Sygn. akt KIO 2543/17

WYROK
z dnia 18 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2017 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 listopada 2017 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie¢ o zaméwienie Przedsiebiorstwo Robét
Drogowo-Mostowych ,,Ostrada” Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrolece oraz J. J.
prowadzacego dzialalno§¢ gospodarcza pod firmg J. J. 2z siedzibag
w Druzbicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa -

Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcoéw wspoélnie ubiegajagcych sie o zamoéwienie Transport
Towarowy S. S.C. H. S, M. S, M. P. z siedzibg w Ostrowi Mazowieckiej oraz
Przedsiebiorstwo ,,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe Sp. z 0.0. z siedzibg w Racigzu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie
o zaméwienie Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych ,Ostrada”
Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrolece oraz J. J. prowadzacego dziatalnos¢

gospodarczg pod firma J. J. z siedzibg w Druzbicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow

wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Przedsigebiorstwo Roboét Drogowo-
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Mostowych ,Ostrada” Sp. z o0.0. z siedzibg w Ostrotece oraz J. J.
prowadzacego dziatalno$sé¢ gospodarcza pod firmg J. J. z siedziba

w Druzbicach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajagcych sie o zamoéwienie
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych ,,Ostrada” Sp. z 0.0. z siedzibg
w Ostrolece oraz J. J. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod firmag J. J.
z siedzibg w Druzbicach na rzecz zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedziba
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiieen



Sygn. akt KIO 2543/17

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad,
w imieniu, ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Warszawie, dalej: ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamodwienia pn. Caforoczne kompleksowe utrzymanie drog
krajowych administrowanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie w podziale na 14 czeSci.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 28 czerwca 2017 pod humerem 2017/S 121-245107.

W dniu 30 listopada 2017 r. Odwotujgcy - wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamoéwienia Przedsiebiorstwo Robot Drogowo-Mostowych ,,Ostrada” Sp. z o.o.
oraz J. J. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg J. J. z siedzibg
w Druzbicach - wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w zakresie zadania
nr 6 na catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon
w Ostrolece na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na dokonaniu wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcéw Transport Towarowy S.
S.C. H. S, M. S., M. P. oraz Przedsigbiorstwo ,MIK" Roboty Ziemne i Drogowe Sp. z 0.0.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie
Z przepisami ustawy Pzp;

2. Art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktéry ztozyt w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamowienia,
dalej: ,JEDZ”, nieprawdziwe oswiadczenie w Czesci Il Sekcji D polegajace
na niewskazaniu znanych wykonawcy na etapie skfadania ofert
podwykonawcow;

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wadliwe uznanie
za spetniajgce wymagania wyjasnienia wykonawcy z dnia 13 listopada 2017 r.
i zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskie ceny istotnych
elementow sSwiadczenia, dotyczgcych zimowego utrzymania drog
oraz pielegnaciji zieleni;

4. Art. 8 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odmowe odtajnienia wyjasnien ztozonych

3



przez wybranego wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z wyrokiem KIO 2098/17, z uwagi

na wadliwe dokonanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

dokonania w zakresie zadania nr 6 zamowienia nastepujacych czynnosci:

1)
2)

4)

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

wykluczenia Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, majgce istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia -

udokumentowanie, iz zaoferowana cena nie jest ceng razgco niska;

odrzucenia oferty wybranego Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, jako oferty zawierajgcej cene razgco niskg z uwagi na fakt, iz ztozone przez
niego w trybie art. 90 ustawy Pzp wyjasnienia nie wypetniajg wymagan zakreslonych
przepisami art. 90 ustawy Pzp oraz wyrokiem KIO o sygn. akt 2098/17;

dokonania wyboru, jako oferty najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wniost o:

1)
2)

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

ujawnienie wadliwie zastrzezonych w ztozonych wyjasnieniach informacji objetych

w nieuprawniony sposéb klauzulg ,tajemnicy przedsiebiorstwa™:
powtdrzenie czynnosci ponownego badania i oceny oferty;
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Zarzut zaniechania wykluczenia Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp

oraz nieuprawnionego przyjecia przez Zamawiajgcego, iz pismo Wykonawcy z dnia

13 listopada 2017 r. ,Wyjasnienia wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny oferty” spetnia

wymagania przepisu art. 90 ustawy Pzp oraz stanowi wypetnienie wyroku KIO o sygn. akt

2098/17 i zaniechania odrzucenia jego oferty na podstawie 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku

z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp

Zgodnie z postanowieniami pkt 10.9. lit. a) Specyfikacji Istotnych Warunkow

Zamowienia, dalej: ,SIWZ”, kazdy wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie czesci

zamowienia podwykonawcom, na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
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zobowigzany byt - miedzy innymi - wypetni¢ Cze$¢ Il Sekcja D jednolitego dokumentu, w tym
- 0 ile jest to wiadome, podac¢ firmy podwykonawcow. Wybrany Wykonawca, skfadajgc wraz
z ofertg JEDZ, w Czeéci Il lit. D ,Informacje dotyczgce podwykonawcdéw, na ktérych
zdolnoSci wykonawca nie polega” oSwiadczyt - zaznaczyt odpowiedz ,Tak” (str. 39 oferty)
- iz zamierza zleci¢ osobom trzecim podwykonawstwo niektérych czesci zamowienia, jednak
nie wskazat w tym dokumencie zadnego podwykonawcy. Jednoczesnie skfadajgc swoje
wyjasnienia w dniu 13 listopada 2017 r. przedstawit szereg dokumentow - oswiadczen
podwykonawcow - zawierajgcych dane, na podstawie ktorych kalkulowat swojg cene
ofertowg, stwierdzajgc wprost, iz niektérzy ze wskazanych podwykonawcow swiadczy¢ bedag
okreslone ustugi. Oznacza to, Ze juz na etapie przygotowywania oferty Wykonawcy znani byl
podwykonawcy. Przy czym nie jest to drobne przeoczenie jednego czy dwdch
co najmniej 9 podwykonawcéw. Powyzsze okolicznosci jednoznacznie wskazujg, iz
kalkulujgc swojg cene ofertowg, a teraz dokumentujgc podstawy do jej obliczenia,
Wykonawca ztozyt nieprawdziwa informacje poprzez niedopetnienie obowigzku wskazanego
przez Zamawiajgcego (pkt. 10.9. lit.a) SIWZ) i zaniechania podania ,proponowanych

podwykonawcéw” zgodnie z trescig JEDZ.

Powyzsza okoliczno$¢ winna zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego jako zaistnienie
okolicznosci wskazanych przepisem art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, co skutkowac¢ winno

wykluczeniem Wykonawcy z postepowania.

Zaden z tych dokumentéw - zatgczniki Nr 2, 5 - 9, 14 i 15 - poza o$wiadczeniami
podwykonawcow, nie zawiera zadnego wyjasnienia dotyczgcego kalkulacji oferowanej ceny,

ktére mogtoby wskazywac na rzetelnosc jej wysokoSci.

Celem unikniecia préby pominiecia przez Wykonawce przedstawienia rzetelnej
kalkulacji ceny, wraz z dowodami - Krajowa Izba Odwotawcza w sentencji wyroku z dnia
24 pazdziernika 2017 r. wyraznie wskazata na obowigzek Zamawiajgcego - zwrdcenie sie
do Wykonawcy o ,udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw”. Jest to w petni zgodne
z trescig przepisu art.90 ust. 1, ktéry odnoszac sie do udzielanych wyjasnienh i sktadanych

dowodow, jednoznacznie wskazuje na obowigzek ,wyliczenia cen”.

Nalezy podkresli¢, iz oferty podwykonawcéw - ich oswiadczenia o gotowosci
do swiadczenia okreslonych ustug lub oferty wykonania okreslonych $wiadczen za wskazang
cene - pochodzg w wiekszosci z listopada 2017 r., co oznacza, ze wbrew uprzednim
twierdzeniom, sktadanym roéwniez na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2017 r. Wykonawca
kalkulujgc swojg cene ofertowa, nie dysponowat wiekszoscig zobowigzah podwykonawcow

do wykonywania okreslonych $wiadczen za wskazane wynagrodzenie. Zdecydowana
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wiekszos$¢ o$wiadczen podwykonawcodw zostata ztozone juz po wydaniu wyroku przez Izbe
w dniu 24 pazdziernika 2017 r. Poszczegolne zatgczniki do wyjadnien z dnia
13 listopada 2017 r. obejmuja:

A. zobowigzania podwykonawcéw do wykonania okreslonych $wiadczen objetych

przedmiotem zaméwienia za wskazang cene

e Zatgcznik nr 2 - 6 odwiadczenia podwykonawcéw o ,gotowosci do swiadczenia ustug"
we wskazanym zakresie - bez Zzadnej kalkulacji cenowej, ktéra mogtaby $wiadczy¢,

iz zaoferowane przez nich ceny nie sg cenami razgco niskimi;

e Zalgcznik nr 7 - oferta firmy TIP-TOP z Sierpca na ustawianie i rozbieranie zaston
przeciwsnieznych - bez Zadnej kalkulacji ceny. Przy czym, zgodnie z aktualng
informacja, firma TIP-TOP prowadzona jest w formie jednoosobowej dziatalnosci
gospodarczej, w ktérej zatrudniona jest 1 osoba. Ma to szczegdlnie istotne
znaczenie, gdyz majac na uwadze zakres Swiadczenia podwykonawcy - ustawianie
i rozbieranie zaston przeciw$nieznych oraz wymagania okreslone w pkt 5.4. SIWZ
Zamawiajgcy wymagat: ,zatrudnienia przez Wykonawce Iub podwykonawce
na podstawie umowy o prace, o ktérych mowa w art. 29 ust 3a ustawy Pzp, oséb
wykonujgcych wskazane przez Zamawiajgcego czynno$ci w zakresie realizaciji
zamowienia”, szczegolnie istotnym brakiem jest wykazanie kosztow pracy sprzetu

oraz zatrudnienia pracownikow.

e Zatgcznik nr 14 - oferta firmy Jocker z Wyszkowa na zimowe utrzymanie chodnikéw
i Sciezek rowerowych. Podwykonawca podaje ryczattowg cene za sezon, bez Zzadnej
kalkulacji tej ceny. Wykonawca w ,Wyjasnieniach ...”( str.10-12) przedstawit wiasng
kalkulacje kosztu, wskazujgc iz powyzszg ustuge swiadczy¢ bedzie firma Jocker

,Za wynegocjowang stawke” objetg tajemnicg przedsiebiorstwa.

B. oferty dostaw lub $wiadczenia ustug najmu, stanowigce podstawe do kalkulacji

cenowej

e Zalgcznik Nr 4 - stanowi zobowigzanie T. R. z  Nagoszczy
do sprzedazy Wykonawcy paliwa - oleju napedowego - za nieujawniong cene
jednostkowa. Oswiadczenie datowane jest na dzien 9 listopada 2017 r. Dokonujgc
oceny realnosci zaoferowanej ceny wnosi do lzby o uwzglednienie nastepujgcych

okolicznosci:

i.hurtowa cena sprzedazy oleju napedowego Ekodiesel dwoch najwiekszych
krajowych producentéw i dystrybutoréw paliw: Orlen i Lotos, wynosita na dzien
9 listopada 2017 r. - 3.656 zt/1000 dm?, co daje koszt jednostkowy 3,66 zt/1000 dm?;



ii.aktualnie obowigzujgca akcyza na olej napedowy wynosi 1.171,00 zt /1000 dm?;

iii. aktualnie obowigzujgca optata paliwowa wynosi 288,05 z/1000 dm?
iv.co oznacza, ze suma akcyzy i optaty paliwowej w przeliczeniu na cene 1 dm? (litr)
paliwa - bez wzgledu na to kto jest dostawcg- wynosi ok. 1,46 z¥/litr.
e Zatgcznik nr 6 - oferta firmy Ozamet wynajmu sprzetu do zimowego utrzymania drég -
solarki 6 zestawow. Przy czym wskazano, iz integralng czescig tej oferty, zgodnie
Z jej trescig, stanowig Ogoélne Warunki Sprzedazy Ozamet Sp. z 0.0. Aktualne Ogélne
Warunki Sprzedazy, do ktérych w swojej ofercie odwoltuje sie firma Ozamet

nie zawierajg zadnych postanowien zwigzanych z wynajmem sprzetu.

e Zatgcznik nr 8 - informacja firmy ,KRUSZNAT” z Kaweczyna dotyczaca kosztu pracy
tadowarki. Bez podania zadnych informacji zwigzanych z kalkulacjg tego kosztu oraz

wyspecyfikowania kosztow, jakie ujete sg podang stawka.

e Zatgcznik nr 9 - informacja firmy WODBUD z Roézana dotyczgca kosztéw pracy
koparko-tadowarki oraz rowniarki. Bez podania Zzadnych informacji zwigzanych
z kalkulacjg tego kosztu oraz wyspecyfikowania kosztow, jakie ujete sg podang
stawka.

e Zatgcznik nr 15 - oferta firmy Ozamet wynajmu 2 ciggnikdw rolniczych przy czym
wskazano, iz integralng czescig tej oferty, zgodnie z jej trescig, stanowig Ogdlne
Warunki Sprzedazy Ozamet Sp. z o0.0. Aktualne Ogodlne Warunki Sprzedazy,
do ktorych w swojej ofercie odwotuje sie firma Ozamet nie zawierajg zadnych

postanowien zwigzanych z wynajmem sprzetu.

C. stawki wynagrodzenia godzinowego pracownikow

e Zatgcznik nr 12 - niewiele wnosi do wyjasnien zatgczenie kopii dwoch umow o prace

pracownikdw Wykonawcy, w sytuacji gdy:

i. z drugiej umowy nie sposéb wywies¢ informacji chociazby jakiego stanowiska

dotyczy;

ii. dotgczone aneksy wskazujgce na stawke godzinowag 13,00 zi/godzine wskazujg
na nieaktualng stawke w Swietle okresu Swiadczenia przedmiotowego zamowienia.
Majac na uwadze obowigzujgce przepisy w zakresie minimalnego wynagrodzenia -
rozporzgdzenie Rady Ministrow z dnia 12 wrze$nia 2017 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej

w 2018 r. - minimalna stawka godzinowa juz od poczatku 2018 r. wynosi 13,70 zt.

Podkresli¢ nalezy, ze w Zzadnej z ofert podwykonawcéw nie odniesiono sie
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do przyjetego przez nich poziomu wynagrodzenia pracownikéw. Jest to tym bardziej istotne,

ze jak wskazuje sam Wykonawca (,Wyjasnienia ...” str.3) - to ,Podwykonawcy bedag
zapewnia¢ pracownikéw Ilub osobiscie $wiadczy¢ ustugi wyjazddw na wskazane odcinki

do zapewnienia zimowego utrzymania drog (...)

Majgc na uwadze fakt, iz to na Wykonawcy spoczywat obowigzek ztozenia
stosownych  wyjasnieh i dowodow, zastepowanie wyjasnien  oswiadczeniami
podwykonawcéw (ofertami lub informacjami), nie czyni zado$¢ wymaganiom obowigzujgcego
prawa. To na Wykonawcy spoczywat obowigzek uzyskania od tych podwykonawcéw
stosownych wyjasnien, kalkulacji lub innych informacji potwierdzajgcych, iz zaproponowane

przez nich ceny nie sg cenami razgco niskimi.

Odwotujgcy ponadto wskazuije, ze:

1. Brak kalkulacji szczegétowej, wskazujgcej na przyjety do wyceny procentowy poziom
narzutow (koszty posrednie, zysk i koszty zakupu). Brak cen jednostkowych i wysokosci
naktaddéw robocizny (R), materiatow (M) oraz pracy sprzetu (S) przyjetych do wyceny robét
i pozostatych swiadczen. Dla przyktadu w ofercie, Wykonawca w tabeli zawierajgcej wykaz
stawek i narzutow wykazat stawke obliczeniowg robocizny 19 ztotych, koszty zakupu 10%,
koszty posrednie 65% a zysk kalkulacyjny 25%. Przyjmujgc te wartosci do kalkulaciji
otrzymujemy ceny za utrzymanie zdecydowanie wyzsze niz te zaktadane w wyjasnieniach.

2. Kalkulacja powinna potwierdza¢, ze proponowana cena nie jest nizsza niz koszty
wiasne Wykonawcy i powinna uwzglednia¢ godziwy zysk. Wyliczenie kosztow na podstawie
2 ostatnich sezonéw zimowego utrzyman drég nie moze by¢é miarodajne i stanowi¢ podstawy
obliczeh. Jako przyktad wystarczy wskazaé, ze $redni koszt zimowego utrzymania drog
na terenie zadania nr 6 w latach 2013 - 2016 wyniost okoto 3,450 min ztotych. Natomiast
koszty utrzymania tylko w roku 2013 wyniosty 5,150 min ztotych, czyli 149% S$redniej
z podanych wyzej lat.

3. Istnieje uzasadnione przypuszczenie, ze utajnienie najmu sprzetu OZAMET
i samochodéw DAF spowodowane jest nierynkowymi cenami najmu tych sprzetéw. Ponadto
w przypadku samochodéw DAF z EURO 6 - wedle ogdlnie dostepnej wiedzy - nie ma
mozliwosci najmu na okresy zimowe przez caty okres kolejnych 4 lata. Koszty leasingu
w okresie 48 m-cy przy pierwszej wptacie 10% wynoszg co najmniej 68.000 ztotych rocznie
bez kosztéw ubezpieczenia i kosztéw naprawy. Wskazanych 6 nosnikow z EURO
6 wygeneruje koszty sprzetu - bez paliwa - na poziomie ponad 400.000 ztotych rocznie.
W przypadku solarek, opierajgc sie np. na ofercie rynkowej z firmy Schmidt na leasing 48
miesiecy, ktérego koszt roczny, analogicznie do wskazywanych powyzej, wynosi 26.100
ztotych - bez kosztéw ubezpieczenia i kosztow napraw. Leasing wskazanych solarek

wygeneruje koszty sprzetu bez paliwa na poziomie ponad 156.000 ziotych rocznie.
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Miesieczne koszty amortyzacji samochodu DAF o wartosci poczagtkowej 250.000 ztotych
netto wynoszg 4.167 ztotych. Dla 6 aut w okresie 48 miesiecy koszty amortyzacji wyniosg
wiec 1.200.000 ztotych. Roczna amortyzacja 6 samochodéw wyniesie okoto 300 000 ztotych.
Miesieczne koszty amortyzacji solarki o wartosci poczatkowej 96.000 ztotych netto wynoszg
1,600 ztotych. Dla 6 aut w okresie 48 miesiecy koszty amortyzacji wyniosg wiec 460.800
ztotych. Roczna amortyzacja 6 sprzetéow to 115.000 ztotych.

4, Przedstawione kalkulacje ceny wykazujg ze koszty pracy przyjete do oceny oferty sg
nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace badz minimalnej stawki godzinowe;.
Ponadto kalkulacje powinny uwzglednia¢ zaktadany wzrost najnizszego wynagrodzenia
w latach 2018- 2021. W przedstawionej kalkulacji dotyczacej kosztow osobowych np. dyzurni
rejondw koszty osobowe na miesigc wynoszg 17.000 zt i obejmujg catodobowy nadzor
w dwodch lokalizacjach. Uwzgledniajgc podane w kalkulacji uwarunkowania stawka

godzinowa wyniesie: 17 000:2 lokalizacje: 30 dni: 24 H = 11,8 zt/godzine.

Naruszenie art. 8 wust. 3 ustawy Pzp poprzez uznanie przez Zamawiajgcego
za skuteczne i dokonane zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa zastrzezenie przez
Wykonawce znaczgcego zakresu informacji klauzulg ,tajemnicy przedsiebiorstwa” i odmowa

ich udostepnienia Odwotujgcemu.

Po uzyskaniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy pismem
z dnia 23 listopada 2017 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie informacji
zastrzezonych, jako ,tajemnica przedsiebiorstwa” przez wybranego Wykonawce, wskazujgc

w swoim pismie, na wadliwosé, a tym samym na nieskutecznos¢ dokonanego zastrzezenia.

W udostepnionym Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego materiale Wykonawca
uzasadnit dokonanie zastrzezenia - ,Element jawny: zastrzezenie dotyczgce tajemnicy
przedsiebiorstwa". Przywotujgc dwa wyroki KIO wykonawca wskazuje, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, majac dla niego istotng wartos¢, ktéra nie
moze byC wykorzystana przez konkurencje. Do tej czesci elementow jawnych Wykonawca

zatgczyt kopie 2 umoéw o zobowigzaniu zachowania poufnosci w stosunkach handlowych.

Majgc na uwadze tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, stanowigcego wyjatek od zasady
jawnosci postepowania, a zwlaszcza istotng zmiane wprowadzong do jego tresci ustawa
z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z dnia
18 wrzesnia 2014 r. Poz. 1232), ktéra naktada na wykonawcow dodatkowy obowigzek -
oprécz dokonania, w zakreslonym terminie zastrzezenia, ze wskazane informacje nie mogag
by¢ udostepniane - wykazania, iz =zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa. W udostepnionych Odwotujgcemu dokumentach brak jest wykazania,



ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zapewne nie czyni zados¢
tak sformutowanemu warunkowi wskazanie, iz ,w niektérych przypadkach” zobowigzano

podwykonawcéw do zachowania poufnosci.

Wskazuje rowniez na to instrumentalne i bardzo wybiorcze traktowanie informagji
objetych wyjadnieniem. W trakcie rozprawy przed KIO w dniu 19 pazdziernika 2017 r.
Wykonawca - nie dokonujgc zadnych zastrzezen - przedfozyt Izbie i Odwotujgcemu dwie
oferty podwykonawcow: M. M. z Zatuzia (od$niezanie pasa drogowego ptugiem srednim) i
ER-TRANS z Przasnysza (koszenie pasa drogowego). Jednoczesnie oferta tego samego
podwykonawcy — M. M. z Zaluzia - w oswiadczeniu podwykonawcy o gotowosci do
Swiadczenia ustug, w tym odsniezania wykonywanych ptugiem (zatgcznik do wyjasnien z

dnia 13 listopada 2017 r.) w zakresie cen - objeta zostata tajemnicg przedsigbiorstwa.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie Transport Towarowy S. S.C. H. S.,, M. S., M. P. z
siedzibg w Ostrowi Mazowieckiej oraz Przedsigbiorstwo ,MIK” Roboty Ziemne i Drogowe Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Racigzu, dalej rowniez: ,Przystepujgcy”, wnoszgc o oddalenie odwotania

w catosci.

Przystepujgcy na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron przedtozyt pismo

procesowe wskazujgc, co nastepuje.

Umowy dotyczgce zimowego utrzymania drog w 2013 r. oraz w okresie 2014-2017 r.
oparte byly o tzw. rozliczenie za wykonywane ustugi. Tworzono w nich rézne systemy
rozliczen, ktére byly zblizone do tzw. systemu ,akord”, tj. ptatnos¢ wytgcznie za zlecone
i wykonane ustugi. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze poprzednie systemy wynagrodzenia
byty Scisle uzaleznione od warunkéw pogodowych jakie w danym sezonie wystepowaty.
Wykonawcy dziatali wtedy w zakresie catkowitej niepewnosci co do liczby otrzymanych
Zlecen. Bylo to tez kompensowane przez wykonawcow przez kalkulacje cen jednostkowych
na poziomie 3-4 krotnie wyzszym niz rzeczywiste koszty wykonania danej jednostki cenowe;j.
,~Jednostki cenowe” roznity sie od siebie diametralnie w praktycznym wykonaniu,
a cena za nie byta taka sama. Wykonawcy podnosili ceny w kierunku ustalenia najwyzszej
mozliwej za dang jednostke rozliczeniowag. Dodatkowo sposob zarzgdzania byt rowniez
odmienny (zwfaszcza w latach 2010-2013) mianowicie dyzurni, ktérzy dysponowali praca
sprzetu byli z firmy zewnetrznej, co mogto réwniez wptywaé na zwiekszenie kosztow.

W przedmiotowym postepowaniu system rozliczen jest zupetnie inny niz poprzednio,
jest ryczattem miesiecznym, niezaleznym od iloSci pracy, wyptacanym przez caty rok,
zblizony do specyficznej ,umowy o prace” zawartej na okres 4 lat, z peing

odpowiedzialnoscig podmiotu za ew. ,utrzymanie standardu” (Zasady utrzymania standardu
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okreslono w Zarzadzeniu Nr 15 Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z dnia
23 wrzesnia 2016 roku). Stawki ustug od podwykonawcow dotyczg ustug prostych, ktére
stanowig pojedyncze skfadniki ustugi i sg niemozliwe do dalszego ,rozbicia” z uwagi

na niemoznosc¢ przewidzenia przez podwykonawcéw ilosci zlecanych im ustug.

Wskazuje réwniez, ze Przystepujacy ujawnit wszystkie elementy w taki sposéb,
zeby Wykonawca konkurencyjny miat petng jasnos¢ odnosnie sktadnikéw ceny w kazdym
zakresie — zimowego utrzymania drog (w tym zimowego utrzymania chodnikow i Sciezek
rowerowych), jak rowniez w zakresie zieleni. Utajnienie wylgcznie stawek i rabatow
w ofertach — jest zwigzane z tym, Zze sg to dane wrazliwe, ktorych ujawnienie
powodowatoby trudnosci we wspotpracy z tymi partnerami, ktérzy nie zyczg sobie ich
ujawniania.

Odnoszac sie szczegotowo do zarzutéw postawionych w odwotaniu Przystepujgcy

wskazat, co nastepuje.
Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp:

Na etapie sktadania ofert cztonkowie Konsorcjum analizowali wiele mozliwosci
w zakresie podwykonawstwa i na dzien skladania ofert nie mieli listy podwykonawcow,
ktérych moga zadeklarowa¢ w ofercie. Tym samym, zarzucanie Wykonawcy, ze nie wpisat
podmiotéw do Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamdéwienia, jest bezzasadne,
poniewaz na dziehn skladania ofert nie bylo wykonawcy wiadome, ktérzy zostang
zaangazowani. Nie jest to wiec ,nieprawdziwa informacja” w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp. Tym bardziej nie mozna zarzuci¢ Przystepujgcemu lekkomysinosci czy niedbalstwa.
Nalezy réwniez podkreslic, ze przedmiotowa informacja nie miataby Zadnego wptywu

na czynno$ci Zamawiajgcego.
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp:

Kalkulacja oferowanej ceny zawiera gtéwny dokument wyjadnien, w ktérym
szczegodtowo opisano kalkulacje ceny ,zimowego utrzymania drog", w tym ,zimowego
utrzymania chodnikéw i sciezek rowerowych” oraz ,zieleni", natomiast zatgczniki dotyczg
ofert lub potwierdzen pojedynczych skfadnikdw ceny, ktdére nie podlegajg dalszemu
»rozbiciu". Przystepujacy dysponowat przede wszystkim peing wiedzg na temat mozliwosci
uzyskania poszczegolnych ustug za dang cene. Nie musiat mie¢ ofert w formie pisemne;j,
nalezy podkresli¢, ze stosunki gospodarcze w przypadku ustug utrzymania zimowego drég

bardzo czesto zwigzane sg z ustnymi uzgodnieniami ceny za poszczegodlne czynnosci.

Odnosnie tego, ze do oswiadczen podwykonawcow nalezatoby dotgczyé jakas$ ich

witasng kalkulacje cenowg podkreslenia wymaga, ze sg to ustugi proste, stanowigce
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pojedyncze czynnosci w ramach zimowego utrzymania drog (ustugi solarka, ptuzenia).
Podwykonawcy w zaden sposob nie sg w stanie przewidzie¢ jakie bedg opady i w jakim
okresie. W zwigzku z tym nie mozna od nich zgda¢ wyjasnieh odnoszgcych sie do kosztéw
ponoszonych np. w danym okresie. W praktyce ich ceny nie sg mozliwe do rozbicia.
Tworzenie takiego rozbicia miatoby charakter sztuczny i nie bytoby zwigzane z rzeczywistymi

kosztami.

W zakresie firmy TIP-TOP W. S., wskazuje, ze Tip Top W. S. dziata na rynku od 1995
r. Swiadczy ustugi zwigzane z zimowym i biezgcym utrzymaniem drég dla Starostwa Nowy
Dwor Mazowiecki i Legionowo, gmin: Jabtonna, Pomiechowek, Nasielsk, Zakroczym oraz dla
podmiotéw prywatnych, ktére wykonujg ustugi dla Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i
Autostrad, tj. np. firma Wardex. W sktad jej parku maszynowego wchodzi 12 ciggnikow, 24
pojazdy samochodowe (dostawcze i ciezarowe), oraz sprzet specjalistyczny, w tym: frezarki
do asfaltu i pni, walce, malowarka do paséw wiertnice mechaniczne i reczne, kosiarki,

podkaszarki, pity itd. Witasciciel firmy W. S. zatrudnia tylko na state 4 osoby.

Firma Tip Top ustuge ustawienia oraz demontazu zaston przeciwsnieznych swiadczy
od 20 lat. W przesztosci byta ona wykonywana dla Rejonu Drog Publicznych, Rejon
Warszawa, Rejon Boza Wola, obecnie jako podwykonawca dla firm, ktére swiadczg ustugi
dla Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, takich jak np. firma Wardex.
Przyktadowe odcinki drog objetych wyzej wymieniong ustugg tylko w 2017 roku to : DK S8
484+300-498+400, DK 7325+992-339+750, DK 61 0+600-6+730 oraz 32+950-33+780, DK
62 167+550-185+760 itd.

Firma Jocker prowadzi dziatalno$¢ od roku 2014 i specjalizuje sie w zimowym i letnim
utrzymaniu chodnikow oraz utrzymaniem zieleni. Obecnie na state zatrudnione sg 4 osoby.
Firma Jocker $wiadczy ustugi dla Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0.( utrzymanie chodnikéw
na autostradzie A2, S2, S8, S79) oraz dla firmy Partner (utrzymanie chodnikéw
administrowanych przez Zarzad Oczyszczania Miasta Warszawa). Firma Jocker (tgcznie
z Zielonym Swiatem) dysponuje 5 samochodami dostawczymi, 3 traktorami oraz sprzetem
mechanicznym i recznym, niezbednym do utrzymania chodnikéw, np. odsniezarki, topaty,

szczotki.

W zakresie Stacji Paliw, z ktérg wspoétpracuje Konsorcjant, wskazano, ze nie ma
obowigzku zaopatrywania sie przez stacje prywatne czy hurtownikédw w olej napedowy
od Orlenu czy Lotosu. Hurtownicy moga swobodnie importowaé olej napedowy do Polski
i obraca¢ nim na rynku krajowym. W Polsce jest kilka podmiotow majgcych koncesje
na wytwarzanie oleju napedowego. Urzad Regulacji Energetyki prowadzi ,Rejestr
przedsiebiorstw energetycznych posiadajgcych koncesje w zakresie paliw ciektych”.

Z rejestru wynika, ze koncesje na wytwarzanie paliw ciektych (WPC) posiadajg tgcznie 32
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podmioty, w tym Orlen i Lotos (jednak niektére nie zajmujg sie w ogdle wytwarzaniem oleju
napedowego, tylko np. gazu). Zakup oleju napedowego przez hurtownikdéw posiadajgcych
koncesje na obrot paliwami cieklymi (OPC) jest mozliwy rowniez za granicg. tgcznie
w rejestrze jest 6399 podmiotdw, ktére posiadajg licencje OPC. Wydaje sie, ze wiekszo$¢
jednak zaopatruje sie w Orlenie lub Lotosie, co wynika z informacji na ich stronach

internetowych.

Cena podana przez Odwotujgcego 3,66 zi/| faktycznie obowigzywata dnia
9.11.2017 r. Obecnie obowigzuje cena 3,57 zl/l. Wysokos¢ optaty paliwowej bedzie wyzsza
w 2018 r. i wyniesie 293,05 zt za 1000 | oleju napedowego (Obwieszczenie Ministra
Infrastruktury i Budownictwa w sprawie wysokosci stawki optaty paliwowej na rok 2017 z dnia
14.11.2017 r. LM.P. z 2017 r. poz. 10441). Stawka podana w odwotaniu - 288,05 zt —
dotyczy 2017 r. Wysokos¢ akcyzy na olej napedowy w 2018 r. jest taka sama jak w 2017 r.,
ti. 1171,00 zt/ 1000 litréw (Obwieszczenie Ministra Rozwoju i Finanséw w sprawie stawek
akcyzy na paliwa silnikowe w roku 2018 z dnia 21.11.2017 r. LM.P. z 2017 r. poz. 10781).
Wszystkie ww. kwestie Przystepujgcy uwzglednit, zarobwno w zaktadanym nadwyzkowym

koszcie paliwa, jak rowniez w ewentualnej rezerwie.

Odnosnie twierdzen dotyczgcych OZAMET i tego, ze na stronie internetowej istnieja
Ogolne warunki sprzedazy podkresla, ze OZAMET Sp. z 0.0. — producent maszyn
oraz dystrybutor maszyn (m.in. ciggnikdéw rolniczych) — od wielu lat dostarcza na réznych
zasadach prawnych maszyny do odsniezania i koszenia m.in. dla Wykonawcy obecnie
wykonujgcego ustuge w Rejonie Ostroteka (Konsorcjum z udziatem Transport Towarowy
Szabtowski S.C.). Warunki wspétpracy z Ozamet Sp. z o0.0. ustalane sg indywidualnie
i Ozamet Sp. z 0.0. nie ma zakazu oddawania urzgdzen w najem (zarébwno urzgdzen witasnej

produkgciji, jak réwniez urzadzen, ktére sg wyprodukowane przez inne podmioty).

W zakresie firmy ,Krusznat" dotyczacej ustugi tadowarki oraz firmy ,Wodbud"
dotyczacej koparko — ftadowarki oraz réwniarki podnosi, ze zgdanie od tych ustugodawcéw
podania szczegétowych kosztéw pracy ww. urzgdzen jest bezzasadne. Te elementy
stanowig wylgcznie pojedyncze szczegétowe sktadniki kosztu zimowego utrzymania drég
i ani wartosciowo ani funkcjonalnie nie stanowig ,istotnej czesci sktadowej” zamdwienia
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Niemniej jednak podkreslenia wymaga, ze kazdy
z ww. kosztéw oparty zostat o typowe ceny rynkowe ,detaliczne” (a wigc wyzsze od tego,

co moze zatozy¢ Wykonawca w tym postepowaniu).

Podkresla, ze bedzie aneksowat stawki umoéw o prace i dostosowywat do wszelkich
przepisow, jakie bedg obowigzywaty (same umowy sg przedstawione réwniez z aneksami,
co wskazuje wiasnie na takg praktyke). Stawki podwykonawcoéw z uwagi na to,

ze sg to proste ustugi, stanowigcej wylgcznie pojedyncze elementy ustugi oferowanej przez
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Wykonawce, nie stanowig tzw. ,istotnej czesci skladowej oferty" w rozumieniu art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.

Odnoszac sie do twierdzenia, ze w ogolnej tabeli ofertowej Wykonawca okreslit
wykaz stawek i narzutow, nalezy podkreslié, ze odnosi sie on do oferty jako catosci
(uwzgledniajgcej rowniez roboty budowlane, roboty asfaltowe itd.) i uwzglednia catoSciowg
kalkulacje oferty, natomiast nie ma bezposredniego zastosowania do oderwanych od catosci
oferty jej czesci sktadowych, tym bardziej, ze  nie sg one robotami budowlanymi, tylko

typowymi ustugami utrzymaniowymi w zakresie od$niezania i utrzymania zieleni.

Odwotujgcy bezzasadnie usituje twierdzi¢, ze ,nie ma mozliwosci najmu na okresy
zimowe przez caty okres kolejnych 4 lat”. W przypadku Przystepujacego jest taka mozliwos¢,
natomiast nawet jesli Przystepujgcy uzyska samochdd na caty rok, to w okresach letnich
moze wykorzystywacC przekazane mu pojazdy przy dziatalnosci transportowej (transport
towaréw stanowi rowniez element dziatalnosci S. s.c.) i uzyskiwaC zysk
przez dziatalnos¢ transportowg. W zwigzku z tym nie bedg one tworzyty dodatkowego kosztu
w tym okresie. Po drugie, odnoszenie sztucznie tworzonych kosztéw ,amortyzacji” w sytuaciji
gdy wszelkie koszty poza paliwem i czynszem najmu beda obcigzaty wynajmujgcego jest
catkowicie nieadekwatne. Argumentacja oparta o koszty amortyzacji ma charakter sztuczny

i nie uwzglednia tego, ze Przystepujgcy nie bedzie nabywat na wlasnos¢ samochodow.

Zgodnie z wymaganiami SIWZ Wykonawca ma zapewni¢ dyzurnych do ZUD
na okres ZIMY, okres ZIMY zostat opisany w SIWZ (od 15 pazdziernika do 1 kwietnia).
Jest to 5,5 miesigca. W niniejszym przypadku Przystepujgcy uwzglednit nawet dtuzszy
okres, tj. 6 miesiecy. Ujecie miesieczne odnosi sie do 12 miesiecy i pokazuje ujecie
odnoszone do kwoty miesiecznej w kosztorysie ofertowym (ktéry odnosi sie do 12 miesiecy).
Natomiast faktyczny koszt miesieczny (ponoszony od 15 pazdziernika do 15 kwietnia)
to 34 000 z&. W zwigzku z powyzszym podzielenie przez odwotujgcego 17 000 zt przez

2 lokalizacje i 30 dni oraz 24 godziny jest niezrozumiate.
Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp

W niniejszych wyjasnieniach zostaty utajnione wylgcznie elementy cenowe
lub upustowe oraz szczegotowe rozwigzania opracowane przez Przystepujgcego stanowigce
jego know — how odnosnie wykonywania ustug utrzymania. W uzasadnieniu utajnienia
Przystepujacy okreslit wyraznie, ze wypracowane w trakcie dziatalnosci ceny dajg
mu przewage konkurencyjng. Podanie tych drazliwych danych moze spowodowac,

Ze poniesie znaczne straty.

Zamawiajgcy na posiedzeniu przediozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszac

o oddalenie w catosci odwotania i wskazujgc, co nastepuje.
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Nawigzujgc do zarzutu naruszenia art. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp Zamawiajgcy
wyjasnia, ze zastosowanie tego przepisu bedzie miato miejsce wytgcznie, gdy zachowanie
Wykonawcy wprowadzi w taki btad Zamawiajgcego, ktory skutkowa¢ bedzie mozliwoscig
istothego wplywu na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Przenoszac to na grunt niniejszej sprawy zauwazy¢ nalezy, ze takiego skutku
nie moze wywotac¢ niewskazanie w Jednolitym Europejskim Dokumencie Zamodwienia przez
Wykonawce wszystkich znanych mu podwykonawcow. Podkreslié bowiem nalezy,
ze nie byta to informacja, ktéra mogta mie¢ jakikolwiek wplyw na rozstrzygniecie
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie z tresciag SIWZ (10.2)
weryfikacji Zamawiajgcego podlegaty wytgcznie podmioty, na ktérych zasoby powotywat sie
wykonawca. Takiej weryfikacji nie podlegali natomiast podwykonawcy, ktorym Wykonawca
zamierzat powierzy¢ wykonywanie czesci zaméwienia.

Na nieistotny charakter informacji o podwykonawcach wskazuje réwniez zawarte
w pkt 10.9 lit. a) SIWZ wyrazenie ,o0 ile jest to wiadome”. Oznacza to, ze sam fakt
Swiadomosci o tym za pomocg jakich podwykonawcow Wykonawca bedzie realizowat
przedmiot zamowienia, nie mogt mie¢ wiec zadnego wptywu na decyzje Zamawiajgcego
0 udzieleniu zamowienia publicznego.

Podkre$lenia rowniez wymaga, ze zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO,
o$wiadczenie o podwykonawcach nie stanowi tresci oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, tj. merytorycznej tresci zobowigzania wykonawcy oferowanego w odpowiedzi
na opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot zamowienia. Nie jest to wiec
oswiadczenie woli, o jakim stanowi przepis art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14

ustawy Pzp.

Nie ulega zatem watpliwosci, ze niewskazanie w JEDZ podwykonawcdw, za pomocg
ktorych Wykonawca bedzie realizowat przedmiot zamowienia, pomimo wiedzy w tym
wzgledzie, nie stanowi btedu o ktorym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Nie moze to

mieC bowiem zadnego wptywu na decyzje Zamawiajgcego o udzieleniu zamowienia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajgcy wskazuje, ze celem instytucji z art. 90 ustawy Pzp jest zbadanie,
czy niska cena jakg proponuje wykonawca nie grozi niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zamoéwienia. Na gruncie niniejszej sprawy badana cena dotyczyta wytgcznie
dwéch elementéw przedmiotu zamowienia, tj. zimowego utrzymania drogi i utrzymania
zieleni. Co wiec istotne, zakwestionowanie dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wymaga

przedstawienia przez Odwotujgcego konkretnych dowodéw wskazujgcych, ze nie jest
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mozliwe wykonanie tych czesci zamdéwienia za zaoferowang cene. Obowigzkowi temu

jednak Odwotujacy nie sprostat.

W szczegolnosci zauwazy¢ nalezy, ze czes¢ argumentacji Odwotujgcego dotyczgca

przedmiotowego zarzutu w ogole nie odnosi sie do ceny zaoferowanej przez Wykonawce:
® Data ztozenia o$wiadczen podwykonawcow,

® Prowadzenie firmy TIP-TOP w formie jednoosobowej dziatalnosci

gospodarczej,

® Nieaktualne Ogdélne Warunki Sprzedazy Ozamet Sp. z 0.0. zamieszczone

na stronie internetowe.

Ponadto, czes¢ argumentacji Odwotujgcego dotyczgca razgco niskiej ceny, jak miato
to juz miejsce w sprawie o sygn. KIO 2098/17, oparta jest na domystach i subiektywnych
przeczuciach. Odwotujgcy natomiast nie przedstawia konkretnych i sprawdzalnych
dowodow pozwalajgcych zakwestionowac przedtozone przez Wykonawce wyjasnienia
w zakresie kalkulacji ceny. Niewatpliwie stanowi to probe przerzucenia ciezaru dowodzenia
okolicznosci, z ktorych Odwotujgcy wywodzi okreslone skutki, na inne podmioty biorgce

udziat w postepowaniu odwotawczym.

W opozycji za$§ do twierdzeh Odwotujgcego, wyjasnienia zlozone w dniu
13 listopada 2017 r. obejmujg swym zakresem peten wachlarz czynnosci opisanych w OPZ
dotyczgcych kosztorysu na ,Rutynowe utrzymanie drég” (pozycji kosztorysowych:
la - zimowe utrzymanie drég, 10 - chodniki i Sciezki rowerowe - zimowe utrzymanie drég,
9 - zielen). Z tresci ztozonych wyjasnien wynika wiec, ze Wykonawca posiada duzg wiedze
na temat poruszanych zagadnien. Jednoczesnie w wielu pozycjach Wykonawca przyjmuje
naktady wigksze niz wynikajgce z powielenia ilosci prac do ZUD wykonanych w poprzednich

sezonach zimowych, w tym m.in:

1. Do wyliczenia kosztéw pracy ptugow Wykonawca uzyt zwiekszenia liczby km
ptuzenia az o 65% w stosunku do ilosci tych prac wynikajgcych z przyjecia analogii
do dwoch poprzednich sezondéw zimowych. W zatgczniku nr 3 do wyjasnien srednia
liczba km ptuzenia w sezonie zostata okre$lona na poziomie 4 844 km, natomiast
do wyliczen w wyjasnieniach przyjeto 8 000 km ptuzenia w sezonie. Do obu
dokumentow posiadat rowniez dostep Odwotujgcy.

2. Przy okresleniu kosztow zuzytych materiatdw chemicznych do zimowego utrzymania
drég Wykonawca przyjgt wieksze wartoSci zuzycia niz tylko wynikajgce
z doswiadczen lat poprzednich. Srednie zuzycie soli drogowej w poprzednich

sezonach wynosito 1 800 Mg w tym 122 Mg soli DS, natomiast do wyjasnien

16



zatozono zuzycie na poziomie 2 200 Mg w tym 150 Mg soli DS, co daje zwigkszenie

ilosci zuzycia o0 22%. W przypadku okreslenia ilosci zuzycia chlorku wapnia potrzeby

zwiekszono o 55% z 20 do 31 Mg.

3. Przy wyliczeniu kosztow osobowych np. dyzurnych Wykonawca zatozyt najbardziej
niekorzystny przypadek zaktadajgcy wspotczynnik bezpieczenstwa na wypadek
wystgpienia zim ostrzejszych niz wystepujgce w przeciggu ostatnich lat. Wykonawca
przyjat wydtuzenie sezonu zimowego do 15 kwietnia podczas gdy zgodnie z zapisem
pkt 5.1.4 OST utrzymanie rutynowe - czesS¢ B - Zimowe Utrzymanie Drog, terminy
petnienia dyzurow zimowych mozna zmieni¢ w przypadku wystgpienia korzystnych
warunkéw atmosferycznych, co jest bardziej prawdopodobne niz zatozone
wydtuzenie czasu petnienia dyzurow.

4. W przypadku liczby godzin pracy koparko-tadowarki Wykonawca przyjat 35%
zwiekszenia dtugosci czasu pracy z 74 do 100, a przy okre$leniu liczby godzin pracy
réwniarek 11% z 45 do 50 godzin.

Zamawiajgcy nie widzi rowniez podstaw do kwestionowania deklaracji i oSwiadczen
ztozonych przez podwykonawcow i ustugodawcow Wykonawcy, swiadczgcych ustugi
w zakresie zimowego utrzymania drég. Kazdy przedsiebiorca posiada swobode
w ksztattowaniu sposobu prowadzenia swojej dziatalnosci oraz ma petne prawo
do sktadania oswiadczen woli wzgledem swoich kontrahentéw. Obowigzki ktérymi
Odwotujgcy probuje obcigzy¢ Zamawiajgcego charakteryzowaé sie bedg zbytnim
formalizmem i skutkowa¢ bedg przewlektym prowadzeniem postepowania, uniemozliwiajgc
jednoczesnie wybranie oferty najlepszej dla uzytkownikéw drég i najkorzystniejszej z punktu
widzenia finanséw publicznych.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze czesc¢ firm, ktére ztozyly oswiadczenia Wykonawcy
sg znane Zmawiajgcemu z petnienia réznych funkcji i wykonywaniu réznych kontraktow
na rzecz Zamawiajgcego. Fakt ten dodatkowo uwiarygodnia prawidtowosc i rzetelno$¢
ztozonych oswiadczen. Jedng z takich firma jest Ozamet Sp. z 0.0. zajmujaca sie produkcja
i sprzedazg sprzetu do zimowego utrzymania drog. Firma ta jest najwiekszym krajowym
producentem sprzetu w swojej branzy.

Cena oferty Wykonawcy jest nizsza od kosztorysu inwestorskiego o 16%. Co rownie
istotne, przedmiotowe postepowanie jest ustugg o charakterze kompleksowym w zakres
ktérego wchodzg ustugi zimowego jak i letniego utrzymania drég podzielone na pozycje
obmiarowe oraz ryczattowe. W Swietle przedstawionych w odwotaniu zarzutéw brak jest
zatem podstaw do zakwestionowania wyjasnien ziozonych przez Wykonawce,
a w konsekwencji uznania, ze jego oferta winna zosta¢ odrzucona jako oparta na cenie

razgco niskiej.
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Ustosunkowujgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy
wskazuje, ze zgodnie z trescig przywotanego przepisu, nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Co zatem istotne odmowa udzielenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa
aby byta skuteczna i legalna, musi wystgpi¢ po spetnieniu dwoch przestanek: formalnej
i materialnej. W zakresie przestanki formalnej przedsiebiorca musi zamanifestowac
w sposdb zewnetrzny wole zachowania okreslonych informacji w poufnosci. W zakresie za$
przestanki materialnej, informacja ta, objeta manifestacjg przedsiebiorcy, musi by¢ tego
rodzaju, ze ma obiektywnie charakter informaciji technicznej, technologicznej, organizacyjne;j
lub innej posiadajgcej realnie okreslong warto$¢ gospodarczg, wykluczajgcg mozliwosé
udostepnienia informacji i przewazajacg nad zasadg jawnosci (por. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z dnia 22 czerwca 2017 r. sygn. | OSK 2347/15).

Z przedstawionych przez Wykonawce wyjasnien wynika m.in., ze zawarte
w zastrzezonych dokumentach stawki wynegocjowane z poszczegdlnymi kontrahentami
stanowig warto$¢ umozliwiajgcg konkurencje z innymi wykonawcami. Ujawnienie zas tych
istotnych gospodarczo informacji spowoduje poniesienie niewymiernych strat dla
wykonawcy. Ponadto, Wykonawca wskazat i zatgczyt wraz z oferta umowy o zachowanie
poufnoéci z kontrahentami, z ktérych wynika, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa, do ktorej
zachowania w poufnosci zobowigzujg sie strony, rozumie sie informacje o warunkach
wspotpracy, knowhow, danych finansowych, handlowych, technicznych oraz operacyjnych.
Jednoczesnie w czesci jawnej Wykonawca zanonimizowat wynegocjowane z kontrahentami
kwoty.

W Swietle przedstawionego wywodu, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze dokumenty,
ktérych udostepnienia odmowit Zamawiajgcy stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wykonawca zamanifestowat bowiem wole zachowania w poufnosci przedmiotowych
dokumentéw, a takze podjgt dziatania niezbedne do zachowania tych informacji
w poufnoéci. To zas w ocenie Zamawiajgcego wyczerpuje w petni definicje tajemnicy

przedsiebiorstwa.
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Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia w zakresie zadania nr 6 jest catoroczne kompleksowe
utrzymanie drég krajowych administrowanych przez Rejon w Ostrotece. Zgodnie z pkt 1
Opisu przedmiotu zamoéwienia w ramach Umowy Wykonawca bedzie prowadzit prace
w zakresie utrzymania rutynowego i utrzymania strukturalnego. Prace z zakresu utrzymania
rutynowego rozliczane bedg co miesigc w ramach miesiecznego (cyklicznego)
wynagrodzenia (ryczaft). Prace w zakresie utrzymania strukturalnego rozliczane beda
w ramach wystawianych przez Zamawiajgcego zlecen na wykonanie poszczegdinych robét.
Termin realizacji prac strukturalnych bedzie kazdorazowo okreslany w zleceniu.

Utrzymaniem rutynowym objete sg nastepujgce elementy:

e utrzymanie czystosci nawierzchni (w tym usuwanie martwych zwierzat, przedmiotéw
stanowigcych zagrozenie dla uzytkownikdw drogi i tadunkéw, ktére spadty

Z przejezdzajgcych pojazdow),

e sprzatanie $mieci z pasa drogowego (w tym gatezi i skoszonej trawy),

e utrzymanie poboczy drogi,

e utrzymanie skarp nasypu i wykopu,

e mycie i biezgce utrzymanie oznakowania pionowego oraz oznakowania aktywnego,

e utrzymanie urzadzen brd obejmujgcych ostony zabezpieczajgce przed ochlapaniem,
barieroporecze i stupki prowadzace,

e utrzymanie ekranow akustycznych,

e utrzymanie zieleni przydroznej (m.in. koszenie traw i chwastow oraz przycinanie
drzew i krzewow, bez wycinki drzew),

e utrzymanie czystosci chodnikow i $ciezek rowerowych,

e utrzymanie parkingow,

e utrzymanie przekazanych elementéw Obwoddw Utrzymania,

e utrzymanie przepompowni,

e zimowe utrzymanie drég,

e patrolowanie drég zgodnie z wymogami niniejszego OPZ.

W postepowaniu ztozono 2 oferty:

1. oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Transport
Towarowy S. S.C. H. S., M. S., M. P. oraz Przedsiebiorstwo ,MIK" Roboty Drogowe i
Ziemne Sp. z 0.0. z ceng 34 989 406,93 zt,

2. oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych ,Ostrada" Sp. z o.0. oraz J. J.

prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg J. J. z ceng 40 439 880, 96 zi.
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Wykonujgc wyrok KIO z dnia 24 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2098/17,
Zamawiajgcy pismem z dnia 6 listopada 2017 r. zwrdcit sie do Przystepujacego w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddow, dotyczgcych
wyliczenia cen dotyczgcych zimowego utrzymania drég (poz. 1 a i 10) oraz pielegnacji zieleni
(poz. 9).

Wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Transport Towarowy S.
S.C. H. S., M. S., M. P. oraz Przedsiebiorstwo ,MIK" Roboty Drogowe i Ziemne Sp. z 0.0.
ztozyli wyjasnienia, w ktorych oswiadczyli, ze w cenie oferty uwzglednili wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ. Wskazali rowniez gtdwne czynniki majgce wptyw na wysokosc
ceny w zakresie zimowego utrzymania drég, w szczegdlnosci koszt podwykonawcow
wykonujgcych ustugi na konkretnych odcinkach drég, koszt materiatéw (przewidywane
zuzycie soli i soli specjalnej, chlorek wapnia, piasek, paliwo do ptugosolarek), koszt urzgdzen
(samochody, nosniki solarek, solarki, ptugi, tadowarki, réwniarki), koszty osobowe, koszt
ustawienia i zdjecia zaston przeciwsnieznych, koszt zimowego utrzymania s$ciezek i
chodnikow. W zakresie zas utrzymania zieleni i rowdw przydroznych wskazano w
szczegolnosci na koszt podwykonawcy, koszty osobowe, koszty ciggnikéw wraz z
kosiarkami, koszty samochodéw dostawczych uzytkowanych przez zespoty utrzymaniowo-
monitorujgce, koszty samochodow dostawczych przy koszeniu i wywozie pokosu, koszt
doprowadzenia do standardu zieleni wysokiej, koszt utrzymania drzew. Podano rowniez

rezerwe oraz zysk.

Szczegdbtowg kalkulacje kosztéw, oferty podwykonawcow, wykaz oséb zatrudnionych,
przyktadowe umowy o prace, mapy z przyporzadkowaniem zespotdw Przystepujgcy
przedstawit w dalszej czesci pisma, ktérg zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa,
wskazujgc ze zastrzezone elementy sg zwigzane z konkretnymi rozwigzaniami, opierajgcymi
sie 0o wypracowany know-how, a w niektérych przypadkach warunkiem wspétpracy byto
zawarcie umowy w zakresie poufnosci lub podjecie zobowigzania dochowania tajemnicy
handlowej. Przystepujacy przygotowat rowniez zatgczniki w wersji umozliwiajgcej odtajnienie,
mozliwe do udostepnienia innym wykonawcom.

W dniu 20 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Transport Towarowy S. S.C. H. S.,, M. S., M. P. oraz Przedsiebiorstwo ,MIK" Roboty

Drogowe i Ziemne Sp. z 0.0.
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Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zaméwieh publicznych wymaganych
przy procedurze, ktérej wartoS¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, w szczegodlnosci: z protokotu postepowania o udzielenie
zamoéwienia, ogloszenia o zamowieniu, postanowien specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, oferty zlozonej przez Przystepujgcego, wyjasnien Przystepujgcego w zakresie
razgco niskiej cny, informacji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak rowniez
dowody z dokumentéw ztozonych przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego

(z zastrzezeniem tych wymienionych ponizej) w toku rozprawy w dniu 13 grudnia 2017 r.

Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, piSmie procesowym ziozonym przez Przystepujgcego,
a takze oswiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 13 grudnia 2017 r.

Izba nie dopuécita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Odwotujgcego
dowoddw z kosztorysu ofertowego Firmy Handlowo Ustugowej ER TRANS E. B. oraz
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Wardex A. W., Transport
Towarowy S. S.C. H. S., M. S., M. P. oraz P.H.U. ROSA B. R. na okoliczno$¢ wykazania, ze
zaoferowana przez Przystepujgcego cena jednostkowa jest nierealna, nierynkowa, a takze
dowodu z kosztu pracy réwniarek wraz z fakturami VAT na okoliczno$é, ze zaréwno cena,
jak i liczba godzin przyjeta przez Przystepujacego sg nierealne. Izba uznata, ze
przeprowadzenie ww. dowodu spowodowatoby wytgcznie zwloke w postepowaniu (art. 190
ust. 6 ustawy Pzp). Ponadto, sam fakt, iz inne podmioty w sposéb odmienny kalkulowaty
ceny w innych postepowaniach, ktorych zakres przedmiotowy nie musi by¢ tozsamy z

niniejszym, nie moze stanowi¢ zarzutu wobec Zamawiajgcego.

Izba nie dopusScita i nie przeprowadzita wnioskowanych przez Przystepujgcego

dowoddéw z umowy z Zamawiajgcym z roku 2010 oraz 2014, na okoliczno$¢ wykazania
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nieporownywalnych stawek w stosunku do obecnej umowy, w tym innego sposobu rozliczen
i systemu zlecen oraz dowodu z zarzadzenia Zamawiajgcego z dnia 23 wrzesnia 2016 r.
oraz 9 wrzesnia 2015 r. w sprawie standardow utrzymani drég karkowych, dla ktorych
zarzadca jest Zamawiajgcy na okolicznosé, iz standardy te zostaty uwzglednione w cenie
Przystepujgcego. Izba uznata, ze ww. dowody s3g nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Dotyczg bowiem danych, ktére nie sg przedmiotem oceny w toku niniejszego

postepowania odwotawczego.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt w JEDZ nieprawdziwe oswiadczenie w Czesci |l Sekciji
D polegajagce na niewskazaniu znanych wykonawcy na etapie sktadania ofert

podwykonawcow, Izba zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z pkt 5.5 SIWZ Instrukcja dla wykonawcow, dalej: ,IDW”, Zamawiajacy
nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce kluczowych czesci
zamowienia. Wykonawca moze powierzyé wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy.
Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie
zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow,
zgodnie z pkt 10.9 IDW, ktory stanowi, ze Wykonawca, ktéry zamierza powierzy¢ wykonanie
czesci zamowienia podwykonawcom, na etapie postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego:

a) jest zobowigzany wypetni¢ czes¢ Il sekcja D jednolitego dokumentu,

w tym, o ile jest to wiadome, podac¢ firmy podwykonawcéw;

b) nie jest zobowigzany do przedstawienia dla kazdego podwykonawcy
informacji wymaganych w czesci Il Sekcja A i B oraz czesci Il jednolitego

dokumentu.

c) jest zobowigzany wskazaé¢ w ofercie czesci zamowienia, ktérych wykonanie

zamierza powierzy¢ podwykonawcom.

W ocenie Izby wskazanie przez wykonawce firm podwykonawcow stanowi informacje
wtorng, gdyz na etapie realizacji zamowienia moze dojs¢ do zmiany takiego podmiotu.
Ponadto, art. 36b ust. 1 ustawy Pzp nie obejmuje stricte zgdania podania ,wszystkich firm
podwykonawcow”, a jedynie pewnego projektu listy podwykonawcow proponowanych przez
wykonawce. Stanowisko Izby wydaje sie by¢ tym bardziej stuszne z uwagi na ksztatt i tres¢
standardowego  formularza  jednolitego  europejskiego  dokumentu  zamodwienia
dopuszczajgcego sytuacje, w ktorej na etapie sktadania oferty petna lista podwykonawcow

wykonawcy nie bedzie jeszcze znana. Zatem, nie mozna wobec wykonawcy, ktory nie podat
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wcale lub nie podat wyczerpujgcej listy firm podwykonawcoéw wyciggaé negatywnych
konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty, w tym w szczegdlnosci na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Takze sam fakt, ze nie wskazano firm podwykonawcow

nie oznacza, ze zaoferowano razgco niskg cene.

Takiego wykonawcy nie mozna tez wykluczyé, bowiem katalog przestanek
wykluczenia jest zamkniety, zadna z nich nie przewiduje mozliwosci wykluczenia w sytuacji
niewskazania firm podwykonawcéw. Ponadto, Zamawiajgcy nie skorzystat z uprawnienia
okreslonego w art. 25a ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy moze okresli¢,
ze bedzie dokonywat oceny braku podstaw do wykluczenia wobec podwykonawcy. Niemniej,
nawet gdyby taka procedura zostata przewidziana to ustalenie przez zamawiajgcego,
iz w stosunku do wskazanego podwykonawcy zachodzg podstawy do wykluczenia nie daje

réwniez podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcy, ktory ztozyt oferte.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Pojecie ,wprowadzenia w btgd” jest pojeciem szerszym niz przedstawienie
nieprawdziwych informacji. Obejmuje sytuacje, w ktérych wykonawca wprost przedstawia
informacje niezgodne ze stanem faktycznym, ale réwniez te, w ktérych wprowadzenie w biad
polega na stworzeniu ziudzenia, ze jakas okoliczno$¢ (np. uzasadniajgca wykluczenie)

nie zaistniata.

Warto zaznaczyé, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp dotyczy wszystkich informacji
mogacych mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Decydujgcy jest skutek w postaci wptywu na wynik, niezaleznie od tego
czego informacja dotyczy. Przestanka ta aktualizuje sie wiec jedynie gdy wprowadzenie
w btad dotyczy informacji moggcych mie¢ wptyw na wynik postepowania, czyli de facto
jedynie w przypadku gdyby brak wskazania nazw podwykonawcow w JEDZu stanowit

przestanke wykluczenia lub odrzucenia oferty wykonawcy.

Zatem, skoro brak wskazania podwykonawcéw w niniejszym stanie faktycznym
nie skutkuje ani wykluczeniem wykonawcy ani nie stanowi przestanki odrzucenia oferty,
oznacza to ze sytuacja wykonawcy nie moze ulec zmianie, wcigz Przystepujgcy jest
wykonawcg najkorzystniejszym, niezaleznie czy wypetnitby czy nie Czes$¢ Il Sekcji D

standardowego formularza jednolitego europejskiego dokumentu zamaowienia.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego ustawy Pzp
majgcego sie wyraza¢ zaniechaniem odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskie ceny

istotnych elementow swiadczenia, dotyczacych zimowego utrzymania drog oraz pielegnacji
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zieleni. Nie potwierdzit sie zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, wyjasdnienia zlozone przez Przystepujgcego przedstawiaty sposob
kalkulacji ceny, ktory potwierdzit jej realnos¢. Przystepujgcy wskazat koszty realizacji
zamdwienia, opisat réwniez wptyw witasnych cech i obiektywnych, naturalnych przewag
ekonomicznych, ktérymi dysponuje, a ktore w procesie ksztattowania oferty pozwolity

mu na zaoferowanie atrakcyjnej ceny. Wyjasnienia te nalezy uzna¢ za wystarczajace.

Z uwagi za$ na specyfike przedmiotu zaméwienia (ustuga), przedstawienie
dodatkowych kalkulacji, ktorych oczekiwat Odwotujgcy, nalezy uzna¢ w niniejszym stanie
faktycznym za zbedne. Izba podziela poglad, ze co do zasady ceny oferowane przez
podwykonawcéw nie powinny byé bezrefleksyjnie przyjmowane, aczkolwiek nie oznacza
to, ze istnieje obowigzek przedktadania zamawiajgcemu przez wykonawcow, ktorzy sktadajg
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, dodatkowych kalkulacji pochodzgcych
od podmiotow trzecich, potwierdzajgcych realnos¢ zaoferowanej stawki. Powolywanie sie
na brak kalkulacji szczegotowej przyjetej do wyceny robot jest réwniez niezrozumiate,

skoro przedmiotem zamowienia jest ustuga.

W ocenie Izby, na podstawie udzielonych wyjasnien, Zamawiajgcy uprawniony byt
do uznania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a zaoferowana cena jest ceng realng,
gwarantujgcg prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia. Istniejg rézne metody
kalkulacji kosztéw, a wynika¢ mogg one chociazby z odmiennego sposobu alokacji tych
kosztow w ramach danego zadania. Sposéb uwzglednienia w poszczegdlnych projektach
kosztow biezgcej dziatalnosci przedsiebiorcy oraz rozliczania wydatkéw posrednich (koszty
pracownicze) wynika ze stosowanej przez przedsiebiorce polityki i moze zasadniczo réznic
sie nawet pomiedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi w tym samym segmencie rynku. Izba
wskazuje, ze odnoszenie sie Odwotujgcego do minimalnej wysokosci wynagrodzenia
w 2018 r. nie jest do konca zrozumiate, gdyz Zamawiajgcy w SIWZ przewidziat stosowne
klauzule waloryzacyjne. Zgodnie z §7 ust. 4 wzoru umowy wynagrodzenie wykonawcy
okreslone w § 4 ust. 1 ulegnie zmianie o poniesione przez wykonawce koszty w przypadku
zmiany wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.
Zmiana wysokosci wynagrodzenia obowigzywacC bedzie od dnia wejscia w zycie zmian,
o ktérych mowa w ust. 4. Umowa zostanie zawarta na 4 lata, a minimalna stawka godzinowa
ustalana jest corocznie i moze kazdorazowo ulec zmianie. Nawet gdyby uznac,
ze profesjonalny wykonawca winien uwzgledni¢ w kosztach minimalng stawke godzinowg

przewidziang na najblizszy rok, nie sposéb stwierdzi¢, ze przedstawione w wyjasnieniach
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koszty osobowe s3g zanizone, jak twierdzit Odwotujgcy, o prawie 40%. Brak bowiem podstaw

do uznania, ze koszty osobowe w wysokosci 17.000 zt dotyczg dwoch lokalizacji.

Ponadto, nalezy podkresli¢, iz przedstawionych na rozprawie wyliczen nie mozna
uzna¢ za rzetelne, z uwagi chociazby na fakt, ze wyliczenia w zakresie zieleni i rowow
zawierajg pewne niescistosci. Przyktadowo z wyjasnien Przystepujacego wynika, ze koszt
roczny doprowadzenia do standardu zieleni wysokiej to ponad 19.000 zi, a nie jak wskazat
Odwotujgcy 14.100 zt. Ponadto, z wyjasnien Przystepujacego wynika, ze kwota 8.148 zt
stanowi rezerwe i zysk w ujeciu miesiecznym, a nie jak wskazat Odwotujgcy w ujeciu
rocznym. Dodatkowo, niezrozumiate jest wskazanie kwoty 510.000 zt jako rocznego kosztu
wykaszania trawy, skoro powierzchnia jednorazowego koszenia wynosi ok. 170 ha,
przy stawce dla podwykonawcy wynoszgcej 0,06 zi/m2 koszenia. Przystepujgcy wyraznie
wskazal, ze zaklada jedynie pierwsze wykoszenie wszystkich traw po zimie przez
podwykonawce, a kolejne wykaszanie wykona wlasnymi zasobami. Zatem, koszt roczny
wykaszania trawy, zgodnie z wyjasnieniami Przystepujgcego, to koszt podwykonawcy
(102.000 zt) oraz koszty osobowe (134.400 zt + 145.600 zt), co nie daje kwoty 510.000 zt.

Izba podzielita natomiast stanowisko Odwotujacego co do odmowy ujawnienia
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny. W ocenie lIzby Przystepujgcy nie wykazat istnienia ustawowych
przestanek wytgczenia jawnosci i nie przedstawit szczegdétowego uzasadnienia swojego
stanowiska. Nawet jesli mozna by byto objg¢é mapy oraz oferty cenowe skierowane
do konkretnego podmiotu gospodarczego w zwigzku z realizacjg konkretnego zamowienia
tajemnicg przedsiebiorstwa, nalezato wykazaé istnienie przestanek umozliwiajgcych
ich zastrzezenie. Ogdélne deklaracje, ze wyjasnienia stanowig tajemnice przedsiebiorcy
sg niewystarczajgce, aby uznaé zastrzezenie za skuteczne w Swietle art. 11 ust. 4 ustawy
zdnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. To na wykonawcy
zgdajgcym wytgczenia jawnosci poszczegolnych informaciji cigzy obowigzek wykazania

istnienia wszystkich przestanek uzasadniajgcych takie wytgczenie.

Aby wykaza¢ skutecznos¢ zastrzezenia danych informacji, Przystepujacy
zobowigzany byt wykazaC fgcznie wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
W ocenie Izby, Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi wykazania przestanek

okreslonych powyzej, w szczegodlnosci nie wskazat czy, a jesli tak, to jakie, podjeto
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niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci (stwierdzenie jedynie, ze w niektorych
przypadkach warunkiem wspétpracy byto zawarcie umowy w zakresie poufnosci lub podjecie
zobowigzania dochowania tajemnicy handlowej zdaniem Izby jest niewystarczajgce).
Co wiecej, tres¢ ww. oswiadczenia Przystepujgcego wskazuje, ze nie podjgt on nawet préby
wykazania, ze zastrzezone przez niego w piSmie z dnia 13 listopada 2017 r. informacje
stanowig w istocie tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem Przystepujgcy poprzestat jedynie
na przytoczeniu tresdci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dwéch
wyrokow KIO i ogolnych deklaracji, ze wskazane informacje majg istotng wartosc techniczna,
technologiczng oraz organizacyjng, czego w ocenie Izby w zadnej mierze nie mozna uznac
za wystarczajgce dla skutecznego uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przedstawiona przez Przystepujacego na rozprawie uzupetniajgca argumentacja
stanowi w efekcie dodatkowe wykazanie istnienia przestanek uzasadniajgcych wytaczenie
jawnosci i winna by¢ przedtozona i ocenione przez Zamawiajgcego w toku badania i oceny
ofert, a zatem przed wyborem oferty najkorzystniejszej. W odniesieniu do dokumentu
przedstawianego na pozniejszym etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
nalezy przyjac, ze zasadnos¢ zastrzezenia zawartych w nim informacji musi by¢ wykazana

wraz ze ztozeniem takiego dokumentu, a nie dopiero w trakcie postepowania odwotawczego.

Niemniej, odtajnienie i udostepnienie ww. informacji, ktére nawet jesli majg charakter
tajemnicy przedsigbiorstwa, a czego nie wykazano, nie ma i nie moze mie¢ wptywu na wynik
postepowania, zwazywszy na fakt, ze Odwotujgcy podnidst zarzut razgco niskiej ceny.
W zwigzku z powyzszym nakazanie odtajnienia zastrzezonych elementéw wyjasnien razgco
niskiej ceny nie doprowadzi do zmiany wyniku postepowania, a ewentualne odwotanie oparte

na tych samych okolicznosciach faktycznych podlegatoby odrzuceniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp w ocenie Izb brak
jest podstaw do jego uwzglednienia. Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamdwienia udziela
sie wylagcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Izba ustalita, iz w
ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego nie doszio do
udzielenia zamowienia, gdyz postepowanie znajduje sie na etapie poprzedzajgcym
podpisanie umowy. Wyrazona w powyzszym przepisie norma prawna moze by¢ wzorcem
kontroli w przypadku udzielenia zamowienia i zawarcia umowy w celu ustalenia, czy zostaty
spetnione przestanki skutkujace jej uniewaznieniem (np. w przypadku udzielenia zaméwienia
z wolnej reki lub w innych trybach niekonkurencyjnych). Tym samym nie sposob wskazag, iz

doszto do naruszenia uregulowanego w ww. przepisie wymogu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3 i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). lzba zaliczyta
do kosztow postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt.
oraz koszty Zamawiajgcego stwierdzone rachunkiem ztozonym przed zamknigciem rozprawy

obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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