Sygn. akt: KIO 936/15
WYROK
z dnia 25 maja 2015 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 maja 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 maja 2015 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia BADER - DROG Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w miejscowosci
Dalachow 354, 46-325 Rudniki (lider) i T. B. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod
firmg Firma Produkcyjno — Handlowo — Ustugowa ,,B.” T. B. z siedzibg w miejscowosci
Dalachow 354, 46-325 Rudniki (partner) w postepowaniu prowadzonym przez Generalna
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Zielonej Goérze, ul. Bohateréow
Westerplatte 31, 65-950 Zielona Géra

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia POL — DROG
Warszawa Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Arkuszowa 7, 01-934 Warszawa
(lider),, al. Reymonta 21, 62-200 Gniezno (lider); ROKOM Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Mysliborska 53, 03-128 Warszawa (partner); Przedsigbiorstwo
Ustugowe - Budowlane ,,INFRAKOM Roboty Drogowo - Mostowe” Sp. z 0.0. z siedziba
w Chodziezy, ul. Wojska Polskiego 10, 64-800 Chodziez (partner) zgtaszajgcych swoje
przystagpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 936/15 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia BADER - DROG Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w miejscowosci Dalachéw 354,
46-325 Rudniki (lider) i T. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma
Produkcyjno — Handlowo — Ustugowa ,,B.” T. B. z siedzibg w miejscowosci Dalachéw
354, 46-325 Rudniki (partner) i:



2.1.  zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcow  wspoélnie  ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia
BADER - DROG Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w miejscowosci Dalachow
354, 46-325 Rudniki (lider) i T. B. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza
pod firma Firma Produkcyjno — Handlowo - Ustugowa ,B.” T. B. z
siedzibg w miejscowosci Dalachow 354, 46-325 Rudniki (partner) tytutem

wpisu od odwotania

2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
BADER - DROG Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w miejscowosci Dalachéw
354, 46-325 Rudniki (lider) i T. B. prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza
pod firmg Firma Produkcyjno — Handlowo - Ustugowa ,B.” T. B. z
siedzibg w miejscowosci Dalachow 354, 46-325 Rudniki (partner) na rzecz
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Zielonej
Gorze, ul. Bohaterow Westerplatte 31,
65-950 Zielona Gora kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: .......cccoeurene.



Sygn. akt: KIO 936/15
Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Odziat w Zielonej Gorze, zwana
dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,
prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia na
,2Catoroczne kompleksowe utrzymanie drogi ekspresowej S3 w podziale na 2 czesci:

1) Na odcinku od wezta Myslibérz (bez wezta) km 54+012 do wezta Skwierzyna zachéd

(z weztem) km 111 + 113 wraz ze wszystkimi jej elementami

2) Na odcinku od wezta Skwierzyna (bez wezta) km 111 + 113 do wezta Swiebodzin
pétnoc (z weztem) km 111 + 113 wraz ze wszystkimi jej elementami”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 lutego 2015 r., nr 2015/S 029-049266.

W dniu 27 kwietnia 2015 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia BADER - DROG Sp. z o.0.
Sp. k. z siedzibg w miejscowosci Dalachéw (lider) i T. B. prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Firma Produkcyjno — Handlowo — Ustugowa ,B.” T. B. z siedzibg w
miejscowosci Dalachéw (partner), zwanych dalej ,odwotujgcym”, o wyborze w zakresie
czesci 1 zamowienia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
POL-DROG Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (lider), ROKOM Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i Przedsigbiorstwo Ustugowo — Budowlane ,INFRAKOM Roboty Drogowo —
Mostowe” Sp. z 0.0. z siedzibg w Chodziezy, zwanych dalej ,konsorcjum POL-DROG”, jako
najkorzystniejszej.

W dniu 7 maja 2015 r. (pismem z dnia 2 maja 2015 r.) odwotujacy wnidst odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu 6 maja
2015 r.) od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia w zakresie czesci 1 polegajacych na:

— wyborze przez zamawiajgcego jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy konsorcjum

POL -DROG

— zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia wykonawcy konsorcjum POL -DROG

z powodu ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych miec

wplyw na wynik prowadzonego postepowania, do ktérej to czynnosci zamawiajgcy

jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp
— zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum POL -

DROG z powodu zlozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych



mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, do ktérej to czynnosci
zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp

zaniechania przez zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy MOTA - ENGIL Central
Europe S.A. z siedzibg w Krakowie, zwanego dalej ,wykonawca MOTA — ENGIL”, z
uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, do ktérej to
czynnosci zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp

zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy MOTA - ENGIL,
pomimo, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ, do ktérej to czynnosci zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp

zaniechania przez zamawiajgcego wyboru ofert odwotujgcego jako wykonawcy nie
podlegajgcego wykluczeniu, ktérego oferta nie podlega odrzuceniu i zawiera
najkorzystniejszg cene, po wczesniejszym wykluczeniu w/w  Wykonawcow i

odrzuceniu ztozonych przez nich ofert.

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 24 ust. 2 pkt. 3 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy
Pzp poprzez ich niezastosowanie i wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy
konsorcjum POL - DROG oraz nie dokonanie wykluczenia w/w wykonawcy z powodu
ztozenia nieprawdziwych informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na
wynik prowadzonego postepowania

art. 7 ust 1 iust. 3w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
oraz udostepnienia dokumentow i os$wiadczen ziozonych przez wykonawce
konsorcjum POL - DROG. tj. dokumentu koncepcji dziatan oraz wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, ztozonych na wezwanie zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty
wykonawcy konsorcjum POL - DROG, a w konsekwenciji nie odrzucenie tejze oferty,
ktéra to oferta z uwagi na utajnienie koncepcji dziatah oraz wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wzgledem pozostatych
uczestnikow przetargu

art. 90 ust. 3w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 pkt. 4 ustawy Pzp
poprzez ich btedng wyktadnie i btedne zastosowanie polegajgce na nieodrzuceniu
oferty wykonawcy konsorcjum POL — DROG, pomimo ze wykonawca ten w swoich
wyjasnieniach nie obalit domniemania razgco niskiej ceny, do ktdérego to Wykonawcy
skierowane zostato zapytanie w tejze sprawie, a nadto nie odrzucenie oferty w/w
wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razaco niskg cene

art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 1, 3i art. 46 ust. 4ai 5 oraz art. 7 ust. 1 w zw.
z 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie oraz nie zastosowanie w
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odniesieniu do wykonawcy konsorcjum POL-DROG w odniesieniu do wadliwej
gwarancji ubezpieczeniowej, w ktorej jako beneficjenta wskazano Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze, podczas gdy
wiasciwym beneficjentem pozostaje Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Droég
Krajowych i Autostrad Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Zielonej Gérze, gdyz podmiot wskazany, jako beneficjent nie posiada osobowosci
prawnej, a jest jedynie reprezentantem organu, co uzasadnia twierdzenie, iz nie
moze samodzielnie zosta¢ uznany za beneficjenta gwarancji, co z kolej moze
uniemozliwi¢ wykonanie gwarancji i narazi¢ Skarb Panstwa nie niemozliwosé
zabezpieczenia roszczen i w konsekwencji poniesienie szkody

. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 pkt. 4
ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie i btedne zastosowanie polegajgce na
nieodrzuceniu oferty wykonawcy MOTA-ENGEL, pomimo, ze wykonawca ten w
swoich wyjasnieniach nie obalit domniemania razaco niskiej ceny, do ktérego to
wykonawcy skierowane zostato zapytanie w tejze sprawie, a nadto nie odrzucenie
oferty w/w wykonawcy, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene

. art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
poprzez ich niezastosowanie wobec oferty wykonawcy MOTA — ENGIL, a w
konsekwencji nie dokonanie wykluczenia w/w wykonawcy pomimo nie wykazania
spetniania przez w/w wykonawce warunkéw przetargu

. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez ich
niezastosowanie i nie dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy MOTA — ENGIL,
pomimo iz nie odpowiada ona tresci SIWZ w zakresie pkt. 14.2. tj. niezgodnosci
koncepciji dziatan z SIWZ

. art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 1, 3i art. 46 ust. 4ai 5 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z
91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie oraz nie zastosowanie w
odniesieniu do wykonawcy MOTA - ENGIL w odniesieniu do wadliwej gwaranciji
bankowej, w ktérej jako beneficjenta wskazano Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze, podczas gdy witasciwym beneficjentem
pozostaje Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze, gdyz
podmiot wskazany, jako beneficjent nie posiada osobowo$ci prawnej, a jest jedynie
reprezentantem organu, co uzasadnia twierdzenie, iz nie moze samodzielnie zostac
uznany za beneficjenta gwarancji, co z kolej moze uniemozliwi¢ wykonanie gwarancji
i narazi¢ Skarb Panstwa nie niemozliwos¢ zabezpieczenia roszczen i w konsekwencji

poniesienie szkody



10.art. 7 ust. 113 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowego
przyznania punktéw kryteribw oceny ,Koncepcji dziatan” wykonawcy MOTA - ENGEL
Jednoczesnie odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
2. dokonanie czynnosci odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu oferty wykonawcy
konsorcjum POL - DROG w zakresie dokumentu koncepcji dziatan oraz wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny ztozonych na wezwanie zamawiajgcego
dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert
dokonania wykluczenia wykonawcy konsorcjum POL — DROG
dokonania odrzucenia oferty wykonawcy konsorcjum POL — DROG
dokonania wykluczenia wykonawcy: MOTA - ENGIL
dokonania odrzucenia oferty wykonawcy MOTA - ENGIL

©® N o 0o B~ ®

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej
ponadto:
9. dopuszczenie i przeprowadzenie wszelkich dowoddéw wskazanych w tresci
uzasadnienia odwotania na okoliczno$ci tam wskazane
10.zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztédw postepowania wg

norm przepisanych oraz kosztow zastepstwa prawnego radcy prawnego w

postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawczg wg norm

przepisanych.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie zarzutu 1 odwotujgcy podnidést m.in., iz wykonawca konsorcjum POL -
DROG podato w tresci oferty nieprawdziwe informacji majace wptyw lub mogace mieé¢ wptyw
na wynik prowadzonego postepowania. Wykonawca ten powotat sie na ustuge pn.
,<Catoroczne utrzymanie autostrady A2 odcinek wezet £6dz Poéinoc (z weztem) granica
wojewodztw t6dzkiego/mazowieckiego od km 362 + 700 do km 411+465 w systemie
Utrzymaj Standard”.” Na potwierdzenie powyzszego przedtozyt poswiadczenie z dnia
9.07.2014r. wystawione przez spétke Pol-Drog Pita Sp. z 0.0., z ktdérego wynika, ze lider
konsorcjum spoétka Pol-Drog Warszawa Sp. z 0.0. byta podwykonawcg w realizacji
wskazanego kontraktu. Tymczasem odwotujacy ustalit, ze lider konsorcjum spétka Pol-Drég
Warszawa Sp. z 0.0. nie byta zatwierdzonym podwykonawca na realizacje w/w kontraktu, a
skoro tak wykonawcg pozostawata spétka Pol-Drog Pita Sp. z 0.0. Tym samym wykonawca
konsorcjum POL — DROG ztozyto nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢
wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Za niedopuszczalne uznac¢ nalezy celowe

wprowadzanie w btgd zamawiajgcego w zakresie posiadanego potencjatu wiedzy i



doswiadczenie, gdyz jest to jeden z najwazniejszych warunkéw przetargowych, jakie winni
spetnia¢ Wykonawcy.

Odnosnie zarzutu 2 odwotujgcy podniést m.in., iz jak wynika z tresci oferty
wykonawca konsorcjum POL - DROG objat tajemnica przedsiebiorstwa dokument, tj.
koncepcje dziatan oraz wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. W ocenie odwotujgcego
zamawiajgcy powinien odtajni¢ te dokumenty, bowiem stanowig one dowody bedace
podstawg oceny ofert i przyznawania punktéw, co przekiada sie wprost na liczbe
przyznanych punkiéw, a skoro tak winno podlega¢ ocenie przez innych uczestnikéw
przetargu. Wskazana koncepcja dziatan ksztattuje liczbe przyznanych finalnie punktéw na
rzecz wykonawcédw, a to w konsekwencji decyduje o wyborze najkorzystniejszej oferty, a
skoro tak nie moze ona stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwencji nie moze
zosta¢ utajniona, gdyz uniemozliwia to na obecnym etapie pozostatym wykonawcom
weryfikacje stanowiska zamawiajgcego w zakresie przyznanych punktéw za przediozong
koncepcje dziatan, co w konsekwencji uniemozliwia catosciowa weryfikacje przyznanych
punktéw i dokonanie wyboru oferty konsorcjum.

Nadto dodat, ze zastrzezone informacje, tj. dokument koncepcja dziatan oraz
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, tj. dokumenty potwierdzajgce spetnienie
warunkow przetargu oraz wskazujgce okolicznosci chronigce wykonawce przed odrzuceniem
jego oferty nie mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz po pierwsze sg to
dokumenty sktadane na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu, po drugie do
oceny punktowej. Wykonawcy chcacy uzyskiwaé kontrakty optacane ze srodkdédw Skarbu
Panstwa muszg akceptowac i godzi¢ sie na petng jawnos¢ i transparentnosé procedur oraz
na zachowaniu uczciwej konkurencji.

Odnosnie zarzutu 3 i 4 odwotujgcy podnidst m.in., ze pomimo utajnienia w sposob
bezpodstawny wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze cena oferty nie jest razaco niska, a skoro tak udowodnienie to winno odby¢
sie na etapie postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg w taki sposob, aby odwotujacy
miat mozliwos$¢ kontroli zZtozonych przez konsorcjum wyjasnien.

Odnosnie zarzutu 5 i 9 odwotujgcy podnidst m.in., ze wykonawca konsorcjum POL —
DROG przediozylo wadialng gwarancje ubezpieczeniowa, natomiast wykonawca MOTA —
ENGOL gwarancje bankowg, w ktérych, jako beneficijenta wskazano Generalng Dyrekcje
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze, podczas gdy wiasciwym
beneficjentem pozostaje Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Goérze. Podmiot
wskazany jako beneficjent nie posiada osobowosci prawnej, a jest jedynie reprezentantem
organu, co uzasadnia twierdzenie, iz nie moze samodzielnie zosta¢ uznany za beneficjenta

gwarancji, co z kolej moze uniemozliwi¢ wykonanie gwarancji i narazi¢ Skarb Panstwa na
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niemozliwo$¢ zabezpieczenia roszczeh i w konsekwencji poniesienie szkody, czemu winien
zapobiegac¢ juz sam zamawiajgcy dbajgc o finanse publiczne, stgd wskazany zarzut winien
zosta¢ uwzgledniony przez Zamawiajgcego juz na etapie analizy niniejszego odwotania.

Odnosnie zarzutu 6 odwotujgcy wskazat m.in., iz oferta wykonawcy MOTA - ENGEL
zawiera razgco niskg cene, a wykonawca wezwany przez zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie obalit domniemania razgco niskiej ceny,
gdyz jego wyjasnienia sg zbyt ogdlnikowe, wymijajgce, postugujg sie zwrotami
niedookreslonymi, nie przedstawiajg faktycznych kalkulacji, a przez to nie stanowa
kosztorysu, a jedynie niczym nie poparte i uzasadnione kwoty, ktére nie sposdb uznac¢ za
realnie wyliczone wartosci obrazujgce faktycznie ponoszone koszty, co uzasadnia przyjecie
twierdzenia, ze wskazana przez wykonawce MOTA - ENGEL cena oferty jest nierealna i
stwarza dla zamawiajgcego ryzyko niewykonania kontraktu. Wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp powoduje powstanie domniemania, ze
cena zaproponowana przez wykonawce w ofercie jest ceng razgco niskg i wykonawca musi
udowodnic, ze jest inaczej.

Odnosnie zarzutu 7 odwotujgcy podniost m.in., ze w pkt. 14 ppkt. 14.1.1. SIWZ
zamawiajgcy wskazat definicje legalng ,Koncepcji dziatan”, za ktoérej to opracowanie
stosownie do zapisow SIWZ przyznawat ocene punktowg, maksymalnie do 10 pkt. W ocenie
odwotujgcego ,Koncepcja dziatan” przedtozona przez wykonawce MOTA - ENGIL nie spetnia
zapisdw SIWZ wskazanych w ppkt 14.2.1, 14.2.2., 14.2.2.2, 14.2.2.3, 14.2.2.4, 14.2.3, a
skoro tak zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt.
2 wzw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, gdyz winien wykluczyé wykonawce oraz art. 89
ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, gdyz winien odrzuci¢ oferte Wykonawcy.
Odwotujgcy wskazat takze na poszczegdlne niezgodnosci ,Koncepcji dziatan” wykonawcy z
zapisami SIWZ

W dniu 6 maja 2015 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe wezwanie wykonawca konsorcjum POL -
DROG otrzymat w tej samej dacie).

W dniu 8 maja 2015 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca konsorcjum POL -
DROG zglosit przystapienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 20 maja 2015 r. (pismem z dnia 18 maja 2015 r.) zamawiajgcy ztozyt
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Zamawiajgcy w dniu 20 maja 2015 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, wnoszgc o jego

oddalenie w catosci.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu, tres¢ SIWZ, ziozone
oferty, jak rdéwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyl, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut 1 odwotania — zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 3 w zw. z art. 22 ust.1
pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

lzba ustalita, iz zamawiajagcy w tresci SIWZ rozdziat 7 ,Warunki udzialu w
postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkéw” podat, iz o
udzielenie zaméwienia mogg ubiegajgc sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczace: (...) 2) posiadania wiedzy i doswiadczenia
Wykonawca musi wykazaé¢, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie:

A. wykonat co najmniej 2 ustugi polegajace na letnim utrzymaniu drég klasy co najmniej

GP i 0 tgcznej wartosci tych ustug co najmniej 3 000 000 zt brutto

oraz

B. wykonat co najmniej 2 ustugi polegajgce na zimowym utrzymaniu drég klasy co
najmniej GP i o tgcznej wartosci tych ustug co najmniej 3 000 000 zt brutto

lub

C. wykonat co najmniej 1 ustuge polegajgcg na zimowym i letnim utrzymaniu drég klasy
co najmniej GP i o tgcznej wartosci tych ustug co najmniej 5 000 000 zt brutto”.

Na potwierdzenie powyzszego wykonawcy — zgodnie z rozdziatem 8 SIWZ
,O8wiadczenia i dokumenty wymagane dla potwierdzenia spetniania przez wykonawcéw
warunkow udziatlu w postepowaniu oraz dotyczace przynaleznosci do grupy kapitatowej”,
ppkt 8.2.2. — zobowigzani byli ztozy¢ Wykaz wykonanych gtéwnych ustug, w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
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dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowoddbw, czy zostaty wykonane nalezycie, na formularzu zgodnym z trescig Formularza 3.2.
(,Wiedza i Doswiadczenie”).

Wykonawca konsorcjum POL — DROG wraz z ofertg zlozyt formularz ,Wiedza i
Doswiadczenie” (str. 72-73 oferty), w tresci ktérego wyspecyfikowat dwie ustugi; jedng (poz.
1 wykazu) wykonang na rzecz GDDKIA Oddziat/Warszawa, obejmujacg biezace i zimowe
(kompleksowe) utrzymanie autostrady A2 na odc. autostradowej obwodnicy Minska
Mazowieckiego o wartosci 11.276.200,27 zt oraz druga (poz. 2 wykazu) wykonang na rzecz
Pol — Drog Pita Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile, obejmujgcg catoroczne utrzymanie autostrady
A2 odcinek wezet £6dz Potnoc (z weztem) — granica wojewddztw tédzkiego/mazowieckiego
od km 362+700 do km 41+465 w systemie ,Utrzymaj standard” o wartosci 12.001.458,39 zt.
Ztozyt takze poswiadczenia wystawione przez GDDKIA Oddziat w Warszawie (str. 74-75
oferty) i Pol — Drog Pita Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile (str. 76 oferty).

Odwotujacy zakwestionowat ustuge wskazang w pozycji 2 wykazu, podnoszac iz
wykonawca POL — DROG Warszawa Sp. z 0.0. nie realizowat faktycznie tej ustugi, gdyz nie
byt zgtoszony i zatwierdzony jako podwykonawca, a skoro tak wykonawca pozostawata Pol —
Drég Pita Sp. z 0.0. Tym samym konsorcjum POL — DROG ztozyto nieprawdziwe informacje
majgce lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Wykonawca konsorcjum POL — DROG na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 7.2.2., lit. ¢), wykazato wykonanie dwoch ustug
polegajacych na zimowym i letnim utrzymaniu drég klasy co najmniej GP i o tacznej wartosci
tych ustug co najmniej 5 000 000 zt brutto. Niewatpliwym jest, iz potwierdzeniem spetnienia
tego warunku jest juz ustuga wyspecyfikowana w poz. 1 wykazu, tj. ustuga wykonana na
rzecz GDDKIA O/Warszawa obejmujgca biezace i zimowe (kompleksowe) utrzymanie
autostrady A2 na odc. autostradowej obwodnicy Minska Mazowieckiego o wartosci
11.276.200,27 zt. Zamawiajagcy wymagat bowiem wykazania sie co najmniej jedng takg
ustugg (pkt 7.2.2., lit. ¢) i takg ustuga, ustuga potwierdzajgcg spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, jest juz ustuga wskazana w poz. 1 wykazu. Bez znaczenia jest wiec to czy
wykonawca podat nieprawdziwe informacje w odniesieniu do ustugi wskazanej w pozycji 2
wykazu, gdyz ustuga, ktérg wykonawca wskazat w poz. 1 potwierdza juz spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu.

Niemniej jednak, odnoszac sie do ustugi z poz. 2 wykazu, a wiec ustugi wykonanej na
rzecz Pol — Drég Pita Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile stwierdzi¢ nalezy, ze ustuga ta obejmowata
catoroczne utrzymanie autostrady A2 odcinek wezet £6dz Pétnoc (z weztem) — granica
wojewddztw tédzkiego/mazowieckiego od km 362+700 do km 41+465 w systemie ,Utrzymaj
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standard” a jej wartos¢ wynosita 12.001.458,39 zt. Odbiorcg ustug wykonywanych przez
wykonawce POL — DROG Warszawa Sp. z 0.0. byt Pol — Drég Pita Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pile, a wiec podmiot prywatny. Niemniej jednak odbiorcg ustug moze byé zarbwno podmiot
zobowigzany do stosowania przepisébw ustawy Pzp, jak rowniez podmiot prywatny.
Dokument skfadany na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu ma
bowiem potwierdza¢ doswiadczenie danego wykonawcy w realizacji, w tym przypadku
okreslonych ustug, bez réznicowania ich ze wzgledu na odbiorce. Istotne jest nabycie
odpowiednich umiejetnosci w zakresie wykonywania okreslonych ustug. Istotnie POL —
DROG Warszawa Sp. z 0.0. nie byta podwykonawcg zatwierdzonym przez GDDKiA Oddziat
w todzi. Jednak faktycznie ustuge te wykonywata. Potwierdzeniem powyzszego jest nie tylko
poswiadczenie z dnia 9 lipca 2014 r. wystawione przez Pol — Drog Pita Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pile zatagczone do oferty, ale rowniez ztozone podczas rozprawy przez przystepujacego
(konsorcjum POL — DRGOG) kopie umowy 2/08/2012 z dnia 27 sierpnia 2012 r. wraz z
protokotami realizacji potwierdzajgcymi wykonanie zamoOwienia, a takze dodatkowe
oswiadczenie zleceniodawcy zamowienia, tj. Pol — Drég Pita Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile,
potwierdzajace nalezyte wykonanie tej ustugi. Tak wiec konsorcjum POL — DROG mogto
powotac¢ sie na ustuge wykonang na rzecz Pol — Drog Pita Sp. z 0.0. z siedzibg w Pile. Tym
samym brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze konsorcjum POL — DRGOG ziozyto

nieprawdziwe informacje majace lub mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.

Zarzut 2 i 3 odwotania — naruszenia art. 7 ust 1 i ust. 3 w zw. z art. 96 ust. 3 oraz art. 8
ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez zaniechanie odtajnienia oraz udostepnienia dokumentow i oswiadczen
ztozonych przez wykonawce konsorcjum POL - DROG. tj. dokumentu koncepgciji
dzialan oraz wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, zlozonych na wezwanie
zamawiajacego oraz naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez jego
niezastosowanie w odniesieniu do oferty wykonawcy konsorcjum POL - DROG, a w
konsekwencji nie odrzucenie tejze oferty, ktéra to oferta z uwagi na utajnienie
koncepciji dziatan oraz wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji wzgledem pozostatych uczestnikow przetargu nie potwierdzit
sie.

Izba ustalita, iz wykonawca konsorcjum POL — DROG wraz z ofertg ztozyt koncepcije
dziatan (str. 97-131 ofert), zastrzegajac jednoczesnie, ze informacje zawarte w tej czesci
oferty sg informacjami organizacyjnymi przedsigbiorstwa oraz majg wartos¢ gospodarcza dla
wykonawcy w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (str. 95-96 oferty).
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Wykonawca ten zastrzegt takze jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
wyjasnienia z dnia 15 kwietnia 2015 r. udzielone przez niego na wezwanie zamawiajgcego
do ztozenia wyjasnien czy jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia (wyjasnienia wraz z zatgcznikami).

Odwotujgcy podniodst, iz dokumenty objete tajemnicg przedsiebiorstwa powinny by¢
odtajnione, gdyz stanowig one dowody bedace podstawg oceny ofert i przyznawania
punktéw, co przektada sie wprost na liczbe przyznanych punktéw, a skoro tak powinno
podlegac¢ ocenie przez innych uczestnikbw przetargu.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Jedng z naczelnych zasad postepowania jest wyrazona w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp
zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wyjatkiem od tej
zasady sg ustawowo okreslone przypadki pozwalajgce na ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem. Takim wyjatkiem jest tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznaé takg
informacje, ktora spetnia tgcznie trzy warunki, tj.: jest informacjg o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym lub inng posiadajaca warto$¢ gospodarczg; nie zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w
celu zachowania poufnosci. W swietle powyzszego wyjasnienia ztozone przez konsorcjum
POL - DROG nalezy uznaé za informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.
Zastrzezone przez tego wykonawce informacje dotyczg bowiem kalkulacji ceny ztozonej
oferty, obejmujacej zestawienie kosztow, a wiec szczegbtowe wyjasnienie poszczegdlnych
pozycji kosztorysowych oraz wskazanie czynnikbdw majgcych wptyw na mozliwosé takiego
skalkulowania ceny. Zawierajg takze dowody potwierdzajgce fakt prawidtowego
skalkulowania ceny. Sposo6b kalkulacji ceny mozna zaliczy¢ do informaciji, ktére stanowig
niezwykle cenne zrodto informacji dla konkurencji. Dlatego tez wyjasnienia ztozone przez
wykonawcOw mogg by¢ uznane za stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz pokazujg
wtasnie sposéb kalkulacji ceny oferty. ,(...) zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne
dane cenotwoércze ujawnione przez wykonawce na zadanie zamawiajgcego dla sprawdzenia,
czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa i mogg by¢
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi
uczestniczacymi w przetargu (...)” (wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 8 maja
2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego
postepowania o zamoOwienie publiczne. Majg warto$¢ gospodarczg i stanowig know-how
danego przedsigbiorstwa, gdyz obrazujg rozwigzania dotyczace kalkulacji ceny oferty
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danego wykonawcy, kalkulacji, ktéra pozwolita na wybér oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej.

Walor informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa posiada takze koncepcija
dziatan wykonawcy. Opracowanie to zawiera bowiem szczeg6towy opis koncepcji
najlepszego — w ocenie wykonawcy (konsorcjum POL — DROG) — procesu realizagji
zamoOwienia, stanowigc podsumowanie wraz z wnioskami posiadanej wiedzy i wieloletniego
doswiadczenia wykonawcy w realizacji podobnych kontraktéw, co — jak stusznie podnidst
wykonawca konsorcjum POL — DROG — przektada sie wprost na zastugujace na ochrone
know-how tego przedsiebiorcy. Dla przygotowania koncepcji, ktéra pozwolita na uzyskanie
takiej ilosci punktow, wystarczajgcym nie byto bowiem przygotowanie koncepciji i odniesienie
sie tylko do okreslonych zapiséw OPZ. Potrzebne takze byto znaczne poszerzenie tych
informacji. | tak wykonawca w swej koncepcji pokazat m.in.: przygotowane przez niego
procedury i niwelowane koszty, a takie elementy niewatpliwie mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsigbiorstwa. A poniewaz informacje te powstajg na potrzeby konkretnego postepowania
o zaméwienie publiczne i uwzgledniajg dotychczasowe doswiadczenie oparte na
przygotowanych kalkulacjach cenowych majg warto$¢ gospodarczg i stanowig know-how
danego wykonawcy.

Tym samym lIzba stwierdzita, iz na skutek wypetnienia przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, brak jest podstaw do odtajnienia wyjasnien

konsorcjum POL — DROG oraz koncepcji dziatan tego wykonawcy.

Zarzut 4 odwotania — naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art. 90 ust. 1w
zw. z art. 89 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie i bledne zastosowanie
polegajace na nieodrzuceniu oferty wykonawcy konsorcjum POL — DROG, pomimo ze
wykonawca ten w swoich wyjasnieniach nie obalit domniemania razaco niskiej ceny,
do ktérego to Wykonawcy skierowane zostato zapytanie w tejze sprawie, a nadto nie
odrzucenie oferty w/w wykonawcy pomimo, iz zawiera ona razagco niska cene nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz w postgpowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia
publicznego, jak wynika z akt postepowania, szacunkowa warto$¢ zamoéwienia dla czesci nr
1 zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 45.837.264,00 zt. Zamawiajgcy wskazat,
iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 56.379.834,72 zt brutto.

W postepowaniu ztozono osiem ofert, tj. oferta ztozona przez odwotujgcego na kwote
37.973.782,33 zt brutto; oferta zlozona przez wykonawce MOTA - ENGIL na kwote
34.631.178,87 zt brutto; oferta ztozona przez wykonawce konsorcjum POL - DROG na kwote
34.745.385,40 zt brutto; oferta zlozona przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o

udzielenie zamowienia FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie i Ferroser Infraestructura
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S.A. z siedzibg w Hiszpanii na kwote 36.700.979,24 zt brutto; oferta ztozona przez
wykonawce Drogowe Centrum Produkcyjno — Handlowe ,BIG” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Swiebodzinie na kwote 38.227.885,90 zt brutto; oferta ztozona przez wykonawce KBU Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie na kwote 39.518.526,04 zt brutto; oferta ztozona przez
wykonawce SAFEROAD GRAWIL Sp. z o0.0. z siedzibg we Wioctawku na kwote
44.417.779,79 zt brutto i oferta ztozona przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamdwienia Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i PBDIiM
Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim na kwote 54.681.913,99 zt brutto.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zwrdécit sie do wykonawcy konsorcjum
POL — DROG o udzielenie wyjasnien czy oferta zlozona przez tego wykonawce zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia, jednoczesnie wnoszac o
przekazanie szczegétowej kalkulacji cen jednostkowych wskazanych w wezwaniu pozycji
formularzy cenowych.

Konsorcjum POL — DROG, pismem z dnia 15 kwietnia 2015 r., udzielito wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny odnoszgcych sie do okreslonych pozycji formularzy
cenowych, zatgczajgc do nich szereg dowoddw na okolicznos¢ prawidtowego skalkulowania
ceny.

Odwotujgcy podnidst, iz wykonawca konsorcjum POL — DROG nie obalit
domniemania razgco niskiej ceny a ponadto wykonawca ten zobowigzany jest wykazac
przed Izbg, ze cena jego oferty nie jest razgco niska.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp ,zmawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy (...) jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia”. Z powyzszego wiec wynika, iz
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny powinien
wykaza¢ co spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim stopniu wskazane przez niego
elementy ceny wptynety na jej obnizenie, jak réwniez przedstawi¢ dowody na potwierdzenie
zaistnienia podnoszonych okolicznosci.

Zamawiajacy na realizacje tego zamowienia — jak wynika z protokotu postepowania
(druk ZP-1) - przeznaczyt kwote 45.837.264,00 zt brutto. Natomiast konsorcjum POL -
DROG za realizacie tego przedmiotu zamoéwienia zaoferowato kwote w Wysokosci
34.745.385,40 zt brutto. Cena zaoferowana przez wykonawce konsorcjum POL — DROG jest
wiec nizsza o 38,37% od wartosci szacunkowej zamodwienia, co — w mys$| obowigzujgcych
przepiséw — obligowato zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, co
tez uczynit. Niemniej jednak nawet cena odbiegajgca od szacunkowej wartosci zamowienia,
czy nawet cen innych wykonawcdéw nie musi by¢ ceng razaco niska o ile wezwany do

wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodni¢ realnos¢ zaoferowanej ceny. To bowiem
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wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny zobowigzany jest
wskaza¢ co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez poda¢ jakie czynniki faktycznie
spowodowaty jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg bowiem potwierdzi¢, iz ztozona
oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana. Wykonawca konsorcjum
POL — DROG udzielit bardzo szczegétowych wyjasnien, odnoszac sie do elementéw
wskazanych przez zamawiajgcego w tresci wezwania, zatgczajgc do wyjasnien szczego6towe
kalkulacje odnoszace sie do poszczegbinych pozycji kosztorysowych. Wskazat takze, co
przyjeto do wyliczenia poszczegdlnych pozycji kosztorysowych, podajgc m.in. ich koszty
bezposrednie. Woyjasnienia te zastrzegt przy tym, jako stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Tym samym lzba stwierdzita, po dokonanej analizie wyjasnien, ze
wykonawca ten wykazat w sposéb niebudzgcy zadnych watpliwosci, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest ceng razaco niskg. Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit
sie.

Na marginesie nalezy podnies¢, odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego zawartego
na stronie 11-12 odwotania, iz wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny to zamawiajgcemu zobowigzany jest wykaza¢ i udowodnié, sktadajgc
wyjasnienia i stosowne dokumenty, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco

niska. Powyzsze musi nastgpi¢ na etapie postepowania wyjasniajgcego.

Zarzut 5 i 9 odwotania — naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 1, 3 i art. 46
ust. 4a i 5 oraz art. 7 ust. 1 w zw. z 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez ich btedng wyktadnie
oraz nie zastosowanie w odniesieniu: do wykonawcy konsorcjum POL-DROG w
odniesieniu do wadliwej gwarancji ubezpieczeniowej oraz wykonawcy MOTA - ENGIL
w odniesieniu do wadliwej gwarancji bankowej, w ktérych jako beneficjenta wskazano
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, podczas
gdy wiasciwym beneficjentem pozostaje Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég
Krajowych i Autostrad Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Zielonej Gorze, gdyz podmiot wskazany, jako beneficjent nie posiada osobowosci
prawnej, a jest jedynie reprezentantem organu, co uzasadnia twierdzenie, iz nie moze
samodzielnie zosta¢ uznany za beneficjenta gwarancji, co z kolej moze uniemozliwic¢
wykonanie gwarancji i narazi¢ Skarb Panstwa na niemozliwos¢ zabezpieczenia
roszczen i w konsekwencji poniesienie szkody nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz w ogtoszeniu o zamowieniu oraz w tresci SIWZ jako zamawiajgcego
wskazano ,Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze, ul.
Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Goéra”.

Wykonawca konsorcjum POL — DROG w zalgczeniu do oferty ztozyt ,Gwarancje
ubezpieczeniowg zaptaty wadium Nr 1502/Wr/681/2015”, ‘Gwarancje ubezpieczeniowg
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zaptaty wadium nr 998035103512 z dnia 19.03.2015 r.” i ,Gwarancje ubezpieczeniowg
zaptaty wadium Nr 1502/Wr/682/2015”, (str. 89-90 oferty), w tresci ktérych jako beneficjenta
gwarancji wskazano ,Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej
Gorze, ul. Bohaterow Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora”.

Wykonawca MOTA - ENGIL w zatgczeniu do oferty ztozyt gwarancje bankowe
~,awarancja NR 86200-02-0188633” i ,Gwarancja NR 86200-02-0188642 (str.5 — 8 oferty), w
tresci ktorych jako beneficjenta gwarancji wskazano ,Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze, ul. Bohateréw Westerplatte 31, 65-950 Zielona Gora”.

Odwotujgcy zakwestionowat gwarancje wystawione na rzecz ww. wykonawcéw,
podnoszac iz wtasciwym beneficjentem gwarancji jest Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor
Drég Krajowych i Autostrad Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Zielonej Gérze.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Bezspornym jest, iz zamawiajgcym jest Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i
Autostrad Oddziat w Zielonej Gérze. Tak to zostato okreslone w tresci SIWZ, jak i ogtoszeniu
o zamoéwieniu. W tresci SIWZ ani tez w tresci ogtoszenia o zamdwieniu nie wskazano aby
gwarancja wadialna miata by¢ wystawiona w taki sposob jak oczekuje tego odwotujacy, a
wiec na Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Zielonej Gorze. Wykonawcy: konsorcjum
POL — DROG i MOTA — ENGIL zlozyli gwarancije wadialne, w tresci ktérych jako ich
beneficjenta wskazano zamawiajgcego, tj. Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Zielonej Goérze. Beneficjentem gwarancji jest zamawiajacy jednoznacznie
wskazany w tresci ogtoszenia o zamowieniu i tresci SIWZ. A ponadto dokument gwarancji
zostat prawidtowo wystawiony, dotyczy konkretnej oferty, a jej tres¢ zapewnia skutecznosc
egzekucji wyptaty z tytutu gwarancji. Tym samym Izba stwierdzita, iz w kwestionowanych
gwarancjach w sposob prawidtowy okreslono ich beneficjenta. Tak wiec zarzut odwotujacego
nie potwierdzit sie.

Zarzut 6 odwotania — naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art.
90 ust. 1 w zw. z art. 89 pkt. 4 ustawy Pzp poprzez ich bledng wyktadnie i btedne
zastosowanie polegajace na nieodrzuceniu oferty wykonawcy MOTA-ENGEL, pomimo,
ze wykonawca ten w swoich wyjasnieniach nie obalit domniemania razaco niskiej
ceny, do ktorego to wykonawcy skierowane zostato zapytanie w tejze sprawie, a nadto
nie odrzucenie oferty w/w wykonawcy, pomimo iz zawiera ona razgco niska cene nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zamowienia

publicznego, jak wynika z akt postepowania, szacunkowa warto$¢ zamowienia dla czesci nr
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1 zostata ustalona przez zamawiajgcego na kwote 45.837.264,00 zt. Zamawiajgcy wskazat,
iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia kwote 56.379.834,72 zt brutto.

W postepowaniu ztozono osiem ofert, tj. oferta ztozona przez odwotujgcego na kwote
37.973.782,33 zt brutto; oferta ztozona przez wykonawce MOTA - ENGIL na kwote
34.631.178,87 zt brutto; oferta ztozona przez wykonawce konsorcjum POL - DROG na kwote
34.745.385,40 zt brutto; oferta ztozona przez wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie i Ferroser Infraestructura
S.A. z siedzibg w Hiszpanii na kwote 36.700.979,24 zt brutto; oferta ztozona przez
wykonawce Drogowe Centrum Produkcyjno — Handlowe ,BIG” Sp. z 0.0. z siedzibg w
Swiebodzinie na kwote 38.227.885,90 zt brutto; oferta ztozona przez wykonawce KBU Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie na kwote 39.518.526,04 =zt brutto; oferta ztozona przez
wykonawce SAFEROAD GRAWIL Sp. z o.0. z siedzibg we Wioctawku na kwote
44.417.779,79 zt brutto i oferta ztozona przez wykonawcow wspdinie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i PBDIM
Sp. z 0.0. z siedzibg w Minsku Mazowieckim na kwote 54.681.913,99 zt brutto.

Pismem z dnia 2 kwietnia 2015 r. zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy MOTA —
ENGIL o udzielenie wyjasnien czy oferta ztozona przez tego wykonawce zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, jednoczesnie wnoszgc o przekazanie
szczegdbtowej kalkulacji cen jednostkowych wskazanych w wezwaniu pozycji formularzy
cenowych.

Wykonawca MOTA - ENGIL, pismem z dnia 15 kwietnia 2015 r., udzielito wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny odnoszacych sie do okreslonych pozycji formularzy
cenowych, zatgczajgc do nich szereg dowodéw na okolicznos¢ prawidiowego skalkulowania
ceny.

Odwotujgcy podnidst, iz oferta wykonawcy MOTA - ENGIL zawiera razgco niskg cene
a wykonawca ten nie obalit domniemania razaco niskiej ceny

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp ,zmawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy (...) jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia”. Z powyzszego wiec wynika, iz
wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny powinien
wykaza¢ co spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim stopniu wskazane przez niego
elementy ceny wptynety na jej obnizenie, jak rowniez przedstawi¢ dowody na potwierdzenie
zaistnienia podnoszonych okoliczno$ci.

Zamawiajgcy na realizacje tego zamowienia — jak wynika z protokotu postepowania
(druk ZP-1) - przeznaczyt kwote 45.837.264,00 zt brutto. Natomiast wykonawca MOTA —
ENGIL na realizacie tego przedmiotu zamowienia zaoferowat kwote w wysokosci
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34.631.178,87 zt brutto i cena ta jest nizsza o 38,58% od wartosci szacunkowej zaméwienia i
jest nizsza o 16,45% od s$redniej arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w tym
postepowaniu. To tez zobligowato zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Niemniej jednak ceny szesciu z o$miu ztozonych
ofert oscylujg w granicach od okoto 34.000.000,00 do 39.000.000,00 zt brutto, w granicach
tych miesci sie takze oferta odwotujgcego, ktéra jest tylko o 9,65% wyzsza od oferty
wykonawcy MOTA — ENGIL.

Wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
zobowigzany jest wskazac co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez podac jakie czynniki
faktycznie doprowadzity do jej obnizenia. | te okolicznosci wykonawca MOTA — ENGIL
istotnie podat. Udzielit on szczego6towych wyjasnien, odnoszac sie do poszczegdlnych
elementow wskazanych przez zamawiajagcego w tresci wezwania. Podat w jaki sposéb
kalkulowat ceny wskazanych pozycji, w tym wskazat ceny jednostkowe w oparciu, o ktore
przygotowat kalkulacje. Wyjasnienia te sg spodjne i przekonywujgce. To twierdzenia
odwotujgcego sg niczym niepopartymi dywagacjami na temat zaoferowanych cen
jednostkowych w szczegélnosci w pozycjach 25 i 26 oraz 18. Jego watpliwosciami.
Natomiast brak jest jakichkolwiek argumentow, wobec - zdaniem lzby — szczego6towych
wyjasnien wykonawcy MOTA — ENGIL, wskazujacych na to, ze wykonawca MOTA —ENGIL
zaoferowat cene razgco niskg. Odwotujgcy twierdzi m.in., ze cena jest ,oderwana od
rzetelnej kalkulacji’, a ztozone wyjasnienia nie zawierajg kalkulacji. Nie wskazuje jednak jak
— W jego ocenie - cena powinna by¢ skalkulowana i jak szczegétowg kalkulacje nalezato
przedstawi¢. Wykonawca podat bowiem, zresztg podobnie jak odwotujacy, jak skalkulowat
cene oferty, jakie elementy ujat, odnoszgc sie do zadanych przez zamawiajgcego pozycji.
Istotnie dokonat tego w inny sposob niz odwotujgcy. Nie ma jednak narzuconego
okreslonego szablonu, zgodnie, z ktérym wykonawcy zobowigzani sg wyjasnia¢ kwestie
dotyczace razgco niskiej ceny. Woyjasnienia te sg niewatpliwie inne niz ztozone przez
odwotujgcego. Nie oznacza to jednak, ze sg one sporzgdzone nieprawidtowo. Zawierajg
bowiem wszystkie kwestie odniesienia, do ktérych wymagat zamawiajacy.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz wykonawca MOTA - ENGIL wykazat w sposo6b
niebudzacy zadnych watpliwosci, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco

niskg. Dlatego tez |zba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut 7, 8 i 10 odwotania — naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt. 2
w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie wobec oferty
wykonawcy MOTA - ENGIL, a w konsekwencji nie dokonanie wykluczenia w/w
wykonawcy pomimo nie wykazania spetniania przez w/w wykonawce warunkéw

przetargu, naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
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poprzez ich niezastosowanie i nie dokonanie odrzucenia oferty wykonawcy MOTA -
ENGIL, pomimo iz nie odpowiada ona tresci SIWZ w zakresie pkt. 14.2. tj. niezgodnosci
koncepciji dziatan z SIWZ oraz naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp poprzez dokonanie nieprawidlowego przyznania punktéw kryteriow oceny
koncepciji dziatan wykonawcy MOTA — ENGEL nie potwierdzit sie

Izba ustalita, iz wykonawcy — zgodnie z punktem 9.6.5 SIWZ (rozdziat 9 ,Opis
sposobu przygotowania oferty” — zobowigzani byli ztozy¢ ,Koncepcije dziatan” — opracowanie
dotyczace utrzymania drogi, zawierajgce przygotowany przez wykonawce opis dziatan
majacych na celu wdrozenie i utrzymanie okreslonego w OPZ standardu drogi oraz innych
standardéw.

Opracowanie to stanowito takze jedno z kryteriow oceny ofert, . ,jako$¢” o wadze
10%. Spos6b oceny oferty w ramach tego kryterium opisano szczegétowo w rozdziale 14
SIWZ ,Kryteria wyboru i sposéb oceny ofert oraz udzielenie zamoéwienia”, ppk 14.2. ,Sposéb
oceny ofert w ramach kryterium jakos$c”.

Zamawiajgcy podat takze w punkcie 14.1.3. w jakich sytuacjach odnoszacych sie do
»Koncepcji dziatan” odrzuci oferte wykonawcy.

Wykonawca MOTA — ENGIL w zatgczeniu do oferty ztozyt ,Koncepcje dziatan” (str.
61 — 104 oferty).

Odwotujgcy podniodst, iz ,Koncepcja dziatan” ztozona przez wykonawce MOTA -
ENGIL nie spetnia zapisow SIWZ wskazanych w ppkt 14.2.1, 14.2.2., 14.2.2.2, 14.2.2.3,
14.2.2.4, 14.2.3, a skoro tak zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 24 ust. 2 pkt. 4 w zw. z
art. 22 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, gdyz winien wykluczy¢
wykonawce oraz art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, gdyz winien
odrzuci¢ oferte Wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty
bedzie sie kierowat dwoma kryteriami oceny ofert, tj. cena — 90 pkt i jakos¢ — 10 pkt. W
zakresie tego drugiego kryterium zamawiajgcy dokonywat oceny ,Koncepcji dziatan” we
wskazanych przez niego Programach dziatan, ktére okreslaty m.in. poziom punktacji, jak i
odpowiadajgcy im zakres. W ten tez sposdb zamawiajgcy wytgczyt zupetng swobode i
dowolno$¢ w ocenie ofert, ktéra zostata w tym przypadku ograniczona przez podanie
wskazowek co do oceny i sposobu przyznania punktéw w poszczegélnych zakresach a wiec
przez podanie, co w ich ramach bedzie ocenaine.

Zamawiajgcy nie podat przy tym, na jakim poziomie szczegoOtowosci wykonawcy
zobowigzani sg przygotowaé¢ ,Koncepcje dziatan”. Wymagat tylko — jak podkreslat na
rozprawie - aby w tresci ,Koncepcji dziatan” wszystkie wymagane przez niego elementy sie

znalazty. Obowigzek uszczegétowienia ztozonej ,Koncepcji dziatan” — wbrew twierdzeniom
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odwotujgcego — nie wynikat z tresci punktu 14.1.3. SIWZ. W punkcie tym podano bowiem
tylko i wytacznie w jakich sytuacjach oferta wykonawcy zostanie odrzucona, odnoszac
przestanki odrzucenia do ,Koncepcji dziatan”, tj. jej braku, jak réwniez wskazanych w
punktach 14.1.3. ppkt 2) — 4) brakéw w tresci samej ,Koncepcji dziatan”. Z punktu tego w
potgczeniu z pozostatg trescig SIWZ mozna wiec wywies¢ jakie niezbedne minimum
,Koncepcja dziatan” powinna zawieraé, aby nie zostata odrzucona. Natomiast nie wynika z
niego jak szczegétowo powinna ona by¢ sformutowana. ,Koncepcja dziatan” ztozona przez
wykonawce MOTA — ENGIL wymagane minimum niewatpliwie spetnia. Zawiera bowiem
informacje wymagane przez zamawiajgcego. Istotnie informacje te sg umieszczone w
sposbéb nieuporzadkowany. Niemniej jednak w ztozonej ,Koncepcji dziatan” wszystkie
niezbedne elementy sie znajdujg i sg zgodne z wymogami postawionymi przez
zamawiajgcego. | tak:
- 14.21. — str. 9 ,Koncepcji dziatan” — opisany element minimalny jest zgodny z
wymogami zamawiajacego,
- 14.222. — str. 15 i 16 ,Koncepcji dziatan” — opisany element jest zgodny z
wymogami zamawiajgcego
- 14.28. — str. 9, 19 i 20 ,Koncepcji dziatan” — opisany element jest zgodny z
wymogami zamawiajgcego
— 14.2.2. —str. 12§ 13 ,Koncepcji dziatan” — opisany element jest zgodny z wymogami
zamawiajgcego
- 14138. —str. 5, 6, 9, 12-13, 15 i 16-17 ,Koncepcji dziatan” — opisany element jest
zgodny z wymogami zamawiajgcego

Wobec tego ,Koncepcja dziatan” spetniajgca zatozenia zamawiajgcego, a wiec
zawierajgca okreslone niezbedne minimum, nie moze by¢ uznana - wbrew twierdzeniom
odwotujgcego - za niezgodng z trescig SIWZ i odrzucona. Okolicznos$¢, iz odwotujacy uwaza,
ze ,Koncepcija dziatan” wykonawcy MOTA — ENGIL jest zbyt mato szczeg6towa nie oznacza,
ze jest ona niezgodna z SIWZ. Tym samym Izba uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Nie potwierdzit sie takze zarzut przyznania niewtasciwej ilosci punktéw ,Koncepcii
dziatan” wykonawcy MOTA - ENGIL. Odwotujgcy poza ogoélnym stwierdzeniem, ze
Koncepcja ta powinna otrzymac ,0” punktow nie przedstawit zadnych argumentéw teze te
potwierdzajgcych. Tymczasem ciezar dowodéw — zgodnie z art. 6 k.c. — cigzyt wtasnie na
nim.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.

lzba w poczet materialu dowodowego =zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztozone na rozprawie przez Strony oraz Uczestnika

postepowania, uznajgc je za stanowiska je sktadajgcych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pethnomocnika zamawiajgcego w
wysokosci 3.600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......cccoeurene.

21



