Sygn. akt:  KIO 3730/21
KIO 3732/21

WYROK
z dnia 17 stycznia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz
Ryszard Tetzlaff
Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2021 r. przez:

A) przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ROKOM
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Karnickiej 22 (03-162 Warszawa), POL-DROG
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Woélczynskiej 133 (01-919
Warszawa), D.S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D.S. SZADEK z
siedzibg w todzi przy ul. Jana Karola Chodkiewicza 21 (94-028 t6dz), W.S. prowadzacg
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg WIBUD W.S. z siedzibg w todzi przy ul. Przetajowej
4 (94-044 £6dz) oraz G&P M.M., P.M. Sp. j. z siedzibg w todzi przy ul. Bolestawa 13 (93-
492 ¥ 6dz) — sprawa o sygn. akt KIO 3730/21;

B) wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (01-204
Warszawa) — sprawa o sygn. akt KIO 3732/21;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcjg Drég Krajowych

i Autostrad Oddziat w todzi z siedzibg w todzi przy ul. Irysowej 2 (91-857 £6dz)
przy udziale:

A) wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: Przedsiebiorstwo
Robét Drogowych S.A. z siedzibg w Poddebicach przy ul. Lodzkiej 108 (99-200 Poddebice)
oraz Sandfield Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Putawskiej 111A lok. 86
(02-707 Warszawa), zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
w sprawach o sygn. akt KIO 3730/21 i KIO 3732/21 po stronie zamawiajgcego;



B) wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie przy ul. Siedmiogrodzkiej 9 (01-204
Warszawa), zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn.
akt KIO 3730/21 po stronie zamawiajgcego;

C) przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ROKOM
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Karnickiej 22 (03-162 Warszawa), POL-DROG
Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Wolczynskiej 133 (01-919 Warszawa),
D.S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D.S. SZADEK z siedzibg w todzi
przy ul. Jana Karola Chodkiewicza 21 (94-028 toé6dz), W.S. prowadzgcg dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg WIBUD W.S. z siedzibg w todzi przy ul. Przetajowej 4 (94-044
£6dz) oraz G&P M.M., P.M. Sp. |. z siedzibg w todzi przy ul. Bolestawa 13 (93-492 £6dz),
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO

3732/21 po stronie odwotujgcego
orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 3730/21
w czesci dotyczacej zarzutow podniesionych wobec oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo
Robot Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim w zwigzku
z cofnigciem zarzutow w tym zakresie.

W pozostatym zakresie oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21.

Oddala odwotanie w sprawie o0 sygn. akt KIO 3732/21.

Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia: ROKOM Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, D.S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
D.S. SZADEK z siedzibg w todzi, W.S. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
WIBUD W.S. =z siedzibg w todzi oraz G& MM., P.M. Sp. |
z siedzibg w todzi oraz wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie i:

4.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez ww. wykonawcow
tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: ROKOM Sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, D.S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D.S.
SZADEK z siedzibg w todzi, W.S. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
WIBUD W.S. =z siedzibg w +todzi oraz G&P MM.,, P.M. Sp. |
z siedzibg w todzi tytutem wpisu od odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21,



B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21;

4.2. zasadza od ww. wykonawcéw na rzecz zamawiajgcego — Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi z siedzibg w todzi kwote 7 200 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione
koszty strony, w tym:

A. zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia:
ROKOM Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, D.S. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D.S.
SZADEK z siedzibg w todzi, W.S. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
WIBUD W.S. z siedzibg w todzi oraz G&P M.M., P.M. Sp. j. z siedzibg w todzi na
rzecz zamawiajgcego Generalnegj Dyrekgji Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w todzi z siedzibg w todzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21;

B. zasgdza od wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi
z siedzibg w todzi kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy), stanowigcag koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..o



Sygn. akt: KIO 3730/21
KIO 3732/21

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t,].
Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp” pn.: Catoroczne utrzymanie drég
krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
todzi, Rejon Autostradowy w towiczu — autostrada A2, o numerze: O/L.D-32413.9.2021.vK,
zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S 149-397269.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od

kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Syan. akt KIO 3730/21

W dniu 24 grudnia 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: ROKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa Sp.
Z 0.0. Z siedzibg w Warszawie, D.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D.S.
SZADEK z siedzibg w todzi, W.S. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg WIBUD
W.S. z siedzibg w todzi oraz G&P M.M., P.M. Sp. j. z siedzibg w todzi (zwani dalej:
,odwotujgcym”) wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego
polegajacych na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy konsorcjum: Przedsigbiorstwo Robét
Drogowych S.A. z siedzibg w Poddebicach oraz Sandfield Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwanych dalej jako: ,PRD”);

- zaniechaniu odrzucenia oferty PRD z powodu razgco niskiej ceny oraz niewykazania
wskutek wezwania do wyjasnien ceny, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska;

- zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu tresci wyjasnien razgco niskiej ceny PRD wraz z
dowodami, pomimo Zze odwotanie PRD do KIO w sprawie zamiaru odtajnienia przez
zamawiajgcego tych wyjasnien zostato przez Izbe oddalone, a w konsekwencji decyzja

zamawiajgcego o zamiarze odtajnienia stata sie ostateczna;



- zaniechaniu wezwania wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego dale;j
jako: ,FBSerwis”) do ztozenia wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny, w sytuacji, gdy istotne
elementy sktadowe ceny oferty tego wykonawcy wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nie przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w dokumentach
zamowienia oraz obowigzujgcymi przepisami;
- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcow PRD oraz Przedsiebiorstwo Robét Drogowo
Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (zwanego dalej jako: ,PRDM”)
pomimo, ze zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencj;
- odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu wniesienia wadium w sposob nieprawidiowy;
co przy uwzglednieniu danych zawartych w ofercie odwotujgcego i postanowien SWZ miato
bezposredni wptyw na wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Zaskarzonym czynnosSci zamawiajgcego, odwolujgcy zarzucit  naruszenie
nastepujgcych przepiséw Pzp:
1) art. 226 ust 1 pkt 8 Pzp oraz art. 224 ust 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy PRD pomimo, ze zawiera razgco niskg cene oferty w stosunku do przedmiotu
zamowienia a ponadto ztozone przez wykonawce wyjasnienia ceny wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny;
2) art. 18 ust. 1, 2, i 3 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 — zwane] dalej jako
,UZNK”), przez pozbawione podstaw faktycznych i prawnych zaniechanie uznania za
bezskuteczne i udostepnienia tresci uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa ztozonych
przez PRD wyjasnien ceny, a takze informacji znajdujgcych sie w wyjasnieniach w zakresie
razgco niskiej ceny wraz z ew. dowodami;
3) art. 224 ust. 1 i 4 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 Pzp — przez zaniechanie wezwania
wykonawcy FBSerwis do udzielenia wyjasnien zaoferowanej ceny pomimo, ze istotne
elementy sktadowe ceny majg charakter razgco niskich w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg zasadnicze watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nie przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego w dokumentach
zamoOwienia i obowigzujgcymi przepisami;
4) art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, przez
zaniechanie odrzucenia ofert PRD oraz PRDM pomimo, ze obydwie oferty zostaty ztozone w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu cenami istotnych
elementéw zamowienia, w oderwaniu od warto$ci rynkowej Swiadczen;
5) art. 226 ust 1 pkt 14 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania pomimo,

ze wadium jakie wnidst w postepowaniu zostato wniesione w sposéb prawidiowy;



co skutkowato naruszeniem art. 239 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz 17 ust 2 Pzp
przez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej w postepowaniu i ma bezposredni wptyw na
jego wynik.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy, na podstawie art. 554 ust. 1i 3
Pzp, wniést o merytoryczne rozpatrzenie oraz uwzglednienie odwotania, dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania — na okolicznosci wskazane
odwotaniem oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej jako obarczonej wadg majacyg
wptyw na wynik postepowania;

2) powtdrzenie czynnosci oceny ofert w postepowaniu i w jej ramach o:

- odrzucenie oferty wykonawcy PRD z powodu zaoferowania razgco niskiej oferty i
niewykazania w ztozonych wyjasnieniach, Zze cena nie jest razgco niska, a takze
samodzielnie - zaniechania odrzucenia oferty PRD pomimo, ze zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji, a takze w odniesieniu do oferty tego wykonawcy,
udostepnienie tresci ztozonych przez PRD wyjasnien ceny wraz z dowodami;

- wezwanie wykonawcy FBSerwis do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny istotnych
elementéw sktadowych zamowienia zgodnie z uzasadnieniem odwotania;

- odrzucenie oferty PRD oraz PRDM z powodu zlozenia ofert w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji;

- uniewaznienie odrzucenie oferty odwotujgcego uznajgc, ze wadium zlozone w

postepowaniu zostato wniesione prawidiowo.

Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta zgodnie z rankingiem ofert (gdyby nie odrzucenie
z postepowania kwestionowang odwotaniem czynnoscig) zostata uplasowana na 4 pozycji
rankingowej. Przywrécenie odwotujgcego do postepowania przy odrzuceniu wybranej oferty
oraz wezwanie do wyjasnien ceny wykonawcy z pozycji 2 oraz odrzucenie oferty z pozycji 3
skutkowa¢ bedzie bezposrednio na uzyskanie zamowienia przez odwotujgcego. W
konsekwencji odwotujgcy stwierdzit, ze nie budzito watpliwosci, iz jego interes prawny
odwotujgcego w uzyskaniu zamodwienia w tym postepowaniu doznat uszczerbku, a tym
samym odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w postaci utraconych zyskéw z realizacji umowy

zawartej z zamawiajgcym.

W uzasadnieniu odwotania, podsumowujgc prezentacje przedmiotu zaméwienia,
sposobu wyceny oraz sposobu rozliczenia, odwotujgcy wskazat, ze w ramach postepowania
mamy do czynienia z realizacjg ustug rozliczanych w zasadniczej czesci w formule
wynagrodzenia obmiarowego na podstawie cen jednostkowych zawartych w ofercie

wykonawcy. Specyfika sposobu realizacji zamowienia polega na braku zagwarantowania



przez zamawiajgcego (poza pozycjami o charakterze ryczattowym — utrzymanie MOP oraz
Zarzadzanie kontraktem) jakichkolwiek wolumenoéw czynnosci. Tym bardziej zatem uznaé
nalezy, ze poszczegodlne wyceny ustug, jako stanowigce podstawe rozliczen muszg mieé
samodzielnie charakter rynkowy i realny. Dane odnosnie do ilosci poszczegdélnych czynnosci
zawarte w SWZ na podstawie ktérych wykonawcy dokonywali wyliczen poszczegélnych cen
elementéw sktadowych i tgcznej ceny ofert zostaly podane przez zamawiajgcego w celu
oceny i poréwnania ofert bowiem faktyczne wynagrodzenie wykonawcy z realizacji
zamowienia bedzie miato zrodio w rzeczywistych ilosciach ustug. Nalezy takze uwzglednié
fakt, ze mamy do czynienia z kontraktem dtugoterminowym, w dodatku w bardzo
niesprzyjajgcym otoczeniu makroekonomicznym — i niespotykanym rynkowo poziomie inflacji
oraz wzroscie cen podstawowych materiatow niezbednych do wykonania zamowienia jak
ceny paliw, stali i rosngcych kosztéw pracy. Dodatkowo Umowa przewiduje catkowicie
symboliczng waloryzacje kontraktu (do 5%), co powoduje, ze wyceny ofertowe muszg
uwzglednia¢ wysokie ryzyko kalkulacyjne dla zagwarantowania minimalnej rentownosci
kontraktu.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zwrécit uwage na szacunkowg warto$¢ zamowienia i
wyjasnit, ze wycena zamawiajgcego zostata dokonana wedtug cen z lipca br. podczas gdy
ofertowanie nastgpito 20 wrzesnia br. Ponadto zwrécit uwage na fakt, ze poprzednie
zamowienie dotyczgce utrzymania tozsamego odcinka autostrady bylo realizowane w
formule ,utrzymuj standard” przy rozliczeniu ryczattowym kosztéw catorocznego utrzymania
co powoduje, ze zamawiajgcy nie posiadat szczegdtowych danych poszczegdlnych ustug i
ich wycen. Odwotujgcy wskazujgc na poziom inflacji (7,8%) oraz najwyzsze wzrosty cen
materiatébw budowlanych w ponad 30-letniej historii SEKOCENBUD stwierdzit, ze wartos¢
zamowienia ustalona przez zamawiajgcego na koniec lipca br. w relacji do tempa zmian
inflacyjnych oraz kosztow czynnikéw produkcji z czasu ztozenia ofert w postepowaniu nie
moze by¢ w petni wiarygodng podstawg ustalenia realnosci wycen ofertowych wykonawcow.
Pamieta¢ przy tym nalezy, ze szacunki zamawiajgcego pochodzg z lipca br. podczas gdy
sam wzrost inflacji wytgcznie na listopad to wartos¢ ponad 7%. Ceny towaréw i ustug
konsumpcyjnych (CPI) w listopadzie 2021 r. w poréwnaniu z analogicznym miesigcem
ubiegtego roku wzrosty o 7,7% - co wynika z najnowszego komunikatu Gtéwnego Urzedu
Statystycznego. W ostatnich miesigcach wzrost inflacji jest wyjgtkowo szybki. W
pazdzierniku osiggnat blisko 7%, we wrzeéniu inflacja CPI zblizyta sie do 6%, w sierpniu
wynosita 5,5% i po raz pierwszy od 2001 r. przekroczyta bariere 5%. Sierpniowy odczyt byt
tez wyraznie wyzszy niz lipcowy (5,0%) oraz zdecydowanie wyzszy niz i tak nieniskie
odczyty z poprzednich miesiecy: 4,4% w czerwcu i 4,7% w maju. Odwotujgcy wskazat na
wysokie i nienotowane w ostatnich latach zmiany cen samych podstawowych materiatow

budowlanych jak stal czy beton.



W ocenie odwotujgcego obowigzkiem wykonawcéw byta rzecz jasna wycena realna
mozliwosci wykonania zaméwienia przy uwzglednieniu realiow rynkowych oraz szacujgc i
kalkulujgc w cenie oferty ryzyka ekonomiczne w tym zwigzane z zasadniczym wzrostem cen
podstawowych materiatbw budowlanych ale i kosztéw pracy — wzrost stawki minimalnego
wynagrodzenia za prace od dnia 1 stycznia 2022 r. przy zastosowanej w postepowaniu
klauzuli zatrudnienia na podstawie umowy o prace. Za sprawg nowego rozporzgdzenia od
stycznia 2022 r. minimalne pensje osiggane na podstawie umowy o prace wzrosng do
poziomu 3010 zt — to 210 zt wiecej, niz aktualnie obowigzujgca minimalna pensja (2800 zl),
co oznacza wzrost o0 7,5% w poréwnaniu do poprzedniego roku.
Odwotujgcy zwrdcit uwage na wszystkie oferty zlozone w postepowaniu i stwierdzit, ze
wycena ofertowa wykonawcy PRD byta catkowicie oderwana tak od wartosci zamowienia jak
rowniez od cen pozostatych ofert. Wskazat dodatkowo, ze to wiasnie wyceny ofertowe
konkurencyjnych wykonawcéw uznac¢ nalezy za najbardziej wiarygodne i aktualne Zzrddto
informacji nt. rynkowej wartosci przedmiotu zaméwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu razgco niskiej ceny oferty i istotnych elementéw sktadowych
w ofercie PRD odwotujgcy wskazat, ze zaprezentowane zestawienie cen globalnych
dowodzi, ze oferta PRD byfa jako jedyna na poziomie tak znaczgco zanizonym w stosunku
do pozostatych ofert, ale takze w relacji do budzetu zamawiajgcego i obowigzkiem
zamawiajgcego byto wezwanie tego wykonawcy do wyjasnien ceny. W ocenie odwotujgcego
charakter przedmiotu zamowienia i zakres rzeczowy powoduja, ze poziom wyceny oferty
PRD zaprezentowany w ztozonych wraz z ofertg szczegdétowych wycenach elementow
skladowych — Tabele Elementow Rozliczeniowych uniemozliwia wykazanie, ze wycena jest
realna i umozliwiajgca wykonanie zamowienia. Odnoszac sie szczegétowo do wyceny oferty
PRD oferowana cena brutto za wykonanie przedmiotu zamowienia: 67 141 400,63 zt
stanowita jedynie 67,40% kwoty zamawiajgcego.
Odwotujgcy powotujgc sie na wymogi SWZ podkreslit, ze wyceniajgc Grupe Prac nr 11
obejmujgcg JEDYNA pozycje kosztorysowg (Zarzgdzanie kontraktem wraz z patrolowaniem
drég i podejmowaniem dziatan interwencyjnych), nalezato uwzglednic fakt, ze jej wartos¢ nie
mogta przekroczyé 12% tgcznej wartosci robét dla Grup od 1 do 10 oraz 12. Wskazat przy
tym, ze procentowe ograniczenie kosztow Zarzgdzania Kontraktem w relacji do wartoSci
wyceny tgcznej powodowato, ze im mniejsza wycena ofertowa tym mniejsze koszty
Zarzgdzania. Odwotujgcy zauwazyt, ze wykonawca PRD w swojej ofercie, ktdrej wartos¢
netto opiewata na 54 586 504,58 zt, wskazat koszty zarzadzania kontraktem wraz z
patrolowaniem i podejmowaniem dziatan interwencyjnych na poziomie 4 900 000,00 PLN
netto — co stanowito jedynie 9,86% tgcznej wartosci robét dla Grup od 1 do 10 oraz 12.
Biorgc pod uwage dtugos¢ drog bedacych przedmiotem postepowania SST oraz algorytm

obliczenia catkowitego kosztu zarzgdzania kontraktem udostepniony przez zamawiajgcego w
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odpowiedzi na pytanie 33, jest to kwota nie dajgca mozliwosci wykonania zakresu prac
zgodnie z SWZ oraz ich nalezytego wycenienia.

Odnoszgc sie do samych kosztéw pracy w ramach tej pozycji zgodnie z dokumentami
zamowienia, odwoltujgcy wskazat, ze same koszty pracownicze obliczone wg wskazan

https://wynagrodzenia.pl/kalkulator-wvnagrodzen/wyniki wynosza:

Minimalna liczba etatéw zgodnie ze wskazaniami SWZ

Ujednolicone wynagrodzenia dla 3 grup pracowniczych:

- Pracownicy brygad patrolowych i interwencyjnych — minimalna pensja wg. Rozporzadzenie
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej stawki
godzinowej w 2022 r.;

- specjalisci zaszeregowanie wynagrodzeniowe — pensja 3000,00 PLN netto;

- Kierownicy — pensja 5000,00 PLN netto

W ten sposob obliczone minimum kosztéw zatrudnienia i nalezytego wyposazenia

pracownikéw, ktorych minimalna ilos¢ etatow zapewniajgcych realizacje kontraktu wynosi:

... | Minimalna, Minimalne Koszt
ilos¢ o S
. ilos¢ | wynagrodzenie jednostkowy
, zmian )
0sob etatow brutto pracodawcy
Brygada patrolowa 2 3 7 3010,00 PLN 3 626,46
PLN
Brygada interwencyjna 1 5 3 7 301000 PLN 3 626,46
PLN
Brygada interwencyjna 2
Yo Y 2 3 7 3010,00 PLN 362646
PLN
Kierownik ds. Utrzymania Dr6
Y 9 1 1 7098,47 PLN | 8552,23
PLN
Z-ca Kierownik ds. 8 552,23
Utrzymania Drog 1 1 7098,47 PLN PLN
Specjalista ds. Utrzymania Drog 4 4 3 965,68 PLN 4 —|/37L7l\,|86
Kierownik Robot Drogowych 1 1 7098,47 PLN 8 E;)SLZI\’I%
Specjalista ds.
administracyjnofinansowych 1 1 3 965,68 PLN 4 7P7L7l\’|86



https://wynagrodzenia.pl/kalkulator-wvnagrodzen/wyniki

taczna wartos¢ kosztéw pracodawcy zwigzanych z wynagrodzeniami to:

taczny koszt

etaty miesieczny

Brygada patrolowa 21| 3626,46 z 76 155,66 zt

Specjalista 4| 4777,86 zt 19 111,44 zt

Kierownik 3 8552,23 25 656,69

Catkowity koszt
120 923,79 PLN miesieczny

40 m-cy | 4836 951,60 PLN | koszt kontraktu

Odwotujgcy stwierdzit, ze warto$¢ wynagrodzen przy uwzglednieniu minimalnych stawek
ustawowych i rynkowych wynosi 4 836 951,60 PLN bez uwzglednienia dorocznego wzrostu
ptacy minimalnej.

Ponadto do kosztéw zatrudnienia w trakcie kontraktu nalezy doliczy¢ co najmniej:

- 7 x zapewnienie specjalistycznej odziezy ochronnej (Odziez jak i elementy odblaskowe
powinny spetnia¢é wymagania PN-EN ISO 20471:2013-07 ,Odziez ostrzegawcza o
intensywnej widzialnosci do uzytku profesjonalnego”) (2 x do roku, letnia i zimowa)
Minimalna wartos¢ jednego zestawu to 300,00 PLN

7 x 300,00 PLN x 25 pracownikéw = 52 500,00 PLN

- koszty szkolen bhp i szkolen uprawniajgcych do kierowania ruchem

2 x 28 pracownikow x 250,00 PLN = 14 000,00 PLN

Tym samym tgczny minimalny koszt pracy przy realizacji kontraktu jak jeszcze raz podkreslit
odwotujgcy przy zatozeniu minimalnej wymaganej liczby pracownikéw i minimalnej pens;ji
krajowej dla pracownikdw brygad, minimalnych naktadach zwigzanych z pracownikami
wynosi wedle zatozen odwotujgcego 4 903 451,60 PLN.

W podsumowaniu tej czesci uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze minimalny koszt

zarzadzania kontraktem oparty jedynie na podstawowych kosztach wymienionych w SWZ

SST przy minimalnych naktadach wskazanych powyzej wynosi:

Minimalne koszty sktadajgce sie na cene jednostkowg Zarzgadzanie kontraktem wraz z
patrolowaniem drég i podejmowaniem dziatanh interwencyjnych
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1. Koszty pracy 4 903 451,60 zt
2. Koszt utrzymania POK
2.a czynsz najmu 251 635,60 zt
2.b koszty mediow na POK 400 000,00 z
2.c wyposazenie POK 20 000,00 zt
5. paliwo patrolu 241 176,39 zt
6. wyposazenie patrolu 10 000,00 zt
7. paliwo brygad interwencyjnych 241 176,39 zt
8. wyposazenie brygad interwencyjnych 20 000,00 zt
9. koszt zakupu niezbednych pojazddéw 60 000,00 zt
6 147 439,98 zt

Podczas gdy wycena ofertowa PRD dla Zarzgdzania Kontraktem wynosi jedynie 4 900
000,00 PLN.

W przypadku zarzutu dotyczacego czynu nieuczciwej konkurencji odnosnie oferty
PRD odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SWZ w zakresie sposobu zimowego utrzymania:

SST D-66.01.00
v.| ZIMOWE UTRZYMANIE DROG KRAJOWYCH

Podstawg dziatania w fazie gotowosci ZUD jest:
- prowadzenie statego monitoringu sytuacji pogodowe;j,
- prowadzenie dyzuréow zimowego utrzymania drég w systemie 24h/dobe, 7 dni w tygodniu,
we wszystkich Obwodach Drogowych i Punktach ZUD,
- podtrzymywanie gotowosci sprzetu ZUD.

5.3.2. ALERT ZOLTY - Faza dziatan profilaktycznych — zapobieganie $liskosci

W sytuacji, gdy system monitorowania stanu zagrozen, stuzby GDDKIA, policji, sztabow
kryzysowych bgdz stuzby wtasne wykonawcy wskazg mozliwos¢ wystgpienia zagrozenia na
drogach, wykonawca winien przystgpi¢ do dziatan profilaktycznych, w szczegdlnosci
polegajgcych na posypaniu catej powierzchni drogi solg drogowa.

Dziatania profilaktyczne winny by¢ podejmowane przez stuzby wykonawcy w sytuacjach,
kiedy pomimo iz w momencie podjecia decyzji o0 zadysponowaniu sprzetu ZUD stan drogi
gwarantuje bezpieczenstwo to w zwigzku z zapowiadanymi niekorzystnymi warunkami

bezpieczenhstwo takie nie moze by¢ zagwarantowane bez dziatan ZUD.
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Wykonawca na podstawie pozyskanych informacji, samodzielnie podejmowaé bedzie
decyzje o podjeciu dziatan profilaktycznych z zastrzezeniem, ze obligatoryjnie winny by¢ one
podejmowane w sytuacjach:

- wystgpienia ostrzezenia przed nagtym spadkiem temperatury,

- wystgpienia ostrzezenia przed opadami sniegu, marzngcego deszczu, wstgpienia gotoledzi.
5.3.3. ALERT POMARANCZOWY - Faza dziatan witasciwych — usuwanie $liskoéci oraz

odsniezanie

Niezaleznie od dziatan profilaktycznych wykonawca winien prowadzi¢ prace réwniez w
sytuacji faktycznego wystepowania zjawiska atmosferycznego oraz w okresie po ustaniu
zjawiska atmosferycznego z zachowaniem maksymalnych czaséw usuniecia czynnika
zimowego przewidzianych standardami oraz w sposéb okreslony SST.

Za moment wystepowania zjawiska uznaje sie moment wystepowania zjawiska, w
ktérymkolwiek punkcie drogi pozostajgcej w utrzymaniu danego Obwodu Drogowego, a nie
w miejscu siedziby Obwodu (na stanowisku dyzurnego ZUD). Wykonawca winien
wypracowacé sposéb aktywnego pozyskiwania danych o sieci tak by mie¢ poglad na stan
pogody i stan nawierzchni na catym odcinku drogi.

Dziatania ZUD powinny by¢ prowadzone w sposéb gwarantujgcy osiggniecie wymaganego
standardem stanu nawierzchni z wykorzystaniem odpowiedniej ilosci sprzetu i materiatow (z
okreslonym poziomem minimalnym, ale bez okredlonego poziomu maksymalnego
uzaleznionego od warunkéw na drodze).

Przy wykonywaniu poszczegdlnych dziatann w ramach zimowego utrzymania nalezy wykonac
szereg czynnos$ci zmierzajgcych do celu jakim jest zapewnienie odpowiedniego stanu drég w
warunkach zimowych.

W ocenie odwotujgcego wykonawca PRD skonstruowat swojg oferte w sposéb, ktéry narazi
zamawiajgcego na wydatki niewspotmierne do sytuacji na drodze oraz do zaangazowania
wykonawcy. W spos6b sztuczny i niewspétmierny do przedmiotu zamowienia wykonawca
podnidst ceny za ustuge zapobiegania sSliskoSci.

Przy zatozeniach zamawiajgcego czestotliwosé poszczegdlnych dziatan:

Srednie ilosci dni wystepowania na 1 sezon zimowy
Gotowos¢ Gotowos¢ Gotowosé Wystepowani | Wystepowani
w okresie: w okresie: w okresie: _ _ e e opadow
1-19.10 oraz | 20-31.10oraz| 1.11 - 31.03 Zap(_)blega_nle Sliskosci Sniegu oraz
16-30.04 1-15.04 - ] sliskosci ) sliskosci
- szacunkowa | szacunkowa | szacunkowa | - SZ2cunkowa szacunkowa | - SZacunkowa
il0$¢ dni il0$¢ dni 0S¢ dni "tOSC dni | P dn ilose dni -
wystepowania | wystepowania | wystgpowani | "> PO NaNa L ctepowani | WYStepowania
a a
k1l k2 k3
m n
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5 5 29 30 50 32
Oferty wykonawcéw to:
Poddebice Serwis PRDM ROKOM GRAWIL
cena netto | cena netto | cena netto | cena netto | cena netto
za za za za za
odcinek/dob| odcinek/dob| odcinek/dob| odcinek/dob| odcinek/dob
km a a a a a
Gotowos$
¢do 51,616
ZUD 10 000,00 | 19588,89 | 17 897,20 | 10323,20 | 17 068,15
Zapobieg
anie 51,616
2 | sliskosci 50 000,00 | 24 801,07 | 37849,58 | 15484,80 | 22 372,85
Usuwani
e 51,616
3 | sliskosci 15 000,00 | 33839,61 | 22 709,75 16 23 221,61
Ods$niez
anie
wrazz | g1 616
usuwani
em
4 | Sliskosci 17 000,00 | 47 771,47 | 15132,87 | 16517,12 | 24 556,98
wartosé
zadania
za
okres 10 916 16 104 11 679 7 450 11
umowy 500,00 685,00 100,09 253,44 104814,84

W przypadku gdy w trakcie realizacji ustug bedziemy mieli do czynienia z tak zwang ,lekkg
zimg” tj. gdy nie bedzie opaddéw $niegu, marzngcego deszczu, a jedynie czeste przejscie
temperatury przez 0°C, dochodzi od drastycznej zmiany cenowej. Wedle wyliczen
dni

zamawiajgcego zwigzane z obstugg kontraktu drastycznie i w nieuzasadniony rzeczowo

odwotujgcego w przypadku zwiekszonej ilosci zapobiegania sliskosci koszty
spos6éb wzrastajg. Odwotujgcy wskazat, ze skoro dla wykonawcy PRD koszty samego
zapobiegania $liskosci faktycznie wynoszg az 50 tys. zt to oznacza, ze wycena usuwania
Sliskosci oraz odsniezania z usuwaniem Slisko$ci na poziomie ok 15-22 tys. zt majg
charakter razgco zanizonych. Nie ulega watpliwosci, ze te ostatnie prace generujg co
najmniej porownywalne albo wieksze koszty a tymczasem wycena ofertowa dowodzi, ze jest
doktadnie na odwrot. Wykonawca PRD sztucznie zawyzajgc pozycje ,Zapobieganie
Sliskosci” stara sie pokryé swojg razgco niskg cene, czynem nieuczciwej konkurencji i w
sposob ukryty zwiekszy¢ koszty zamawiajgcego narazajgc na strate Skarb Panstwa gdyz jak

nalezy podkresli¢ jest to pozycja gdzie zgodnie SST utrzymanie zimowe:
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5.3.2. ALERT ZOtTY - Faza dziatar profilaktycznych — zapobieganie $liskosci [...]
Wykonawca na podstawie pozyskanych informacji, samodzielne podejmowac bedzie decyzje
0 podjeciu dziatan profilaktycznych z zastrzezeniem, Ze obligatoryjnie winny by¢ one
podejmowane w sytuacjach:

wystgpienia ostrzezenia przed nagtym spadkiem temperatury, o wystgpienia ostrzezenia
przed opadami Sniegu, marzngcego deszczu, wystgpienia gofoledzi.

Zdaniem odwotujacego w ofercie PRD ,odpowiednio poprowadzona akcja zima” doprowadzi
do wyczerpania srodkow zamawiajgcego przed uptywem przewidywanego okresu realizacji
umowy pomimo pozornej nizszej ceny catkowitej oferty.

W ocenie odwotujgcego powyzsze zabiegi wykonawcy PRD stanowity naruszenie art. 226
ust 1 pkt 7 Pzp w zwigzku z art. 3 ust 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jego zdaniem oferta tego wykonawcy zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulowaniu
cenami, w oderwaniu od realiéw rynkowych. Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisébw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dokonujgc badania i oceny
oferty obowigzany jest ustali¢, czy jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ww. przepisow. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje takie dziatanie
przedsiebiorcy, ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustep 2 tego przepisu wskazuje na otwarty
katalog przypadkéw, w ktorych dziatanie danego podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze byé
zatem uznane takze dziatanie niewymienione wsrdd przypadkow stypizowanych w art. 5-17d
ZNKU, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogdlnym okre$leniu czynu
nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 ZNKU (por.m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26
listopada 1998 r., | CKN 904/97).

Odwotujgcy uznat, ze ztozenie oferty przez konkurenta z nierealng wyceng stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji niestypizowany w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, natomiast odpowiadajgcy hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy. Dziatanie
konkurentéw, polegajgce na manipulacji cenami — sztuczne zawyzenie cen za wskazane
ustugi — byto dziataniem Swiadomym, celowym i zamierzonym i sprzecznym z dobrymi
obyczajami, podjetym w celu polepszenia swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym
oraz przy realizacji zamdwienia, co w konsekwencji prowadzito do naruszenia interesu
zamawiajgcego i publicznego oraz interesu uczestnika postepowania, ktéry ztozyt oferte

skalkulowang w oparciu o ceny realne.
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Odwotujgcy w sSwietle okolicznosci faktycznych przyjat, ze sztuczne zawyzenie cen
wskazanych ustug stanowi manipulacje cenowag, ktérej dokonanie pozwolito wykonawcy na
ztozenie oferty korzystnej cenowo i uzyskanie dodatkowego nienaleznego zysku. Jakkolwiek
nalezy mie¢ na uwadze obowigzujgcg w gospodarce rynkowg zasade swobodnego ustalania
i rdznicowania cen przez przedsiebiorcéw, to nalezy stwierdzi¢ rowniez, iz zasada ta doznaje
ograniczen — okreslonych m.in. wiasnie w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Wykonawca nie moze swojej swobody wykorzystywa¢ w sposob, ktéry statby w sprzecznosci
z dobrymi obyczajami, prawem i naruszatoby interesy innych przedsiebiorcéw. W niniejszej
sprawie mozliwym byto stwierdzenie niedopuszczalnej manipulacji, inzynierii cenowe;.
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celowo nie zawiera zamknietego katalogu
takich czynéw, a wprowadza ogdélng klauzule w art. 3 ust. 1 — wtadnie przewidujgc
nieograniczong kreatywnos¢ przedsiebiorcow. O ile oferowanie ceny razgco niskiej — tj.
ponizej kosztow w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, stanowi czyn okreslony w art. 15
ust. 1 pkt 1 uznk, o tyle manipulacja cenowa polegajgca na razacym zawyzeniu czesci
kosztow, pozwalajgcym na obnizeniu kosztow pozostatych oraz uzyskanie nienaleznego
zysku poprzez optymalizacje niewatpliwie wypetnia znamiona okreslone w art. 3 ust. 1 uznk.
Argumentacja przeciwna — ze niedozwolong manipulacje cenowg mozna stwierdzi¢ jedynie
W powigzaniu z ceng razgco niska, pozostawataby w sprzecznosci z celem ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji a posrednio réowniez z art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp —
uniemozliwiatoby bowiem eliminowanie ofert ze zmanipulowanymi — ale nie razgco niskimi —
cenami. Artykut 3 ust. 1 uznk, jako czyn nieuczciwej konkurencji kwalifikuje kazde dziatanie,
ktore jest sprzeczne z prawem (a wiec normami stanowionymi) oraz z dobrymi obyczajami,
pod warunkiem, iz zagraza ono lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W ocenie odwotujgcego czyn nieuczciwej konkurencji w niniejszej sprawie polega na
celowym dziataniu zmierzajgcym do zaburzenia wynikédw oceny ofert i zapewnienia
konkurentom wyzszej rentownosci z naruszeniem zasad tzw. uczciwosci kupieckiej,
odwotujgcych sie do rzetelnych zasad postepowania i dobrych obyczajéw w obrocie
gospodarczym, w konsekwencji naruszajgc interes przede wszystkim zamawiajgcego. Przy
czym nie mozna podzieli¢ pogladu, iz ww. dziatanie stanowito jedynie wyraz zastosowane;j
optymalizacji kosztow.

Jak wskazat odwotujgcy orzecznictwo Izby wskazuje, iz ,dziatanie polegajace na tzw.
"manipulowaniu ceng” jest dziataniem polegajacym na okreslaniu cen jednostkowych w taki
sposob, ze czes¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od
rzeczywistych kosztow i naktadow zwigzanych z realizacjg zamodwienia, a czesC jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem
dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen” (M. Jaworska

(red.) Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, W. 2018). Manipulacja cenowa sprowadza
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sie zatem do przerzucania kosztow pomiedzy poszczegolnymi elementami cenotworczymi.
Celem takiej ,optymalizacji” jest nic innego jak uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami
wedle przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Wskazac¢ nalezy, ze jest to
dziatanie, ktére prowadzi do wynaturzen pozbawiajgcych system zamowien publicznych jego
ekonomicznego sensu, jak rowniez narusza to interes innych przedsigbiorcéw.

Zdaniem odwotujgcego nie potrafigc realnie wykaza¢ konkretnych kosztéw zawyzonych
ustug przy jednoczesnym zanizeniu w relacji do nich pozostatych, wykonawca PRD
potwierdzit, Ze wycena nie pokrywa kosztow wykonania ustug a jej wylgcznym celem byto
zmanipulowanie wyniku. Na kanwie walki z tym zjawiskiem uksztaltowata sie obszerna i
jednolita linia orzecznicza Krajowej lzby Odwotawczej, w ramach ktérej Izba wskazuje, ze
dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania cenami jednostkowymi (przerzucanie
kosztow) jest:

a) sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe w
stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni
kierowaC sie przedsiebiorcy (tzw. uczciwosé kupiecka). Istotne znaczenie majg tu oceny
zorientowane na zapewnienie niezakiéconego funkcjonowania konkurenciji poprzez rzetelne i
niezafatszowane wspétzawodnictwo (tak: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
czerwca 2007 V AC 71/07);

b) co najmniej zagraza interesom innych przedsiebiorcow (wykonawcow), ktorzy kalkulujgc
cene uczciwie nie mogg w ten sposob realnie konkurowac¢ z podmiotem, ktéry dopuszcza sie
manipulowania ceng, a w konsekwencji ich dostep do rynku jest ograniczany przez podmiot
popetniajgcy delikt uczciwej konkurencji. Dziatanie takie moze rowniez zagrazac¢ interesom
samego zamawiajgcego, ktéry w nastepstwie tego typu manipulacji cenowej bytby zmuszony
niejednokrotnie dokona¢ wyboru oferty sumarycznie drozszej (zawierajgcej wyzszg cene
catkowitg).

Tytutem przyktadu odwotujgcy odestat w tym zakresie do tez Krajowej Izby Odwotawczej,
zawartych chociazby w nastepujacych orzeczeniach: wyrok z dnia 5 kwietnia 2011 r., KIO
640/11; wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2012 r., KIO 1934/12; wyrok KIO z dnia 18 stycznia
2013 r., KIO 7/13; wyrok z dnia 19 lutego 2014 r., KIO 216/14; wyrok KIO z dnia z dnia 17
wrzesnia 2015 r., KIO 1945/15; wyrok z dnia 14 listopada 2016 r., KIO 2038/16; wyrok KIO z
dnia 10 sierpnia 2017 r. KIO 1476/17; wyrok z dnia 28 marca 2017 r., KIO 473/17; wyrok z
dnia 4 lipca 2018 r. KIO 1186/18; wyrok z dnia 16 sierpnia 2018 r. KIO 1578/18.

Odwotujgcy stwierdzit, ze takie zachowanie wykonawcy, musi spotka¢ sie ze zdecydowang
krytykg i musi podlega¢ negatywnej ocenie. W ocenie odwotujgcego dokonujgc manipulacji
cenowej, mogacej by¢ uznawang za tzw. “inzynierie cenowg" czy "kreatywng polityke

cenowg", wykonawcy PRD dopuscit sie naruszenia ww. przepiséw Pzp oraz ustawy ZNK.
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Co do zarzutu zaniechania udostepnienia nieskutecznie zastrzezonych przez PRD
wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z dowodami odwotujgcy wyjasnit, ze udostepniona
dokumentacja postepowania potwierdza, ze zamawiajgcy czynnoscig z dnia 19 listopada br.
wydat w stosunku do PRD postanowienie o odtajnieniu wszystkich dokumentow
przekazanych przez odwotujgcego poprzez platforme eB2B w dniu 18 pazdziernika 2021 r. w
zwigzku z wyjasnieniami razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich materiatami,
wyjasnieniami i uzasadnieniami. Wobec powyzszej czynnosci PRD wniost w dniu 29
listopada br. odwotanie do KIO zadajgc uniewaznienia czynnos$ci odtajnienia informacji
zawartych we wszystkich dokumentach przekazanych przez odwotujgcego poprzez
platforme eB2B w dniu 18 pazdziernika 2021 r. w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny wraz
z zatgczonymi do nich materiatami, wyjasnieniami i uzasadnieniami oraz uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego i nieujawniania ww. informacji. W konsekwencji
czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 19 listopada br. polegajgca na odtajnieniu wyjasnieh ceny
PRD wraz z dowodami stata sie prawomocna i definitywna. Tymczasem zamawiajacy nie
udostepnit odwotujgcemu na jego wyrazny wniosek po rozstrzygnieciu przetargu powyzszych
dokumentéw pomimo takiej prawomocnej decyzji.

Jak wyjasnit odwotujgcy, znajdujgca sie w aktach sprawy korespondencja zamawiajgcego z
PRD potwierdza, ze faktycznie doszto do oddalenia odwotania — wskutek uznania, ze
odwotujacy nie legitymuje sie interesem (pismo PRD do zamawiajgcego z dnia 14 grudnia br.
w aktach postepowania). Pomimo powyzszego orzeczenia KIO ktore oddalito definitywnie
odwotanie PRD (orzeczenie niezaskarzone do Sgdu Okregowego) zamawiajgcy czynnoscig
z dnia 21 grudnia br. (pismo adresowane do PRD udostepnione odwotujagcemu po wyborze
oferty najkorzystniejszej) uznat, ze nie bedzie odtajniat wskazanych dokumentéw.
Odwotujgcy w catosci popart zarébwno samg czynnos¢ zamawiajgcego polegajgcg na
odtajnieniu wyjasnien ceny wraz z dowodami z dnia 19 listopada br. jak réwniez popart
argumentacje w tym zakresie jakg prezentowat zamawiajgcy. W ocenie odwotujgcego PRD
nie wykazat i nie udowodnit podstaw uznania za skuteczne zastrzezenia wyjasnien ceny
oferty.

Odwotujgcy powotujgc sie na orzecznictwo KIO wskazat, ze:

- zasadg udzielania zaméwien publicznych jest zasada jawnoéci,

- wylgczenie jawnosci postepowania stanowi wyjatek od zasady jawnosci,

- uwzgledniajgc wyjagtkowy charakter ograniczenia jawnosci w kontekscie przepiséw ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powotujgcy sie na takg ochrone informacji sktadanych
w postepowaniu, wykonawca ma obowigzek udowodni¢ i wykazaé wszystkie przestanki
przemawiajgce za ochrong takiej informacji, na podstawie przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji,
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- uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien ceny, ktére majg charakter ogolnikowy,
lakoniczny, nie dotyczacy przedmiotowego postepowania, a w szczegdolnosci nie zawierajgce
zadnych konkretnych uzasadnien, ani tym bardziej jakichkolwiek dowodow swiadczacych za
zasadnoscig ochrony informaciji — obligujg zamawiajgcego do ich odtajnienia,

- uzasadnienie zawierajgce wytacznie powielenie definicji tajemnicy przedsiebiorstwa czy tez
orzecznictwa KIO badz SO w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ uznane za
skuteczne wykazanie przyczyn ochrony informacji w rozumieniu art. 18 ust 3 Pzp,

- sama wola wykonawcy ochrony informacji nie stanowi podstawy do odmowy dostepu do
informacji o ile zastrzegajgcy nie udowodnit, ze konkretne informacje zastrzezone w
konkretnym postepowaniu faktycznie zastugujg na ochrone.

Odwotujgcy zauwazyt, ze jak wielokrotnie podkreslano w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej jedng z podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, wyrazong w
art. 8 ust. 1 Pzp, jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia. Zasada ta gwarantuje
transparentno$¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Odstepstwo od tej zasady,
zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp (obecnie 18 ust 3), moze mie¢ miejsce tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie (tak np. Izba w wyroku z dnia 20 stycznia 2020 r. KIO 2469/19, z dnia
13 marca 2017 r. KIO 385/17). W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, 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 zamdwienia. 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 bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, {j.
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne.” Zgodnie z przepisem art. 18 ust. 3 Pzp
to po stronie wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice gospodarcza, lezy
ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje .w istocie spetniajg
wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsiebiorcy w Swietle art. 11
ust. 2 uznk (tak np. Izba w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r. KIO 2537/19). Ponadto w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze to na wykonawcy cigzy

obowigzek przekonywujgcego i terminowego wykazania, ze zastrzegane przez niego
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informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podkresla sie, ze ,wykaza¢” oznacza co$
wiecej niz tylko ,wyjasni¢”.

W podsumowaniu dla tego zarzutu odwotujgcy stwierdzit, ze w konsekwencji, wobec
niewykazania podstaw ochrony informacji o ktérych mowa w art. 18 ust 3 Pzp zaniechanie
udostepnienia wskazanych informacji jest nieuprawnione a tre$¢ ztozonych wyjasnieh wraz z
dowodami winna by¢ ujawniona.

W zakresie zarzutu dotyczgcego oferty wykonawcy FBSerwis odwotujgcy wyjasnit, ze
oferta ww. wykonawcy zawiera razgco niskie ceny istotnych elementéw sktadowych
zamowienia i w jego ocenie winna podlegac odrzuceniu z powyzszej przyczyny po wezwaniu
przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien przed dokonaniem tej czynnosci. Zgodnie z
art. 224 ust. 1 Pzp — jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Biorgc pod uwage
literalne brzmienie wyzej cytowanego przepisu art. 224 ust. 1 Pzp — stwierdzi¢ nalezy, ze po
pierwsze przepis ten wprost odnosi pojecie razgco niskiej ceny rowniez do istotnych
sktadowych czesci ceny, po drugie za$ — Ze warunkiem uruchomienia procedury
wyjasniajgcej musi byC¢ budzgcy watpliwosci poziom przedstawionej przez danego
wykonawce ceny lub kosztu (lub ich istotnej czesci sktadowej) w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia za zaoferowang cene. W takiej
sytuacji zamawiajgcy powinien wezwa¢ wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien, na
co wskazuje uzyty w przepisie zwrot ,Zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien”.

W ocenie odwotujgcego na gruncie niniejszej sprawy zaszlty przestanki zastosowania
wzgledem FBSerwis dyspozycji przepisu art. 224 ust. 1 Pzp. Istotne pozostaje, ze
zastosowanie procedury z art. 224 ust. 1 Pzp, tworzy de facto domniemanie, ze
zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a zatem dowdd na
twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Powstanie tego domniemania skutkuje tym,
ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp — jezeli chce je
obali¢ — musi wykazac¢, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg. W tym
tez celu wykonawca musi ztozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykazg, ze mozliwe
i realne jest rzetelne wykonanie zamodwienia za zaproponowang cene oraz zatgczy¢
potwierdzajace to dowody. Stad tez w orzecznictwie utrwalit sie jednolity w tym zakresie
poglad, ze owe wyjasnienia muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszgce

sie do danego zamodwienia. Poglad taki jest caty czas aktualny swietle nowo obowigzujgcej
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Pzp. Istotny charakter i znaczenie kwestionowanych ponizej pozycji a takze udziat w wartosci
zamowienia oraz razgcy poziom zanizenia wyceny potwierdzajg ze wezwanie do wyjasnien
wskazanych istotnych elementéw wyceny stat sie obligatoryjny.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy zwrécit uwage na wycene kosztow drogowych barier
ochronnych. W tym aspekcie odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z SWZ w zakresie
sposobu swiadczenia ustug dotyczacych barier ochronnych:

SST D-07.05.01 DROGOWE BARIERY OCHRONNE

9. PODSTAWA PLATNOSCI

9.1. Ogodlne ustalenia dotyczgce podstawy ptatnosci

Ogodlne ustalenia dotyczgce podstawy ptatnosci podano w SST DM-00.00.00 Wymagania
0golne [1] pkt 9.

9.2. Cena jednostki obmiarowej

Ogdlne ustalenia dotyczace ceny jednostki obmiarowej podano w SST DM-00.00.00
Wymagania ogolne [1] pkt 9.

Dla bariery ochronnej obejmuje:

- prace pomiarowe i roboty przygotowawcze,

- wykonanie robo6t w oparciu o opracowany, uzgodniony i zatwierdzony na koszt wykonawcy,
projekt czasowej organizacji ruchu,

- zakup i dostarczenie materiatéw,

- roboty rozbiérkowe przy demontazu starych elementéw nadajgcych sie do ponownego
wbudowania, wraz z odwozem w miejsce wskazane przez zamawiajgcego,

- w przypadku demontazu uszkodzonych elementow nie nadajgcych sie do ponownego
wbudowania, materiat z demontazu stanowi wtasnos¢ wykonawcy, ktory dokona utylizaciji
odpaddéw. Koszty utylizacji, jak rowniez zysk ze sprzedazy ztomu wykonawca wkalkuluje w
cene oferty.

- osadzenie stupkoéw bariery (z ew. wykonaniem dotéw i fundamentéw betonowych, lub
bezposrednie wbicie wzgl. wwibrowanie w grunt),

- montaz bariery (prowadnicy, wysiegnikow, przektadek, obejm, wspornikéw itp. z pomocag
wiasciwych Srub i podkiadek) z wykonaniem niezbednych odcinkéw poczatkowych i
koncowych, odcinkéw przejsciowych pomiedzy réznymi typami barier, przerw, przejs¢ i
przejazddéw w barierze, umocowaniem elementéw odblaskowych, przeciwolsnieniowych itp.,
- przeprowadzenie badan i pomiaréw wymaganych w specyfikacji technicznej,

- uporzadkowanie terenu - transport zdemontowanych elementéw do Obwodu Drogowego.

- przygotowanie dokumentaciji zdjeciowej przed i po montazu barier,

- przygotowanie peinej dokumentacji odbiorowej, tj. certyfikaty, deklaracje, kosztorys

powykonawczy itp.
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W ocenie odwotujgcego wykonawca FBSerwis zawart w ztozonym z ofertg kosztorysie
pozycie, ktérych wartos¢ nie wystarcza na pokrycie nawet samych podstawowych kosztéw
materiatéw stalowych, na ktére sktadajg sie:

- prowadnica

- stupek drogowy

- wysiegnik jednostronny

- wysiegnik dwustronny

- wspornik

- przekfadka

Oczywiscie elementy te wystepujg w kilku wariantach uzaleznionych od rodzaju bariery
drogowej. Odwotujgcy wyjasnit, ze opart swoje twierdzenia odnosnie zanizenia wyceny
FBSerwis na rynkowych kosztach podstawowych, najtanszych rozwigzan odpowiadajgcych
pozycjom TER. Na podkreslenie zastuguje fakt, iz w tym roku mamy do czynienia ze
skokowym wzrostem cen materiatow stalowych.

Odwotujgcy ztozyt w zatgczeniu przyktadowe zestawienie wzrostu cen oparte na fakturach
jakie firma Pol-Drég Warszawa Sp. z 0.0. (cztonek konsorcjum odwotujgcego) ptacita w tym
roku przy realizacji prac utrzymaniowy na drodze S3.

W ocenie odwotujgcego nalezy przypuszczaé, ze zamawiajacy nie zdgzyt uaktualni¢ swojego
szacunku jednak odpowiedzig na sytuacje rynkowg sg ceny poszczegdlnych ofert, ktére w
wiekszosci przypadkow znacznie ceny jednostkowe znacznie przewyzszajg szacunki
zamawiajgcego i to one majg realng wartos¢. Odwotujgcy podkres$lat, ze jedynie oferta
FBSerwis zawiera znacznie nizsze ceny jednostkowe w tym zakresie odbiegajgce od ofert
innych wykonawcéw. Co wiecej jesli wezmiemy pod uwage ceny 6 najtanszych ofert to ceny
jednostkowe FBSerwis nie stanowig nawet 70% s$redniej arytmetycznej. Wykaz tych cen
stanowi zatgcznik pn. ,Ceny FB Serwis razgco niskie w stosunku do ofert konkurencji”’. Majac
na uwadze ceny stali i jej wyrobow we wrzesniu 2021 r. w kilku pozycjach ceny jednostkowe
wskazane przez FBSerwis nie wystarczajg na pokrycie kosztu podstawowego materiatu.
Wykaz tych cen stanowit zatgcznik nr 5 pn. ,Wykaz cen FB Serwis ponizej kosztéw
materiatow”. Ponadto, zdaniem odwotujgcego, o wadliwosci wyceny stanowi fakt, ze
wykonawca FBSerwis w kolejnym postepowaniu na rzecz tego samego zamawiajgcego
Caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi w todzi, Rejon Autostradowy w towiczu — autostrada
Al, znak postepowania: O/t.D-3.2413.5.2021.dpw, termin sktadania ofert 28 pazdziernika
2021 r., ztozyt na tozsamy zakres prac catkowicie inng cene, zawierajgcg znacznie wyzsze
ceny jednostkowe dla tego samego asortymentu.

W przypadku wyceny kosztow obstugi MOP w ocenie odwotujgcego wykonawca FBSerwis

zaoferowat w postepowaniu razgco niskie ceny istotnych elementéw sktadowych zamowienia
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dotyczagce GRUPY PRAC NR 8 - Estetyka pozycje 6.1, 6.2 i 6.3. Zgodnie z SST D-
10.10.01.e Utrzymanie czystosci na MOP-ach, parkingach (w tym parkingéw przy SPO/PPO)
obejmuje w szczegdlnosci:

a) stale, catodobowe utrzymanie czystosci w budynkach stacjonarnych toalet i ich
wyposazenie w srodki higieniczne i eksploatacyjne;

b) systematyczne sprzgtanie smieci z terenéw MOP, parkingdw;

c¢) systematyczne oczyszczanie nawierzchni i elementéw odwodnienia;

d) systematyczne mycie elementéw wyposazenia zewnetrznego MOP, parkingdw;

e) coroczng (pozimowg) konserwacje (malowanie, impregnacja) elementéw wyposazenia
obiektow;

f) coroczne malowanie scian wewnetrznych w budynku toalet;

g) doposazenie MOP, parkingdéw, SPO, PPO w kosze na $mieci;

h) systematyczne opréznianie $mieci z koszy zlokalizowanych w budynkach toalet oraz na
terenie MOP-u, parkingu;

i) systematyczny wywdz zebranych smieci i zanieczyszczen;

j) zapewnienie toalet zastepczych (przenosnych);

k) utrzymanie, konserwacje i przeglady urzadzen i instalacji;

[) monitoring parkingéw i MOP-6w (w ramach patroli drogi).

Wykonawca zobowigzany jest do zakupu odpornych na chemikalia i promieniowanie
stoneczne koszy na smieci o pojemnosci powyzej 601, wykonanych ze stali nierdzewnej,
tworzywa sztucznego lub betonu, w ilosci dostosowanej do zapotrzebowania i umozliwiajgcej
utrzymanie czystosci obiektu. Wykonawca zapewni rowniez minimum dwa zestawy koszy do
segregowania odpadéw na MOP, zlokalizowane z sgsiedztwie budynku toalet oraz strefy
wypoczynku.

Wykonawca zobowigzany bedzie do zapewnienie toalet zastepczych (przenosnych) oraz ich
opréznianie i utrzymanie w czystosci w sytuacji dtugotrwatego (tj. przekraczajgcej 7 godzin)
braku dostepnosci toalet stacjonarnych.

W ocenie odwotujgcego analiza cen FBSerwis w poréwnaniu do wycen zamawiajgcego oraz
innych wykonawcow nie pozostawia watpliwosci co do braku mozliwosci nalezytego
wykonania wykazanych wyzej prac przy cenie zaproponowanej przez wykonawce. W trakcie
catego kontraktu réznica ta wynosi az 1 922 068.80 zt netto w poréwnaniu do wyceny
GDDKIA oraz 1 938 240,00 zt netto do oferty PRDM i 3 228 000.00 zt netto do oferty PRD
czyli pozostatych dwoch najtanszych ofert ztozonych w tym postepowaniu.

W ocenie odwotujgcego zaréwno istotny charakter wskazanych pozycji w catosci zamoéwienia
jak rowniez skala i poziom niedoszacowania obligujg do wezwania do wyjasnien ceny tych

pozyciji kosztorysu FBSerwis.
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W przypadku zarzutu dotyczgcego podstawy odrzucenia oferty w zwigzku z z
wniesieniem wadium w sposob nieprawidlowy odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajgcy
czynnoscig z dnia 14 grudnia br. dokonat odrzucenia jego oferty uznajgc, ze wadium jakie
ztozyt w postepowaniu zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. Tozsamy zarzut i
podstawa odrzucenia dotyczg oferty PRDM ktéry wnidst analogicznej tresci gwarancje
wadialng wystawiong przez tego samego gwaranta. Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt wraz z
ofertg Gwarancje przetargowg zaptaty wadium Nr RW/GW/45/869/10262/2021 (stanowigcg
czes¢ wadium) wystawiong na kwote 250 000,00 zt przez Korporacje Ubezpieczen Kredytow
Eksportowych Spétka Akcyjna, ul. Krucza 50, 00-025 Warszawa, wazng do dnia 20 stycznia
2022 r., stanowigcg cze$¢ wadium w postepowaniu. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte odnidst
sie do wymagan SWZ dotyczgcych gwarancji wadialnej jako:
pkt. 18.3 IDW (Tom | SWZ) m.in: ,Gwarancja lub poreczenie musi zawieraé w swojej tresci
nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu do zapfaty na rzecz
Zamawiajacego kwoty wadium ptatne na pierwsze pisemne zgdanie Zamawiajgcego” oraz
~Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg
samg ptynnoé¢ jak wadium wniesione w pienigdzu — dochodzenie roszczenia z tytutu
wadium whniesionego w tej formie nie moze by¢ utrudnione”.

Zdaniem odwotujgcego wniesione wadium posiada wszystkie wymagane przez
zamawiajgcego cechy, w szczegdlnosci jest bezwarunkowe, nieodwotalne i posiada
plynnosc¢ takg samg jak wadium wnoszone w formie pienieznej.

Jak wyjasnit odwotujgcy w ocenie zamawiajgcego kwestionowanie gwarancji jako pfatnej
nieodwotalnie, bezwarunkowo i na pierwsze Zzgdanie nastepuje z powodu przypadkéw
wskazanych w ust. 8 gwarancji (pkt 1-4) tj. przypadkéw odnoszacych sie do jej wygasniecia.
Podkreslenia wymaga, ze stanowigce podstawe odrzucenia oferty postanowienia gwarancji,
pozostajg bez zwigzku z bezwarunkowoscig czy tez nieodwotalnoscig gwarancji, co
wyklucza podstawe odrzucenia oferty.

W ocenie zamawiajgcego przedfozona gwarancja zaptaty wadium w zakresie pkt 8 nie
spetnia wymogu okreslonego w art. 98 ust. 5 Pzp, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy zwraca
wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez ztozenie gwarantowi lub
poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.” Zatem nie ma tutaj automatyzmu i
gwarancja wadialna nie powinna wygasa¢ automatycznie bez oswiadczenia Zamawiajgcego
(...)".

Odwotujgcy wskazat, ze przyczyny wygasniecia gwarancji wadialnej wnikajg wprost z art. 98
ust. 3 Pzp

3. Ztozenie wniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa w ust. 2, powoduje rozwigzanie
stosunku prawnego z wykonawcg wraz z utratg przez niego prawa do korzystania ze

Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych mowa w dziale 1X.
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Odwotujgcy stwierdzit, ze zwrdci¢ nalezy uwage, iz w tresci kazdego z przypadkéw
wymienionych w przepisie to wykonawca jest uprawniony do zgloszenia (wytgcznie
zamawiajgcemu) wniosku o zwrot wadium. Procedura wniosku wykonawcy o zwrot wadium
rozpoczyna sie od wniosku adresowanego do zamawiajgcego w scisle okreslonych prawem
przypadkach. Bez udzialu zamawiajgcego nie moze byé mowy o automatycznym
wygasnieciu gwarancji, poniewaz wygasnie ona tylko wéwczas o ile wykonawca ztozy
stosowny wniosek.

W tej sytuacji wszelkie twierdzenia zamawiajgcego, iz do wygaszenia roszczen z gwaranciji
dochodzi przedwczes$nie sg catkowicie chybione, jak rowniez, chybione jest, ze wiasnie z
tych powoddéw nastepuje ostabienie bezwarunkowosci tej gwarancji. Wskazane
postanowienia nie majg nic wspodlnego z bezwarunkowym charakterem gwarancji, co
oznacza, iz gdy beneficjent gwarancji (zamawiajgcy) sktada zgdanie wyptaty z gwarancji,
wyptata jest realizowana zgodnie z treécig tej gwarancji. Ztozona gwarancja nie pozbawitaby
zamawiajgcego mozliwosci zaspokojenia sie z gwarancji, gdyby tylko zostaty spetnione
warunki formalne jej wyptaty. Wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu zamawiajacy
zwraca poprzez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu wadium.
Ztozenie os$wiadczenia nie bedzie konieczne, jedli uptyngt termin waznosci wadium,
okreslony w dokumencie wadialnym.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze jak wskazano w uzasadnieniu projektu Pzp, charakter prawny
oswiadczenia o zwolnieniu wadium bedzie zalezat od indywidualnego uksztattowania tresci
stosunku gwaranc;ji lub poreczenia. Co do zasady zwolnienie z wadium nalezy kwalifikowaé
jako zwolnienie z dlugu (zob. Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy — Prawo
zamowien publicznych, Sejm VIII kadencji, druk Nr 3624, s. 32). Zatem skoro przepisy Pzp
wskazujg wprost, iz ztozenie wniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa w ust. 2 art. 98 Pzp,
powoduje rozwigzanie z mocy prawa stosunku prawnego pomiedzy wykonawcg a
zamawiajgcym, to takze skutkuje przeciez w konsekwencji wygasnieciem takiej gwarancji i
tresS¢ takiej gwarancji moze regulowac takg sytuacje. Zdaniem odwotujgcego z pewnoscig nie
wystepuje w tej sytuacji ,ostabienie” gwarancji czy praw beneficjenta, bo nic nie odbywa sie
bez jego udziatu.

Ponadto powyzsze jest takze zgodne z art. 97. ust. 5 Pzp. Zgodnie z tym przepisem wadium
wnosi sie przed uptywem terminu sktadania ofert i utrzymuje nieprzerwanie do dnia uptywu
terminu zwigzania ofertg, z wyjatkiem przypadkéw, o ktérych mowa w art. 98 ust. 1 pkt 2i 3
oraz ust. 2 i to wiasnie jest taki przypadek. Przypadki kiedy beneficjent moze skorzystaé z
gwarancji okre$la ust. 3 ztozonej gwarancji i jest on wiernym powtérzeniem art. 98 ust. 6 Pzp
co jest z puntu widzenia beneficjenta kluczowe.

Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy tymczasem pomimo jednoznacznego brzmienia

gwarancji spekuluje:
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Jednoczes$nie Zamawiajgcy, nie znajgc treSci umowy zawartej pomiedzy Wykonawcg a
Gwarantem, nie moze wiedzie¢ czy istniejg jakiekolwiek mechanizmy zabezpieczajgce przed
potencjalnymi naduzyciami na niekorzy$¢ Zamawiajgcego, czy to ze strony Wykonawcy, czy
Gwaranta. co ma pierwszorzedne znaczenie w kontekscie ustalenia waznosci i ptynnosci
wadium. Brak tej pewnosci moze narazic Zamawiajgcego na dfugotrwatg i zapewne
bezskuteczng procedure sgdowg w przypadku ztozenia Gwarantowi roszczenia o
zaspokojenie z gwarancji w sytuacji ziszczenia ktorejkolwiek przestanki skutkujgcej
zatrzymaniem wadium. W obowigzujgcym, i niezmienionym w tym zakresie od poczatkéw
systemu zamowien publicznych, stanie prawnym nie wymaga dowodzenia, Zze brak wadium
lub jego niewtfasciwe wniesienie nie podlega sanacji. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie dysponuje wiedza, czy oferta Wykonawcy zostata
zabezpieczona wadium, czego wymagajg przepisy ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy zgdat
wniesienia wadium w postepowaniu.

Odwotujgcy za catkowicie pozbawione znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy uznat
argumenty zamawiajgcego dotyczgce gwarancji dokumentowej, czy rozwazania na temat
wiktania sie w spory w zwigzku z jej trescig, czy powotywanie si¢ na orzeczenia sgdu na
podstawie gwarancji wydanych na Jednolitych Regut dla Gwarancji Platnych na Zadanie
(ztozona w postepowaniu gwarancja nie jest w oparciu o nie wydana).

W ocenie odwotujgcego w orzecznictwie, doktrynie nie budzi zadnych watpliwosci, iz
obowigzek zaptaty sumy gwarancyjnej aktualizuje sie i roszczenie z tego tytutu staje sie
wymagalne w wyniku wystgpienia przestanki formalnej okreslonej w gwarancji. Jest nig
zgdanie zaptaty oraz ewentualnie przedstawienie wymaganych dokumentow i oswiadczen,
ale wskazanych w treSci gwarancji. Wystgpienie tej przestanki formalnej zastepuje
koniecznos¢ dowodzenia, ze dtuznik stosunku podstawowego nie wykonat nalezycie
zabezpieczonego zobowigzania. Gwarant moze zgtasza¢ zarzuty oparte na samej gwarancji,
mogg sie one odwotywac¢ do jej wadliwosci lub braku prawidtowej przestanki formalnej
zaptaty. Wbrew obawom zamawiajgcego, skoro gwarant nie zawart w tresci gwarancji w
warunkach formalnych dodatkowych ograniczen, to nie moze sie na nie powotywac,
analogicznie w odniesieniu do rozwazan zamawiajgcego w zakresie rzekomego ostabienia
gwarancji poprzez postanowienia ust. 8 pkt 1-4.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze najlepszym dowodem o pozornosci zarzutdw zamawiajgcego
jest fakt, ze tozsamej tresci gwarancje wadialne wystawione przez tego samego
ubezpieczyciela, przy analogicznych postanowieniach SWZ w zakresie wadium byty
uznawane przez GDDKIA za zgodne Pzp i bezwarunkowe i posiadajgce takg samg ptynnos¢
jak wadium w postaci pienieznej. Tytutem przyktadu odwotujgcy wskazat na postepowanie nr
GDDKIA.0.WA.D-3.2413.29.2021 na Catoroczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych
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przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon w Ozarowie Mazowieckim, drogi nr S2, S8, S17,
S79, termin sktadania ofert: 27 sierpnia 2021 r.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy:
- wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Robét Drogowych S.A.
z siedzibg w Poddebicach oraz Sandfield Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;
- FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie;
- Przedsiebiorstwo Robot Drogowo-Mostowych Sp. z o0.0. z siedzibg w Piotrkowie

Trybunalskim.

W dniu 10 stycznia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie w ramach, ktérej wniost o:
- oddalenie odwotania w catosci za zasgdzeniem — na podstawie faktury VAT -
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt;
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z treSci dokumentow przywotanych w

odpowiedzi na odwotanie.

Ponadto takze wykonawcy zgtaszajgcy przystgpienie po stronie zamawiajgcego tj.
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsigbiorstwo Robét
Drogowych S.A. z siedzibg w Poddebicach oraz Sandfield Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, a takze wykonawca Przedsiebiorstwo Rob6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, w dniu 10 stycznia 2022 r. ztozyli do akt sprawy pisma
procesowe zawierajgce argumentacje dla wnioskow o oddalenie odwotania w czesci

dotyczacej zarzutdéw odnoszgcych sie do ich ofert.

Syagn. akt KIO 3732/21

W dniu 24 grudnia 2021 r. wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany
dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie wobec wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie, konsorcjum w sktadzie
Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowych S.A. oraz Sandfield Capital Sp. z o0.0. (dalej: zwanych
jako: ,Konsorcjum”), wobec zaniechania ujawnienia informacji nieskutecznie zastrzezonych
przez Konsorcjum jako tajemnica przedsiebiorstwa (ij. wobec decyzji zamawiajgcego o
uniewaznieniu uprzedniej czynnosci odtajnienia) wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny
wraz z dowodami oraz wobec zaniechania odrzucenia tej oferty.

Zaskarzonym czynnosci zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit obraze nastepujgcych

przepisow prawa:
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1) art. 18 ust. 1 i 3 Pzp — przez uznanie za skuteczne zastrzezenia poufnosci catosci
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny dokonanego przez Konsorcjum (ij. catosci wyjasnien
wraz z ewentualnymi zatgcznikami — o ile zostaty one zlozone) i tym samym zaniechanie ich
ujawnienia odwotujgcemu, pomimo iz Konsorcjum nie wykazato zasadnosci uznania tych
informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci:

a. nie wykazato wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, poprzestajgc na ogolnych
twierdzeniach o mozliwosci wykorzystania informacji przez konkurentéw oraz o ryzyku utraty
mozliwosci uzyskiwania zamoéwien publicznych w przysziosci,

b. nie wykazato, aby podjeto konkretnie dziatania w celu zachowania poufnosci
przedmiotowych informaciji, poprzestato bowiem na ogélnikowych twierdzeniach o rzekomo
podjetych dziataniach, nie przedstawiajgc dowoddéw potwierdzajgcych te dziatania,

c. dokonato zastrzezenia w sposéb catosciowy, w zakresie catego dokumentu i wszystkich
zawartych tam informacji, bez ich rozréznienia na odrebne kategorie czy rodzaje informacji, a
tym samym nie wykazato:

i. jakie konkretne dziatania zapobiegajgce ujawnieniu podjeto w stosunku do poszczegdlnych
informacii,

ii. jakg wartos¢ majg poszczegolne informacje zawarte w Wyjasnieniach, a nadto
zastrzezone przez Konsorcjum informacje w znacznej czesci nie spetniajg przestanek
pozwalajgcych na uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem nie majg wartosci
gospodarczej innej, anizeli utrudnienie konkurentom Konsorcjum weryfikacje prawidtowosci
wyliczenia ceny ofertowej;

2) art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania,
pomimo iz wykonawca ten w wyniku razgcego niedbalstwa lub zamierzonego dziatania
wprowadzit w btgd zamawiajgcego przy przedstawieniu informacji, ze spetnia on warunek
udziatu w postepowaniu dotyczgcy dysponowania osobg dedykowang na stanowisko
Kierownika ds. Utrzymania, gdyz w przekazanym na wezwanie zamawiajgcego wykazie
osbéb powotat sie na dysponowanie osobg pana A.P., ktory rzekomo w latach 2012 — 2016
petnit funkcje kierownika utrzymania autostrady w ramach zadania ,Catoroczne utrzymanie
autostrady A2 na odcinku granica wojewddztwo wielkopolskiego/tdédzkiego — wezet Lédz
Pdinoc (bez wezta) od km 303+145 do km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard”,
w sytuacji, gdy ww. osoba wskazanego stanowiska (ani innego stanowiska zwigzanego z
bezposrednim koordynowaniem, kierowaniem lub nadzorowaniem prac w zakresie
utrzymania drogi nie petnita,

przy czym Konsorcjum bedac profesjonalista ubiegajgcym sie o zamodwienie publiczne
powinno zweryfikowa¢ doswiadczenie posiadane przez osobe proponowang na stanowisko
Kierownika ds. Utrzymania, stad tez podanie przez tego wykonawce informacji niezgodnych

z rzeczywistoscig musi by¢ ocenione jako przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa;

27



3) art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum z postepowania,
pomimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, w zakresie
tego, ze spetnia on warunek udzialu w postepowaniu dotyczgcy dysponowania osobg
Kierownika ds. Utrzymania posiadajgcg doswiadczenie w zakresie opisanym w wykazie
ustug, gdy w rzeczywistosci Konsorcjum tego warunku w takim zakresie nie spetnito, gdyz w
przekazanym na wezwanie zamawiajgcego wykazie osob powotato sie na dysponowanie
osobg pana A.P., ktory rzekomo w latach 2012 — 2016 petnit funkcje kierownika utrzymania
autostrady w ramach zadania ,Caforoczne utrzymanie autostrady A2 na odcinku granica
wojewodztwo wielkopolskiego/tdédzkiego — wezet L.édz Poétnoc (bez wezta) od km 303+145 do
km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard”,
w sytuacji, gdy ww. osoba wskazanego stanowiska (ani innego stanowiska zwigzanego z
bezposrednim koordynowaniem, kierowaniem Ilub nadzorowaniem prac w zakresie
utrzymania drogi) nie petnita,
przy czym Konsorcjum bedgc profesjonalistg ubiegajgcym sie o zamdwienie publiczne
powinno zweryfikowa¢ doswiadczenie posiadane przez osobe proponowang na stanowisko
Kierownika ds. Utrzymania
stad tez podanie przez niego informacji niezgodnych z rzeczywistoscig musi by¢ ocenione
jako przejaw co najmniej niedbalstwa (i to zdaniem odwotujgcego niedbalstwa razgcego);
z ostroznosci
4) art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania Konsorcjum do uzupetnienia wykazu osob
w zakresie doswiadczenia Kierownika ds. Utrzymania, gdyz w przekazanym na wezwanie
zamawiajgcego wykazie os6b Konsorcjum powotato sie na dysponowanie osobg pana A.P.,
ktéry rzekomo w latach 2012 — 2016 pehit funkcje kierownika utrzymania autostrady w
ramach zadania ,Catoroczne utrzymanie autostrady A2 na odcinku granica wojewddztwo
wielkopolskiego/tddzkiego — wezet £6dz Pétnoc (bez wezta) od km 303+145 do km 362+700
(59,555) w systemie utrzymaj standard”,
w sytuacji, gdy ww. osoba wskazanego stanowiska (ani innego stanowiska zwigzanego z
bezposrednim koordynowaniem, kierowaniem lub nadzorowaniem prac w zakresie
utrzymania drogi nie petnita.

Podnoszac ww. zarzuty odwotujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania,
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,
- nakazanie zamawiajgcemu ujawnienie informacji nieskutecznie zastrzezonych przez
Konsorcjum jako stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa, tj.: catosci wyjasnien

dotyczgcych wyliczenia ceny wraz z zatgcznikami,
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- nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum, wzglednie, na wypadek
nieuwzglednienia zgdania podniesionego powyzej,

- nakazanie zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia wykazu oséb.

Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania, w tym

kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na rozprawie (faktura).

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem jest
zainteresowany udziatem w postepowaniu i ziozyt w postepowaniu niepodlegajgca
odrzuceniu oferte, ktora zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Uwzglednienie odwofania
doprowadzi¢ moze do ujawnienia informacji, ktére umozliwia odwotujgcemu skuteczne
zakwestionowanie prawidlowosci oferty Konsorcjum i wyeliminowania (w oparciu o te
informacje lub bezposrednio — przy uwzglednieniu pozostatych zarzutéw odwotania) oferty
Konsorcjum, co tym samym umozliwi odwotujgcemu uzyskanie zamowienia udzielanego w

postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia informacji

zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa odwotujgcy wskazat, ze jak wynika z
przediozonego przez Konsorcjum dokumentu uzasadniajgcego zastrzezenie tajemnicy,
zastrzegto ono poufnosc catosci dokumentow zwigzanych z wyliczeniem ceny, tj. wyjasnien,
zatgczonych do nich dowodow oraz samego uzasadnienia zastrzezenia. Ostatecznie, po
kolejnych zmianach decyzji w tym zakresie, zamawiajgcy ujawnit wykonawcom (w tym
odwotujgcemu) jedynie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy (bez zatgczonych do tego
dokumentu ,dowoddéw”) — pozostate dokumenty uznajgc za poufne. Taki sposéb
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w ocenie odwotujgcego, nie sposob byto uzna¢ za
prawidtowy — a tym samym za skuteczny.
W tym zakresie odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrocit uwage na niedopuszczalnosé
catosciowego zastrzezenia poufnosci wyjasnien. Odwotujgcy stwierdzit, ze w najnowszym
orzecznictwie z zakresu zamoéwien publicznych (ktére odwotujgcy przyjat do wiadomosci i
ktérym obecnie kieruje sie, skfadajgc w toku postepowan o udzielenie zamowienia
publicznego informacje zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, a w konsekwencji uznaje za
wilasne) uznaje sie, ze ,catosciowe” zastrzezenie wszystkich informacji zawartych w
dokumencie jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa jest niedopuszczalne i
nieskuteczne. Odwotujgcy w tym miejscu szeroko zacytowat wyrok z dnia 9 lipca 2021 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 1383/21 oraz zwrdcit uwage na orzeczenie lzby z dnia 1 czerwca
2021 r. sygn. akt KIO 700/21; KIO 736/21; KIO 771/21; KIO 778/21; KIO 780/21; KIO 784/21
i KIO 836/21, a takze wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 24 listopada 2021 r.
sygn. akt XXIII Zs 87/21.
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Odwotujgcy wskazat, ze w tych okolicznosciach, skoro Konsorcjum zastrzegto catos¢
wyjasnien i wszystkich zatgczonych do nich dokumentéw, prezentujgc w ramach
uzasadnienia bardzo ogodlne twierdzenia o wartosci tych wyjasnien jako catosci oraz o
podjeciu w stosunku do zastrzezonych informacji dziatan zapobiegajacych ujawnieniu, to nie
sposob jest uznaé, aby wykazato ono, ze poszczegodlne informacje zawarte w wyjasnieniach
tajemnice przedsiebiorstwa stanowig. Jest bowiem oczywiste, ze wartos¢ poszczegdlnych
informacji zawartych w wyjasnieniach jest rézna (np. inna bedzie warto$¢ informacji
dotyczgcych np. wynagrodzen wyptacanych pracownikom — o ile takie w wyjasnieniach
zostaly zawarte, inna warto$¢ warunkow handlowych z dostawcami czy podwykonawcami, a
jeszcze inna bedzie warto$¢ np. informacji o przyjetych przez Konsorcjum nakfadach pracy
zwigzanych z realizacjg umowy). Dlatego tez warto$¢ poszczegodlnych rodzajow czy kategorii
informacji winna by¢ oméwiona i wykazana odrebnie. Podobnie odrebnie powinny zostac
wskazane dziatania podejmowane w celu zachowania poufnos$ci. Jest bowiem oczywiste, ze
do zachowania poufnosci réznych kategorii informacji stosowane sg odmienne Srodki (np.
inaczej sg zabezpieczane informacje o charakterze kadrowym — znajdujgce sie co do zasady
w dyspozycji wyspecjalizowanych pracownikéw czy wrecz dziatdw, inaczej informacje
handlowe, dotyczace warunkéw wspétpracy z dostawcami, a inaczej wreszcie informacije
dotyczgce organizacji pracy o wykonawcy czy dostepnych mu zasobdw technicznych,
technologicznych czy organizacyjnych). Konsorcjum tymczasem wskazato, ze wszystkie
informacje zawarte w wyjasnieniach i zatgczonych do nich dowodach (ktérych to informaciji, z
uwagi na kompleksowy charakter zamowienia i niezbedng w zwigzku z tym szczegbétowosce
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, jest zapewne bardzo duzo) chroni w sposob
jednakowy (np. nie przechowuje na serwerach czy dyskach komputeréw, lecz w sejfie — a
przeciez trudno jest zaktadac, aby jakikolwiek racjonalny przedsiebiorca wszystkie informacje
majgce dla niego wartos¢ gospodarczg przechowywat w ten sam, bardzo zresztg
niepraktyczny sposob, uniemozliwiajgcy dostep pracownikom w sposob zdalny — co w
warunkach pandemii COVID ma czesto fundamentalne znaczenie). Ponadto, jak wskazuje
praktyka, w sktadanych standardowo w toku postepowan o udzielenie zamowienia
wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny, obok informacji, ktére potencjalnie mogtyby
posiada¢ okreslong wartos¢ gospodarczg (a ktéra oczywiscie musi zosta¢ kazdorazowo i
konkretnie przez wykonawce zastrzegajgcego poufnos¢ wykazana, czego zabrakio w
niniejszej sprawie), czesto znajdujg sie informacje, ktére zadnej wartosci nie posiadajg. Z
wysokim prawdopodobienstwem mozna stwierdzi¢, ze sytuacja taka ma miejsce rowniez w
przypadku wyjasnieh ztozonych przez Konsorcjum — co tym bardziej wskazuje, ze
zastrzezenie przez Konsorcjum catosci wyjasnien byto dziataniem nieprawidtowym.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy stwierdzit, ze juz chociazby z tego tylko powodu, ze

zaréwno zastrzezenie tajemnicy, jak i uzasadnienie tej decyzji (wykazanie zasadno$ci
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zastrzezenia tajemnicy) zostatlo dokonane w sposéb ogdlny i catosciowy, bez
zindywidualizowania zastrzeganych informacji, ich wartosci i dziatan podjetych w celu
zachowania ich w pojemnosci, uzna¢ nalezy, ze Konsorcjum nie wykazato w sposob
prawidtowy zasadnosci uznania zastrzezonych informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy zwrdcit uwage na niewykazanie przez Konsorcjum dziatan,
ktére zostaty podjete w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informaciji i w tym zakresie
wyjasnit, ze zastrzegajgc tres¢ wyjasnien i zatgczonych do nich dokumentéw Konsorcjum
oswiadczylo, ze stosuje nastepujgce metody stuzgce zachowaniu poufnosci:

- Strony Konsorcjum zawarty umowe o zachowaniu poufnosci, zobowigzujgcag kazdg z nich
do nieujawniania, pod okreslonymi konsekwencjami, jakichkolwiek informacji (za wyjatkiem
takich, ktére z natury swej lub z przyczyn formalnoprawnych nie mogg by¢ zastrzegane)
zwigzanych ze wspdlnym ubieganiem sie¢ o zamowienie — zatgczyt do uzasadnienia tresc
umowy o zachowaniu poufnosci,

- pracownicy konsorcjantéw ztozyli pisemne zobowigzania do zachowania poufnosci — na
dowdd czego przedstawit wycigg z umowy z kierownikiem utrzymania. Odwotujgcy zwrdcit
uwage, ze jedynie w ww. zakresie Konsorcjum przedstawito jakiekolwiek dowody.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu Konsorcjum zawarto ogdlnikowe
twierdzenia o tym, ze:

- polityka bezpieczenstwa, obowigzujgca u kazdego z konsorcjantéw ustanawia odpowiednie
srodki techniczne ochrony danych, do ktérych nalezg srodki ochrony fizycznej i
informatycznej;

- oprécz tradycyjnych, powszechnie wykorzystywanych form, takich jak ochrona obiektu,
spersonalizowane karty wejsciowe (magnetyczne), alarm, zamki (wszystkie stosujg obydwie
spotki z Konsorcjum) dodatkowo, ze wzgledu na wyjgtkowo newralgiczny charakter
Wyjasnien, materiaty sg przechowywane w certyfikowanych sejfach;

- jakkolwiek obydwie firmy posiadajg chronione serwery, to zdecydowano nie przechowywac
na nich Wyjasnien i danych z nimi zwigzanych, lecz umiesci¢ je w sejfie;

- Strony nie korzystajg ze skrzynek portali internetowych, lecz z ustug profesjonalnych
dostawcow poczty elektronicznej. W rezultacie stosowane sg $rodki kryptograficznej ochrony
danych dla danych przekazywanych drogg teletransmisiji.

Odwotujgcy stwierdzit, ze dla powyzszych twierdzen nie przedstawiono jakichkolwiek
dowodow. W tych okolicznosciach odwotujacy skonstatowat, ze Konsorcjum nie wykazato w
sposob dostateczny, aby rzeczywiscie podjeto dziatania zapobiegajgce ujawnieniu
zastrzezonych informacji. Aby mozna byto moéwi¢ w tym zakresie o wykazaniu, konieczne
byloby przedstawienie przez Konsorcjum dowodow potwierdzajgcych podjecie dziatan
wskazanych w sposéb ogolny w ,uzasadnieniu” zastrzezenia tajemnicy. Tymczasem

wiekszo$¢ wskazanych przez Konsorcjum ,dziatan” stuzgcych zachowaniu poufnosci, nie
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dos¢, ze opisana zostata w sposob bardzo lakoniczny (ochrona obiektu, spersonalizowane
karty wejsciowe (magnetyczne), alarm, zamki, przechowywanie informacji w sejfach,
korzystanie z profesjonalnych dostawcéw poczty elektronicznej, kierowanie sie politykg
bezpieczehstwa), to ma taki charakter, ze mogta zosta¢ z tatwoscig wykazana przy pomocy
odpowiednich srodkéw dowodowych. Nic nie stato przeciez na przeszkodzie temu, aby
Konsorcjum przedstawito: owe polityki bezpieczenstwa, zdjecia sejfow, alarmow, zamkow
czy tez innych zabezpieczen — ktére przeciez wynikajg w istocie z posiadania urzgdzen
technicznych. Konsorcjum z niewiadomych przyczyn zadnych dowoddéw w tym zakresie
jednak nie przedstawito — nie sposéb zatem uznaé, aby sprostato ono cigzgcemu na nim
obowigzkowi dowodowemu. Tymczasem poglad o istnieniu takiego obowigzku jest w
orzecznictwie z zakresu zamowien publicznych ugruntowany. | tak, zgodnie z wyrokiem z
dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 315/18, zasadnos¢ dokonania zastrzezenia powinna
by¢ dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce argumentéw, a nie
samego charakteru zastrzezonych informacji. Taka argumentacja winna by¢é poparta
dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. A przynajmniej jesli istniejg
okreslone ograniczenia co do mozliwosci dowodowych w tym zakresie, winny by¢ one, f{j.
okreslone dowody takze przywotane z nazwy w uzasadnieniu - np. dany dokument,
regulacja, zarzadzenie, polityka bezpieczenstwa - w sposdb pozwalajgcy na uznanie Ze ta
informacja jest wiarygodna, a dany dokument rzeczywiscie istnieje. Z kolei w wyroku z 10
marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16 Izba wskazata,
ze dla prawidtowego wykazania, o ktérym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie
wystarczg jedynie gotostowne i ogolnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych
faktow, dziatan itd.

W ocenie odwotujgcego brak wykazania (udowodnienia) dziatan podjetych w celu
zachowania poufnosci zastrzeganych informacji sam w sobie jest wystarczajgcy do uznania
zastrzezenia tajemnicy za nieskuteczne.

Kolejny argument podniesiony przez odwotujgcego w ramach przedmiotowego zarzutu
dotyczyt niewykazania wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji. Odwotujgcy w tym
aspekcie wyjasnit, ze wykazujgc wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji Konsorcjum
postuzyto sie jedynie ogdlinymi twierdzeniami o tym, ze:

- zastrzegane informacje majg ,oczywistg wartos¢ organizacyjng” przedsiebiorstwa, a w
konsekwencji ,niewatpliwy wymiar gospodarczy” i stanowig ,oczywiste know-how”, zas
,=ZWazywszy na prowadzone réownolegle przez Zamawiajgcego (utrzymanie A1), jak réwniez
planowane w najblizszej przysztosci postepowania na podobne ustugi, zachowanie poufnosci
informacji (w szczegodlnosci Wyjasnien) jest jednym z czynnikow istotnie rzutujgcych na

mozliwo$¢ zaistnienia i rozwoju konsorcjantdéw na rynku przedmiotowych ustug” — ktére to
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twierdzenie jest na tyle ogdlnikowe i abstrakcyjne, ze nie sposob jest je uznac¢ za wskazanie
realnej wartosci gospodarczej;

- wycenit warto$¢ zastrzeganych informacji na 12 000 000 zt — tj. sume wyliczong jako
potencjalny zysk z trzech zamowien, o ktére Konsorcjum sie planowato ubiegac) — bez
jednoczesnego wskazania, dlaczego w przypadku ujawnienia informacji miatby on 6w zysk
utraci¢, w szczegolnosci z jakich powodéw jego konkurenci, w razie poznania kosztow przez
Konsorcjum, mogliby uniemozliwi¢ mu uzyskanie zaméwienia,

- ujawnienie informacji dotyczgcych kalkulacji ceny przedstawionej w ofercie Konsorcjum
pozwolifoby na zapoznanie sie innych firm ze szczegétowymi zasadami ustalani cen u
Wykonawcy, a ponadto otworzyloby to droge do optymalizowania wydatkow przez
konkurencje i stanowito asumpt do presji rabatowej na ich kontrahentéw — nie wyjasnit
jednak, z czego ww. stanowisko wywodzi ani w jaki sposob konkurenci mieliby
»optymalizowac¢” wydatki znajac tylko koszty ponoszone przez Konsorcjum czy zastosowane
przezeh metody kalkulacji (ktére — jak z wysokim prawdopodobienstwem mozna stwierdzic,
nie bedg przystawaty do realiow, w jakich funkcjonujg inni przedsiebiorcy i nie bedg mogty
by¢é w prosty sposéb skopiowane — bowiem koszty ponoszone przez poszczegoélnych
wykonawcow i metody wyceny sg odmienne i kazdorazowo wynikajg nie z ,podpatrywania”
kalkulacji konkurencji, lecz z witasnego, bogatego doswiadczenia kazdego =z
przedsiebiorcow);

- zastrzezone dane sg danymi bardzo wrazliwymi dla dziatalnosci Wykonawcy oraz
mozliwosci zachowania konkurencyjnosci na rynku — co znéw ma charakter niepopartego
zadng merytoryczng argumentacjg, wytgcznie subiektywnego przekonania Konsorcjum, nie
Swiadczy za$ w zaden sposob o wartosci zastrzeganych informacji.

W tym zakresie odwotujgcy zasygnalizowat, ze przy ocenie skutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa mogg by¢ brane pod uwage tylko argumenty powotane przez
Konsorcjum jednoczesnie z dokonaniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na
obecnym etapie nie jest mozliwe rozszerzenie argumentacji w tym zakresie (rozwiniecie
uzasadnienia zastrzezenia poufnosci i podania innych niz uprzednio wskazane okolicznosci
Swiadczgcych o wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji) — bowiem zamawiajacy nie
moze zastepowac wykonawcy przy wskazaniu podstaw zastrzezenia tajemnicy.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wyjasnit, ze nie kwestionuje tego, iz informacje, ktore
typowo sg wskazywane w wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny w pewnych
okolicznosciach mogg posiadaé¢ wartos¢ gospodarczg. Jednak Konsorcjum w swoich
wyjasnieniach (uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy) nie wykazato, aby takie okolicznosci w
stanie faktycznym sprawy rzeczywiscie zaistniaty. Lakoniczne powotanie sie na mozliwosé
utraty zysku z realizacji przysztych zaméwien (czy nawet tego zamowienia), wykorzystania

przez innych wykonawcéw do zastosowania optymalizacji wydatkéow czy wywotania presji
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rabatowej na kontrahentéow z catg pewnoscig wykazania wartosci gospodarczej nie stanowi.
Twierdzenie to mogtoby wskazywac, ze Konsorcjum obawia sie, ze jego konkurenci, zamiast
samodzielnie szacowaé koszty realizacji zamowien i ceny ofertowe, kopiowaliby jedynie jego
kalkulacje, wzglednie uzupetnialiby jg jedynie o wiasne zatozenia co do zysku, cen zakupu
materiatdbw czy stawek wynagrodzenia pracownikow. Twierdzenie takie jest absurdalne —
sprowadzatoby sie ono bowiem do twierdzenia, ze Konsorcjum jako jeden z niewielu
podmiotéw dziatajgcych na rynku posiada tak znakomitg wiedze w przedmiocie kalkulacji
kosztow prac zwigzanych z utrzymaniem infrastruktury drogowej, jakiej nie posiadajg jego
konkurenci. W konsekwencji, konkurenci Konsorcjum ,czyhaliby” tylko na skopiowanie jego
zatozeh kalkulacyjnych, zamiast samodzielnie oszacowac koszty, jakie bedg ponosili przy
realizacji zamowienia. Konsorcjum jednak takiej unikalnoéci swojej wiedzy czy metody
szacowania ceny nie wykazato (nie przedstawito w tym zakresie zadnych argumentow w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy). Tymczasem, w ocenie odwotujgcego, z punktu
widzenia konkurentow Konsorcjum, dla kalkulacji przez nich wiasnej ceny ofertowej
irrelewantne jest to, jakie koszty ponosi Konsorcjum, jakie rabaty uzyskuje czy tez jakie
zatozenia kalkulacyjne (np. co do nakfadu pracy) Konsorcjum przyjmuje. Dane te dotycza
przeciez jedynie wlasnych szacunkéw Konsorcjum, a nie sg jakgs wielko$cig czy normag
obiektywng, a przy tym nieznang konkurentom zawodowo zajmujgcym sie realizacjg ustug
stanowigcych przedmiot zamowienia. Wskaza¢ nalezy, Zze kazdy z wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia samodzielnie szacuje koszty jego realizacji w
oparciu o dostepne mu zasoby materiatdw, sprzetu czy pracownikow, przy czym nie jest
informacjg poufng, ze réwniez kazdy z wykonawcdéw dazy do obnizenia ceny, aby
ostatecznie uzyska¢ zamowienie. To naturalna aspekt dziatalnosci gospodarczej. Trudno
zatem uznac¢ za racjonalne, ze poprzez ujawnienie szacowanych kosztow poszczegolnych
pozycji wyceny zamowienia, inni wykonawcy zaczng obniza¢ swoje ceny, w oderwaniu od
swoich indywidualnych uwarunkowan i zasobdéw.

Watpliwym byto rowniez dla odwotujgcego zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia twierdzenie,
jakoby tres¢ ztozonych wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny miata mie¢ charakter
uniwersalny, za$ wycena cen ofertowych w innych postepowaniach na utrzymanie
infrastruktury drogowej miata by¢ dokonywana wedtug podobnych (,niemal identycznych”)
zasad. W praktyce bowiem kalkulacja ceny ofertowej skladanej w ramach zaméwieh na
utrzymanie drég i autostrad odbywa sie zawsze na potrzeby konkretnego postepowania, z
uwzglednieniem wymogoéw okreslonych w konkretnym OPZ. Konsorcjum, je$liby chciato
wywodzi¢ wartos¢ gospodarczg zastrzezonych wyjasnien z faktu ww. uniwersalnosci, winno
owg uniwersalnosé¢ i unikalnos¢ swej metody kalkulacji wykazaé — a tego nie zrobito,
poprzestajgc w tym zakresie na ogdlnym oswiadczeniu (ktére prezentuje co najwyzej na jego

wiasne subiektywne stanowisko, nie za$ obiektywng warto$¢ zastrzeganych informac;i).
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Odwotujgcy nie zgodzit sie réwniez z twierdzeniem Konsorcjum, jakoby ujawnienie tresci
wyjasnien grozitoby mozliwoscig wywierania przez jego konkurentéw ,presji rabatowej” na
kontrahentow. Abstrahujgc od absurdalnosci takiego stwierdzenia (zdaniem odwotujgcego
zaden rozsadny przedsiebiorca w toku prowadzonych negocjacji nie obnizy ceny za swoje
ustugi czy dostawy z tego tylko powodu, ze ktos inny wynegocjowat korzystne warunki — te
bowiem zalezg przede wszystkim od sytuacji rynkowej w danym momencie — a ta jest
zmienna, od wiarygodnosci przedsiebiorcy i wolumenu zakupéw, nie zas wiedzy, ze ktos
inny otrzymat korzystniejszg oferte), to twierdzenie to pozostaje gotostowne i zupetnie
abstrakcyjne. Nie zostato bowiem w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnione, w jaki konkretnie
sposob konkurenci Konsorcjum mieliby wykorzysta¢ znajomos¢ zaoferowanych im cen do
zgdania analogicznych warunkéw. Konsorcjum poprzestato w tym zakresie na sformutowaniu
ogolnikowej tezy, pozostawiajgc zamawiajgcemu pole do domystéow, w jaki sposob owa
.presja rabatowa” miataby zostaé przeprowadzona, a ponownie podkresli¢ nalezy, ze nie jest
rolg zamawiajgcego poszukiwanie argumentéw potwierdzajgcych zasadnos¢ zastrzezenia
ceny — te bowiem winny by¢ w sposéb konkretny i precyzyjny wskazane przez wykonawce
zastrzegajacego poufnos¢ informacii.

Na marginesie powyzszych rozwazah odwotujgcy wskazat, ze argumentacja zawarta w
przekazanym przez Konsorcjum uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy ma w istocie charakter
sztampowy, szablonowy, powszechnie stosowany niemal przez kazdego przedsiebiorce
sktadajgcego wyjasnienia dotyczace wyliczenia ceny. Nie sposob jest uznaé, aby odnosita
sie ona do konkretnych informac;ji, zaoferowanych konkretnie przez tego wykonawce w tym
specyficznym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wydaje sie wrecz, ze Konsorcjum
powotuje tozsamg argumentacje rutynowo w kazdym postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia, w ktorym sktada jakiekolwiek wyjasnienia dotyczgce ceny — nie dostosowujgc
jej nawet w zaden sposob do tego, jakie w danym przypadku informacje dotyczace
wyliczenia ceny przekazuje. W istocie kazdy wykonawca sktadajgcy wyjasnienia ceny,
niezaleznie od tego, czego te wyjasnienia dotyczg (jakich dostaw, ustug czy robot
budowlanych), mogtby doktadnie w ten sam sposéb argumentowaé wartos¢ gospodarczg
zastrzeganych informacji.

W tych okolicznosciach, zdaniem odwotujgcego, nie sposéb byto nie odniesé wrazenia, ze
jedyna warto$¢ =zastrzezonych przez Konsorcjum informacji sprowadza sie do
uniemozliwienia zweryfikowania (i zakwestionowania) przez konkurentéw Konsorcjum
kalkulacji ceny ofertowe;j.

Powyzsze prowadzito odwotujgcego do wniosku, iz Konsorcjum nie wykazato, aby
zastrzezone przez nie informacje mialy obiektywng wartosé gospodarczg, co skutkuje
nieskutecznoscig zastrzezenia poufnosci i w konsekwencji koniecznoscig ujawnienia

przedmiotowych informacji.

35



W uzasadnieniu zarzutu dotyczgcego niespetnienia przez Konsorcjum warunku
udziatu w postepowaniu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrécit uwage, ze niezaleznie od
powyzszego zauwazyC nalezy, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu okreslonego w pkt 8.2.4. ppkt 2 lit. a SWZ. Odwotujacy wyjasnit, ze zgodnie z
tymi postanowieniami zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajacy sie o zamoéwienie
wykazali sie osobami, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia, legitymujgcymi
sie doswiadczeniem zawodowym i wyksztatceniem odpowiednimi do funkgciji, jaka zostanie im
powierzona, w tym m.in. osobg proponowang do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania
Drog. Osoba ta winna byta posiadaé
- minimum 24 miesigce do$wiadczenia, w tym m.in. 2 sezony zimowe, przy realizacji 1 lub 2
zadan polegajacych na biezgcym i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 26
km drég klasy min. GP na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci
polegajacych na bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z
utrzymaniem drog
lub
- minimum 10 miesiecy dodwiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadah polegajgcych na
zimowym utrzymaniu drég, obejmujgcych co najmniej 26 km drég klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnos$ci polegajgcych na bezposredniej
koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég oraz
minimum 14 miesiecy doswiadczenia przy realizacji: 1 lub 2 zadan polegajgcych na
biezgcym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 26 km drég klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na bezposredniej
koordynacji/ nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drog.

Odwotujgcy wskazat, ze celem wykazania spetnienia tego warunku Konsorcjum powotato sie
na dysponowania osobg pana A.P. dedykowanego do petnienia funkcji Kierownika ds.
Utrzymania Drdég. Celem potwierdzenia posiadania przez ww. osobe wymaganych
kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia, w przedtozonym na wezwanie
zamawiajgcego skierowane w trybie art. 126 ust. 1 Pzp wykazie os6b Konsorcjum wskazato,
ze pan A.P. petnit funkcje kierownika utrzymania autostrady A2 w okresie od 1 lipca 2012 r.
do 30 czerwca 2016 r. w ramach zadania ,Catoroczne utrzymanie autostrady A2 na odcinku
granica wojewddztwo wielkopolskiego/todzkiego — wezet £6dz Pétnoc (bez wezia) od km
303+145 do km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard”. Tymczasem, zgodnie z
informacjami posiadanymi przez odwotujgcego, pan A.P. nie petnit funkcji kierownika
utrzymania (ani jakiejkolwiek innej funkcji zwigzanej z kierowaniem lub koordynowaniem prac
w zakresie utrzymania) w ramach wskazanego zadania na autostradzie A2. Nie byt on
pracownikiem zgtoszonym zamawiajgcemu ani nawet faktycznie nie realizowat zdanh

wymaganych przez zamawiajgcego. W ramach przedmiotowego zadania, zgodnie z trescig
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umowy w sprawie zamowienia publicznego, wykonawca swiadczgcy ustuge utrzymania byt
zobowigzany wyznaczy¢ (zgtosi¢ zamawiajgcemu) jedynie osobe ,koordynatora umowy” —
za$ pan A.P. jako ww. koordynator zgtaszany nie byl Z informacji posiadanych przez
Odwotujgcego wynikato, ze osoby petnigce ww. funkcje w ogole z panem A.P. nie
wspotpracowaly — co podwaza zawarte w os$wiadczeniu Konsorcjum (wykazie o0séb)
twierdzenie o zaangazowaniu ww. osoby w kierowanie w tym zakresie pracami utrzymania
drog.

Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stwierdzit, ze Konsorcjum nie wykazato spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci zawodowej w zakresie
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia.

Niezaleznie od tego odwotujgcy wskazat, ze oferta Konsorcjum winna zostac
odrzucona z uwagi na podanie przez tego wykonawce nieprawdziwych informaciji
odnoszacych sie do kwalifikacji pana A.P.. Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp z
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mozna wykluczy¢ wykonawce, ktéry w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w
postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane
przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych s$rodkéw dowodowych.
Stosownie zas do art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp, z postepowania wyklucza sie réwniez
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, co mogto miec¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z postanowieniami pkt 9.2. ppkt 8 i 10 SWZ zamawiajgcy przewidziat stosowanie
ww. przestanek wykluczenia w Postepowaniu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze przedmiotowe uregulowania nakazujg wykluczy¢ takich
wykonawcow, ktorzy:

1) odpowiednio: wprowadzajg w btad zamawiajgcego (tj. wywotujg skutek w postaci
btednego przeswiadczenia zamawiajgcego o rzeczywistosci) lub przekazujg informacje, ktére
zamawiajgcego w btagd wprowadzi¢ mogg;

2) odpowiednio: w zakresie okolicznosci dotyczgcych m.in. spetniania warunku udziatu w
postepowaniu lub niepodlegania wykluczeniu albo w zakresie majgcym wptyw na decyzje
zamawiajgcego, za$

3) podanie przez nich nieprawdziwych informacji ma charakter zawiniony, przy czym wina
moze mieé¢ charakter odpowiednio: winy umys$inej lub z razgcego niedbalstwa albo z

lekkomysInosci lub zwyktego (nie razgcego) niedbalstwa.
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W ocenie odwotujgcego stanie faktycznym sprawy wszystkie ww. okolicznosci zostaty
spetnione.

Ad. 1) Co do zasady wprowadzenie zamawiajgcego w btad nastepuje (bgdz moze nastgpic)
poprzez przekazanie informacji nieprawdziwych. Informacja nieprawdziwa to taka informacja,
ktére jest niezgodna z istniejgcym stanem rzeczy. Jest to zatem informacja wprowadzajgca
jej adresata w bigd z uwagi na fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistosci.
Niewatpliwie powotanie sie przez Konsorcjum na posiadanie przez pana A.P. doswiadczenia
w zakresie kierowania pracami w zakresie utrzymania drog w ramach okreslonego zadania w
sytuacji, gdy faktyczny udziat ww. osoby w ww. pracach miejsca nie miat, jest informacjg
nieprawdziwg. Jej podanie przez Konsorcjum wywotato lub co najmniej mogto wywotac
btedne przekonanie, Zze wykonawca ten spetnia warunek udziatu w postepowaniu i ze
wskazana przez niego osoba posiada doswiadczenie inne niz to, ktéra posiada ona w
rzeczywistosci.

Ad. 2) Informacja powyzsza odnosi sie do warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania zdolnosci zawodowej. Informacja ta miata bezposredni wptyw na decyzje
zamawiajgcego 0 nieodrzuceniu oferty Konsorcjum (wzglednie: o niewezwaniu tego
wykonawcy go do uzupetnienia dokumentow) i w konsekwencji do dokonania wyboru oferty
tego wykonawcy.

Ad. 3) Podanie ww. informacji nastgpito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to niedbalstwa
razgcego. Odwotujgcy w tym kontekscie wyjasnit, ze jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2004 r. sygn. akt IV CK 151/03, przypisanie okreslonej
osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajacy od wiasciwego dla niej miernika starannosci. Ow
wzorzec starannosci ma charakter obiektywny i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od
osobistych przymiotow i cech konkretnej osoby, a jednoczes$nie na poziomie obowigzkow
dajacych sie wyegzekwowac w swietle ogdinego doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych
okolicznosci (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r.
sygn. akt V CK 311/02). W stosunku do profesjonalistéw (do ktérych z pewnoscig nalezg
wykonawcy oferujgcy swoje ustugi na rynku zamdwien publicznych) miernik nalezytej
starannosci nalezy ustala¢ przy zastosowaniu przepisu art. 355 § 2 k.c. Zgodnie z jego
treScig, nalezytg staranno$¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej okres$la sie z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnoéci. Jak sie
wskazuje w orzecznictwie, prowadzenie dziatalno$ci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone
oczekiwania co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i
zdolnosci przewidywania (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia
22 stycznia 2015 r. sygn. akt | ACa 347/15). Od podmiotu takiego wymaga sie posiadania

niezbednej wiedzy fachowej, ktéra obejmuje nie tylko formalne kwalifikacje, ale rowniez

38



ustalone standardy wymagan (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia
7 maja 2015 r. sygn. akt | ACa 1666/14). Nalezyta starannos¢ dituznika, okreslona z
uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r. sygn. akt | CSK 330/11).

Pojecie ,razgcego niedbalstwa” jest nieostre i nie zawsze tatwe do oddzielenia od
niedbalstwa zwyktego. W polskim orzecznictwie podkresla sie jednak koniecznosé
obiektywizacji tego pojecia, oceniajgc je w oderwaniu od elementéow subiektywnych (jak np.
stan psychiczny sprawcy).

Ponadto, odwotujacy wskazat, Zze jak sie wskazuje w pismiennictwie w przypadku, gdy
wykonanie zobowigzania wymaga specjalnych wiadomosci lub umiejetnosci, za razace
niedbalstwo nalezy uznaé takze jego postepowanie ponizej minimalnego, elementarnego
poziomu tych wiadomosci lub umiejetnoéci (tak m.in. J. Dgbrowa, System Prawa Cywilnego,
Tom Ill, Cze$¢ 1, Prawo zobowigzan — czesS¢ ogolna (red. Z. Radwanski) oraz M.
Nestorowicz, System Prawa Prywatnego, Tom VII, Prawo zobowigzan — cze$¢ szczegdtowa
(red. J. Rajski), str. 1009 — 1010). W tym zakresie odwotujgcy dostrzegt, ze pewnym
minimum starannosci, ktérej nalezy wymagac od wykonawcy ubiegajgcego sie 0 zamowienia
publiczne, jest oczekiwanie, aby przekazywane przez niego informacje byly informacjami
prawdziwymi. Wykonawca, jesli tylko posiada mozliwosé ich sprawdzenia (np. poprzez
uzyskanie informacji od odpowiednio poinformowanych pracownikow lub podmiotéw, z
ktéorymi zamierza wspotpracowaé przy realizacji zamowienia publicznego) winien takiego
sprawdzenia dokonac. Konsorcjum winno sobie bowiem zdawac sprawe, ze przekazywane
informacje stanowig podstawe wydatkowania istotnych $rodkéw publicznych, za$
odpowiedzialno$¢ wykonawcy za podanie informacji fatszywych jest w prawie polskim
szczegolnie rygorystyczna. W tych okolicznosciach, w ocenie odwotujgcego, nie mogto
budzi¢ watpliwosci, ze Konsorcjum powinno co najmniej mie¢ Swiadomos$¢, ze osoba
wskazanego w wykazie oséb pana A.P. wymagan okreslonych w IWZ nie spetnia. Skoro tak,
to ztozenie przez niego w owym wykazie oswiadczenia o spetnieniu wszystkich tych
wymagan nastgpito bez zachowania podstawowej (fundamentalnej) starannosci, ktora jest
oczekiwana od profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego.

Powyzsze, zdaniem odwotujgcego, winno prowadzi¢ do wykluczenia ww. wykonawcy z
postepowania na zasadzie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp i odrzucenia jego oferty — zgodnie z
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp.

Ponadto odwotujgcy z ostroznoséci wskazat, ze skoro Konsorcjum (zaden z jego
konsorcjantow) nie wykazato sie posiadaniem doswiadczenia w zakresie okreslonym w pkt

8.2.4. ppkt 2 lit. a SWZ, nie wykazato ono spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.
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Dlatego w wypadku, gdyby Izba nie uwzglednita pozostatych zarzutow, implikujgcych
koniecznos¢ odrzucenia oferty Konsorcjum, celowe byloby nakazanie zamawiajgcemu
wezwanie Konsorcjum do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnienie tego
warunku (a wiec w istocie poprawionego wykazu ustug) oraz odrzucenie oferty Konsorcjum

w sytuacji, gdyby takie dokumenty nie zostaty przedstawione.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: ROKOM Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, POL-DROG Warszawa Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, Dariusz
Szadkowski prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Dariusz Szadkowski SZADEK
z siedzibg w todzi, Wiestawa Szadkowska prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
WIBUD Wiestawa Szadkowska z siedzibg w todzi oraz G&P Matgorzata Majtczak, Pawet
Majtczak Sp. j. z siedzibg w todzi, a po stronie zamawiajgcego wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Robét Drogowych S.A. z siedzibg

w Poddebicach oraz Sandfield Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 11 stycznia 2022 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie w ramach, ktérej wniost o:
- oddalenie odwotfania w catosci za zasgdzeniem — na podstawie faktury VAT -
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajacego w kwocie 3.600 zt;
- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z treSci dokumentéw przywotanych w

odpowiedzi na odwotanie.

Ponadto w dniu 10 stycznia 2022 r. takze wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego ztozyt do akt sprawy pismo

procesowe zawierajgce argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodoéw oraz
biorgc pod uwage stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, 1zba

ustalifa i zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotujgcy w obu sprawach posiadali interes w uzyskaniu
zamoOwienia oraz mogli ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy, czym wypetnili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotan,
o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktoregokolwiek z odwotan na podstawie art.

528 Pzp i skierowata oba odwotania na rozprawe.
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Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego w dniu 11 stycznia 2022 r., odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21
oswiadczyt, ze wycofuje odwotanie w czesci dotyczacej zarzutéw odnoszacych sie do
wykonawcy Przedsiebiorstwa Robo6t Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim w zwigzku z prawomocnoscig odrzucenia oferty tego wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym lzba umorzyta postepowanie odwotawcze w ramach sprawy

oznaczonej sygn. akt KIO 3730/21 w czesci cofnietej przez odwotujgcego.

Wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 525 ust. 1-3 Pzp, Izba stwierdzita
skutecznos$¢ zgtoszonych przystapien przez:

- wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Robot
Drogowych S.A. z siedzibg w Poddebicach oraz Sandfield Capital Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwanego dalej: ,PRD” lub ,Konsorcjum”), do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego w obu sprawach;

- wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21;

- wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: ROKOM Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Dariusza
Szadkowskiego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Dariusz Szadkowski
SZADEK z siedzibg w todzi, Wiestawy Szadkowskiej prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg WIBUD Wiestawa Szadkowska z siedzibg w todzi oraz G&P Matgorzata
Majtczak, Pawet Majtczak Sp. j. z siedzibg w todzi, do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21.

W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie
Trybunalskim. Ww. wykonawca zgtosit przystgpienie do udzialu w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego w spawie o sygn. akt KIO 3730/21. Jak ustalita
Izba, oferta przedmiotowego wykonawcy w dniu 14 grudnia 2021 r. zostata odrzucona przez
zamawiajgcego. Wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z
siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim nie kwestionowat czynnosci odrzucenia swojej oferty
przez wniesienie odwotania do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, tym samym juz na dzien
zgtoszenia przystgpienia tj. 30 grudnia 2021 r., oferta tego wykonawcy zostata skutecznie
wyeliminowana z postepowania. Ponadto odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21
cofngt odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutow odnoszgcych sie do oferty ww. wykonawcy.
W zwigzku z tym Izba uznata, ze wykonawca Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych

Sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim nie miat interesu w tym, aby odwotanie

41



zostato rozstrzygniete na korzys¢ zamawiajgcego, przez co nie wypetnit przestanki
skutecznego przystgpienia do udziatu w postepowaniu odwotawczym okreslonej w art. 525
ust. 3 Pzp. Tym samym przedmiotowy wykonawca nie moégt zosta¢ uznany za uczestnika

postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacje przekazang w obu sprawach w postaci elektronicznej, zapisang na ptytach
DVD, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 4 stycznia 2022 r., w tym w
szczegolnosci:

- specyfikacje warunkow zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) Tom |, II, 1ll i IV wraz

modyfikacjami;

- oferty ztozone w postepowaniu przez PRD, FBSerwis oraz odwotujgcego w sprawie KIO

3730/21;

- wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2021 r. skierowane do wykonawcy PRD na podstawie art.

224 ust. 1 pkt 1 Pzp;

- wyjasnienia wykonawcy PRD z dnia 18 pazdziernika 2021 r. ziozone w odpowiedzi na

powyzej wskazane wezwanie zamawiajgcego wraz z zatgcznikami;

- pismo z dnia 26 pazdziernika 2021 r. skierowane do wykonawcy PRD, a dotyczgce

odtajnienia informacji zawartych we wszystkich dokumentach przekazanych w dniu 18

pazdziernika 2021 r. w ramach wyjasnien razaco niskiej ceny;

- pismo z dnia 10 listopada 2021 r. w sprawie uniewaznienia dokonanej w przedmiotowym

postepowaniu w dniu 26 pazdziernika 2021 r. czynnosci odtajnienia wszystkich dokumentéw

przekazanych przez wykonawce PRD w dniu 18 pazdziernika 2021 r. w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny;

- pismo z dnia 19 listopada 2021 r. skierowane do wykonawcy PRD, a dotyczace odtajnienia

wszystkich dokumentéw przekazanych przez tego wykonawce w dniu 18 pazdziernika 2021

r. w zwigzku z wyjasnieniami razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi do nich materiatami,

wyjasnieniami i uzasadnieniami;

- wykaz osob ztozony przez wykonawce PRD w odpowiedzi na wezwanie skierowane na

podstawie art. 126 ust. 1 Pzp;

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 14 grudnia 2021

r.;

- pismo z dnia 14 grudnia 2021 r. w sprawie tajemnicy skierowane przez wykonawce PRD do

zamawiajgcego;

- pismo z dnia 21 grudnia 2021 r. w sprawie uniewaznienia dokonanej w przedmiotowym

postepowaniu w dniu 19 listopada 2021 r. czynnoéci odtajnienia wszystkich dokumentow
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przekazanych przez wykonawce PRD w dniu 18 pazdziernika 2021 r. w ramach wyjasnien

razgco niskiej ceny

2) dokumenty zatgczone do odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21:

- TER Grupa Prac 10b.;

- TER Grupa Prac 10b. wersja 2;

- faktury Stalprodukt;

- zestawienie pn. Ceny FB Serwis razgco niskie w stosunku do ofert konkurencji w GRUPA

PRAC NR 7 — Urzadzenia BRD,;

- zestawienie pn. Wykaz cen FB Serwis ponizej kosztow materiatow;

- Gwarancja przetargowa zaptaty wadium nr RW/GW/45/1020/10167/2021 z dnia 26 sierpnia

2021 r. ztozona przez PRDM Sp. z o0.0. w postepowaniu nr GDDKIA.O.WA.D-

3.2413.29.2021;

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 4 pazdziernika 2021 r. dotyczgce

postepowania nr GDDKIA.O.WA.D-3.2413.29.2021;

3) zlgczone do odpowiedzi na odwofanie w sprawie KIO 3730/21 opracowanie pn.
szczegotowa analiza wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 18 pazdziernika 2021 r. wraz
Z zatgcznikami — zatgcznik nr 1 do odpowiedzi na odwotanie (dokument zastrzezony jako
zawierajgcy tajemnice przedsigbiorstwa);

4) oswiadczenie KUKE S.A. z dnia 10 stycznia 2022 r. ztozone do akt sprawy przez
odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21 tego samego dnia za posrednictwem
poczty elektronicznej;

5) dokumenty ztozone na rozprawie przez odwotujgcego w sprawie KIO 3730/21:

- opracowang przez odwotujgcego informacje o wynikach z otwarcia ofert, ktéry wymieniata

oferentéw oraz prezentowata w ujeciu tabelarycznym warto$¢ ofert brutto, rdéznice do

pierwszego miejsca, procent réznicy w stosunku do pierwszej oferty oraz procent budzetu;

- opracowanie majgce prezentowal zbiorcze zestawienie kosztow dotyczgcych rejonu

autostradowego w towiczu w rozbiciu na trzy tabele obejmujgce: wartosci poszczegdlnych

grup robét (1-12), 70% wartosci cen GDDKIA oraz ceny wykonawcy PRD;

- odpis wyroku z dnia 14 grudnia 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 3469/21;

- zestawienie ujete w formie tabelarycznej dotyczgce poréwnania wartosci pozycji 6.1, 6.2,

6.3. TER Grupa prac nr 8 — Estetyka (Utrzymanie MOP/parking);

- pakiet dokumentoéw, na ktére skiadajg sie: wykres opatrzony nagtéwkiem Ceny stali w

Polsce w 2021r., wydruk czterech wykreséw dotyczacych cen materiatbw majgcych

obrazowa¢ zmiany cen materiatdbw budowlanych wedtug firmy Budimex (aktualizacja za

pierwsze pétrocze 2021 r.), wydruk z platformy analitycznej GUS dotyczgcy danych do

waloryzacji drogowych kontraktow infrastrukturalnych miesiecznie, artykut pt.: ,Waloryzacja a

zmiany cen na rynku — nowe dane” z dnia 7 wrzesnia 2021 r. publikowany przez GDDKIA;
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- zestawienie ujete w formie tabelarycznej dotyczgce poréwnania wartosci pozycji TER

Grupa prac nr 7 — Urzadzenia BRD (Wymiana/zamontowanie barier ochronnych);

- tabelaryczne zestawienie wartosci cen FBSerwis wskazanych, jako razgco niskie w

stosunku do cen konkurenciji;

- plik dokumentéw w postaci zawiadomien o wyborze oferty najkorzystniejszej w trzech

postepowaniach wraz ze ztozonymi gwarancjami;

6) dokumenty ztozone przez odwolujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21 wraz
pismem z dnia 10 stycznia 2022 r. zawierajgcym wnioski dowodowe:

- wzor umowy, zgodnie z ktérym zostata sporzgdzona umowa z dnia 26 czerwca 2012 r. nr

4/06/U/2012 w sprawie zamowienia publicznego na Caforoczne utrzymanie autostrady A2 na

odcinku granica wojewddztwo wielkopolskiego/todzkiego — wezet £odz Potnoc (bez wezta)

od km 303+145 do km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard;

- kopie aneksow do umowy nr 4/06/U/2012 w sprawie zamowienia publicznego na

Catoroczne  utrzymanie  autostrady A2 na  odcinku  granica  wojewodztwo

wielkopolskiego/tédzkiego — wezet t 6dZz Péinoc (bez wezta) od km 303+145 do km 362+700

(59,555) w systemie utrzymaj standard;

- wydruk korespondenciji elektronicznej z Generalng Dyrekcjg Drog Krajowych i Autostrad

dotyczgcej osbéb petnigcych funkcje koordynatoréw w ramach umowy nr 4/06/U/2012 w

sprawie zaméwienia publicznego na Caforoczne utrzymanie autostrady A2 na odcinku

granica wojewodztwo wielkopolskiego/todzkiego — wezet £6dz Pétnoc (bez wezta) od km

303+145 do km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard;

- oSwiadczenie z dnia 5 stycznia 2022 r. ztozone przez pana M.M., tj. osoby ktdra wedtug

odwotujgcego miata petni¢ funkcje koordynatora w ramach umowy nr 4/06/U/2012 w sprawie

zamoOwienia publicznego na Caftoroczne utrzymanie autostrady A2 na odcinku granica

wojewddztwo wielkopolskiego/tddzkiego — wezet £6dz Potnoc (bez wezta) od km 303+145 do

km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard w okresie od 5 sierpnia do 25 stycznia

2016 r.;

7) dokumenty zatgczone do pisma procesowego wykonawcy PRD z dnia 10 stycznia 2022
r., ztozonego w sprawie KIO 3732/21:

- zdjecia;

- wyjasnienia FBSerwis z 31 maja 2021 r,;

- o$wiadczenie z dnia 31 sierpnia 2016 r. podpisane przez pana M.T. p.o. Dyrektora

Oddziatu GDDKIA w todzi;

- o$wiadczenie z dnia 7 stycznia 2022 r. podpisane przez pana B.J. — prezesa zarzadu

Markbud Sp. z o0.0.;
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8) oswiadczenie z dnia 10 stycznia 2022 r. podpisane przez pana P.P., przestane do akt
sprawy przez wykonawce PRD za pomocg poczty elektronicznej w dniu 10 stycznia 2022
r., zZtozone w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21;
9) dokumenty ztozone na rozprawie przez zamawiajgcego odnosnie sprawy o sygn. akt KIO
3732/21.:
- protokot przekazania autostrady odcinek od km 303+145 do km 362+700 z dnia 29 czerwca
2012 r. wraz z zatgcznikami;
- protokdt usuniecia usterek stwierdzonych podczas przejecia/przekazania autostrady A2
odcinek od km 303+145 do km 3624700 z dnia 29 czerwca 2016 r.;
- oswiadczenie z dnia 31 sierpnia 2016 r. podpisane przez pana M.T. p.o. Dyrektora
Oddziatu GDDKIiA w todzi.
Izba oddalita wnioski dowodowe zlozone przez odwotujgcego i zamawiajgcego w
sprawie o sygn. akt KIO 3732/21, a dotyczace:
- dopuszczenia dowodu z przestuchania swiadka pana M.M. — wniosek odwotujgcego;
- dopuszczenia dowodu z zeznan swiadka pana A.P. — wniosek zamawiajgcego.
Powyzej wskazany wniosek dowodowy ztozony przez odwotujgcego zostat zawarty w pismie
przygotowawczym z dnia 10 stycznia 2022 r. zawierajgcym wnioski dowodowe. Odwotujgcy
podnidst ww. wniosek dowodowy na okolicznosé tego, ze pan A.P. w latach 2013 — 2016 nie
pelnit Zadnej funkcji spetniajgcej wymagania zamawiajgcego odnoszgcej sie do
zakwestionowanego w odwotaniu warunku udziatu w postepowaniu. Wniosek dowodowy
dotyczgcy dopuszczenia dowodu z zeznah Swiadka ztozony przez zamawiajgcego zostat
podniesiony na rozprawie w zwigzku z wnioskiem dowodowym zgtoszonym przez
odwotujgcego.
Rozstrzygajac o powyzej wskazanych wnioskach dowodowych Izba doszta do przekonania,
ze zebrany w sprawie materiat dowodowy dotyczacy zarzutu spetnienia przez wykonawce
PRD warunku udziatu w postepowaniu okres$lonego w pkt 8.2.4. ppkt 2 lit. a SWZ zawartego
w odwofaniu w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21 byt w zupetnosci wystarczajgcy, co
umozliwito jego merytoryczne rozpoznanie. W zwigzku z tym Izba kierujgc sie dyspozycjg
zawartg w art. 541 Pzp odmowita przeprowadzenia ww. wnioskéw dowodowych uznajac, ze
fakty bedgce ich przedmiotem zostaly stwierdzone innymi dowodami, a ponadto ich
przeprowadzenie doprowadzitoby jedynie do nieuzasadnionego wydtuzenia postepowania

przetargowego.

Izba ustalita co nastepuje
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Zamawiajacy pismem z dnia 7 pazdziernika 2021 r., na podstawie art. 224 ust. 1 pkt 1
Pzp w celu ustalenia, czy oferta wykonawcy PRD zawiera razgco nisko cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do tego wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych
jej elementdéw majacych wplyw na wysokos¢ ceny oferty. W tresci wezwania zamawiajgcy
stwierdzit m. in., ze powzigt podejrzenie razgcego zanizenia ceny w oparciu art. 224 ust. 2
ust. 1 ustawy Pzp - catkowita cena oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania, ktéra stanowi kwote 99 613 224,13 zt. Cena Panstwa oferty
wynosi 67 141 400,63 zt brutto.

W wyniku badania Paristwa oferty watpliwo$ci Zamawiajgcego wzbudza zaréwno cena oferty
ogotem, jak i wymienione ponizej grupy robot majgce wplyw na wysoko$c catkowitej ceny
oferty, ktére odbiegajg od warto$ci szacunkowej zamdwienia dla tych grup.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy wzywa do ztozenia przez Wykonawce
szczegotowych wyjasnien elementéw, jakie Wykonawca wzigt pod uwage przy kalkulacji cen
podanych w Formularzu cenowym (Tabel Elementéw Rozliczeniowych — TER) dla
zamowienia, a takze wyliczen lub kalkulacji cenowych przedstawiajgcych sposob obliczenia
zaproponowanej ceny oferfowej, co umozliwi zbadanie oraz weryfikacje dokonanych
wyliczen pod kgtem razgco niskiej ceny.

Ponadto zamawiajgcy wezwat wykonawce PRD do wyjasnienia wymienionych TER dla grupy
pracnr 3,4,510c, 11i12. Przy czym TER GRUPA PRAC NR 11 — Zarzgdzanie kontraktem
dotyczyta zarzgdzania kontraktem wraz z patrolowaniem drog i podejmowaniem dziatan
interwencyjnych.

Konsorcjum w dniu 18 pazdziernika 2021 r. zlozytlo wyjasnienia w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego. Wyjasnienia ceny sktadaty sie z czesci jawnej oraz poufnej.
Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy stanowit zatgcznik do wyjasnien. Czes¢ wytgczona do
oddzielnego pliku (tajemnica) nie podlegata udostepnieniu.

Pismem z dnia 26 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawce PRD
0 odtajnieniu informacji zawartych we wszystkich dokumentach przekazanych przez tego
wykonawce poprzez platforme eB2B w dniu 18 pazdziernika 2021 r. w ramach wyjasnien
razgco niskiej ceny. W tre$ci ww. pisma zamawiajgcy wskazat m. in., ze w przestanych
materiatach Zamawiajgcy nie zidentyfikowat cze$ci wyjasnierr poswieconej uzasadnieniu
objecia informacji zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny tajemnicg
przedsiebiorstwa, ergo nie sposob uznac takiego zastrzezenia za skuteczne.

Pismem z dnia 10 listopada 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit Konsorcjum o
uniewaznieniu dokonanej w przedmiotowym postepowaniu w dniu 26 pazdziernika 2021 r.
czynnosci odtajnienia wszystkich dokumentoéw przekazanych w dniu 18 pazdziernika 2021 r.

w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny. W tre$ci ww. pisma zamawiajgcy wskazat m. in., ze
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szczegotowo przesledzit na platformie zakupowej wszystkie przekazane przez wykonawcow
przez caty okres trwania procedury o udzielenie zamowienia dokumenty oraz odpowiedzi na
pytania lub wezwania Zamawiajgcego. Przeprowadzona analiza wykazata, ze Wykonawca w
dniu 18.10.2021 r. w odpowiedzi na inne (niz wezwanie do ztozenia wyjasnien RNC) pismo
Zamawiajgcego przekazat plik o nazwie ,tajemnica_uzasadnienie”, zawierajgcy faktycznie
uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien RNC jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
zamawiajgcy stwierdzit, ze dokona ponownego badania zasadnoS$ci zastrzezenia ww.
wyjasnien i dokumentow jako tajemnicy przedsiebiorstwa z uwzglednieniem przekazanego
uzasadnienia.

Kolejnym pismem opatrzonym datg 19 listopada 2021 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawce PRD, Zze dokonat badania i oceny skuteczno$ci zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, informacji i dokumentéow przedstawionych przez tego wykonawce w
ramach wyjasnien razgco niskiej ceny. W zwigzku z powyzszym, zamawiajgcy postanowit
odtajni¢ wszystkie dokumenty przekazane przez Konsorcjum przez platforme eB2B w dniu
18 pazdziernika 2021 r. w zwigzku z wyjasnieniami razgco niskiej ceny wraz z zatgczonymi
do nich materiatami, wyjasnieniami i uzasadnieniami. W tresci ww. pisma zostato podane
uzasadnienie dla tej czynnosci.

W dniu 29 listopada 2021 r. wykonawca PRD wniést odwotanie na czynnosc
odtajnienia dokonang w dniu 19 listopada 2021 r. Odwotanie zostato zarejestrowang pod
sygn. akt KIO 3469/21. Wyrok w przedmiotowej sprawie zostat wydany w dniu 14 grudnia
2021 r. Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 3469/21 zostato oddalone. Sktad orzekajgcy w
uzasadnieniu stwierdzit m. in., ze odwotujgcy (czyli w tamtym postepowaniu odwotawczym
wykonawca PRD) nie spetnia materialnoprawnych przestanek skorzystania z odwotania jako
Srodka ochrony prawnej z art. 505 ust. 1 Pzp totez wniesione odwotanie podlegato oddaleniu
bez koniecznosci merytorycznego rozpoznawania zarzutow podniesionych w odwotaniu.

Konsorcjum pismem z dnia 14 grudnia 2021 r. zwrdcito sie do zamawiajgcego z
nastepujaca informacja:
uprzejmie informuje, ze w dniu 14 grudnia 2021 r. Krajowa Ilzba Odwofawcza oddalita
odwofanie Konsorcjum na odtajnienie informacji stanowigcych jego tajemnice
przedsiebiorstwa (sygn. KIO 3469/21) bez merytorycznego rozpoznania zarzutow (uznajgc
zasadniczo, ze Wykonawca nie legitymuje sie interesem w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp).
W zwigzku z powyzszym o$wiadczamy, ze podfrzymujemy swojg ocene bezpodstawnosci
odtajnienia | zastrzegamy skutki prawne udostepnienia zastrzezonych dokumentéw, za
wyjgtkiem tresci uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
dotyczgcych ceny (bez zatgcznikéw - nie zezwalamy na udostepnienie ztozonych dowoddéw).

Zamawiajagcy pismem z dnia 21 grudnia 2021 r. zawiadomit wykonawce PRD, ze

uniewaznia dokonang w przedmiotowym postepowaniu w dniu 19.11.2021 r. czynno$c
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odtajnienia dokumentow przekazanych przez Panstwa poprzez platforme eB2B w dniu
18.10.2021 r. w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny, z wyjgtkiem treSci uzasadnienia
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych ceny.

Zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu zawartym w pkt 8.2.4.2 lit. a) 1) SWZ
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o zamdwienie wykazali sie osobami,
ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamowienia, legitymujgcymi sie doswiadczeniem
zawodowym i wyksztatceniem odpowiednimi do funkcji, jaka zostanie im powierzona, w tym
osobg proponowang do petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Droég. Osoba ta winna
byta posiadaé
- minimum 24 miesigce do$wiadczenia, w tym m.in. 2 sezony zimowe, przy realizacji 1 lub 2
zadan polegajacych na biezgcym i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 26
km drég klasy min. GP na stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci
polegajagcych na bezposredniej koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z
utrzymaniem drog
lub
- minimum 10 miesiecy dodwiadczenia przy realizacji 1 lub 2 zadah polegajgcych na
zimowym utrzymaniu drég, obejmujgcych co najmniej 26 km drég klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajacych na bezposredniej
koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drég oraz
minimum 14 miesiecy doswiadczenia przy realizacji: 1 lub 2 zadan polegajgcych na
biezgcym utrzymaniu drég obejmujgcych co najmniej 26 km drég klasy min GP na
stanowisku/stanowiskach zwigzanych z realizacjg czynnosci polegajgcych na bezposredniej
koordynacji/ nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drdg.
W odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art. 126 ust. 1 Pzp wykonawca PRD
ztozyt wykaz osob, w ktéorym na potwierdzenie warunku podanego w pkt 8.2.4.2 lit. a) 1)
SWZ wskazat pana A.P.. W kolumnie wykazu osdb obejmujacej kwalifikacje zawodowe,
doswiadczenie i wyksztatcenie potwierdzajgce spetnianie wymagan Konsorcjum wskazato:
Ponad 24 miesigce doswiadczenia, w tym min 2 sezony zimowe, przy realizacji zadania
polegajgcego na biezgcym i zimowym utrzymaniu drég obejmujgcych 59 km autostrady A2
na stanowisku zwigzanym z realizacja czynnosci polegajgcych na bezpoSredniej
koordynacji/nadzorowaniu/kierowaniu pracami zwigzanymi z utrzymaniem drog:
Kierownik utrzymania autostrady A2 w okresie 01.07.2012r. do 30.06.2016 r. w ramach
zadania ,Caforoczne utrzymanie autostrady A2 na odcinku granica wojewddziwo
wielkopolskiego/tddzkiego — wezet £6dZz Potnoc (bez wezta) od km 303+145 do km 362+700
(59,555) w systemie utrzymaj standard”.

Zawiadomieniem z dnia 14 grudnia 2021 r. zamawiajgcy przekazat wykonawcom

informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Jako najkorzystniejsza
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zostata wybrana oferta wykonawcy PRD. Na drugiej pozycji w rankingu ofert uplasowata sie
oferta odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3732/21. Oferta odwotujgcego w sprawie o
sygn. akt KIO 3730/21 zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 14) Pzp.
Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 3730/21 ziozyt oferte nr 1 wraz ofertg przekazat
poprzez platforme zakupowg, na ktérej prowadzone jest przedmiotowe postepowanie
Gwarancje przetargowg zaptaty wadium Nr RW/GW/45/869/10262/2021 (stanowigcg czesé
wadium) wystawiong na kwote 250 000,00 zt, wazng do dnia 20 stycznia 2022 r., stanowigcg
cze$¢ wadium w postepowaniu. W uzasadnieniu odrzucenia oferty ww. wykonawcy
zamawiajgcy wskazat m. in.:

Zgodnie z zapisami pkt. 18.3 IDW (Tom | SWZ) m.in: ,Gwarancja lub poreczenie musi
zawiera¢ w swojej tresci nieodwotalne i bezwarunkowe zobowigzanie wystawcy dokumentu
do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kwoty wadium pfatne na pierwsze pisemne zgdanie
Zamawiajgcego” oraz ,Wadium wniesione w formie gwarancji (bankowej czy
ubezpieczeniowej) musi mie¢ takg samag ptynno$¢ jak wadium wniesione w pienigdzu —
dochodzenie roszczenia z tytutu wadium wniesionego w tej formie nie moze byc utrudnione’.
Gwarant zamieScit w pkt. 1 Gwarancji zapis, Ze zobowigzuje sie nieodwofalnie i
bezwarunkowo do zaptacenia kwoty wadium, jednakze w pkt. 8 dokumentu wskazat
okoliczno$ci wygasniecia gwarancji, ktore poddajg w waltpliwo$¢ nieodwofalnoSc i
bezwarunkowo$¢ zobowigzania Gwaranta, a takze ptynno$c¢ przedstawionej gwarancji takg
samg jak w przypadku wadium wniesionego w pienigdzu.

Gwarant jako okolicznosci wygasniecia wadium wskazat m.in. przestanki z art. 98 ust. 2
ustawy Pzp, przewidziane dla zwrotu wadium przez Zamawiajgcego na wniosek wykonawcy:
»8. Niniejsza Gwarancja wygasa rowniez w przypadku, gdy:

1) Wykonawca wycofat oferte przed uptywem terminu przewidzianego na sktadanie ofert, a
Wykonawca zgtosit wniosek o zwrot wadium,

2) oferta Wykonawcy zostata odrzucona, a Wykonawca zgfosit wniosek o zwrot wadium,

3) dokonano wyboru jako najkorzystniejszej innej oferty niz Oferta Wykonawcy, a
Wykonawca zgtosit wniosek o zwrot wadium,

4) postepowanie o udzielenie zamobwienia zostato uniewaznione, a postepowania
odwotawcze zostaty prawomocnie zakoniczone lub uptynat termin przewidziany na wniesienie
odwotania [...]".

W pierwszej kolejnosci wskazac trzeba, ze przedfozona gwarancja zaptfaty wadium w
zakresie pkt 8 nie spetnia wymogu okreslonego w art. 98 ust. 5. Pzp, zgodnie z ktérym
~Zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w pienigdzu poprzez ztozenie
gwarantowi lub poreczycielowi o$wiadczenia o zwolnieniu wadium.” Zatem nie ma tutaj
automatyzmu i gwarancja wadialna nie powinna wygasac¢ automatycznie bez o$wiadczenia

Zamawiajgcego. Zapisy pkt. 8 ppkt. 1-4 gwarancji prowadzg do wygaszenia waznoS$ci
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wadium przedwcze$nie, a wiec jeszcze przed dokonaniem jego zwrotu przez
Zamawiajgcego regulowanego przepisami art. 98 ust. 2 Pzp., a poprzez to do zwolnienia sie
przez Gwaranta z odpowiedzialnosci z tytutu gwarancji. Szczegdlnie regulacja zawarta w
ppkt. 1) podwaza pewnos¢ Zamawiajgcego, co do dysponowania wadium bez dodatkowych,
i jednoczesnie nie posiadajgcych umocowania w przepisach, czynno$ci Zamawiajgcego,
Jjakimi bytyby wezwania, kierowane do Wykonawcy czy Gwaranta, do wyjasnienia czy
Wykonawca nie poinformowat Gwaranta o wycofaniu oferty i skierowaniu do Zamawiajgcego
wniosku o zwrot wadium, doprowadzajgc tym samym do wyga$niecia wadium, a tym samym
do jego faktycznego braku, mimo przekazania Zamawiajgcemu elektronicznego oryginatu
gwarancji wraz z oferta.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy, nie znajgc tresci umowy zawartej pomiedzy Wykonawcg a
Gwarantem, nie moze wiedziec czy istniejg jakiekolwiek mechanizmy zabezpieczajgce przed
potencjalnymi naduzyciami na niekorzy$¢ Zamawiajgcego, czy to ze strony Wykonawcy, czy
Gwaranta, co ma pierwszorzedne znaczenie w kontekscie ustalenia wazno$ci i ptynnosci
wadium. Brak tej pewno$ci moze narazic Zamawiajgcego na dtugotrwatg i zapewne
bezskuteczng procedure sadowg w przypadku ztozenia Gwarantowi roszczenia o
zaspokojenie z gwarancji w Sytuacji ziszczenia ktorejkolwiek przestanki skutkujgcej
zatrzymaniem wadium. W obowigzujgcym, i niezmienionym w tym zakresie od poczagtkow
systemu zamowien publicznych, stanie prawnym nie wymaga dowodzenia, ze brak wadium
lub jego niewtasSciwe wniesienie nie podlega sanacji. Tym samym w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy nie dysponuje wiedzg, czy oferta Wykonawcy zostata
zabezpieczona wadium, czego wymagajg przepisy ustawy Pzp, jezeli Zamawiajgcy zgdat
wniesienia wadium w postepowaniu. Jednoznaczna wola Zamawiajgcego w powyzszym
zakresie zostata wyrazona poprzez zapisy zamieszczone w SWZ i ogtoszeniu o zamoéwieniu.
Analizujgc kwestie przedstawionych przez Gwaranta zapisOw nalezy odnie$¢ sie do
piSmiennictwa |  orzecznictwa  dotyczgcego  instytucji  wadialnych  gwarancji
ubezpieczeniowych i, subsydiarnie, do szerzej urequlowanych gwarancji bankowych. ,Zakres
i treS¢ zobowigzania gwaranta zalezg wiec w gtownej mierze od brzmienia konkretnej umowy
gwarancji (gwarancja jest bowiem umowg, a nie jednostronnym o$wiadczeniem woli, nawet
jesli dokument gwarancji jest z reguty podpisywany jednostronnie przez ubezpieczyciela).
Niczego nie przesgdza jednak nawet uzycie wspomnianych juz, standardowych zwrotéw
Lhieodwotalnie”, ,bezwarunkowo” i ,na pierwsze zgdanie”. Mozna bowiem odnie$¢ wrazenie,
Ze sg one niekiedy uzywane bez gtebszej refleksji. W praktyce obrotu nieraz towarzyszg im
inne klauzule, osfabiajgce wymowe tych sformutowan [...].

(https://wkb.pl/aktualnosci/gwarancja-ubezpieczeniowa-a-naruszenie-zobowiazania-w-

stosunku-podstawowym-artykuly-jakuba-pokrzywniaka-w-dzienniku-ubezpieczeniowym/)

Autor opracowania powotuje Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15.02.2018 r., IV CSK 86/17,
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ktory szerzej omawia sygnalizowane zagadnienia (cytat Zamawiajgcego): ,Ze wzgledu na
brak odrebnej regulacji ustawowej - ustawa z dnia 11 wrzesnia 2015 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (bwczesnie tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 1844 ze
zm.) poprzestaje w zasadzie na uwzglednieniu umowy gwarancji ubezpieczeniowej w
katalogu czynno$ci ubezpieczeniowych (art. 4 ust. 7 pkt 1 i 2) - nalezy uznac, ze w tym
wzgledzie co do zasady miarodajne sg reguty dotyczgce ustawowo uregulowanej gwarancji
bankowej (por. tez wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09, OSNC
2010, nr 11, poz. 146; z dnia 14 kwietnia 2016 r., Il CSK 388/15, nie publ.). Nawigzujgc
zatem do dorobku powstatego na gruncie art. 81 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Prawo
bankowe (6wczesnie tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 128 ze zm.; dalej takze: p.b.), mozna
wskaza¢, ze gwarancja ubezpieczeniowa jest jednostronnym  zobowigzaniem
ubezpieczyciela-gwaranta, ze po ziszczeniu sie okre$lonych w nim ,warunkéw”, ktére mogag
by¢ stwierdzone okreslonymi dokumentami, jakie beneficjent gwarancji zatgczy do
sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, ubezpieczyciel ten spetni $wiadczenie
pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji. Tak uksztaftowane zobowigzanie gwaranta ma
charakter nieakcesoryjny, co oznacza, ze gwarant nie mozZe powofaC sie na zarzuty
wynikajgce z innego stosunku prawnego niz gwarancyjny, a wiec np. przysfugujgce
dtuznikowi wzgledem wierzyciela (beneficienta gwarancji) lub przystugujgce gwarantowi
wzgledem zleceniodawcy udzielenia gwarancji (por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 10
lutego 2010 r., V CSK 233/09, OSNC 2010, nr 11, poz. 146, z dnia 27 marca 2013 r., | CSK
630/12, nie publ., z dnia 6 marca 2015 r., lll CSK 155/14, OSNC 2016, nr 3, poz. 33, z dnia
14 kwietnia 2016 r., Il CSK 388/15). Wynika to juz z zasady wzglednos$ci zobowigzania (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09), znajduje potwierdzenie w
art. 87 p.b. i legto u podstaw nowelizacji art. 82 p.b. z dnia 1 kwietnia 2004 r. o zmianie
ustawy - Prawo bankowe oraz o zmianie innych ustaw (Dz. U. Nr 91, poz. 870; por.
uzasadnienie projektu nowelizacji Sejm IV kadencji, druk nr 2116; por. tez art. 5a zd. 1
Jednolitych Regut dla Gwarancji Ptatnych na Zagdanie - Uniform Rules for Demand
Guarantees - przyjetych przez Miedzynarodowg Izbe Handlowg w dniu 3 grudnia 2009 r.,
Publikacja MIH nr 758). Tym niemniej, korzystajgc ze swobody uméw (art. 35631 k.c.) strony
mogg uksztattowac przestanki powstania zobowigzania gwaranta na rézne sposoby (por.
wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09 oraz z dnia 27 marca
2013 r., | CSK 630/12). Mogg zatem postanowic, ze zobowigzanie gwaranta aktualizowac sie
bedzie tylko w razie spetnienia materialnych ,warunkéw” zaptaty - rzeczywistego wystapienia
wypadku gwarancyjnego - np. niewykonania lub nienalezytego wykonania zabezpieczanego
zobowigzania, co podlega dowodzeniu na zasadach ogolnych i zaktada, iz zobowigzanie to
istniato, zaktualizowaty sie przestanki jego wymagalnos$ci oraz nie zostato wykonane (por.

wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09 oraz z dnia 27 marca
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2013 r., I CSK 630/12). Strony mogq tez postanowic, ze zobowigzanie gwaranta zaktualizuje
sie juz w razie przedstawienia gwarantowi dokumentow - Scisle okreslonych w tresci
gwarancji - ,stwierdzajgcych” spetnienie ,warunkoéw” zaptaty (tzw. gwarancja dokumentowa).
Nie zalezy ono wowczas bezpoSrednio od ziszczenia sie jakichkolwiek przestanek
(,warunkéw”) materialnoprawnych, lezgcych poza stosunkiem gwarancji. W przypadku za$
cieszgcej sie szczegolng popularnoscig w obrocie gwarancji ,bezwarunkowej” i ,na pierwsze
zgdanie” strony uzalezniajg zazwyczaj cigzgcy na gwarancie obowigzek zapftaty jedynie od
skierowania don przez beneficjenta zgdania zaptaty ewentualnie potgczonego z jego
oSwiadczeniem, ze zabezpieczane zobowigzanie nie zostato wykonane przez dtuznika.

Ustalenie wynikajagcego z ftresci gwarancji stopnia zaleznoSci miedzy zobowigzaniem
gwaranta a istnieniem (waznoscig), treScig i zdarzeniami (zwfaszcza niewykonaniem
zobowigzania) dotyczacymi zabezpieczanego zobowigzania jest kwestig wyktadni
oswiadczen woli stron umowy gwarancji (art. 65 k.c.), uwzgledniajgcej caty ich kontekst w
aspekcie tresci, jak i okoliczno$ci, w ktérych zostaty ztozone (por. wyroki Sgdu Najwyzszego
Z dnia 12 kwietnia 2013 r., IV CSK 569/12, nie publ., z dnia 29 listopada 2013 r., | CSK
90/13, OSNC-ZD 2015, nr 1, poz. 12). Samo postuzenie sie zwyczajowg formutg gwarancji
,bezwarunkowej” i ,na pierwsze zgdanie” - jakkolwiek stanowigce bardzo wazng wskazéwke
co do woli stron (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09) - nie
ma jeszcze znaczenia przesadzajgcego (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 27 marca
2013 r., | CSK 630/12). Z drugiej strony, samo nawigzanie w tresci gwarancji - co jest
sytuacjg typowg - do stosunku prawnego, z ktdorego ma wynika¢ zabezpieczane
zobowigzanie, nie przesgdza o poSredniej (za posrednictwem zarzutéw opartych na tresci
gwarancji) ,akcesoryjnosci” zobowigzania gwaranta (por. art. 5.A zd. 2 Jednolitych Regut dla
Gwarancji Ptatnych na Zgdanie; art. IV.G. - 3:101 (1) Draft Common Frame of Reference).
Cel gwarancji, ktorym jest udzielenie zabezpieczenia wierzycielowi (beneficjentowi gwarancji
- por. art. 82 p.b.) na wypadek, gdyby dtuznik nie wykonat okreslonego obowigzku, moze byc¢
realizowany zarowno przez zabezpieczenia akcesoryjne (np. poreczenie), jak i
nieakcesoryjne. W przypadku nieakcesoryjnej gwarancji sama przez sie okolicznosc, ze
Swiadczenie gwaranta nie zrealizuje celu zabezpieczenia (np. zabezpieczane zobowigzanie
byto niewazne albo jego podstawa odpadta) nie dezaktualizuje jego zobowigzania (por.
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 marca 2015 r., Ill CSK 1565/14) i ma w zasadzie tylko to
zZnaczenie, Zze czyni zaptate nienalezng w relacji migedzy dtuznikiem, a beneficjentem
gwarancji (por. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 r., V CSK 233/09 oraz z
dnia 14 kwietnia 2016 r., Il CSK 307/15, nie publ.). Gwarancja ma zwykle stwarzac
zabezpieczenie pewne i szybkie w realizacji, a celowi temu sprzeciwiafoby sie wiktanie stron
stosunku gwarancji w spor co do istnienia, waznosci | kwestii niewykonania

zabezpieczanego zobowigzania.”
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Wskazac nalezy, zZe w obecnym stanie prawnym ,Analogicznie, jak w przypadku poprzedniej
przestanki, zasadnym jest przywofanie orzecznictwa zapadfego na gruncie dawnego
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie przepisy uchylone], ktore
stanowi¢ powinno istotng wskazoéwke przy interpretacji przepisu art. 226 ust. 1 pkt 14
PrZamPubl” (,Prawo zamowienn publicznych. Komentarz, 2021” Pawet Granecki, Iga
Granecka, Wydawnictwo Beck).

Dodatkowo w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty zamawiajgcy przytoczyt orzeczenia lzby
Z dnia 27 sierpnia 2013 r. o0 sygn. akt KIO 1988/13 oraz z dnia 26 sierpnia 2013 r. o sygn. akt
KIO 1926/13.

Tresc¢ przepisow dotyczgcych zarzutéw:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub koszt;

- art. 18 ust. 1, 2, 3 Pzp — 1. Postgpowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postgpowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

- art. 11 ust. 2 UZNK — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$¢
gospodarczg, ktore jako cafoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich o0sob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjgf, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnoSci.;

- art. 224 ust. 1 i 4 Pzp — 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
Ssktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg
watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z

wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
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przepisow, zamawiajgcy Zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesSci sktadowych.

4. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
zgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okre$lonym w ust. 3 pkt 4
i 6.

- art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

- art. 3 ust. 1 UZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.;
- art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardéw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw;,

- art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost
wadium, lub wniést w sposoéb nieprawidfowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do
uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym
mowa w art. 98 ust. 2 pkt 3;

- art. 239 ust. 1 Pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia;

- art. 16 pkt 1 i 2 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

2) przejrzysty;

- art. 17 ust. 2 Pzp — Zamodwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.;

- art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp — Z postepowania o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych;

- art. 109 ust. 1 pkt 10 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze
wykluczy¢ wykonawce ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd, co mogfo miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;,
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- art. 128 ust. 1 Pzp — Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw Iub oS$wiadczen
sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZzenia, poprawienia Ilub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg
odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.
Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
i uczestnikébw postepowania odwotawczego Izba uznata, ze oba odwotania nie zastugiwaty

na uwzglednienie.

Syan. akt KIO 3730/21

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty wykonawcy PRD w
pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy wystgpit do tego
wykonawcy z wezwaniem z dnia 7 pazdziernika 2021 r. do ztozenia wyjasnien zaoferowanej
ceny, poniewaz catkowita cena jego oferty byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug ustalonej przed
wszczeciem postepowania. Watpliwosci zamawiajgcego wzbudzity zaréwno cena oferty
ogotem, jak i wymienione poszczegolne grupy robot majgce wptyw na wysokos¢ catkowitej
ceny oferty.

W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum w zakreslonym terminie ztozytlo wyjasnienia o
bardzo wysokim stopniu szczegdtowos$ci wraz z licznymi dowodami na poparcie zasadnosci
twierdzeh w nich zawartych i na tej podstawie zamawiajgcy — jak wyjasnit w odpowiedzi na
odwotanie — uznat, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce jest niska, ale nie w sposob
razacy w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a jej obnizenie wzgledem pozostatych cen
uzasadniajg szczegolnie korzystne warunki realizacji zamowienia przypisane wykonawcy
PRD.

Izba majgc na uwadze przede wszystkim treSC wezwania oraz wyjasnien doszta do
przekonania, ze zarzut razgco niskiej ceny w okolicznosciach przedstawionych przez
odwotujgcego nalezato oddalic.

Przechodzagc do szczegotowego zaprezentowania powoddéw oddalenia przedmiotowego
zarzutu Izba jako punkt wyjscia wskazata, ze znaczna czes$¢ wyjasnien wykonawcy PRD z

18 pazdziernika 2021 r., czyli tzw. ,tajemnica” wraz z zatgcznikami nie byta znana

55



odwotujgcemu, poniewaz nie zostata odtajniona przez zamawiajgcego. W wyniku tego, sitg
rzeczy odwotujgcy przedstawit argumentacje dla poparcia tego zarzutu w oderwaniu od
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum, prébujgc racjonalizowaé tg
argumentacje w oparciu o ogélne spostrzezenia nawigzujgce do aktualnie panujgcej sytuacji
makroekonomicznej oraz wskazujgc w zasadzie na jedng grupe wydatkéw objetych
zamowieniem, wyceniong przez wykonawce PRD, a dotyczacg Zarzgdzania kontraktem.
Przy czym stanowisko co tej grupy wydatkow takze =zostato skonstruowane mimo
nieznajomosci zasadniczej czesci wyjasnien Konsorcjum.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy zwrdcit uwage na argumentacje wykonawcy PRD,
ktéry wskazywat, ze realia rynkowe pokazuja, iz ceny ofertowe na utrzymanie infrastruktury
drogowej sg nizsze od szacunkow GDDKIA. Przeglad tych danych Konsorcjum zawarto w
jawnej czesci swoich wyjasnien (str. 2 czesci jawnej wyjasnien z dnia 18 pazdziernika 2021
r.). Wykonawca PRD uzupeinit je o najnowsze wyniki postepowan, ograniczajac sie
wytgcznie do rynku todzkiego. Tytutem przyktadu wskazat, ze:

- w postepowaniu na Caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon w Sieradzu — droga
ekspresowa S8, z budzetem 87 091 359,78 PLN (brutto), oferta z najnizszg ceng opiewata
na 56 622 080,66 PLN, a dwie kolejne odpowiednio na 62 685 379,63 PLN i 63 391 701,72
PLN;

- w postepowaniu nha Caforoczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng
Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi, Rejon w Wieluniu — droga ekspresowa
S8, z budzetem 93 027 700,87 PLN (brutto) oferta z najnizszg ceng byta jeszcze tansza —
opiewata na 53 909 657,36 zt, a kolejna na 62 573 054,60 zt.

Jak wida¢ z powyzszego, ceny ofert na analogiczne ustugi oscylujg wokét 60-70% wartosci
zamowienia.

Izba nie znalazta powoddw do zakwestionowania powyzej zaprezentowanego stanowiska
wykonawcy PRD szczegdlnie, ze odwotujgcy w ogole sie do niego nie odniést. W tych
okolicznosciach skfad orzekajgcy przyjat, ze nawet znaczne odbieganie ceny oferty od
wartosci zamdwienia, siegajgce ok. 30-40% ma swoje oparcie w praktyce rynkowej w
zamowieniach dotyczacych analogicznego przedmiotu zaméwienia.

Kolejng kwestig godng podkreslenia byto to, ze na gruncie art. 226 ust. 1 pkt 8 czy art. 224
ust. 6 Pzp konieczne jest wykazanie, ze cena oferty (jako catosé, a nie poszczegdlne jej
elementy) jest razgco niska. Skoncentrowanie sie na jednej pozycji kosztowej i wykazywanie,
ze zostata ona zanizona wzgledem potencjalnych kosztow jest niewystarczajgce. Owszem, z
przepisu art. 224 ust. 1 Pzp wynika, ze weryfikacja ceny moze nastgpi¢ takze wéwczas gdy
jej istotna cze$¢ sktadowa wydaje sie razgco niska. W takich okolicznosciach zamawiajacy

moze wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien. Jednakze nie oznacza to bynajmniej, ze
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zamawiajgcy moze ograniczy¢ sie do weryfikacji, czy owa czes¢ jest niedoszacowana. Z
perspektywy art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp decydujgca jest zaleznos¢ miedzy tym jednostkowym
zanizeniem, a ceng catej oferty. Jesli mimo niskiej wyceny jednego elementu cale
zamowienie pozostaje optacalne dla wykonawcy, to nie moze by¢ mowy o razaco niskiej
cenie.

Jak wskazano powyzej w realiach przedmiotowej sprawy odwotujgcy kwestionowat cene
wyltgcznie jednej pozycji sposrod setek sktadajgcych sie na 12 grup prac. Zarzadzanie
kontraktem stanowito niespetna 10% wartosci catej oferty Konsorcjum. Co wiecej,
odwotujgcy nie przedstawit mozliwych do zaakceptowania twierdzen, ani wyliczen, ktére
swiadczylyby, ze oferta Konsorcjum, z powodu zanizenia wyceny Zarzgdzania kontraktem,
byta razgco niska.

Wykonawca PRD stusznie, w ocenie sktadu orzekajgcego, zwrdcit uwage na pewng
nieprecyzyjno$¢ postanowien SWZ w zakresie tresci pkt 17.5 IDW, ktéry wskazywat, ze
kazda cena jednostkowa zawarta w ofercie powinna obejmowac catkowity koszt wykonania
danej pozycji w przyjetej jednostce czasulilosci rozliczenia w formularzu cenowym, a
formularzem wyceny dla wykonawcéw (Grupa Prac 11 — Zarzadzanie kontraktem). Ponadto
w Zbiorczym Zestawieniu Kosztow (ZZK) znalazta sie adnotacja: * Warto$¢ "Razem netto" <
X % (procentowy udziat kosztéw Zarzgdzania Kontraktem w kosztach Grup 1 - 10 + 12 w
trakcie trwania umowy) obliczone wg odrebnego algorytmu. W pytaniu nr 33 (pismo
zamawiajgcego z dnia 8 wrzesnia 2021 r.) jeden z wykonawcoéw zwrdécit sie o zatgczenie
algorytmu na jaki powotywat sie zamawiajgcy w ww. uwadze. W odpowiedzi zamawiajgcy
zamieScit wzo6r, gdzie w liczniku znalazt sie catkowity koszt zarzgdzania kontraktem
obliczany wg odrebnego algorytmu, ktory mogt powodowacC problemy dotyczace
jednoznacznego zrozumienia postanowienia w zakresie maksymalnej wartosci zarzgdzania
kontraktem.

Tym samym Konsorcjum wyjasnito, ze dla grupy prac nr 11 — Zarzadzanie kontraktem
przeniesienie kosztéw do innych pozycji byto wymuszone 12% limitem. Wykonawca PRD na
rozprawie wyjasnit, ze juz w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przedstawit stanowisko w
zakresie przeniesienia kosztow zwigzanych z zarzgdzaniem do innych grup. Stanowisko to
znalazio swoje potwierdzenie w piSmie procesowym ww. wykonawcy, zatem Konsorcjum
pozostawato konsekwentne w swojej argumentacji i nie mozna byto uznaé, ze byta to
argumentacja przygotowana na potrzeby postepowania przed Izba.

W dalszej kolejnosci wykonawca PRD, stusznie w ocenie sktadu orzekajgcego stwierdzit, ze
na stronach 15-22 odwotania znajdowata sie estymacja kosztéw wykonania poszczegdlnych
czynnosci, ktére sg realizowane w ramach Zarzgdzania kontraktem. Odwotujgcy policzyt
koszty pracy i utrzymania Punktu Obstugi Kontraktu, koszty wyposazenia brygad, pojazdow

(i ich eksploatacji) oraz paliwa. W podsumowaniu na stronie 23 przedstawit tabele z 10
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pozycjami sumujgcg sie do kwoty 6 147 439,98 zt, bedgcymi minimalnymi kosztami
zarzadzania kontraktem. Koncowo zestawit to z wyceng Konsorcjum (4 900 000 z). W
ramach pierwszego zarzutu nie byto wiec zadnego uzasadnienia w zakresie razgco niskiej
ceny oferty wykonawcy PRD, opiewajgcej na ponad 67 min zt brutto, a zarzut dotyczyt
wyltgcznie jednej pozycji. Odwotujgcy nie wyjasnit w jaki sposdb brakujgcy, wedle jego
wyliczen, ok. jeden milion zt w grupie prac nr 11 — Zarzgdzanie kontraktem (w skali catego 40
miesiecznego okresu realizacji zaméwienia) powodowat, ze cafa oferta Konsorcjum byta
razgco niska. W swietle powyzszego nie mogt by¢ uzasadniony zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 8 Pzp, nie méwigc o art. 224 ust. 6 Pzp, ktéry zostat catkowicie zmarginalizowany
przez odwotujgcego.

Wykonawca PRD odnoszgc sie do udzielonych wyjasnieh razgco niskiej ceny zwrdcit uwage,
ze:

- uzasadnienie ceny jednostkowej za Zarzgdzanie kontraktem znajdowato sie w VI czesci
wyjasnien razgco niskiej ceny (plik TAJEMNICA), strona 10;

- na stronie 11 wyjasnien razgco niskiej ceny przedstawiono koszty osobowe w wymiarze
miesiecznym;

- na stronie 12 ww. wyjasnien uwzgledniono koszty materiatowe (POK, pojazdy,
wyposazenie itd.) oraz paliwa, a w ostatnim akapicie na samym dole sume miesiecznych
kosztow zarzgdzania kontraktem.

Dla poréwnania — odwotujgcy wyliczyt je na poziomie 153 686 zt (6 147 439,98 zt : 40).
Poréwnanie kosztow Konsorcjum zawartych na stronie 12 wyjasnieh razgco niskiej ceny i
kosztow odwotujgcego zawartych na stronie 23 odwotania nie pozostawiato watpliwosci co
do tego, ze Konsorcjum uwzglednito w ofercie wszystkie konieczne koszty Zarzgdzania
kontraktem. Kolejno zas na stronach 13-16 wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawca PRD
precyzyjnie objasnit gdzie i w jaki sposdb uwzglednit réznice miedzy ceng ofertowg grupy
prac nr 11 (Zarzgdzanie kontraktem), a faktycznymi kosztami wykonania tego elementu. Przy
czym dokonat tego w taki sposéb, ze na kazdej grupie prac osigga zysk, a przychody
niwelujg brak w pozycji Zarzadzanie kontraktem.

Izba przyjeta za wtasne powyzej opisane stanowisko Konsorcjum. Ponadto w odwotaniu nie
zostat sformutowany zarzut odnoszacy sie do kwestii przeniesienia przez wykonawce PRD
kosztow zwigzanych z zarzgdzaniem do innych grup kosztéw, czy to w kontekscie
niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z warunkami zamowienia czy tez w kontekscie
czynu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z tym Izba, w $wietle dyspozycji art. 555 Pzp, nie
mogta orzec w zakresie czynnosci zamawiajgcego dotyczacej zaakceptowania tej czesci
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum.

Dodatkowo zarzutu razgco niskiej ceny w stosunku do oferty wykonawcy PRD nie

potwierdzity dowody ztozone przez odwotujgcego w tym zakresie. Opracowanie opatrzone
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nagtowkiem pn. informacja o wynikach z otwarcia ofert, mogto co najwyzej potwierdzic¢
stuszno$¢ czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wezwaniu Konsorcjum do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, ale w zadnym wypadku nie mogto uzasadnia¢ razgco niskiej
ceny w ofercie wykonawcy PRD. Opracowanie majgce prezentowac zbiorcze zestawienie
kosztow dotyczgcych rejonu autostradowego w towiczu w rozbiciu na trzy tabele
obejmujgce: wartosci poszczegdlnych grup robot (1-12), 70% wartosci cen GDDKIA oraz
ceny wykonawcy PRD potwierdzato, ze w czesci grup kosztéw tj. 3, 4, 5, 10c, 11 i 12 w
ramach ceny zaoferowanej przez Konsorcjum byly nizsze od 70% wartosci kosztéw
oszacowanych przez zamawiajgcego, natomiast w pozostatych grupach kosztéw tj. 1, 2, 6, 7,
8, 9, 10a i 10b ceny wykonawcy PRD byty wyzsze od 70% wartosci kosztow oszacowanych
przez zamawiajgcego (w niektorych pozycjach znacznie wyzsze). Tytutlem przypomnienia
nalezato wskazac¢, ze grupy kosztéw nr 3, 4, 5 10 ¢, 11 i 12 z oferty Konsorcjum byty
przedmiotem wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 7 pazdziernika 2021 r. W
Swietle argumentacji odwotujgcego Izba nie znalazta powodéw do zakwestionowania
wyjasnien wykonawcy PRD ztozonych pismem z dnia 18 pazdziernika 2021 r.

W odniesieniu do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji zwigzanego w ramach ceny
Zimowego Utrzymania Drég (zwanego dalej ,ZUD”) w ofercie Konsorcjum, Izba stwierdzita,
ze istota tego zarzutu sprowadzata sie do stwierdzenia, Ze cena jednej z pozycji ZUD (ustugi
zapobiegania sliskosci) zostata zawyzona w stosunku do pozostatych pozyciji ZUD co miato
prowadzi¢ do manipulowania cenami przez wykonawce PRD.

W kontekscie przedmiotowego zarzutu sktad orzekajgcy przyznat racje zamawiajgcemu,
ktory stwierdzit, ze warunki zimowe, w szczegodlnosci w perspektywie kilkuletniej i wynikajgce
z nich koszty zimowego utrzymania, sg jednymi z bardziej nieprzewidywalnych elementow
przedmiotowego zamdwienia. W obliczu niezaleznych od wykonawcy zjawisk
atmosferycznych (temperatura, deszcz, $nieg, grad) trudno méwi¢ o jakiejkolwiek manipulacji
i mozliwosci sterowania swymi dziataniami w celu likwidacji wywotanych przez te zjawiska
skutkéw. Tym bardziej, ze to wiasnie na wykonawcy spoczywa odpowiedzialno$¢ za
zapewnienie nalezytego i wilasciwego ZUD, ktore ma ewidentne przetozenie na
bezpieczehstwo ruchu i ktérych zaniechanie niesie za sobg bardzo dolegliwe sankcje
wskazane § 17 ust. 1 lit. h, k, I, m, r Projektowanych Postanowiern Umowy.

W dalszej kolejno$ci zamawiajgcy wskazat, ze w celu urealnienia kosztéw ZUD, dokonat
analizy kilku ostatnich sezonéw zimowych i na ich podstawie wskazat wykonawcom
przedmiar ustug, tj. usrednione ilosci dni, w ktérych wystepowata faktyczna potrzeba
okreslonych dziatan w zakresie ZUD (gotowos¢, zapobieganie $liskosci, zwalczanie sliskosci
czy od$niezanie wraz z usuwaniem $liskosci). Ponadto, zamawiajgcy umozliwit wykonawcom

zréznicowanie cen jednostkowych poszczegdlnych dziatan ZUD.
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Idgc tropem argumentacji odwotujgcego istniataby niemal identyczna mozliwos¢
odpowiedniego prowadzenia akcji zima, aby przez zaproponowanie wysokiej stawki
jednostkowej w pozyciji:

- ,Zwalczanie sliskosci” i przez powtdrzenie posypu catej drogi lub jej fragmentu, lub

- ,odsniezanie wraz z usuwaniem sliskosci” i przez posyp i od$niezanie nawet nieznacznej
warstwy sniegu,

uzyskaé uprawnienie do rozliczenia ustugi z tych stawek i w sposob istotny zwiekszy¢ swoje
wynagrodzenie za zimowe utrzymanie autostrady.

W ocenie skiadu orzekajgcego zamawiajgcy miat racje wskazujgc, ze w praktyce taka
manipulacja wydaje sie mato prawdopodobna, poniewaz zamawiajgcy ma co najmniej kilka
metod i narzedzi kontroli nad pracg wykonawcéw, tj. bezposredni nadzér i kontrole drogi
realizowane w réznych porach doby (siedziba Rejonu i Obwodu zamawiajgcego znajduje sie
bezposrednio przy niniejszym odcinku autostrady), profesjonalne prognozy pogody, stacje
pogodowe w sgsiedztwie niniejszego odcinka autostrady, system GPS stuzgcy do
monitorowania pracy sprzetu wykonawcy z odczytem lokalizacji, posypu, ptuzenia, predkosci
jazdy, postojow itp.), a w nieodlegtej perspektywie rowniez podglad drogi poprzez kamery.
Ponadto w zdaniem sktadu orzekajgcego pkt 7 tiret 3 SST dla ZUD, nalezato interpretowac w
ten sposob, ze wykonawca otrzyma wynagrodzenie w sytuacji uzycia $rodkéw do
zapobiegania $liskosci na caltym odcinku utrzymywanej drogi, a nie na krétszych, dowolnie
wybranych przez wykonawce odcinkach.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy zwrdcit uwage na stanowisko Konsorcjum i ustalit, ze
zgodnie ze szczegotowg specyfikacjg techniczng ZUD (dokument nr D-66.01.00 v.1 bedacy
zatgcznikiem do SWZ) wykonawca ma obowigzek zabezpieczy¢ minimalne ilosci materiatow
soli drogowej NaCl i piasku. Ponadto, wykonawca zobowigzany jest do dysponowania
sprzetem zimowego utrzymania drég, zgodnie z zatgcznikiem nr 6 do OPZ - 27 réznego
rodzaju jednostek, w tym 14 ptugosolarek. Zgodnie z pkt 3.3. ww. SST terminy osiggniecia
gotowosci sprzetowej ZUD wygladajg nastepujgco:

- 20 % podstawowego sprzetu w terminie od 1 pazdziernika do 19 pazdziernika oraz od 16
kwietnia do 30 kwietnia w poszczegdlnych sezonach zimowych obowigzujgcej umowy —
jednak nie mniej niz 1 ptugosolarka na Obwéd Drogowy;

- 50 % podstawowego sprzetu w terminie od 20 pazdziernika do 31 pazdziernika oraz od 1
kwietnia do 15 kwietnia w poszczegdlnych sezonach zimowych obowigzujgcej umowy —
jednak nie mniej niz 2 ptugosolarki na Obwdéd Drogowy;

- 100 % podstawowego sprzetu w terminie od 1 listopada do 31 marca w poszczegdélnych
sezonach zimowych obowigzujgcej umowy.

Niespetnienie powyzszego warunku bedzie podstawg do obcigzenia wykonawcy karg

finansowg zgodng z postanowieniami umowy. Warunki zamdwienia przewidujg
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utrzymywanie okreslonych pozioméw gotowosci do prowadzenia ZUD niezaleznie od
warunkéw atmosferycznych. Od 1 listopada do 31 marca musi to by¢ petna gotowosc,
réwnoznaczna z zabezpieczeniem wszystkich 27 pojazdéw do realizacji ZUD, bez wzgledu
na prognozy pogody i biezgcg temperature powietrza (np. pow. 10°C). Zarazem wykonawcy
nie majg zadnej gwarancji swiadczenia odptatnych ustug ZUD. W sytuacji braku przestanek
do podjecia akcji koszty zabezpieczenia sprzetowo-materiatowego nie majg pokrycia w
przychodach. Wypada nadmieni¢, ze SWZ, wzorem Zarzgdzania kontraktem, réwniez w
przypadku ZUD zakfadata ograniczenie udziatu kosztow gotowosci do ZUD w nastepujgcy
sposob:

2 (g x k) = 21 % (procentowy udziat kosztéw ustugi gotowosci w kosztach swiadczonej ustugi
ZUD)xZo

Ponadto sktad orzekajgcy uznat za stuszne stanowisko wykonawcy PRD, ktory wyjasnit, ze
uwzglednit w kazdej pozycji ZUD wszystkie niezbedne koszty zwigzane z poszczegdlnymi
ustugami. Nierownomiernie roztozyt marze. Minimalny poziom zostat uwzgledniony za
usuwanie sliskosci i odsniezanie, istotnie wyzszg cene przyporzgdkowano do zabiegania
Sliskosci. Nie wynikato to bynajmniej z checi osiggniecia ponadprzecietnego zarobku (oferta
Konsorcjum byta przeciez najtansza, a w odniesieniu do ZUD zawierata trzecig cene na
osiem ofert), ale z przewidywan, iz osiggniecie jakiejkolwiek rentownosci w omawianym
elemencie (ZUD) moze nastgpiC wytgcznie poprzez dziatania z zakresu zapobiegania
Sliskosci. W przypadku skrajnie fagodnej zimy potencjalne ustugi mogg bowiem by¢
ograniczone wytgcznie do nielicznych wyjazdow majgcych zapobiec Sliskosci. Niemniej,
wszelkie symulacje przebiegu zimy (tagodna, surowa itp.) majg wymiar czysto spekulacyjny
(zwtaszcza dla tak skrajnego scenariusza jaki nakreslit odwotujgcy, z brakiem opaddw, za to
z wyjatkowo czestg potrzebg zapobiegania Sliskosci). Nie mozna przewidzie¢ jakie warunki
bedg panowaty w danym sezonie. W efekcie, wyliczenia odwotujgcego nie miaty zadnego
waloru dowodowego. Jest oczywistym, ze w przypadku czestszej liczby wyjazdéw majacych
zapobiegac sliskosci (baczac na stawke) — wykonawca PRD zrealizuje wyzszy zarobek. Jesli
wiecej bedzie akcji odsniezania, to skorzystatby oferent, ktéry wycenit wysoko ten rodzaj
ustug (np. FBSerwis). Globalny bilans podlega ocenie wylgcznie przez pryzmat zatozenh
przetargowych, co do ilosci dni wystepowania poszczegdélnych zjawisk wymuszajacych
okreslone dziatania (zapobieganie, usuwanie, od$niezanie). Na tym tle wycena Konsorcjum
byta podobna (lub nizsza) do wiekszosci innych wykonawcow.

Odwotujgcy podnidst, ze sztuczne zawyzenie cen mialo na celu ,polepszenie sytuacji
wykonawcy w postepowaniu przetargowym.” W okolicznosciach przedmiotowej sprawy
trudno byto zaktadac¢ w jaki sposodb zawyzenie ceny, tym bardziej w zakresie jednej pozycji
kosztowej, mogtoby przyblizy¢é wykonawce do uzyskania zaméwienia w sytuacji, gdy

kryterium ceny miato dominujgce znaczenie (w okoliczno$ciach przedmiotowego stanu
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faktycznego de facto rozstrzygajgce). Gdyby Konsorcjum ustalito cene zapobiegania
Sliskosci na poziomie podobnym do odwotujgcego to w zaden sposéb nie zwiekszytoby to
jego szansy, ani innego wykonawcy, na wybor oferty.

Biorgc pod uwage powyzsze lIzba nie dopatrzyta sie w dziataniach wykonawcy PRD
manipulacji cenowej majgcej znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisow UZNK wskazanych w odwofaniu. Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz 15 ust. 1 pkt 1 UZNK.

W zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa przez Konsorcjum, lzba stwierdzita, ze analiza tresci
odwotania (str. 33-39) doprowadzita do wniosku, ze w odniesieniu do powyzszej kwestii
trudno byto mowi¢ o sformutowaniu przez odwotujgcego jakiegokolwiek zarzutu naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Zgodnie bowiem z utrwalonym orzecznictwem Izby i
sgdéw okregowych zarzut sktada sie z podstawy faktycznej, tj. opisu dziatah/zaniechan
zamawiajgcego oraz podstawy prawnej — przytoczenia przepisdw prawa, ktére owe
dziatania/zaniechania naruszajg. Tymczasem odwotujgcy, poza zrelacjonowaniem
okolicznosci stanu faktycznego (str. 33- 35 odwotania) przytoczyt w sposdb ogdélny szereg
orzeczen lzby. Odwolujgcy nie powotat sie, ani nie przytoczyt jakiegokolwiek stwierdzenia
zawartego w przedstawionym przez wykonawce PRD uzasadnieniu zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktére miatoby zosta¢ przez zamawiajgcego ocenione wadliwie.

Taka konstrukcja zarzutu uniemozliwita jego rozpoznanie, bowiem nie wiadomo dlaczego
zastrzezenie tajemnicy przez Konsorcjum byto nieskuteczne. Podkreslic nalezy, ze
zamawiajgcy udostepnit wykonawcom uzasadnienie tego zastrzezenia. Jak zasygnalizowano
powyzej, przedstawiona tam argumentacja nie byta przez odwotujgcego kwestionowana. W
odwofaniu nie wykazano, iz jest niewystarczajgca dla wiarygodnego wykazania przestanek
utajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy ani pozostali uczestnicy
postepowania odwotawczego nie mogg domyslac sie istoty zarzutoéw na podstawie wyciggu z
orzecznictwa (ktérego adekwatnosci nie sposob byto rowniez sprawdzic, skoro zarzut zostat
postawiony lakonicznie).

W konsekwenciji Izba oddalita zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, 2, i 3 Pzp w zwigzku z art. 11
ust. 2 UZNK.

W zakresie zarzutu skierowanego wobec oferty FBSerwis, Izba stwierdzita, ze
regulacja zawarta w art. 224 ust. 1 Pzp uzaleznia zgdanie wyjasnien od wykonawcy od
wystgpienia po stronie zamawiajgcego watpliwosci lub, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Wobec tego obowigzek badania, czy cena lub koszt nie zostaty zanizone, powstaje zawsze,
gdy zamawiajgcy nabierze wobec ich wysokosci uzasadnionych watpliwosci. W

szczegolnoéci nalezy mie¢ na uwadze, ze bezpodstawne zgdanie wyjasnien — w przypadku
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braku uzasadnienia znajdujgcego oparcie w okolicznosciach stanu faktycznego Iub
przepisach prawa — nalezy traktowaé jako naruszenie prawa. Ponadto sktad orzekajgcy
zwrocit uwage, ze oprécz tego wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien w aspekcie
podejrzenia wystepowania w ztozonej przez niego ofercie razgco niskiej ceny wywotuje
donioste i daleko idgce konsekwencje po stronie wykonawcy, ktéry do ziozenia takich
wyjasnien zostat wezwany. Przepis art. 224 ust. 5 Pzp naktada bowiem na wezwanego
wykonawce obowigzek wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zgodnie z
ugruntowang linig orzeczniczg lzby z przytoczonych powyzej powodoéw stosowanie tego
instrumentu powinno by¢ stosowane przez zamawiajgcych w uzasadnionych przypadkach.
Jak ustalifa Izba zamawiajgcy nie znalazt podstaw do tego, aby skorzystaé wzgledem
wykonawcy FBSerwis z instytucji opisanej w art. 224 ust. 1 Pzp polegajgcej na wezwaniu do
ztozenia wyjasnien zaoferowanej ceny. Podkreslenia wymaga, Zze cena catkowita oferty
wykonawcy FBSerwis nie byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamodwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 Pzp.

W dalszej kolejnosci sktad orzekajgcy stwierdzit, Ze argumentacja odwotujgcego w zakresie
przedmiotowego zarzutu koncentrowata sie na cenach podanych przez FBSerwis w zakresie
utrzymania Miejsc Obstugi Podréznych (zwanych dalej: ,MOP”) i urzadzeh BRD (barier
drogowych), szczegodlnie w kontekscie poréwnania tych cen z analogicznymi pozycjami
zawartymi w ofertach innych wykonawcéw.

Jesli chodzito o pierwszg z ww. pozycji odwotujgcy kwestionowat wycene utrzymania MOP-
Ow i parkingdw zawartg w ofercie ztozonej przez FBSerwis, ktéry wycenit koszty zwigzane z
miesiecznym utrzymaniem MOP w Bolimowie i Mogitach — kazdy z nich na kwote 12.100,00
zt. Zamawiajgcy stwierdzit, ze z jego doswiadczenia wynika, iz podane kwoty sa
wystarczajgce (z zachowaniem réwniez kwoty zysku po stronie wykonawcy). Zamawiajgcy
wskazat, ze w tym przypadku istotne jest potozenie tych dwoch obiektéw. Co prawda dzieli je
autostrada, ale zatrudnione osoby mogg bez najmniejszych probleméw przemieszczac sie
pomiedzy nimi, gdyz jest do nich mozliwy dostep tylng bramg wjazdowa, a w bliskiej
odlegtosci znajduje sie wiadukt nad autostradg. Zdaniem zamawiajgcego bliskie potozenie
MOP-6w Bolimoéw i Mogity pozwala na zatrudnienie trzech os6b do sprzatania obu obiektéw.
W zwigzku z powyzszym koszty takiego utrzymania miesiecznego ksztattujg sie nastepujgco:
a) zatrudnienie trzech os6b do obstugi MOP Boliméw i MOP Mogity przy min. wynagrodzeniu
3.010,00 zt powiekszonym o koszt pracodawcy ok. 20,5%, tj. kwota 10.881,15 zi;

b) koszty srodkéw czystosci — max. 4.000,00 zt;

¢) koszt wywozu $smieci — ok. 6.000,00 zt.
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Zamawiajgcy dodat, ze koszt zwigzany z koszeniem lub odsniezaniem rozliczany jest z
innych pozycji kosztorysowych. Tym samym fgczny koszt utrzymania MOP-6w Mogity i
Boliméw wynosi w granicach 21.000,00 zi, zatem przyjeta przez FBSerwis wartos¢ po
12.100,00 zt za obiekt nie budzita po stronie zamawiajgcego zadnych watpliwosci.

Izba nie znalazta powoddéw do kwestionowania powyzej zaprezentowanego stanowiska
zamawiajgcego szczegoblnie, ze odwotujgcy nie prébowat podwazac¢ zaprezentowanych
przez zamawiajgcego wyliczen, a w swojej argumentacji poprzestat na poréwnywaniu ceny z
oferty FBSerwis z pozycji 6.1., 6.2., i 6.3. TER grupa prac nr 8 — Estetyka w stosunku do
wartosci oszacowanej przez zamawiajgcego oraz wycenionej przez innych wykonawcéw.
Jak wynikato z dowodu ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie udziat wartosci ww.
pozycji w ofercie FBSerwis ksztattowat sie na poziomie 2,24%, w wycenie zamawiajgcego na
poziomie 4,17%, a w ofertach pieciu innych wykonawcow od 4,78% do 9,43%.
Przedmiotowe relacje procentowe wskazywaly, ze koszt utrzymania MOP-6w wraz z
parkingami nie stanowit istotnej czesci skladowej zaoferowanej ceny lub kosztu.

W przypadku urzadzenn BRD odwotujgcy podwazat poziom zastosowanych przez FBSerwis
cen jednostkowych dla grupy prac nr 7 w zakresie elementow stalowych (pas profilowy,
prowadnica, stupek, wysiegnik). Odwotanie (str. 42) zawierato tabele obrazujgca wysokos$é
kosztow zakupu ww. elementéw w 2020 roku i 2021 r.

Jak wyjasnit zamawiajgcy suma catego kosztorysu FBSerwis dla Urzadzen BRD wynosita
12.845.764,82 zt, podczas gdy warto$¢ kosztorysu inwestorskiego dla tej pozycji wyniosta
16.751.433,80 zt (co stanowito ok. 77% jego wartosci). Zamawiajgcy podkreslit, ze wartos¢
zamowienia zostata oszacowana na podstawie Srednich cen jednostkowych uzyskanych w
postepowaniach przetargowych przeprowadzonych w innych Oddziatach GDDKIA w 2021 r.,
tj.:

- w Oddziale w Warszawie na Catoroczne utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez
GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon w Garwolinie;

oraz

- w Oddziale w Gdansku na Caforoczne utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Gdarnisku z podziatem na 4
czesci.

Ponadto, ceny jednostkowe, ktére nie zostaty ujete w kosztorysach w ww. postepowaniach
zostaly zaczerpniete z obecnie obowigzujgcych uméw na utrzymanie w GDDKIA Oddziat w
todzi. Zamawiajgcy wskazat takze, ze co istotne, wykonawca FBSerwis wchodzi w sktad
Grupy Budimex i realizuje aktualnie umowe na utrzymanie drogi ekspresowej S8 dla
Oddziatu GDDKIA w todzi, co niewatpliwie miato korzystny wptyw na sposéb ustalania cen
jednostkowych do oferty. Wykonawca musi przy tego typu kontraktach mieé¢ przygotowane

zapasy materiatowe do szybkiej reakcji w razie zdarzen drogowych lub tez ma przyznane
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znaczne rabaty i opusty dla tak duzego odbiorcy materiatdw. Odwotujgcy — w ocenie
zamawiajgcego — wydawat sie nie dostrzegac, ze wykonawcy FBSerwis moga by¢ dostepne
inne warunki cenowe i rabaty niz te, ktére posiada odwotujgcy. Tego rodzaju warunki sg
uzaleznione od indywidualnej sytuacji kazdego przedsiebiorcy funkcjonujgcego w okreslonej
branzy. Za chybiong nalezy uzna¢ takze argumentacje, ze w innym postepowaniu
wykonawca FBSerwis ziozyt oferte z cenami wyzszymi niz w tym obecnie prowadzonym.
Kwestia uksztattowania ceny ofertowej w ramach danego postepowania jest uprawnieniem
przystugujacym wytgcznie wykonawcy, ktéry na dany moment ocenia swojg wiasna sytuacije
i przyjmuje okreslong strategie dziatania.

Izba uznata powyzej zaprezentowang argumentacje za godng zaaprobowania. W tym
kontekscie stanowisko odwotujacego okazato sie niewystarczajgce. Podobnie dowody
ztozone przez odwotujgcego dla tej czesci zarzutu, w ocenie sktadu orzekajgcego, nie mogty
zadecydowa¢ o uwzglednieniu stanowiska odwotujgcego. Jak stusznie zauwazyt na
rozprawie petnomocnik wykonawcy FBSerwis wyliczenia odwotujgcego w zakresie cen
materiatow w tym przede wszystkim stali odzwierciedlaty i koncentrowaty sie wedtug stanu
na wrzesien 2021 r. Z dowodu ztozonego przez samego odwotujgcego tj. z wydruku
informacji z GUS wynikato, ze cena za stal, zeliwo i zelazostopy byta najwieksza wtasnie w
sierpniu i wrzesniu 2021 r. Zdaniem sktadu orzekajgcego budowanie zasadniczej czesci
argumentacji w oparciu o0 poziom cen za stal jaki przypadat w szczytowym okresie wzrostow
cen za ten materiat obarczone byto watpliwosciami co do jej obiektywizmu szczegodlnie, ze z
ww. dokumentu wynikato, ze od pazdziernika 2021 r. cena za stal, zeliwo i zelazostopy
wykazywata tendencje spadkowg w stosunku do wskaznikéw z sierpnia i wrzesnia 2021 r.
Ponadto jak wynikato z dowodu w postaci zestawienia ujetego w formie tabelarycznej
dotyczgcego poréwnania wartosci pozycji TER grupa prac nr 7 — Urzagdzenia BRD
(Wymiana/zamontowanie barier ochronnych) ztozonego przez odwotujgcego na rozprawie
udziat wartosci ww. pozycji w ofercie FBSerwis ksztattowat sie na poziomie 12,58%, a w
ofertach szesciu innych wykonawcéw od 14,02% do 21,64%. Odwotujgcy nie przekonat
sktadu orzekajgcego, ze wartos¢ tej grupy prac stanowita istotny sktadnik ceny oferty.
Dodatkowo Izba zauwazyta, ze odwotujgcy kwestionowat ww. pozycje cenowg w ofercie
FBSerwis, ktéra stanowita 12,52% globalnej ceny oferty tego wykonawcy, a nie kwestionowat
tej pozycji kosztowej w ofercie wykonawcy PRD, ktéra stanowita niewiele wiekszg cze$é
oferty tego wykonawcy (14,02%). Okolicznos¢ ta posrednio potwierdzata, ze odwotujgcy
opracowat argumentacie w ramach tej czesci zarzutu przede wszystkim w celu
wyeliminowania oferty wykonawcy FBSerwis z postepowania.

Reasumujgc Izba uznata, ze w przypadku ceny oferty wykonawcy FBSerwis nie zaistniaty
okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do wystgpienia do zadania wyjasnien wzgledem

ceny ofertowej w aspekcie podejrzenia wystepowania razgco niskiej w kontekscie pozyciji
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kosztowych wskazywanych przez odwotujgcego. W zwigzku z tym zarzut naruszenia art. 224
ust. 114 Pzpw zw. z art. 16 pkt 1i 2 Pzp zostat oddalony.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego wadliwego uznania przez zamawiajgcego, ze
oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu w zwigzku z nieprawidtowym wniesieniem wadium,
Izba w catej rozciggtosci przyjeta i uznata za zasadng argumentacje podang przez
zamawiajgcego w ramach uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, zawartg w
zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 14 grudnia 2021 r, ktéra zostata
szeroko zacytowana powyzej na str. 50-54.

Ponadto jesli chodzi stricte o stanowisko zawarte w odwotaniu Izba doszta do przekonania,
ze nie zastugiwalo ono na uwzglednienie, szczegdlnie majac na uwadze argumentacje
zamawiajgcego podang w odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy stusznie stwierdzit, ze
stanowisko odwotujgcego prowadzgce do zréwnania sytuacje wygasniecia gwarancji
wadialnej z sytuacjg opisang w art. 98 ust. 3 Pzp dotyczgcg ztozenia wniosku o zwrot
wadium, o ktérej mowa w ust. 2 powotanego przepisu, nalezy uzna¢ za chybione. Zgodnie z
art. 98 ust. 2 Pzp zamawiajgcy, niezwiocznie, nie pdzniej jednak niz w terminie 7 dni od dnia
ztozenia wniosku zwraca wadium wykonawcy:

1) ktory wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania ofert;

2) ktérego oferta zostata odrzucona;

3) po wyborze najkorzystniejszej oferty, z wyjatkiem wykonawcy, ktdérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza;

4) po uniewaznieniu postepowania, w przypadku gdy nie zostato rozstrzygniete odwotanie na
czynnos¢ uniewaznienia albo nie uptynat termin do jego wniesienia.

Wedtug ust. 3 powotanego wyzej przepisu ztozenie wniosku o zwrot wadium, o ktérym mowa
w ust. 2, powoduje rozwigzanie stosunku prawnego z wykonawcg wraz z utratg przez niego
prawa do korzystania ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktorych mowa w dziale [X.
Dostrzezenia wymaga, ze przepis art. 98 ust. 2 Pzp nie reguluje kwestii wygasniecia
gwarancji wadialnej a zupetnie inng materie — zwrotu wadium. Sg to dwa rézne zagadnienia,
ktére nie mogg by¢ utozsamiane. Przepis art. 98 ust. 2 Pzp enumeratywnie wymienia
przypadki zwrotu wadium na wniosek i zakre$la maksymalny termin na jego zwrot.
Odwotujgcy bfednie utozsamit zwrot wadium z wygasnieciem gwarancji wadialnej. Istotnym
jest, ze sg to dwie rézne i odrebne od siebie instytucje. Powyzszego zapatrywania nie
zmienia réwniez przepis art. 98 ust. 3 Pzp, ktéry wigze ze zlozeniem wniosku skutek w
postaci rozwigzania stosunku prawnego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg. Stanowi to
o swoistym zakonczeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia w stosunku wykonawca —
zamawiajgcy. Podkreslenia wymaga, ze czyms$ innym od wygasniecia gwarancji wadialnej

jest rozwigzanie stosunku prawnego pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca.
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W aspekcie omawianego zagadnienia niezwykle istotne znaczenia ma rowniez tres¢ art. 98
ust. 5 Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w
pienigdzu poprzez ziozenie gwarantowi lub poreczycielowi o$wiadczenia o zwolnieniu z
wadium. Bazujgc na tresci gwarancji ztozonej przez odwotujgcego nalezato stwierdzi¢, ze
przepis ten pozostatby ,martwy” z uwagi na to, ze kazdorazowo w sytuacji, gdy wykonawca
ztozytby wniosek to gwarancja wygasataby samoistnie. Tym samym zadnego znaczenia nie
miatoby oswiadczenie zamawiajgcego skfadane gwarantowi o zwolnieniu z wadium. Biorgc
pod uwage powyzsze zamawiajgcy prawidtowo uznat, Zze ziozona przez odwotujgcego
gwarancja zaptaty wadium w zakresie pkt 8 nie spetniata wymogu okreslonego w art. 98 ust.
5 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zwraca wadium wniesione w innej formie niz w
pienigdzu poprzez ztozenie gwarantowi lub poreczycielowi oswiadczenia o zwolnieniu
wadium. Zatem nie ma tutaj automatyzmu i gwarancja wadialna nie powinna wygasac¢
automatycznie bez oswiadczenia zamawiajgcego. Natomiast pkt 8 ppkt 1-4 gwaranciji
prowadzity do wygaszenia waznosci wadium przedwczesnie, a wiec jeszcze przed
dokonaniem jego zwrotu przez zamawiajgcego regulowanego przepisami art. 98 ust. 2 Pzp,
a poprzez to do zwolnienia sie¢ przez gwaranta z odpowiedzialno$ci z tytutu gwaranciji.
Powyzsza argumentacja moze mieC swoje przetozenie w praktyce, poniewaz nie trudno
wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej zamawiajgcy w zwigzku ze spetnieniem ustawowych
przestanek zdecydowatby sie uruchomi¢ wadium, a wykonawca legitymujacy sie gwarancjg
wadialng zawierajgcg tozsame postanowienia, ktére w przedmiotowym postepowaniu zostaty
zakwestionowane przez zamawiajgcego mogtby niejako ubiec czynno$¢ zamawiajgcego i
wnies¢ o zwrot wadium, co skutkowatoby wygasnieciem wadium, a przez to
niezabezpieczeniem interesu zamawiajgcego.

Stanowiska odwotujgcego nie potwierdzity przy tym ziozone przez niego dowody.
Oswiadczenie ztozone przez odwotujgcego w dniu 10 stycznia 2022 r. zawierato interpretacje
treSci gwarancji przetargowej zaptaty wadium Nr RW/GW/45/869/10262/2021, co
potwierdzato, ze jej tresci byta niejednoznaczna. Natomiast dokumenty zatgczone do
odwotania oraz przedstawione na rozprawie, ktére zostaty ztozone w innych postepowaniach
nie mogg by¢ probierzem prawidtowosci ztozonej przez odwotujgcego gwarancji wadialnej
przez co nie mogty potwierdzi¢ zasadnosci podniesionego zarzutu.

Majgc powyzsze na uwadze lzba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp.

W konsekwencji oddalenia wszystkich powyzej wskazanych zarzutéw potwierdzenia
nie mogt znalez¢ takze ostatni zarzut podniesiony w odwotaniu dotyczgcy naruszenia art.
239 ust 1 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 Pzp oraz 17 ust 2 Pzp, ktéry miat charakter wynikowy
wobec pozostatych zarzutéw. Ponadto Izba stwierdzita, Zze postawiony zarzut powinien
podlega¢ oddaleniu takze z uwagi na to, ze kwestionowana przez odwotujgcego czynnosé

zamawiajgcego dotyczyta btednego wyboru najkorzystniejszej oferty, a nie czynno$ci
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nieprawidtowo zastosowanych przez zamawiajgcego kryteriow oceny ofert okreslonych w

dokumentach zaméwienia, poniewaz do tego wtasnie referuje przepis art. 239 ust. 1 Pzp.

Syan. akt KIO 3732/21

W zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania ujawnienia informacji zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa odwotujgcy zwrdcit uwage na trzy kwestie, ktore jego
zdaniem powodowaty, ze zachowanie zamawiajgcego byto nieprawidtowe:

1) niedopuszczalnos¢ catosciowego zastrzezenia poufnosci wyjasnien;

2) niewykazanie przez Konsorcjum dziatan, ktére zostaty podjete w celu zachowania
poufnosci zastrzeganych informacji;

3) niewykazanie wartosci gospodarczej zastrzeganych informac;ji.

Przechodzgc oddzielnie do kazdej z powyzej wymienionych kwestii Izba przyjmujac w
znacznej mierze stanowisko Konsorcjum uznata, ze:

Ad. 1) Wykonawca PRD w odpowiedzi na wezwanie z dnia 7 pazdziernika 2021 r. przestat
zamawiajgcemu trzy spakowane pliki dokumentéw (datowane na 18 pazdziernika 2021 r.):
,WYJASNIENIE ELEMENTOW OFERTY MAJACYCH WPLYW NA CENE (cze$¢ jawna)’,
,WYJASNIENIE ELEMENTOW OFERTY MAJACYCH WPLYW NA CENE (tajemnica)” oraz
,UZASADNIENIE ZASTRZEZENIA JAKO TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA WYJASNIEN
DOTYCZACYCH CENY”. W kazdym znajdowaty sie pisma ze stanowiskiem wykonawcy oraz
dowody.

W odwofaniu nie zostato sprecyzowane jakie konkretnie informacje zostaty nieskutecznie
zastrzezone. Proba indywidualnego podejscia do poszczegdinych informacji pojawita sie w
odwofaniu wytgcznie w kontekscie ich zroznicowanej wartosci. Brakuje natomiast wywodu
kwestionujgcego potraktowanie wyjasnien razgco niskiej ceny jako materiatu stanowigcego
catos¢ (zbior elementdéw) o poufnym charakterze. W szczegoélnosci, w pkt 2.1. odwotania,
ktéry miat sie odnosi¢ do kwestii niedopuszczalnosci catosciowego zastrzezenia poufnosci
wyjasnien, odwotujgcy ograniczyt sie do zacytowania orzecznictwa i powtdrzenia, ze
Konsorcjum zastrzegtfo cato$¢ wyjasnien. Nic wiecej w tym zakresie nie zostato wskazane.
Kolejno bowiem w ramach tego punktu odwotujgcy podnidst juz twierdzenia dotyczace
dziatan podejmowanych w celu zachowania poufnosci i wartosci gospodarczej tajemnicy (co
nastepnie rozwingt w pkt. 2.1.2 i 2.1.3). Zarzut catosciowego utajnienia wyjasnien zostat
przedstawiony hastowo, bez odniesienia do chocby generalnie zarysowanych zagadnien
bedacych elementem wyjasnien razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie podnidst, ze inne
informacje niz przedstawione w czesci jawnej wyjasnien z 18 pazdziernika 2021 r. nie
zastugujg na utajnienie. W takiej sytuacji zarzut catosciowego utajnienia informacji nie mogt

sie ostac.
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Ad. 2. Przechodzgc do omowienia staran jakie wykonawca PRD poczynit w celu utrzymania
w tajemnicy newralgicznych danych na wstepie nalezato stwierdzi¢, ze odwotujgcy w istocie
zarzucit brak dowoddw na okolicznos¢ przedsiewzietych dziatah.

W ocenie sktadu orzekajgcego, na gruncie art. 18 ust. 3 Pzp, istotne jest wykazanie, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nie mozna przy tym
utozsamia¢ ,wykazania” z ,udowodnieniem”, zwlaszcza w sytuacji, gdy Pzp zawiera
regulacie o charakterze materialnoprawnym, ktére literalnie formutuja obowigzek
udowadniania okre$lonych okolicznosci. W art. 110 ust. 2 Pzp przewidziano udowodnienie
zamawiajgcemu braku podstaw wykluczenia w warunkach tzw. samooczyszczenia.
Wykonawca, w odniesieniu do ktérego zachodzg niektére przestanki wykluczenia, moze sie
uchyli¢ od tej konsekwencji podejmujgc czynnosci potwierdzajgce jego rzetelnos¢. Podobne
regulacje zawiera art. 224 ust. 2 Pzp wskazujgcy na koniecznosé zgdania ztozenia dowoddw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu. Analogicznych postanowien nie ma w art. 18 ust. 3
Pzp, ktéry wymaga wykazania tajemnicy.

Niewatpliwie ,wykazanie” jest pojeciem szerszym od ,udowodnienia”, jednakze w ocenie Izby
wykazanie polega na wiarygodnym przedstawieniu okolicznosci uzasadniajgcych okreslone
stanowisko, ktére dla potwierdzenia jego zasadnosci powinno opiera¢ sie o weryfikowalne
zatozenia, ktére najczesciej znajdujg oparcie w zatgczonych dokumentach. W zwigzku z tym
z jednej strony w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw przy wykazywaniu zasadnosci
zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa nie sposob uciec od
dokumentéw, ktére majg potwierdzi¢ prawidtowos¢ takowego uzasadnienia, z drugiej
natomiast strony dokumenty czy tez dowody nie sg konieczne dla wykazania kazdej
okolicznosci przywofanej w uzasadnieniu zastrzezenia. W zwigzku z tym ocena
prawidtowosci skutecznego =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zalezy od
indywidualnego stanu danej sprawy i powinna uwzgledniaC¢ przede wszystkim charakter i
rodzaj zastrzeganych informacji, adekwatnos¢ uzasadnienia zastrzezenia oraz podane przez
zastrzegajgcego srodki stuzgce weryfikacji argumentéw zawartych w tym uzasadnieniu.

W konteksScie zakresu inicjatywy dowodowej nalezy zwrocic uwage, ze uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie podlega utajnieniu. Tak wiec musi byé
sporzadzone w sposob z jednej strony umozliwiajgcy weryfikacje zastrzezenia, ale zarazem
taki, aby nie ujawniato metod chronigcych poufne dane. W rezultacie nie mozna oczekiwac
aby przedsiebiorca doktadnie scharakteryzowat narzgdzenia wykorzystywane do
zabezpieczenia danych, albowiem stwarzato by to ryzyko ich sforsowania. To za$s
niweczytoby wszystkie starania w celu ich ukrycia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nalezato przedstawi¢ polityki bezpieczenstwa oraz zdjecia ,sejfow,
alarmow, zamkéw” itd. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy walor dowodowy zdjeé

nalezalo uzna¢ za znikomy. Aby byly wiarygodne musiatyby zosta¢ wykonane w
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odpowiednim ujeciu. Na tle elementéw pozwalajgcych ustali¢ lokalizacje sejfu w siedzibie
spotki. Tymczasem doswiadczenie zyciowe podpowiada, iz sejfy sg z reguty maskowane, tak
aby nie byly widoczne po wtargnieciu do pomieszczenia osob nieuprawnionych. Nie sposob
oczekiwaé aby takie doktadne informacje musiaty by¢ skladane zamawiajgcemu.

Przede wszystkim jednak najwazniejszym zabezpieczeniem wrazliwych informacji
przedsiebiorstw jest ograniczenie liczby oséb, ktére je posiadajg. Odwotujacy catkowicie
pomingt okolicznos¢, iz podejmowane dziatania chronigce informacje poufne powinny by¢
adekwatne do jej charakteru oraz struktury podmiotu, ktére chce je zabezpieczyé.
Tymczasem art. 11 ust. 2 UZNK referuje do nalezytej starannosci. Ustawodawca nie
wymaga zadnych konkretnych dziatanh od podmiotu uprawnionego do rozporzgdzania
tajemnica, a jedynie ogodlnej starannosci w tym zakresie. Sensem tej regulacji jest
wyeliminowanie zarzutéw naruszenia tajemnicy w odniesieniu do informacji, ktérej sam
zainteresowany nie ostaniat. Aby domagaé sie ochrony uprawniony musi najpierw sam
odpowiednio sie zachowac¢ (w sposéb Swiadczacy o woli zabezpieczenia danych). Nie
mozna tego zréwnywaé z obowigzkiem wdrozenia najnowszych i najlepszych rozwigzan
mechanicznych, czy systemowych. O adekwatnosci uzytych narzedzi decyduje
przedsiebiorca, baczgc na wage okreslonych informacji, ich podatnos¢ na dziatania
konkurencji, wilasne mozliwosci i prawdopodobieAstwo ztamania (sforsowania)
zabezpieczen. Reasumujgc — nie mozna generalizowaé oczekiwah w zakresie czynno$ci
asekurujgcych aktywa przedsiebiorcow.

Konsorcjum stusznie wskazato, ze jak to zostalo szczegdtowo opisane w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy, wyjasnienia razgco niskiej ceny zostaly przygotowywane przez
zamkniety krgg osoéb: trzy osoby ze strony Sandfield (kierownictwo bedgce zarazem
udziatowcami oraz pracownik przewidywany na stanowisko Kierownika utrzymania) oraz trzy
osoby ze strony PRD (Zarzad, pracownik i jeden z cztonkéw rady nadzorczej).

W dalszej kolejnosci Konsorcjum wyjasnito, ze taka formuta nie byta przypadkowa. Z jednej
strony, spétki wyszty z przekonania, ze wtajemniczanie wiekszej liczby oséb wigzatoby sie z
ryzykiem ujawnienia informacji wrazliwych, a ponadto, samego zamiaru ubiegania sie o
przedmiotowe zaméwienie po wielu latach nieobecnoéci na rynku. Z drugiej strony,
konsorcjanci mieli bazowa¢ na wzajemnym zaufaniu wynikajgcym ze zbieznych interesow
nie tylko w ramach omawianego zadania publicznego. Sandfield jest mniejszosciowym
akcjonariuszem PRD. Wspdlne wysitki podejmowane w ramach postepowania (zwlaszcza
zwigzane z Kkalkulacjg ceny) zostaly zatem podwdjnie zabezpieczone: (a) poprzez
wspomniane relacje wiascicielskie; (b) umowe o zachowaniu poufnosci. Finalne wyjasnienia
razgco niskiej ceny pozostaly znane wytgcznie kilkku osobom — zarzadom spotek,
prokurentowi Sandfield i czionkowi rady nadzorczej PRD. Zawezenie kregu osoéb

posiadajgcych okreslone dane utatwia identyfikacje zrédta ich wycieku, co skutecznie
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mobilizuje przed niefrasobliwoscia, nie mdéwigc o dziataniu intencjonalnym. Jednoczesnie
odpowiedzialnos¢ oséb dziatajgcych w oparciu o stosunek korporacyjny za naruszenie
obowigzkéw w zakresie ujawnienia informacji poufnych wynika z powszechnie
obowigzujgcych przepiséw. Osoby wchodzace w sktad organéw spotek kapitatowych z mocy
ustawy zobowigzane sg do nieujawniania tajemnicy przedsiebiorstwa. Konsorcjum wskazato
ponadto, ze zasadniczo ograniczajgc dostep do wyjasnieh razgco niskiej ceny osobom
spoza ww. grona podjeto zatem najdalej idgce srodki starannosci, aby zabezpieczy¢ je przed
rozpowszechnianiem. Zarazem jedyna osoba spoza ,wtadz”, ktéra uczestniczyla w procesie
ofertowania, zobowigzata sie do zachowania w poufnosci informacji, ktére uzyskata w
zwigzku z jej zaangazowaniem przez Konsorcjum.

Majgc powyzsze na uwadze Izba doszta do przekonania, ze Konsorcjum opisalo w
uzasadnieniu tajemnicy w jaki sposéb zamierza jg chroni¢ i przedstawito odpowiednie
dowody na te okolicznos¢. Aspekty dziatalnosci, w odniesieniu do ktérych odwotujgcy
oczekiwat wiekszej szczegdétowosci oraz dodatkowych dowodow (zdjeé sejfow, zamkow,
alarmow) nie byty kluczowe z perspektywy modelu i struktury wdrozonych w Konsorcjum
mechanizmoéw ochronnych. Zamki, alarmy, ochrona, karty dostepu sg niewatpliwie
standardowymi zabezpieczeniami stosowanymi przez wiekszos¢ przedsiebiorcow. Zostaty
wymienione dla dalszego uwiarygodnienia wyjasnien, a ich dostepnosc nie powinna budzi¢
watpliwosci. Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze Konsorcjum przedstawito procedure i
dowody, ktére w sposdb adekwatny i bezposredni odnosity sie do dziatalnosci z zakresu
kalkulacji ofert na potrzeby przedmiotowego postepowania

Ad. 3) Na wstepie nalezato stwierdzi¢, ze odwotujgcy nie kwestionowat faktu, iz wyjasnienia
razgco niskiej ceny obiektywnie miaty wartos¢ gospodarczg. Podnidst jedynie, ze moze by¢
ona rozna w odniesieniu do poszczegolnych informacji (jego zdaniem inna jest wartos¢
gospodarcza wynagrodzen, a inna warunkéw handlowych uméw z kontrahentami). Na
gruncie art. 18 ust. 3 Pzp, czy art. 11 ust. 2 UZNK — nie jest istotne czy wartos¢ informacji
jest wysoka, czy niska. Nie ma znaczenia, czy wynosi 1000 z, czy 1 000 000 zt. Warunkiem
jest mozliwos¢ przypisania okreslonej informacji jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej. A
contrario, nie podlegajg ochronie jedynie informacje bezwartosciowe. W Zzadnym zarzucie
odwotania nie ma twierdzenia o braku wartosci gospodarczej wyjasnien razgco niskiej ceny.
Byly jedynie oczekiwania aby dokona¢ wyceny kazdej indywidualnie oznaczonej informac;ji
zawartej w tych wyjasnieniach.

Wartos¢ tajemnicy przedsiebiorstwa zostata wyszczegodlniona w czesci C uzasadnienia.
Wykonawca PRD nie tylko dokonat wyceny tego aktywa na 12 min zi, ale réwniez zreferowat
Z czego ona wynika.

Tymczasem odwotujgcy utozsamit wartos¢ gospodarczg tajemnicy z wartoscig wynagrodzen

pracownikéw, czy warunkami uméw handlowych z podwykonawcami. W ocenie sktadu
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orzekajgcego wartos¢ ta moze mie¢ wiekszy wymiar. Zastrzezenie tajemnicy ma bowiem na
celu ochrone danych kluczowych z punktu widzenia przygotowania najkorzystniejszej oferty
w takich postepowaniach jakie prowadzi zamawiajgcy. Uzyskanie dostepu do warunkéw na
jakich jeden wykonawca nabywa niezbedne towary i ustugi na potrzeby realizacji zamowienia
moze spowodowag, ze w przyszitosci nie bedg one dla niego dostepne lub tez bedg dostepne
réowniez dla jego konkurentéw. W rezultacie spowodujg, ze wykonawca nie bedzie
konkurencyjny w kolejnych przetargach. Dlatego tez Konsorcjum stusznie wartosé¢ te
upatrywato w przyblizonym zysku z przedmiotowego zadania, w oparciu o wyliczenia
zawarte w zastrzezonych wyjasnieniach. Jesli przyja¢ model odwotujgcego, to wartosc
tajemnicy bytaby nizsza, nadal jednak by wystepowata. Skoro bowiem sg nig wynagrodzenia
jakie wynikajg z ofert i umow, to trudno zaktadaé, aby ktos realizowat ustugi nieodpfatnie.
Zarazem mozna bylo te wartos¢ ustali¢ po prostu siegajgc do zatgcznikéw do wyjasnienia
razgco niskiej ceny.
Podsumowujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
zadna z trzech powyzej wymienionych kwestii podniesionych przez odwotujgcego nie
znalazta swojego potwierdzenia. Tym samym lIzba oddalita zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 i
3 Pzp.

Kolejna i zarazem ostatnia grupa zarzutow odnosita sie do okolicznosci spetnienia
przez wykonawce PRD warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 8.2.4.2 lit. a) 1)
SWZ, a dotyczgcego petnienia funkcji Kierownika ds. Utrzymania Drég. Jak wskazano
powyzej wykonawca PRD ztozyt wykaz oséb, w ktorym na potwierdzenie warunku podanego
w pkt 8.2.4.2 lit. a) 1) SWZ wskazat pana A.P.. Co istotne, doswiadczenie wskazane w
wykazie osob, ktérym legitymowat sie pan A.P. zostato przez niego nabyte na zadaniu
realizowanym na rzecz zamawiajgcego. Z tego wzgledu to wtasnie zamawiajgcy, sposrod
uczestnikow postepowania odwotawczego, miat najbardziej wszechstronng i petng wiedze na
temat tego zadania oraz osdb, ktore uczestniczyly w jego realizacji. Nie umkneto takze
uwadze sktadu orzekajgcego, ze zaréwno zamawiajgcy jak i wykonawca PRD ztozyli na
rozprawie tozsamy dowdd w postaci pisma zamawiajgcego z dnia 31 sierpnia 2016 r.
podpisanego przez pana Macieja Tomaszewskiego p.o. Dyrektora Oddzialu GDDKIA w
todzi, czyli kierownika zamawiajgcego, w ktérym wprost stwierdzono, ze:
Odpowiadajgc na pismo L.dz. 331/2016 z dnia 22.07.2016 roku (data wptywu 27.07.2016r.)
w sprawie uznania kwalifikacji Pana A.P. na stanowisko koordynatora utrzymania autostrady
A2, Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w todzi informuje, iz po
analizie i sprawdzeniu zadan wykonywanych przez Pana A.P. w ramach realizowanego w
latach 2012 - 2016 kontraktu pn. ,Catoroczne utrzymanie autostrady A2 odcinek granica
wojewddztw wielkopolskiego/todzkiego - wezet t6dZz Potnoc (bez wezta) od km 303+145 do

km 362+700 (59,6565 km) w systemie ,utrzymaj standard™, pomimo braku formalnego
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zgtoszenia jego osoby na stanowisko koordynatora utrzymania, uznajemy posiadane przez
niego kwalifikacje oraz potwierdzamy petnienie przez Pana A.P. funkcji Kierownika
(Koordynatora) Utrzymania autostrady A2.

Majgc na uwadze tres¢ powyzej zacytowanego pisma, zdaniem sktadu orzekajgcego, trudno
o bardziej jednoznaczne potwierdzenie spetnienia kwestionowanego warunku udziatu w
postepowaniu przez osobe wskazang przez Konsorcjum.

Ponadto zamawiajgcy na rozprawie ztozyt:

- protokot przekazania autostrady odcinek od km 303+145 do km 362+700 z dnia 29 czerwca
2012 r. wraz z zatgcznikami;

- protokdt usuniecia usterek stwierdzonych podczas przejecia/przekazania autostrady A2
odcinek od km 303+145 do km 362+700 z dnia 29 czerwca 2016 r.

Powyzej wymienione protokoty w swojej tresci wymieniaty osobe pana A.P., a daty ich
sporzadzenia odpowiadaty okresowi, petnienia funkcji kierownika utrzymania autostrady
przez pana A.P., wskazanemu w tresci wykazu oséb ztozonego przez Konsorcjum.
Tymczasem dowody ztozone przez odwotujgcego nie mogty potwierdzi¢ jego argumentac;i.
Wzoér umowy, zgodnie z ktéorym zostata sporzadzona umowa z dnia 26 czerwca 2012 r. nr
4/06/U/2012 w sprawie zamowienia publicznego na Caforoczne utrzymanie autostrady A2 na
odcinku granica wojewddztwo wielkopolskiego/todzkiego — wezet £odz Potnoc (bez wezta)
od km 303+145 do km 362+700 (59,555) w systemie utrzymaj standard, kopie anekséw do
niej, wydruk korespondencji elektronicznej oraz oswiadczenie pana M.M., zostaty
przedtozone przez odwotujgcego na okolicznos¢ tego, ze w ramach ww. umowy wykonawcy
w § 5 ust. 3 byli zobowigzani do wskazania osoby petnigcej funkcje koordynatora, ktéra to
osoba petnita funkcje zwigzane z koordynowaniem prac w zakresie utrzymania oraz, ze
wskazany w ofercie Konsorcjum pan A.P. nie byt oficjalnie zgtoszony zamawiajgcemu jako
osoba koordynujgca prace utrzymaniowe w ramach ww. umowy. Po pierwsze pismo z dnia
30 sierpnia 2016 r., pochodzgce od zamawiajgcego, zniweczylo wartos¢ dowodowg ww.
dokumentéw. Po drugie zamawiajgcy nie wymagat w specyfikacji, aby osoba petnigca
funkcje Kierownika ds. Utrzymania Drog byta oficjalnie zgtoszona i wskazana we
wczesniejszej umowie. Po trzecie brak formalnego zgtoszenia pozostaje bez jakiegokolwiek
wpltywu na fakt nabycia realnego doswiadczenia w wykonywaniu obowigzkéw kierownika ds.
utrzymania na kontrakcie.

Jak wynikato z powyzszego nie potwierdzity sie zarzuty niewykazania przez Konsorcjum
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu oraz zaniechania wezwania Konsorcjum do
uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdzaé spetnienie ww. warunku. Tym samym nie
sposob byto stwierdzi¢, ze wykonawca PRD w wyniku celowego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji na temat

spetnienia warunku udzialu w postepowaniu czy tez w wyniku lekkomysinosci lub
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niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co mogto miec¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. W
konsekwenciji Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 Pzp oraz art. 128 ust.
1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze oba odwotania podlegaty oddaleniu i na

podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenc;ji.

Ponadto Izba wskazata, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego w sprawach
o sygn. akt KIO 3730/21 i KIO 3732/21, byt art. 556 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na
poczet kosztéow postepowania odwotawczego koszt wpiséw od obu odwotah oraz zasgdzajgc
od odwolujgcych na rzecz zamawiajgcego uzasadnione koszty strony obejmujgce

wynagrodzenie petnomocnika — na podstawie ztozonych na rozprawie rachunkow.
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Przewodniczgcy:
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