Sygn. akt: KIO 999/23
Sygn. akt: KIO 1002/23
POSTANOWENIE
z dnia 21 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Czionkowie: Matgorzata Matecka

Monika Banaszkiewicz
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 21 kwietnia 2023 r.

w Warszawie odwotann wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejw dniu 7 kwietnia 2023 r. przez

odwotujacego:

Awykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie(ul. Siedmiogrodzka 9, 01204 Warszawa) w sprawie o sygn. akt:
KIO 999/23;

B.wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: Z. Urbanowski Sp. z
0.0., Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim(ul. Mazowiecka 16, 06200 Makéw Mazowiecki) w
sprawie o sygn. akt: KIO 1002/23;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i

Autostrad prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie(ul.

Wronia 53, 00874 Warszawa)

przy udziale:

A.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: Z. Urbanowski Sp. z
0.0., Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim (ul. Mazowiecka 16, 06-200 Makéw Mazowiecki)

- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
999/23;

B.1. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego - Konsorcjum: BUDiA-Standard
Spoétka z 0.0., BADER-DROG sp. z 0.0., sp.k., "BADERA" Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa Tadeusz
Badera z siedzibg w Olesnicy (ul. Lwowska 31/101, 56-400 Ole$nica) - zgtaszajacych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 999/23 oraz o sygn. akt: KIO
1002/23;

B.2. wykonawcy FBSerwis S.A z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01204 Warszawa) - zgtaszajacych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 1002/23

postanawia:

1.umarza postepowania odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 999/23 i w sprawie o sygn. akt: KIO 1002/23;

2.nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
kazdego z odwotujacych: wykonawcy FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Siedmiogrodzka 9, 01204
Warszawa) w sprawie o sygn. akt: KIO 999/23 oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego - Konsorcjum: Z. Urbanowski Sp. z 0.0., Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim(ul.
Mazowiecka 16, 06200 Makéw Mazowiecki) w sprawie o sygn. akt: KIO 1002/23 kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej kwote wpisu uiszczong od kazdego odwotania.

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

Sygn. akt: KIO 999/23
Sygn. akt: KIO 1002/23

Uzasadnienie
Odwotania zostaty wniesione w dniu 7 kwietnia 2023 r. przez: (1) wykonawce FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie w
sprawie o sygn. akt: KIO 999/23 oraz(2) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego -
Konsorcjum: Z. Urbanowski Sp. z 0.0., Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckimw postepowaniu
prowadzonym w przez Zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.),
[ustawa Pzp lub Pzp lub Ustawa PZP]ktérego przedmiotem jest: ,Catoroczne kompleksowe (letnie i zimowe)
utrzymanie drogi ekspresowej S5e oraz S11c na odcinku od wezta Poznan Poéinoc do wezta Mosina”. Numer
referencyjny: 0.P0.D3.2421.36.2022. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UEw dniu 17 sierpnia
2022 r. pod numerem: 2022/S 157-450557.
Zarzadzeniem z dnia 13 kwietnia 2023 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej zarzadzit napodstawie art. 544 ust. 2
ustawy Pzp tgczne rozpoznanie odwotan.
Sygn. akt: KIO 999/23
Odwotujacy - FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie(Odwolujacy lub Odwotujgcy FB) wskazat, Zze wnosi odwotanie
wobec:
(...) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie,
konsorcjum w sktadzie: Budia-Standard sp. z 0.0. w Ole$nicy, BADER-DROG sp. z 0.0. w tubowie oraz Tadeusze
Badery prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,BADERA” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa Tadeusz
Badera w Dalachowie (dalej: ,Budia” lub ,Konsorcjum Budia”),
(...) zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Budia, wobec zaniechania ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien oraz
(...) zaniechania ujawnienia informacji nieskutecznie zastrzezonych przez Konsorcjum Budia jako tajemnica
przedsiebiorstwa.
Zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujacych przepiséw prawa:
1.art. 18 ust. 1i 3 ustawy PZP- poprzez uznanie za skuteczne zastrzezenia poufnosci catosci wyjasnien dotyczgcych



wyliczenia ceny dokonanego przez Konsorcjum Budia (tj. merytorycznej czeSci wyjasnien wraz z zatgcznikami) i tym
samym zaniechanie ich ujawnienia Odwotujgcemu, pomimo iz Konsorcjum Budia nie wykazato zasadnosci uznania tych
informacji za tajemnice przedsigbiorstwa, w szczegolnosci:
a.nie wykazato wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji, poprzestajgc na ogodlnikowych, abstrakcyjnych i w
istocie niezrozumiatych twierdzeniach o tym, ze zastrzezone informacje opisujg ,strategie budowania ceny ofertowej”,
sposoOb wyceny ryzyka zwigzanego z realizacjg zamdwienia”’, mogg by¢ wykorzystane przez konkurentéw, moga by¢
»przydatne do konkurowania” oraz ze zostaty sporzadzone ,w oparciu o metodologie budowania cen wypracowanej na
podstawie negocjacji i uméw zawartych z kontrahentami, a szereg czynnikdw jest wynikowg powigzan i rozliczen
ekonomiczno-finansowych wynikajgcych z planowania i dywersyfikacji dziatalnosci Spétki” — w zaden jednak sposéb nie
wyjasnito, jakg konkretnie wartos¢ owe ,strategie”, ,metodologie” czy ,sposoby”’ majg i jakie konkretne korzysci mogliby
uzyskac konkurenci wchodzac w posiadanie tychze informacii,
b.wprost przyznato, ze kalkulacja kosztow i przyjeta metodologia zostaly sporzgdzone indywidualnie dla tego kontraktu —
co wprost wskazuije, ze informacje te nie majg zadnej wartoSci poza niniejszym Postepowaniem,
c.wskazato na mozliwos¢ poniesienia szkody wynikajacej z (1) ujawnienia podstaw wyliczen innych podmiotom, (2)
wstepnych kosztow zwigzanych z zawarciem umowy z kontrahentem oraz (3) réznicy kosztow i naktadéw w przypadku
koniecznosci zawarcia umow z innymi kontrahentami, jednak w zaden sposob nie wyjasnito, w jaki konkretnie sposéb
ujawnienie informacji zawartych w wyjasnieniach miatoby poniesienie ww. szkody spowodowac
d.dokonalo zastrzezenia w sposéb catoSciowy, w zakresie catego dokumentu, zatgcznikdw i wszystkich zawartych tam
informacji, bez ich rozréznienia na odrebne kategorie czy rodzaje informacji, co $wiadczy o braku dokonania przez tego
wykonawce jakiejkolwiek analizy odnosnie do tego, ktdére konkretnie informacje i dlaczego posiadajg warto$¢
gospodarcza, a jednoczesnie powoduje objecie zastrzezeniem informacji, ktére w oczywisty sposdb zadnej wartosci nie
zawierajg (w istocie Konsorcjum Budia zastrzegto catos¢ merytorycznej czesci oferty, przy czym z przedstawionego
zastrzezenia i argumentacji stanowigcej ,uzasadnienie” takiego zastrzezenia wynika, ze podstawe zastrzezenia
poufnosci stanowito wytacznie to, ze kalkulacja i wyjasnienia zostaty oparte o ceny i warunki handlowe uzyskane od
dostawcéw i podwykonawcédw, podczas gdy zastrzezone informacje zapewne obejmujg znacznie szerszy katalog
informacji, anizeli tylko uzyskane warunki handlowe wspédtpracy z kontrahentami i wynegocjowane ceny (takie jak np.
koszty pracy, koszty transportu, koszty posSrednie i inne koszty — ponoszone przez Konsorcjum Budia w ramach
samodzielnej realizacji czesSci robot i ustug, zaktadany zysk czy tez inne informacje charakteryzujgce dziatalnosc
Konsorcjum, ktére zwykle sg przedstawiane w ramach wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny) — ktérych to informacji
Konsorcjum w istocie nie objetlo zastrzezeniem poufnosci i nie podjelo nawet proby wykazania ich wartosci
gospodarczej, zatem zaniechanie ujawnienia tychze informaciji byto zupetnie nieuzasadnione;
2.art. 224 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum Budia do ztozenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia wszystkich cen jednostkowych, kiére wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
muszg budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w
dokumentach zaméwienia, tj. cen jednostkowych szczegétowo wymienionych w dalszej czesci odwotania (pkt 1.2.3.
ponizej), w szczegdlnosci z uwagi na fakt, ze ceny te znaczaco odbiegajg od cen oszacowanych przez Zamawiajgcego
oraz od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, a nadto sg na tyle niskie, ze nie wystarczajg na pokrycie
podstawowych kosztéw wykonania prac, ktérych te ceny dotyczg;
3.art. 223 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do zfoZzenia wyjasnier dotyczgcych tresci
zlozonej oferty, tj. zaproponowanych warunkéw handlowych (cen jednostkowych) przewidzianych w formularzu
cenowym - Tabeli Elementéw Rozliczeniowych (TER), a szczegbtowo wymienionych w dalszej czgsci Odwotania (pkt
1.2.3. ponizej), pomimo iz przyjgte w tym zakresie przez Konsorcjum ceny jednostkowe mogg $wiadczyé o ztozeniu
oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz o niezgodnosci oferty z treScig SWZ oraz
ewentualnie, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podniesionego w pkt 1 powyzej,
4. art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Budia, pomimo
iz:
owykonawca ten, wezwany do ztozenia wyja$nien dotyczgacych wyliczenia ceny, ztozyt wyjasnienia nierzetelne, nie
uzasadniajgce podanej w ofercie ceny, gdyz jak wynika z czesci ,jawnej’, wyjasnienia te i zawarte w nich wyliczenia
niemal w calosci lub w przewazajgcej mierze zostaly oparte na kosztach wynikajacych z ofert podwykonawczych i
umow zawartych z podwykonawcami oraz dostawcami, ktére to oferty i umowy same przewidujg razgco zanizone
ceny za realizacje ustug i dostaw objetych przedmiotem zamowienia (i jako takie nie mogg uzasadnia¢ prawidtowego
skalkulowania ceny przez Konsorcjum Budia,
oprzy czym, zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwolawczej, ktére Odwotujgcy w petni aprobuje, samo powotanie
sie na korzystne oferty podwykonawcow i dostawcow nie jest wystarczajgce dla wyjasnienia prawidtowosci kalkulaciji
ceny ofertowej, w szczegolnosci w sytuacii, gdy takie oferty znaczgco odbiegajg od cen rynkowych,
ooferta ztozona przez Konsorcjum zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu, gdyz znaczna cze$é
zawartych w ofercie cen jednostkowych (szczeg6towo wymienionych w dalszej czeSci odwotania), nie pozwala na
pokrycie podstawowych kosztéw wykonania prac, tj.:
okosztow materiatdw niezbednych do wykonania prac lub nawet surowcéw niezbednych do wyprodukowania tychze
materiatéw,
okosztow pracy (robocizny),
okosztow pracy sprzetu, w tym paliwa niezbednego do wykonania prac, o kosztéw utylizacji odpadéw powstatych w
wyniku prowadzonych prac, o kosztow zabezpieczenia prac prowadzonych w warunkach ruchu drogowego.
5.art. 226 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913; dalej: ,ustawa ZNK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum Budia, pomimo iz zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
manipulacji cenami jednostkowymi, wyrazajgcego sie razgcym zanizeniem, cen jednostkowych szczegdlowo
wymienionych w dalszej czesci odwotania, w catkowitym oderwaniu od kosztow, kitére rzeczywisci bylyby ponoszone
przy realizacji ww. ustug, przy jednoczesnym zawyzeniu innych cen jednostkowych, w szczegoélnosci dotyczgcych prac
z grupy 1 poz. 7.1.i 7.2, Grupy 4 poz. 5.1 i 7.2 oraz Grupy 8 poz. 1.4, 1.5, 3.7 i 10.2 Formularza cenowego (Tabeli
Elementow Rozliczeniowych, dalej: ,TER”) celem uzyskania korzystnej punktacji w ramach kryterium cenowego przy
zatozeniach przyjetych w formularzu TER (przy $rednich ilosciach poszczegolnych prac) oraz maksymalizaciji zysku w
sytuacji, gdy rzeczywista liczba dni wymagajgcych ww. czynno$ci bedzie inna od zatozonej przez Zamawiajgcego (ktéra
to sytuacja jest wysoce prawdopodobna);
6.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo iz jest ona niezgodna z



warunkami zamowienia, a mianowicie uwagg nr 2 w formularzu TER, ktére to postanowienie nakazuje, aby kazda cena
jednostkowa obejmowata wszystkie sktadniki kosztow (m.in. KP, KZ, Zysk, itp.), a takze inne czynnosci opisane w SST (a
w szczegolnosci oznakowanie robot).

Podnoszgc wskazane zarzuty Odwotujgcy wniost o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

3. nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienie informacji nieskutecznie zastrzezonych przez Konsorcjum Budia jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjasnien
w zakresie wyliczenia ceny w odniesieniu do cen jednostkowych szczeg6towo wymienionych w pkt 1.2.3. Odwotania, w
przypadku nieuwzglednienia zgdania wskazanego w pkt 3;

4. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Konsorcjum Budia, wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia zadania
podniesionego w pkt 4 powyzej,

5.nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Konsorcjum do zfozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny w zakresie
pozycji szczeg6towo wymienionych w pkt 1.2.3. Odwotania ponizej,

6.nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Konsorcjum do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty, tj. formularza
cenowego — Tabeli Elementow Rozliczeniowych w zakresie cen jednostkowych szczegdlowo wymienionych w pkt 1.2.3.
Odwotania.

W uzasadnieniu posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia podat: ,Odwotujgcy wskazuje, iz posiada interes we
wniesieniu odwotania, albowiem jest zainteresowany udziatemm w Postepowaniu i ztozyt w Postepowaniu niepodlegajgcg
odrzuceniu oferte, ktéra zostata sklasyfikowana na drugim miejscu. Uwzglednienie Odwotfania doprowadzic moze do
wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej’.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwolujgcego przystgpienie zgtosili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego — Konsorcjum -Z. Urbanowski Sp. z 0.0., Abramss Sp. z 0.0.z
siedzibg w Makowie Mazowieckim wnoszgc o uwzglednienie odwotania.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zglosili wykonawcy wspdlnie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia publicznego — Konsorcjum - BUDiA-Standard Spétka z 0.0., BADER-DROG sp. z
0.0., sp.k., "BADERA" Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa Tadeusz Badera z siedzibg w Ole$nicy — wnoszac ¢
oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 1002/23

Odwolujacy 2 - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego - Konsorcjum: Z. Urbanowski

Sp. z 0.0., Abramss Sp. z 0.0. z siedzibg w Makowie Mazowieckim (Odwolujgcy 2 lub Konsorcjum) wskazat, ze wnosi

odwotanie wobec nastepujgcych czynno$ci Zamawiajgcego naruszajgcy ustawe Pzp:

1)bezzasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego z uwagi na fakt, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

2)zaniechanie przedstawienia uzasadnienia faktycznego oraz uzasadnienia prawnego w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, w sposob, ktéry umozliwiatby Odwotujgcemu petne odniesienie sie/ zakwestionowanie podstaw
odrzucenia oferty Odwolujgcego;

3)zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez innych wykonawcéw uczestniczagcych w
Postepowaniu, tj. (i) konsorcjum wykonawcow Plus Inwest P. Zygadto sp. jawna oraz GNOM sp. z 0.0., (ii) konsorcjum
wykonawcow BUDIA -Standard sp. z 0.0., BADER-DROG sp. z 0.0. oraz ,BADERA” Firma Produkcyjno- Handlow
Ustugowa Tadeusz Badera, (iii) wykonawce FBSerwis SA oraz (iv) wykonawce ZABERD Sp. z 0.0.,

z ostroznos$ci procesowe;:

4) zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcéw BUDIA-Standard sp. z 0.0., BADER-DROG sp. z o.0. ora
»,BADERA’ Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa Tadeusz Badera jako zawierajgcej razgco niskg cene.

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1) art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przedstawienia adekwatnego

uzasadnienia faktycznego oraz uzasadnienia prawnego w zawiadomieniu o wyborze oferty z dnia 28 marca 2023 r. w

zakresie dotyczgcym odrzucenia oferty Odwoltujgcego, co udaremnia Odwolujgcemu mozliwos¢ skorzystania ze

Srodkéw ochrony prawnej, a takze stanowi naruszenie zasady przejrzystosci postepowania o zaméwienie publiczne, a

takze jawnoSci postepowania oraz réwnego traktowanie wykonawcédw i zachowania uczciwej konkurenciji,

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako zawierajgcej razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia pomimo tego, ze cena oferty Odwotujgcego nie jest ceng razaco niskg w stosunku

do przedmiotu zamowienia;

3) art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ziozonych przez innych

wykonawcow uczestniczgcych w Postepowaniu, {j. (i) konsorcjum wykonawcow Plus Inwest P. Zygadto sp. jawna oraz

GNOM sp. z o.0., (ii) konsorcjum wykonawcéw BUDIA-Standard sp. z 0.0., BADERDROG sp. z 0.0. oraz ,BADER

Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa Tadeusz Badera, (iii) "konawce FBSerwis SA, (iv) wykonawce ZABERD Sp.

0.0. oraz zaniechanie przekazania uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ww. wykonawcéw; z

ostrozno$ci procesowe;:

4) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcéw BUDIA-Standard sp.

z 0.0,

BADER-DROG sp. z 0.0. oraz ,BADERA” Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa Tadeusz Badera zawierajgcej razac

niska cene,

a w konsekwencji:

5) naruszenie art. 16 pkt 1 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP przez nie zachowanie zasady prowadzenia postepowania o

udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow oraz

zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny wyjasnien Odwotujgcego w

przedmiocie razgco niskiej ceny, a tym samym udzielenie zamowienia wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z

przepisami ustawy.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego

0. wyborze oferty najkorzystniejszej, odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz dokonanie w konsekwenciji ponownej

czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a takze odtajnienie wyjasnien razgco niskiej

ceny innych wykonawcéw. (...).

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystgpienie zglosili wykonawcy wspdinie
ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego — Konsorcjum - BUDiA-Standard Spétka z 0.0., BADER-DROG sp. z



0.0., sp.k.,, "BADERA" Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa Tadeusz Badera z siedzibg w Ole$nicy oraz
wykonawca FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie — wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotaniaw sprawie o sygn. akt: KIO 999/23 i KIO 1002/23 (pismo z dnia 19
kwietnia 2023 r.) wniost o umorzenie postepowania odwotawczego.
W uzasadnieniu stanowiska podat: (...)
Zamawiajgcy w dniu 19 kwietnia 2023 r. dokonat czynnoSci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu. Dowod: dokumentacja postepowania - pismo Zamawiajgcego z 19.04.2023 r. o
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej. Wobec zajscia tej kluczowej dla niniejszego postepowania okolicznosci
nalezy podnie$¢, ze obecny stan faktyczny postepowania jest odmienny niz ten jaki istniat w chwili sktadania przez
Odwolujagcego 1 i Odwotujgcego 2 odwotan bedacych przedmiotem rozpoznania w niniejszej sprawie, co powoduje, ze
ich rozpoznanie w obecnym stanie faktycznym jest bezprzedmiotowe. Bezspornym jest, ze w odwotaniach poruszono
kluczowe kwestie: niewlasciwe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez konsorcjum BUDIA-Standard Spétka z
0.0., ul. Lwowska 31 lok. 101, 56-400 Ole$nica — Lider Konsorcjum, BADER-DROG sp. z 0. 0., sp. k., Lubowo 25a, 62
260 Lubowo — Partner Konsorcjum; "BADERA" Firma Produkcyjno - Handlowo - Ustugowa Tadeusz Badera, Dalachév
354, 46-325 Rudniki — Partner Konsorcjum (dalej Konsorcjum BUDIA) odno$nie ztozonych wyjasnien RNC.
Odwolujgcy 1 zarzuca brak odrzucenia oferty Konsorcjum BUDIA z uwagi na niezgodno$¢ tej oferty z warunkami
zamowienia. Zamawiajgcy w ocenie Odwotujgcych przeprowadzit postepowanie z naruszeniem przepiséw przywotanych
w Odwotaniach i w zwigzku z tym wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu uznanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
za nieskuteczng i udostepnienie Odwotujgcym dokumentaciji, ktora byta nig objeta. Nadto Odwolujgcy 2 Zgda odrzucenia
oferty Badera z uwagi na jej razgco niskg cene.
W ocenie Zamawiajgcego ewentualne uznanie przez lIzbe zarzutow zawartych w Odwotaniach za zasadne bedzie
musialo w rzeczywistosci prowadzi¢ do uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty. Ewentualne odrzucenie oferty
konsorcjum BUDIA spowoduje bowiem automatyczng zmiane klasyfikacji wszystkich wykonawcéw podlegajgcych
ocenie, ktérzy muszg zosta¢ o tym fakcie powiadomieni, z uwagi na art. 16 ustawy Pzp i konieczno$¢ zachowania zasad
uczciwej konkurenciji, réwnego traktowania wykonawcoéw oraz prowadzenia postepowania w sposob przejrzysty. Ponadto
wylacznie w toku tej czynnosci jest mozliwe powiadomienie wszystkich wykonawcow o ofertach odrzuconych. W mys$l|
art. 253 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp Zamawiajgcy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty informuje wykonawcow,
ktérzy ztozyli oferty o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone podajac uzasadnienie faktyczne i prawne. Brak jest
mozliwosci powiadomienia o tym fakcie wykonawcdw w innym momencie postepowania. Odrzucenie oferty jest
czynnoscig na ktérg przystuguje Srodek zaskarzenia, i stgd konieczno$é zapewnienia wszystkim zainteresowanym
wykonawcom mozliwosci skorzystania z tego uprawnienia.
Zamawiajgcy juz po wniesieniu odwotania (19.04.2023 r.) uniewaznit czynnoS¢ wyboru oferty najkorzystniejszej
informujgc, ze uniewaznia takze czynno$¢ odrzucenia ofert w tym postepowaniu. Dziatanie takie zostato podjete w celu
przeprowadzenia postepowania w sposob sprawny z uwzglednieniem zalecen odnosnie dziatarn Zamawiajgcego, jakie
znalazly sie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2023 r. sygn. akt: KIO 623/23 dot.analogicznego
postepowania pn.: ,Catoroczne kompleksowe (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych na terenie Rejonu w
Kaliszu”. Wyrok ten Zamawiajgcy otrzymat dopiero 28.03.2023 r., a po zapoznaniu sie z motywami uzasadnienia
zawierajgcymi szczegOtowe wskazéwki odnoSnie sposobu badania prawidiowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa odnosnie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych w ten sam sposéb, przez wykonawcow
ktérzy brali udziat w postepowaniu odwotawczym, kidrego dotyczyt przywotany wyrok KlO, a kitérzy biorg udziat w
postepowaniu, ktore jej przedmiotem niniejszego odwotania, podjgt decyzje o koniecznosci uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej. Wyrok zapadty w sprawie KIO 623/23 nie jest wigzacy z mocy prawa dla niniejszej sprawy, jednakze z
uwagi na analogie w zakresie przedmiotu zamodwienia (utrzymanie drég krajowych), dokumentaciji postepowania
odmiennej jedynie w zakresie obszaru, ktérego dotyczy postepowanie, warunkéw udziatu w postepowaniu, kregu
wykonawcow zainteresowanych postepowaniem, sposobem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa odnosnie
zlozonych wyjasnien RNC, a nadto znacznym podobienstwem zarzutow zgtoszonych w obu postepowaniach
odwotawczych (KIO 623/23 oraz niniejszym) Zamawiajgcy uznat za konieczne uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, tak aby przeprowadzi¢ ponowng analize prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.
Dziatanie takie nie pozbawia przy tym wykonawcoéw prawa do ochrony swoich intereséw albowiem kazda czynno$¢
Zamawiajgcego moze zosta¢ przez nich zaskarzona, w tym kolejny wybor oferty najkorzystniejszej oraz dokonane wraz
z nim ewentualne inne czynnosci Zamawiajgcego. Uniewaznienie czynnoSci wyboru oferty najkorzystniejszej prowadzi
do poprawy dziatan podjetych przez Zamawiajgcego w oparciu o uzyskane w wyroku KIO 623/23 wskazowki.
Zamawiajgcy wskazuje jednoczesnie, ze wobec faktu, iz w obecnym stanie faktycznym brak jest substratu zaskarzenia —
nie ma wyboru wykonawcy, a w konsekwencji zarzuty odnoszg sie do nieistniejagcego juz rozstrzygniecia Zamawiajgcego
to dalsze prowadzenie postepowania w tym zakresie staje sie bezprzedmiotowe i jako takie postepowanie takie powinno
zosta¢ umorzone w catosci ewentualnie oddalone. ,Dla mozliwosci rozpoznania przez Izbe wniesionego odwotania
konieczne jest, aby dotyczyto ono czynnosci badz zaniechania zamawiajgcego. Oznacza to, ze na moment wniesienia
odwotlania musi istnieC substrat zaskarzenia, stanowigcy podstawe dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony
prawnej w postaci odwolania, zawierajgcego uzasadnienie faktyczne i prawne odnoszgce sie do zaskarzanych
czynnosci badz zaniechan. (...) Jednoczes$nie, zgodnie z trescig art. 552 ust. 1 p.z.p., Izba wydajac orzeczenie jest
zobowigzana wzig¢ pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat zatem
sytuacje, w ktorej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zaméwienia — co Izba zobowigzana jest
uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Podkreslenia wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszego sporu
— ze przepisy p.z.p. hie zobowigzujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamodwienia, na skutek
wniesienia odwotania. Zas, zgodnie z treScig art. 552 ust. 1 p.z.p. , Izba wydajgc orzeczenie zobowigzana jest
uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania, zatem zobowigzana jest réowniez uwzgledni¢ czynnosci
Zamawiajgcego, ktdére miaty miejsce po wniesionym odwotaniu - do czasu zamkniecia rozprawy. Izba wskazuje, ze tres¢
art. 552 ust. 1 p.z.p., podobnie jak interpretacja art. 316 § 1 KPC, w mysl| ktérego podstawg wydania przez sad wyroku
jest stan rzeczy istniejgcy w chwili zamkniecia rozprawy — nakazuje uwzglednienie aktualnego stanu faktycznego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia. Ponadto stan rzeczy - o ktérym mowa jest w przepisie art. 552 ust. 1 p.z.p. -
nalezy analogicznie - jak w art. 316 § 1 KPC - interpretowac jako okolicznosci faktyczne ustalone przed zamknieciem
rozprawy oraz stan prawny, tj. obowigzujgce przepisy, ktére mogg stanowi¢ podstawe rozstrzygniecia (wyrok SN z
25.06. 2015 r., sygn. akt: V CSK 535/14, wyrok Sadu Apelacyjnego ze Szczecina z 13.09.2018 r., sygn. akt: | AGa
159/18). Majac powyzsze na uwadze, niewatpliwe zadaniem Izby jest rozstrzyganie na date zamkniecia rozprawy -
zgodnie z art. 552 ust. 1 p.z.p.. ” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 marca 2022 r. KIO 480/22. ). Podobnie



kwestie te rozstrzygnieto w tezach wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 26 lutego 1919 r. KIO 226/19: ,1. Aby Izba mogta

rozpozna¢ wniesione odwotanie - musi ono dotyczy¢ czynno$ci zamawiajgcego. Wobec powyzszego na moment

whniesienia odwotania musi istnie¢ substrat zaskarzenia, bedacy podstawg dla wykonawcy do wniesienia srodka ochrony

prawnej w postaci odwotania. 2. Izba wydajgc orzeczenie - bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment

zamkniecia rozprawy. Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktorej moze doj$¢ do zmian w toku postepowania o

udzielenie zamowienia - co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie w sprawie. Przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych nie zobowigzujg zamawiajgcego do zawieszenia postepowania o udzielenie zamowienia, wobec

whniesionego odwotania.”.

Z ostroznosci procesowej, w przypadku nieuznania przez Wysokg Izbe powyzszej argumentaciji Zamawiajgcy wskazuije,

ze zaden z zarzutdw odwotania nie zastuguje na uwzglednienie, takze z uwagi na brak uzasadnienia merytorycznego.

Zamawiajgcy wskazuje ze zarzuty dotyczgce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa konsorcjum BUDIA powinny
zosta¢ oddalone jako przedwczesne. Zarzuty te zostaly sformutowane wytgcznie w oparciu o hipotetyczne zatozenia

Odwolujacych. Odwolujgcy z oczywistych wzgledow nie miat bowiem dostepu do wyjasnien objetych tajemnicg

przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu odwotfania poddat zatem krytyce tre§¢ dokumentow z kidrymi sie nie zapoznat.

Sformutowanie zarzutdéw opierajacych sie kwestionowaniu zawartosci merytorycznej informacji przedstawionych przez

Wykonawce w ziozonych wyjasnieniach, co do razgco niskiej ceny musi mie¢ zrédto wiasnie w tych dokumentach.

Odwolujgcy wobec niemoznosci zapoznania sie z ich treScig sformulowal zarzuty bez odniesienia sie do ich

rzeczywistej zawartosci, opierajgc sie jedynie na wiasnych przypuszczeniach. Tak sformutowane zarzuty nie majg

rzetelnej podstawy i jako takie sg hipotetyczne, blankietowe. Rozpatrywanie ich w zaistniatej sytuacji procesowej stoi w

oczywistej sprzecznosci z istotg i celem wnoszenia srodkéw odwotawczych (tak: uzasadnienie wyroku K10 z 24.02.2017
r. sygn. akt KIO 258/17). Dziatanie takie stanowi naruszenie art. 516 ust. 1 pkt 8) oraz 10)pzp, w ktéorym okreslono

warunki formalne odwotania, wsrod ktdrych znajduje sie obowigzek zwieztego przedstawienia zarzutow oraz wskazania

okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie tych

okolicznosci. Odwolujgcy nie znajgc tresci wyjasnien konsorcjum BUDIA nie jest w stanie sformutowac prawidtowo
zarzutu ani poda¢ okolicznosci faktycznych i prawnych je uzasadniajgcych. Z przyczyn obiektywnych zarzuty jak i

uzasadnienie Odwotania w tej czesci sg jedynie hipotetyczne. W zwigzku z takim stanem rzeczy nie moga one zostac

skutecznie rozpoznane. Nalezy jednak znaczy¢, ze wobec ostatniej czynnosci Zamawiajacego z 19.04.2023 r. obecnie

kwestia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych wyjasnien zostanie poddana ponownej analizie i ocenie.

Ponadto Zamawiajgcy chciatby odnie$¢ sie zarzutow okreslonych w pkt 3 Odwotania 2 tj.

3) art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny zfozonych przez innych

wykonawcow uczestniczacych w Postepowaniu, fj. (i) konsorcjum wykonawcéw Plus Inwest P. Zygadito sp. jawna oraz
GNOM sp. z 0.0, (Il) konsorcjum wykonawcéw BUDIA-Standard sp. z 0.0., BADER-DROG sp. z 0.0. oraz "BADEF
Firma Produkcyjno-Handlowo-Ustugowa Tadeusz Badera, (iii) wykonawce FBSerwis S.A. oraz (iv) wykonawce ZABREL
Sp. z 0.0. oraz zaniechanie przekazania uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy ww. wykonawcow.

Konsorcjum wykonawcoéw Plus Inwest P. Zygadio sp. jawna oraz GNOM sp. z 0.0. nie zastrzegto wyjasnien odnosnie
razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, stad absurdalny jest zarzut, Zze Zamawiajgcy nie odtajnit tych

wyjasnien. Nie mogt ich odtajni¢, poniewaz nie zawieraty tajemnicy przedsiebiorstwa. Zostaly w catosci przekazane

Odwolujgcemu 2.

Ponadto zaden z Wykonawcow nie zastrzegt jako tajemnicy przedsigbiorstwa samego uzasadnienia zastrzezenia

dokumentow. Ta cze$¢ wyjasnien w kazdym przypadku byta jawna i jako taka zostata udostepniona Odwotujgcemu 2,

stad zarzut, Ze Zamawiajgcy zaniechat przekazania uzasadnien zastrzezenia tajemnicy przez wykonawcédw biorgcych

udziat w niniejszym postepowaniu jest niezgodny z prawda. Dowod: wydruk z Platformy zakupowej Zamawiajacego
potwierdzajacy przekazanie dokumentow.

Wobec powyzszego, zarzuty odno$nie naruszeh wskazanych przez Odwotujgcych, na wstepie niniejszego pisma,

nalezy uznac za niezasadne, a co za tym idzie Odwotania nie zastugujg na uznanie.

Odwolujacy 2w sprawie o sygn. akt: KIO 1002/23 wniést réwniez o umorzenie postepowania odwotawczego
wskazujac na art. 568 pkt 2 ustawy Pzp (pismo z dnia 19.04.2023) oraz o nakazanie dokonania na rzecz Odwotujgcego
zwrotu z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych uiszczonej tytutem wpisu kwoty. W uzasadnieniu podat:

Izba, orzekajac, bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamkniecia postepowania odwotawczego (art. 552

ust. 1 Prawa zamodwien publicznych). Dlatego Izba moze bada¢ okolicznosci, ktore zaszly po uniesieniu odwotania, i
ocenia¢ je w kontekscie badania przestanki z art. 568 pkt 2 Prawa zamowien publicznych, wydajgc orzeczenie -

podobnie Izba uznata w sprawach sygn. akt KIO 3535/21 ,KIO 3638,'21, KIO 219/22, KIO 225,22, KIO 471/22 oraz Kl
709/22, co w petni odpowiada wnioskom wniesionego odwotania, tym samym niniejsze postepowanie odwotawcze stato

sie zbedne.

W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, tym samym niniejsze postepowanie odwotawcze stato sie zbedne. Ponadto,

w zakresie zarzutu dot. zaniechania odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny innych wykonawcow, Zamawiajgcy

wskazat, ze ponownie zweryfikuje zasadno$¢ zastrzezenia tych tajemnic (tak pismo Zamawiajgcego z 19.04.2023 r.:

.Zamawiajgcy uznat za konieczne uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, tak aby przeprowadzi¢ ponowng analize

prawidfowosSci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.” ,NaleZzy jednak znaczyc¢, ze wobec ostatniej czynnoSci
Zamawiajgcego z 19.04.2023 r. obecnie kwestia objecia tajemnicg przedsiebiorstwa tych wyjasnien zostanie poddana

ponownej analizie i ocenie").

Zadanie zwrotu pelnej kwoty uiszczonego wpisu jest uzasadnione bezprzedmiotowosScig postepowania
odwotawczego, spowodowanej dziataniem Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania (analogicznie postanowienie Izby z
(...) KIO 3264 oraz KIO 486/23).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Postepowanie odwotawcze w przedmiotowych sprawach podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp.
Zgodnie ze wskazanym przepisem:

.art. 568. Izba umarza postepowania odwotawcze, wformie postanowienia, w przypadku:

2) stwierdzenia, Ze dalsze postepowanie stafo sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczaine; (...)

Izba w tych sprawach stwierdzita, ze z uwagi na uniewaznienie w dniu 19 kwietnia 2023 r. zaskarzonych przez
odwotujgcego czynnosci w postepowaniu przetargowym postepowanie odwotawcze, co do wniesionych odwolan stato
sie bezprzedmiotowe. Powyzszg decyzjg Zamawiajacy uniewaznit wybdr najkorzystniejszej oferty. Natomiast co do
zarzutdw zwigzanych z zastrzezeniem informac;ji jako tajemnica przedsigbiorstwa wskazat na zamiar przeprowadzenia



ponownej analizy prawidlowos$ci —w zakresie zastrzezonym w ofertach — informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak
jak wskazatl Zamawiajgcy, jego dziatanie nie pozbawia przy tym wykonawcow prawa do ochrony swoich intereséw
albowiem kazda czynno$¢ Zamawiajgcego moze zosta¢ przez nich zaskarzona, w tym kolejny wybér oferty
najkorzystniejszej oraz dokonane wraz z nim ewentualne inne czynnosci z analizg informaciji zastrzezonych.

W zwigzku z tym, w ocenie sktadu orzekajacego, znalazta zastosowanie pierwsza z przestanek umorzenia
postepowania wymienionych w art. 568 pkt 2 Pzp, zgodnie z ktorag Izba umarza postepowanie odwotawcze w przypadku
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stafo sie z innej przyczyny zbedne. W tym stanie rzeczy Izba zdecydowata sie na
uwzglednienie wniosku odwotujgcego i na podstawie art. 568 pkt 2 Pzp umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc
w formie postanowienia na podstawie art. 553 zdanie 2 Pzp. Izba dodatkowo wskazuje, ze wydajgc orzeczenie — zgodnie
z art. 552 ust. 1 Pzp — bierze pod uwage stan rzeczy ustalony na moment zamknigcia postepowania odwotawczego.
Ustawodawca przewidziat zatem sytuacje, w ktorej moze dojs¢ do zmian w toku postepowania o udzielenie zamowienia
— co Izba zobowigzana jest uwzgledni¢ wydajgc orzeczenie.

Orzekajgc o kosztach w oparciu o przepisy § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. poz. 2437), Izba nakazata zwr6ci¢ na rzecz odwotujgcego kwote wpisu w
peinej wysokosci, tj. 15 000 zt, co znosi wzajemnie koszty postepowania odwotawczego. W ocenie sktadu orzekajgcego
w przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci na skutek stwierdzenia, ze dalsze
postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne, koszty o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, co w
kontekscie art. 574 Pzp nalezy rozumie¢ jako mozliwo$¢ dokonania zwrotu odwotujgcemu uiszczonego wpisu, poniewaz
ww. przepis zalicza wpis do kosztow postepowania odwotawczego.

Majac powyzsze na uwadze postanowiono jak w sentenciji.



