Sygn. akt KIO 807/21

WYROK
z dnia 13 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Aleksandra Patyk

Beata Pakulska — Banach

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 22 kwietnia i 11 maja 2021 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 marca 2021 r. przez
wykonawce

Multiconsult Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa - Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad z siedzibag

w Warszawie, oddziat w Bialymstoku

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia BBC Best
Building Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spétka komandytowa
z siedzibg w Warszawie i L. Z. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa BBC
Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane k. Z. z siedzibg w
Zyrardowie zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

. uwzglednia zarzut nr 2 i zarzut nr 7 odwotania oraz czesciowo uwzglednia zarzut nr 5
odwotania — z zastrzezeniem wezwania wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia spotka komandytowa i L. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza
pod nazwa BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z. do
uzupetnienia brakujgcego dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i nakazuje Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, oddziat w

Biatymstoku:



1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym:

1.2.1. ujawnienie informacji zastrzezonych przez wykonawcéow wspoélnie

ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia BBC Best Building Consultants
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa i L. Z.
prowadzacy dzialalnos¢é gospodarcza pod nazwg BBC Best Building
Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane k. Z. jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. wyjasnien dotyczacych ceny oferty (za
wyjatkiem informacji objetych ochrong danych osobowych w stosunku do

osoby niepetnosprawnej),

1.2.2. wezwanie wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia

BBC Best Building Consultants Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
spotka komandytowa i L. Z. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod
nazwg BBC Best Building Consultants Nadzory i Doradztwo Budowlane k.
Z. do uzupeinienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi
wskazanej w punkcie 1. formularza ,,Zdolno$¢ zawodowa — Wykonawcy

(Wykaz ustug)”,

2. zarzut nr 3 — podniesiony na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 2 — pozostawia bez

rozpoznania,

3. oddala odwotanie w pozostatlym zakresie,

4. kosztami postepowania obcigza w czesciach réwnych Multiconsult Polska Spoétke

z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Generalng Dyrekcje Drég Krajowych

i Autostrad, oddziat w Biatymstoku i:

4.1.

4.2.

4.3.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Multiconsult
Polska Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, oddziat
w Bialymstoku na rzecz Multiconsult Polska Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych
zero groszy) stanowigca proporcjonalne koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu potowy wpisu,

znosi wzajemnie koszty wynagrodzenia petnomocnikéw Multiconsult Polska
Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia i Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych

i Autostrad, oddziat w Biatymstoku.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. 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: .....ccciiiiiiiiiiiiiieinns



Sygn. akt: KIO 807/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, oddziat w Biatymstoku
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,petnienie nadzoru nad
projektowaniem i realizacjg Roboét oraz zarzgdzanie Kontraktami pn. 1) Projekt i budowa
drogi S19 na odcinku Ptoski — Hacki; 2) Projekt i budowa drogi S19 na odcinku Kuznica —
wezet Sokotka Potnoc (z weztem)” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostalo opublikowane 20 listopada 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 205-499594. Wartos¢ zamodwienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — Multiconsult Polska sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 91 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepiséw ustawy oraz
kryteridw oceny ofert i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielnie zamoéwienia BBC Best Building Consultants Sp. z 0.0. sp. komandytowa
i £. Z. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg BBC Best Building Consultants
Nadzory i Doradztwo Budowlane L. Z., zwanych dalej ,Konsorcjum BBC”, pomimo iz tres¢
oferty jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow;

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ceny, pomimo ze informacje zawarte w tym
dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a ponadto Konsorcjum BBC nie dokonato skutecznego zastrzezenia
informaciji,

3. z ostroznosci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 2 — naruszenie art.

91 ust. 112 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 i w zwigzku z art. 7



ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum BBC, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz poprzez niewtasciwg ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum BBC
i prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,

4. art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 i w zwigzku
z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum BBC do ztozenia wyjasnien ceny w zakresie pozycji 1.4. srodek transportu
Zamawiajgcego,

5. art. 91 ust. 11 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz kryteriow oceny ofert i zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum BBC z postepowania, pomimo niewykazania spetniania przez Konsorcjum BBC
warunku udziatu w postepowaniu,

6. art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepiséw
ustawy oraz kryteriow oceny ofert i zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BBC
z postepowania, pomimo iz Konsorcjum BBC przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd, moggce miec¢ istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego i/lub wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

7. z ostroznosci procesowej — na wypadek uznania przez Izbe, ze Konsorcjum BBC nie
podlega wykluczeniu, a oferta Konsorcjum BBC nie podlega odrzuceniu — art. 26 ust. 3
w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie oceny
ofert z naruszeniem przepisow ustawy i zaniechanie wezwania Konsorcjum BBC do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazane w pozycji 1.
wykazu ustug, pomimo iz Konsorcjum BBC nie zlozyto takiego dokumentu na wezwanie
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania
ponownej oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum BBC, wykluczenia Konsorcjum BBC,
odtajnienia i udostepnienia informacji wskazanych w odwotaniu, wezwania Konsorcjum BBC
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazane

w pozycji 1. wykazu ustug.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat — w odniesieniu do zarzutu nr 1 — Ze oferta

Konsorcjum BBC powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo



zamowien publicznych, gdyz cena oferty nie obejmuje wszystkich kosztéw zatrudnienia
Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego.

W specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — istotnych postanowieniach umowy, § 13
,0go0lne obowigzki Konsultanta” w ust. 4-5 odnosnie Personelu Biurowego i Personelu
Pomocniczego Zamawiajgcy wskazat ,4. Zamawiajgcy, wymaga aby zatrudnione na
podstawie umowy o prace byly osoby wykonujgce czynnosci wchodzgce w zakres
obowigzkow oséb tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy, tj.: czynnosci
biurowe, administracyjne i organizacyjne wskazane w pkt. 2.1. OPZ. 5. Wszystkie osoby,
ktérych dotyczy obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace, przez okres realizacji
Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, bedg zatrudnione na podstawie umowy
0 prace w wymiarze petnego etatu. Konsultant zobowigzuje sie przez caty okres realizacji
Ustugi, do wydania ostatniego Swiadectwa Przejecia, utrzymywaé ciggto$é zatrudnienia
W wymiarze pracy nie mniejszym niz wynikajgcym z niniejszej Umowy (dot. Personelu
Biurowego oraz Personelu Pomocniczego). W przypadku rozwigzania stosunku pracy
w trakcie obowigzywania niniejszej Umowy z ktorgkolwiek z o0sob zatrudnionych na
podstawie umowy o prace, Konsultant bedzie zobowigzany niezwtocznie do wyznaczenia na
to miejsce nowej, innej osoby zatrudnionej na podstawie umowy o prace, w wymiarze nie
mniejszym niz wynikajgcy z zasad okreslonych w niniejszej umowie. W przypadku zmiany,
o ktérej mowa wyzej, wyznaczenie danej osoby do realizacji Ustugi musi nastgpi¢ w terminie
nie dtuzszym niz 30 dni od dnia wystgpienia zakonczenia umowy z poprzednio zatrudniong
osobg.”

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — opis przedmiotu zamowienia, w punkcie 2.
~Vymagania”, ppkt 2.1. ,Personel Konsultanta Zamawiajgcy okreslit dalsze szczegétowe
wymagania dla poszczegolnych kategorii Personelu. Dla Personelu Biurowego Zamawiajgcy
wskazat: ,2.1 Personel Konsultanta. Nadzér nad realizacjg Kontraktu bedzie powierzony
osobom wskazanym w Ofercie Konsultanta oraz osobom zaakceptowanym przez Kierownika
Projektu zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i procedurami kontraktowymi.
Gtéwnym miejscem Swiadczenia Ustugi przez Personel Konsultanta bedg biura Konsultanta
o ktérym mowa w pkt. 2.2.1 OPZ i Plac Budowy. Konsultant na kazdym etapie trwania
Kontraktu zapewni Personel niezbedny do wlasciwego wykonania przedmiotu zamdwienia.
W celu realizacji zamoéwienia Konsultant zapewni odpowiedni: 1) Personel Konsultanta
(Eksperci Kluczowi, Inni Eksperci), 2) Personel biurowy: Dla okresu projektowania oraz
okresu realizacji robot budowlanych min. 2 osoby, np.: sekretariat obstuga techniczno-
-administracyjna itp. Dla okresu przegladow i rozliczenia Kontraktu min. 1 osobe, np.:
sekretariat obstuga techniczno-administracyjna itp. 3) Personel pomocniczy: Dla okresu
projektowania oraz okresu wykonywania robdét budowlanych min. 2 osoby, niezbedne

w czasie realizacji ustugi). Dla okresu przegladéw i rozliczenia Kontraktu (min. 1 osobe, inne



osoby niezbedne w czasie realizacji ustugi), niezbedny do wlasciwego wykonania przedmiotu
zaméwienia. W zakres obowigzkdéw os6b tworzgcych Personel Biurowy oraz Personel
Pomocniczy wchodzi w szczegolnosci: Przyjmowanie korespondencji i potwierdzanie tego
faktu, Prowadzenie rejestréw korespondencji przychodzacej i wychodzgcej, Nadawanie
numerdw korespondencji wychodzacej, Obstuga urzadzen biurowych, Odbieranie telefonow
zewnetrznych i faczenie rozméw z poszczegdlnymi pracownikami Biura Inzyniera,
Systematyczna obstuga poczty e-mail Konsultanta, Archiwizowanie korespondencji
i dokumentow kontraktowych w tym wykonywanie kopii (scany) zgodnie z przyjetym
systemem, Wydawanie pism i dokumentéw Wykonawcom, Zamawiajgcemu i stronom
trzecim, Przygotowanie pism i dokumentéw do wysyiki za posrednictwem poczty lub kuriera
(pakowanie, adresowanie, optacenie, nadanie), Przyjmowanie wszystkich interesantow,
informowanie ich o mozliwosciach zatatwienia sprawy i skierowanie do wlasciwej osoby,
Dostarczanie Inzynierowi Kontraktu biezgcej korespondenciji, Przekazywanie
zadekretowanych pism i dokumentéw poszczegdinym osobom, Wspotpraca z personelem
w zorganizowaniu Rad Budowy i innych spotkan, Prowadzenie spraw zwigzanych
z utrzymaniem i funkcjonowaniem Biura i jego wyposazenia technicznego. (...) Konsultant
powinien tak zorganizowa¢ prace Personelu Konsultanta oraz Personelu Biurowego
i Pomocniczego, aby uwzgledni¢ godziny pracy okres$lone w Umowie, zapisy dotyczgce
godzin pracy zawarte w Warunkach Kontraktu na roboty, nad ktérymi sprawowany bedzie
nadzoér oraz ryzyko zwigzane z dostosowaniem pracy do potrzeb miedzy innymi
z rzeczywistym czasem pracy Wykonawcy Robot, zmniejszeniem intensywnosci prac
w okresach zimowych itp. Inzynier Kontraktu oraz pozostate osoby powinny by¢ dostepne na
kazde wezwanie Zamawiajgcego lub Wykonawcy Robot. Konsultant na kazdym etapie
trwania Kontraktu zapewni Personel niezbedny do wiasciwego wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Personel biurowy ma za zadanie zapewni¢ prace i dostepnos¢ biura
Konsultanta w minimalnym czasie od poniedziatku do pigtku w godzinach 8-16 na wszystkich
etapach Kontraktu.”

W ,Formularzu cenowym” Zamawiajgcy wymagat podania ceny jednostkowej za kazdy
miesigc pracy Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego osobno dla roznych okresow
realizacji zamowienia: dla okresu ,od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego
Swiadectwa Przejecia” oraz dla okresu ,0d wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do
wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci”. Ponadto w uwagach Zamawiajgcego
umieszczonych pod tabelg wskazano: ,2. Pozycja <<Personel biurowy>> obejmuje catos¢
kosztow zwigzanych z zapewnieniem 0sOb niezbednych do prawidtowego funkcjonowania
biura Konsultanta. 3. Pozycja <<Personel pomocniczy>> obejmuje catos¢ kosztow
zwigzanych z zapewnieniem wszelkich innych asystentéw, ktorzy nie zostali wymienieni w

kategorii <<Inni eksperci>>, a ktérzy sg niezbedni do prawidtowego wykonania Ustugi



zgodnie z Umowg i OPZ.” Postanowienie to ma zastosowanie zaréwno dla czesci 1.
formularza ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego
Swiadectwa Przejecia, jak i dla czesci 4. formularza ,Koszty administracyjne od wystawienia
ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Platnosci”.
Zamawiajgcy wymagat, aby biuro Konsultanta bylo dostepne w godzinach 8-16 od
poniedziatku do pigtku na wszystkich etapach kontraktu, zatem po wydaniu Swiadectwa
Przejecia czas realizacji obowigzkow w ramach umowy o prace nie ulegt zmianie, a zatem
i tak w praktyce musi by¢ swiadczony w wymiarze petnego etatu.

Z postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia wynika zatem, ze Personel
Biurowy i Personel Pomocniczy musi by¢ zatrudniony na podstawie umowy o prace przez
caty okres realizacji umowy, na wszystkich jej etapach, a Personel Biurowy musi swiadczy¢
swoje ustugi przez 8 godzin dziennie, od poniedziatku do pigtku. Postanowienie takie
realizuje wymagania dla zatrudnienia takiej osoby na peten etat.

Tymczasem Konsorcjum BBC wskazato nastepujgce stawki w ofercie (cena jednostkowa
netto w PLN za 1 miesigc:

1. Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia: Personel biurowy — 2 osoby — 5.100, Personel pomocniczy — 2 osoby — 5.100,

2. Koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego sSwiadectwa Platnosci: Personel biurowy -1 osoba - 2.550, Personel
pomocniczy — 1 osoba — 2.550.

Powyzsze stawki nie obejmujg kosztu zatrudnienia osoby na pefen etat, jak i kosztéw
zwigzanych z faktem obowigzku zatrudnienia na podstawie umowy o prace i zostaty
okreslone z naruszeniem bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa. Zgodnie
z rozporzgdzeniem Rady Ministrow z dnia 10 wrzesnia 2019 roku (Dz.U. poz. 1778)
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej
stawki godzinowej w 2020 r. Od 1 stycznia 2020 r. minimalne wynagrodzenie za prace
w wysokosci wynosi 2.600 zi, zas§ minimalna stawka godzinowa wynosi 17 zh. Oferta
sktadana byta w listopadzie 2020 roku, zatem ustuga $wiadczona bedzie dopiero od 2021
roku. W dacie sktadania oferty znana juz byta nowa wysoko$¢ minimalnego wynagrodzenia
okreslonego rozporzadzeniem z 15 wrzeénia 2020 r. (Dz. U. poz. 1596). W 2021 roku stawka
minimalnego wynagrodzenia wynosi 2.800 zt miesiecznie i 18,30 zt za 1 godzine. | takg
kwote Konsorcjum BBC powinno uwzgledni¢ w cenie oferty. Wymagania specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia jasno wskazujg wymogi zatrudnienia po 2 osoby dla
kazdego rodzaju personelu, zatrudnienia na podstawie umowy o prace, w petnym wymiarze
etatu, zatem minimalne koszty miesieczne dla kazdej z tych pozycji wynoszg w 2021 r. dla 2
osob — 6.748 zi. Konsorcjum BBC wskazato kwote 5.100 zt, a zatem miesieczne

niedoszacowanie kosztu wynosi 1.648 zl, co daje kwote tgcznie 151.616 zt, co stanowi



ponad 9 % ceny oferty wskazanej w punkcie 1. formularza cenowego. Powyzsza kwota
obejmuje tylko koszt wynagrodzenia oraz obowigzkowych sktadek na ubezpieczenie
spoteczne, nie obejmuje kosztéw badan lekarskich, szkolen BHP, zastepstwa na czas
urlopéw i chorobowego, zatem rzeczywiste niedoszacowanie ceny oferty jest wyzsze.

Z okredlonego w punkcie 2.1. opisu przedmiotu zamdwienia obowigzku wynika, ze kazdy
wykonawca powinien uja¢ koszt zatrudnienia Personelu Biurowego w okresie ,od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Pfatnosci” — koszt 1 etatu dla 1 osoby, tj. kwote 3.374 zi. Konsorcjum BBC wskazato jedynie
2.550 zt, co daje to niedoszacowanie o kwote minimum 12.360 zt i stanowi 32 % ceny oferty
wskazanej w punkcie 4.5 formularza cenowego.

Ceny jednostkowe ww. pozycji hie obejmujg catkowitego kosztu wykonania danej pozycji
w przyjetej jednostce czasul/ilosci, zatem Konsorcjum BBC ztozyto oferte niezgodng z trescig
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Niedopuszczalne jest tez przenoszenie
kosztéw pomiedzy pozycjami, a fakt takiego przenoszenia stanowi podstawe odrzucenia
oferty zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Odwotujgcy wycenit swojg oferte w szczegolnosci z uwzglednieniem przedmiotowych
postanowien i ich wptywu na cene oferty. Gdyby wiedzial, ze Zamawiajgcy nie ma zamiaru
przestrzegac postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dokonatby kalkulacji

ceny oferty w inny sposéb i by¢ moze jego oferta miataby najnizszg cene.

Co do zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze udostepniono jedynie wstep do pisma
Konsorcjum BBC z wyjasnieniami ceny, ktory zawiera wylgcznie ogodlniki oraz cytuje
orzeczenia. Odwotujgcemu nie udostepniono nawet uzasadnienie zastrzezenia jawnosci
informacji zawartych w wyjasnieniach ceny. Wobec powyzszego Odwotujgcy nie moze
wskaza¢ na konkretne braki uzasadnienia. Niemniej jednak, opierajac sie na doswiadczeniu
z innych postepowan, w ktérych samo uzasadnienie byto jawne i dostepne dla wykonawcow,
Odwotujgcy uwaza, ze Konsorcjum BBC takze w niniejszym postepowaniu nie dokonato
skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach.

Zasada jawnosci postepowania jest jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych
w systemie zamoéwien publicznych, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych
Zz postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach
okreslonych ustawg Prawo zamdwien publicznych, co wynika wprost z art. 8 ust. 2. Tym
samym ta wiasnie zasada powinna byC¢ przede wszystkim brana pod uwage przy ocenianiu
przypadkow zastrzegania informacji w toku postepowania. Jako tajemnica przedsigbiorstwa
mogg byC¢ zastrzezone informacje, a nie dokumenty. Tymczasem Konsorcjum BBC
zastrzegto caly dokument, tj. catoS¢ wyjasnien, nie udostepniajgc nawet uzasadnienia

zastrzezenia. Wskazuje to, ze Konsorcjum BBC naruszylo zasade jawnos$ci, gdyz ustawa



Prawo zamowien publicznych nie dopuszcza w ogole zastrzezenia dokumentéw jako takich.
Odwotujgcy uwaza, ze w uzasadnieniu nie zadnych argumentow odnoszgcych sie wtasnie do
informaciji, ktorych jawnosc¢ zastrzezono.

Zamawiajgcy nie dokonat zadnej analizy skutecznosci zastrzezenia i jakosci uzasadnienia,
a jedynie bezkrytycznie przyjat odwiadczenie o zastrzezeniu ztozone przez Konsorcjum BBC.
Tymczasem to na zamawiajgcym cigzy obowigzek sprawdzenia zasadnosci i skutecznosci
zastrzezenia, a w przypadku, gdy okaze sie, ze wykonawca nie wykazat fgcznego spetnienia
sie przestanek ustawowych legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, zamawiajgcy jest
zobowigzany uznac¢ zastrzezenia za nieskuteczne i przyjgé, ze informacje zawarte
w dokumencie stanowig cze$¢ jawng dokumentacji postepowania. Objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa jakichkolwiek informacji jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez
wykonawce, ktory dokonuje takiego zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek
okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj.
wykazania, ze dana informacja: ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub
organizacyjny przedsiebiorstwa lub jest inng informacja, przy czym musi posiada¢ wartosé
gospodarczg, nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Informacje techniczne, technologiczne
czy organizacyjne muszg mie¢ wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy i konieczne jest
wskazanie w uzasadnieniu na konkretne informacje oraz podanie wartosci gospodarczej.
Takich cech Zzadne z uzasadnien przedstawionych przez Konsorcjum BBC nie ma.
Informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra nie jest znana
ogo6towi, innym przedsiebiorcom. Badajgc skuteczno$¢ zastrzezenia nalezy zatem
zanalizowaé, czy rzeczywiscie dane i informacje wskazywane w pismach przez Konsorcjum
BBC stanowig informacje nieujawnione, nieznane ogotowi. Jesli poszczegodlne informacje
zawarte w wyjasnieniach sg jawne, np. powotanie sie na dane rynkowe, Srednie stawki, itp.,
to wyjasnienia w tym zakresie nie mogg zosta¢ skutecznie zastrzezone. Podjecie
niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji,
w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich. Konsorcjum
BBC ma obowigzek wykazac, ze takie kroki podjeto, a nie jedynie ztozy¢ deklaracje, ze ta
jest. W ocenie Odwotujgcego dokonane przez Konsorcjum BBC zastrzezenie jawno$ci
zostato dokonane bez podstawy prawnej i faktycznej — to na Konsorcjum BBC zgodnie
z obecnym stanem prawnym cigzy obowigzek wykazania skutecznosci i zasadnosci
zastrzezenia jawnosci. Z przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika,
ze na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia
informacji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku
badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, poprzez

udowodnienie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Obowigzek
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wykazania oznacza wiecej niz wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie. Konsorcjum
BBC zlozylto tylko ogdlne uzasadnienie, bez dowoddéw i bez konkretow. Konsorcjum BBC nie
sprostato ciezarowi dowodu w zakresie kwestii charakteru zastrzeganych informacji oraz
posiadania przez te informacji wartoéci gospodarczej. Za informacje posiadajgce warto$¢
gospodarczg dla danego wykonawcy mozna uznac tylko takie informacje, ktére stanowig
wzglednie staty walor wykonawcy, dajgcy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbior
okreslonych danych, zebranych na potrzeby danego postepowania i tylko w zwigzku z tym
postepowaniem. Skoro nie zostata wykazana ta niezbedna przestanka, juz samo to jest
podstawg bezzasadnosSci uznania przez Zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia.
Zastrzezone informacje dotyczg wlasciwosci poszczegolnych specjalistow, a nie wykonawcy,
zatem same z siebie nie mogg w ogole stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcdow.
Konsorcjum BBC nie wykazato w ogole, jakie niezbedne dziatania zostaly podjete przez
cztonkdw Konsorcjum celem zachowania zastrzeganych informacji w poufnosci, nie
zalgczajgc zadnych dowodow. W uzasadnieniu ograniczono sie jedynie do ogolnikowych
stwierdzen, ktore nie czynig zado$¢ wymaganiom postawionym przez ustawodawce
w przepisie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych, zatem zastrzezenie jawnosci
jest nieskuteczne. Zamawiajgcy nie dokonat minimalnej nawet analizy skutecznosci
zastrzezenia, w tym tgcznego ziszczenia sie przestanek legalnej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy 4 grudnia 2020r. i 24 lutego 2021 r. dokonat odtajnienia szeregu dokumentéw,
ktére uprzednio zostaly zastrzezone przez Konsorcjum BBC. Wobec powyzszego zupetnie
niezrozumiate jest stanowisko Zamawiajgcego, ktéry zauwazyt wadliwo$é uzasadnienia
zatgczonego do oferty oraz dokumentdéw ztozonych na wykazanie spetniania warunkéw,
a nie zauwazyt tych samych wad w uzasadnieniu dotgczonym do wyjasnien ceny.
Odwotujgcemu nie udostepniono uzasadnienia wyjasnien ceny, ale poréwnanie sktadanych
przez Konsorcjum BBC uzasadnien dla zastrzezenia kolejnych dokumentéw wskazuje, ze
nie réznig sie one pomiedzy sobg jakosciowo. Skoro zatem uzasadnienie dotgczone do
oferty nie zostato przez Zamawiajgcego uznane za wystarczajgce, to Zamawiajgcy nie mogt

nastepczo uznac za wystarczajgce uzasadnienia dotyczgcego wyjasnien ceny.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ztozenia nieprawidtowych wyjasnien
ceny oraz zarzut nieprawidtowej oceny tych wyjasnien przez Zamawiajgcego,
a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum BBC, powinien byc¢
oceniany dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do wyjasnien. W zwigzku
z powyzszym przedmiotowy zarzut podnoszony jest jedynie z ostroznosci procesowej,

bowiem zarzut naruszenia art. 90 ust. 1-3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien

11



publicznych powinien bra¢ swdj poczatek w tresci wyjasnien ceny. W przypadku, gdy lzba
uzna za zasadny zarzut nr 2, Odwotujgcy wniost o nierozpatrywanie zarzutu nr 3 jako
przedwczesnego, z wyraznym wskazaniem tej okolicznosci w uzasadnieniu orzeczenia.
Prawidtowos¢ stanowiska Odwotujgcego potwierdzita I1zba w wyroku KIO 2368/18 i KIO
242/17, KIO 1713/17. Zarzut ten trudno podda¢ ocenie, skoro Odwotujgcy w ogdle nie miat
dostepu do przedmiotowych wyjasnieh z powodu ich nieuprawnionego nieujawnienia przez
Zamawiajgcego. Tym samym Odwotujgcy, bez odniesienia do realnej, a nie jedynie
podejrzewanej przez siebie tresci tych wyjasnien, nie mégt prawidtowo sformutowac
zarzutéw. Taki stan rzeczy przeczy podstawom ustanowienia Srodkéw odwotawczych.
Odwotujgcy dopiero po udostepnieniu mu zgdanych dokumentéw bedzie miat mozliwosé do
konstruowania zarzutéw wzgledem Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie jest w stanie podjgc
petnej polemiki z trescig wyjasnien ceny wobec bezprawnego nieudostepnienia tresci tych
dokumentéw. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie stoi na przeszkodzie temu, aby
w odwotaniu podnosi¢ zarzut gtdwny oraz zarzut ewentualny. W przypadku nieujawnienia
danego dokumentu formutowanie zarzutu zaniechania jego ujawnienia oraz zarzutu
ewentualnego dotyczgcego skutkéw wadliwosci tego dokumentu jest dziataniem racjonalnym
i uzasadnionym. Z jednej strony trudno bowiem wykazaé zasadnos¢ zarzutu
sformutowanego w pewnej czesci na bazie domystdw czy domnieman, z drugiej strony
poniechanie podnoszenia takiego zarzutu — przy oddaleniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa — skutkowatoby utratg mozliwosci podnoszenia tego zarzutu w przysztoSci.

W przedmiotowym postepowaniu powstato domniemanie prawne zaistnienia razgco niskiej
ceny w ofercie Konsorcjum BBC, co wynika z faktu, ze Zamawiajgcy wystosowat wezwanie
do zitozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Konsorcjum BBC w ofercie, w punkcie 5. dotyczgcym podwykonawstwa wskazato, ze
jedynym podwykonawcg bedzie podmiot uzyczajgcy doswiadczenia, tj. Biuro Obstugi
Inwestycji ,INWEST-WYBRZEZE” Sp. z 0.0., zatem ztozyto o$wiadczenie, ze przy realizacji
zaméwienia nie bedzie powierza¢ innym podwykonawcom innych ustug. Odwotujgcy
w innym postepowaniu powziagt informacje, ze Konsorcjum BBC w sktadanych wyjasnieniach
w zakresie ceny wskazat, ze pozycje formularza cenowego 3.1-3.7 powierzy podwykonawcy.
Zakres punktu 3.1-3.7 obejmuje wiekszosS¢ dziatan promocyjnych. Odwotujgcy uwaza, ze
takie same oswiadczenia Konsorcjum BBC ztozyto w wyjasnieniach ceny wskazujgc, ze
ustugi w zakresie promocji wykona konkretny podmiot za konkretng cene, dotgczajgc oferte
od tego podmiotu. Wedtug Konsorcjum BBC oferta taka ma by¢ dowodem na prawidtowe
oszacowanie ceny oferty. Skoro Konsorcjum BBC dotgczyto do wyjasnien oferte od
podwykonawcy i na niej oparto wykazanie prawidtowosci szacowania ceny w zakresie
dziatan promocyjnych, to oznacza, ze rzeczywiscie oszacowato cene oferty w ten sposéb.

Tymczasem Konsorcjum BBC nie byto uprawnione do wykazania, ze szacowato cene oferty
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w oparciu o oferte od podwykonawcy wobec oswiadczenia, ze podwykonawcow bedzie
zatrudnia¢ tylko w zakresie wskazanym w ofercie. Aby wyjasnienia ceny mozna byto uznaé
za prawidtowe, Konsorcjum BBC powinno wykazaé sposob szacowania ceny w inny sposob,
w tym w szczegdlnosci zobowigzane bylo wykazac, ze posiada odpowiedni sprzet, ktéry
umozliwi mu wykonanie zamoéwienia w zakresie dziatah promocyjnych. Takich tresci
wyjasnienia nie zawierajg. Z kolei te tresci, ktore zawierajg — jako sprzeczne z ofertg —
powinny zosta¢ pominiete przy badaniu prawidtowos$ci wyjasnieh ceny.

W zakresie Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego Odwotujgcy odwotat sie do
argumentacji wskazanej w zarzucie nr 1. Zamawiajgcy wyraznie wskazat w wezwaniu, jakich
szczegotowych informacji oczekuje w wyjasnieniach: W zwigzku z wymaganiami
Zamawiajgcego, aby Personel Biurowy byt zatrudniony na umowe o prace oraz
Zz obowigzujgcym prawem zapewnienia minimalnego wynagrodzenia, Zamawiajgcy zwraca
sie z prosbg o wyjasnienie sposobu wyceny oraz wskazanie, czy i w jaki sposéb oferta
Wykonawcy uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z zatrudnieniem o prace i minimalnym
wynagrodzeniem np. koszty zastepstw podczas nieobecnosci pracownikow lub ich urlopow,
koszty pozaptacowe, itp.” Konsorcjum BBC miato obowigzek wyjasni¢ wszystkie ww. kwestie
oraz przedstawi¢ dowody. Zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum BBC nie zrealizowato
powyzszego wymogu. W réwnolegle toczgcym sie postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Konsorcjum BBC zaoferowato réwnie niskie stawki. W toku rozprawy
odwotawczej Konsorcjum BBC zilozytlo wyjasnienia i dokumenty, Zze zatrudnia osoby
niepetnosprawne, co — dzieki dofinansowaniu z PFRON — pozwala obnizyé koszty w tym
zakresie. Dowody w tym zakresie powinny by¢ ztozone wraz z wyjasnieniami ceny. Ztozenie
takich dowodow na pdzniejszym etapie nie jest wystarczajgce. Tymczasem Konsorcjum BBC
do wyjasnien ceny nie zatgczyto zgdnych dowoddéw w tym zakresie, ograniczajgc sie do

gotostownych i ogdlnikowych stwierdzen.

W zakresie zarzutu nr 4 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy z niewyjasnionych przyczyn
nie wezwat Konsorcjum BBC do ztozenia wyjasnieh w zakresie ceny ze srodek transportu
Zamawiajgcego. Jest to niezrozumiate, gdy wezmie sie pod uwage restrykcyjne wymagania
Zamawiajgcego w tym zakresie, jak i ceny zaoferowane przez poszczegolnych wykonawcow:
Konsorcjum BBC 3.000 zt, Odwotujacy 4.000 z, DTS S.A. 6.500 zt, ECM Group Polska S.A.
4.000 zh, Lafrentz 8.960 zt, MGGP 4.000 z, Safege 3.600 zt, TPF 4.628,44 zt, ZBM S.A.
3.367,30 zt, Ayesa 3.000 zt.

Rozbieznosci pomiedzy cenami w tym zakresie sg na tyle duze, ze Zamawiajgcy —
wystepujac o wyjasnienia w zakresie ceny — powinien wezwaniem objg¢ takze cene dla
pozycji Srodek transportu Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe

spetnienie wszystkich wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dla srodka
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transportu Zamawiajgcego w kwocie wskazanej w ofercie przez Konsorcjum BBC. Nie jest
zrozumiate, dlaczego Zamawiajgcy nie zawart w wezwaniu pytan dotyczacych srodka
transportu. Takie zaniechanie jest tym bardziej niezrozumiate, ze w wezwaniu zawarto
pytanie szczegotowe o srodki transportu konsultanta, podczas gdy kwota ta wynosi 5.000 z
miesiecznie. Nie istnieje logiczne wyttumaczenie, dlaczego Zamawiajgcy pyta o kwote 5.000
zt na samochdd, a nie pyta o kwote 3.000 zt — i to w sytuacji, gdy Zamawiajgcy postawit
bardzo wysokie wymagania w tym zakresie, ktérych spetnienie jest kosztogenne.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — ,Instrukcja dla wykonawcow”
w punkcie 2.4 ,Srodki transportu i tgcznosci” opisat wymagania dla $rodka transportu, ktéry
ma by¢ zapewniony przez wykonawce Zamawiajgcemu: Konsultant uzyczy Zamawiajgcemu,
2 sztuki srodkow transportu do wytgcznej catodobowej dyspozycji Zamawiajgcego na czas
okreslony ponizej: 1. samochdéd typu SUV (Srednie) — 14 dni od daty rozpoczecia realizacji
Ustugi wyznaczonej poleceniem Kierownika Projektu do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Platnosci. Konsultant zapewni Zamawiajgcemu cigglo$é w korzystaniu ze
srodkéw transportu. W przypadku ujawnienia wady lub awarii Konsultant zapewni pojazd
zastepczy w ciggu 24 godzin od zgtoszenia. Samochdd zastepczy ma spetnia¢ wymagania
techniczne jak samochdd podstawowy. Srodki transportu dla Zamawiajgcego bedzie beda
spetnia¢ nizej wymienione warunki: samochod SUV, 5- drzwiowy, naped 4x4 (staty lub
dotgczany), uktad stabilizacji toru jazdy (ESP), system zapobiegajgcy blokowaniu sie koét
podczas hamowania (ABS), lusterka zewnetrzne boczne podgrzewane sterowane
elektrycznie, minimum 2 poduszki powietrzne, klimatyzacja, radio, komplet podtogowych
dywanikow gumowych, komplet opon zimowych, komplet opon letnich, wspomaganie uktadu
kierowniczego, regulowana kolumna kierownicy, zestaw gtosnoméwiacy, lampa btyskowa
pomarahnczowa na magnes z przedtuzaczem (kogut), polskie swiadectwo homologacji, nie
dopuszcza sie samochoddéw z homologacjg ciezarowg (tzw. kratka), komplet czujnikow
parkowania — przednie i tylne lub kamera cofania, Swiatta przeciwmgielne przednie. Wymaga
sie, aby uzyczone samochody posiadaty wazny przeglad techniczny i ubezpieczenie OC,
AC, NNW i Assistance. Wymagane jest, aby Konsultant zapewnit obstuge zwigzang
z eksploatacjg uzyczonych samochoddéw (ustugi eksploatacyjne) oraz ponosit koszty
eksploatacji, tj. paliwa (rozliczanie bezgotoéwkowe), ptyndéw, materiatdw eksploatacyjnych,
biezgcych napraw, przegladéw technicznych, sezonowej wymiany opon, przechowywania
opon, przedtuzania ubezpieczenia, mycia samochodoéw cztery razy w miesigcu (dwa razy
w miesigcu w okresie od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego Swiadectwa Ptatnosci), sprzagtania wnetrza samochodu raz w miesigcu.
Wymaga sie, aby Konsultant zapewnit samochod zastepczy na czas naprawy i przegladu.
Zamawiajgcy zwroci samochody Konsultantowi niezwtocznie po wystawieniu Ostatecznego

Swiadectwa Ptatnosci. Konsultant moze uzyczyé samochody nowe badz uzywane, jednak
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nie starszy niz czteroletni (4 lata liczone od pierwszej rejestracji) i z przebiegiem nie
wiekszym niz 80 tys. km, wiek i przebieg samochodu bedg liczone/ustalane na dzien
podpisania Umowy. Konsultant bedzie ponosit wszelkie koszty, za ktore otrzyma zaptate
zgodnie z poz. 1.4 oraz 4.4 formularza cenowego, zwigzane z utrzymaniem, w tym limit
Srednio 8.000 kilometréw na miesigc (Srednio 4.000 kilometrow na miesigc w okresie od
wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa
Ptatnosci), naprawg, przeglgdami, ubezpieczeniami w celu zapewnienia prawidtowego
dziatania pojazdu. Poniesie rowniez koszty materiatow i ustug eksploatacyjnych wskazanych
powyzej.

Wedtug Odwotujgcego minimalny szacunkowy koszt spetnienia ww. wymagan dla
samochodu SUV klasy $redniej — Skoda Kodiaq z silnikiem wysokopreznym 2.0 TDI 150 KM
4x4 wersja Ambition. Wedtug analizy dokonanej przy sktadaniu oferty jest to najbardziej
ekonomiczny samochodu, spetniajgcy kryteria specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Koszty paliwa: wedtug deklaracji producenta srednie zuzycie paliwa to 6,7-7,0 | ON na 100
km (faktyczne jest o ok. 1 | wyzsze), srednie ceny ON w listopadzie 2020 r. — 4,3 z¥/| brutto,
wymagany przebieg miesieczny — 8.000 km, koszt miesieczny: 6,7x80x4,3 = 2.304,80 zt. Po
odliczeniu 50% VAT (paliwo od samochodéw osobowych) kwota, jakg oferent powinien
zabezpieczy¢ na ten cel to 2.089,31 PLN miesiecznie.

Koszty przegladéw: co 30.000 km, zgodnie z wymaganym limitem samochdéd w okresie
realizacji rob6t moze przejechaé 46x8.000 km = 368.000 km. Oznacza to, ze w okresie
realizacji robot auto bedzie musiato ok. 12 razy przejs¢ przeglad w cenie minimum 700-800
zt, po odliczeniu 50% VAT daje to koszt jednostkowy 635 PLN, czyli w catym okresie koszt to
7.620 PLN

Koszty myjni: najtanszy program na stacjach Orlen kosztuje 13,99 brutto — 4 mycia
w miesigcu po odliczeniu 50% VAT to ok. 50 PLN miesiecznie. Dodatkowo na sprzatanie
wnetrza trzeba oszacowac¢ 50 PLN miesiecznie.

Ubezpieczenie: koszt polisy na takie auto (Odwotujgcy ma w swojej flocie podobne) to ok.
3.822 PLN rocznie — 318,50 PLN miesiecznie.

Opony: przy zaktadanym przez zamawiajgcego przebiegu 368.000 km bedzie istniata
konieczno$¢ zakupu przynajmniej 1 kompletu opon zimowych i 1 letnich (koszt ok. 2.000
PLN brutto za komplet). Do tego nalezy doliczy¢ koszty sezonowej wymiany
i przechowywania opon. Koszt wymiany opon to ok. 120 PLN. 7 wymian w okresie 46
miesiecy stanowi koszt 840 PLN. tgczny koszt utrzymania ogumienia w sprawnosci to
4.840,00 PLN brutto i 4.387,48 PLN po odliczeniu 50% VAT.

Materiaty eksploatacyjne: ptyn do spryskiwaczy — 1 pojemnik miesiecznie — 20 PLN = 920
PLN, wycieraczki — 1 komplet rocznie 150 PLN = 600 PLN przez caty okres, odgrzybianie
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klimatyzacji — rocznie 150 PLN = 600 PLN przez caty okres, razem 2.120 PLN — 1.921,79
PLN po odliczeniu 50% VAT

taczne koszty — 139.154,47 zt.

Tymczasem kwota, jakg Konsorcjum BBC uwzglednito w swojej ofercie na pokrycie
wszystkich kosztow zwigzanych z zakupem i eksploatacjg $rodka transportu zamawiajgcego
wynosi 138.000,00 PLN (pozycja 1.4 Formularza cenowego). Jak wida¢ z powyzszej
kalkulacji kwota ta jest wystarczajgca jedynie na pokrycie biezacych kosztéw eksploatacii.
Kwota ta nie uwzglednia kosztéw planowych (wymiana rozrzadu, klockéw, tarcz,
amortyzatoréow) oraz nieprzewidzianych napraw, ktére przy takiej eksploatacji muszg sie
wydarzy¢ (cho¢by wymiana zaréwek), rezerw zwigzanych ze wzrostem cen paliwa, kosztéw
zwigzanych z wyzszym, niz przewiduje producent zuzyciem paliwa.

Przede wszystkim kwota z pozycji 1.4 formularza cenowego nie uwzglednia kosztéw zakupu
samochodu. Nowy samochdéd to koszt minimum 127.550 PLN (115.624 PLN po odliczeniu
50 % VAT), a uzywany spetniajgcy parametry specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia to
minimum 92.500 PLN (83.852 PLN po odliczeniu 50 % VAT). Koszt wynajmu lub leasingu
przy limicie kilometréw 96.000 rocznie jest znaczny. Gdyby Konsorcjum BBC dysponowato
takim samochodem, to musiatoby wskaza¢ na takg okoliczno$¢ w wyjasnieniach ceny oraz
przedstawi¢ dowody. Powinno wskazac, jaki bedzie miato tytut prawny do dysponowania
samochodem i przedstawi¢ na to dowdd.

Wskazanie przez Konsorcjum BBC innego modelu niz Skoda Kodiaq 2.0 TDI 4x4 oznacza,

ze musiatby tez wskazac¢ w wyjasnieniach wyzsze koszty eksploatacyjne (spalanie, czesci).

W zakresie zarzutu nr 5 Odwotujgcy wskazat, ze w punkcie 9.7.1.b) specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia — |IDW Zamawiajgcy podat, Zze wykonawca na wezwanie
Zamawiajgcego zobowigzany jest do zlozenia wykazu ustug wykonanych, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te ustugi
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg
referencie badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty
wykonywane, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy; w przypadku swiadczen okresowych lub
ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu

skfadania ofert.
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Konsorcjum BBF zlozyto ,Wykaz ustug — Zdolnos¢ zawodowa wykonawcy” wraz ze
Swiadectwem Przejecia Robdt z 2 czerwca 2020 r. Swiadectwo Przejecia Robét nie
potwierdza, Zze przedmiotowa ustuga zostata wykonana w sposob nalezyty, czego wymagat
Zamawiajgcy. Przedmiotowe Swiadectwo Przejecia Robét ani nie potwierdza nalezytego
wykonania ustug przez Konsorcjum BBC, ani tez nie dotyczy swiadczenia ustug przez
Konsorcjum BBC, lecz realizacji rob6t budowlanych przez wykonawce robé6t budowlanych —
Budimex S.A., a dokument zostat sporzgdzony i podpisany przez Konsorcjum BBC.
W Swiadectwie Konsorcjum BBC zaswiadcza, ze cato$¢ robdt budowlanych zostata
ukonczona zgodnie z kontraktem. Swiadectwo Przejecia Robét nie dotyczy ustug
Swiadczonych przez Konsorcjum BBC, a trudno, aby Konsorcjum BBC potwierdzato nalezyte
wykonanie ustug przez samego siebie. Zatem nie mozna uznaé, ze Konsorcjum BBC
wykazato, ze ustuga ,Petnienie nadzoru nad realizacjg Robdt oraz zarzgdzaniem Kontraktem
pn. Budowa  drogi ekspresowej 57 na  odcinku granica  wojewodztw
mazowieckiego/$wietokrzyskiego — wezet drogowy — kolejowy w Skarzysku Kamienna”
zostata wykonana nalezycie — pomimo cigzgcego w tym zakresie na Konsorcjum BBC

obowigzku dowodowego.

Co do zarzutu nr 6 Odwolujgcy wskazat, ze ze stanu faktycznego opisanego w zarzucie nr 4
wynika, ze Konsorcjum BBC podato w ,Wykazie ustug” informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego. Poprzez zamieszczenie w tym wykazie projektu ,Petnienie nadzoru nad
realizacjg Robot oraz zarzgdzaniem Kontraktem pn. Budowa drogi ekspresowej 57 na
odcinku granica wojewddztw mazowieckiego/swietokrzyskiego — wezet drogowy — kolejowy
w Skarzysku Kamienna” ztozytlo oswiadczenie, ze zdaniem Konsorcjum BBC ustuga ta
zostata wykonana nalezycie. Tymczasem przedmiotowa ustuga nie zostata wykonana
nalezycie, Konsorcjum BBC naruszyto warunki umowy i zostata mu naliczona kara umowna.
Zapewne ta okolicznosé¢ jest przyczyng niewystawienia przez GDDKIA oddziat w Kielcach
referencji potwierdzajgcej nalezyte wykonanie umowy i braku dotgczenia takiej referencji do
~Wykazu osob”. GDDKIiA oddziat w Kielcach naliczyto Konsorcjum BBC kare umowng
z tytutu naruszenia warunkéw umowy, co potwierdza nota obcigzeniowa nr 4501900011,
pismo od GDDKIA oddziat w Kielcach do Konsorcjum BBC z 16 maja 2019 r.

Powyzsze realizuje przestanki wykluczenia okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Powofanie sie na ustuge, ktéra nie zostata nalezycie
wykonana, jest z pewnoscig wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad i to w wyniku czynnosci
wykonawcy, ktora realizuje oba stopnie winy, zarowno lekkomysinos¢ lub niedbalstwo
wskazane w art. 24 ust 1 pkt 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, jak i razgce

niedbalstwo wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych.
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Od Konsorcjum BBC nalezy oczekiwaé starannosci na poziomie profesjonalisty w rozumieniu
art. 355 § 2 Kodeksu cywilnego, ktory precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Za takiego profesjonaliste nalezy réwniez uznaé
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego. Nalezyta starannosc
profesjonalisty naktada na wykonawce, ktory sktada oferte, dokumenty i oswiadczenia we
wilasnym imieniu, aby upewnit sie, czy deklarowany w nich stan rzeczy odpowiada
rzeczywistosci. Pojecie nalezytej starannosci implikuje element dziatania, podejmowania
pewnych czynno$ci, jakich mozna sie spodziewaé¢ od uczestnika obrotu profesjonalnego.
Skoro Konsorcjum BBC wiedziato, Zze zostaty mu naliczone kary oraz skoro nie uzyskato od
GDDKIA oddziat Kielce potwierdzenia nalezytego wykonania ustugi, to z catg pewnoscig nie
dotozytlo nalezytej starannosci przy podawaniu Zamawiajgcemu informacji w zakresie
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. A zatem, jako podmiot w pemni profesjonalny,
przed zlozeniem dokumentdow powinien dokonaé doktadnej weryfikacji sktadanych przez
siebie informacji, w szczegoélnosci informacji tak kluczowych z punktu weryfikacji oferty przez
Zamawiajgcego, jak informacje skladane na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Ustawodawca krajowy przewidziat, za prawodawcg unijnym, ze gtdbwnym
zrédtem wiedzy zamawiajgcego odnosnie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
elementéw mogacych mie¢ wptyw na ocene w kryteriach oceny ofert, jak tez elementow
zwigzanych z przedmiotem zamodwienia, stang sie o$wiadczenia wlasne wykonawcy. Tym
kwestie prawdziwosci oswiadczen sktadanych przez wykonawce w toku postepowania, jak
tez rzetelnos¢ przekazywanych informaciji, sg istotne. W przypadku ziszczenia sie przestanki
okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie jest mozliwe
nastepcze zastgpienie nieprawdziwej informacji informacjg prawdziwa, tj. w tym przypadku

ztozenie nowego wykazu ustug z jakg$ nowg ustuga.

Co do zarzutu nr 7 Odwolujgcy wskazat, ze — jak wynika z powyzszej przedstawionego stanu
faktycznego — Konsorcjum BBC nie wykazato spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Konsorcjum BBC nie moze tez zostaé wezwane do uzupetnienia dokumentéw, gdyz
Konsorcjum BBC podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu. Gdyby jednak lzba uznata,
ze Konsorcjum BBC nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie podlega odrzuceniu,
konieczne jest wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania do uzupetnienia przez
Konsorcjum BBC dokumentu na wykazanie nalezytego wykonania ustugi referencyjnej,

wskazanej w ,Wykazie ustug” w pozycji nr 1.
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Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania w catoéci oraz o obcigzenie Odwotujgcego
kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztow zastepstwa przed Izba.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 Zamawiajacy stwierdzit, ze zarzut ten jest bezzasadny.
W ztozonych wyjasnieniach Konsorcjum BBC wskazuje, ze wszystkie osoby tworzgce
Personel Biurowy oraz Personel Pomocniczy przez caty okres realizacji ustugi bedg
zatrudnione na podstawie umowy o prace w wymiarze petnego etatu. Firma na state
zatrudnia osoby niepetnosprawne i dlatego tez w kosztorysie ofertowym zastosowata nizsze
stawki dla ww. personelu, poniewaz zatrudnienie osoby niepetnosprawnej na petfen etat
wigze sie z mozliwoscig otrzymania dofinansowania, ktére znaczgco zmniejsza koszty
pracodawcy. W wyjasnieniach Konsorcjum BBC poinformowato roéwniez, ze uwzglednito
w swoich kalkulacjach koszt badan lekarskich, szkolen BHP oraz zastepstwa na czas
urlopéw.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia polega na
materialnej niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze
Swiadczeniem, zaoferowania ktérego oczekuje Zamawiajgcy i ktére opisat w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia.

Jak wskazuje orzecznictwo, niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zachodzi wowczas, gdy zawarto$¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada m.in. pod wzgledem przedmiotu zamoéwienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ustawy Prawo zamowien publicznych. Oferta nieodpowiadajgca
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia to taka, ktéra jest sporzgdzona odmiennie
niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennos$¢ ta moze przejawiaé sie w zakresie
proponowanego przedmiotu zaméwienia, jak tez w sposobie jego realizacji. Niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig specyfikacji ma miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot
dostawy badz tez ustugi, a takze sposdb wykonania robdét budowlanych nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamodwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci,
warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia
w stopniu zaspokajajgcym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

Z przedstawionych przez Konsorcjum BBC wyjasnien wynika, ze wykonawca ten dysponuje
niezbednym personelem, ktory zatrudniony bedzie na podstawie umowy o prace zgodnie
z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia. W zwigzku z powyzszym

Zamawiajgcy nie posiadat zadnych podstaw do odrzucenia tej oferty.
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W odniesieniu do zarzutu nr 2 Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia Konsorcjum BBC
ztozone na wezwania Zamawiajgcego oraz sama tresS¢ drugiego wezwania tzw. ,dopytania”
zawierajg informacje, ktére dotykajg materii objetych tajemnicg przedsigbiorstwa, ktéra nie
moze i nie powinna by¢ w jakikolwiek sposob ujawniana osobom trzecim. Zgodnie z art. 8
ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zastrzezenie przedstawianych informacji jest
skuteczne w przypadku, gdy wykonawca wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Samo pojecie uzyte w tym przepisie, tj. wykazanie, w ocenie Zamawiajgcego nie stanowi
obowigzku udowodnienia, a jedynie uprawdopodobnienia, Zze zawarte w wyjasnieniach
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Zamawiajgcego takiemu
obowigzkowi wykazania wykonawca sprostat. W wyroku KIO 1015/17 Izba uznata, ze pojecie
.wykazal” nie jest rbwnoznaczne z pojeciem ,udowodnit’ lub ,przedstawit dowody”, ktére
wprost nie zostaty w tym przepisie uzyte, a uwzgledniajgc racjonalnos$¢ ustawodawcy, nalezy
przyjac, ze gdyby w omawianym art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych chodzito
0 przedstawienie pliku dowodow, to ustawodawca wskazatby wyraznie na wymdg
udowodnienia, tak jak to uczynit literalnie w innych przepisach ustawy. Wobec powyzszego
nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy zachowat nalezytg starannos¢ przy weryfikowaniu
zasadnosci utajnienia tresci zapiséw zawartych w ofercie Konsorcjum BBC i uznat je za
skuteczne. Ponadto, zgodnie z trescig uzasadnienia wyroku KIO 1703/13 kwestia utajnienia
informacji przedsiebiorstwa to nie kwestia rodzaju informacji, tylko jej znaczenia dla
przedsiebiorstwa, to jest dla umozliwienia realizacji celéw tego przedsiebiorstwa. W ocenie
Zamawiajgcego rodzaj zastrzeganych informacji jest rzeczga indywidualng kazdego
wykonawcy powotujgcego sie na tajemnice przedsiebiorstwa.

Tres¢ powtdérnego wezwania (dopytania) kierowanego przez Zamawiajgcego odnosi sie
wprost do tresci zawartych w ofercie czy wyjasnieniach wykonawcy badz tez je cytuje,

dlatego tez zasadnym byto zastrzezenie poufnosci takze tresci pisma Zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze ztozonych zostato 10 ofert, w tym
oferta Konsorcjum BBC z ceng 19.673.727,00 zt brutto i oferta Odwotujgcego z ceng
21.279.000,00 zt brutto. Kwota Zamawiajgcego przeznaczona na realizacje niniejszego
zamoéwienia wynosi 28.128.993,00 zt. Zamawiajgcy dokonat wstepnego badania cen
wszystkich ztozonych ofert, ktére wykazato, ze cena oferty Konsorcjum BBC wydaje sie by¢
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego,
poniewaz cena tej oferty jest o 30,1% nizsza od warto$ci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem

postepowania.
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W wezwaniu z 5 stycznia 2021 r. skierowanym do Konsorcjum BBC Zamawiajgcy zwrdcit sie
0 wyjasnienie, czy jego oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamoéwienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu. Pytania
Zamawiajgcego byty bardzo szczegotowe i dotyczyty sposobu wyceny wielu wybranych
pozycji z kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum BBC nie tylko do
ztozenia wyjasdnieh odnosnie sposobu kalkulacji, ale takze zgdat przedstawienia dowodow.
Pytania zadane przez Zamawiajgcego dotyczyty bardzo szerokiego zakresu. Konsorcjum
BBC udzielito konkretnych i wyczerpujgcych odpowiedzi na wszystkie postawione przez
Zamawiajgcego pytania. W zwigzku z powyzszym kwestionowanie przez Odwotujgcego ceny
oferty zlozonej przez Konsorcjum BBC jest bezzasadne, poniewaz ceny zawarte

w poszczegolnych pozycjach kosztorysu ofertowego sg cenami wiarygodnymi.

W odpowiedzi na zarzut nr 4 Zamawiajgcy poinformowat, ze nie widziat podstaw do
wzywania Konsorcjum BBC do ztozenia wyjasnien w zakresie wyceny $rodka transportu
Zamawiajgcego, bowiem wycena poz. 1.4.1 ,Srodek transportu Zamawiajacego” na kwote
3.000,00 zt byta zblizona do wyceny tej pozycji przez innych wykonawcow: ZBM — 3.367,30
zt, Safege — 3.600,00 zt, Odwotujgcy — 4.000,00 zt, MGGP — 4.000,00 zt, ECM Group Polska
S.A. — 4 000,00 zt oraz niewiele odbiegata od kwoty Zamawiajgcego zawartej w kosztorysie
inwestorskim (5.000,00 z).

Zamawiajgcy wystgpit do Konsorcjum BBC o wyjasnienie wyceny $rodka transportu
Konsultanta, poniewaz wyceniona przez niego pozycja cenowa za ten $rodek transportu
wynosita 5.000,00 zt i znaczgco odbiegata od kwoty Zamawiajgcego zawartej w kosztorysie
inwestorskim tj. 12.000,00 zt.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 5 Zamawiajgcy wskazal, ze na potwierdzenie warunku
zawartego w punkcie 9.7.1b) specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia — IDW Konsorcjum
BBC ziozyto ,Wykaz ustug — zdolnos¢ zawodowa wykonawcy”, w ktérym w punkcie 1.
zawarto informacje, ze wykonywato zadanie ,Petnienie nadzoru nad budowg drogi minimum
klasy GP dwujezdniowych o wartosci robét powyzej 200.000.000,00 PLN netto oraz 1
obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m
mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu Budowa drogi ekspresowej S-7 na
odcinku granica wojewddztw mazowieckiego/Swigtokrzyskiego — wezet drogowy — Kkolejowy
w Skarzysku Kamienna”. Z uwagi na fakt, ze ww. zadanie realizowane byto dla GDDKiA
oddziat w Kielcach Zamawiajgcy nie wystepowat do Konsorcjum BBC z zapytaniami
odnosnie tej ustugi, lecz we wtasnym zakresie dokonat pozyskania informacji, wystepujac

z zapytaniem do GDDKIA oddziat w Kielcach. Informacje, ktére zostaty pozyskane przez
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Zamawiajgcego, potwierdzajg, ze roboty zostaly zakonczone w terminie kontraktowym
i obecnie trwa okres przegladéw i rozliczen (15 miesiecy od wydania Swiadectwa Przejecia),
po ktorym bedzie mozliwa petna ocena pracy Konsultanta. GDDKIA oddziat w Kielcach
potwierdzit, ze z punktu widzenia wymagan umowy z Konsultantem ustuga nadzoru
w okresie do wystawienia Swiadectwa Przejecia robét zostata wykonana nalezycie,
poniewaz: zostaty wydane Swiadectwa przejecia robét zgodnie z Subklauzulg 10.2. i 10.1.
SWK, roboty kontraktowe zostaty wykonane w terminie, Konsultant realizowat umowe
zgodnie z jej wymogami réwniez w zakresie przewidzianych umowa potrgcen wynagrodzenia
(KOJPK) w niektorych miesigcach jej realizacji oraz zaptaty w jednym przypadku kary

umownej. Zatem postawiony przez Odwotujgcego zarzut jest bezzasadny.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 6 i nr 7 Zamawiajgcy stwierdzit, ze jest on bezzasadny. Jak
wynika z art. 24 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, z postepowania wyklucza sie:
16) wykonawce, ktéory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow; 17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia.

Przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych dotyczy sytuacji, w ktorej
wykonawca oswiadcza nieprawde, czyli zmienia fakty albo potwierdza nieistniejgce
okolicznosci. Wprowadzenie w bigd musi przybra¢ forme zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa. Zamierzone dziatanie bedzie miato miejsce wtedy, kiedy wykonawca
wie, ze nie spetnia jednego z warunkéw udziatu w postepowaniu, a pomimo tego skfada
wprowadzajgce w btad oswiadczenie, ze ten warunek spetnia. Razgce niedbalstwo jest
niedbalstwem szczegdlnym, ktérego rozmiar i waga przekracza brak zwyktej starannosci. Na
gruncie art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamowien publicznych przestankg skutkujgca
wykluczeniem wykonawcy z postepowania jest fakt zatajenia informacji, ktére stuzg
stwierdzeniu, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania. Wskazana
przestanka zaktualizuje sie w szczegolnosci w okolicznosciach, w ktorych wykonawca nie
poda informacji istotnych z punktu widzenia oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu lub tez ich podanie skutkowatoby wykluczeniem wykonawcy
z postepowania, dlatego tez wykonawca zdecydowat sie na ich zatajenie (wyrok KIO
644/17). W wyroku KIO 1058/17 Izba uznata, ze Swiadome postuzenie sie wykazem ustug,

w ktérym wskazane ustugi referencyjne nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu,
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miato charakter celowy, a przystepujgcy swiadomie dgzyt do wprowadzenia zamawiajgcego
w bfad.

Regulacje art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych mozna skutecznie
zastosowaé, gdy wypetnione zostang kumulatywnie nastepujgce przestanki: doszto do
przedstawienie informacji przez wykonawce niezgodnej z rzeczywistoscig, informacja ma
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego, informacja ta
wprowadzita w btagd zamawiajgcego, a przedstawienie informacji musi byé wynikiem
lekkomysInos$ci lub niedbalstwa. Przestanki te muszg by¢ stosowane tagcznie, a niewykazanie
zaistnienia jednej z nich jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze zamawiajgcy, nie stosujgc
art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Prawo zamowien publicznych nie naruszyt tej ustawy,
(wyrok KIO 348/17, KIO 2736/17, KIO 836/17, KIO 1058/17, KIO 1257/17, KIO 272/19).
Informacja nieprawdziwa to informacja, ktéra jest niezgodna z rzeczywistoscia, tj. informacja,
ktéra nie odpowiada obiektywnym faktom. Informacja ta musi jednoczesnie wywotac¢ skutek
w postaci btednej oceny stanu faktycznego u odbiorcy — zamawiajacego, podejmujgcego
decyzje w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego (wyrok KIO
734/17).

Zamawiajgcy, dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty, dysponowat prawidtowymi
informacjami (zgodnymi ze stanem rzeczywistym) i tym samym nie zostat wprowadzony
w bigd przez Konsorcjum BBC. Wobec powyzszego postawiony przez Odwotujgcego zarzut
nalezy uznaé¢ za chybiony. Z uwagi na fakt, ze Zamawiajgcy posiadat wszystkie informacje
na temat realizacji ww. ustugi, chybiony jest zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w zwigzku z art.
7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. zaniechanie wezwania konsorcjum BBC
do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazanej

w pozycji 1. ,Wykazu ustug”.

Il Stanowisko Przystepujgcego — Konsorcjum BBC

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 1 wskazat, ze jest on calkowicie niezasadny, zostat
nieprawidtowo sformutowany i jako taki podlega oddaleniu.

Odwotujgcy twierdzi, ze oferta Konsorcjum BBC jest niezgodna z postanowieniami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w szczegdlnosci z postanowieniami zawartymi
w § 13 wzoru umowy oraz punkcie 2.2.1 opisu przedmiotu zamdwienia, zgodnie z ktérymi
wykonawca powinien zatrudni¢ na petny etat: dla okresu projektowania oraz okresu realizacji
robot budowlanych co najmniej 2 osoby jako Personel Biurowy oraz co najmniej 2 osoby jako
Personel Pomocniczy, dla okresu przeglgdow i rozliczenia Kontraktu — co najmniej 1 osobe

jako Personel Biurowy i co najmniej 1 osobe jako Personel pomocniczy.
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Odwotujgcy catg swojg argumentacje opiera na twierdzeniu, ze ujete w cenie ofertowej
wynagrodzenie za Personel Biurowy i Personel Pomocniczy jest zbyt niskie, aby
Przystepujagcy mogt zatrudni¢ pracownikdow w ww. liczbie i wymiarze czasu pracy.
Jednoczesnie nie przedstawia zadnych dowodéw, ktére potwierdzatyby, ze Konsorcjum BBC
faktycznie w ofercie uwzglednito zatrudnienie badz mniejszej liczby oséb, badz w nizszym
wymiarze czasu pracy niz wymagany. Przeczg temu wprost wyjasnienia ceny z 22 stycznia
2020 r., w ktorych na str. 9 Konsorcjum BBC zadeklarowato zatrudnienie w wymaganej
liczbie osob i wymiarze czasowym. Z tego wzgledu, analizujgc uzasadnienie zarzutu nr 1
nalezy uznaé, ze zarzut ten jest de facto zarzutem razgco niskiej ceny. Potwierdza to
uzasadnienie zarzutu ewentualnego podniesionego w odwotaniu (zarzut nr 3), gdzie
Odwotujgcy powiela argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu do zarzutu rzekomej
sprzecznosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. W konsekwencji zarzut nr 1
jest nietrafny, albowiem tresc¢ oferty Konsorcjum BBC w petni odpowiada tresci specyfikacji

istotnych warunkow zamowienia, co potwierdzajg takze wyjasnienia ceny.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 2 Przystepujacy stwierdzit, ze cho¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest co do zasady jawne, ustawodawca przewidziat w art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych mozliwosé utajnienia informacji udzielanych przez
wykonawcow. Zgodnie z tg regulacjg nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato zdefiniowane w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia
16.04.2004 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r., poz. 1913 z pézn. zm.).
Aby odwotanie w zakresie zarzutu mogto by¢ uznane za zasadne, Odwotujgcy powinien byt
wykazaé, ze Przystepujgcy — zastrzegajgc sktadane wyjasnienia — nie dopefnit co najmniej
jednego z przewidzianych w przepisach prawa obowigzkdw.

Zdaniem Przystepujgcego uwagi Odwotujgcego odnoszace sie do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa sg nietrafne, a wywody przedstawione w odwotaniu dotyczg nie
ztozonego w postepowaniu uzasadnienia, lecz bazujg na zastrzezeniu Przystepujgcego
sktadanym w innym postepowaniu prowadzonym przez GDDKIA, na tle to ktérego zapadt
niekorzystny dla Konsorcjum BBC wyrok KIO 320/21. Tamto uzasadnienie zostato przez
Konsorcjum BBC znacznie zmienione w stosunku do wczesniejszej wersji, a tym samym
stawiane zastrzezenia sg bezprzedmiotowe. W konsekwencji przywotany wyrok nie ma
zastosowania do niniejszej sprawy, bowiem gidwne zatozenia uwzglednienia odwotania

w tamtej sprawie nie majg miejsce w niniejszym postepowaniu.
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Poréwnujac uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone przez
Konsorcjum BBC w postepowaniu i uzasadnienie wykorzystane w postepowaniu, do ktérego
odnosi sie w odwotaniu Odwotujgcy, widoczne jest, ze pismo zostato znaczgco zmienione.
W wyjasnieniach z 22 wrzesnia 2020 r. brak jest wskazania, czy i jakg wartosé gospodarczag
majg zastrzezone informacje. Uwagi Przystepujgcego dotyczace zabezpieczenia dostepu do
tych informacji sg bardzo lakoniczne, a na ich potwierdzenie Przystepujgcy nie przedtozyt
zadnych dowodow. Dowody zostaty dotgczone dopiero do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy ztozonej wraz z uzupetniajacymi wyjasnieniami z 14 pazdziernika 2020 r., jednak
wyjasdnienia, pomimo wprowadzonych pewnych zmian, nadal miaty dos¢ ogolnikowy
charakter. Te dwa podstawowe braki (brak wskazania i wyjasnienia wartosci zastrzeganych
informacji i spéznione zilozenie dowoddéw potwierdzajgcych poczynienia dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji) leglty u podstaw uwzglednienia odwotania w sprawie KIO
320/21. Poréwnujgc wyjasnienia z wyjasnieniami zlozonymi w niniejszym postepowaniu
widac¢ zmiane jakos$ci zastrzezenia tajemnicy i to, ze nie mozna dla niniejszej sprawy odnosi¢
sie do wyroku KIO 320/21. Na potrzeby przedmiotowego postepowania, Przystepujacy
przygotowat nowe uzasadnienie, ktore odnosi sie w sposdb skonkretyzowany do
poszczegoélnych przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Przystepujgcy zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa nie cate dokumenty Zziozone jako wyjasnienia ceny
z zatgcznikami, a zawarte w nich informacje. Zastrzezone informacje majg charakter
techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny dla Konsorcjum BBC oraz posiadajg
wartos¢ gospodarczg. Zastrzezeniu podlegajg w szczegolnosci informacje na temat
wdrozonych u Przystepujgcego zasad sporzadzania ofert i kalkulacji ceny ofertowej, przede
wszystkim w zakresie kosztow statych oraz wynagrodzeh pracownikow i wspoétpracownikow,
wypracowanych rozwigzan pozwalajgcych na obnizenie oferowanej ceny, czy tez na temat
podmiotéw, z ktérymi Konsorcjum BBC wspoipracuje w bardzo szerokim zakresie, co
skutkuje konkurencyjnymi cenami, niedostepnymi dla innych podmiotéw. W konsekwencji
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje zawarte w wyjasnieniach posiadajg
warto$¢ gospodarczg dla Przystepujgcego, na co wskazuje on na stronie 36 wyjasnien
z 22 stycznia 2021 r. Jak wskazano w zastrzezeniu z 22 stycznia 2021 r., zapoznanie sie
z tymi informacjami przez innych wykonawcéw dziatajacych w tej samej branzy, w tym
chociazby Odwotujgcego, mogtoby doprowadzi¢ do znacznego pogorszenia sie pozyciji
Konsorcjum BBC, poniewaz inni wykonawcy mogliby wykorzysta¢ wypracowane przez niego
rozwigzania oraz, znajgc zasady sporzadzania przed ten podmiot ofert i kalkulacji, mieliby
mozliwos¢ przygotowywania ofert korzystniejszych, utrudniajgc mu jednoczesnie
konkurowanie z nimi i pozbawiajgc go mozliwosci pozyskania nowych zamoéwien. Zatem

powyzsze informacje oraz informacje szczegdtowo wskazane w wyjasnieniach stanowig
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tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. KIO w orzeczeniach wskazata, ze informacje o charakterze organizacyjnym,
informacje o kontrahentach oraz wykonywanych na ich rzecz dostawach i ustugach mogag
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, posiadajgcg wartosé gospodarczg, ktérg wykonawca
moze chcie¢ objg¢ ochrong przed konkurentami (KIO 2602/13). Podobnie wypowiedziat sie
Sad Najwyzszy (wyrok sygn. akt | CKN 304/00) wskazujac, ze ,za informacje organizacyjng
lub handlowg przyjmuje sie catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa niezwigzanych z cyklem produkcyjnym”. Informacje objete
zastrzezeniem nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, zas Konsorcjum BBC podjat
w stosunku do zastrzezonych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Przede wszystkim wprowadzit w swojej firmie szereg procedur majgcych na celu
zabezpieczenie istotnych dla siebie informacji, stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
przed ujawnieniem nieuprawnionym osobom. W tym celu u Przystepujgcego obowigzuje
regulamin polityki poufnosci sporzgdzania ofert, ktéry wprowadza reguty postepowania przez
pracownikéw i wspotpracownikéw Przystepujgcego oraz polityka bezpieczenstwa. Ponadto,
dostep do informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa majg nie wszyscy pracownicy
i wspotpracownicy, a jedynie osoby bezposrednio zaangazowane w sporzadzanie oferty do
danego postepowania. Jednoczesnie osoby te, przed udostepnieniem ich informac;ji, musiaty
podpisa¢ zobowigzanie do zachowania poufnosci. Stosowne zabezpieczenia zostaty rowniez
wprowadzone w systemach informatycznych oraz na serwerach Przystepujgcego, aby nie
dopusci¢ do ujawnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu nalezy stwierdzi¢, ze
Przystepujgcy dochowat nalezytej starannosci i podjgt niezbedne dziatania, aby informacje
objete zastrzezeniem nie =zostaly ujawnione. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
Przystepujagcy na poparcie swojego stanowiska przedtozyt wraz z uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokumenty, na ktére sie powotat. We
wczesniejszych postepowaniach Przystepujgcy faktycznie nie zatgczat tych dokumentéw do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa albo zatgczat je zbyt pdzno, co
potwierdza tylko réznice pomiedzy obecnym a wczesniej stosowanym uzasadnieniem, do
ktérego w odwotaniu odnosi sie Odwotujgcy. Tym samym Przystepujgcy spemit wszystkie
przestanki do uznania informacji wskazanych w wyjasnieniach ceny za tajemnice
przedsiebiorstwa, a tym samym zarzut Odwotujgcego jest niezasadny i winien zostaé

oddalony.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Przystepujgcy wskazat, ze co prawda w przypadku zarzutu
zaoferowania razgco niskiej ceny ciezar dowodowy spoczywa na podmiocie, ktérego oferty
dotyczy zarzut, a wiec w tym przypadku na Przystepujgcym, jednak nie oznacza to, ze

odwotanie moze zawierac jedynie ogdlnikowe stwierdzenia. Wrecz przeciwnie, obowigzkiem
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Odwotujgcego jest co najmniej podniesienie twierdzen pokazujacych, dlaczego zaoferowana
cena badz jej poszczegodlne sktadowe miatyby zostaé uznane za razgco niskie. Odwotujgcy
nie udzwignat tego ciezaru, co powinno znalez¢ odzwierciedlenie w oddaleniu tego zarzutu
(w razie jego rozpoznawania). W przypadku konstruowania zarzutu razgco niskiej ceny
niezbedne jest tez wlasciwe okreslenie zakresu tego zarzutu. Oznacza to, ze obowigzkiem
kazdego odwotujgcego jest wlasciwe okreslenie zakresu cen (elementow ceny), ktére sg
kwestionowane i tylko te elementy ceny, ktére mieszczg sie w tak oznaczonym i zakreslonym
zarzucie, mogg by¢ rozpoznane. W niniejszej sprawie oznacza to, ze zarzut razgco niskiej
ogranicza sie do dwoch kwestionowanych elementéw, tj. wyceny dziatah promocyjnych oraz
wynagrodzenia Personelu Biurowego i Pomocniczego. Z tego wzgledu Przystepujacy
ustosunkowat sie wylgcznie do podniesionych w odwotaniu kwestii (tylko one bowiem
mieszczg sie w zakresie odwofania). Ewentualne rozszerzenie tego zarzutu przez
Odwotujgcego czy podniesienie przez niego nowych twierdzeh na rozprawie bedzie
spoznione. Dodatkowo, podnoszone przez Odwotujgcego zarzuty dotyczg pozycji formularza
cenowego, ktorych tgczna warto$¢ stanowi 4,76% ceny ofertowej, z czego 1,35% to warto$¢
dziatah promocyjnych, a 3,41 % to warto$¢ wynagrodzenia Personelu Biurowego i Personelu
Pomocniczego w okresie projektowania i prowadzenia robot oraz w okresie rozliczenia
kontraktu. Wartos¢ procentowa faktycznie zakwestionowanej przez Zamawiajgcego kwoty
jest jeszcze nizsza, poniewaz zarzut w czesci dotyczacej pozycji nr 3 formularza cenowego
(dziatania promocyjne) nie dotyczy wysokosci wskazanej przez Konsorcjum BBC kwoty, zas
w przypadku wynagrodzenia Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego faktycznie
zakwestionowana zostata tgczna kwota 163.976 2zt netto, a wiec kwota stanowigca
rownowartos¢ 1,02% facznej ceny. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy nie
kwestionuje blisko 99% ceny zaoferowanej przez Konsorcjum BBC, tj. kwoty 15.830.924 zt
netto (warto$¢ catosci oferty to 15.994.900 zt netto). Trudno zatem uznaé, ze zarzut
dotyczacy jedynie 1% z catosci ceny moze wplyngé na ocene catej oferty, szczegdlnie ze
W niniejszym postepowaniu wykazana przez Konsorcjum BBC w wyjasnieniach ceny marza
jest wielokrotnie wyzsza od kwestionowanej przez Odwotujgcego kwoty.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli zaoferowana cena lub
koszty, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego... — z regulacji tej,
w powigzaniu z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wynika wprost, ze
0 razgco niskiej cenie mozna mowi¢ w odniesieniu albo do fgcznej ceny wskazanej w ofercie,
albo do jej istotnych czesci sktadowych. Biorgc pod uwage z jednej strony okolicznos¢, ze

zarzut dotyczy kwestionowania jedynie 1% ceny, przy jednoczesnym zatozeniu przez
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Przystepujgcego marzy na wielokrotnie wyzszym poziomie, widoczne jest, ze przedstawiona
w ofercie Konsorcjum BBC cena nie jest ceng razgco niska.

Jezeli chodzi o kwestie wynagrodzenia za dziatania promocyjne, to stanowisko
Odwotujgcego dotyczy nie tyle wysoko$ci tego wynagrodzenia, co faktu (domniemanego)
oparcia kwoty wskazanej w formularzu cenowym na ofercie niewykazanego wczesniej
podwykonawcy. Odwotujgcy nie kwestionuje samej wysokosci tej sktadowej ceny ani nie
wskazuje na jakiekolwiek dowody przemawiajgce za uznaniem jej za razgco nisk3a.
Odwotujgcy nie podjat zadnej proby wykazania, ze cena za te ustugi jest niedoszacowana
czy zbyt niska. Argumentacja Odwotujgcego dotyczy tego, ze Przystepujacy, szacujgc cene,
postuzyt sie ofertami podmiotéw trzecich, a tego zrobi¢ nie mégt, bo nie wskazat ich w ofercie
jako podwykonawcéw. Wedtug Odwotujgcego niejako z automatu skutkuje to wadliwoscig
oszacowania tej ceny. Taki jednak zarzut nie moze sie ostaé, skoro nie tgczy sie
Z kwestionowaniem poziomu ceny jako zbyt niskiego i niemozliwego do osiggniecia. Lgczna
kwota wynagrodzenia za dziatania promocyjne (pozycja nr 3 formularza cenowego) stanowi
zaledwie 1,35% tacznej ceny ofertowej. Z tego wzgledu zarzut nr 3 w zakresie, w jakim
dotyczy ceny za dziatania promocyjne, winien by¢ uznany za niezasadny.

Odnoszgc sie do wysokosci zaoferowanego wynagrodzenia za Personel Biurowy i Personel
Pomocnicy, Odwotujgcy jako kwote zasadng do ustalenia wysokosci wynagrodzenia
Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego podaje kwote stanowigcg rownowartosé
minimalnego wynagrodzenia za prace w 2021 r. z uwzglednieniem wszystkich kosztow
pracodawcy, tj. kwote 3.374,00 zt, wskazujgc jednoczesnie, jakie elementy dodatkowych
kosztow (typu sktadki na ubezpieczenie spoteczne ptatne przez pracodawce, fundusz pracy,
FGSP) powinien wykonawca uwzglednié w szacowaniu koszty pracy. Przystepujgcy
w wyjadnieniach ceny wskazat, jaki przyjmuje koszt zatrudnienia i jakie elementy
w szacowaniu ustalit. Koszty, jakie przyjat Przystepujgcy, nie sg nizsze od tych, ktére
w odwotaniu wskazat Odwotujacy i obejmujg te wszystkie elementy, o ktérych pisze
Odwotujgcy. Skoro Przystepujacy jak podstawe swojej kalkulacji przyjat kwote nie nizszg niz
ta, o jakiej pisze Odwotujacy, to potwierdza, ze poczynit prawidtowe zatozenia przy ustalaniu
wysokosci ceny. Przystepujacy, na co wskazuje w swoich wyjasnieniach przedtozonych
Zamawiajgcemu, podczas kalkulowania ceny uwzglednit pewne zatozenia i rozwigzania
(szczegotowo przedstawione i poparte dowodami), ktére umozliwity mu zaoferowanie
wskazanej ceny. Cena ta obejmuje Swiadczenie ustugi przez wymagang liczbe oséb
w wymaganym czasie pracy zaréwno dla Personelu Biurowego jak i dla Personelu
Pomocniczego przez caty wymagany w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia okres.
Ponadto, wskazane kwoty uwzgledniajg, oprocz wynagrodzenia pracownikow, takze inne
konieczne koszty, jak chociazby koszty zwolnienia lekarskiego, badan lekarskich, szkolenia

bhp czy urlopow. Wyjasnienia w tym zakresie sg konkretne, precyzyjne i poparte dowodami.
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Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego Konsorcjum BBC nie ,przerzucito” czesci
wynagrodzenia Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego do innych pozycji
ryczattowych wynagrodzenia, w zwigzku z czym uwagi w odwotaniu w tym zakresie sg nie
trafne. Biorgc pod uwage powyzsze oraz wszystkie zlozone przez Przystepujacego
wyjasnienia, Przystepujacy wykazat, ze zaoferowana przez niego kwota wynagrodzenia
Personelu Biurowego i Personelu Pomocniczego nie jest razgco niska, a tym samym zarzut

Odwotujgcego nalezy uznac za niezasadny.

Co do zarzutu nr 4 Przystepujacy wskazat, ze pismem z 5 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy
wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Prawo
zamowien publicznych, w tym do wskazania, czy ,Wykonawca w swej ofercie skalkulowat
wszystkie wymogi zawarte w SIWZ”. Tym samym wezwanie to dotyczyto catej oferty, a nie
jedynie poszczegélnych pozycji rozliczeniowych. Tylko dodatkowo Zamawiajgcy wskazat na
szczegOlnie interesujgce go pozycje, wskazujgc dosé kazuistycznie, jakich wyjasnien w tym
zakresie zgda. W konsekwencji nie sposob przyjaé, ze wezwanie z 5 stycznia 2021 r. nie
obejmowato kwestii ceny za ,,$rodek transportu Zamawiajgcego”. Samo to powoduje, ze
zarzut nr 4 jest bezzasadny.

Przystepujgcy w wyjasnieniach ceny przedstawit sposob wyliczenia kwoty wskazanej
w pozycji 1.2 formularza cenowego (srodki transportu dla Konsultanta), jak i w pozycji 1.4
(Srodki transportu dla Zamawiajgcego. W konsekwencji nalezato, jak to Zamawiajgcy,
stwierdzi¢, ze Konsorcjum BBC wyjasnito sposob kalkulacji kwoty wskazanej w spornym
punkcie formularza cenowego i wykazato, ze w swojej ofercie uwzglednito wszystkie wymogi
postawione w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z tego wzgledu zarzut nr 4
nalezy rowniez uzna¢ za niezasadny.

Dodatkowo, kwestia kosztéw ,$rodka transportu Zamawiajgcego” nie zostala
zakwestionowana w zarzucie nr 3, czyli nie jest zarzutem dotyczacym zaoferowania razgco
niskiej ceny. Stad tez nie moze byc¢ jako taki zarzut rozpatrywana, albowiem stanowitoby to

wykroczenie poza zarzuty odwotania.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 5 Przystepujacy wskazat, ze zgodnie z punktem 9.7.1.b)
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie posiadanego doswiadczenia wykonawca powinien byt
przedtozy¢ ,wykaz ustug wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych
rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane,

oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi zostaty wykonane Ilub sg
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wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa sg referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktorego ustugi byly wykonywane,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane”. W zatgczonym do
oferty ,Wykazie ustug” Przystepujgcy przywotat na poparcie swojego doswiadczenia ustuge
Swiadczong na rzecz GDDKIiA Oddziat w Kielcach w ramach zadania inwestycyjnego pn.
.Budowa drogi ekspresowej S-7 na odcinku granica wojewodztw
mazowieckiego/Swietokrzyskiego — wezet drogowy — kolejowy w Skarzysku-Kamienna” oraz
ustuge Swiadczong na rzecz Zarzadu Drég Wojewddzkich Rejon Drog Wojewddzkich
w Elblggu w ramach zadania inwestycyjnego ,Przebudowa mostu nad rzekg Pastekg w ciggu
drogi wojewodzkiej nr 528 Orneta — Morgg w km 5+512 k/m Sportyny”. Odwotujacy
kwestionuje wykazanie nalezytego wykonania pierwszej z tych ustug, swiadczonej na rzecz
GDDKIA z uwagi na przediozenie zamiast referencji Swiadectwa przejecia robét z 2 czerwca
2020 r. Zdaniem Przystepujacego, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, zatgczony dokument
potwierdza nalezyte wykonywanie ww. ustugi, stanowi bowiem wyraz realizowania umowy
przez Konsorcjum BBC zgodnie z jej postanowieniami i wykonywania obowigzkow
umownych. Sam Zamawiajgcy w punkcie 7.2.3 specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
wskazat, ze ,jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw
Kontraktu dla kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC)”. Z powyzszego
postanowienia wynika zatem wprost, ze Swiadectwo Przejecia $wiadczy o wykonaniu ustugi,
a co za tym idzie dotgczone do oferty swiadectwo przejecia z 2 czerwca 2020 r. potwierdza,
iz Przystepujgcy wykonat ww. ustuge w sposéb nalezyty.

Zakwestionowana przez Odwotujgcego ustuga, jak i postepowanie, prowadzone sg na rzecz
tego samego Zamawiajgcego, w zwigzku z czym Zamawiajgcy posiada najlepszg wiedze
0 sposobie zrealizowania ustugi, a zatem, gdyby powzigt watpliwosci co do nalezytego
wykonania wskazanej w wykazie ustugi albo gdyby uznat zatgczone swiadectwo przejecia za
niewystarczajgce, mogtby to sam wewnetrznie zweryfikowaé. Skoro jednak tego nie uczynit,
nalezy stwierdzi¢, ze uznat, ze posiada wiedze, iz Przystepujacy w sposob nalezyty wykonat
ustuge na ww. inwestyciji.

Z uwagi powyzsze zarzut uznac nalezy za niezasadny.

Co do zarzutu nr 6 i nr 7 Przystepujacy wskazat, ze twierdzenia Odwotujgcego, jakoby
Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w bifgd co do spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu sg pozbawione podstaw faktycznych i prawnych. Zdaniem Odwotujgcego
Konsorcjum BBC oswiadczyto, ze ustuge ,Petnienie nadzoru nad realizacjag Robdt oraz
zarzgdzaniem Kontraktem pn. Budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku granica

wojewodztw mazowieckiego/$wietokrzyskiego — wezet drogowy — kolejowy w Skarzysku
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Kamiennej” wykonato w sposéb nalezyty, podczas gdy w trakcie jej realizacji zostato
obcigzone przez zamawiajgcego karg umowng. Jednak poza faktem samego naliczenia
przez GDDKIA oddziat w Kielcach kary umownej, Odwotujgcy nie wykazat, ze Przystepujgcy
wykonat zamoéwienie w sposéb nienalezyty, przeciwnie — postawit znak rownosci pomiedzy
faktem naliczenia kary umownej a nienalezytym wykonaniem zamowienia. Z taka
interpretacjg nie mozna sie jednak zgodzi¢. W wyroku KIO 1252/18 Izba wskazata, ze nie
istnieje ustawowa definicja pojecia ,nalezyte wykonanie”, nie jest w sposéb zamkniety
ustalony krag zachowan, ktére mieszczg sie w nalezytym wykonaniu albo jakie zachowania
badz zaniechania juz nie wypetniajg tego pojecia. W ocenie Izby o nalezytym wykonaniu
ustugi mozna mowic, jezeli interes wierzyciela okreslony w umowie zostanie zaspokojony
w sposob okreslony trescig zaciggnietego zobowigzania. Do momentu, kiedy istota
Swiadczenia odpowiada potrzebom zamawiajgcego oraz zgodna jest z zaciggnietym
zobowigzaniem, nie moze by¢ mowy o nienalezytym wykonaniu ustugi. Oceniajgc ztozone
dokumenty zdecydowacC nalezy, biorgc pod uwage tres¢ poswiadczen Ilub innych
dokumentéw, czy cel zatozony przez =zaciggniecie zobowigzania umownego zostat
zrealizowany, w jakim stopniu i czy udato sie to przy przestrzeganiu innych postanowien
umownych. Analogiczne stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku KIO 1132/17.
W wyroku KIO 2637/19 Izba wskazata, ze okolicznos¢ dotyczgca naliczenia kary umownej za
nieterminowe przekazanie opracowania etapu nie wyklucza nalezytego wykonania prac.
Samo naliczenie kar umownych nie przesgdza o nienalezytym wykonaniu prac, a ocena ta
musi by¢ dokonywana w konkretnych okolicznos$ciach stanu faktycznego. Oceniajgc nalezyte
wykonanie prac w sytuacji naliczenia kar umownych trzeba wzig¢ pod uwage okolicznosci
oraz wage naruszonych obowigzkéw umownych.

Identyczny zarzut w zakresie spornej ustugi zostat podniesiony przez Odwotujgcego
w postepowaniu KIO 320/21. Izba oddalita zarzut wprowadzenia zamawiajgcego w btad
wskazujgc m.in. ze nie doszlo do wypetnienia przestanek wskazanych w przepisach,
a odwotujgcy nie wykazat, aby wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w bigd czy
przedstawit informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btgd. Odwotujgcy wywodzit zarzut
wprowadzenia zamawiajgcego w btad jako zarzut wynikowy wobec zarzutu niewykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu
potwierdzajgcego, ze wykonawca postuzyt sie jakgkolwiek nieprawdziwg informacjg, a co za
tym idzie, nie udowodnit wskazanego zarzutu. Fakt, ze wykonawca nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu z uwagi na brak ztozenia wymaganych dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustugi, nie moze by¢ automatycznie potraktowany jako
wprowadzenie zamawiajgcego w btad przez ztozenie oswiadczenia o spetnianiu warunkow
udziatu w postepowaniu. O takiej kwalifikacji nie moze automatycznie Swiadczy¢ takze fakt,

ze wykonawcy naliczono kare umowng, czy dokonano potrgcenia wynagrodzenia, powyzsze
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nie wyklucza bowiem w kazdym przypadku mozliwosci wystawienia wykonawcy
poswiadczenia nalezytego wykonania zamdwienia (zalezy to chociazby od wagi uchybienia
czy tez rodzaju zobowigzania, jakie zostato naruszone).

Wbrew stanowisku Odwotujgcego sam fakt naliczenia kar umownych nie przesgdza
o nienalezytym wykonaniu wskazanej przez Przystepujgcego ustugi i nie uzasadnia
podniesionego w odwotaniu zarzutu. Odwotujgcy bowiem, poza wskazaniem samego faktu
obcigzenia Konsorcjum BBC karg umowng, pomingt catkowicie te okolicznosé, ze
w przypadku realizacji kazdego kontraktu o jego nienalezytym wykonaniu nie swiadcza
jednostkowe wydarzenia, ale pod uwage nalezy bra¢ catoksztatt sytuacji i wszystkie
okolicznosci majgce miejsce w trakcie realizacji takiej umowy. W praktyce nie mozna znalez¢
albo co najmniej bytoby to skrajnie trudne, takich wykonawcow, ktérzy nie otrzymaliby jakiejs
kary umownej dotyczgcej realizowanego kontraktu. Szczegdlnie, ze katalog kar
przewidzianych w kontraktach z takimi zamawiajgcymi jak GDDKIA, PKP PLK S.A., OGP
Gaz System S.A. (czyli aktualnie najwiekszymi zamawiajgcymi w branzy budowlanej) jest
nader szeroki. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy przewidziat az 17 sytuacji, dla
ktérych wystepuje sankcja w postaci kary umownej (§ 36 wzoru umowy). Nie mozna zatem
z tej sytuacji wywodzi¢ skutku w postaci przyjecia, ze cata ustuga zostata wykonana
nienalezycie. Takie dziatanie bytoby nie tylko nieracjonalne, ale wrecz antykonkurencyjne,
gdyz ograniczatoby liczbe podmiotow ubiegajgcych sie o zamowienie.

Wedlug wiedzy Przystepujgcego, co zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego
wewnetrznym pismem pomiedzy jednostkami GDDKIA, pomimo naliczenia kary umownej,
GDDKIA oddziat w Kielcach uznata, ze Konsorcjum BBC realizowato umowe zgodnie z jej
wymogami, pomimo jednorazowego naliczenia kary umownej (pismo GDDKIA oddziat
w Kielcach z 11 stycznia 2021 r.). Stwierdzenie ,wykonana zgodnie z jej wymogami” powinno
by¢ traktowane jako réwnoznaczne ze stwierdzeniem ,wykonania w sposob nalezyty”. Pismo
zamawiajgcego dotyczgce spornej ustugi, w ktorym wprost wskazano, ze Przystepujgcy
zrealizowat umowe ,zgodnie z jej wymogami”, potwierdza, ze ustuga zostata wykonana
W sposob nalezyty.

Z informacji otrzymanych w trakcie realizacji ww. ustugi wynika, ze Przystepujgcy nie
otrzyma referencji do czasu zakonczenia realizacji przedmiotu tej umowy, przy czym jest to
okolicznos¢ niezalezna od naliczonej w trakcie umowy kary. W konsekwencji nieprzedtozenie
referencji nie ma na celu wprowadzenia Zamawiajgcego w bfad, a jest niemozliwe z przyczyn
niezaleznych od Konsorcjum BBC. Z tych wzgledéw Przystepujacy byt uprawniony do
ztozenia w toku postepowania oswiadczenia, ze wskazana w wykazie sporna ustuga zostata
wykonana w sposob nalezyty. Jednoczesnie nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniami
Odwotujgcego, ze Przystepujacy, dziatajgc co najmniej nieumysinie, probowat wprowadzi¢

Zamawiajgcego w btad.

32



Odwotujgcy skonstruowat zarzut nr 6 tak, ze dotyczy on naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 17
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie podnidst natomiast zarzutu, ze samo to zadanie
nie spetnia wymogu nalezytego wykonania, a tym samym nie zostato wykazane spetnienie
warunkéw ubiegania sie o zamdwienie (art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien
publicznych). W konsekwencji zarzut nr 6 moze by¢ rozpoznawany tylko w kontekscie
przestanek z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Skoro jednak
Odwotujgcy nie kwestionuje samej mozliwosci wykazania sie takg ustugg jako ustugag
referencyjng, bo nie stawia nawet jako ewentualnego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Prawo zamdwien publicznych, jego dalej idagcy zarzut jest nietrafny.

W Swietle stanowiska Przystepujgcego, przedstawionego odnos$nie zarzutu nr 6, zgodnie
z ktérym, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Przystepujgcy wykazat nalezyte wykonanie
ustugi swiadczonej na rzecz GDDKIA oddziat w Kielcach, zarzut rzekomego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych jest niezasadny.

W zwigzku z powyzszym w petni zasadne pozostaje oddalenie odwotania w cato$ci.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2020)
do czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 z pézn. zm.), natomiast do postepowania odwotawczego przepisy ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pézn. zm.).

Izba stwierdzita takze, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 2019 r.,
a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2019 r. Przepis ten stanowi, ze srodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub moze poniesc
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo

zamowien publicznych).

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania dotyczacy postawionych zarzutow
(w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tre$¢ oferty
Przystepujacego oraz tres¢ wezwan i udzielonych przez Przystepujgcego wyjasnien) nie jest

sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.
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Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przediozonej przez Zamawiajgcego oraz dokumentéw i stanowisk Stron
i Przystepujacego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamdwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepiséw ustawy oraz
kryteriow oceny ofert i zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum BBC, pomimo iz tres¢
oferty jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz poprzez
prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

2. art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnieh ceny, pomimo ze informacje zawarte w tym
dokumencie nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a ponadto Konsorcjum BBC nie dokonato skutecznego zastrzezenia
informacii,

3. z ostroznoéci procesowej — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 2 — naruszenie art.
91 ust. 12 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 i w zwigzku z art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum BBC, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz poprzez niewtasciwg ocene wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum BBC
i prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,

4. art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 i w zwigzku
z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Konsorcjum BBC do ztozenia wyjasnien ceny w zakresie pozycji 1.4. srodek transportu
Zamawiajgcego,

5. art. 91 ust. 1 2 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 12 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepisow
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz kryteriow oceny ofert i zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum BBC z postepowania, pomimo niewykazania spetniania przez Konsorcjum BBC
warunku udziatu w postepowaniu,

6. art. 91 ust. 112 w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 i w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie oceny ofert z naruszeniem przepisow
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ustawy oraz kryteriow oceny ofert i zaniechanie wykluczenia Konsorcjum BBC
z postepowania, pomimo iz Konsorcjum BBC przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad, moggce mieé istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego i/lub wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu informaciji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu,

7. z ostroznosci procesowej — na wypadek uznania przez Izbe, ze Konsorcjum BBC nie
podlega wykluczeniu, a oferta Konsorcjum BBC nie podlega odrzuceniu — art. 26 ust. 3
w zwigzku z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie oceny
ofert z naruszeniem przepisow ustawy i zaniechanie wezwania Konsorcjum BBC do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi wskazane w pozyciji 1.
wykazu ustug, pomimo iz Konsorcjum BBC nie zlozyto takiego dokumentu na wezwanie

Zamawiajgcego.

Przywotane przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowia:

Art. 91 ust. 1: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Art. 91 ust. 2: Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne kryteria
odnoszgce sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci:

1) jako$é, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spofteczna osoéb, o ktérych mowa w art.
22 ust. 2, dostepnos¢ dla osob niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;
3) aspekty srodowiskowe, w tym efektywnosé energetyczna przedmiotu zaméwienia;

4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i do$wiadczenie oséb wyznaczonych do realizacji
zamowienia, jezeli mogg mie¢ znaczacy wplyw na jakos¢ wykonania zamoéwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,
sposob dostawy oraz czas dostawy lub okres realizacji.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4: 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) 2) jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;
4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 90 ust. 1-3: 1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych

wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:
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1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 7 ust. 1: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3: Zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

Art. 8 ust. 1, 2i 3: 1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

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

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz

w terminie skfadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,
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zastrzegt, ze nie moga by¢é one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Art. 96 ust. 3: Protokot wraz z zatgcznikami jest jawny. Zatgczniki do protokotu udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty wstepne od dnia zaproszenia do sktadania
ofert, a wnioski 0 dopuszczenie do udzialu w postepowaniu od dnia poinformowania
o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Art. 24 ust. 1 pkt 12, 16, 17: Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie
zostat zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat
braku podstaw wykluczenia,

16) wykonawce, ktéory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane ,kryteriami selekcji’, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentéw,

17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bilgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

Art. 26 ust. 3: Jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupemienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjadnienn w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta wykonawcy podlega odrzuceniu

albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Na wstepie Izba zauwaza, ze — jak wynika z porownania zakresu regulacji art. 91 ust. 1 i 2
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz brzmienia zarzutow odwotania i ich uzasadnienia,
Odwotujgcy nie podnidst zarzutdw w zakresie nieprawidtowej czy niezgodnej ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia oceny ofert w ramach kryteriow oceny ofert, stad
przywotanie jako podstawy prawnej zarzutu art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie jest prawidtowe. Jednak za zarzut uznaje sie catos¢ przywotanej podstawy
prawnej, podstawy faktycznej oraz uzasadnienia, zatem powyzsza nieprawidtowos¢ nie

powoduje negatywnych skutkéw dla podniesionych zarzutéw.
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Z konstrukcji odwotania oraz stanu faktycznego sprawy wynika, ze zarzuty odwotania nr 1, nr
2, nr 3inr4 sg ze sobg powigzane, przy czym przed odniesieniem sie do zarzutéw nr 1, nr 3
i nr 4 konieczne jest omowienie w pierwszej kolejnosci zarzutu nr 2, dotyczacego
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien ceny
Przystepujgcego — Konsorcjum BBC, pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a ponadto Konsorcjum BBC nie dokonato skutecznego zastrzezenia informacji.
Izba uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie.

Pismem z 5 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnien, o ktérych
mowa w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych, tj. wyjasnien poziomu zaoferowane;j
w ofercie ceny.

Wyjasnien takich Przystepujacy udzielit pismem z 22 stycznia 2021 r., ktére sktadato sie
z pisma (37 stron) oraz zatgcznikow.

Zamawiajgcy, na wniosek Odwolujgcego, przekazat mu niepeine pierwsze 4 strony
powyzszego pisma — do tekstu ,***POCZATEK TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA™***”, Jak
Zamawiajgcy wyjasnit podczas rozprawy, stron 31-37 nie przekazat omytkowo, pomimo ze
znajdujgcy sie tam tekst zatytutowany: ,7. Uzasadnienie dotyczgce objecia tajemnica
przedsiebiorstwa niniejszego pisma wraz z zatgcznikami” znajdowat sie pod uwagag
. *KONIEC TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA***”. Strony te Zamawiajgcy przekazat
Odwotujgcemu w dniu rozprawy, wraz z odpowiedzig na odwofanie.

Jak wynika z ustalen Izby, Zamawiajgcy, pismem z 29 stycznia 2021 r., zwrdcit sie do
Przystepujgcego o dodatkowe wyjasnienia, ktérych Przystepujgcy udzielit pismem z 4 lutego
2021 r. Réwniez w piSmie z 4 lutego 2021 r. Przystepujgcy w tekscie zawart uwagi:
. *POCZATEK TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA***” oraz ,***KONIEC TAJEMNICY
PRZEDSIEBIORSTWA***”,

Zamawiajgcy wyjasnit, ze samo wezwanie, jak i udzielona odpowiedz objete sg tajemnica
przedsiebiorstwa, dlatego nie zostaly przekazane Odwotujgcemu. Odwotujgcy odwiadczyt, ze

0 powyzszym wezwaniu oraz odpowiedzi nie zostat w ogéle poinformowany przed rozprawa.

Pojecie ,tajemnicy przedsiebiorstwa” zostato zdefiniowane w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913). Zgodnie
z ta definicja przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢
gospodarcza, ktére jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji albo nie sg

tatwo dostepne dla takich osoéb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
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rozporzgadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Jak wynika z dyspozycji art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, jedng
z naczelnych zasad i wymogow udzielania zamowien publicznych jest to, by postepowanie
0 udzielenie zamowienia byto jawne, a dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
moze by¢ ograniczony tylko w przypadkach okreslonych w ustawie. Jeden z takich
przypadkéw zostat wskazany w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktory
wskazuje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
(w orzecznictwie i pismiennictwie w odniesieniu do innych informacji niz wskazane w tym
przepisie przyjmuje sie, ze w momencie skfadania tych informacji) — zastrzegt, ze nie moga
by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zatem samo dopetnienie formalnosci dokonania zastrzezenia oraz
wykazania, ze dane informacje rzeczywiscie noszg cechy tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowig warunek sine qua non skutecznosci zastrzezenia takiej tajemnicy.

W punkcie 7. pisma z 22 stycznia 2021 r. ,Uzasadnienie dotyczgce objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa niniejszego pisma wraz z zalgcznikami” Przystepujgcy wskazat, ze
informacje zawarte w piSmie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz ,tajemnice
postepowan  sgdowych”,  zostaly prawidlowo zakwalifikowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa, majg charakter informacji handlowych oraz organizacyjnych, w stosunku
do ktérych podijat czynnosci celem ich zabezpieczenia — wskazat na polityke bezpieczenstwa
oraz regulaminy okreslajgce polityke sporzadzania ofert. W dalszej kolejnosci powotat sie na
orzecznictwo, poglady doktryny oraz odwotat do ustawowych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wskazat tez, ze ,W omawianej sytuacji stoimy na stanowisku, ze unikalny
i opracowany na bazie dotychczasowych doswiadczenh zbiér regulacji w zakresie zachowania
poufnosci stanowi nasz indywidualny pomyst na realizacje zamowien tego rodzaju.
Informacje te majg dla nas istotng i wymierng warto$¢ gospodarczg, bowiem z jednej strony
utatwiajg BBC uczestnictwo w procedurach przetargowych, a z drugiej umozliwiajg sprawne
realizowanie zadania na wszystkich jego etapach i we wszystkich zakresach (poczgwszy od
etapu ofertowania, poprzez etap planowania, nastepnie monitorowania postepu oraz
finalizacji w terminie). Opracowanie przedmiotowych procedur i zaleceh wigzato sie
z naktadem czasowym z naszej strony oraz poniesieniem dodatkowych kosztéw.” Nastepnie
Przystepujgcy zndéw powotat sie na orzecznictwo i powrécit do kwestii ww. procedur
oraz wskazat, ze ,Wartos¢ gospodarczg nalezy dostrzec rowniez w fakcie, iz zastrzezone
informacje majg na celu uzyskanie przez BBC okreslonych korzy$ci — ujawniajg dziatania

stuzgce polepszeniu sytuacji.”, zapewnit, ze ,Informacje w cafosci lub w szczegdinym
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zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg ftatwo dostepne dla takich osob; w stosunku do
zastrzezonych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.” oraz,
ze ,BBC zwraca szczego6lng uwage na nieujawnianie informacji na temat swej wewnetrzne;j
organizacji i metod dziatania oraz informacji dotyczgcej sporow powstatych w zwigzku
z realizowanymi zadaniami, w tym w szczegdlnoéci informacji pochodzacych z postepowan
sadowych, w tym w szczegolnosci innym podmiotom z branzy i konkurentom. Jego wolg jest
zachowanie tych informacji w poufnosci.”, zapewnit, Ze nie upublicznit tych informacji ani nie
ujawnit ich w inny sposob osobom postronnym, w tym w szczegolnosci osobom zwykle
zainteresowanym i zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Wskazat, ze w stosunku do
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa zostaty podjete niezbedne dziatania
zabezpieczajgce przed nieuprawnionym ujawnieniem informacji poufnych na zewnatrz lub
wzgledem os6b i podmiotow nieuprawnionych, wymieniajgc te dziatania. Podkreslit
ponownie, ze, majgc na uwadze poglad doktryny i judykatury, prawidtowo zakwalifikowat
czes$c¢ oferty jako zawierajgcg tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2. ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a wszystkie przestanki poprawnosci zakwalifikowania
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostaly zachowane (tu powtérzyt przestanki art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji). ,\W zakresie wskazanego powyzej
waloru handlowego i organizacyjnego, wskazac¢ nalezy, ze tajemnica przedsiebiorstwa BBC
obejmuje takze zasady sporzadzania ofert i kalkulacji ceny ofertowej, w szczegolnosci
w zakresie kosztow statych oraz wynagrodzen pracownikow i wspotpracownikéw BBC, jak
tez innych skfadnikéw, ktére uwzgledniane sg na potrzeby ustalenia ceny ofertowej.
Elementy te majg duze znaczenie gospodarcze, gdyz poznanie tych zasad wyceny przez
przedsiebiorstwa konkurencyjne wobec BBC, spowodowatoby, ze informacje te mogtyby byé
wykorzystane w ramach innych postepowan przetargowych przez konkurentéw BBC, ktérzy
znajgc zasady kalkulowania przez BBC cen ofertowych, w tym koszty state BBC i wysoko$¢
wynagrodzen pracownikow i wspotpracownikow, mogliby tworzy¢é oferty w ktorych ceny
ofertowe bylyby nizsze od kwot proponowanych przez BBC. Dlatego tez BBC $cisle chroni
informacje dotyczgce kosztéw statych, wynagrodzeh pracownikéw i wspotpracownikow, jak
tez inne informacje stuzgce do okreslenia ceny ofertowej, w tym modele w oparciu o ktére ta
cena jest ustalana. Ujawnienie tych informacji osobom trzecim, w tym konkurencji
doprowadzitoby do niewatpliwych wymiernych strat dla BBC, gdyz BBC nie byloby w stanie
sporzgdza¢ ofert o konkurencyjnym charakterze. Dlatego tez BBC obok wdrozonych
i opisanych w niniejszym pismie procedur ktadzie szczegdlny nacisk na ochrone ww.
danych.” (tu ponownie informacja o sposobach ochrony). Na koniec Przystepujacy
oSwiadczyt, ze ,z ostroznosci, majgc na uwadze tres¢ art. 8 ust. 3 Prawa zaméwien

publicznych, BBC oswiadcza, iz tajemnice przedsigbiorstwa stanowig i stanowi¢ beda
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wszelkie dalsze dokumenty i informacje przekazywane Zamawiajgcemu w toku niniejszego
postepowania, ktére zawieraC bedg informacje bedgce przedmiotem niniejszego
zastrzezenia, w tym w szczegolnosci informacje o charakterze organizacyjnym BBC,
wdrozonych procedurach, schematach dziatania, systemie podnoszenia kwalifikacji,

systemie monitorowania i nadzorowania projektéw.”

Jak wynika wiec z powyzszego tekstu, nie znalazly sie¢ w nim zadne wyjasnienia — oprocz
ogolnikbw — dlaczego przedmiotowe pismo i zatgczniki do niego (poza dokumentami
dotyczgcymi polityki bezpieczenstwa oraz polityki poufnosci, ktére notabene zostaty przez
Zamawiajgcego ujawnione w trakcie postepowania przetargowego) — a odnoszace sie do
wyjasnien ceny, ktérego to pismo dotyczy — zostaty w ogéble zastrzezone, a tym bardziej,
ktére z zawartych w nim informacji — dotyczacych elementéw wyceny — stanowig tajemnice
i z jakiego powodu. Co wiecej, w uzasadnieniu znajdujgcym sie w punkcie 7. pisma
,Uzasadnienie dotyczgce objecia tajemnicg przedsiebiorstwa niniejszego pisma wraz
z zalgcznikami” mozna odnalez¢ odniesienie sie do réznych elementéw, ale poza jednym
ogoélnym zdaniem, ze ,zasady kalkulowania przez BBC cen ofertowych, w tym koszty state
BBC i wysoko$¢ wynagrodzen pracownikéow i wspotpracownikow, mogliby tworzyé oferty,
w ktorych ceny ofertowe bylyby nizsze od kwot proponowanych przez BBC”, ktére nie nosi
w sobie zadnych merytorycznych tresci, nie ma odniesienia do tematu ztozonych wyjasnien.
Z tekstu uzasadnienia (,W omawianej sytuacji stoimy na stanowisku, ze unikalny
i opracowany na bazie dotychczasowych doswiadczen zbior regulacji w zakresie zachowania
poufnosci stanowi nasz indywidualny pomyst na realizacie zamowieh tego rodzaju.
Informacje te majg dla nas istothg i wymierng warto$¢ gospodarczg...”) mozna wrecz
odnies¢ wrazenie, zdaniem lzby, ze gtdbwna warto$¢ gospodarcza, na ktérg wskazuje
Przystepujacy, dotyczy opracowanych polityk bezpieczenstwa i poufnosci (str. 33 pisma).

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze Przystepujgcy nie spetnit wymogu art. 8 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych wykazania, ze ztozone Zamawiajgcemu wyjasnienia
rzeczywiscie majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa i — jak wskazata na wstepie — juz wobec
owego samego braku wykazania, informacje nie mogg podlega¢ utajnieniu, lecz musza
zosta¢ ujawnione zgodnie z wymogiem art. 8 ust. 1 i 2 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Zatem juz jedynie dodatkowo Izba wskazuje, ze z merytorycznego punktu widzenia,
przestanek art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie spetniajg
informacje wynikajgce z przepiséw, np. dotyczgcych wynagradzania lub doptat do
zatrudnienia os6b niepetnosprawnych, w tym takze dane uzyskiwane z internetowych

kalkulatorow. Réwniez korzystanie z mozliwosci zatrudniania osob niepetnosprawnych nie
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jest zadnym know-how konkretnego przedsiebiorcy, lecz wiedzg powszechnie dostepnag
i praktykg dos¢ szeroko stosowang wsrod przedsiebiorcow. Nie jest takze indywidualnym
know-how wykonawcy potwierdzenie spetniania wymogow opisanych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia, czy tez obliczenia do tych wymogdw sie odnoszgce, np.
liczba etatéw, liczba samochodéw i ich parametry, opis dziatan promocyjnych itd.

Izba podkresla takze, ze wykonawca tajemnicg przedsiebiorstwa nie moze objgé ofert ad
incertas personas, w szczegolnosci opublikowanych w Internecie, jak tez ofert, ktére nie sg
skierowane do niego indywidualnie na szczegdlnych warunkach, tzn. ofert, ktére sg
kierowane do ogotu zainteresowanych, nawet jedli otrzymat je w odpowiedzi na witasne
zapytanie — oczywiste jest bowiem, Zze przedsiebiorca (np. biuro handlu nieruchomos$ciami)
odpowie na takowe zapytanie zainteresowanego klienta, co nie zmienia faktu, ze
odpowiedziatby w taki sposdb kazdemu zainteresowanemu klientowi, tj. co moze mu
zaproponowac ze swojej oferty.

Tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg takze stanowi¢ informacje juz ujawnione albo
powielajgce dane zawarte w ofercie — czy to w formularzu cenowym, czy tez w trakcie
postepowania, jak np. odnoszgce sie do oséb wskazanych jako personel wykonawcy. W tym
zakresie Izba jedynie zwraca uwage Zamawiajgcego (gdyz nie dotyczy to omawianegj
w zarzucie kwestii tajemnicy przedsiebiorstwa) na ochrone danych osobowych (szczegdlnie
danych wrazliwych) osoby niepetnosprawnej, takich jak PESEL czy szczegdtowy adres
zamieszkania (zatgcznik nr 9 do wyjasnien).

Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu str. 31-37 (pkt 7. ,Uzasadnienie dotyczgce objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa niniejszego pisma wraz z zatgcznikami”) pisma z 22 stycznia
2021 r., ktoéry, notabene, w ogodle nie zostat przez Przystepujgcego zastrzezony jako
tajemnica przedsiebiorstwa, zatem w tym zakresie orzeczenie Izby stato sie¢ zbedne. Izba
podkredla wiec jedynie, co juz wielokrotnie wskazywata w swoich orzeczeniach, ze samo
uzasadnienie powodow zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie
moze byé ze swojej istoty tajemnicg przedsiebiorstwa i rolg wykonawcy jest takie jego
sporzadzenie, by takich tajemnic w tym uzasadnieniu nie ujawniaé. Zamawiajgcy za$ tym
bardziej nie moze odmdwi¢ wykonawcy dostepu do informacji, ktdére nie zostaty w ogodle
zastrzezone. Izba tez zgadza sie tu z Odwotujgcym, ze — nawet jesli brak przekazania
powyzszych stron nastgpit przypadkowo i przez pomytke — to Zamawiajgcy dysponowat
wystarczajgcym czasem pomiedzy dniem ztozenia odwotania a dniem rozprawy, by te
omytke naprawic.

W stosunku za$ do samego sposobu zastrzegania dokumentoéw Izba, réwniez wielokrotnie,
podkreslata, ze ze wzgledu na fakt, ze zastrzeganie takie jest zaprzeczeniem zasady
jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych), jak i jego

przejrzystosci (art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych), zastrzeganie takie
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powinno sie odbywac¢ z zastosowaniem zasady minimalizacji, czyli zastrzegany powinien by¢
jak najmniejszy mozliwy wycinek tekstu: pojedyncze dane (np. dane liczbowe, nazwy
kontrahentow), pojedyncze wersy lub ich fragmenty, pojedyncze zdania lub ich fragmenty,
pojedyncze akapity lub ich fragmenty, pojedyncze strony lub ich fragmenty itd., a cate
dokumenty jedynie w ostatecznos$ci, gdy nie ma innej mozliwosci, gdyz w zamdwieniach
publicznych w rzeczywistosci jedynie wyjgtkowo zdarza sie, ze cate dokumenty — od
poczatku do kohca — sg owg informacjg posiadajgcg cechy tajemnicy.

Art. 8 ust. 1i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi, Ze postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, a zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Zasady te sg uzupetnieniem i sposobem realizacji zasad wymienionych w art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zatem
nieuprawnione naruszenie jawnosci postepowania jest jednoczesnie powaznym
naruszeniem zasad wymienionych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Dziatanie Zamawiajgcego w zakresie wskazanym w niniejszym zarzucie nie bylo niczym
usprawiedliwione, zwtaszcza wobec sposobu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, jak
i rodzaju informacji zawartych w wyjasnieniach, ktérych charakter, przynajmniej w znaczacej
wiekszosci, nie byt trudny do oceny oraz orzecznictwa lzby dotyczacego mozliwosci
zastrzegania uzasadnienia (wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych),
stanowito tez istotne i powazne naruszenie ww. zasad art. 8 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Tym samym lzba uznata, ze, wobec przepiséw regulujgcych
wnoszenie srodkéw ochrony prawnej, dla skutecznosci orzeczenia i sanacji dziatania
Zamawiajgcego, konieczne jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Jednoczesnie, biorgc pod uwage fakt, ze w konsekwencji Odwotujgcy bedzie mogt negowaé
wyjadnienia Przystepujacego oraz poziom zaoferowanej przez niego ceny, cCO moze
doprowadzi¢ do weryfikacji badania oferty Przystepujgcego, Izba uznata, ze powyzsze moze
mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a zatem spetnita

sie przestanka art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych z 2019 r.

Odwotujgcy w swoim zarzucie odnosit sie jedynie do pierwszych wyjasnien Przystepujgcego
z 22 stycznia 2021 r., gdyz — jak wskazat — nie posiadat informacji o kolejnym wezwaniu do
wyjasnien i dodatkowych wyjasnieniach, ktorych to pism Zamawiajgcy mu nie udostepnit jako

objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Tym samym lIzba réwniez nie odnosita sie do tych
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dokumentéw. Zwraca jednak uwage, ze Zamawiajgcy powinien odpowiednio odnies¢ do nich

zasady i uwagi wskazane przez lzbe powyze;j.

W zwigzku uwzglednieniem zarzutu nr 2 Izba — zgodnie z wnioskiem zawartym w odwotaniu
— pozostawita bez rozpoznania zarzut nr 3, podniesiony z ostrozno$ci procesowej na
wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 2 — dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego, pomimo iz, w ocenie Odwotujgcego, oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz poprzez niewtasciwg ocene wyjasnien
ztozonych przez Przystepujacego. Izba, jak wskazata powyzej, dla zapewnienia skutecznosci
ewentualnych przysztych srodkéw ochrony prawnej, nakazata uniewaznienie wyboru oferty

najkorzystniejszej.

W ramach zarzutu nr 1 Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku
z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamédwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego, pomimo iz tres¢ tej oferty jest sprzeczna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia oraz poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, gdyz cena
oferty nie obejmuje wszystkich kosztéw zatrudnienia Personelu Biurowego i Personelu
Pomocniczego.

Odwotujgcy podkreslit, ze Przystepujacy podat w ofercie nastepujgce miesieczne stawki
netto: koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia ostatniego Swiadectwa
Przejecia: Personel biurowy — 2 osoby — 5.100, Personel pomocniczy — 2 osoby — 5.100 oraz
koszty administracyjne od wystawienia ostatniego Swiadectwa Przejecia do wystawienia
Ostatecznego $wiadectwa Ptatnosci: Personel biurowy — 1 osoba — 2.550, Personel
pomocniczy — 1 osoba — 2.550, ktére nie obejmujg kosztu zatrudnienia osoby na peten etat,
na podstawie umowy o prace i zostaly okre$lone z naruszeniem bezwzglednie
obowigzujgcych przepiséw prawa dotyczgcych minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r. i 2021 r.

Jak wyjasnit Odwotujgcy, zarzut zostat sformutowany w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a nie jako zarzut razgco niskiej ceny, na wypadek gdyby Izba
uznata, ze wartosc¢ tej pozycji formularza cenowego jest zbyt niska w stosunku do catej ceny
oferty, by ewentualne niedoszacowanie uznac za cene razgco niska.

Jednak lzba uznata, ze w stanie faktycznym niniejszej sprawy nie moze stwierdzi¢
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Przystepujacy bowiem zadeklarowat, ze przy szacowaniu kosztow zatrudnienia tego
personelu ujat wszystkie elementy wymagane specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,

w tym zatrudnienie na podstawie umowy o prace, w wymaganym okresie, w wymaganej
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liczbie etatéw i godzin pracy biura, przy uwzglednieniu obowigzujgcych przepiséw. Brak jest
dowoddw na jego przeciwne dziatanie. Tym samym wskazane stawki miesieczne mozna
w tym wypadku rozpatrywaé w kontekscie ich nieprawidtowej wyceny, tj. razgco niskiej ceny
lub kosztu.

Przystepujgcy powotat sie tu na zamiar zatrudnienia oséb niepetnosprawnych, co ma,
wedtug niego, skutkowaé obnizeniem kosztow pracy, ktérych wysokos¢ zakwestionowat
Odwotujgcy. Oczywiste jest jednak, ze Odwotujacy — nie znajgc tresci wyjasnien
Przystepujgcego — takg wiedzg nie dysponowat stawiajgc powyzszy zarzut. Tym samym
Odwotujgcy bedzie mogt zweryfikowa¢ kwestie wyceny tych kosztéw w kontekscie art. 89
ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych po udostepnieniu mu

wyjasnien Przystepujgcego.

Podobna sytuacja ma miejsce w stosunku do zarzutu nr 4 odwotania, w ktérym Odwotujgcy
wskazatl na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i w zwigzku z art. 90 ust. 1-3 i art. 7 ust. 11 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do
Ztozenia wyjasnien ceny w zakresie pozycji 1.4. srodek transportu Zamawiajgcego.

W stosunku do Przystepujgcego Zamawiajgcy dwukrotnie wystgpit z wezwaniem do
wyjasnien: 5 i 29 stycznia 2021 r.

W pierwszym wezwaniu Zamawiajgcy zwrocit sie do Przystepujgcego, w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
wymieniajgc elementy wskazane w tresci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Zamawiajgcy poprosit o wyjadnienia, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia i catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamoéwienia, w tym wszelkie koszty towarzyszgce temu wykonaniu. Nastepnie Zamawiajgcy
zadat szereg pytan szczegétowych, ktére jednak nie dotyczyly wskazanej przez
Odwotujgcego kwestii, jedynie pytanie 2. odnosito sie do pozycji 1.2 formularza cenowego
,Srodki transportu Konsultanta”.

Réwniez w pismie z 29 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy nie poruszyt tego tematu.

Jak wskazat Odwotujgcy, zaoferowana stawka 3.000 zt miesiecznie nie pokrywata kosztow
zakupu lub najmu lub leasingu samochodu oraz jego eksploatacji.

Przystepujacy podkreslat, ze zarzut — dotyczacy braku wezwania — jest bezprzedmiotowy,
poniewaz wyjasnit te kwestie w swoich wyjasnieniach, na wezwanie Zamawiajgcego.
Natomiast Zamawiajgcy wskazat, ze nie wzywat o wyjasnienie tej kwestii, poniewaz wartos¢
ta byta poréwnywalna z innymi ofertami i jego wlasnymi obliczeniami i nie wzbudzita jego

watpliwosci.
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Izba stwierdzita jednak, ze zarzut Odwotlujgcego jest stluszny, zwitaszcza wobec
przedstawienia przez Zamawiajgcego podczas rozprawy zestawienia kosztow zuzycia paliwa
przez eksploatowane przez niego samochody (dokument D6).

Izba stwierdzita przede wszystkim, ze Zamawiajgcy, wbrew stanowisku Przystepujgcego,
rzeczywiscie nie dokonat wezwania w tym zakresie. Zamawiajgcy swoje pismo skonstruowat
bowiem w ten sposob, ze najpierw zawart ogélne wezwania, a nastepnie zadat szczegdtowe
pytania. W ocenie Izby konstrukcja taka powodowata, ze wezwany wykonawca zobowigzany
byt wyjasnic jedynie kwestie wskazane w pytaniach szczegotowych. Natomiast jesli z wlasnej
inicjatywy udzielit wyjasnien szerszych, to oczywiscie jest to prawidtowe dziatanie (jest to
jego prawo), niemniej kwestii tej w wezwaniu Zamawiajgcy nie poruszyt.

Wobec obliczeh przedstawionych przez Odwotujgcego, a w szczegolnosci dokumentu D6
ztozonego przez Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze sam koszt zuzycia paliwa dla
wymaganych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia 8.000 km miesiecznie oscyluje
w granicach 3.000 zilotych, nieprzekonujgca stata sie wczesniejsza argumentacja
Zamawiajgcego. Nalezy tez zwréci¢é uwage, ze — pomimo ze same kwoty jednostkowe
w porownaniu z wartoscig kontaktu czy wartoscig robot budowlanych nie sg znaczne, to
réznica pomiedzy wyceng 3.000 zt a 3.600 zt, 4.000 zt czy 5.000 zt to od 20% do 170% tej
wartosci. W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita, ze stanowisko Odwotujgcego co do
potrzeby wezwania do wyjasnien nie byto nieuzasadnione.

Izba jednak wzieta pod uwage fakt, ze Przystepujgcy, sktadajgc wyjasnienia, odnidst sie
w nich do obu rodzajéw samochodéw, takze samochodu dla Zamawiajgcego, 0 czym
Odwotujgcy nie miat wiedzy, poniewaz nie udostepniono mu tych wyjasnien. Wobec
powyzszego lzba uznata, ze bezcelowe na tym etapie postepowania bytoby nakazywanie
Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do wyjasnien, ktdre juz ztozyt i zarzut oddalita.
Czy wyjasnienia te Odwolujgcy uznatby za przekonujgce, jest juz odmienng kwestia.
Natomiast — pomimo oddalenia zarzutu nr 1 i nr 4 — fakt przyczynienia sie Zamawiajgcego do
takiego sformutowania zarzutéw poprzez nieuprawnione nieujawnienie wyjasnien poziomu

ceny Przystepujgcego Izba wzieta pod uwage przy orzeczeniu w zakresie kosztow.

Réwniez zarzuty nr 5, nr 6 i nr 7 sg ze sobg merytorycznie powigzane, wszystkie bowiem
odnoszg sie do ustugi wskazanej w pozycji 1. przedstawionego przez Przystepujgcego
formularza ,Zdolnos¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)”, tj. petnienie nadzoru nad
budowg drogi minimum klasy GP dwujezdniowych o wartosci robét powyzej 200.000.000,00
PLN netto oraz 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i dtugosci catkowitej obiektu
co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu ,Budowa drogi
ekspresowej S-7 na odcinku granica wojewddztw mazowieckiego/ $wietokrzyskiego — wezet

drogowy — kolejowy w Skarzysku-Kamiennej, realizowanej dla Generalnej Dyrekcji Drég
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Krajowych i Autostrad oddziat w Kielcach, dla ktérej Swiadectwo przejecia zostato
wystawione 2 czerwca 2020 r.

Zgodnie z rozdziatem 7. ,Warunki udziatu w postepowaniu”, pkt 7.2 ppkt 3 lit. a specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia — IDW w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
wykonawcy Zamawiajgcy wskazat, ze ,Wykonawca musi wykaza¢ sie wiedzg
i dodwiadczeniem, w wykonaniu (zakohczeniu) w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoéci jest krotszy — w tym okresie,
ustug polegajgcych na petnieniu nadzoru nad realizacjg co najmniej: a) 1 zadania
polegajgcego na budowie lub przebudowie drég lub ulic o klasie drogi lub ulicy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 200 min PLN netto; b) 1 obiektu mostowego o
obcigzeniu dla klasy A i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m mierzonej pomiedzy
skrajnymi dylatacjami obiektu; c) 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A i rozpietosci
teoretycznej przesta co najmniej 50 m. Kazde wykazane zadanie moze jednoczesnie
potwierdzac spetnianie kilku z powyzszych warunkow.

Za ustuge polegajacg na petnieniu nadzoru nad realizacjg zadania Zamawiajgcy uzna ustuge
polegajacg na zarzgdzaniu, petnieniu kontroli i nadzoru inwestorskiego oraz wspotpracy ze
stuzbami zamawiajgcego w zakresie sprawozdawczosci. Za droge lub ulice Zamawiajacy
uzna droge lub ulice w rozumieniu ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych
(Dz. U. 2020 poz. 470 ze zm.). Za obiekt mostowy Zamawiajgcy uzna obiekt mostowy
W rozumieniu rozporzgdzenia Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 30 maja 2000
r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiada¢é drogowe obiekty
inzynierskie i ich usytuowanie (Dz. U. z 2000 nr 63, poz. 735 ze zm.). Jako wykonanie ustugi
nalezy rozumieé doprowadzenie co najmniej do wystawienia Swiadectwa Przejecia
(wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla kontraktéw realizowanych
zgodnie z Warunkami FIDIC), podpisanie koncowego Protokotu odbioru robét Iub
réwnowaznego dokumentu (w przypadku zaméwien, w ktérych nie wystawia sie Swiadectwa
Przejecia) lub zakonczenia realizacji umowy na $wiadczenie ustug nadzoru jezel
zakonczenie realizacji umowy na sSwiadczenie ustug nadzoru nastgpito wczesniej niz
wystawienie Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw
Kontraktu dla kontraktéw realizowanych zgodnie z Warunkami FIDIC), podpisanie
koncowego Protokotu odbioru robdét lub rownowaznego dokumentu (w przypadku zamowien,
w ktorych nie wystawia sie Swiadectwa Przejecia). Wartosci podane w dokumentach
potwierdzajgcych spetnienie warunku w walutach innych niz wskazane przez Zamawiajgcego
nalezy przeliczyé wg $redniego kursu NBP na dzien wystawienia Swiadectwa Przejecia
(wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw Kontraktu dla kontraktéw realizowanych
zgodnie z Warunkami FIDIC) lub na dzien podpisania koncowego Protokotu odbioru robot

lub réwnowaznego dokumentu (w przypadku zamowien, w ktorych nie wystawia sie
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Swiadectwa Przejecia) lub na dzien zakonczenia realizacji umowy na $wiadczenie ustug
nadzoru. W przypadku Wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
spetnianie warunkow okreslonych w pkt 7.2.3)a) IDW, Wykonawcy wykazujg tacznie.”

Zgodnie z rozdziatem 9. ,Oswiadczenia i dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczy¢
wykonawcy w celu wykazania braku podstaw wykluczenia oraz potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu” pkt 9.7 ppkt 1 lit. ¢ specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia — IDW na wezwanie zamawiajgcego wykonawca zobowigzany byt do ztozenia
nastepujgcych oswiadczen lub dokumentow — w celu potwierdzenia spetniania przez
warunkéw udziatu w postepowaniu: wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 5 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na
rzecz ktorych dostawy Ilub ustugi zostaly wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw
okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez
podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi byly wykonywane, a jezeli z uzasadnione;j
przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskaé tych

dokumentéw — oswiadczenie wykonawcy.

Przystepujgcy wskazat w pozycji 1. ,Wykazu ustug” ww. realizacje ,Budowa drogi
ekspresowej S-7 na odcinku granica wojewodztw mazowieckiego/ Swietokrzyskiego — wezet
drogowy — kolejowy w Skarzysku-Kamiennej” i na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustugi Przystepujacy przedstawit kopie owego ,Swiadectwa Przejecia Robét” z 2 czerwca
2020 r., wystawionego przez Konsultanta, ktérym byt Przystepujgcy (a doktadniej: Inzyniera
Kontraktu). Jak wynika z tresci swiadectwa ,Wykonawcg” byt Budimex S.A. Z tresci
,Swiadectwa” wynika, ze wystawiajgcy je podmiot, zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw
Kontraktowych zaswiadcza, ze catos¢ Roboét zostata ukonczona zgodnie z Kontraktem
(umowa nr 12/45/RR/245/2013/2017 z 10 pazdziernika 2017 r.), a Wykonawca do 9 maja
2020 r. wykonat zobowigzania okreslone w Subklauzuli 8.2 Warunkéw Kontraktu oraz
sporzgdzit i zgromadzit kompletne dokumenty i oswiadczenia wymagane ustawg Prawo
budowlane, niezbedne do uzyskania pozwolenia na uzytkowanie Robo6t i uzyskat w imieniu i
na rzecz zamawiajgcego wymagane decyzje o pozwoleniu na uzytkowanie. Inzynier
Kontraktu oswiadcza, ze roboty zostaty wykonane prawidtowo. Dokument podpisat Inzynier
Kontraktu J. S., figurujg tez na nim podpisy kierownika projektu ze strony zamawiajgcego —
J. B. oraz dyrektora kontraktu ze strony wykonawcy.

Z treéci ,Swiadectwa Przejecia Robdt” wynika wiec jednoznacznie, ze dotyczy ono
nalezytego wykonania robot (budowlanych), a ocena wykonania zobowigzania dotyczy

;SWykonawcy”, czyli firmy Budimex S.A. Nie dotyczy wiec nalezytego wykonania umowy
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nadzoru nad realizacjg robot przez Przystepujgcego. Mozna to tez zweryfikowaé po
wskazanym numerze umowy.

Przystepujgcy rowniez niestusznie powotuje sie na postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, w ktérych Zamawiajgcy jakoby dopuscit Swiadectwo Przejecia jako
dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi nadzoru. W punkcie 7.2 ppkt 3 lit. a
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia — IDW Zamawiajgcy bowiem rzeczywiscie
wskazat, ze ,jako wykonanie ustugi nalezy rozumie¢ doprowadzenie co najmniej do
wystawienia Swiadectwa Przejecia (wydanego zgodnie z Subklauzulg 10.1 Warunkéw
Kontraktu dla kontraktow realizowanych zgodnie 2z Warunkami FIDIC)’, jednak
postanowienie to dotyczy momentu, od ktdorego mozna na ustuge sie powotywac jako
wykonang, a nie dokumentu potwierdzajgcego jej nalezyte wykonanie, co do ktérego
Zamawiajgcy zawart postanowienie w punkcie 9.7 ppkt 1 lit. ¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia — IDW i jest to standardowe postanowienie oparte o przepis § 2 ust. 4
pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (Dz.U. z 2020 r. poz. 1282), w ktéorym Zamawiajgcy zgdat wykazu ustug
wykonanych w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotdw, na rzecz ktérych dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te dostawy lub ustugi zostaty
wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub
ustugi byty wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze

wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy.

Zamawiajacy réwniez przyznat, ze przedstawionego przez Przystepujacego ,Swiadectwa
Przejecia Robot” nie uznat za dokument potwierdzajgcy nalezyte wykonanie ustugi, jednak
ze wzgledu na fakt, ze odbiorcg ustugi byta GDDKIA oddziat w Kielcach, a Zamawiajgcy
dysponowat dokumentem potwierdzajgcym takie wykonanie — w postaci wiadomosci e-mail
od kierownika projektu J. B., nie wzywat do uzupetnienia tego dokumentu.

Zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamodwien publicznych wykonawca nie jest
obowigzany do ztozenia oswiadczen Ilub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci,
o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3, jezeli zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub
dokumenty dotyczace tego wykonawcy lub moze je uzyska¢ za pomocg bezptatnych
i ogolnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania
publiczne (Dz.U. z 2019 r. poz. 700, 730, 848 i 1590).
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Jednak przepis art. 26 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tak jak i pozostate
przepisy ustawy Prawo zamodwien publicznych, nalezy interpretowac¢ réwniez w kontekscie
zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. W art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazano na zasade
uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania, w art. 8 ust. 1 na jawnos¢
postepowania, a w art. 9 ust. 1 na jego pisemno$é. Tym samym, jesli Zamawiajacy
postanowit postuzy¢ sie dokumentem przez siebie posiadanym, powinien tej czynnosci
dokonaé¢ w sposob formalny i czynno$¢ te w jakis sposéb udokumentowaé w dokumentac;i
postepowania (co najmniej w protokole postepowania) tak, aby zapoznajgcy sie z tg
dokumentacjg wykonawcy oraz inne osoby, byly w stanie o tej czynnosci sie dowiedzie¢ —
zwlaszcza w sytuacji, w ktérej wykonawcy nie majg juz mozliwosci zapoznania sie z petng
papierowg wersjg dokumentacji przetargowej, w ktorej mogli sprawdzi¢ wszystkie
przechowywane przez zamawiajgcego dokumenty.

Do chwili takiego udokumentowania owej czynnosci, trudno uznac¢ jg za czynnos$¢ oficjalng
Zamawiajgcego i w tym kontekscie jest ona czynnoscig brakujgcg — brak bowiem zaréwno
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi, jak tez informacji, dlaczego go nie
ma.

Stanowisko i watpliwosci Izby wynikajg tez z samego dokumentu. Dokumentem, na ktoéry
powotat sie Zamawiajgcy, jest bowiem wewnetrzna korespondencja mailowa lub jej fragment
pomiedzy pracownikiem oddziatu GDDKIiA w Biatymstoku a kierownikiem projektu — J. B.
Taka korespondencja moze by¢ stosowana w stosunkach wewnetrznych, roboczych
pomiedzy oddziatami i ich pracownikami. Jednak, jak wyjasnit Zamawiajgcy podczas
rozprawy, zgodnie z zasadami  sporzadzania  dokumentow  obowigzujgcymi
w oddziatach GDDKIA, kierownik projektu nie bytby upowazniony do wystawienia wykonawcy
referencji — nawet jesli technicznie sporzadzatby pismo podpisywane nastepnie przez
dyrektora oddziatu. Podobnie, z doswiadczenia Izby wynika, ze oddzialy GDDKIA stosujg
praktyke przesytania sobie oficjalnych pism podpisywanych przez osoby upowaznione do
reprezentacji oddziatu (pisma takie wielokrotnie byty w Izbie okazywane). W ocenie Izby art.
26 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnosi sie raczej do bardziej oficjalnych
dokumentéw i oswiadczeh bedgcych w posiadaniu danego zamawiajgcego, na co wskazuje
tez podany w przepisie przyktad rejestrow publicznych.

Powyzsze watpliwosci Izby potwierdzajg takze wypowiedzi Zamawiajgcego podczas
rozprawy dotyczgce sporu z Odwotujgcym o rodzaj oferowanego samochodu SUV - Dacia
Duster. Zamawiajgcy bowiem wskazat, ze kierownik projektu (ktéry prowadzit
korespondencje z Odwotujgcym), nie jest uprawniony do decydowania o wyborze takiego

samochodu — decyzja taka nalezy do wydziatu administracyjnego. Tym bardziej oddziat
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GDDKIA w kazdym momencie moze wiec zanegowac takg nieoficjalng korespondencije

w sprawie nalezytego wykonania kontraktu.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata za uzasadniony zarzut Odwotujgcego dotyczgcy
nieprawidiowego przedstawienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustugi
wskazanej w pozycji 1. formularza ,Zdolnos¢ zawodowa — Wykonawcy (Wykaz ustug)”
i wezwanie Przystepujgcego do jego uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo
zamdéwien publicznych. Na tym etapie postepowania nie ma bowiem podstaw do nakazania
wykluczenia Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Z tego powodu lzba czesciowo uwzglednia zarzut nr 5 odwotania, {j.
z zastrzezeniem wezwania Konsorcjum BBC do uzupetnienia brakujgcego dokumentu w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowiehn publicznych oraz uwzglednita zarzut ewentualny —

zarzut nr 7 dotyczgcy ww. wezwania z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Izba uznata natomiast za nieuzasadniony zarzut nr 6, tj. zarzut zaniechania wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania, pomimo iz przedstawit informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btgd, moggce miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego i/lub wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzut ten opart jedynie na fakcie naliczenia przez Zamawiajgcego — GDDKIiA
oddziat w Kielcach kary umownej. W swoim stanowisku — piSmie procesowym z 21 kwietnia
2021 r. Przystepujacy wyjasnit okolicznosci natozenia tej kary, dotyczace rezygnacji z pracy
jednej z oséb wchodzgcych w sktad personelu Konsultanta i dalszych probleméw z tym
zwigzanych. Druga z podnoszonych przez Odwotujgcego okolicznosci dotyczyta ptatnosci
wynagrodzenia wykonawcy wynikajgcych z zasad ptatnosci odnoszacych sie do tzw. Kart
Oceny Jakosci Pracy Konsultanta (KOJPK). Przystepujacy oswiadczyt, ze wynagrodzenie
zostato mu ostatecznie wyptacone w petnej wysokosci, pomniejszone zostato jedynie o ww.
kare umowng. Odwotujgcy, pomimo ze negowat ten fakt, nie przedstawit dowodu
pozwalajgcego skutecznie zanegowac¢ samo ww. oswiadczenie Przystepujgcego.

Izba podzielita prezentowane przez Przystepujgcego stanowisko, ze sam fakt natozenia kary
umownej w trakcie realizacji kontraktu, nie oznacza jeszcze automatycznie nienalezytego
wykonania catosci umowy, zwtaszcza wobec powszechnie znanego i nie negowanego faktu,
ze zamawiajgcy, takze GDDKIA, przewidujg w umowach liczne kary umowne, czesto
o charakterze dyscyplinujgcym, co nastepnie nie przeszkadza im uznawaé kontraktu za
zrealizowany nalezycie. Natozenie kary umownej lub kar umownych nalezy wiec badac
indywidualnie i z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, w szczegolnosci badac¢ rodzaj

przewinienia, za ktére zostata natozona kara umowna (lub inna sankcja). | chociaz
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oczywiscie wykonawca odpowiada na zasadzie ryzyka za wybor personelu do wykonania
zadania, to przedstawiony stan faktyczny i rodzaj przewinienia, za ktéry zostata natozona
kara umowna, w ocenie Izby, nie wskazuje na przewinienie Przystepujgcego, ktére miatoby
skutkowac uznaniem wykonania umowy za nienalezyte.

Zarzutu nie potwierdza rowniez sam fakt niewystawienia referencji przez oddziat w Kielcach.
Jak zostato wyjasnione podczas rozprawy, nie wszystkie oddziaty GDDKIA wystawiajg takie
referencje przed ostatecznym zakonczeniem kontraktu (ktory znajduje sie dopiero na etapie
wystawienia Swiadectwa Przejecia), zatem braku referencji nie mozna traktowaé jako

odmowy ich wystawienia ze wzgledu na nienalezyte wykonanie umowy.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 7 ust.
2 pkt 1, ust. 3 i ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczacym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamowien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia na dostawy i ustugi o wartosci réwnej lub
przekraczajgcej progi unijne, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, wynosi 15.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzgdzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie:

1) wpis, obejmujgcy:

a) wynagrodzenia, wydatki i optaty Urzedu zwigzane z organizacjg i obstugg postepowan
odwotawczych, archiwizacjg dokumentéw oraz szkoleniami cztonkéw Izby,

b) wynagrodzenie i zwrot wydatkdw poniesionych przez biegtych, jezeli dowdd z opinii
biegtego zostat dopuszczony przez Izbe z urzedu, oraz ttumaczy, w przypadku, o ktérym
mowa w art. 548 ustawy,

c) koszty przeprowadzenia innych dowoddéw w postepowaniu odwotawczym niz dowdd
z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe z urzedu;

2) uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w okolicznosciach, o ktérych
mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 2 3, ust. 3i 4, § 8 ust. 2 pkt 2 i 3 oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit.
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b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego i wnidst sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkow lub spisu
kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce:

a) koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe,

b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty
3600 ztotych,

c) wynagrodzenie biegtych oraz zwrot poniesionych przez nich wydatkéw, jezeli dowod
z opinii biegtego zostat dopuszczony przez lzbe na wniosek strony lub uczestnika
postepowania odwotawczego,

d) inne uzasadnione wydatki, w tym koszty przeprowadzenia innych dowoddéw
w postepowaniu odwotawczym niz dowdd z opinii biegtego, dopuszczonych przez Izbe na
whniosek strony lub uczestnika postepowania odwotawczego.

Z kolei § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 ww. rozporzagdzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe w czesci koszty ponosi odwotujgcy i zamawiajgcy, jezeli
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca
albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania po stronie
zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci; w takim przypadku Izba rozdziela
wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika postepowania
odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktorej wysokos¢ ustali,
obliczajgc proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktorych Izba nie uwzglednita oraz koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2,
w sposob okreslony powyzej lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym
i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym
sprzeciw.

Jak wynika z § 7 ust. 5 rozporzagdzenia, 1zba moze w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢
od rozdzielenia kosztow w sposéb, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 3 oraz ust. 2-4 § 7,
w szczegolnosci jezeli przemawia za tym rodzaj zarzutow uwzglednionych przez Izbe lub ich

waga dla rozstrzygniecia odwotania.

Ze wzgledu na wskazywany powyzej fakt powigzania ze sobg poszczegdlnych zarzutdéw
i tym samym wzajemng zalezno$C rozstrzygniecia, lzba stwierdzita, ze uzasadniony
wynikiem postepowania jest podziat kosztow wpisu oraz nieobcigzanie wzajemne Stron

kosztami wynagrodzenia ich petnomocnikéw (wigcznie z kosztami dojazdu na rozprawe).
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W zwigzku z powyzszym lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrot
7.500 zt, ktére uznata za kwote stanowigcg proporcjonalne koszty postepowania

odwotawczego, poniesione z tytutu potowy wpisu.

Przewodniczacy: .....cccciiiiiiiiiiiieinns
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