Sygn. akt:  KIO 769/23

KI1O 788/23

POSTANOWIENIE

z dnia 3 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafat Malinowski
Czlonkowie: Anna Kuszel-Kowalczyk
Jolanta Markowska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w dniu 3 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotan
whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
20 marca 2023 r. przez odwotujgcego: Konsorcjum BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. k., BUDIA-
Standard Sp. z 0.0. oraz ,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg lidera
w tubowie (sygn. akt KIO 769/23) oraz przez odwotujgcego Przedsigbiorstwo Budownictwa
Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu (sygn. akt KIO 788/23), w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad,

prowadzacy postepowanie: GDDKIA Oddziat w Poznaniu
przy udziale wykonawcy:

- Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie

prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 769/23;

- Konsorcjum BADER-DROG Sp. z o0.0. Sp. k., BUDiA-Standard Sp. z o.0. oraz ,B.” Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg lidera w tubowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie

prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 788/23

postanawia:



1. Umarza postepowanie odwotawcze w obu sprawach na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.
2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych:

a. kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) tytutem kwoty
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Konsorcjum BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp.k.,
BUDIA-Standard Sp. z o.0. oraz ,B.” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z
siedzibg lidera w Lubowie (sygn. akt KIO 769/23);

b. kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) tytutem kwoty
uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego
S.A. z siedzibg w Kaliszu (sygn. akt KIO 788/23).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = = .



Sygn. akt KIO 769/23

788/23
UZASADNIENIE
Skarb Panstwa — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, prowadzacy
postepowanie: GDDKiA Oddziat w Poznaniu, dalej jako: ,Zamawiajgcy” — prowadzi

postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego w oparciu o przepisu ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), dalej jako:
Lustawa PZP”, ktérego przedmiotem jest catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drog krajowych na terenie Rejonu w Kepnie, nr postepowania O/PO.D-
3.2421.34.2022.

Wartosé szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 17 sierpnia 2022 r. pod numerem 2022/S 157-450558.

W dniu 20 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
Konsorcjum BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. k., BUDiA-Standard Sp. z o.0. oraz ,B.” Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg lidera w tubowie (sygn. akt KIO 769/23)
oraz Przedsiebiorstwa Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu (sygn. akt KIO
788/23).

W sprawie prowadzonej po sygnaturg akt KIO 769/23 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 18 ust. 1-3 w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) w zw. Z
art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien razgco niskiej
ceny ztozonych przez Wykonawce Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A.
Kalisz, mimo ze =zastrzezone przez niego informacje nie spetniajg

przestanek do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa;

2. art. 16 ust. 1 i 3 ustawy PZP w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 u.z.n.k.
poprzez brak odtajnienia przez Zamawiajgcego zastrzezonych informacji, gdy

Wykonawca PBD zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa — nie tylko nie wykazat



spetnienia jej przestanek — ale nawet nie wskazat konkretnych informacji, ktére to
miatyby jg stanowi¢ (wskazujgc ogodlnie informacje zawarte w tresci niniejszej
odpowiedzi, jak i w zatgcznikach”), gdy tymczasem utajnieniu moga podlegaé jedynie
konkretne informacje, stowa lub wyrazenia, ktére spetniajg wszystkie warunki

wymagane dla zastosowania wyjatku, o ktérym mowa w art. 18 ust. 3 ustawy PZP;

3. art. 16 ust. 1i 3 ustawy PZP w zw. z art. 18 ust. 3 ustawy PZP w zw. z art. 11 u.z.n.k.
poprzez odmowe ujawnienia wyjasnien Wykonawcy PBD pomimo tego, ze
zastrzezenie informacji przez tego Wykonawce zostato dokonane w celu utrudnienia
zachowania uczciwej konkurencji, pomimo oczywistym braku podstaw do takiego

zastrzezenia, co samo w sobie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy PZP poprzez brak
odrzucenia oferty wykonawcy PBD pomimo niezgodnosci tej oferty z warunkami
zamowienia, w szczegoélnosci okreSlonymi treScig Specyfikacji Warunkow
Zamowienia odnoszgcymi sie do sposobu kalkulacji ceny, co wynika z faktu, ze
Wykonawca PBD sam potwierdza brak doktadnosci swoich kalkulacji i rzekomy brak
mozliwosci skalkulowania kosztéw, a co swiadczy o tym, ze cena za jednostke
wykonawcy nie obejmuje wszystkich skfadnikéw kosztéw i innych czynnosci

opisanych w SST;

5. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy PBD pomimo, ze oferta

Wykonawcy PBD zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

W sprawie prowadzonej po sygnaturg akt KIO 788/23 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. Art. 16 ustawy PZP poprzez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci

oraz zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow ze wzgledu na:

a. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wystepujgcych

wspolnie, tj. Konsorcjum B.;

b. naruszenie zasady przejrzystosci poprzez odmowe udostepnienia
Odwotujgcemu catosci zatgcznikéw do protokotu Postepowania dokumentéw

ztozonych przez Konsorcjum;

c. wadliwy wybér oferty najkorzystniejszej;



d. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum =z Postepowania i zaniechanie

odrzucenia oferty Konsorcjum.

2. Art. 74 ust. 112 pkt 1 ustawy PZP w zw. z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP i w zw. art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) - poprzez zaniechanie jego zastosowania w odniesieniu
do dokumentéow ztozonych przez Konsorcjum i zaniechanie ujawnienia
Odwotujgcemu w catosci wszystkich zatgcznikéw do protokotu Postepowania pomimo
tego, iz Konsorcjum nie wykazatl, iz poszczegdlne informacje zastrzezone jako

tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg ustawowa definicje tajemnicy przedsiebiorstwa;

3. Art. 109 ust. 1 pkt 10) ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
pomimo, ze przedstawito informacje o tym, iz wyjadnienia dotyczace jego oferty
ztozone w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, co jednoczesnie jest czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

art. 3 uznk.

Odwotujgcy postawit rowniez zarzuty ewentualne wobec zarzutow wyzej wymienionych, tj.
zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 3 ustawy PZP, art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP, art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 11 i art. 24 uznk oraz art. 239 ust. 1i2 w zw. z
art. 242 ust. 1i 3 ustawy PZP.

Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, wyznaczony do rozpoznania niniejszej

sprawy odwolawczej ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie materialnoprawnych przestanek do wniesienia odwotan, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Izba nie stwierdzita istnienia podstaw do odrzucenia

odwotan, o ktérych mowa w art. 528 ustawy PZP.
Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce:

- Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie

prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 769/23;

- Konsorcjum BADER-DROG Sp. z 0.0. Sp. k., BUDIiA-Standard Sp. z o.0. oraz ,B.” Firma
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa T. B. z siedzibg lidera w tubowie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie

prowadzonej pod sygnaturg akt KIO 788/23.



Pismem z dnia 31 marca 2023 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedZz na odwotania w obu
sprawach. Zamawiajgcy wnidst o umorzenie postepowan odwotawczych w catosci wobec
tego, ze w obecnym stanie faktycznym stato sie z innej przyczyny zbedne tj. w oparciu o art.
568 pkt 2 ustawy PZP. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze w dniu 31 marca 2023 r. dokonat
czynnosci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej. Zdaniem Zamawiajgcego wobec
zajscia tej kluczowej dla niniejszego postepowania okolicznosci nalezy podnie$¢, ze obecny
stan faktyczny postepowania jest odmienny niz ten jaki istniat w chwili sktadania odwotan, co

powoduje, ze ich rozpoznanie w obecnym stanie faktycznym jest bezprzedmiotowe.

Tozsame wnioski ztozyli odwotujgcy w obu sprawach (pisma z dnia 31 marca 2023 r.).

Majac na uwadze powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci Izba uznata, ze zachodzg przestanki do umorzenia
postepowan odwotawczych w obu sprawach w oparciu o art. 568 pkt 2 ustawy PZP, zgodnie
z ktéorym lzba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
stwierdzenia, Zze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne Ilub

niedopuszczalne.

W obecnym stanie faktycznym brak jest substratu zaskarzenia — nie ma wyboru wykonawcy.
Wskazac nalezy, ze aby lzba mogta rozpozna¢ wniesione odwotanie — musi ono dotyczy¢
czynnosci zamawiajgcego. Wobec powyzszego na moment wniesienia odwotania musi
istnieC substrat zaskarzenia, stanowigcy podstawe dla wykonawcy do wniesienia Srodka
ochrony prawnej w postaci odwotania. Skoro zatem zarzuty w obu sprawach odnoszg sie do
nieistniejgcego  juz rozstrzygniecia zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz oceny pozostatych ofert, dalsze prowadzenie postepowania

odwotawczego jest niedopuszczalne.

Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wymusza dokonanie ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej w sposéb zgodny z wymaganiami ustawy w zakresie oceny ofert
zawartymi w art. 223 i nast. ustawy PZP. Okolicznos¢ ta czyni rozpoznawanie zarzutow

odwotan niedopuszczalnym.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy
PZP w zw. z § 9 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



W zwigzku z powyzszym, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .................l



