WYROK

z dnia 14 wrze$nia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Aleksandra Patyk
Irmina Pawlik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 29 i 30 sierpnia oraz 5i 12 wrze$nia 2018 r. w Warszawie
odwotan wniesionych 13 i 17 sierpnia 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
przez wykonawce: AVR S.A. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu pn. Catoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A4, drogi ekspresowe;j

S19i drég krajowych nr 97, nr 9 i nr 94 z podziatem na dwa zadania (nr postepowania
0.RZ.D-3.2413.6.2018)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy: Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna L. K., Ranizéw -
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego AVR S.A. z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
AVR S.A. z siedzibg w Krakowie tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od odwolujgcego AVR S.A. z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Generalnej Dyrekciji Drég Krajowych i Autostrad Oddziatu

w Rzeszowie kwote 7200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia
petnomochnika.

Sygn. akt: KIO 1665/18
KIO 1675/18



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeverieneeniiieniens

Zamawiajgcy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
{dalej rowniez: ,GDDKIiA"} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”
lub ,pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia

publicznego na ustugi pn. Catoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A4, drogi

ekspresowej S19 i drog krajowych nr 97, nr 9 i nr 94 z podziatem na dwa zadania
(nr postgpowania O.RZ.D-3.2413.6.2018).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu 16 lutego 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_033 pod poz. 071951.
Wartos¢ przedmiotowego zamoéwienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

Pismami z 7 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego AVR S.A.
z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez: ,AVR"} o: po pierwsze - odtajnieniu pisemnych
wyjasnien wraz z dowodami z 8 czerwca 2018 r. dotyczgcych ceny oferty, po drugie -

odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp w zw. z art. 90 ust. 3 pzp oraz
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

17 sierpnia 2018 r. Odwotujgcy wnidst od powyzszych czynnosci do Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej odrebne odwotania, pierwsze - w formie pisemnej, drugie - w formie
elektronicznej za posrednictwem ePUAP, dochowujgc w obu przypadkach obowigzku
doreczenia kopii odwotania Zamawiajgcemu.

W pierwszym odwotaniu (sygn. akt KIO 1665/18) Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia ustawy pzp:

1. Art. 8ust1i3wzw. z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji - przez przyjecie, ze Odwotujgcy w sposéb nieskuteczny
zastrzegt informacje w zfozonych wyjasnieniach odnosnie ceny, w konsekwencji czego
Zamawiajacy odtajnit wyjasnienia, informacje i dowody tam zawarte wszystkim
zainteresowanym podmiotom, w tym konkurentom Odwotujgcego, w sytuacji gdy doszto
do skutecznego i zasadnego zastrzezenia oraz wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa.

2. Art. 7ust 1i3 - przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie tego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu



uniewaznienia odtajnienia prawidtowo zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa wyjasnien
Odwolujgcego.

Jako okolicznoéci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie pierwszego
odwotania wskazano w szczeg6lno$ci, co nastepuje.

Odwolujgcy podnidst w pierwszej kolejnosci, ze analiza pisma Zamawiajgcego z 7
sierpnia 2018 r. potwierdza, ze Zamawiajgcy w ogdle nie dokonat badania skuteczno$ci
zastrzezenia dokonanego przez AVR, co oznacza, ze jego decyzja o odtajnieniu wyjasnien
i dowodow jest niezasadna.

Po pierwsze, dlatego ze pismo to stanowi powtorzenie tresci pisma wystosowanego
do AVR 3 lipca 2018 r., ktore dotyczyto zadania 1., pomimo ze przedmiotem badania miato
by¢ zastrzezenie dotyczace zadania 2.

Po drugie, gdyz Zamawiajgcy opart swojg decyzje o treS¢ orzeczenia Izby w sprawie
o sygn. akt KIO 1662/17, ktore odnosito sie do zupetnie innego stanu faktycznego
i prawnego. W tamtym postepowaniu odwotawczym, w ktérym zapadt wyrok korzystny dla
AVR, chodzito co do zasady o to, czy Zamawiajgcy moze i powinien udostepni¢ zastrzezone
dokumenty wyjasnieh dotyczacych ceny oferty przed momentem okreslonym w art. 96 ust. 3
pzp tj. przed wyborem najkorzystniejszej oferty. Ponadto zastrzezenie wyjasnien AVR
w amtej sprawie nie poparto zadnymi dowodami, odmiennie niz to miato miejsce w tym
przypadku.

Po trzecie, bo z pisma tego nie wynika, aby Zamawiajgcy dokonat oceny dokumentéw
zlozonych przez AVR 8 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy nie odniost sie konkretnie
do elementéw uzasadnienia zastrzezenia, zwtaszcza dowodow zatgczonych do tego pisma,
a takze do wyjasnien dotyczgcych ceny i zatgczonych do nich dowodow.

Zdaniem Odwotujgcego wykazat tgczne ziszczenie sie wszystkich trzech przestanek,
o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 uznk (kolejno w pkt 2.1, 2.2, 2.3, 2.4 i 2.5 m.in. na str. 6-16
wyjasnien) oraz ztozyt stosowne dowody uwiarygodniajgce wskazane w piSmie okolicznosci.

Odwolujgcy podnidst, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego ze str. 7 pisma,
wskazat wprost rodzaj informacji, ktére w jego ocenie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,
a tom. in. ,sposdb kalkulacji oferty”, ,sposéb budowania strategii cenowej w ofercie
i elementy skladowe tej strategii”, ,informacje dotyczace struktury organizacyjnej”, ,zasady
finansowania dziatalnosci”, ,wysoko$¢ wynagrodzen pracownikow”, ,sie¢ partnerow
Wykonawcy (dostawcow, ustugodawcédw), informacje o zrodtach zaopatrzenia”, ,liste
dostawcéw, klientéw”, ,,procedury wewnetrzne”, ,zasady organizaciji i zarzgdzania”. A o tym,
ze informacje te majg charakter ,techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub posiadajg warto$¢ gospodarczg”, przesadza przywotane wpierw (str. 3-6 wyjasnien)

orzecznictwo.

Zdaniem Odwolujgcego w dalszej czeSci swego uzasadnienia (rozdziat 2.5, str. 16-19
wyjasnien) wskazat szeroko, ze informacje zawarte w wyjasnieniach posiadajag dla niego
~konkretng warto$¢ gospodarczg”, a ich ujawnienie moze spowodowaé po jego stronie
szkode, zarbwno w obszarze tego konkretnego postepowania, jak i innych podobnych
postepowan, a takze w zakresie relacji z partnerami biznesowymi i w obszarze dziatania
catej grupy kapitatowej, do ktérej nalezy AVR.

Odwolujgcy zakwestionowat rowniez ocene Zamawiajgcego, ze nie wykazat podjecie
dziatan majacych na celu zachowanie poufnosci informacji zastrzeganych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odwolujgcy wskazat, ze az dwa rozdziaty jego uzasadnienia odnoszg sie do tej
kwestii: 2.3 ,Dziatania majgce na celu zachowanie poufno$ci informacji - stanowisko
doktryny i orzecznictwa” (str. 9-11) oraz ,Dziatania majgce na celu zachowanie poufnosci
informacji (nieujawnienie ich do wiadomosci publicznej), stanowigcych ,tajemnice
przedsiebiorstwa podjete przez AVR S.A." (str. 11-16). W szczegolnosci w obszarze tego
drugiego z rozdziatow wskazano szereg podjetych przez spotke srodkéw o charakterze
fizycznym i prawnym, a takze dla uwiarygodnienia stanowiska przedstawiono stosowne
dowody (zatacznik nr 1, 2, 3,4, 5, 6, 7).

Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajacy bezpodstawnie uznat, ze dostep do faktur
AVR jest niemal nieograniczony i kazdy moze je pozyska¢ choéby w drodze ustawy
o dostepie do informac;ji publicznej, gdyz zgodnie ze stanowiskiem doktryny {ktére zostato
w odwotaniu zacytowane} ustawa ta nie obejmuje swoim zakresem Odwolujgcego. Faktury



AVR, jako dokumenty potwierdzajgce transakcje pomiedzy podmiotami niepodlegajgcymi tej
ustawie, nie mogg by¢ udostepniane w jej trybie osobom trzecim. Wyjgtkiem sg faktury
wystawiane w relacjach z podmiotami publicznymi, ale takie nie zostaty zatagczone do
wyjasnien.

Odwolujgcy zakwestionowat rowniez twierdzenie Zamawiajacego, ze dostep do
wszystkich faktur, zwlaszcza tych zlozonych z wyjasnieniami, ma dostep ,nieograniczona
ilos¢ osob”, cytujgc fragment uzasadnienia zastrzezenia ze str. 13 o obowigzujgcych w AVR
procedurach postepowania z dokumentacjg dotyczaca przedsiewzie¢ gospodarczych.

W drugim odwotaniu (sygn. akt KIO 1675/18) Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
nastepujgce naruszenia ustawy pzp {lista zarzutow}:

1. Art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 91 ust 1 - przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy pzp, zasady rownego traktowania wykonawcow oraz

zachowania uczciwej konkurencji, a w konsekwencji niezasadne odrzucenie oferty AVR.

2. Art. 90 ust. 3 - przez uznanie ztozonych przez AVR odno$nie ceny oferty wyjasnien za
niewystarczajgce, a w konsekwenciji uznanie, ze oferta AVR winna podlega¢ odrzuceniu
z uwagi na jej razgco niskg cene w sytuacji, gdy Wykonawca ztozyt wyczerpujace,

obszerne i zgodne z wezwaniem Zamawiajgcego wyjasnienia, ktdre popart szeregiem
niezakwestionowanych przez Zamawiajgcego dowodéw, natomiast Zamawiajgcy

zakwestionowat pojedyncze ceny jednostkowe, a nie catkowitg cene oferty.

3. Art. 0 ust. 3w zw. z art. 7 ust 1i 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 4 - polegajagce na subiektywnej
i wybiorczej ocenie ztozonych przez AVR odnosnie ceny oferty wyjasnien, naruszajacej
zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, co doprowadzito do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 92 ust 1 pkt 2 - polegajace na jego zastosowaniu
i odrzuceniu oferty AVR jako zawierajgcej razaco niskg cene w sytuaciji, gdy

w uzasadnieniu swej decyzji Zamawiajgcy okolicznosci tej nie wykazat.

5. Art. 92 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1i 3 - polegajgce na sporzgdzeniu uzasadnienia
faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty AVR w sposdb wybiorczy, pomijajgcy kluczowe
elementy wyjasnien i w rezultacie utrudniajgcy Odwotujgcemu poznanie wszystkich
czynnikdw, ktére wplynely na decyzje Zamawiajgcego, a w konsekwencji odniesienie sie
do nich w odwotaniu, co skutkuje naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji.

6. Art. 89 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust 1i 3 - przez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
AVR, pomimo ze nie byla ona niezgodna z postanowieniami SIWZ, co skutkuje

naruszeniem zasady uczciwej konkurenc;ji i rownego traktowania wykonawcow.

7. Art.87ust.1wzw.zart. 89 ust. 1 pkt2iw zw. z art. 7 ust. 1i 3 - polegajgce na
zaniechaniu wezwania Wykonawcy AVR do ztozenia wyjasnien tresci zlozonej oferty
w zakresie watpliwosci i rozbieznosci, ktére zadecydowaty o tym, ze Zamawiajacy
odrzucit jg jako niezgodng z SIWZ

8. Art. 87 ust 2 pkt 3 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2 - polegajgcy na zaniechaniu przez
Zamawiajgcego obligatoryjnego ustalenia przed odrzuceniem oferty AVR, czy nie
zawiera ona omyiki podlegajgcej poprawie.

9. Art. 46 ust. 4aw zw. z art. 26 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 oraz w zw. z art. 22 ust. 1ai 1b
ppkt 1 - polegajgcy na zaniechaniu zatrzymania wadium wykonawcy Zaktad Transportu

i Budowy Drég Biatowas sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu, pomimo ze w odpowiedzi na
wezwania Zamawiajgcego nie potwierdzit on spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego sytuacji finansowej lub ekonomiczne;.

10. Art. 90 ust. 1 - polegajace na zaniechaniu zbadania cen ofert Firmy Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjnej L. K. {dalej w uzasadnieniu réwniez: ,K.”} oraz Zaktadu



Transportu i Budowy Drég Biatowas sp. z 0.0. {dalej w uzasadnieniu réwniez:
,Bialowas”}, w sytuacji gdy wydaja sig one razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a watpliwosci Zamawiajgcego - w kontekScie mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez niego samego w
dokumentach postepowania - winna byta budzi¢ m.in. rozbiezno$¢ cen ustugi widniejgca
pomiedzy cenami ofert tych Wykonawcow a kosztorysem inwestorskimi Zamawiajgcego,
zarbwno w zakresie cen jednostkowych, jak i ceny sumarycznej.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie réwniez tego odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia odrzucenia oferty AVR.

2. Wezwania \AVR do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie watpliwosci
Zamawiajacego, ktore skutkowaty uznaniem oferty za jest niezgodng z SIWZ.

3. Dalszego badania i oceny oferty wykonawcow z uwzglednieniem okolicznosci
podniesionych w odwotaniu i na rozprawie, w szczegolnosci AVR.

4. Wezwania AVR do przediozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu oraz wykazujgcych brak podstaw do wykluczenia.

Jako okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie drugiego odwotania

wskazano w szczegoélnosci, co nastepuije.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiotowy zarzut, oparty o0 naczelne zasady
postepowania o udzielenie publicznego (ij. zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz

zasade legalizmu) ma charakter wynikowy, czyli jego zasadnos¢ wynika z bezpodstawnego
odrzucenia oferty AVR, co jest przedmiotem dalszych zarzutow.

{ad pkt 2. i 3. listy zarzutéw}

W ocenie Odwolujgcego w ztozonych 8 czerwca 2018 r. wyjasnieniach potwierdzit,
ze brat pod uwage caty zakres zamowienia i dokonat rzetelnej kalkulacji ceny, co popart
stosownymi dowodami.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze nie poddat tych wyjasnien wystarczajgcej
merytorycznej analizie i bezpodstawnie odrzucit oferte AVR.

Odwotujgcy podnidst, ze z uwagi na tres¢ normy z art. 90 ust. 1 pzp punktem
odniesienia do oceny jego wyjasnien przez Zamawiajgcego winna by¢ przede wszystkim
tre§¢ wezwania wystosowana 25 maja 2018 r., w mysl wyprowadzonej w doktrynie reguty,
ktérg mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia ,jakie wezwanie, takie wyjasnienia”, gdyz ,ocena
udzielonych wyjasnien zawsze nastepuje w granicach zakreslonych trescig wezwania
i wykonawca moze odnies¢ sie tylko do wskazanych przez zamawiajgcego w wezwaniu
elementéw” [I. S., E. W.,Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany”, LEX].

Odwotujgcy zrelacjonowat, Zze Zamawiajacy wskazat w wezwaniu elementy,
w odniesieniu do ktérych oczekuje dostatecznie szczegotowych wyjasnien lub kalkulacii
(Grupa nr 2.04 Odwodnienie, poz.: 4.1,4.2,7.1,7.2,8.1, 8.2, 9.1, Grupa nr 2.06
Oznakowanie, poz.: 5.1, 5.2, 8.1, 8.2, 11.1, 11.2, Grupa nr 2.07 Bezpieczenstwo, poz.: 3.1.,
3.2,9.1, 9.2, Grupa nr 2.08 Estetyka, poz.: 3, 4, 6, 7, 8, 10, 13.1, 13.2, 18, 29, Grupa nr 2.13
Pozostate wydatki zwigzane z utrzymaniem sieci drég krajowych, poz.: 3), jak rowniez
okolicznosci ktore Zamawiajgcy bedzie badat (tozsame z wyliczeniem zawartym w art. 90
ust. 2 pzp) oraz konieczno$¢ przedstawienia stosownych dowodow.

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z poleceniem Zamawiajacego skupit sie na
wyjasnianiu cen jednostkowych pozycji formularza cenowego, ktore byty zanizone
w stosunku do jego oszacowania.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze na etapie oceny zfozonych wyjasnien
wykroczyt poza granice wyznaczone wezwaniem, gdyz w uzasadnieniu odrzucenia oferty
skupit sie na innych pozycjach kosztorysowych niz te, ktore uprzednio wskazat jako budzgce
jego szczegdlne watpliwosci (z wyjatkiem nasadzen).

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze w wezwaniu Zamawiajgcy powotat sie na istnienie
jednej z wskazanych w art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp przestanek - przekroczenie progu 30%
w stosunku do warto$ci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug.

Zdaniem Odwolujgcego z uwagi na powyzsze za chybiony nalezy uzna¢ zabieg
Zamawiajgcego polegajgcy na poréwnywaniu ceny oferty AVR do $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze jako podstawy odrzucenia oferty z uwagi na
razgco niska cene wskazat takze czynniki prawnie irrelewantne, takie jak: analize
poréwnawczg wybranych cen jednostkowych AVR wyodrebnionych z ofert ztozonych w
réznych postepowaniach (str.4), niemerytoryczne uwagi dotyczgce domniemanej strategii
Odwolujgcego sie w ,realizacji ustugi koszen” (str.5), czy tez dygresje na temat umoéw na
roboty budowlane zerwanych przez GDDKIA O/Rzeszéw z uwagi na upadio$¢ badz
problemy finansowe wykonawcéw (str. 10). Odwotujgcy wywiodt, Zze ocena ztozonych
wyjasnienh nie powinna by¢ dokonywana przez Zamawiajgcego przez pryzmat np.: innego
postepowania, innych zadan tego samego postepowania, relacji ceny oferty AVR do wartosci
zamowienia czy ceny ofert innych wykonawcdw, niedoszacowan jedynie w obrebie cen
jednostkowych, ale w odniesieniu do przedmiotu zamowienia w zakresie ceny oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze zgodnie z pkt 15 SIWZ ,Cena oferty stanowi¢ bedzie sume
warto$ci brutto wyliczong w Formularzu cenowym - zestawienie zbiorcze (Formularz 2.1,
2.2).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wbrew wezwaniu w uzasadnieniu
odrzucenia, poddaje ocenie tylko i wytagczenie ceny jednostkowe i w oparciu o
niedoszacowania kosztéw co do konkretnych pozycji kosztorysu ofertowego stwierdza,
ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene, ale nie wskazuje na wptyw tych

pojedynczych cen jednostkowych na zanizenie ceny catej oferty. Zdaniem Odwolujgcego jest

to tym bardziej istotne, ze wynagrodzenie wykonawcy (przynajmniej w odniesieniu do
kwestionowanej przez Zamawiajgcego czesci zamowienia) wedlug wzoru umowy (§ 4
»~Wynagrodzenie”’) ma charakter ryczattowy.

Odwotujgcy podkreslit, ze ceny jednostkowe pozycji kosztorysu AVR
zakwestionowane przez Zamawiajgcego nie odbiegajg znaczgco od cen z ofert wykonawcow
K. i Biatowgs, a czestokro¢ sg od nich znaczgco wyzsze {co zobrazowal tabelg
zamieszczong na str. 25 odwotania}.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze wedlug wezwania ,Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage
obiektywne czynniki, a w szczeg6lnosci te wskazane w ustawie pzp”.

Odwotujgcy zarzucit, ze w uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy zawart oceng
jedynie dwoch obiektywnych czynnikow spo$rod wskazanych w wyjasnieniach -
dysponowania wlasnym rozbudowanym zapleczem technicznym i technologicznym
(opisanym w pkt 2.1.1. ppkt 2) - str. 36-37 wyjasnien) oraz wykorzystania wtasnych
pracownikéw wykonujgcych ustuge ZUD do wykonywania zamdwienia w okresie letnim (pkt
2.1.4. ppkt 2) lit. b) - str. 51 wyjasnien). Przy czym w odniesieniu do pierwszego z tych
zakresOw Zamawiajgcy ograniczyt sie do niepopartego zadnymi argumentami stwierdzenia,
ze zaplecze techniczne i technologiczne AVR jest niewystarczajgce z uwagi na ilos¢
kontraktéw, ktdre rownolegle realizuje wykonawca, a wykorzystanie pracownikéw
wykonujgcych ustuge w okresie zimowym ,jest rozwigzaniem, ktére wedle Zamawiajgcego
stosujg wszyscy wykonawcy, ktorzy ztozyli oferte w niniejszym postepowaniu i ktérzy

sktadajg oferty na analogiczne zaméwienia udzielane przez Zamawiajgcego”.

W szczegolnosci Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze celowo pominat unikatowe
do$wiadczenie i wiedze AVR zdobytg podczas utrzymywania odcinka autostrady A4 od
wezta Jarostaw Zachéd do Korczowej w latach 2012-2018, ktére umozliwity rzetelng i petng
kalkulacje kosztéw, a co za tym idzie cen jednostkowych oraz tgcznej ceny oferty. AVR
zgromadzit bowiem w tym okresie petne spectrum informacji na temat takich czynnikow
kosztotwérczych przy wykonywaniu przedmiotowej ustugi, jak realna ilos¢ zdarzen
drogowych, natezenie ruchu, ryzyka, dane dotyczace faktycznego zuzycia soli i innych
materiatow.



Wedtug Odwolujgcego nie bez znaczenia jest réwniez w tym kontekscie okolicznos¢,
ze w ramach konsorcjum na podstawie umowy z 9 marca 2015 r. realizuje rowniez na rzecz
Zamawiajagcego do 2020 utrzymanie autostrady A4 na odcinku od wezta Tarnéw Potnoc do
wezta Sedziszow.

Zdaniem Odwotujgcego Zmawiajgcy nie odniost sie rowniez do zaprezentowanych
w wyjasnieniach AVR wybranych rozwigzan technicznych i technologicznych, takich jak
dostosowanie posiadanego sprzetu sezonowego w celu jego maksymalnego wykorzystania

zarbwno w sezonie letnim, jak i zimowym, zastosowanie konkretnych rozwigzan

technicznych majgcych na celu redukcje soli drogowej (ktorej kosz jest jednym z najbardziej
istotnych czynnikow kosztotworczych dla ustug zwigzanych z zimowym utrzymaniem drég).

Odwolujgcy wywiddt, ze ustawodawca w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 pzp zobligowat do
oceny wskazanych tam czynnikéw, stagd zaniechanie Zamawiajgcego w tym zakresie
uniemozliwito kompleksowg ocene catosci wyjasnien, gdyz wszelkie domniemane
niedoszacowania w obrebie poszczegolnych pozyciji kosztorysowych powinien oceni¢ przez
pryzmat obiektywnych czynnikow, ktére Wykonawca opisat na wstepie.

Odwolujgcy zrelacjonowat, Ze w wezwaniu z 25 maja 2018 r. Zamawiajacy nie tylko
zwrocit sie ,,0 udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw dotyczacych

wyliczenia ceny”, ale réwniez wskazat na mozliwo$¢ uwzglednienia w wyjasnieniach

~wszystkich informaciji i dowodow, ktére Wykonawca uzna za istotne”, kilkukrotnie wskazujgc
na potrzebe przedstawienia stosowanych dowodéw przez Wykonawce.

Wedtug relacji Odwotujgcego w ramach uzasadnienia odrzucenia Zamawiajacy
przeprowadzit wywdéd o ,dokumentach urzedowych sporzgdzonych w przepisanej formie”,
ktére zestawit z ,,os8wiadczeniami podmiotu prywatnego/dokumentem prywatnym?”, ktéry w
jego ocenie nie jest ,dowodem”, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 pzp, stad stanat na
stanowisku, ze ,dowody przedstawione przez Wykonawce w formie ofert, zamowien itp. nie

stanowig rzetelnego poparcia/udowodnienia ztozonych wyjasnien”.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze pomimo tego przy dokonywaniu oceny
wyjasnien pomingt dotgczone do nich dowody (z wyjgtkiem ofert podwykonawcéw, ktére
prébowat zdyskredytowaé jako materiat dowodowy), a zacytowane powyzej stanowisko jest
sprzeczne z literalnym brzmieniem art. 90 ust. 1 pzp, tre$cig wezwania oraz stanowiskiem
orzecznictwa i doktryny, Ze nie istnieje $cidle okreslony katalog dowodow, ktorymi
wykonawca moze sie postuzy¢ dla udowodnienia realnosci ceny oferty.

{ad pkt 4. 5. listy zarzutow}

Odwotujgcy oSwiadczyt, ze z uwagi na zastrzezenie zfozonych wyjasnien jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, stosownie do normy wyrazonej w art. 190 ust. 1 pzp przedstawi
odpowiednie dowody w trakcie trwania rozprawy, odnoszgc sie w odwotaniu jedynie do

kwestii ogdinych nieobjetych tg tajemnica.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrécit uwage na wyrazne podobienstwo
pomiedzy uzasadnieniami odrzucen jego oferty w zadaniach nr 1 (z 29 czerwca 2018r.) i 2
(z 7 sierpnia 2018 r.) co do argumentacji w odniesieniu do identycznych zarzutéw, sposobu
prowadzenia wywodu, konstruowania wypowiedzi w niemal identycznej formie, wrecz
kopiowania fragmentéw wcze$niejszego pisma do pdzniejszego.

Wedtug Odwotujgcego moze to Swiadczy¢ o braku indywidulanego podej$cia
Zamawiajgcego do oceny wyjasnien ztozonych przez AVR, a postepowania takiego nie
mozna ttumaczy¢ jedynie istnieniem pewnych podobienstw pomiedzy wyjasnieniami
dotyczacymi tych czesci zamowienia, gdyz ich przedmiot zamowienia nie jest tozsamy, a
okolicznosci, wartosci i wyliczenia z obu wyjasnien sg zupetnie inne. O ile zadanie nr 2
odnosi sie do tylko i wytgcznie do utrzymania odcinka autostrady A4, o tyle zadanie nr 1
dotyczy utrzymania autostrady A4, drogi ekspresowej S19 oraz znajdujgcych sie réznych
lokalizacjach drog krajowych nr 97, 9 i 94, co determinuje argumentacje przedstawiang przez
AVR w wyjasnieniach odnoszacych sie do poszczegdinych zadan.

Jako szczegodtowa analize argumentaciji Zamawiajgcego odwotanie zawiera



nastepujgcy tres¢ {str. 28-38 odwotania}:

,Odnoszac sie do tresci uzasadnienia Zamawiajgcego z dnia 07 sierpnia 2018 r.,
nalezy wskazac, iz w pkt. 1 (podobnie jak w piSmie z dnia 29 czerwca 2018 r.) Zamawiajacy
podejmuje prébe swoistej analizy porownawczej ceny oferty AVR najpierw w stosunku do
~SKWZ" (warto$ci szacunkowej zamowienia powiekszona o nalezy podatek VAT), nastepnie
w stosunku do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert w postepowaniu.

W ocenie Odwolujgcego sie zabieg ten jest o tyle chybiony, ze zgodnie z poglagdem
dominujgcym w literaturze przedmiotu, zaistnienie jednej z przestanek wskazanych w art. 90
ust. 1 a pkt. 1) pzp stanowi jedynie podstawe do wszczecia postepowania wyjasniajgcego, a
nie dokonania oceny oferowanej ceny pod katem ceny razgco niskiej.

Co istotne, samo zaistnienie przestanki z art. 90 ust. 1a pkt 1) pzp nie moze stanowic
podstawy do uznania, ze oferta danego Wykonawcy zawiera ceng razgco niska. Nie mozna
wysnuwac takze takiego wniosku z badania cen jednostkowych. Decyzja w przedmiocie
odrzucenia danej oferty i wyeliminowania danego wykonawcy moze nastgpi¢ dopiero po
przeanalizowaniu wyjasnien wraz z dowodami przediozonymi przez Wykonawce. Z uwagi
na fakt, iz analiza ta byla przedmiotem wywodu w pkt. 2 Odwotania, Odwotujgcy ograniczy
sie w tym miejscu do odestania do tego jego fragmentu. Réwniez w zakresie mozliwosci
odrzucenia oferty wykonawcy tylko i wylgcznie w oparciu o niedoszacowania w zakresie cen
jednostkowych nalezy tutaj odwota¢ sie do argumentac;ji juz poruszonej w Odwotaniu
powyzej.

Na marginesie nalezy jedynie wskaza¢ - odnoszac sie do treSci zatgcznika nr 1 -
przygotowanej przez Zamawiajgcego tabeli - Zestawienie zalezno$ci kwotowych cen
zaoferowanych przez Wykonawcow - iz biorgc pod uwage, iz wszyscy wykonawcy ktorzy
zmiescili sie w 30 % progu ustanowionym przez ustawodawce w art. 90 ust. 1 a pkt 1) pzp,
zaoferowali cene o co najmniej 25,25 % nizszg od szacunkowej wartosci zamowienia
powiekszonej o podatek VAT wskazanej przez Zamawiajgcego (Zaktad Transportu i Budowy
Drég Biatowas Sp. z 0.0. z siedzibg w Jarostawiu - 29,39 %, natomiast Firma Ustugowo-
Handlowo - Produkcyjna L. K. - 25,25 %), co $wiadczy o swoistym zawyzeniu kosztorysu
Zamawiajgcego na co zwracat uwage juz Wykonawca w skladanych wyjasnieniach (str. 27 -
30).

Co istotne, z analizy przeprowadzonej przez Odwolujgcego sie wynika,
iz Zamawiajgcy na przestrzeni ostatnich lat (2017-2015) wielokrotnie wybierat jako
najkorzystniejsze oferty Wykonawcow, ktérych cena byta czestokro¢ nizsza od wartosci
szacunkowej zamoéwienia powigkszonej o podatek VAT 0 40-50 %. Dla przyktadu mozna
wskazaé postepowanie pn.: Wykonanie kompleksowego utrzymania drog krajowych

administrowanych przez Oddziat w Rzeszowie Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych

i Autostrad (znak: O/RZ.D-3.2413.23.2015) gdzie w zakresie zadania nr 4 zostali wybrani
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia - FBSerwis S.A. z siedzibg

w Warszawie (Lider) oraz Ferroser Infraestructuras S.A. z siedzibg w Madrycie (Partner),
ktorych oferta byta nizsza o 51 % od powyzej wskazanej warto$ci, czy chocby postgpowanie
pn. ,Catoroczne kompleksowe utrzymanie autostrady A4 na odcinku Rzeszéw Wschod (bez
wezia) do Jarostaw Zachdd (z weztem) wraz ze wszystkimi elementami administrowanej
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie (znak: O.RZ.D-
3.2413.44.2016), gdzie wybrany zostat wykonawca - Firma Ustugowo-Handlowo-
Produkcyjna L. K., ktérego oferta byla 0 43 % nizsza od warto$ci brutto przedmiotu
zamoOwienia, wskazanej przez Zamawiajgcego. Kompleksowg analize powyzej opisanej
praktyki zawiera tabela stanowigca zatgcznik do Odwotania. Dowod: - tabela Zestawienie

wybranych przetargéw udzielonych przez GDDKIiA Oddziat w Rzeszowie w latach 2015 -
2017.

Ponadto, jak wskazuje w swym komentarzu P. G. : W praktyce czesto okazuje sig; ze

szacunkowa wartos¢ zaméwienia ustalona przez zamawiajgcego na etapie przygotowania
postepowania>, nie znajduje faktycznego odzwierciedlenia w cenach rynkowych (P. G.,
Prawo zamowienh publicznych, Komentarz, Wyd. 5, 2016). Ponadto w tym miejscu nalezy
podkresli¢, iz sam fakt przekroczenia progu z art. 90 ust. la pkt 1) pzp nie przesadza kwestii,
iz oferta danego wykonawcy faktycznie zawiera cene razgco niska, na co wielokrotnie
Odwolujgcy wskazywat w tresci odwotania.

Na marginesie, Wykonawca AVR pragnie zwroci¢ uwage lzby na pewng
prawidtowo$¢ wykazang w omawianym dowodzie. Analiza danych historycznych
przedstawionych w tabelce, pokazuje iz niektérzy z wykonawcdw biorgcych udziat

w niniejszym postepowaniu - w tym np. uznany za Wykonawce z najwiarygodniejszg ceng -
Zaktad Transportu i Budowy Drog Biatowgs Sp. z 0.0. - nigdy nie przekraczajg ustawowego



progu 30 % (po wystgpieniu ktérego materializuje sie obowigzek wzywania do sktadania
wyjasnien w trybie art. 90 ust la ustawy pzp). Podobnie sytuacja wyglada w aktualnym
postepowaniu gdzie ten wycenit swojg oferte na poziomie o0 29,49 % nizszym od
szacunkowej wartosci brutto zamoéwienia. W ocenie Odwotujgcego sie jest to prawidtowos¢
wrecz unikatowa, gdyz AVR S.A. bazujac na swoim do$wiadczeniu zdobytym w ciggu
ostatnich 7 lat na rynku ustug zwigzanych z utrzymaniem drog i autostrad nigdy nie
osiggneto takiej powtarzalnosci i precyzji. Co szczegdlnie interesujgce, Zamawiajgcy w pkt.
11 pisma z dnia 07 sierpnia 2018 r., poréwnujac ceny oferty AVR oraz powyzej opisanego
wykonawcy, wskazuje iz cena drugiej oferty w rankingu zostata przyjeta przez
Zamawiajgcego za prawidlowg w przedmiotowym postepowaniu i de facto stanowi swoisty
punkt odniesienia w stosunku do ceny Odwotujgcego sie. Dowdd: - Informacja z otwarcia
ofert z dnia 18 maja 2018 r. dotyczgca Zadania nr 2 (w aktach sprawy).

Idgc dalej za przyjetym tokiem rozumowania, nalezy wskazac iz zabieg
arytmetycznego usredniania cen wszystkich ofert winien by¢ dokonywany w doniesieniu tylko
i wylgcznie do ceny globalnej oferty, a nie do cen jednostkowych. Uwzgledniajac
okolicznos$¢, iz do obliczenia $redniej warto$ci wszytkach ofert uwzglednia sie rowniez ceny
jednostkowe wykonawcow, ktorzy przekroczyli kwote jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia (1j. 92.616.511,11 zi brutto), zabieg ten nalezy
uznac¢ za chybiony. Biorgc pod uwage przedmiotowe zestawienie, nie ulega bowiem
watpliwosci iz zamawiajgcy zmierza do wyboru oferty ktéra jest co najmniej 0 25,25 % nizsza
od jego wyliczen. Zabieg usredniania niweluje rowniez réznice w cenach jednostkowych
pomiedzy poszczegdlnymi wykonawcami, ktére mogg by¢ wynikiem obiektywnych czynnikow
dotyczacych wytgcznie danego podmiotu. Nie ulega bowiem watpliwosci, iz z uwagi na
charakter kontraktu typu ,,Utrzymaj Standard' (zmodyfikowany) oraz wynagrodzenie
ryczattowe (w odniesieniu do prac strukturalnych), kazdy z wykonawcéw biorgcych udziat
w przetargu moze opracowac wiasna strategie cenowg bazujgc na obiektywnych czynnikach,
ktére sg wtasciwe jedynie temu podmiotowi. Bardziej stosownym zabiegiem bytby
zestawienie zanizonych w ocenie Zamawiajgcego pozycji z kosztorysu AVR z cenami
jednostkowymi wykonawcéw ktorych oferta, faktycznie moze zosta¢ wybrana, ktorego to
zabiegu Zamawiajgcy wolat jednak zaniecha¢ z powodow na ktére Odwotujgcy sie zwrdci
uwage.

Odnoszac sie do zatagcznika nr 2 - Poréwnanie ofert do wartosci sSredniej i SKWZ -
utrzymanie rutynowe (BUD, ZUD i BUM) - zanizenia 80% do 99% oraz zatgcznika nr 3 -
Zatgcznik nr 3 - Poréwnanie ofert do wartosci sredniej i SKWZ - utrzymanie rutynowe (BUD,
ZUD i BUM) - zanizenia 30% do 99% - Odwotujgcy pragnie raz jeszcze podkreslic, iz tabele

przedstawiajg tylko i wytacznie przyczyne dla ktérej Zamawiajacy wystapit z wezwaniem o

wyjasnienie ceny ofertowej w dniu 25 maja 2018 r. i nie przesgdzajg kwestii dotyczacej
uznania ceny oferty AVR za cene razgco niska.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz pozycje zaznaczone kolorem czerwonym co do
zasady pokrywajg sie przedmiotowo z pozycjami, w stosunku do ktérych Zamawiajgcy wnosit
w wezwaniu z dnia 25 maja 2018 r. o szczegdtowe wyjadnienie przez AVR jakie koszty -
robocizny, sprzetu materiatéw itd. zakresy oraz dziatania zatozyt w ramach realizaciji ( str. 2
wezwania z dnia 25 maja 2018r). Tym samym nalezatby uznac, iz przedmiotowe pozycje na
etapie wstepnej oceny oferty, jeszcze przed ztozeniem wyjasnien przez AVR, budzity
najwieksze zastrzezenia Zamawiajgcego. Z uwagi na powyzsze, przedmiotowe pozycje
kosztorysowe zostaty poddane przez AVR szczego6towej analizie w wyjasnieniach ztozonych
GDDKIA O/Rzeszéw w dniu 08 czerwca 2018 r.

Zamawiajacy, nie odnoszgc sie w zasadzie do argumentacji przedstawionej
w wyjasnieniach, poprzestat na sporzgdzeniu przedmiotowego zestawienia w formie tabeli,
pomimo iz podstawg do odrzucenia jest ocena wyjasnien i dowodoéw, a nie samo istnie
jakiejkolwiek réznicy procentowej w zakresie poszczegdlnych cen jednostkowych. Z tresci
uzasadnienia odrzucenie nie wynika w zaden sposéb dlaczego Zamawiajacy uznat
wyjasnienia AVR w tej materii za niewystarczajgce. Jak juz powyzej zostato wskazane,
Zamawiajacy ani nie odniost sie w tej materii wprost do treSci wyjasnien wykonawcy (1j. do
tresci Rozdziatu lll. Wyjasnienia kosztorysu ofertowego AVR S.A. w kontekScie tresci
zapytania Zamawiajgcego z dnia 25 maja 2018 r.), ani dowodow zatgczonych do wyjasnien,
ani nie przedstawit klarownego wywodu z jakich powodow byty one niewystarczajace, co de
facto uniemozliwia podjecie jakiejkolwiek polemiki w tym zakresie.

Odnoszac sie natomiast do proby poréwnywania cen jednostkowych z kosztorysu
AVR przedtozonego do Czesci nr 2 z kosztorysami przedtozonymi dla Czesci 1, czy tez
kosztorysem przedtozonym na inny odcinek autostrady A4 w postepowaniu prowadzonym
w 2017 r. nalezy uzna¢ za bezprzedmiotowe, gdyz kosztorysy te zostaty opracowane
w odniesieniu do zupetnie innych przedmiotow zamédwienia.



Co istotne, Zamawiajacy w tre$ci uzasadnienia wprost wskazat, iz: Zgodnie
z orzecznictwem okolicznosci te same w sobie nie przesadzajg o RNC [przyp. Odwolujgcego
sie - cenie razgco niskiej] oferty Wykonawcy niemniej w powigzaniu z treScig wyjasnien

ztozonych przez Wykonawce, przyjg¢ nalezy, ze Wykonawca podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89. Ust. 1 pkt. 4 pzp w zw. z art. 90 ust 3 ustawy pzp. Skoro wiec okolicznosci
podnoszone przez Zamawiajgcego nie decydujg o uznaniu ceny oferty za razgco niskg
powstaje pytanie w jakim celu Zamawiajgcy dokonywat tych wyliczen. Co wiecej
Zamawiajacy w omawianym zakresie zaniechat wskazania na czym polega owo powigzanie
z treScig wyjasnien, czy tez choéby lakonicznego przedstawienia argumentéw z powodu
ktérych uznat wyjadnienia Wykonawcy za niewystarczajgce w tej materii.

Odnoszac sie z kolei do oceny Zmawiajgcego zaprezentowanych przez AVR
oszczednosci metod wykonania zamdwienia, przedstawionej w pkt. 2 pisma z dnia 07
sierpnia 2018 r. (str. 4), nalezy wskazac, iz jest ona co najmniej niekompletna i jako taka nie
moze stuzy¢ do konstruowania w oparciu o nig jakichkolwiek wnioskow przesadzajgcych
0 ,razgco niskiej cenie oferty". Jak juz Odwotujacy sie wskazywat w pkt. 2 Odwotania,
Zamawiajgcy ograniczyt sie tylko do oceny czesci obiektywnych czynnikow ksztattujgcych
ceng ofertowg AVR S.A., znakomitg ich wiekszo$¢ pomijajgc milczeniem. Zamawiajacy nie
obnidst sie w uzasadnieniu w ogdle do nastepujacy czesci wyjasnien Wykonawcy AVR
dotyczacych obiektywnych czynnikow ksztattujgcych cene ofertowg AVR (str. 33-53

wyjasnien AVR) :

» w zakresie pkt. 2.1.1. Oszczednosci Metody Wykonania Zaméwienia: pkt. 1), 3), 4),

» w zakresie pkt. 2.1.2. Wybrane rozwigzania techniczne i technologiczne: pkt. 1), 2), 3), 4),
» w zakresie pkt. 2.1.3. Wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonania zaméwienia dostepne dla
wykonawcy AVR S.A.: pkt. 1), 2), 3), 4), 5), 6), 7), 8),

» w zakresie 2.1.4. Koszty pracy: pkt. 1), 2),

Pominiete zostat réwniez wszystkie dowody zatgczone do wyjasnien, dla wykazania
argumentacji podnoszonej w powyzej wskazanym rozdziale.

A contrario nalezatoby przyjg¢, iz skoro Zamawiajgcy nie wdat sie w polemike
z Wykonawcg to argumentacje przedstawiong w wyjasnieniach w tym zakresie uznat za
wystarczajgcg. Uwzgledniajgc ilos¢ powotanych przez AVR w rozdziale Il tzw. obiektywnych
czynnikéw nalezatoby przyjgé, iz albo obnizenie w oparciu o nie jest mozliwe (jak twierdzit
Odwolujgcy sie w wyjasnieniach), a zatem wyjasnienia w tym zakresie sg wystarczajgce,
albo ze Zamawiajgcy nie pochylit sie nad tg kwestig w swej analizie, a wiec de facto nie
uwzglednit podstawy, przez pryzmat ktorej winna by¢ dokonywana ocena dalszych czesci
wyjasnien. Poniewaz w obu przypadkach okoliczno$¢ powyzsza ma kluczowe znaczenie dla
Wykonawcy AVR juz tylko na tym przyktadzie mozna dostrzec naruszenia przepiséw pzp.

Kwestig najbardziej doniostg w tej materii, jest jednakze catkowity brak odniesienia
sie przez Zamawiajgcego do najwiekszej przewagi, ktorg dysponuje AVR w stosunku do
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu - a mianowicie
okolicznosci, iz Odwotujacy sie od marca 2013 r. utrzymuje przedmiotowy odcinek autostrady
Ad. W konsekwencji wigc jako jedyny z wykonawcow ktorzy ziozyli oferty posiada bogate
do$wiadczenie w otrzymywaniu odcinka autostrady A4 tozsamego z przedmiotem
zamobwienia, a w konsekwencji posiada najwiekszg wiedze w zakresie zdarzen i sytuacji tam
wystepujgcych i ich wplywu na koszt ustugi.

Odnoszac sie z kolei do kwestii, ktdre Zamawiajacy poddat ocenie w pkt. 2 pisma z
dnia 07 sierpnia 2018 r., nalezy wskaza¢ w pierwszej kolejnosci, iz Zamawiajgcy
bezpodstawnie wysuwa btedne wnioski, wskazujac iz: oszczednosci metod wykonania

zamowienia w pkt 2.1.1. wyjasnien nie sg metodami, kiére sg stosowane wytacznie przez

Wykonawce - nie sg wlasciwe, a ich stosowanie cechuje w znacznej czesci wszystkich
wykonawcow. Jak wynika bowiem z aktualnych czynno$ci Zamawiajgcego
przeprowadzonych w postepowaniu nie moze mie¢ on innych - poza tymi pochodzacymi

z wyjasnien AVR S.A. - informacji dotyczacych sposobu realizacji ustugi, pochodzgcych

od pozostatych Wykonawcdw,. Odwotujgcy pragnie w kontekscie tak formutowanego zdania
jak to przywotane wczes$niegj ustali¢, na jakiej podstawie Zamawiajgcy tak twierdzi,
przesadzajgc réwniez ze rozwigzanie polegajgce na wykorzystaniu pracownikéw
wykonujgcych ustuge w okresie zimowym (ZUD) do wykonywania zamowienia w okresie
letnim ,to rozwigzanie, wedle wiedzy Zamawiajgcego stosujg wszyscy wykonawcy, ktorzy
Zlozyli oferty w niniejszym postepowaniu' Kontynuujgc, w oparciu o jakie informacje i kiedy



pozyskane Zamawiajacy stwierdzit, iz biorgc pod uwage zaplecze sprzetowe, sytuacja AVR
nie jest wyjgtkowo korzystna wzgledem innych wykonawcéw, podczas gdy Odwotujacy
dysponuje jednym z najbardziej nowoczesnych zapleczy sprzetowych na rynku,

a przyktadowo wykonawca F.U.H.P. L. K. - zgodnie z dokumentacjg zataczong do oferty -
zmuszony byt w tym zakresie sprzetu korzysta¢ ze zobowigzania podmiotu trzeciego -
Marzeny Weklar (stosowanie do o$wiadczenia ktérej wykonawca bedzie dysponowat, a nie
dysponuije).

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzic, iz ocena obiektywnych czynnikéw
wskazanych przez Wykonawce w rozdziale Il wyjasnien (str. 33-53) zostata dokonana
w catkowitym oderwaniu od treSci tego rozdziatu oraz dowoddw przedstawianych dla
udowodnienia okoliczno$ci tam opisywanych. Jest to o tyle istotne, ze Zamawiajacy jest
zobligowany kazdorazowo przez brzmienie art. 90 ust. 1 pzp do badania i weryfikacji
czynnikdéw wskazanych przez danego wykonawce w jego wyjasnieniach ceny ofertowej. Nie
ulega watpliwosci bowiem, iz obiektywne czynniki stanowig wazny punkt w kazdych
wyjasnieniach ceny razgco niskiej, gdyz analiza argumentaciji danego wykonawcy
odnoszacej sie zarowno do konkretnych pozycji kosztorysowych (cen jednostkowych), jak
i globalnej ceny oferty, winna zawsze odbywac sie z ich uwzglednieniem. Obiektywne
czynniki z art. 90 ust. 1 PZP mogg bowiem stanowi¢ wyttumaczenie pozornych
»hiedoszacowan” w obrebie poszczegdinych pozycjach, jak rowniez skutecznie eliminowac
domniemanie wystepowania ,ceny razgco niskiej” w odniesieniu do catej oferty. Z drugiej
strony pominiecie tych czynnikbw przy w ocenie catych wyjasnien moze skutkowac
wyprowadzeniem btednych wnioskéw, czego przyktadem jest analizowane postepowanie o
udzielenie zamaowienia publicznego.

Odnoszgc sie do domniemanego niedoszacowania kosztow wykonywanych robét,
poprzez brak ujecia w nich naktadoéw na czasowg organizacije ruchu i oznakowanie ruchu
podczas ich prowadzenia (pkt. 3), nalezy wskaza¢ iz Wykonawca biorgc pod uwage
odpowiednie zapisy OPZ dot. kadry Wykonawcy oraz na podstawie swojego wiasnego
wieloletniego doswiadczenia, zdobytego podczas wykonywania zadan w szczegoélnos¢
na rzecz GDDKIA w Rzeszowie, przyjgt odpowiednig ilos¢ pracownikoéw, pojazdéw, sprzetu
i materiatow zapewniajgcych codzienne catodobowe utrzymanie drogi w tym organizacje
ruchu.

Odnoszac sie do domniemanego niedoszacowanie kosztéw koszenia powierzchni

zielonych (pkt. 4), Odwotujgcy pragnie wskazac, iz kwestia ta bedzie przedmiotem dalszego
wywodu (pkt 4 Odwotania). W tym miejscu nalezy jedynie wskazac, iz Wykonawca AVR
bazujgc na sze$cioletnim do$dwiadczeniu i danych liczbowych, zdobytym w ramach
utrzymania odcinka autostrady A4 tozsamego z tym, ktory jest przedmiotem zamowienia,
uwzgledniajgc tre$¢ odpowiednich zapisow OPZ (str. 113-115) dokonat prawidiowej

kalkulacji ceny w zakresie koszenia powierzchni zielonych. Swoistym dowodem
na potwierdzenie powyzszej tezy jest tabela zamieszczona na str. 25 niniejszego Odwotania,

obrazujgca, iz w stosunku do innych wykonawcéw (w szczegdlnosci F.U.H.P. L. K.), ktorzy
wcigz moga zosta¢ wybrani w przedmiotowym przetargu, cena oferowana przez AVR za te
prace nie jest wcale niska.

Idgc dalej, zarzut niedoszacowania kosztow utrzymania nasadzen z uwagi na
znaczne zanizenie w szczegolnosci kosztéw materiatow tj. sadzonek (drzewa krzewy

pnacza), paliki kora, $rodki chemiczne, woda (podlewanie), materiaty ogrodnicze do cieé

i pielegnaciji siatki ochronne itp. (pkt. 5) nalezy uzna¢ réwniez za bezpodstawny. W pierwszej
kolejnosci nalezy podkresli¢, iz OPZ nie konkretyzuje w zadnym punkcie pozwalajgcych na
choéby oszacowanie tych danych. Zamawiajgcy pomimo deklaracji, iz opiera go o
doswiadczajgce wynikajgce z obecnie prowadzonych kontraktow, podstawa swoich obliczeh
czyni sytuacje zupetnie atypowa. W tvm miejscu nalezy bowiem wskazac, iz Wykonawca
Przedsigbiorstwo Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z., ktéry zostat wybrany przez GDDKIA
O/Rzeszowie jako wykonawca zamowienia: ,Utrzymanie zieleni w pasie drogowym

autostrady A-4 (znak: O.RZ.D-3.2413.33.2016) Zadanie nr 2 - Koszenie traw w pasie
drogowym autostrady A-4 odc. Jarostaw Zachod (z weztem) - Korczowa (z weztem),

podczas nieprawidtowego wykonywania prac polegajacych na koszeniu, dokonat zniszczenia

ponad 30 % wszystkich nasadzen - drzew, krzewow, iglakow i pnaczy (1j. 12.092 szt. z
30.050 zt). Bioragc pod uwage doswiadczenie w utrzymywaniu drég i autostrad, zaréwno
Zamawiajgcego, jak rowniez wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu,
zniszczen na takim poziomie nie mozna traktowac za skutek normalnego, prawidtowego
wykonywania tego typu ustugi. Co za tym, idzie przedstawienie protokotu z przegladu



nasadzen w dniach 18.10.2017 r. - 07.11.2017 r. nie moze stuzy¢ do ustalenia realnego
poziomu nasadzen, do ktorych Wykonawca zobowigzany jest w ramach wykonywania ustugi.
Ponadto trudno uznac¢ by zniszczenie nasadzen przez Wykonawce Przedsigbiorstwo
Budowlano-Drogowe FACHMAN T. Z., a nie ztozone przez AVR S.A. wyja$nienia

decydowato o prawidtowosci lub nie zaoferowanej ceny oferty i ceny jednostkowej ustugi.
Dowdéd: Zatgcznik nr 8 do pisma GDDKIA O/Rzeszoéw z dnia 07 sierpnia 2018 r. - Protokét z
przegladu nasadzen w dniach 18.10.2017 r. - 07.11.2017 r. (w aktach sprawy),

Przechodzgc do zarzutow podnoszonych w stosunku wyceny ustug zwigzanych
z oznakowaniem poziomym (pkt. 6 i 7), Odwotujgcy pragnie wskazac¢, iz rowniez w tej materii
zarzuty wysuwane przez Zamawiajgcego hie znajdujg poparcia w rzeczywistosci i oparte sg
o watpliwej jakosci wyliczeniach. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz w oparciu o
odpowiednie zapisy OPZ ( str. 98 pkt. 2.1-3.2) w ramach przedmiotowego zadania, stanowia,
ze wykonawca zobowigzany jest do wykonania jedynie doraznej odnowy oznakowania
poziomego grubowarstwowego, a nie jak probuje to przedstawi¢ w swych wyliczeniach
Zamawiajacy - kompleksowej odnowy oznakowania grubowarstwowego, co bezposrednio
przektada sie na przyjete na potrzeby obliczenia zatozenia dotyczgce zakresu koniecznych
do wykonania prac. Natomiast w zakresie oznakowania cienkowarstwowego, Zamawiajacy
dokonuje szacunku w oparciu o zatozenia wtadciwe dla wykonania nowego oznakowania
poziomego cienkowarstwowego, a nie do jego ,odnowy”. Co za tym idzie, zaktadane przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 07 sierpnia 2018 r. ilosci zuzywanych materiatow (w tym
farb) ksztattujg sie na odpowiednio na innym poziomie.

Na marginesie, Odwotujgcy pragnie zwroci¢ uwage Izby, iz zgodnie z danymi
zaprezentowanymi w tabeli na str.25 Odwotania przyktadowo wykonawca Firma Ustugowo-
Handlowo-Produkcyjna L. K. (ktérego oferta prawdopodobnie zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza) wycenit te prace na kwote ponad trzykrotnie nizsza niz AVR S.A. -
72.630,14 zt (!) dla oznakowania cienkowarstwowego oraz ponad o$miokrotnie nizsza niz
Odwolujgcy - 48.194,78 zt () dla oznakowania grubowarstwowego, jednakze nie wzbudzito
to zadnych watpliwosci po stronie Zamawiajgcego w tej materii, ktéry nie skorzystat
chociazby z uprawnienia wyjasnienia ceny jednostkowej w oparciu o tres¢ art. 90 ust 1
ustawy pzp (Jezeli zaoferowana cena lub koszt lub ich istotne cze$ci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien).

Odnoszac sie natomiast do kwestii zwigzanej z podwykonawcami (pkt. 8), w ocenie
Odwolujgcego sie fakt korzystania z pomocy podwykonawcow w zakresie prac
specjalistycznych co do ktérych wykonawca nie posiada stosownych zasobdw lub okresowo

Z uwagi na zaangazowanie wiasnych zasobow na innych kontraktach, nie pozostaje

w sprzecznosci (jak to prébuje ukaza¢ Zamawiajgcy) ze stwierdzeniem, iz AVR bedzie
wykonywato wigkszos¢ robét i ustug sitami wiasnymi. Odwotujacy raz jeszcze podkresla ze
w rozdziale Il wyjasnien, w ktérym szczegotowo opisat swoje zaplecze kadrowe, podkreslat,
iz w przeciwienstwie do pozostatych wykonawcoéw, pracownicy AVR posiadajg realne
do$wiadczenie w utrzymywaniu odcinka autostrady A4 tozsamego z przedmiotem
zamowienia, gdyz AVR S.A. jest pierwszym i jedynym podmiotem utrzymujgcym ten odcinek
autostrady.

Odnoszac sie za$ do pierwszych zdan z pkt. 8 Zamawiajgcy, stwierdzajgc - pozorng
zdaniem Odwotujacego - niespéjnos¢ i brak logiki wyjasnien, zapomina, ze sam pisze,
ze Wykonawca wykona wigkszos¢, ale nie cato$¢ prac z uwzglednieniem podwykonawcow,
co zresztag Wykonawca sygnalizowat w pkt 7 Formularza Oferta (str. 3). Po drugie pomija,
iz pewne prace korzystniej jest by wykonali podwykonawcy, a inne by wykonat sam
wykonawca. Poniewaz wywdd Zamawiajgcego nie jest pogtebiony i rozwiniety trudno z nim
polemizowac, albowiem Odwotujgcy nie wie co doktadnie autor uzasadnienia chciat
wykazac¢. Natomiast mozna stwierdzi¢, iz lakoniczno$¢ tego fragmentu uzasadnienia
dowodzi o celowej probie sptycenia zagadnienia, tak by w koncowej fazie wywodu uznac,
ze wyjasnienia AVR S.A. sg niespgjne i nielogiczne.

Kwestia zwigzana z warto$cig dowodowg ofert podwykonawcéw zatgczonych przez
Odwotujgcego sie do wyjasnien byla juz przedmiotem wywodu. W tym miejscu w ramach
uzupetnienia nalezy tylko doda¢, iz Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp nie bada
zatozen, ktére do wyliczenia swych ofert przyjeli podwykonawcy, ale globalng cene oferty
AVR S.A., albowiem to Odwotujgcy zobowigzany jest wyjasni¢ dlaczego i w jaki sposob
skalkulowat cene swej oferty. W doktrynie dopuszcza sie mozliwos¢ zwrécenia sie do
wykonawcy o wyjasnienia kosztow wykonania poszczegdinych ustug przez podwykonawcow,
jednakze w analizowanym stanie faktycznym GDDKIA z tego uprawnienia nie skorzystata.
Nie mozna réwniez zapominaé o kwestii oczywistej - oferty sktadane przez podwykonawcow



formutowane byly na etapie poprzedzajgcym ztozenie oferty, w sposoéb ktdry jest
powszechnie przyjety (wypetienie pozycji kosztorysu udostepnionego przez gtéwnego
inwestora). Nic wiec dziwnego, iz nie zawierajg elementéw oczekiwanych przez
Zamawiajgcego.

Dlatego tez zastrzezenia Zamawiajgcego, iz oferty podwykonawcoéw sg na
fragmentach formularzy/kosztoryséw zatgczonych do SIWZ oraz, ze z kosztorysow tych nie
wynika tym samym jakie zatozenia do kalkulacji ceny przyjeli podwykonawcy (no. co do ilosci
i rodzaju sprzetu, co do ilosci robocizny / czasu pracy ludzi, co do rodzaju i ilosci zuzytych
materiatow itd.). jakie czynniki cenotwoércze (koszty) i w jakiej wysokosci przyjeli, nie sg
poparte Zadnymi konkretnymi regulacjami, ktére takich dziatan zabraniatyby.

Co wiecej, fragment wezwania do ktdérego odwotuje sie Zamawiajgcy - wg. ktdérego
wynikata konieczno$¢ (przektadajaca sie na podwykonawcow) szczegdtowego wyjasnienia
poszczegdinych pozyciji z uwzglednieniem kosztow (ludzi, sprzetu, materiatow itd.) - odnosi
sie tylko i wytgcznie do Wykonawcy AVR, a nie jego podwykonawcdw, bo po pierwsze co

jest kwestig bezsporna wezwanie kierowane jest do Wykonawcy, a po drugie podwykonawca

sktadajgc oferte nie jest zobowigzany do wylistowania wszystkich czynnikéw o ktérych
wspomina Zamawiajgcy i jest to okolicznos¢ powszechna w praktyce. Wykonawce bowiem

interesuje, za ile podwykonawca wykona dane prace, tak by mégt on je uwzgledni¢ - jak

uczynit to AVR S.A. - w swej ofercie, naktadajgc na prace podwykonawcy odpowiednig
marze.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu zwigzanego z wykorzystaniem do wykonywania
zamowienia pojazddw o niedozwolonym wieku (pkt. 9) oraz niedoszacowaniach oraz

btednych zatozeniach odnoszacych sie do pracownikéw (pkt. 10), nalezy wskazac, iz kwestia
ta bedzie przedmiotem wywodu Odwotujgcego sie w rozdziale dotyczgcym niezgodnosci

z SIWZ
W ocenie Odwotujgcego sie, w kazdym z przypadkow tj. od pkt 2-10 Zamawiajgcy
wykazuje sie stosowaniem uproszczen, przyjmuje dla oceny wyjasnien parametry nie
wynikajgce ze Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zamowienia, miast tego opiera sie na
wiasnych szacunkach, zatozeniach. Poruszone powyzej kwestie dotyczgce domniemanych
niedoszacowan w obrebie cen jednostkowych zostang rozwinigte na odpowiednim poziomie

szczegotowosci, podczas rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawczg. W tym miejscu
Odwolujgcy poprzestat na zasygnalizowaniu probleméw”.

{ad pkt 6. listy zarzutéw}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajacy w piSmie z 7 sierpnia 2018 r. powotat sie
na istnienie niezgodnosci oferty AVR z treScig SIWZ w trzech aspektach:

1) przyjecia w ztozonych wyjasnieniach - wbrew wymogom OPZ - jedynie 4-krotnego
koszenia catego areatu powierzchni koszenia,

2) zaoferowanie - wbrew wymogom OPZ - wykonania przedmiotu zamowienia starszymi
pojazdami niz byto to dopuszczalne przez Zamawiajgcego,

3) przyjecia przez AVR zatrudnienia kadry 29-30 os6b do wykonania kontraktu, miast
oczekiwanych przez Zamawiajgcego 55 etatowych pracownikéw.

Odwotujgcy zarzucit, ze w kazdym z powyzszych przypadkéw Zamawiajgcy nie
wskazat konkretnego postanowienia SIWZ, z ktérego niezgodnos¢ jest wywodzona, a

Zamawiajacy probuje wyprowadzi¢ powyzsze dane liczbowe (odnosnie liczby koszen czy tez
liczby pracownikéw z nieistniejgcych lub nieprecyzyjnych postanowien SIWZ.

Odnosnie niezgodnosci w zakresie liczby koszen terendéw zielonych odwotanie
zawiera nastepujgcg tres¢ {str. 43-43 odwotania}:

,Odnoszac sie do kwestii niedoszacowania kosztow koszenia powierzchni zielonych,



ktéra stanowita podstawe do stwierdzenia, iz Odwotujgcy: wbrew wymogom OPZ zatozyt
jedynie 4 krotnie koszenie catego areatu powierzchni do koszenia, co przy zatozonych

standardach wysokosci trawy (30 cm - cata powierzchnia i 15 cm - pasy rozdziatu, OUA
i MOP-y) i przy zmiennej szybko$ci wzrostu trawy ze wzgledu na jego wegetacje zalezna
od czynnikdw atmosferycznych, czyni jego oferte nie tylko niedoszacowana ale rowniez

niezgodng z SIWZ, nalezy wskazac, iz OPZ we fragmencie dotyczagcym koszenia terenow
powierzchni zielonych (str. 113-115 OPZ) nie precyzuje krotnosci korzen. Zamawiajgcy w tej

materii postuzyt sie jedynie okresleniem warto$ci minimalnej: Koszenie powinno by¢
wykonywane w miare potrzeb i nie mniej niz czterokrotnie w ciggu roku, co oznacza ze
warto$¢ 4 jako minimalna jest dopuszczalna.

W ocenie Odwolujgcego sie wywodzenie z ogdinego zapisu o koniecznosci
dochowania standardu wysokosci trawy, jakiejkolwiek konkretnej iloSci koszenh jest

niedopuszczalne w analizowanym stanie faktycznym. Dopuszczenie takiej ewentualnosci,
oznaczatoby de facto przyznanie Zamawiajgcemu kompetencji do doprecyzowywania
postanowien SIWZ na etapie badania i oceny ofert poszczegdinych wykonawcoéw, co
niewatpliwe stanowi swoistg mozliwos¢ zmiany podstawowych regut postepowania w trakcie
jego trwania i niewatpliwie rodzitoby stan niepewno$ci prawnej po stronie wszystkich
wykonawcow. Nie mozna bowiem wykluczy¢ sytuacii, w ktérej Zamawiajgcy, pomimo
wskazania przez danego wykonawce minimalnej wartosci w ofercie, twierdzitby nastepnie,
ze wykonawca winien wskazacé, iz kosi¢ przedmiotowy areat szeSciokrotnie, siedmiokrotnie,
czy dziesieciokrotnie z uwagi wtasnie na konieczno$¢ dochowania standardu.

Odnoszac sie pokrotce do materiatu dowodowego zatgczonego do pisma z dnia 07
sierpnia 2018 r. w postaci faktur VAT za koszenie w ramach kontraktu A4 Jarostaw-
Korczowa, majacych obrazowac faktyczne ceny i koszty, jakie ponosi AVR S.A., nalezy
wskazaé, iz dokumenty te nie mogg by¢ oceniane w oderwaniu od realiéw konkretnej
sprawy. Faktem jest, iz Wykonawca AVR miat naliczane kary umowne za opdznienia
w realizacji tej ustugi na przedmiotowym kontrakcie, a wiec cena ustugi podyktowana byta
potrzebg szybkiej jej realizacji w celu unikniecia dalszych sankcji. Faktem jest rowniez jednak
okoliczno$¢, iz Zamawiajgcy jest doskonale $wiadomy okoliczno$ci, iz nieprawidlowos$ci oraz
kary umowne w powyzej wskazanym zakresie byty m.in. wynikiem naliczania przez

Zamawiajgcego kar za niedotrzymanie standardu w zakresie utrzymania zieleni drogowej
na obszarze ktérego powierzchnia koszenia byta wigksza, niz ta, wskazana pierwotnie

w OPZ. Resumujac, uwzgledniajac wyjatkowe okoliczno$ci realizowania przedmiotowej
ustugi, ceny wskazane w przedmiotowych fakturach nie odzwierciedlajg faktycznego

rynkowego poziomu.

Abstrahujgc od powyzszego, trzeba zauwazyc, iz Zamawiajgcy w analogicznych
postepowaniach, przy identycznych zapisach OPZ, dopuszczat jako prawidtowe przyjecie

przez wykonawce czterokrotnego koszenia obszaréw zielonych. Tym wigksze zastrzezenia

Odwolujgcego sie budzg zarzuty wysuwane pod adresem jego oferty w przedmiotowym
postepowaniu jako rzekomo niezgodnej z SIWZ.

Odnosnie niezgodnosci dotyczacej liczby pracownikéw odwotanie zawiera
nastepujgcy tres¢ {str. 43-43 odwotania}:

~Zamawiajgcy odnoszgc sie do liczby pracownikéw jakg zdeklarowat Odwotujgcy sie
w wyjasnieniach stwierdza natomiast: Ogolnie kwestia liczby pracownikow zaangazowanych

w realizacje zamdwienia zostata przez Wykonawce niedoszacowana w catych wyjasnieniach
w stosunku do wymagan OPZ i realnie potrzebnej min ilosci pracownikéw (str. 8 pisma z dnia
07 sierpnia 2018 r.). Zamawiajgcy nie przesgdza w kategoryczny sposaéb, iz w tym aspekcie
rowniez stwierdzit niezgodnos¢ z SIWZ (jak to czyni odnos$nie wieku pojazdow i ilosci
wymaganych koszen), jednakze z ostroznosci procesowej w ocenie Odwotujgcego sie
zasadnym jest wdanie sie w polemike ze stanowiskiem Zamawiajgcego na obecnym etapie
postepowania odwotawczego.

Odwolujgcy pragnie zwréci¢ uwage, iz kwestie ilosci pracownikow Zamawiajgcy
uregulowat precyzyjnie na str. 34 OPZ pkt. 2.7 Kadra Wykonawcy nie wskazujgc w zadnym



miejscu na str. 34-40, ze pracownikdw ma by¢ 55. Tam tez na str. 38 (Personel Wykonawcy)
w sposéb nie budzacy watpliwosci Zamawiajgcy wskazat, ze do prawidtowego wykonania
przedmiotu zamowienia Wykonawca musi zapewni¢ niezbedna liczbe pracownikow, w tym:
a) Kierownika utrzymania (koordynator) w liczbie 1 osoby, b) Dyzurnych OUA w liczbie 4
osoby, ¢) Pracownikow brygad patrolowych w liczbie nie mniejszej niz 2 osoby, d)
Operatoréw nosnikow ZUD - w ilosci gwarantujgcej jednoczesng prace wszystkich nosnikow
plus operatorow rezerwowych.

Wartym podkre$lenia jest fakt, iz rowniez w omawianym fragmencie - tyczacym sie
domniemane;j liczby pracownikéw niezbednych do wykonania zaméwienia - Zmawiajacy
opiera swa argumentacje na zapisie SIWZ, ktéry ma réwniez charakter ogoélny
i niedoprecyzowany, wedle ktérego: Wykonawca oddeleguje do wykonywania czynnosci
okreslonych przez OPZ taka liczbe pracownikéw by proces zimowego utrzymania mogt by¢
realizowany w systemie cigglym 24 godz/h we wszystkie dni tygodnia, przy uwzglednieniu
ograniczen czasu pracy pracownikoéw zgodnie z kodeksem pracy, (str. 153 - pkt. 7 ppkt. 6

OP2).

Tym samym nalezy uznac¢, iz Zamawiajacy nie wskazat w przywotanym fragmencie
OPZ Zzadnej konkretnej liczby pracownikow, ktérg musi sie wykaza¢ Wykonawca, a jedynie
uzyt terminu taka liczba pracownikéw, czyli jak wynika z literalnego brzmienia tego zapisu
wystarczajgca, dostateczna/, do tego by proces zimowego utrzymania mégt by¢ realizowany
w systemie cigglym 24 godz/h we wszystkie dni tygodnia.

Co istotne, powyzej wskazang teze potwierdzit sam Zamawiajacy wskazujgc w pismie
z dnia 24 lipca 2018 r., zatytutowanym Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie w sprawie
dotyczgcej Zadania 1 toczgcej sie obecnie przez KIO (sygn. akt: KIO 1357/18; KIO 1387/18):
»Z kompleksowej analizy pkt 2.7 SIWZ - OPZ [a nie szczegdtowej i konkretnej - przyp.
Odwolujgcego sig] jasno wynika ilu minimalnie pracownikéw bedzie potrzebowat Wykonawca
do prawidtowej realizacji umowy. Zamawiajgcy Swiadomie nie wskazuje konkretnej liczby
pracownikéw, a jedynie wymogi minimalne wraz z obowigzkami, ktore zostang na nich
natozone (str. 5 pisma z dnia 24 lipca 2018 r.). Dowody: - wycigg z pisma Zamawiajacego
Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 24 lipca 2018 r. w spr. KIO 1357/18; KIO
1387/18 (str. 5),

Zamawiajgcy ponadto wskazuje w tresci przedmiotowego pisma, iz z uwagi na
specyfike modelu Utrzymaj Standard w ktérym: ,kazdy z wykonawcdw moze realizowaé
przedmiotowe wymagania w sposob dia siebie odpowiedni, angazujac mniejszg tub wiekszg
liczbe pracownikdéw poprzez zastosowanie przyjetej przez siebie technologii wykonania rob6t
- przyktadowo moze je wykonac recznie lub przy uzyciu specjalistycznego sprzetu oraz
okolicznos$¢, iz wykonawcy - minimalizujgc koszty - probowali angazowac¢ mniejsze zasoby
niz wymagane w SIWZ przez Zamawiajgcego, Zamawiajacy zdecydowat si¢ na okre$lenie
minimalnych zasoboéw, czy to kadrowych, materiatowych czy sprzetowych, ktére wykonawcy
powinni posiadac i / lub wymagan, jakie musze spetnia¢ te zasoby. (str. 6) Dowody: - wyciag
z pisma Zamawiajgcego Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 24 lipca 2018 r. w
spr. KIO 1357/18; KIO 1387/18 (str. 6)

Tym samym, Zamawiajgcy wskazat wprost, iz nie okreslit w SIWZ konkretnych
wartosci, nawet poprzez wskazanie jakiego$ przedziatu, pozostawiajgc go
niedoprecyzowanym (nie wskazat bowiem zadnej warto$ci maksymalnej, ograniczajgc sie
tylko do okreslenia minimum), nie méwigc juz o wskazaniu konkretnych wartosci.
Zaniechanie konkretnego okreslenia zasad w tej materii - w ocenie Odwotujgcego - nie
mozne by¢ sanowane poprzez zabiegi interpretacyjne majgce na celu dostosowanie
istniejgcych zapisow SIWZ do realiéw postepowania (cyt. ,Nalezy go czyta¢ catosciowo [tzn.
SIWZ - przypis Odwolujgcego sig], biorgc pod uwage zarébwno wymagang minimalng liczne
pracownikéw, jak i obowigzki ktére majg wykonywac). Dopuszczenie odmiennego
stanowiska, oznaczatoby de facto wyrazenie zgody na ustalenie bardzo istotnego czynnika
kosztotwoérczego - liczby pracownikdéw w oparciu nie o konkretny zapis SIWZ, a catoksztait
postanowien OPZ, co niewatpliwie rodzi pole do naduzyé. Dowody: - wyciag z pisma
Zamawiajgcego ,,Odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie" z dnia 24 lipca 2018 r. w spr.
KIO 1357/18; KIO 1387/18 (str. 6),

Reasumujgc, w ocenie Odwolujgcego sie wycigganie innych wnioskow
z przywotywanego zapisu SIWZ ponad te wynikajgce z jego brzmienia sg tym, o czym
wspominata Izba w przywolywanych powyzej orzeczeniach tj. niczym nieuzasadniong probg
ich interpretacji (dopasowania do zaistniatych warunkoéw) przez Zamawiajgcego, ktéra nie

jest osadzona w konkretnych postanowieniach SIWZ. Aprobowanie takiej praktyki -

polegajgcej na bezrefleksyjnym i arbitralnym przyjmowaniu kazdorazowo zatozen
Zamawiajgcych nie wskazanych w SIWZ jako jedynie stusznych - moze skutkowaé tym,



iz kazda oferta - w zaleznosci od ztej lub dobrej woli Zamawiajgcego - mogtaby by¢ uznana
za podlegajgcg odrzuceniu w oparciu o treS¢ art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp lub
niedoszacowana.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz zgodnie z dominujgcg i utrwalong ling
orzeczniczg Niejednoznaczne postanowienia SIWZ nie mogg dziata¢ na niekorzys¢
wykonawcow uczestniczgcych w postgpowaniu (tak m.in.: wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika
2013 r. sygn. akt KIO 2195/13). Tym bardziej zatem, w kontekScie analizowanego stanu
faktycznego, za chybionym nalezy uznaé¢ zabieg polegajgcy na probie oparcia niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ na postanowieniach o charakterze ogdinym, nieprecyzyjnym i
niejasnym.

Zamawiajacy catkowicie bagatelizuje rowniez fakt, iz Wykonawca dla samej GDDKIA
realizuje kilka podobnych kontraktéw (na autostradach A1, A4 oraz drodze szybkiego ruchu
S 17), tylko w oparciu o wtasne obliczenia, wtasne szacunki, wtasne dane przesadza,
ze Wykonawca btednie zaktada, myli sie lub nawet - jak stwierdza na stronie 11 - nie
doczytat, nie zrozumiat warunkéw i w konsekwencji stwierdza niezgodnos$¢ tresci oferty z
SIWZ. Bioragc pod uwage powyzsze, potwierdzenie znajduje tutaj zarzut wysuwany w pkt. 2
Odwotania, dotyczgcy pominiecia przy dokonywaniu oceny wyjasnien przez Zamawiajgcego
kwestii poruszonej w rozdziale Il Obiektywne Czynniki ksztattujgcej cene ofertowg AVR S.A,,
a w szczegolnosci okolicznosci, iz AVR jest nie tylko pierwszym, ale rowniez jedynym
wykonawca ktéry utrzymywat odcinek autostrady A4 stanowigcy przedmiot tego

postepowania. Co za tym idzie, posiada doskonatg wiedze na temat zasobow kadrowych
niezbednych do prawidtowego, terminowego i zgodnego z ustalonymi przez Zamawiajgcego

standardami, realizacji przedmiotowej ustugi.
Réwniez pozostate zatozenia Zamawiajgcego (w szczegdlnos¢ dotyczace

przeprowadzonych kalkulacji) wskazane w tym fragmencie pisma dla poparcia tez w nim
wskazanych, majg li tylko charakter jego spekulaciji i nie sg wykazane albo poprzez
konkretne odniesienie sie do zapiséw SIWZ, czy nawet konkretnych dokumentow

postepowania ani poprzez wskazanie przez Zamawiajacego na jakich dokumentach opart
swe wyliczenia”.

Odno$nie niezgodnosci dotyczgcej wieku pojazdéw odwotanie zawiera nastepujaca
tre$¢ {str. 48-49 odwotania}:

»iInnym przyktadem potwierdzajgcym okoliczno$ci o ktérych wspomina sie powyzej
(wadliwe procedowanie i uzasadnienie) jest niezasadne uznanie przez Zamawiajgcego w pkt
9 (str. 8 pisma z dnia 07 sierpnia 2018 r.), iz AVR - wbrew wymogom OPZ - zaoferowata

wykonanie zamoéwienia przez pojazdy, ktdrych wiek jest starszy od dopuszczalnego

przedziatu okreslonego w OPZ. Zamawiajgcy uznat bowiem, iz wskazanie przez
Odwolujgcego sie w tabeli na str. 146 wyjasnien wieku pojazdéw AVR S.A. w przedziale
czasowym 2012 - 2018 w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wymagat, by nie byty one starsze niz 5
lat w dacie podpisania umowy, skutkuje automatycznie zaistnieniem niezgodnosci oferty
AVR z SIWZ w tym zakresie.

Odwotujgcy sie pragnie zauwazyé, ze uzyty dla pozycji 7-9 w przywotanej tabeli zwrot
od 2012 do 2018 odnosit sie do zakresu rocznikoéw pojazdéw. Tym samym z uwagi na
znaczenie stowa zakres tj. przedziat, okres Zamawiajgcy nie mogt wiedzie¢ - bo

oswiadczenia takiego nie ma w tabeli - czy pojazdy uzywane dla realizacji kontraktu bedg
jak chciat z roku 2012 czy tez roku 2013, 2014, 2015, 2016, 2017 czy 2018. Poniewaz w
oparciu o tak skonstruowang tabele nie mozna wycigga¢ przesadzajacych - zwtaszcza
odrzucenie oferty Wykonawcy AVR S.A. - wnioskéw wydaje sie zasadne i konieczne
skorzystanie z instrumentéw wyjasniajgcych o ktérych mowa w art. 87 ust 1 ustawy pzp lub
innych, o czym bedzie mowa ponize;.

Co za tym idzie, przyjecie natomiast a priori, iz Wykonawca zadeklarowat pojazdy
starsze niz 5 lat w sytuaciji, gdy on sam takiego oswiadczenia nie ztozyt narusza przepisy art.

7 ust. 1i 3 ustawy PZP i skutkuje niezasadnym i przedwczesnym uznaniem oferty
Wykonawcy jako niezgodnej z tre$cig SIWZ

Co istotne, brak kategorycznego przesadzenia wieku pojazdow przez Wykonawce



AVR dostrzega réwniez Zamawiajgcy. Warto tutaj wskazac, iz w piSmie z dnia 24 lipca

2018 r., zlozonym w toku postepowania odwotawczego toczgcego sie przez KIO w spr. KIO
1357/18, KIO 1387/18 wskazuje, ze: Odnoscie zas pojazdéw zaoferowanych przez

Wykonawce, to poczatkowe widetki ich wieku (tj. rok 2012 oraz - z duzym
prawdopodobienstwem - takze rok 2013) juz w momencie ziozenia oferty pozostawaty poza

5-letnim okresem przewidzianym przez Zamawiajgcego, co dobitnie wskazuje na brak

pewnosci po stronie Zamawiajgcego, co do faktycznego wieku pojazdow, ktorymi postuzyc
miat sie Wykonawca AVR. Cytujgc dalej przedmiotowe pismo, w ocenie Zamawiajgcego: Bez

znaczenia pozostaje przy tym fakt, ze Zamawiajac nie mogt przewidzie¢, jakie konkretne
roczniki pojazdow z przedziatu lat 2012-2018 zostang uzyte przez Wykonawce. Dla
kontrastu, w ocenie Odwolujacego sie ma to pierwszorzedne znaczenie - skoro bowiem
Zamawiajacy nie byt w stanie tego przesgdzi¢ kategorycznie, to winien skorzystaé

z mozliwosci skierowania zapytania do wykonawcy o doprecyzowanie tej kwestii w trybie art.
87 ust. 1 ustawy pzp.

Konkludujac jednak, najistotniejsze w omawianym fragmencie pisma Zamawiajgcego
z dnia 07 sierpnia 2018 r. jest to, ze pomimo, nie zfozenia wyraznego oswiadczenia o
zamiarze wykorzystania pojazdéw starszych - to jest z roku 2012, Zamawiajacy -
przekraczajgc swoje uprawnienia - w sposéb nie wynikajgcy z dokumentéw postepowania
zatozenie takie przyjat i uznat w oparciu o nie, iz AVR S.A zlozyto oferte niezgodna z SIWZ
i OPZ'.

{ad pkt 7. i 8. listy zarzutéw}

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Zamawiajacy nie skierowat do niego wezwania do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 pzp

Odwotujgcy wywiddt z zacytowanych w odwotaniu wypowiedzi doktryny
i orzecznictwa, ze cho¢ nie wskazuje na to wprost literalne brzmienie art. 87 ust. 1 pzp,
wyktadania celowo$ciowa i funkcjonalna tego przepisu prowadzi do wniosku, ze ma on

charakter obligatoryjny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze pomimo zidentyfikowania ewentualnej
przestanki do odrzucenia oferty, nie uczynit zado$¢ cigzgcemu na nim obowigzkowi, gdyz nie
wezwat AVR do wyjasnien, co bylo niezbedne i konieczne dla ustalenia, czy istnieje

podstawa odrzucenia oferty i czy ma ona charakter zasadniczy i nieusuwalny.

Odwotujgcy sprecyzowat, ze Zamawiajgcy winien zapyta¢ (bo nie posiadat takiej
wiedzy wprost z wyjasnien), czy AVR zamierza wykorzysta¢ pojazdy starsze niz 5 lat tzn.
z roku 2012, czy tez wrecz przeciwnie z lat kolejnych. Zamawiajgcy winien wzig¢é pod uwage,
ze w wyjasnieniach Odwotujgcy wielokrotnie podkreslat, ze posiada nowoczesny sprzet,
ktory jest w stanie wykorzysta¢ do wykonywania zadania nr 2.

Wedtug Odwotujgcego nawet gdyby przyjac, ze okoliczno$é podnoszona w pkt 9
pisma z 7 sierpnia 2018 r. - a z ostroznosci procesowej, pozostate dwie okolicznosci réwniez
- stanowig niezgodnos$¢ z postanowieniami SIWZ, ustawowym obowigzkiem Zamawiajgcego
przed odrzuceniem oferty byto ustalenie, czy stwierdzona niezgodno$¢ nie kwalifikuje sie do
zastosowania procedury przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Odwotujgcy wywiodt, po obszernym przytoczeniu wielu wypowiedzi, w tym
orzecznictwa Izby i opinii Urzedu Zamowien Publicznych, co do stosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 pzp, przepis ten mogiby znalez¢ zastosowanie w tej sprawie, gdyz zaden ze wskazanych
przez Zamawiajgcego elementdéw w sposéb istotny nie zmieniat treSci ztozonej oferty
w znaczeniu tresci oswiadczenia woli wykonawcy (co do wieku pojazdu czy zaktadanej liczby
pracownikow).

{ad pkt 9. listy zarzutéw}

Zarzut zostat wycofany po tym, jak Zamawiajgcy wskazat w odpowiedzi na odwotanie,



ze zatrzymat wadium wniesione przez Wykonawce Biatowasa.

{ad pkt 10. listy zarzutow}

Odwotujgcy wywiddt, po pierwsze, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp obowigzek
zbadania realno$ci ceny wskazanej przez wykonawce w ofercie aktualizuje sie w sytuaciji,
gdy cena lub koszt wydajg sie Zamawiajgcemu razgco niskie i budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania zamowienia. Zwrot ,wydaje sie” skierowany jest do zamawiajgcego
jako podmiotu, ktérego obowigzkiem jest badanie i ocena ofert, i wbrew jezykowej definiciji
nie odnosi sie do sfery odczu¢ (,wydawac sie” to ,wywotac jakies wrazenie”), lecz do sfery
wiedzy. Zamawiajgcy, dokonujgc oceny ofert, musi odnies¢ jg do realidw rynkowych i na ich
podstawie oceni¢, czy wrazenie razgco niskiego poziomu ceny lub kosztu jest trafne
i zobowigzuje do wyjasnienia. Po drugie, ze zgodnie z poglgdem ugruntowanym w literaturze
przedmiotu badaniu pod katem realnosci ceny winna podlega¢ nie tylko oferta, ktorej cena
catkowita budzi watpliwosci zamawiajgcego, lecz takze oferta, ktérej istotna cze$¢ sktadowa
zostata wyceniona w sposdb powodujgcy powstanie tych watpliwosci. Ustawodawca nie
wyjasnia co prawda pojecia ,istotnej czesci sktadowej”, jednakze postugiwanie sie tym
pojeciem w kontekscie ceny wskazuje na to, iz za czeSci istotne winny by¢ uznawane te,
ktérych wartos¢ znaczgco wpltywa na cene. Nie chodzi wiec o rozroznienie na podstawie
istotnosci rzeczowej, a jedynie warto$ciowej. Chodzi zatem o czeS¢, ktdéra w znacznym
stopniu, bardziej niz pozostate skladniki przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie
wykonawcy (Prawo zamowien publicznych. Komentarz, W. D., J. J., M. S., wyd. VI, WKP
2018).

Analiza poréwnawcza cen jednostkowych w pozycjach kosztorysowych
zakwestionowanych przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu pisma z 7 sierpnia 2018 r. jako
niedoszacowane w kosztorysie ofertowym AVR (Grupa 2.12 ZUD, Grupa 2.13 poz. 2, Grupa
2.08 poz.11, Grupa 2.06 poz. 1.1i 1.2, Grupa 2.06. poz. 2.1 2.2, Grupa 2.08 poz. 12.1 i
12.2, Grupa 2.08 poz. 13.1i 13.2) z odpowiednimi cenami jednostkowymi Wykonawcy K.a i
Wykonawcy Biatowgsa (tabela na str. 25 odwotania) doprowadzita Odwotujgcego do
nastepujgcych wnioskow.

Suma tych cen jednostkowych w ofercie Wykonawcy K.a jest nizsza o0 34,01% w
stosunku do oferty Odwotujgcego (1j. 0 7.905.195.02 zt netto), a w ofercie Wykonawcy
Bialowgsa wyzsza niz w ofercie Odwotujgcego zaledwie o 1,56% (363.552,88 zt netto), w
tym najwieksze dysproporcje widoczne s3a:

a) w Grupie 2.12 (zimowe utrzymaniu drég), K. - 8.252.674,11 zi, AVR - 13.403.142,72 zt (o
5.150.468,61 zt wiecej), a Biatowgs - 10.813.693,10 zt 0 2.589.449,62 zt wigcej);

b) w Grupie 2.13 poz. 2 (rutynowy objazd w ramach patrolu drogi), K. - 336.283,06 zt, AVR
2.888.568,00 zl, a Biatowgs 2.835.868,43 zt;

c) w Grupie 2.06 poz. 1.1 1.2 (oznakowanie cienkowarstwowe), K. - 72.630,14 zi, AVR
243.907,20 zl, a Biatowgs - 527.923,58 zt);

d) w Grupie 2.06 poz. 2.1 i 2.2 (oznakowanie grubowarstwowe), K. - 48.194,78 zt, AVR
405.473,47 zt (oSmiokrotnie wigcej), a Biatowas - 1.107.285,12 zt (ponad dwudziestokrotnie
wigcej);

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze w przypadku tych wykonawcow ograniczyt
sie jedynie do pobieznego sprawdzenia, czy ich ceny ofertowe nie przekraczajg progu
procentowego wskazanego w art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp. Odwolujgcy podkreslit, ze obowigzek
badania, czy cena lub koszt nie zostaty zanizone, powstaje zawsze, gdy zamawiajacy
nabierze wobec ich wysoko$ci uzasadnionych watpliwosci. W ocenie Odwotujgcego takich
watpliwosci powinien nabra¢ Zamawiajacy w odniesieniu do ofert tych wykonawcéw, skoro
w zakresie poddanym przez niego analizie ceny AVR byty porownywalne (w stosunku do
wykonawcy Biatowasa) lub ewidentnie wyzsze (w stosunku do wykonawcy K.a).

Do postepowania odwotawczego w obu sprawach przystgpita po stronie

Zamawiajgcego Firma Ustugowo-Handlowo-Produkcyjna L. K. z Ranizowa.

Poniewaz powyzsze przystgpienia zostaty zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii, a takze nie zgtoszono co do nich opozyciji, Izba nie miata



podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotan.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedzi na odwotanie, w ktorych wniost o ich oddalenie
w catosci, przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Poniewaz odwotania nie zawieraty brakéw formalnych, a wpis od nich zostat
uiszczony - podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotania podlegaty odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcego nie zostaty w tym zakresie ztozone
odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej
Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikdw (Stron i Przystepujgcego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak
roéwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystgpienia, dalszych pismach procesowych.,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyta, co nastepuije:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia
skoro zlozyt oferte, ktdra, co byto niesporne, gdyby nie zostata odrzucona, wedtug
obowigzujgcych kryteriéw oceny ofert zostataby oceniona najwyzej. Wobec tego Odwolujacy,
ktéry kwestionuje odrzucenie jego oferty, wykazat, ze moze ponie$¢ szkode w zwigzku
z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz pozbawiony
zostat w ten sposéb mozliwosci uzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co
mogtby w przeciwnym razie liczy¢. W przypadku drugiego odwotania nieuprawnione
ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa moze réwniez narazi¢
Odwolujgcego na szkode.

Natomiast Odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu, jakg szkode moze ponies¢
w zwigzku z zaniechaniem wezwania przez Zamawiajgcego do wyjasnien odnos$nie ceny
oferty Przystepujacego K.a i wykonawcy Biatowgsa, skoro, jak sam podniést, uchylenie
decyzji o odrzuceniu jego oferty jest konieczne, ale i wystarczajgce dla uzyskania przez
niego przedmiotowego zamowienia.

zarzuty dotyczgce odrzucenia oferty AVR z powodu razgco niskiej ceny

1. Art. 7ust. 1i3wzw. z art. 91 ust 1 - przez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy przepisy ustawy pzp, zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz

zachowania uczciwej konkurencji, a w konsekwencji niezasadne odrzucenie oferty AVR.

2. Art. 90 ust. 3 - przez jego zastosowanie i uznanie ztozonych przez AVR odno$nie ceny
oferty wyjasnien za niewystarczajgce, a w konsekwencji uznanie, ze oferta AVR winna
podlega¢ odrzuceniu z uwagi na jej razaco niska cene w sytuacji, gdy Wykonawca zfozyt
wyczerpujace, obszerne i zgodne z wezwaniem Zamawiajgcego wyjasnienia, ktére

popart szeregiem niezakwestionowanych przez Zamawiajgcego dowoddw, natomiast
Zamawiajgcy zakwestionowat pojedyncze ceny jednostkowe, a nie catkowitg cene oferty.

3. Art. 0ust. 3w zw. z art. 7 ust 1i 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 4 - polegajace na subiektywnej
i wybiorczej ocenie zlozonych przez AVR odnosnie ceny oferty wyjasnien, naruszajgcej



zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, co doprowadzito do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

4. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 92 ust 1 pkt 2 - polegajace na jego zastosowaniu i
odrzuceniu oferty AVR jako zawierajgcej razgco niskg cene w sytuacji, gdy w
uzasadnieniu swej decyzji Zamawiajgcy okolicznosci tej nie wykazat.

5. Art. 92 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1i 3 - polegajgce na sporzgdzeniu uzasadnienia
faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty AVR w sposdb wybiorczy, pomijajacy kluczowe
elementy wyjasnien i w rezultacie utrudniajgcy Odwotujgcemu poznanie wszystkich
czynnikdw, ktdre wplynety na decyzje Zamawiajacego, a w konsekwenciji odniesienie sie
do nich w odwotaniu, co skutkuje naruszeniem zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurencji.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Wezwanie z 25 maja 2018 r. zostato wystosowane na podstawie art. 90 ust.1a pkt 1
w zw. z art. 90 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 pzp, przy czym w odniesieniu do pierwszego z tych
przepiséw Zamawiajacy sprecyzowat, ze chodzi o odbieganie ceny oferty AVR, wynoszgcej
55.923.271,52 zt 0 39,62% od warto$ci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 pzp.

W celu udowodnienia realno$ci ceny oferty Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnienia ujecia
w niej wszystkich kosztow towarzyszgcych wykonywaniu przedmiotu zaméwienia w rozbiciu
na poszczegolne pozycje formularzy cenowych 2.2.a {utrzymanie rutynowe BUD (biezgce
utrzymanie drég), ZUD (zimowe utrzymanie drég) i BUM (biezace utrzymanie mostéw)} 2.2.b
{utrzymanie strukturalne BUD} i 2.2.c (utrzymanie strukturalne BUM), z wyszczegdlnieniem
kosztoéw robocizny, sprzetu i materiatow oraz kosztéw posrednich i zysku oraz opisaniem,
jakie zakresy i jakie dziatania zostaly zatozone w ramach realizacji poszczegoélnych pozyciji
tych formularzy ofertowych.

Zawiadomienie o odrzuceniu oferty z 7 sierpnia 2018 r. zawiera w szczeg6lnosci
nastepujgce uzasadnienie faktyczne:

()

,Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze wyjasnienia (...) wptynely w terminie i zawieraty
obszerny materiat, ktéry miat wyjasni¢ stanowisko Wykonawcy w zakresie mozliwosci
wstgpienia w jego ofercie razaco niskiej ceny. Jednakze tre$¢ ztozonych wyjasnien,
potwierdzajgca wysoko$¢ ceny ofertowej jak rowniez poszczegdinych cen jednostkowych,
jednoznacznie wskazuije, ze cena ofertowa skalkulowana jest nieprawidlowo, niezgodnie z
wymaganiami SIWZ, jest nierealna i razgco niska.

Odnoszac sie do przedstawionych przez Wykonawce wyjasnienie, dowodow
i przywotanych argumentéw oraz ceny ofertowej Zamawiajacy informuije, ze stwierdzono
w szczegoélnosSci nastepujgce kwestie potwierdzajgce wystgpienie razgco niskiej ceny oraz
potwierdzajgcych niezgodnosc¢ oferty z SIWZ'.

()
(2]

+~Wskazane przez Wykonawce oszczednosci metod wykonania zamdwienia w wyjasnien nie
sg metodami, ktore sg stosowane wytgcznie przez Wykonawce - nie sg dla niego wiasciwe,
a ich stosowanie cechuje w znacznej czesci wszystkich wykonawcow, ktorzy wzieli udziat
w postepowaniu. Okolicznosci te nie mogg wiec decydowac o obnizeniu kosztéw wykonania

zamowienia wzgledem innych wykonawcéw i to w takim stopniu, by uzasadniato to wysokos¢
zaoferowanej ceny:

- dysponowanie wtasnym rozbudowanym zapleczem technicznym i technologicznym -
wskazane przez Wykonawce zaplecze sprzetowe, biorgc pod uwage ilos¢ kontraktow
wymagania sprzetowe, jest mate. Np. Wykonawca utrzymuje obechie w sposéb
kompleksowy trzy ré6zne odcinki autostrad oraz dodatkowo w okresie zimowym utrzymuje
jeden odcinek drog ekspresowych, jednoczesnie Wykonawca deklaruje posiadanie zaledwie



2 zamiatarek autostradowych, 2 szczotek do mycia znakéw, 1 szczotki do zamiatania ulic, 4
koparki i fadowarki (ktore wykorzystywane sg w sezonie zimowym do zatadunku soli).
Bardziej prawdopodobne wydaje sie wiec, ze Wykonawca dla potrzeb realizacji zamdwienia
bedzie musiat zakupi¢/najmowa¢ dodatkowy sprzet, na co Wykonawca posrednio wskazuje
na str. 145 wyjasnien. Sytuacja nie jest wiec wyjgtkowo korzystna wzgledem innych
wykonawcow. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze o kosztach wykonania zamowienia decyduje
ilos¢ jednostek sprzetowych, ktére Wykonawca rzeczywiscie zamierza wykorzystac¢ do
realizacji zamowienia, a te jednostki zostaty wskazane przede wszystkim w tabeli na str. 146
wyjasnien. Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze Wykonawca zadeklarowat
wykorzystanie do realizacji zamdwienia jedynie minimalnych ilosci sprzetéw okre$lonych

w zatgczniku nr 14.2 do OPZ

- Wykorzystanie wiasnych pracownikéw wykonujgcych ustuge w okresie zimowym (ZUD)
do wykonywania zamowienia w okresie letnim réwniez to rozwigzanie, wedle wiedzy
Zamawiajacego stosujg wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, i ktérzy sktadajg oferty na analogiczne zamowienia udzielane przez
Zamawiajgcego”.

(3]

.Niedoszacowanie kosztow wykonywanych rob6t w poszczegéinych pozycjach poprzez brak
ujecia w nich naktadéw na czasowa organizacje ruchu i oznakowanie ruchu podczas ich
prowadzenia. W wyjasnianiach poza kilkoma ogélnymi punktami w ktérych zawarto
wzmianke o zapewnieniu oznakowaniu robot, brak jest konkretnych informac;ji o ujeciu tych
kosztdw, co powinno by¢ wyszczegdinione w kazdej pozycji zgodnie z zapytaniem
Zamawiajgcego. Nadmieniamy, ze tak wazny dla bezpieczenstwa ruchu drogowego i
samych pracownikdéw Wykonawcy, jak rowniez bardzo cenotworczy czynnik, nie powinien
byc¢ tak potraktowany [.]

Szacunkowy koszt zabezpieczenia, ktdre nalezato ujg¢ z uwagi, ze jest ono potrzebne
niemal codziennie, przy zatozonych w OPZ robotach i ustugach, wynosi: 2 osoby x 4 godzin
x 16 zt x 30dni x 72 m-ce 276 480,00 zt, doda¢ do tego koszt jedynie paliwa pojazdu
dostawczego 4 godzin x 4 litry x 3,53zt 56,48zt x 30dni x 72 m-ce - 121 996,80 zt, w sumie
276 480,00 + 121 996,80 398 476,80zt

Z powyzszych wyliczen wynika, ze jest to 4 godziny x 30 dni x 12 miesiecy 1440 godzin
rocznie na brygade realizujgcg zabezpieczenie robo6t czy zdarzen. Po analizie dziennikow
dyzuréw (nr 16 do nr 20) oraz dziennikow pracy brygady roboczej (nr 3 i nr 4) z 2017 roku z
OUA Przemys| wyliczono czas na 1 rok w wymiarze 1538 godzin na brygade, co daje
$rednio 4,2 godziny na kazdy dzieh w roku.

Na potwierdzenie przedmiotowej analizy Zamawiajgcy przedstawia zatgcznik nr 6
Zestawienie godzin zabezpieczenia robét i zdarzen w roku 2017 na terenie OUA PrzemysI”.

(4]

.Niedoszacowanie kosztéw koszenia powierzchni zielonych (przy uwzglednieniu przez
Wykonawce jedynie minimalnej ilosci koszenia, 1j. 4 razy w roku, bez uwzglednienia zaleznej
od warunkoéw wegetacii koniecznosci czestszego koszenia, ktéra w horyzoncie 6 lat trwania
kontraktu jest bardzo prawdopodobna) na co wskazujg nierealnie niska warto$¢ danej pozyciji
tj. 5970 427,20 zt, ktora jest 0 4 742 989,72 zt (co stanowi zanizenie 0 44%) nizsza od
wartosci wyliczonej w SKWZ oraz 3 713 276,32 zt (co stanowi zanizenie 0 38%) nizsza od
Sredniej z ofert. Ponadto w zasobach sprzetowych wykazano bardzo matg liczbe maszyn i
urzgdzen koszgcych w stosunku do liczby prowadzonych kontraktow. Niedoszacowanie to w
konsekwenciji prowadzi do sytuaciji, w ktérej Wykonawca nie bedzie w stanie prawidiowo
realizowac koszenia i tak np. nie dotrzymuje standardéw koszenia wynikajgcych z umowy za
co rok w rok jest karany na odcinku autostrady A4 Jarostaw Korczowa. Zamawiajacy
podczas dotychczasowej wspbdtpracy z Wykonawce poznat jego strategie w realizacji ustugi
koszenia, polegajgcg na odwlekaniu i przecigganiu koszenia, skutkujgce niedotrzymywaniem
standardu i zastrzezeniami do Zamawiajgcego o jakoby nadmiernym jego egzekwowaniu i
zna jego mozliwosci w tym zakresie. W zwigzku z czym nie uznaje za prawdziwe opisanych
szeroko w wyjasnianych mozliwosci i kompetenciji Wykonawcy wptywajgcych na mozliwosé
zaoferowania tej ustugi w tak niskiej cenie, a méwimy tu o zanizeniu rzedu prawie 4 min
Ztotych .

Powyzsza kwota przyjeta przez Wykonawce tj. 5 970 427,20 zt w odniesieniu do powierzchni
koszenia 571,88 ha daje cene 435 zi/ha, a przy uwzglednieniu srednich cen wykonawcow
realizujgcych ustugi koszenia na terenie dziatania Zamawiajgcego ksztattujgcych sie na
poziomie 800 zt do 1200 zt przyjeto do wyliczen 1000 z#/ha, mowa jest o niedoszacowaniu 7
754 692,80 zt na kontrakt (1000 zt - 435 zt = 565 zt x 571,88 ha x 24 krotnosci na kontrakt),
nawet zaktadajgc, jak to zrobit Wykonawca, minimalne wyzej opisane standardy tj. koszenie



4 razy w roku. Biorac pod uwage dotychczas stosowang na kontraktach Jarostaw - Korczowa
i Tarnow - Debica, Wykonawca czes¢ zakresu robét zwigzanych z koszeniem powierza
podwykonawcom. Wykonawca nie udowodnit, ze jest w stanie poczyni¢ tak duze
oszczednosci ujmujgc koszty pracownikow tj. na caty kontrakt 4 639 680 zt w kosztach ZUD.
Pracownicy ci majg wykonywac prace przez 6 m-cy w roku w zakresie ZUD, a poza zimg
koszenie j wiele innych robét. Ponadto, zatozenie minimalnej liczby koszeh tj. 4x w roku, nie
jest wiasciwym takze z tego powodu, iz pas rozdziatu, MOP-y i OUA nalezato kosi¢ 5 lub 6
krotnie z uwagi na standard wysokos$ci trawy, ktory w tych miejscach wynosi max. 15 cm, a
na pozostatej czesci 30cm, jak réwniez ze wzgledu na zalezng od warunkéw wegetaciji
konieczno$ci czestszego koszenia, ktdéra w horyzoncie 6 lat trwania kontraktu jest bardzo
prawdopodobna. Potencjat kadrowy przyjety z okresu ZUD nie jest w stanie wykonywac
dodatkowych czynno$ci tym bardziej, Ze pracownicy ci zostang wykorzystani do
wykonywania prac z innych pozyciji. Przyktadowo Wykonawca wyszczegdlnit w
wyjasnieniach, ze pracownicy ZUD w okresie letnim bedg wykonywali m.in.:

- uzupeinienia uszkodzen i deformacji poboczy - str. 57;

- naprawy udraznianie rowow otwartych umocnionych i nieumocnionych - str. 59;

- mycie znakow i elementow bezpieczenstwa ruchu - str. 101;

- koszenie - str. 104;

- utrzymanie nasadzen (drzewa krzewy i pngcza) - str. 106;

- utrzymanie czystosci chodnikow - str. 108;

- utrzymanie czystosci i estetyki w miejscach postojowych - str. 109;

- utrzymanie czystosci réznych nawierzchni elementéw wchodzgcych w sktad drogi - str.
111;

- utrzymanie czystosci nawierzchni drég dojazdowych i technogicznych - str. 112;

- uzupetnienia brakujgcych karp ktéd i kamieni - str. 114;

- kontrole w zakresie szczelnosci i kompletno$ci wygrodzen herpeologicznych - str. 116;
- utrzymanie drozno$ci sieci drenarskiej - str. 117.

Na potwierdzenie przedmiotowej analizy, Zamawiajgcy przedstawia faktury ztozone przez
Wykonawce w ramach innego realizowanego dla Zamawiajgcego kontraktu A4 Jarostaw
Korczowa, ktory obejmuje analogiczny odcinek autostrady A4 jak dla zadania nr 2
procedowanego w ramach naszego postepowania. Obrazujg one faktyczne ceny i koszty,
jakie ponosi Wykonawca na realizowanych dla Zamawiajgcego kontraktach (zatgcznik nr 7
Faktury VAT AVR z kontraktu A4 Jarostaw - Korczowa), wynika z nich, ze prawdziwe koszty
ponoszone przez Wykonawce ksztattujg sie na poziomie od 950 zt do 2600 zt za ha (Srednia
to okoto 1500 z}) i sg znacznie wieksze niz przedstawia to Wykonawca w ofercie i
wyjasnianych. Jednoczes$nie brak jest jakichkolwiek okolicznosci, ktére udowodnityby
Zamawiajgcemu, ze nagle w tym kontrakcie ceny bedg stanowi¢ 30% cen po jakich
Wykonawca zleca i zlecat dotychczas koszenie podwykonawcom.

Ponadto z wyjasnien Wykonawcy jasno wynika, ze wbrew wymogom OPZ, zatozyt on jedynie
4 krotne koszenie catego areatu powierzchni do koszenia, co przy zatozonych standardach
wysokosci trawy (30 cm - cata powierzchnia i 15 cm - pasy rozdziatu, OUA i MOP-y) i przy
zmiennej szybkosci wzrostu trawy ze wzgledy na jej wegetacije zalezng od czynnikow
atmosferycznych, czyni jego oferte nie tylko niedoszacowang ale réwniez niezgodng

z SIWZ'.

(5]

,Niedoszacowanie kosztéw utrzymania nasadzen, z uwagi na znaczne zanizenie

w szczegolnosci kosztow materiatow tj. sadzonek (drzewa krzewy pngcza), paliki, kora,
$rodki chemiczne, woda (podlewanie), materiaty ogrodnicze do cie¢ i pielegnacii siatki
ochronne, itp., ktére Wykonawca przyjat na poziomie 15 tys. zt na rok. Zaktadana kwota jest
niewystarczajgca biorgc pod uwage zniszczenia spowodowane przez chociazby dzikg
zwierzyne i sprzet koszacy.

Doswiadczenia Zamawiajgcego wynikajg z obecnie prowadzonych kontrakiéw, czego
dowodem jest sytuacja, majgca miejsce w ramach odcinka A4 Jarostaw - Korczowa, gdzie po
3 koszeniach wykonanych na cze$ci przedmiotowego odcinka drogi przez wykonawce PBD



Fachman, Zamawiajacy stwierdzit 12 tysiecy zniszczonych nasadzen (zatgcznik nr 8 Protokot
z przegladu nasadzen w dniach 18.10.2017 r. - 07.11.2017r.) Ponadto Wykonawca zaktada
nierealny czas na pielegnacje nasadzen (pnacza, rosliny wodne) - ogbtem nasadzen jest

187 884 szt., a zatozono pielegnacii na 6 lat, co po przeliczeniu daje Srednio 48 sekund na
pielegnacje nasadzenia w roku. Dodatkowo wspomnie¢ nalezy, ze na zadaniu nr 1
Wykonawca przyjat taka sama pule tj. 15 tys z#/rok na materiat nasadzen, materiaty
ogrodnicze, $rodki ochronne przy ilosci nasadzen 139 892 szt. (drzewa, krzewy pnacza

i rosliny wodne), czyli 0 25% mniejszej’.
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+~Wykonawca nie doszacowat rowniez kosztéw w zakresie oznakowania grubowarstwowego.
Zgodnie z OPZ wykonawcy majg utrzymac 55 320m2 przedmiotowego oznakowania
Wykonawca zatozyt, Ze w okresie 72 miesiecy wykonywania ustugi odnowi 7766m2, a wiec
zostanie odnowione zaledwie okoto 14% oznakowania grubowarstwowego. Wskaza¢ nalezy,
ze Zamawiajgcy nie okreslat krotnosci odnowy poniewaz to zalezy od technologii jaka
przyjmie Wykonawca jedynie dopuscit odpowiedzig na pytania 54, 69 do SWIZ mozliwo$¢
odnowy oznakowania grubowarstwowego technologig cienkowarstwowg, zaznaczajgc
jednak, ze wykonawca musi dochowa¢ wymaganych parametréw z uwagi na cienszg
warstwe farby oznacza to konieczno$¢ czestszych odnéw/napraw lub utozenia kilku warstw.
W celu dotrzymania parametréw odblaskowos$ci w ciggu 72 miesiecy {j. 6 lat, nalezy przyjg¢
minimum 3-krotng odnowe oznakowania grubowarstwowego technologig cienkowarstwowg -
wariant | lub 1-krotng odnowe technologig usuniecia istniejgcego oznakowania i wykonanie
nowego grubowarstwowego. Koszt wariantu | to: 55 320 m2 x 3 x 5,8 zt = 962 568 zt,
natomiast koszt wariantu Il wynosi: 55 320 m2 x 1 x 28,50 zt = 1 576 620 z; (ceny przyjeto

z wyjasnien wykonawcy - oferta firmy (...).

Omawiane oznakowanie, jak wykazujg doSwiadczenia Zmawiajgcego po okresie gwarancji,
nalezy odnawia¢ jak wskazano powyzej. Wynika to réwniez z rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 3 lipca 2003 r. w sprawie szczegdlowych warunkéw technicznych dla
znakdw i sygnatéw drogowych oraz urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego i warunkow
ich umieszczania na drogach (Dz.U. z 2003 r. Nr 220, poz. 2181), gdzie w zatgczniku nr 2
<<Szczegdtowe warunki techniczne dla znakéw drogowych poziomych i warunki ich
umieszczania na drogach>> w tabeli 1.3 - <<Grubo$¢ warstwy i okres trwatosci materiatow
do oznakowania poziomego>> wyszczegolniono nastepujgce okresy trwatosci: farba
rozpuszczalnikowa 1-2 lata, farba chemoutwardzalna 3 lata. Wspomniana tabela stanowi
Zatgcznik nr 9 Tabela 1.3 <<Grubo$¢ warstwy i okres trwato$ci materiatdbw do oznakowania
poziomego>>

(7]

Zgodnie z OPZ str. 97 pkt 2.06 ppkt 1.2 nalezy co roku wykona¢ odnowe oznakowania
poziomego cienkowarstwowego. llo§¢ w przedmiarze 7528m2 przez 6 fat daje 45 168m2.
Wykonawca, jak wynika z dowodu zalgczonego do wyjasnien - faktura (.) - uzywa farby

(). Zgodnie z informacjg zawartg w Karcie produktu, farbe, o ktérej mowa nakfada sie
600g/m2 (w najczesciej spotykanych warunkach zalecany naktad to 600g/m2-800g/m2.

Z wyliczen wynika wiec, ze 0,6kg/m2 x 45 168 m2 27 100 kg. Z wyjasnien Wykonawcy
wynika, Ze zatozyt zuzycie 18 135 kg. A wiec niedoszacowanie wynosi: 8 965kg x 8,50 zt =
76 202,5 zt. Do tego niedoszacowania nalezy doda¢ brak kosztéw zapewnienia
dodatkowego sprzetu do transportu pracownikéw, materiatow i sprzetu. Dodatkowo nalezy
dodac¢ koszt mikrokulek, ktory ksztattuje sie na poziomie 0,25kg/m2 x 45 168m2=11 292kg x
2,8zt=31 617,6z Wykonawca przyjmuje w wyjasnieniach 15 615,60zt, a wigc

niedoszacowanie wynosi 16 002,00zt.

Zamawiajgcy przedktada materialy, ktére stuzyty do przeprowadzenia przedmiotowej analizy,
tj. karty techniczne producentéw farb do poziomego oznakowania - zatgcznik nr 10 - Karty
techniczne producentéw farb do poziomego oznakowania.

(8]

»Wyjadnienia sg niespdjne i sprzeczne m.in. z uwagi na argumenty Wykonawcy,

ze wiekszos¢ robot i ustug wykona sitami wlasnymi przez co osiggnie oszczedno$¢

w stosunku do podwykonawstwa, w sytuacji gdzie w dalszej czesci wyjasnien powoluje sie
na znaczne oszczednos¢ poprzez podzlecanie robot ustug np. catej grupy nawierzchnie,
robét elektrycznych i niektérych robot sanitarnych podwykonawcom. Wykonawca na str. 50
wyjasnien opisat, ze bedzie miat oszczednosci poniewaz ma ludzi przeszkolonych

i z uprawnieniami m.in. elektrycznymi, kanalizacyjnymi itp., a w wyjasnianiach przedstawia
oferte podwykonawcy na te zakresy. Jest to nielogiczne, ponadto praktycznie kazdy
Wykonawca dysponuje wiasng przeszkolong kadrg, moze tez korzysta¢ z podwykonawcow.
Ponadto nalezy wskazac¢, ze w zasadzie wszystkie przedstawione przez Wykonawce oferty



podwykonawcdw zostaty skonstruowane w taki sam sposob - podwykonawcy wypetnili
odpowiednie fragmenty formularzy/kosztoryséw zatgczonych do SIWZ, podajgc swoje
wiasne ceny. Z kosztorysow tych nie wynika tym samym, jakie zatozenia do kalkulacji ceny
przyjeli podwykonawcy (np. co do ilosci i rodzaju sprzetu, co do ilosci robocizny i czasu pracy
ludzi, co do rodzaju i ilosci zuzytych materiatow itd.), jakie czynniki cenotwoércze (koszty)

i w jakiej wysokos$ci przyjeli.

Zamawiajacy w wezwaniu wprost wskazat, ze oczekuje dla wszystkich pozycji formularzy
cenowych przedstawienia kosztéw ich wykonania z podziatem na koszty robocizny, sprzetu
i materiatow oraz kosztow posrednich i zysku oraz opisu, jakie zakresy i jakie dziatania
zatozyt w ramach realizacji poszczegolnych pozycji wykonawca. Przedstawienie

w odpowiedzi na tak skonstruowane wezwanie kalkulacji uproszczonych podwykonawcy, nie
stanowi realizacji tre§ci wezwania.

Waznym aspektem wplywajacym na ocene Zamawiajgcego przedstawionych ofert od
podwykonawcow jest kwestia czy oSwiadczenie podmiotu prywatnego mozna potwierdzenie
faktow majgcych istotne znaczenie dla oceny realnosci ceny? Zdaniem Zamawiajgcego nie
poniewaz, dokumenty urzedowe, sporzgdzone w przepisanej formie przez powotane do tego
organy wtadzy publicznej i inne organy panstwowe dziatania, stanowig dowod tego, co
zostato w nich urzedowo zaswiadczone. W przeciwienstwie do dokumentéw urzedowych,
oswiadczenie podmiotu prywatnego / dokument prywatny (sporzagdzone w formie pisemnej
albo elektronicznej) stanowi dowdd tego, ze osoba, ktdra go podpisata, ztozyta oswiadczenie
zawarte w dokumencie. Jezeli wiec wykonawca ma przedstawi¢ dowody na okolicznos¢,

ze ustuga, maszyna czy materiat kosztujg 1z, to oswiadczenie wspdtpracujgcego podmiotu
prywatnego powigzanego wspdinym interesem z Wykonawcg, potwierdzajace, ze zasoby te
kosztujg 1zt, nie stanowi dowodu potwierdzajgcego, iz faktycznie koszt wynoszg 1zt, Jest to
jedynie dowod na okolicznos¢, ze oferent/podwykonawca tak twierdzi (zgodnie z prawdg lub
tez sie z nig mijajgc).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze ,dowody” przedstawione przez
Wykonawce w formie ofert, zamowien itp. nie stanowig rzetelnego poparcia / udowodnienia
zlozonych wyjasnien”.
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~Btedne zatoZzenie wykonywania wielu robét i ustug sitami patrolu, co jest niemozliwe z uwagi
na minimalne wymagania co do objazddw ciggu gtdwnego i drég dojazdowych. Wykonawca
zaktad wykonanie szeregu prac wynikajgcych z biezgcych potrzeb pracownikami
wykonujgcymi patrol, ktdrzy nie bedg w stanie ich wykona¢ nawet w sytuaciji braku zdarzen,
kolizji i wypadkéw na drodze, a co dopiero w sytuaciji gdy bedg musieli interweniowaé

na drodze. W takich sytuacjach do realizacji patrolu wymagany by¢ moze dodatkowy patrolu
lub niezwtoczne przejecie zdarzenia przez innych pracownikéw Wykonawcy, czego nie da
sie wykonac przy zatrudnieniu jakie zaktada Wykonawca.

Przyktadowo Wykonawca wyszczegdlnit w wyjasnieniach, ze patrol oprécz swoich
obowigzkéw wynikajgcy z OPZ bedzie wykonywat m.in.:

- uzupeinianie uszkodzen pobocza (str. 56 wyjasnien);
- udraznianie Sciekdw przykrawedziowych i skarpowych (str. 62 wyjasnien);
- miejscowe udraznianie $ciekéw korytkowych (str. 63wyjasnien);

- czyszczenie wpustow (str. 67 wyjasnien); utrzymanie oznakowania pionowego - (str. 79
wyjasnien);

- uzupeinianie punktowych elem. Odblaskowych na jezdni oraz barierach (str. 80
wyjasnienia);

- utrzymywanie stupkéw hektometrowych (str. 81 wyjasnien);
- utrzymywanie oston przeciwolSnieniowych (str. 90 wyjasnien);

- przeglady ogrodzen (str. 93 wyjasnien);

przeglady bram (str. 93 wyjasnien);



przeglady furtek (str.95 wyjasnien);

przeglady, monitorowanie uzupetninie separatoréw ruchu (str. 95 wyjasnien);
- utrzymanie fal Swietlnych (lampy, tablice, akumulatory) (str. 97 wyjasnien);

- monitoring stanu czysto$ci oznakowania, dziatania interwencyjne w tym czystosc¢
elementdw, graffiti, reklamy (str. 99 wyjasnien);

- monitoring stanu czysto$ci bariery, ostony energochtonne, ekrany, dziatania interwencyjne
w tym czysto$¢ elementow, graffiti, reklamy (str. 100 wyjasnien);

- utrzymanie chodnikow (str. 108 wyjasnien);
- przeglady szczelnosci wygrodzen herpetologicznych (str. 116 wyjasnien);
- przeglady sieci drenarskiej (str. 117 wyjasnien);

Jest to nierealne poniewaz liczba 8 os6b w patrolu nawet nie jest w stanie zapewni¢
wymaganych objazdéw - 7 krotne dziatanie ciggu gtéwnego i 1 krotnego objazdu
pozostatych drég co dopiero wykonywac inne prace. Brakuje réwniez dodatkowych oséb do
interwencji - zmieniania patrolu podczas dtuzszych postoi zwigzanych z niebezpiecznymi
awariami uzytkownikéw oraz wypadkami. Jest to konieczne poniewaz patrol przy dtuzszym
postoju nie jest w stanie wykonac¢ 7 krotnego objazdu w ciggu giéwnego.

Ogolnie kwestia liczby pracownikbw zaangazowanych w realizacje zamoéwienia zostata przez
Wykonawce niedoszacowana w catych wyjasnieniach w stosunku do wymagan OPZ i realnie
potrzebnej min ilosci pracownikow. Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, ze ma statych
pracownikow (okoto 16 operatoréw ZUD strona 101, w tabeli na str. 104 jest 19 operatorow?,
natomiast w tabeli na str. 125 pracownikéw ZUD jest 16 i 1 kierownik utrzymania -

zaktadamy 2 osoby zmieniajgce sie z uwagi na przyjety budzet str. 125i 152, 4 dyzurnych na
OUA na str. 132, 8 oséb na patrolowanie na str. 129), kolejnych pracownikéw zatrudnionych
okresowo, wigkszy budzet przy odchwaszczaniu i zimie, tgcznie 990 720 zt (tabela na str.
152).

Wykaz os6b niezbednych (minimalna iloS¢, w przypadkach gdy zajdzie konieczno$é
zwiekszenia ilodci personelu Wykonawca jest do tego zobowigzany w celu dotrzymania
standardu) do realizacji zamowienia.

ZUD:

W OPZ str. 153 liczba pracownikéw pkt 7 ppkt. b Wykonawca oddeleguije liczbe pracownikéw
by mogt realizowa¢ w sposob ciggly 24godz/dobe we wszystkie dni tygodnia przy
uwzglednieniu dwuzmianowego cyklu pracy.

W czasie opaddéw wszystkie pojazdy ZUD tj. ptugi i ptugosolarki tj. 12 szt. do tego tadowarka i
wytwornica solarki: 13 oséb x 2 zmiany-26 os6b

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

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

Wymagane jest 12 os6b do obsady patroli ciggu gtéwnego i pozostatych drog (wyliczenia
ponizej).

Wedtug wiedzy Zamawiajgcego potrzebny czas na sam objazd pozostatych drog wynosi min.

6 godzin, a przy uwzglednieniu, ze bedg dokonywac drobnych napraw utrzymywac

czesciowo czysto$é, monitorowac ogrodzenia i bramy potrzebny czas 8-10 godzin (powyzsze
dane znajdujg odzwierciedlenie w dziennikach brygady roboczej wykonawcy utrzymujgcego
obecnie odcinek autostrady, tj. AVR).

W celu zachowania wymaganych czaséw zabezpieczenia zdarzen na drodze oprocz patrolu
potrzebna jest grupa interwencyjna, ktéra w przypadku potrzeby diuzszego zabezpieczenia
zdarzenia przejmie czynnosci wykonywane doraznie przez patrol, ktéry musi przeciez na
biezaco patrolowa¢, zeby spetni¢ wymagania zaktadane w harmonogramie objazdéw, i nie
moze zabezpieczaé i obstugiwa¢ zdarzenia/wypadku przez kilka godzin. Potrzeba min 2
osoby, czyli:



30dni x 24 godz. x 2 osoby= 1440 godz. / 180 godzin (1 etat) daje 8 os6b + 1 osoba na
zastepstwa urlopy chorobowe i itp. w sumie 9 oséb. Dodatkowo min 2 etaty sprzataczki na
MOP-y i OUA.

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

Sumarycznie daje to liczbe 55 etatowych pracownikdw, a AVR zatozyt 29-30 oséb co jest
prawie 2 razy za malo liczgc tylko minimalne liczby etatow.

Nalezy zwro6ci¢ szczegdlng uwage na fakt, z ktérego wynika znaczne niedoszacowanie

i niezgodnos¢ z wymaganiami SIWZ, ze Wykonawca btednie zatozyt, iz pracownicy patrolu
beda wykorzystywani 18 (14 godz. cigg gtéwny i 4 godz. pozostate drogi - strona 129) godzin
na dobe do patrolowania, a pozostaty czas do innych prac chociazby do mycia elementéw
infrastruktury lub sprzatania. Btgd wynika z zatozenia, ze jeden objazd ciggu gtéwnego
Wykonawca wykona w 2 godziny, gdzie z predkoscig $rednig okoto 40 km/h zajmuje to okoto
3,5 godziny. Co daje 7 objazdéw x 3,5 godz. 24,5 godzin na dobe (jest to czas samego
przejazdu). Zwiekszajgc srednig predkos¢ jazdy do 50-60 km/h czas ten mozna skroci¢ do
okoto 3 godzin na jeden objazd co i tak daje 7 objazdéw x 3,5 godz. = 21 godzin na dobe.

Do tego nalezatoby przyjgc¢ jakis czas na zatrzymanie, interwencje, ktory jest potrzebny na
usuniecie zagrazajgcych bezpieczenstwu przedmiotéw z jezdni, zamkniecie bramy/furtki,
zabezpieczenie/oznakowanie unieruchomionych na drodze pojazdéw plus czas na
interwencje przerwy itp. Czyli 2 osoby z patrolu sg wykorzystane 24 godziny na dobe. Jak
widac patrol ma mato czasu na zatankowanie, zmiane obsady, przerwe czy positek, a
Wykonawca wyjasnit, ze bedg dodatkowo wykorzystywani do wielu innych prac, i to ma
przynie$¢ dodatkowe oszczednosci. Analogicznie jest z btednie przyjetym czasem objazdu
drég pozostatych tj. Wykonawca przyjat 2-4 godziny (strona 129), gdzie aby przejechaé
wszystkie pozostate drogi bez czasu zatrzymania (a taki czas nalezy przewidzie¢ poniewaz
prawie codziennie s3 jakies$ interwencje) tak naprawde min. 7 godzin plus dodatkowy czas
jw. daje w sumie 8-10 go przyjmujgc wartos¢ min. wychodzi:

365dni x 2 osoby x 24 godz. = 17520godz na rok - cigg gtéwny;

365dni x 2 osoby x 8 godz. = 5840godz na rok - drogi pozostate (a w okresie zimowym czas
moze sie wydtuzy¢ z uwagi na brak ciggtosci i standard ZUD - czyli problemy z przejazdem).
Sumarycznie daje to 23360 godz. w roku dzielgc to przez 2000godz przepracowac
pracownik z nadgodzinami, po odjeciu urlopdw, w ciggu roku osoby. Bioragc pod uwage
zastepstwa trzeba przyjgé min. 12 osoéb. Jak wynika (str. 129 wyjasnien) Wykonawca przyjat
do patrolowania 8 oséb czyli o min. 4 mato. Ponadto Wykonawca opisat, ze jeszcze z tej
pozyciji zostanie sporo wykorzystania pracownikow do innych prac (okoto 10 godzin na dobe
2 zwigzku z tym ze jest duze niedoszacowanie roboczogodzin na patrolowanie jest tak tez z
kosztem za paliwo wyliczonym jako pochodna czasu potrzebnego na wykonanie prac.
Nalezy wiec rowniez doliczy¢ do kosztéw wydatki na paliwo spalane przez drugi pojazd 4-5
litrow na godzine (str. 37 wyjasnien) w cenie 3,53zt za litr.

Wyliczona kwota niedoszacowania:

Liczone oszczednosci z 8 oséb - 6 godz. x 2 osoby na dobe x 16 zt za godz. 192 zt x 30dni x
72 m-ce = 414 720zt; brakujace 4 osoby x 3200zt (str. 129 wyjasnien) x 72 miesigce 921
600zt brakujgce paliwo: przyjeto 18 godz. patrolowania, a przy min zatoZzeniach powinno by¢
co najmniej 21 godz. cigg gtéwny + 7 godz. pozostate drogi = 28 godz. - 18godz réznica 10

godz. pracy samochodu na dobeg;

10 godz. x 4 litry x 3,53 zt x 30dni x 72 m-ce 304 992z} [koszty paliwa przyjeto na podstawie
faktur zataczonych przez wykonawce do wyjasnien, tj.: faktur VAT (...) z 13.12.2017 r. (3.57
zHlitr) oraz (...) z dnia 27.12.2017 ziffitr) i faktur VAT (...) z dnia 20.10.2017r. (3,44 zt/ljtr) oraz
() z dnia 24.112017r (3,53 zt/litr), Srednia z ww. cen to 3,53 z¥/ litr. Ponadto w
wyjasnieniach dla zadania 1 Wykonawca przyjat cene paliwa 4 zl/litr).

Sumarycznie daje to kwote 1 641 312zt.

Potwierdzeniem przedmiotowego btedu, w przyjetych czasach objazdéw, sg m.in.
przeprowadzone przez Zamawiajgcego analizy czasow objazdow zardwno ciggu gtéwnego,
jak i drég pozostatych, co przedstawiajg raporty GPS (zatgcznik nr 11 Raport GPS z objazdu
ciagu gtéwnego SATIS i zatgcznik nr 12 Raport GPS z objazdu drog pozostatych SATIS).
Reasumujac Wykonawca zatozyt za duze oszczednosci wynikajgce z wykorzystania
pracownikéw patrolu do innych zadan. Nastepstwem tych blednych zatozen byto btedne
wyliczenie/zanizenie kosztow paliwa, co stanowi potwierdzenie wystgpienia razgco niskiej
ceny.

Ponadto przyjecie przez Wykonawce liczby pracownikéw patrolu oraz czaséw na objazdy



ciggu gtéwnego i drég pozostatych $wiadczy jednoznacznie o niemozliwo$ci spetnienia
wymagan OPZ, a co za tym idzie do niegodnosci oferty z SIWZ

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze Wykonawca zaoferowat cene
nierealna, a jego oferta w zwigzku z blednymi zatozeniami jest niezgodna z SIWZ i podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Reasumujgc powyzsze, Zamawiajgcy majgc na uwadze bezpieczenstwo ruchu drogowego
i ciggtos¢ prawidtowego utrzymania drég co lezy w interesie panstwa, nie moze dopusci¢ do
nieuczciwej walki wykonawcow polegajgcej na zanizaniu cen w celu wyeliminowania
rzetelnie wyceniajgcych roboty i ustugi wykonawcéw, Wykonawca AVR co zresztg opisuje w
swoich wyja$nianiach dgzy do zdobycia jak najwiekszej liczby kontraktéw na podkarpaciu
oferujacy ich wykonanie za nierealne ceny, czego przyktadem jest przedmiotowe
postepowanie oraz ubiegtoroczne postepowanie na utrzymanie A4 odcinek Rzeszow -
Jarosfaw. Analogiczna sytuacja miata miejsce w minionych latach na duzych kontraktach
budowlanych rob6t drogowych”.

()

W tak ustalonych okoliczno$ciach, [zba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy bezpodstawnie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 92
pkt 3 {w odwotaniu omytkowo wskazano na pkt 2} pzp, z ktérego wynika obowigzek
poinformowania wykonawcy o powodach odrzucenia oferty z podaniem uzasadnienia
faktycznego i prawnego.

Zawiadomienie z 7 sierpnia 2018 r. o odrzuceniu oferty zawiera bardzo obszerne
uzasadnienie, obejmujgce zaréwno wskazanie podstawy faktycznej, jak i prawnej, sktadajgce
sie ze wstepu, rozwiniecia w 10 pkt i podsumowania powoddw podjecia przez
Zamawiajgcego takiej decyzji. Odwolujgcy miat zatem w petni mozliwo$¢ zakwestionowania
jej zasadnosci we wniesionym odwotaniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco
niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdéwienia Z art. 90 ust. 3 pzp wynika
ponadto, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy jezeli dokonana przez niego ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Skoro w aktualnym stanie prawnym podstawg wezwania do wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 pzp moze by¢ rowniez sytuacja, w ktorej istotne czesci skladowe ceny oferty wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie budzi watpliwosci, ze jezeli
wykonawca nie sprosta w tym zakresie natozonemu na niego w art. 90 ust. 2 pzp
obowigzkowi wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, bedzie to podstawg do
odrzucenia oferty na podstawie przywotanych powyzej przepiséw.

W okoliczno$ciach rozpoznawanej sprawy podstawg wezwania byto odbieganie ceny
oferty AVR o wiecej niz 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania przez Zamawiajgcego i nie
wynikato to z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaty wyjasnienia, a przedmiotem
wezwania byto wyjasnienie wszystkich skladowych catkowitej wyceny ujetych w kazdym
z trzech formularzy cenowych.

Whbrew temu, co twierdzi Odwotujacy, bez znaczenia jest okolicznos¢,
ze wynagrodzenie w odniesieniu do zakresu rzeczowego zaméwienia, ktérego wycene
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia za zanizong, ma charakter ryczattowy. Niezaleznie
od charakteru wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie zamdwienia znaczenie ma, czy
stwierdzone zanizenie dotyczy istotnych czesci sktadowych ceny oferty. W sytuacii, gdy
zsumowanie kwot zanizen wyliczonych w poszczegdlnych pkt uzasadnienia odrzucenia
opiewa na blisko 10 min zt, za bezprzedmiotowy nalezy uznaé¢ zarzut niewykazania, ze ma to
istotne znaczenie w konteksScie ceny tgcznej oferty, ktéra opiewa w zaokragleniu na 56 min
zt.

Dla rozstrzygniecia sprawy kluczowe znaczenie miato, ze Izba w postepowaniu
odwotawczym zwigzana jest regulacjami zawartymi w art. 190 ust. 1i 1a oraz art. 192 ust. 7

pzp.



Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Natomiast zgodnie z art. art. 192 ust. 7 pzp. Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Z kolei art. 180 ust. 3 pzp stanowi, Ze odwotanie
powinno wskazywac czynno$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktérej zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwigzte przedstawienie zarzutdw, okreslac
zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwolania. Stad, jak trafnie ujat to Sgd Okregowy w Gdansku w uzasadnieniu wyroku z 25
maja 2012 r. (sygn. akt KIO XIl Ga 92/12), stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy
rozpoznawaé wylgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowo$¢ czynnosci zamawiajgcego i majg
wptyw na sytuacje wykonawcy. Takie rozumienie tego przepisu jest powszechne zaréwno
w doktrynie, jak i orzecznictwie. Innymi stowy niezaleznie od wskazanego w odwotaniu
przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych, ktére majg
decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajacy rozpoznaniu.

W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okoliczno$ci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowod6w na ich poparcie.

Ma to takie znaczenie, Ze terminy na wniesienie odwotania zawierajgcego zarzuty
w powyzej przedstawionym rozumieniu uregulowane w art. 182 ust. 1i 3 pzp majg charakter
zawity, liczony od dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia albo od dnia, w ktdrym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci mozna bylo powzigé wiadomo$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia.

Woprowadzenie w art. 190 ust. 1a pzp w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty
szczegolny rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia reguly, ze wpierw muszg zaistnie¢
w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stad
odwotanie, ktére inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawiera¢ okolicznosci
uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3
ustawy pzp. Nie moze sie to sprowadza¢ do ogdlnych stwierdzen, ze cena oferty jest albo
nie jest razgco niska, czy tez, Ze ocena wyjadnien powinna albo nie powinna prowadzi¢ do
takiej konkluzji, gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie
pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku. W przypadku kwestionowania odrzucenia
oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene w zwigzku z negatywng oceng ztozonych
wyjasnieh oznacza to konieczno$é zawarcia w odwotaniu okoliczno$ci podwazajgcych
uzasadnienie tej decyzji na adekwatnym do jego szczegdtowosci poziomie konkretyzaciji
zarzutéw.

Izba stwierdzita, ze pomimo objetosciowej obszernosci uzasadnienia odwotania
sformutowane w nim zarzuty nie stanowig skutecznego zakwestionowania decyz;ji
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego podat obszerne
uzasadnienie faktyczne, w ktdrym sprecyzowat w 9 pkt dlaczego ocenit, ze ztozone
wyjasnienia i dowody potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W szczegdélnosci w pkt 3-7 i 10 Zamawiajgcy sprecyzowat, jakie
istotne czesci sktadowe ceny oferty uznat za razgco zanizone. Kazdy z tych pkt zawiera
réwniez szczegotowe objasnienie rozumowania Zamawiajgcego, w tym sposéb wyliczenia
konkretnych kwot zanizenia. W tych okolicznosciach Odwotujacy, aby skutecznie
zakwestionowa¢ podjeta w taki sposéb przez Zamawiajgcego czynnos$¢, powinien
w odwotaniu przedstawi¢ rownie szczegotowo okolicznosci faktyczne, kiére podwazatyby
rozumowanie i wyliczenia Zamawiajgcego. Tymczasem odwotanie w odniesieniu do pkt 3-7
zawiera ogolnikowe zakwestionowanie tych faktycznych podstaw odrzucenia, w wiekszosci
przypadkow sprowadzajace sie do twierdzenia, ze Odwotujgcy dokonat prawidiowej
kalkulacji. Natomiast do podstawy odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene z
pkt 10 Odwotujgcy w ogdle sie nie odnidst, gdyz skupit sie wylgcznie na podwazaniu réwniez
wskazanej w tym pkt podstawy odrzucenia oferty jako sprzecznej z trescig SIWZ

W aspekcie nieuwzglednienia naktadéw na czasowa organizacje ruchu i oznakowanie



podczas wykonywania robét (pkt 3 uzasadnienia odrzucenia) odwotanie ogranicza sie do
deklaracji, ze w oparciu wieloletnie dodwiadczenie AVR przyjeto odpowiednie zasoby
kadrowe, sprzetowe i materiatowe dla utrzymania drogi, uwzgledniajgce organizacje ruchu.
Dopiero na rozprawie Odwotujgcy zgtosit jako dowdd opracowane przez siebie ,Zestawienie
dodatkowych kosztoéw pracy sprzetu i materiatbw w ramach poszczegdlnych pozycii
kosztorysu ofertowego m.in. wykorzystywanego do czasowej organizacji ruchu w trakcie
wykonywanych prac”. W istocie jest to uzupetninie tresci odwotania o nowe okolicznosci
faktyczne, co jest niedopuszczalne na tym etapie postepowania odwotawczego.

Odno$nie niedoszacowania kosztéw koszenia powierzchni zielonych (pkt 4
uzasadnienia odrzucenia) odwotanie rowniez zawiera zadeklarowanie dokonania wiasciwej
kalkulacji dzigki posiadanemu do$wiadczeniu. Ponadto w dalszej cze$ci odwotania
zakwestionowano adekwatno$¢ przyjecia kosztow koszenia w oparciu o faktury
podwykonawcéw AVR z 2018 r., wystawionych w sytuacji pilnej koniecznosci realizaciji tych
ustug dla unikniecia kolejnych kar umownych, ktérych naliczanie wynikato ze zwigkszenia
powierzchni w stosunku do opisu przedmiotu zaméwienia. W ocenie Izby takie enigmatyczne
wyjasnienie jest zupetnie nieprzekonujgce, zwlaszcza ze na rozprawie okazato sie,
ze jeszcze w 2017 r. koszenie na spornych pomiedzy AVR a Zamawiajgcym obszarach
zostato wytgczone do odrebnych zaméwien, ktére wykonywali inni wykonawcy. Wobec tego
nalezy uznac¢, ze Odwotujgcy nie wyjasnit, a tym bardziej nie udowodnit, w jaki sposéb
mozliwe jest trzykrotne obnizenie ostatnio ponoszonych przez niego kosztéw koszenia.

W odniesieniu do niedoszacowanie kosztow nasadzen (pkt 5 uzasadnienia
odrzucenia) w odwotaniu zarzucono, ze opis przedmiotu zamdwienia nie byt w tym zakresie
dostatecznie konkretny, a przy odrzuceniu Zamawiajgcy bezpodstawnie przyjat zatozenie, Zze
podczas koszenia moze ulec zniszczeniu ponad 30% drzew, krzewow, iglakow i pnaczy.
Odwolujgcy powotat sie na swoje doswiadczenie, jednak nie wskazat konkretnie, co z niego
wynika. Tym samym nie wykazat, Zze nie nalezato zabezpieczy¢ pewnej kwoty na pokrycie
ryzyka zniszczen, ktorego istnienie Zamawiajgcy wykazat przez odwotanie sie do protokotow
odbioru w historycznych postepowaniach (por. protokét z przegladu nasadzen z firmg PBD
Fachman w dniach 18.10.2017-7.11.2017 r. - zalgcznik do zawiadomienia o odrzuceniu).
Ponadto w odwotaniu w ogodle nie zakwestionowano ustalenia przez Zamawiajacego, ze
AVR zalozyt nierealnie krétki czas na pielegnacje nasadzen, co bylo elementem
stwierdzonego przez Zamawiajgcego zanizenia. Odwotanie nie zawiera réwniez zadnych
wyliczen, ktére podwazatyby obliczenia dokonane przez Zamawiajgcego. Natomiast wdanie
sie w tym zakresie w spdr przez Odwotujgcego dopiero na rozprawie nalezato uznac za
spéznione.

Stwierdzone przez Zamawiajgcego niedoszacowanie kosztow utrzymania
oznakowania grubowarstwowego i cienkowarstwowego (pkt 6 i 7 uzasadnienia odrzucenia)
zostato w odwotaniu zakwestionowane jako wyliczone dla kompleksowej odnowy
oznakowania grubowarstwowego lub wykonania nowego oznakowania cienkowarstwowego,
cho¢ przedmiotem zamowienia objeta jest jedynie ich dorazna odnowa. Dodatkowo na
rozprawie Odwotujgcy zlozyt wyciggi z s.i.w.z. dotyczacych trzech innych postepowan
prowadzonych przez oddziaty GDDKIA, w tym Zamawiajgcego, w ktérych przedmiot
zamébwienia obejmowat oprocz doraznego remontu réwniez kompleksowy remont
oznakowania. W ocenie Izby nie jest to wystarczajace dla podwazenia adekwatnosci
wyliczen Zamawiajacego, ktore zostaty dokonane z uwzglednieniem okreséw trwatosci farb
stosowanych do oznakowania poziomego okreslonych w przywotanym w ramach
uzasadnienia rozporzadzeniu, do czego w odwotaniu w ogdle sie nie odniesiono.

W odniesieniu do najobszerniej opisanego przez Zamawiajgcego niedoszacowania
kosztow personelu (pkt 10 uzasadnienia odrzucenia) w odwotaniu nie skonkretyzowano
zarzutu, gdyz poprzestano na odestaniu do czesci odwotania, ktéra w catosci zostata
poswiecona zarzutowi bezpodstawnego stwierdzenia niezgodnosci tresci wyjasnien z trescig
s.i.w.z. co do wymaganej liczby pracownikéw. Odwotujgcy btednie uznat, ze moze dopiero na
rozprawie zaczg¢ polemizowac ze szczegotowym wyliczeniem otrzymanym od
Zamawiajgcego. Zgtoszone jako dowody rozbicie na 50 wierszy pkt 10 uzasadnienia
odrzucenia i ,Zestawienie kosztow i zatozen dot. kosztéw pracy wskazanych w
Wyjasnieniach Wykonawcy” stanowig w istocie spdzniong probe sprecyzowania zarzutu za
pomocg okolicznosci, ktére mogt i powinien podnies¢ przed uptywem zawitego terminu na
whiesienie odwotania.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, ze w zakresie pkt 8 uzasadnienia
odrzucenia Odwotujgcy w istocie kwestionuje zasadno$¢ wezwania go przez Zamawiajgcego
do przedstawienia szczegotowej kalkulacji (w rozbiciu na koszty robocizny, sprzetu,
materiatow oraz koszty posrednie i zysk) oraz opisu (zatozonych zakresow i dziatan) dla tych
pozyciji formularza ofertowego, dla ktérych przedstawit oferty podwykonawcéw. Skoro
Odwolujgcy nie zakwestionowat czynnosci wezwania w drodze $rodkéw ochrony prawnej,
zobowigzany byt w petni zastosowac¢ do wezwania zamawiajgcego. Tymczasem AVR
poprzestat jedynie na ztozeniu ofert podwykonawcow, ktdre sg na takim samym stopniu



ogolnosci jak formularze cenowe w ofercie, co oznacza, ze sposrod oczekiwanych informaciji
Zamawiajacy moégt pozna¢ ewentualnie marze AVR. W rezultacie Odwotujgcy uniemozliwit
Zamawiajgcemu zweryfikowanie prawidtowosci kalkulacji tych pozycji ofertowych. Wbrew
odmiennemu zapatrywaniu Odwotujgcego w tych okolicznosciach nie moze on sie domagac¢
ponownego wezwania, tym razem wytgcznie w odniesieniu do podwykonawcow.
Konieczno$¢ przedstawienia elementdéw cenotwérczych rowniez w stosunku do tych czesci
przedmiotu zamowienia, ktdére majg by¢ powierzone podwykonawcom, nie budzi watpliwosci
w orzecznictwie zaréwno Izby, jak i sgdéw okregowych (por. wyrok Sgdu Okregowego

w Gliwicach z 7 lutego 2017 r. sygn. akt X Ga 535/16/za, w ktérym podtrzymano
rozstrzygniecie wynikajgce z wyroku Izby z 9 listopada 2016 r. sygn. akt KIO 2036/16 ).

Odnosnie pkt 2 uzasadnienia odrzucenia Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu,
ze nie uwzglednit wykazanych obiektywnych czynnikédw umozliwiajgcych obnizenie ceny
zwigzanych z posiadaniem przez AVR doswiadczenia, zaplecza sprzetowego, ludzkiego
oraz infrastruktury, ktore sa niedostepne innym wykonawcom.

Zarzut jest niezasadny, gdyz w ramach dowodzenia, ze cena nie jest razgco niska,
niewystarczajgce jest wskazanie okre$lonego czynnika, ktéry wykonawca uwaza za
umozliwiajgcy mu obnizenie ceny, gdyz wyjasnienia powinny by¢ konkretne. Obszerno$é
wyjasnieh nie zmienia tego, ze jest to stosowana powszechnie w dokumentach tego typu
beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogdlnikéw o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego
znakomitej organizacji, optymalizacji kosztow, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych
i generujgcych oszczednosci technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry,
korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby itp. przewaznie nic wnoszg do sprawy i nie
niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia warto$ciach ekonomicznych. Stad
moze by¢ to traktowane jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych
danych podawanych w ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadniczg trescia.
Informacije podawane w wyjasnieniach powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto
ich przynajmniej przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne,

a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnoéci. Innymi stowy koniecznym jest
udowodnienie w jaki sposéb zidentyfikowany czynnik umozliwit obnizenie ceny. Tymczasem
Odwotujgcy w odwotaniu i w toku postepowania dowodowego potozyt nacisk wytgcznie

na prébe wykazania, ze jakie$ czynniki wytgcznie jemu dostepne istniejg, abstrahujgc

od sfery ekonomicznej zagadnienia.

W odwotaniu bardzo duzo miejsca po$swigcono réwniez na polemike z analizami
poréwnawczymi zamieszczonymi w pkt 1 uzasadnienia odrzucenia. Tymczasem sam
Zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, ze okolicznosci tam przywotane same w sobie nie
przesadzajg jeszcze o zaoferowaniu przez AVR ceny razgco niskiej wykonawcy, a dopiero
w powigzaniu z innymi podstawami odrzucenia oferty pozwalajg wysnuc¢ taka teze.
Okolicznos¢, ze kwestie te same przez sie nie moga $wiadczy¢ o zaoferowaniu ceny razgco
niskiej okazata sie zatem niesporna miedzy stronami. Skoro nie byto to samoistng podstawag
do odrzucenia oferty, zbedna byta polemika i dowody zgtaszane dla wykazania, ze nalezy
bra¢ pod uwage inne niz wskazat Zamawiajgcy dane poréwnawcze.

zarzut dotyczgcy zaniechania do wezwania wyjasnienia ceny innych wykonawcow

Abstrahujgc od braku wykazania przez Odwotujgcego legitymaciji do podniesienia
tego zarzutu, jest on réwniez niezasadny.

Jak juz powyzej ustalono podstawg wezwania, ktdre skierowane zostato do
Odwolujgcego odno$nie ceny oferty byt art. 90 ust.1a pkt 1 w zw. z art. 90 ust. 1, przy czym
w do pierwszego z tych przepiséw Zamawiajgcy sprecyzowat, ze chodzi o odbieganie ceny
oferty AVR, wynoszacej 55.923.271,52 zt 0 39,62% od warto$ci zambwienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie
z art. 35 ust. 1 pzp. Natomiast w odniesieniu do cen ofert Przystepujgcego (69.235.435,35 zt)
i wykonawcy Biatowas (69.235.435, 35) nie zachodzi przestanka odbiegania o co najmniej
30% od wartosci zamowienia brutto ani przestanka odbiegania o 30% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Natomiast Odwotujacy nie wykazat, ze podstawg wezwania mogt by¢ w tym
przypadku sam art. 90 ust. 1 pzp gdyz nie wystgpita rowniez sytuacja, ze zaoferowana przez
tych wykonawcow cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, mogty wydawac sie
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Wrecz przeciwnie, Odwolujgcy sam podniost na rozprawie, ze w przypadku ofert



Przystepujacego K. zachodzi subsydiowanie skrosne, czyli zanizeniu analogicznych pozyciji
jak w ofercie AVR towarzyszy zawyzenie wyceny innych pozycji, facznie na ponad 14 min zi,
co z nadwyzka rekompensuje kwoty zanizen w pozycjach wskazywanych w odwotaniu.

Dodatkowo skoro wykonawca Biatowgs zostat wykluczony z postepowania, od czego
sie nie odwotat, bezcelowe bytoby wzywanie go do wyjasniania ceny oferty, ktéra i tak nie
moze by¢ wybrana.

zarzuty dotyczace odrzucenia z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ

6. Art. 89ust. 1 pkt2w zw. z art. 7 ust 1i 3 - przez jego zastosowanie i odrzucenie oferty
AVR, pomimo ze nie byta ona niezgodna z postanowieniami SIWZ, co skutkuje
naruszeniem zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

7. Art. 87 ust. 1wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2iw zw. z art. 7 ust. 1i 3 - polegajgce na
zaniechaniu wezwania Wykonawcy AVR do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w
zakresie watpliwosci i rozbieznosci, ktore zadecydowaty o tym, ze Zamawiajgcy odrzucit
jg jako niezgodng z SIWZ

8. Art. 87 ust 2 pkt 3 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 2 - polegajgcy na zaniechaniu przez
Zamawiajgcego obligatoryjnego ustalenia przed odrzuceniem oferty AVR, czy nie
zawiera ona omyiki podlegajgcej poprawie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp.

Sktad orzekajgcy Izby podziela utrwalony w doktrynie i orzecznictwie poglad,
ze zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oSwiadczenh
woli odpowiednio: zamawiajgcego, kiéry w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia
precyzuije, jakiego $wiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia
publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru zfozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego - co do zasady -
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego,
przesadza o tym, czy tre$¢ ziozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. - jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.iw.z.,
ustawa pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie
0 udzielenie zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym przekazat i udostepnit
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 12 pzp), ktéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamowienia, okreslenie terminu wykonania zamoéwienia,
istotne warunki umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania
ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 16 i 10 pzp). Z drugiej strony przepisy zastrzegajg dla oferty
sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego forme
pisemng pod rygorem niewaznosci (art. 18 pkt 4 z przepisow przejsciowych ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy pzp), a tres¢ takiej oferty musi odpowiadac tresci
specyfikaciji (art. 82 ust. 3 pzp). Ponadto skoro zasadg jest prowadzenie postepowanie o
udzielenie zamdwienia z zachowaniem formy pisemnej (art. 8 ust. 1 pzp), obejmuije to
zarbwno wezwania kierowane przez zamawiajgcego w zwigzku z watpliwosciami odnosnie
oferty, jak i wyjasnienia wykonawcy odnos$nie ztozonej oferty.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opierac na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie
drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odptatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
Swiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okre$la w s.i.w.z. wymagany
od wykonawcy zakres i sposob konkretyzacji oswiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. Poza tym zamawiajgcy ma uprawnienie do wezwania wykonawcy
do wyjasnienia tresci zlozonej oferty (art. 87 ust. 1 zd. 1 pzp), w tym jej ceny (w trybie art. 90
ust. 1 pzp). Poniewaz ztozone przez wykonawce wyjasnienia nalezy traktowaé jako
wyktadnig autentyczng ztozonej oferty, robwniez ich tre§¢ moze by¢ podstawg
do stwierdzenia, ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci s.i.w.z.

Dla zastosowania podstawy odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp konieczne jest
réwniez uchwycenie, na czym konkretnie polega niezgodno$¢ pomiedzy ofertg wykonawcy



a specyfikacjg zamawiajgcego, czyli co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi postanowieniami s.i.w.z.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz z zastrzezeniem ust. 1ai 2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Z wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie de facto

do uregulowanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp, do ktérego wprost odestano réwniez w art. 89 ust.
1 pkt 2 pzp, instytucji poprawienia omytek polegajacych na niezgodnosci oferty

ze specyfikacjg, co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

W rezultacie odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktdrej tres¢ jest niezgodna
z trescig s.i.w.z. w sposoOb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest
poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru.
Poprawienie jest zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie stanowi naruszenia
zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosSci.

Niesporne bylo, ze Zamawiajacy w s.i.w.z. okreslit maksymalny wiek pojazdow
uzytych do wykonania zamowienia, w szczegdlnosci, aby pojazd patrolowy, pojazd
patrolowo-kontrolny oraz pojazdy dostawcze byly nie starsze niz 5 lat w dacie podpisania

umowy (pkt 2.8 OPZ).

Zamawiajgcy na podstawie informacji zawartych na str. 146 wyjasnien, gdzie w tabeli
dla samochodéw osobowo-towarowych i dostawczych wskazano zakres rocznikow 2012-
2018, stwierdzit niezgodnos¢ tresci oferty AVR z powyzszym wymaganiem.

Izba ustalita, ze na str. 37 wyjasnien AVR oswiadczyt, ze pojazdy, ktore bedg przez
niego stosowane przy realizacji tego zamdwienia to - co podkreslit - nowe jednostki
wyprodukowane w latach 2013-2018, charakteryzujgce sie m.in. niskim zuzyciem paliwa
oraz normami emisji spalin (Euro V, Euro V1) oraz bardzo niskim zuzyciem paliwa oraz
normami emisji spalin (Euro V, Euro VI) oraz bardzo niskimi kosztami napraw i serwisu oraz
optat viaTOLL.

Izba zwazyta, ze w tych okoliczno$ciach Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
stwierdzi¢ wystapienie jednoznacznej i nieusuwalnej sprzecznosci tresci oferty z trescig
s.i.w.z. Skoro w dwoch miejscach wyjasniernt w odmienny sposéb okreslono granice
poczatkowg przedziatu wieku pojazddw, zamawiajgcy nie mogt arbitralnie przesadzic tej
watpliwosci na niekorzy$¢ wykonawcy bez uprzedniego skorzystania z instytucji wyjasnien, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 1 pzp.

Izba ustalita, ze pkt 2.7 ppkt 2 OPZ zawiera nastepujgce postanowienia odno$nie
personelu wykonawcy:
,D0 prawidtowego wykonania przedmiotu zamowienia Wykonawca musi zapewni¢ niezbedng
liczbe pracownikdw, w tym:

a) Kierownika Utrzymania (koordynator kontraktu) w liczbie 1 osoba sprawujgca nadzér nad
wszystkim pracami wykonywanymi w ramach umowy posiadajgca uprawnienia budowlane
w specjalnosci drogowej i mostowej lub posiadajaca wsrod personelu pracownikow

ze stosownymi uprawnieniami.

» Kierownik Utrzymania zobowigzany jest oprécz koordynacii i nadzoru nad pracami
realizowanymi pracownikami Wykonawcy, do $cistej wspotpracy ze stuzbami Zamawiajgcego
w szczegolnosci z:

- Kierownikiem Rejonu (lub upowaznionym jego przedstawicielem),

- Terenowym Inspektorem Mostowym (TIM),

- Kierownikiem Stuzby Liniowej (KSL),

- Drogomistrzem.

» Kazdorazowo przed przystgpieniem do wykonywania prac Kierownik Utrzymania
zobowigzany jest zwrocic sie do KSL lub Drogomistrza (w przypadku robét drogowych) oraz

bezwarunkowo TIM-a (w przypadku rob6t mostowych) o zamiarze rozpoczecia wykonywania
prac z podaniem ich rodzaju i lokalizacji.



» Kierownik Utrzymania musi by¢ wyposazony w telefon komérkowy i by¢ dostepny dla stuzb
Zamawiajacego w systemie ciggtym niezaleznie od pory dnia i nocy oraz w dni $wigteczne i
wolne od pracy.

W przypadku, gdy warunek ten nie bedzie mégt by¢ spetniony [np. z powodu urlopu,
choroby itp.] Wykonawca wskaze Zamawiajgcemu osobe zastepujgcg Kierownika
Utrzymania.

» Podczas nieobecnosci Kierownika Utrzymania jego obowigzki bedzie przejmowata osoba
wyznaczona przez Wykonawce, posiadajagca kwalifikacje i doswiadczenie wymagane dla
funkcji Kierownika Utrzymania.

b) Dyzurnych OUA/ZUD w liczbie gwarantujgcej petnienie dyzuréw 24 godzinnych, .jednak
nie mnigj niz 4 osoby.

c) Pracownikéw brygad patrolowych gotowych do wykonywanych zadan zgodnie z OPZ z
uwzglednieniem podziatu na:

+ Lidera brygady patrolowej - Majstra

» Czlonka Brygady Patrolowej w sktadzie dostosowanym do zakresu wykonywanych prac,
jednak nie mniejszym niz 2-osobowy (lider + cztonek brygady patrolowej).

Wykonawca wyznaczy Majstra, ktéry musi by¢ wyposazony w telefon komoérkowy.
d) Operatoréw no$nikow ZUD - w ilodci gwarantujgcej jednoczesng prace wszystkich
no$nikéw plus operatorow rezerwowych”.

Ponadto w odwotaniu adekwatnie zacytowano postanowienie zawarte w pkt 7 ppkt 6
OPZ, z ktérego wynika, ze wykonawca ma oddelegowaé do wykonania czynnosci
okreslonych w OPZ taka liczbe pracownikéw, aby proces zimowego utrzymania mogt byé
realizowany w systemie ciggtym 24 h we wszystkie dni tygodnia, przy uwzglednieniu
ograniczen czasu pracy pracownikéw wynikajgcych z Kodeksu pracy.

Izba zwazyta, Ze z powyzszych postanowien, na ktére powotat sie Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie (pkt 2.7 ppkt2 OPZ) lub w uzasadnieniu odrzucenia (pkt 7 ppkt 6
OP2), nie wynika wprost okre$lenie, ze minimalna liczba pracownikow (etatow) do
wykonania przedmiotowego zamdwienia wynosi 55. Tylko dla niektérych stanowisk
okreslono wprost minimalng obsade osobowg, natomiast co do zasady postuzono klauzulami
generalnymi, ze wykonawca ma zapewni¢ niezbedng dla wykonania zamdwienia czy
poszczegdbinych czynnosci liczbe pracownikow.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zajgt wewnetrznie sprzeczne stanowisko,
gdyz twierdzi, ze ,z kompleksowej analizy pkt. 2.7 jasno wynika, ilu minimalnie pracownikéw
bedzie potrzebowat Wykonawca do prawidiowej realizacji umowy, a jednoczesnie, ze
»Swiadomie nie wskazuje konkretnej liczby pracownikéw, a jedynie wymogi minimalne wraz z
obowigzkami, ktére zostang na nich natozone (...), co wigze z konstrukcjg kontraktow w
modelu ,utrzymaj standard”, ktora przede wszystkim polega na okre$leniu wymaganych
standardow utrzymania elementéw infrastruktury, ,a nie liczby potrzebnych do tego celu
pracownikow”, gdyz ,kazdy z wykonawcéw moze realizowaé przedmiotowe wymagania w
sposob dla siebie odpowiedni, angazujgc mniejszg lub wiekszg liczbe pracownikéw poprzez
zastosowanie przyjetej przez siebie technologii wykonania robét - przyktadowo moze
wykonywac je recznie lub przy uzyciu specjalistycznego sprzetu”.

Oczywiscie Zamawiajacy nie byt w stanie przedstawi¢ kompleksowej analizy
przywotanych powyzej postanowien OPZ, ktéra pozwalataby wyprowadzi¢ z nich liczbe 55
pracownikow, gdyz analiza, ktérg przeprowadzit w pkt 10 uzasadnienia odrzucenia oraz w
odpowiedzi na odwotanie, uwiktana jest w sposéb wykonania zamowienia wynikajgcy z
wyjasnien ztozonych przez AVR, w szczegdino$ci oparty na zatozeniu wykonania szeregu
prac wynikajgcych z biezgcych potrzeb przez pracownikéw wykonujgcych patrol. Innymi
sfowy skoro ustalenie niezbednej liczby pracownikéw zalezy od koncepcji realizaciji
zamowienia danego wykonawcy, a w konsekwenciji w przypadku kazdego wykonawcy moze
by¢ ona inna, nie sposdb twierdzi¢, ze postanowienia specyfikaciji konkretnie jg okreslaja.

Natomiast przeprowadzenie takiej analizy przez Zamawiajgcego byto niezbedne dla
ustalenia, czy zaprezentowana przez AVR koncepcja pozwala na prawidtowg realizacje

zamowienia w ramach oceny wyjasnien jako potwierdzajgcych razgce zanizenie ceny oferty.



Izba ustalita, ze na str. 114 OPZ w pkt 11 zawarto w szczegolnosci nastepujace
postanowienia: ,Roslinnos¢ niska (trawa) nie moze by¢ wyzsza niz 30 cm na catej
powierzchni objetej utrzymaniem za wyjatkiem pasa rozdziatu, Miejsc Obstugi Podroznych,
OUA, gdzie roslinno$¢ niska (trawa) nie moze byé wyzsza niz 15 cm. Wysoko$¢ trawy po
koszeniu 5 cm od powierzchni gruntu. Koszenie powinno by¢ wykonywane w miare potrzeb i
nie mniej niz czterokrotnie w ciggu roku, przy czym zaktada sie, ze pierwsze koszenie
zostanie wykonane w okresie wiosennym (i nie pdzniej niz do konca maja), natomiast
ostatnie - w okresie jesiennym (i nie p6zniej niz do konca pazdziernika)”.

Ponadto Izba ustalita, ze odno$nie powyzszego pkt OPZ AVR o$wiadczyt (str. 102
wyjasnien), ze: ,W wyniku przeprowadzonej analizy powierzchni terenéw zielonych
oddanych Wykonawcy do utrzymania, o ktérych mowa w OPZ oraz zdobytego
dos$wiadczenia, ustalono ilos¢ niezbednych koszen (4 koszenia) w kazdym roku kontraktu
koniecznych dla utrzymania standardow wymaganych przez Zamawiajgcego’.

Izba zwazyta, ze w tych okolicznosciach Zamawiajgcy miat podstawy stwierdzié, ze
oferta AVR jest wprost niezgodna z przywotanymi powyzej wymogami s.i.w.z. dotyczgcymi
koszenia. Wbrew stanowisku Odwotujgcego z przywotanych powyzej postanowien nie
wynika, ze koszenie ma by¢ wykonane jedynie 4 razy w roku, gdyz podstawowym wymogiem
byta konieczno$¢ zapewnienia jednoznacznie opisanego standardu. W konsekwencji
nalezato uwzgledni¢, ze moze zajs¢ potrzeba czestszego koszenia, zwlaszcza na obszarze,
gdzie obowigzuje standard utrzymania wysokosci trawy do 15 cm. Natomiast AVR w
wyjasnieniach wprost wskazat, ze przewiduje doktadnie 4 koszenia w roku dla utrzymania
standardow wymaganych przez Zamawiajgcego, a tym samym w ogole nie przewidziat
mozliwosci koszenia, gdyby zaszia taka potrzeba.

zarzuty zwigzane z tajemnicg przedsiebiorstwa

Izba ustalita na wstepie jako istotng okolicznos¢ dla zakresu kognicji Izby,
ze Zamawiajgcy 7 sierpnia 2018 r. postanowit odtajni¢ pismo AVR z 8 czerwca 2018 r.,
zawierajgce wyjasnienia wraz z dowodami ztozone w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia zaoferowanej ceny z 25 maja 2018 r., z wylgczeniem wskazanych tam nazw
kontrahentéw.

Przypomnienia wymaga, ze jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, jest
zasada jawnosci postepowania, wyrazona w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjagtkiem
od tej zasady jest wytgczenie udostegpniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazalt, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Dostrzec nalezy, ze w poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat
wyraznie na obowigzek wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VIl kadenciji, nr druku 1653) wskazano, m.in.:
Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow
(zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj.
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadanh publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktdre sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich

regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawno$ci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskéw



jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajac, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza cos wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powoddw objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdine uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto
do przytoczenia elementow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.,j. Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). Ponadto wedtug znowelizowanego przepisu wykonawcy
majg obowigzek wykazania zasadnosci zastrzezenia informac;ji jako tajemnica
przedsiebiorstwa nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow.

W odniesieniu do informaciji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy,
a zawartych w dokumentach sktadanych zamawiajgcemu w toku postepowania nalezy
stosowac per analogiam oméwione powyzej reguty postepowania wyrazone w art. 8 ust. 3
pzp, czyliwraz z ich ztozeniem nalezy dokona¢ zaréwno stosowanego zastrzezenia, jak i
wykazac jego zasadnos¢. W konsekwencji zamawiajgcy winien ustali¢, czy wykazanie
nastgpito w momencie skladania zastrzeganej informacji.

Juz w uchwale Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05
przesgdzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego zamawiajacy bada
skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wylagczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informaciji.

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ informacje przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zobowigzany jest wykazac fgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 4 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze - majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarcza,
(2) po drugie - nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, (3) po trzecie - podjeto
niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Nalezy podkresli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestfanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub innym dla przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem
tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg (jest zrodtem zysku lub
pozwala na zaoszczedzenie kosztow) dla przedsiebiorcy dzigki temu, ze pozostanie poufna.

Tymczasem z przedstawionego Zamawiajgcemu uzasadnienia wynika, ze AVR mogt
nie by¢ tego $wiadomy, gdyz zarbwno we wstepie, jak i w rozwinieciu dotyczgcym spetnienia
tej przestanki opisat jg w nastepujacy sposob: ,informacja musi mie¢ charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada¢ warto$¢é gospodarczg” (pkt 1.1
str. 1), ,..informacje te majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiadajg wartoS¢ gospodarcza.”.

Izba ustalita, ze w pkt 2.1 ogdlnikowo stwierdzono, ze wyjasnienia zawierajg szereg
informaciji, ktére ,bez watpienia wpisujg sie w definicje z art. 11 ust. 4 uznk i stanowig
tajemnice informac;ji”, po czym wymieniono w szczegolnosci takie hasta, jak: ,sposéb
kalkulaciji ceny oferty”, ,sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy skladowe
tej strategii”, ,informacje dotyczace struktury organizacyjnej, ,zasad finansowania
dziatalnosci”, ,wysoko$¢ wynagrodzen pracownikéw”, ,procedury wewnetrzne”, ,zasady
organizacji i zarzgdzania”, Z kolei pkt 2.5 pn. ,Skutki ujawnienia prawidtowo zastrzezonych
przez Wykonawce informacji zawiera w szczegélnosci nastepujgca tresc:

Konieczno$¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa” informacji zawartych w
niniejszych wyjasnieniach (...) wynika m.in. z tego, iz przedstawione informacje dotyczg
bezposredni m.in. partneréw handlowych i biznesowych Wykonawcy, tresci ofert
podwykonawcow, zawierajg oferty przediozone na potrzeby AVR S.A. z zawartymi w nich
rabatami dedykowanymi tylko sktadajgcemu wyjasnienia, szczegdtowych metod kalkulacji
ceny oferty, wewnetrznych procedur i strategii firmy zwigzanych z udziatem w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, opisu sposobu funkcjonowania spotki na rynku.

Wykonawca w sposéb precyzyjny, prezentuje w formie tabel i konkretnych wyliczen
metodologie kalkulowania ceny oferty dla postepowania (.) - Zadanie nr 2, a tym samym
odstania sposéb budowania strategii cenowej spétki oraz zastosowang inzynierie cenowa.
Co istotne zaprezentowany w wyjasnieniach model, stosowany jest z powodzeniem przez
spotke przy kalkulacji ceny ofert w innych postepowaniach tego typu i jego odtajnienie
spowodowaé mogtoby straty Wykonawcy, poznanie jego know-how oraz metod wyliczen, co
wplywa na potencjalnie ostabienie pozycji spotki na rynku lub tez jej catkowite



zmarginalizowanie.

Réwniez ujawnione w toku wywodu szczegotowe dane, takie jak przewidywany przez
AVR S.A. zysk z kontraktu, koszty pracownicze, sprzetowe, przyjete koszty zuzywanego
paliwa, dokumenty wewnetrzne spotki, umowy zawarte z dostawcami i ustugodawcami, majg
niewatpliwie wartoS¢ gospodarczg, o ktérej mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Upublicznienie tych danych skutkowac¢ moze utratg wiarygodnosci
u wymienionych partneréw handlowych, wzrostem cen proponowanych przez
podwykonawcédw i dostawcédw spotce AVR S.A. kar umownych lub dochodzeniem od spotki
odszkodowan z tytutu naruszenia klauzul poufnosci zawartych w poszczegéinych umowach
z kontrahentami AVR S.A”

Ponadto AVR uznat za réwnie istotne, ze informacje zawarte w wyjasnieniach majg
kluczowe znaczenie dla udzielenia mu zamoéwienia badz odrzucenia jego oferty jako
zawierajgcej razaco niskg cene. Stad wedtug AVR odtajnienie ich przez Zamawiajgcego

moze przyczynic sie do nieudzielenia zamowienia AVR.

Wreszcie AVR uznat za szczegdlnie istotne, ze ujawnienie tych informacji mogtoby
wptyna¢ na utrate w przyszto$ci zamowien publicznych, w tym zadania 1 w tym samym
postepowaniu.

Izba zwazyta, ze AVR nie wykazat Zamawiajgcemu wartoSci gospodarcze;j
zastrzeganych informaciji, co jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze odwotanie podlega
oddaleniu. Odwotujgcy powinien udowodni¢, w jaki sposob odtajnienie konkretnych informac;ji
ostabitaby jego pozycje rynkowg, czemu nie sprostat.

Przy czym nalezy zastrzec, ze ewentualna warto$¢ gospodarcza kryjgca sie za
wymienionymi rowniez w pkt 2.1 hastami: ,sie¢ partnerow Wykonawcy (dostawcow,
ustugodawcoéw)”, ,informacije o zrédtach zaopatrzenia”, ,liste dostawcédw, klientdw” czy
podobnymi sformutowaniami z pkt 2.5 nie mogta dozna¢ uszczerbku na skutek decyzji
Zamawiajgcego, ktory utrzymat tajemnice w odniesieniu do nazw kontrahentéw wskazanych
w wyjasnieniach lub zatgczonych do nich dowodach.

Wymienienie nazw kategorii rodzajéw informaciji mogacych mie¢ warto$é
gospodarczg wedtug wypowiedzi orzecznictwa i doktryny, w oderwaniu od kontekstu stanu
faktycznego i bez jakiegokolwiek przetozenia na tre$¢ ztozonych w tym postepowaniu
wyjasnien i zatgczonych do nich dokumentéw, nie wykazuje, ze zawierajg one informacje
posiadajace dla AVR wartos¢ gospodarcza. Poniewaz AVR jedynie ogdinikowo powotuje sie
na metody kalkulaciji, blizej niesprecyzowane procedury i strategie wyceny, inzynierie cenowg
itp., nie wiadomo, jakie istotne novum niedostepne i nieznane innym wykonawcom kryje sie
za tymi hastami, ze zastuguje na ochrone przed ujawnieniem. W odniesieniu do rabatow nie
zostato udowodnione, ze majg one charakter unikalny i sg dostepne jedynie AVR. Ponadto
nie wiadomo, jak ujawnienie informacji na temat samych wysokosci cen uzyskanych przez
AVR u podwykonawcow i dostawcow miataby godzi¢ w sytuacje ekonomiczng
Odwolujgcego w sytuacji, gdy nazwy jego kontrahentéw zgodnie z decyzjg Zamawiajgcego
pozostang nieujawnione.

O wartosci gospodarczej informaciji zawartych w wyjasnieniach dotyczacych ceny
oferty nie $wiadczy oczywista zaleznos$¢, ze ocena tych wyjasnien przez zamawiajgcego
decyduje o odrzuceniu lub wyborze oferty. Takie rozumowanie prowadzitoby do wniosku,
ze dla skutecznego utajnienia wyjasnien wystarczajace jest zadeklarowanie przez
wykonawce, ze zawierajg one tajemnice przedsigbiorstwa. Nie stanowi réwniez warto$ci
gospodarczej obawa, ze ujawnienie wyjasnien innym wykonawcom uczestniczgcym w
postepowaniu umozliwi im zweryfikowanie, czy decyzja zamawiajgcego byta prawidtowa.

Poniewaz postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego nie ma charakteru
unikalnego, a ustugi objete przedmiotem zamdwienia nie sg juz nowosciag na rynku
zamowien publicznych, jak to byto jeszcze kilka lat temu, nie jest wystarczajgce zapewnianie,
ze wyjasnienia zawierajg informacje, ktére maja dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Nie
bez znaczenia jest w tym kontek$cie bezsporna okolicznos¢, ze wyjasnienia odno$nie ceny
ztozone przez AVR w innym postepowaniu tego rodzaju prowadzonym przez Zamawiajgcego
zostaty odtajnione.

AVR nie sprostat takze obowigzkowi udowodnienia, Ze zastrzegane informacje nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty podjete niezbedne dziatania celem
zachowania, skoro na dokumentach, ktére pochodzg od innych podmiotéw nie wynika, aby
uwazatly one przekazywane informacje (w tym udzielane rabaty) za stanowigce ich tajemnice
przedsiebiorstwa lub zostaty zobowigzane do zachowania tych informacji w poufno$ci. Tym
bardziej nie wykazano takze, Ze podmioty te podjety jakiekolwiek dziatania w celu ochrony
tych informacji przed ujawnieniem. Nie jest wystraczajgce samo zapewnienie o tym,



ze umowy z kontrahentami zawierajg klauzule poufnosci czy zatgczenie przyktadowego
wyciggu z umowy zawierajgcej takg klauzule.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp - orzekia, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w pkt 2 sentencji stosownie do
wyniku spraw, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 pzp.

W pierwszej kolejnosci zaliczono do tych kosztéw uiszczone przez Odwotujgcego
wpisy - zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 272).

Ponadto stosownie do § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
zasgdzono na rzecz Zamawiajgcego poniesione przez niego koszty z tytutu uzasadnionych
kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku ztozonego do
zamkniecia rozprawy.

PrzewodniczaCy: ....cccooveeiinieiieineeene
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