwotawczego. Odwotujgcemu w takiej sytuacji pozostaje cofng¢ odwotanie, co pozwoli na
odzyskanie 90% wpisu. W przedmiotowym stanie, decyzja o podtrzymaniu odwotania byta
podyktowana checig odzyskania przez Odwotujgcego catosci wpisu od Zamawiajgcego
(ktory uznat w czesci zarzuty), co jednak wymagatoby przyjecia, iz fakt uniewaznienia
czynnosci w postepowaniu jest obojetny dla rozpoznania zarzutéw. Skfad orzekajacy w
niniejszej sprawie uznat, iz czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 3,
nawet jezeli uzasadniata skorzystanie z sSrodkéw ochrony prawnej, to po jej uniewaznieniu w
sprawie upadty podstawy do formutowania zarzutéw wobec Zamawiajgcego.

Izba nie rozstrzygneta o zadnym z zarzutéw nie tylko z uwagi na brak spetnienia
przestanki materialno prawnej z art. 179 ust. 1 Ustawy, ale réwniez dlatego, aby nie zamykac
drogi wykonawcy do skutecznego podnoszenia zarzutéw opartych na analogicznych
okolicznosciach, jakie podnosit w odwotaniu, w sytuacji gdyby Zamawiajacy ponownie wybrat
oferte Konsorcjum Zomix. Poniewaz Zamawiajacy nie uwzglednit w catosci zarzutéw, nie
mozna przesgdzi¢ o przysztym wyniku postepowania, bedgcym konsekwencjg powtérzonych
czynnosci badania i oceny ofert, od ktérego wykonawcom przystugiwaé bedzie prawo do

whniesienia odwotania.

Majgc powyzsze na wzgledzie Izba na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy oddalita oba

odwotania w catosci.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do wspolnego rozpoznania oraz
uzasadnione koszty Zamawiajacego stwierdzone rachunkiem przedtozonym przed
zamknieciem rozprawy, obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika w kazdej ze spraw facznie

rozpoznawanych i obcigzyta nimi wspdlnie Odwotujgcych.
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