Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

WYROK
z dnia 18 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Sylwester Kuchnio
Izabela Kuciak

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lipca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych

1 lipca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow:

A AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (sygn. akt KIO 1170/16)

B. ,,GNOM” sp. z o.0. z siedzibg w todzi, ,,N.R” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 1172/16)

C. ,,GNOM?” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ,,N.R” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi wspéinie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 1173/16)

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Caforoczne, kompleksowe

utrzymanie autostrady A1 i A2 z podziatem na dwa zadania: Zadanie nr 1: ,Catoroczne,

kompleksowe utrzymanie autostrady A1 na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65 wraz
ze wszystkimi jej elementami, wokresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy”. Zadanie nr

2: ,Caforoczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A2 na odcinku od granicy wojewddztw

wielkopolskiego/todzkiego do wezta . 6dZ Pdinoc (bez wezta), od km 303+145 do km

362+700 wraz ze wszystkimi jej elementami, w okresie 72 miesiecy od daty podpisania
umowy”. (nr postepowania O/t..D3.2413.1.2016.vk)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Lodzi

przy udziale wykonawcow zgltaszajacych swoje przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego:

A ,,MARKBUD” sp. z 0.0. z siedzibg w Poddebicach, B.J. ,,SERVIAM” z Poddebic
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — w sprawach o sygn. akt: KIO
1170/16, KIO 1172/16 i KIO 1173/16

B. Przedsigbiorstwo Budowlane S.S. z Poddebic, KMP sp. z o0.0. z siedzibg
w Glogowie wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia —w sprawach o sygn.
akt: KIO 1170/16, KIO 1172/16 i KIO 1173/16

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

C. ,,GNOM?” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ,,N.R” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi wspéinie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia —w sprawie o sygn. akt KIO 1170/16

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania w sprawach o sygn. akt: KIO 1170/16, KIO 1173/16
i nakazuje zamawiajagcemu w zadaniu nr 2 — uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a takze powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniemzwrécenia sie do ,,MARKBUD” sp. z 0.0. z siedzibg
w Poddebicach, B.J. ,,SERVIAM” z Poddebic wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia oraz Przedsiebiorstwa Budowlanego S.S. z Poddebic, KMP
sp. z 0.0. z siedzibg w Glogowie wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotania wniesione w sprawach o sygn. akt: KIO
1170/16 i KIO 1173/16.

3. Oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16.



4. Kosztami postepowania obciaza: w sprawach o sygn. akt KIO 1170/16 i KIO 1173/16 —
zamawiajagcego — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w todzi, a w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16 — odwolujacego — ,,GNOM” sp. z o.0.

z siedziba w todzi, ,,N.R” sp. z 0.0. z siedzibag w Lodzi wspdlnie ubiegajacych sie

o udzielenie zaméwienia i:

4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45000 zt 00 gr
odwolujacych — AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (w sprawie o sygn. akt
KIO 1170/16), ,,GNOM” sp. z o.0. z siedzibg w Lodzi, ,,N.R” sp. z 0.0.

z siedziba w Lodzi wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
(w sprawach o sygn. akt KIO 1172/16 i KIO 1173/16) — tytutem wpiséw
od odwotan,

4.2. zasadza w sprawie o sygn. akt KIO 1170/16 od zamawiajgcego — Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziatu w todzi na rzecz
odwolujgcego — AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie kwote 18567 zi 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy pie¢set sze$édziesiat siedem ztotych zero groszy) —

2

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika,

4.3. zasadza w sprawie o sygn. akt KIO 1173/16 od zamawiajgcego — Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziatu w todzi na rzecz
odwotujacego —,,GNOM” sp. z o.0. z siedzibg w Lodzi, ,,N.R” sp. z 0.0.

z siedziba w Lodzi wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia kwote
18600 z4 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$c¢set ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika,

4.4. zasadza w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16 od odwotujacego —,,GNOM” sp.

Z 0.0. z siedzibg w todzi, ,,N.R” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi wspéinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia na rzecz zamawiajgcego —
Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziatu w Lodzi kwote 3600
2t 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) — stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony

w postaci wynagrodzenia petnomochnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocveimnmnmnnnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

Uzasadnienie
{KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16}

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi



{dalej réwniez: ,GDDKIiA"} — prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa
pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ustugi pn. Caforoczne, kompleksowe utrzymanie autostrady A1iA2

Z podziatem na dwa zadania: Zadanie nr 1: ,Catoroczne, kompleksowe utrzymanie
autostrady A1 na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65 wraz ze wszystkimi jej
elementami, w okresie 72 miesiecy od daty podpisania umowy’. Zadanie nr 2: ,,Caforoczne,
kompleksowe utrzymanie autostrady A2 na odcinku od granicy wojewodztw
wielkopolskiego/todzkiego do wezta £ 6dz Péinoc (bez wezta), od km 303+145 do km
362+700 wraz ze wszystkimi jej elementami, w okresie 72 miesiecy od daty podpisania
umowy” (nr postepowania O/4.D3.2413.1.2016.vk).

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 15 stycznia 2016 r. pod nr 2016/S_010-013553, z tym Ze 12 stycznia 2016 r.
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszenh oraz
na swojej stronie internetowej (www.gddkia.gov.pl), na ktorej od 15 stycznia 2016 r.
udostepnit rowniez specyfikacije istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej réwniez:
~specyfikacja”, ,SIWZ’ lub ,s.iw.z.}.

Ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

16 czerwca 2016 r. Zamawiajacy przestat wykonawcom listem poleconym
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania w obu zadaniach — wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
-MARKBUD” sp. z 0.0. z siedzibg w Poddebicach {dalej rowniez: ,Markbud”} i B.J.
~SERVIAM’ z Poddebic {dalej facznie réwniez: ,Konsorcjum Markbud’}, a takze o
sklasyfikowaniu na kolejnych trzech miejscach ofert: na drugim — Przedsiebiorstwa
Budowlanego S.S. z Poddebic {dalej rowniez: ,Sil} i KMP sp. z 0.0. z siedzibg w Glogowie
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia {dalej tgcznie réwniez: ,Konsorcjum Sil’},
na trzecim — ,GNOM'’ sp. z 0.0. z siedzibg w todzi {dalej réwniez: ,Gnom”} i ,N.R” sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia {dalej tgcznie réwniez:
»,Konsorcjum Gnom”}, na czwartym — AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej rowniez:

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

LAVR').
{KIO 1170/16}

1 lipca 2016 r. Odwotujgcy — AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie wnidst pismem
z 30 czerwca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej
czynno$ci Zamawiajgcego, a takze od szeregu innych czynno$ci i zaniechan objetych
zarzutami odwotania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 7 ust 1 3 — przez wybér jako najkorzystniejszej w obu zadaniach oferty Konsorcjum
Markbud w sytuaciji, gdy oferta podlegata odrzuceniu jako zawierajgca cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia (zadanie I) lub jest on co najmniej przedwczesny
z uwagi na wystgpienie podejrzenia zaoferowania razgco niskiej ceny (zadanie II).

2. Art. 8 ust 1-3 — przez niezasadne ograniczenie jawnosci postepowania wynikajace
z niezbadania prawidlowo$ci zastrzezenia przez Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil
catosci wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej
ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa (zadanie ).

3. Art. 90 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Gnom do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych elementédw majgcych wplyw na wysokos¢ ceny jego oferty w zadaniu .

4. Art. 90 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny ich
ofert w zadaniu II.



5. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 4 — przez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum
Markbud, pomimo przediozenia przez nie tytutem zabezpieczenia wadium
nieprawidtowej gwarancji bankowej (dokument gwarancji bankowej wskazuje jak
zleceniodawce wytgcznie Markbud sp. z 0.0., nie za$ wszystkich wykonawcoéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia), a w konsekwencji zaniechania uznania jego
oferty za odrzucong (zadanie I i ll).

6. Art. 89 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie odrzucenia w zadaniu | ofert Konsorcjum
Markbud i Konsorcjum Sil jako zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

7. Art. 89 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 90 ust 3 — przez zaniechanie odrzucenia w zadaniu |
oferty Konsorcjum Sil jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

do przedmiotu zamoéwienia, pomimo ze ztozone przez nie wyjasnienia dotyczace
elementéw majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny sg niewystarczajgce do
przyjecia, ze zaoferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej.

8. Art. 22 ust. 1 pkt 2 — przez uznanie, ze Konsorcjum Markbud, Konsorcjum Sil
i Konsorcjum Gnom wykazaty spetnianie warunkow udziatu dotyczgcych wiedzy
i doswiadczenia, pomimo ze z zatgczonych przez nich do oferty dokumentéw nie wynika
nalezyte wykonanie wskazanych ustug ani realne i jednoznaczne zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udzielenia doswiadczenia (zadanie i ll).

9. Art. 26 ust. 3 — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Markbud, Konsorcjum Sil
i Konsorcjum Gnom do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu dotyczacych wiedzy i doSwiadczenia (zadanie 1 II).

10. Art. 7 ust 1 i 3 — przez wybor w zadaniu | i Il oferty Konsorcjum Markbud, pomimo ze nie
wykazato ono spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu tj. dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty, ktory zmierza do udzielenia zamoéwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy pzp.

11. Art. 22 ust 1 pkt 3 — przez uznanie, ze Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil wykazaty
spetnianie warunkéw udziatu dotyczgcych dysponowania odpowiednim potencjatem
technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, pomimo
nieudowodnienia przez nie, ze dysponujg odpowiednim potencjatem technicznym
i osobami zdolnymi do wykonania (zadanie 1 i II).

12. Art. 26 ust 3 pzp — przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Markbud, Konsorcjum Sil i
do uzupetnienia dokumentdw potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu
dotyczgcych potencjatu technicznego i oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia
(zadanie 1i lI).

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:

1. Uniewaznienia w zadaniach li Il wyboru jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum
Markbud.

2. Powtorzenia badania i oceny ofert w zadaniach 1 Il.

3. Odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil dotyczgcych elementéw
majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, w zakresie, w jakim nie stanowig one
tajemnicy przedsiebiorstwa (zadanie I).

4. Odrzucenia w zadaniu | ofert Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil jako zawierajacych
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (zadanie ).

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

5. Wykluczenia Konsorcjum Markbud za nieprawidtowe wadium i uznania jego oferty za
odrzucong (zadanie | i II).



6. Wezwania Konsorcjum Gnom do ziozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny w zadaniu .

7. Wezwania Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil do ziozenia wyjasnien dotyczacych
elementdéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w zadaniu .

8. Wezwania Konsorcjum Markbud, Konsorcjum Sil i Konsorcjum Gnom do uzupetienia
dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkdéw udziatu dotyczacych wiedzy
i doswiadczenia.

9. Wezwania Kosnorcjum Markbud i Konsorcjum Sil do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie udziatu w postepowaniu dotyczacych warunkéw
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania
zamébwienia.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutéw w szczegoélnosci podnoszac
nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne jako uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{ad pkt 1, 3 i 4 listy zarzutéw — pkt | uzasadnienia}

Odwolujgcy podat, ze:
—w zadaniu | cena oferty Konsorcjum Gnom wynosi 21.288.198,04 z, ustalona przez
Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia (powiekszona o nalezny podatek od towardw i ustug)
wyniosta 33.170.236,56 zt, réznica pomigdzy tymi warto$ciami wynosi 35%;
—w zadaniu Il cena oferty Konsorcjum Markbud wynosi 31.967.740,54 zt, cena oferty
Konsorcjum Sil wynosi 34.281.034,01, ustalona ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢
zamowienia (powiekszona o nalezny podatek od towarow i ustug) wyniosta 49.277.925,22 zt,
réznica pomigdzy nimi wynosi odpowiednio 35% i 30%.

Odwolujgcy zarzucit, ze powyzsze réznice obligowaty Zamawiajgcego
do zastosowania w odniesieniu do tych ofert procedury z art. 90 ust. 1 pzp, czego zaniechat.

{ad pkt 5 listy zarzutow — pkt Il uzasadnienia}

Odwotujgcy podnidst, ze z dokumentéw wystawionych przez Bank Spétdzielczy
w Poddebicach o nr 4/16/000/G oraz 4/16/000/G wynika, ze jedynym zleceniodawcg jest
Markbud sp. z 0.0. Natomiast brak w tresci tych gwaranciji jakiegokolwiek odniesienia do

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

faktu, ze Markbud nie sktada oferty w postepowaniu samodzielnie, a wspdlnie z Serviam B.J.
z Poddebic.

Odwolujgcy zarzucit, ze jest to niedopuszczalna forma zabezpieczenia
z nastepujgcych powodow:
—z uwagi na abstrakcyjny charakter gwaranciji i jego oderwanie od stosunku podstawowego,
jakim jest wniosek zleceniodawcy gwarancii, jak rowniez na fakt, ze wykonawcy ubiegajacy
sie wspdlnie o realizacje zamodwienia nie tworzg odrebnego bytu prawnego, jak réwniez nie
gromadzg wspolnego mienia rodzgcego odpowiedzialno$¢ solidarng, w przypadku
wystawienia gwarancji bankowej tylko na jednego z nich nie sposéb rozciggna¢ skutkoéw
prawnych dziatania takiej gwaranciji na kolejnego uczestnika konsorcjum;
—art. 23 ust. 3 ustawy pzp reguluje stosunki pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcami i nie
ma skutku dla banku jako wystawcy gwaranciji.

{ad pkt 8 listy zarzutow — pkt lll uzasadnienia}

Odwolujgcy w ramach rozwazan ogoélnych wywiodt w szczegolnosci, co nastepuje:

Zasada jawnosci z art. 8 ust. 1 pzp ma fundamentalny charakter wsréd zasad
systemu zamoéwien publicznych, gdyz stanowi gwarancije przejrzystosci postepowan o
udzielenie zamowien publicznych oraz pozwala na urzeczywistnienie zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw;

Wyjatkiem od zasady jawnosci jest objecie przez wykonawce tajemnicg
przedsiebiorstwa pewnych elementéw oferty i dokumentéw sktadanych w postepowaniu
przetargowym. Definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera art. 11 ust. 4 ustawy z 16



kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503
ze zm.) {dalej réwniez: ,uznk’} z ktérego to przepisu wynika, ze aby dana informacja
stanowita tajemnice przedsiebiorstwa tgcznie muszg by¢ spetnione trzy przestanki: po
pierwsze — charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny dla przedsiebiorstwa lub
posiada wartoS¢ gospodarczg, po drugie — nieujawnienie do wiadomosci publicznej, po
trzecie — podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci.

Zamawiajacy nie ujawnia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wytgcznie wtedy, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, wnioskéw lub innych dokumentow
(w tym wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp), skutecznie zastrzegt, ze nie mogg one by¢
udostepnione, oraz wykazat (uzasadnit), ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

Odwolujgcy podat, ze w piSmie z 7 maja 2016 r. Konsorcjum Markbud wskazato,
ze catos¢ ztozonych przez nich wyjasnien stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie czynno$ci zmierzajgcych
do ustalenia, czy cato$¢ wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Markbud w trybie art. 90 ust.
1 pzp mozna zaliczy¢ do kategorii prawnie chronionej tajemnicy przedsiebiorstwa,

a w konsekwencji zaniechanie odtajnienia tej czesci wyjasnien, ktora do tej kategorii
zaliczona zosta¢ nie moze.

Wedtug Odwolujgcego uzasadnienie podane przez Konsorcjum Markbud ogranicza
sie do proby przekonania Zamawiajacego, ze dostownie wszystkie zawarte w niej informacije
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak wskazuje dotychczasowa praktyka, tego typu
zastrzezenie jest zazwyczaj zbyt daleko idace, stuzg jedynie probie zablokowania dostepu
innych wykonawcéw do ztozonych wyjasnien i unikniecia ich oceny ze strony konkurentow.

{ad pkt 1,6 i 7 listy zarzutéw — pkt IV uzasadnienia}

Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze ceny ofert Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil
za realizacje przedmiotu zamodwienia zadania | sg nierealne i nie pozwalajg na jego nalezyte
wykonanie. O cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze z uwagi na utajnienie wyjasnien przez Konsorcjum
Markbud prowadzenie dowodu, czy we wiasciwy sposéb wykazato ono realno$¢ ceny
zlozonej oferty jest istotnie utrudnione, gdyz nie ma wiedzy na temat okolicznosci
wskazanych jako uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do ustalonej przez
Zamawiajgcego wartosci zamowienia.

Odwolujgcy wskazat, ze jego stanowisko oparte jest w szczegdlnosci o analize
dokumentow dotyczgcych ustalenia wartosci zamodwienia przez Zamawiajgcego i relacii
ustalonych tam wartosci do cen zaoferowanych w tym postepowaniu przez Konsorcjum
Markbud i Konsorcjum Sil:

— Zamawiajgcy opart sie o dane pozyskane z innych postepowan dotyczacych tozsamego
lub bardzo zblizonego przedmiotu zaméwienia (gdzie specyfikacja techniczna jest ustalonym
wzorem obowigzujagcym we wszystkich oddziatach GDDKIA) — analizie cen w trzech
kontraktach i dwudziestu dziewieciu ztozonych w nich ofertach, a wiec w oparciu o stawki
rynkowe, zweryfikowane w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego;

— réznica pomiedzy kwotg, jaka Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

zamébwienia a ceng oferty Konsorcjum Markbud wynosi 14.180.659,40 zi, ktéry to poziom
oszczednosci przy nalezytym utrzymaniu droég w systemie ,utrzymaj standard” nie jest



mozliwy do racjonalnego wykazania;

— ustalona przez Zamawiajgcego warto$¢ realizacji ustugi na jednym kilometrze w okresie
jednego miesigca wynosi 9.343,21 zt netto, tymczasem taka stawka w ofercie Konsorcjum
Markbud wynosi 5.348,89 zt netto.

Odwolujgcy zestawit rowniez te ostatnig wielkos¢ ze stawkami oferowanymi
uprzednio przez Markbud za utrzymania 1 km drogi przez 1 miesigc w poprzednich
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego:

—9.241,62 zt netto — na przetomie 2014 i 2015 r. w postepowaniu dotyczgcym autostrady A2
na odcinku od km 362+700 do km 411+466 (na okres 72 miesiecy);

—11.574,25 zt netto — w konsorcjum z Gnom w poprzednim postepowaniu dotyczgcym
odcinka autostrady A2 objetej w tym postepowaniu zadaniem I, zakoriczonym podpisaniem
umowy nr 5/06/U2012 z 26 czerwca 2012 r., z ktérej nalezytym wykonaniem konsorcjum
miato problemy, gdyz naktadano na nie kary umowne.

Wedtug Odwotujacego taki poziom obnizenia ceny za realizacje tozsamego przedmiotu
zamobwienia przez konsorcjum, ktérego liderem jest Markbud, w stosunku do innych
postepowan, w ktorych (w réznych konfiguracjach) podmiot ten uczestniczyt, nie wydaje sie
mozliwy do racjonalnego uzasadnienia.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 pzp ciezar udowodnienia, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy do ktdrego skierowano wezwanie w
trybie art. 90 ust. 1 pzp.

Ponadto Odwotujgcy obszernie zacytowat lub zrelacjonowat tezy generalne
wypowiedzi doktryny i orzecznictwa dotyczgce tego, jak powinny wyglada¢ wyjasnienia
wykazujgce, ze cena nie jest razgco niska.

Wedtug Odwolujgcego potwierdzeniem razgcego poziomu cen z oferty Konsorcjum
Markbud sg odtajnione i udostepnione przez Zamawiajgcego wyjasnienia Konsorcjum Sil,
z ktérych wynika niezbicie, ze cena jego oferty, cho¢ wyzsza, jest niewiarygodna,
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac. Zawarte w nich kalkulacje cenowe
wielokrotnie ograniczajg sie do stwierdzenia ,przyjeto kwote”, co $wiadczy o braku rzetelnej
analizy kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy dodat, ze do wyjasnien
Konsorcjum Sil zatgczyto zaledwie trzy oferty dotyczace tylko niektorych czynnosci
realizowanych w ramach kontraktu, co nie jest wystarczajgcg liczbg dowodow.
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{ad pkt 8,9 10 listy zarzutéw — pkt V uzasadnienia}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze:
— Zamawiajgcy w rozdziale 7 SIWZ w pkt 7.2 rozdziatu 7 SIWZ wskazat sposéb oceny
spetniania warunku udziatu w postepowaniu polegajgcy na posiadaniu okreslonej wiedzy
i doswiadczenia.
— do oferty Konsorcjum Markbud dotaczony wykaz wykonywanych i wykonanych ustug,
w ktérym dla kazdego z zadan wskazane sg dwie te same ustugi, w tym realizowana na
rzecz Zamawiajgcego w okresie 1 lipca 2012 r. do 31 marca 2016 r. ustuga w systemie
,=utrzymaj standard” dla odcinka autostrady A2 objetego w tym postepowaniu zadaniem II;
— tozsama ustuga zostata takze ujeta w wykazach dotgczonych do ofert Konsorcjum Gnom
i Konsorcjum Sil, w tym ostatnim przypadku, Gnom jako wykonawca w dotgczonym
zobowigzaniu na podstawie art. 26 ust 2b ustawy pzp udostepnit swojg wiedze
i doSwiadczenie;
—do wszystkich powyzszych wykazow dolgczone zostato poswiadczenie wystawione 6
marca 2016 r. przez Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze w zwigzku z realizacjg wspolnie
przez Markbud i Gnom kontraktu na powyzszg ustuge zostaty naliczone kary umowne
w tgcznej wysokosci 759.000,00 zt.

Odwolujgcy zarzucit, ze dokument ten nie potwierdza nalezytego wykonania ustugi,
a nienalezyte wykonywanie kontraktu przez Gnom oraz Markbud ma charakter obiektywny
i dotyczy istotnych czesci przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy stwierdzit, ze praktyka realizacji tego typu umow, ktorych przedmiotem sg
ustugi kompleksowe, bedgce w rzeczywistosci konglomeratem kilkunastu réznego rodzaju



czynnosci (ustug sktadowych), wskazuje, ze ich wykonanie w sposoéb idealny jest niemozliwe
z uwagi na ich ztozonos¢ i czesto nieprzewidywalno$¢ okoliczno$ci towarzyszgcych ich
realizacji (np. wptywu warunkéw atmosferycznych). Niemniej jednak, przy dzisiejszym stanie
wiedzy i mozliwosciach technicznych wiekszo$¢ takich zdarzen moze zosta¢ przewidziana
i przedsiewziete moga zosta¢ odpowiednie $rodki do zapewnienia nalezytego wykonania
ustugi kompleksowej. W przypadku kontraktéw ,utrzymaj standard”, poza nielicznymi
wyjatkami dotyczgcymi w szczegdlnoéci takich czynno$ci, jak usuwanie skutkow zdarzen
drogowych lub kradziezy elementéw infrastruktury, zdecydowana wigkszo$¢ czynnosci jest
odpowiednio sparametryzowana, a ich realizacja moze zosta¢ w sposéb doktadny

i jednoznaczny zaplanowana. Od profesjonalnych podmiotéw mozna zatem oczekiwac
nalezytej starannosci w realizacji co najmniej tych elementdw, ktére mozna w sposoéb fatwy
zaplanowac¢ i wykona¢. W przypadku tego rodzaju zaméwieh i przy ocenie starannosci w ich
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realizacji trzeba takze wzig¢ pod uwage, ze nalezyte wykonywanie przedmiotu zamowienia
powinno by¢ takze oceniane przez pryzmat bezpieczenstwa w ruchu drogowym, ktérego
zapewnienie jest przeciez jednym z podstawowych celéw zlecania kompleksowego
utrzymywania drog szybkiego ruchu.

Odwolujgcy podnidst, ze z protokotéw odbioru rob6t wykonanych w ramach realizaciji
wspomnianego kontraktu wynika, ze poczawszy od 2013 r. jako$¢ Swiadczonych przez
Wykonawcéw ustug spada, a Zamawiajgcy regularnie naktada na nich kary umowne
za nienalezytg realizacje zawartego kontraktu. W zdecydowanej wiekszosci przypadkéw
karani sg za brak terminowej realizaciji tak newralgicznych z punktu widzenia prawidtowosci
realizacji kontraktu ,,utrzymaj standard” czynnosci, jak: koszenie pasa drogowego czy
uzupetnienie wiazoéw studzienek i kratek Sciekowych. | tak za brak koszenia pasa drogowego
byli karani kolejno w sierpniu, wrze$niu, pazdzierniku oraz listopadzie 2015 r. Oznacza to, ze
w czasie najwiekszego przyrostu traw i innej roslinno$ci Wykonawcy ci nie realizowali duzej
czesci zawartego kontraktu, pomimo Ze takg okoliczno$¢ fatwo jest przewidziec,
zaplanowanie zakresu prac rowniez nie nastrecza wiekszych trudnoéci, a ewentualne
uchybienia w terminach realizacji koszenia fatwo jest usungé poprzez zwiekszenie tempa
prac i uzycie wiekszego potencjatu technicznego i ludzkiego. Kary umowne byty naktadane
réwniez z innych powodéw. Fakt, ze w kolejnych czterech miesigcach Wykonawcy ci nie
usuneli skutkdw nienalezytego wykonywania umowy swiadczy o tym, Ze albo z petng
Swiadomoscig godzili sie na obcigzenie ich karg umowna, kalkulujgc to jako bardziej
optacalne z ekonomicznego punktu widzenia niz angazowanie dodatkowych srodkéw
w nalezyta realizacje umowy, albo nie byli w stanie podotaé zakresowi zleconych spraw.
Obydwie te okoliczno$ci Swiadczg o nienalezytym wykonywaniu kontraktu ,utrzymaj
standard”.

Odwotujgcy podsumowat, ze poniewaz kazde z wymienionych na wstepie konsorcjow
wskazato przedmiotowg ustuge jako jedng z dwédch ustug polegajacych na catorocznym
(zimowym i letnim) utrzymaniu drog klasy GP, zadne nie wykazato spetniania warunku
dotyczacego wiedzy i doSwiadczenia.

{ad pkt 11 i 12 listy zarzutéw — pkt VI uzasadnienia}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze do oferty Konsorcjum Sil dotaczone zostaty dwa
zobowigzania podmiotu trzeciego — Zaktadu Transportu i Budowy Drog M.B. z Jarostawia —
do oddania zasobow:

— dokument ze str. 60 oferty, w ktérym wskazano, ze zamierza sie udostepni¢ ,potencjat
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kadrowy, wiedze i doswiadczenie”, a z tresci dokumentu wynika, ze faktycznym przedmiotem
udostepnienia jest sprzet w postaci nosnikoéw uniwersalnych, solarek, ptugéw i fadowarki,



przy czym dla pojazdu Mercedes Benz Unimog nie ma adnotacji, ze jest wyposazony
w system GPS;
— dokument ze str. 62, w ktorym ws$rdd udostepnionych zasobdw wymieniony zostat m.in.
potencjat kadrowy, a formg jego udostepnienia oddelegowanie pracownika, J.P. do
wykonywania funkcji kierownika utrzymania, w celu umozliwienia korzystania z wiedzy
i doswiadczenia podmiotu udostepniajacego.

Odwotlujgcy postawit w zwigzku z pierwszym z ww. dokumentéw dwa zarzuty:
— wobec braku adnotacji o wyposazeniu wspomnianego powyzej pojazdu w system GPS nie
wykazano spetnienia warunku udziatu, co wymaga wezwania do uzupetnienia w trybie art. 26
ust. 3 pzp;
—z uwagi na to, ze M.B. jest przedsiebiorcg trudnigcym sie Swiadczeniem ustug tozsamych z
przedmiotem zamowienia i realizuje podobne kontrakty na terenie wojewddztwa
podkarpackiego, nie wydaje sie mozliwe, aby mogt on jednoczesnie uzyczy¢ sprzet w takiej
ilosci Konsorcjum Sil, co przekresla realno$¢ jego zobowigzania.

Odwolujgcy postawit w zwigzku z drugim z ww. dokumentéw dwa zarzuty:
— poniewaz z art. 42 ust. 4 Kodeksu pracy wynika, ze pracodawca moze powierzy¢
pracownikowi inng prace niz okre$lona w umowie o prace na okres nieprzekraczajgcy 3
miesiecy w roku kalendarzowym, dtuzsze powierzenie innego rodzaju pracy wymaga zgody
pracownika, a z dokumentu nie wynika, w ktérym z tych trybéw nastapi oddelegowanie,
zobowigzanie nie jest jednoznaczne, precyzyjne, szczegblowe i nie gwarantuje faktycznego
udostepnienia;
—celem udostepnienia powinno by¢ zapewnienie 0s6b zdolnych do wykonania zaméwienia, a
nie umozliwienie korzystania z wiedzy i doswiadczenia udostepniajgcego, co oznacza brak
precyzji i jednoznacznosci.

{ad pkt 8,9 10 listy zarzutéw — pkt VIl uzasadnienia}

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze do ofert poszczegoélnych konsorcjow zatgczono
nastepujgce zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia zasobow,
a z petnomocnictw wynikajg nastepujgce daty zawigzania konsorcjow wynikajgcy oraz
petnomocnictwa:
— Konsorcjum Gnom — zobowigzanie Saferoad Grawil sp. z 0.0. z 1 marca 2016 r. do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia ,Gnom” sp. z 0.0., a 18 kwietnia 2016 r. zawigzano
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konsorcjum;

— Konsorcjum Markbud — wszystkie zobowigzania podmiotow trzecich do udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia sg z 3 marca 2016 r. na rzecz Markbud sp. z 0.0., a 4 marca 2016 r.
zawigzano konsorcjum;

— Konsorcjum Sil — wszystkie zobowigzania podmiotéw trzecich do udostepnienia wiedzy i
do$wiadczenia oraz potencjatu technicznego sg na rzecz Przedsigbiorstwa Budowlanego
S.S..

Odwolujgcy zarzucit, ze poniewaz udostepnienie potencjatu nastapito w innych
okolicznosciach niz ztozenie oferty i dotyczyto tylko jednego wykonawcy, a nie catego
konsorcjum, co stawia to pod znakiem zapytania realno$¢ zobowigzania podmiotu trzeciego,
ktéry np. z uwagi na relacje gospodarcze nie chciatby dzieli¢ sie swoim potencjatem rowniez
z innym podmiotem. Wedtug Odwotujgcego okolicznos¢ ta nie zostata przez Zamawiajgcego
zbadana, a watpliwos¢ usunieta przez wezwanie do uzupetienia stosownych dokumentéw w
celu potwierdzenia warunkow udziatu w postepowaniu.

{KIO 1172/16}

1 lipca 2016 r. Odwotujgcy — ,GNOM’ sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ,N.R” sp. z 0.0.
z siedzibg w Lodzi wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia {,Konsorcjum Gnom”}
wnidst w formie pisemnej (pismem z 29 czerwca 2016 r.) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie od rozstrzygniecia postepowania w zadaniu nr 1 w zakresie objetym
zarzutami odwotania.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutowy}:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 1 oraz art. 46 ust 4a i 5 — przez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum Markbud, ktore nie wniosto
w wymaganym terminie wadium zabezpieczajgcego ztozonej przez nie oferty.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych
przez Konsorcjum Markbud oraz Konsorcjum SIL, podczas gdy prawidtowa ocena tych
ofert potwierdza, ze zawierajg one razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

3. Art. 7ust. 1w zw. z art. 8 ust. 1, 2 3 — przez zaniechanie odtajnienia i ujawnienia
wszystkim wykonawcom zastrzezonych przez Konsorcjum Markbud jako niejawne
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, pomimo ze informacje zawarte w
zastrzezonych dokumentach nie zostaty dostatecznie uzasadnione z punktu widzenia
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ustawowo wymaganych przestanek, a tym samym nie mogly zostac¢ skutecznie
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zgdan}:
1. Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Markbud.
2. Powtérzenia badania i oceny ofert, w tym wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Markbud oraz odrzucenia jego oferty, a takze odrzucenia oferty Konsorcjum Sil.
3. Odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Markbud w zakresie razgco niskiej
ceny.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutdbw w szczegolnosci podnoszac
nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne jako uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{ad pkt 1listy zarzutoéw lit. A uzasadnienia}

Odwolujacy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Markbud ziozyto jako wadium wystawiong
19 kwietnia 2016 r. przez Bank Spotdzielczy w Poddebicach gwarancje bankowg opatrzong
nastepujgcym zastrzezeniem: Gwarancja jest wazna tylko w stosunku do oferty
Zleceniodawcy wskazanej w gwarancji. Jednoczes$nie jako éw zleceniodawca zostata
wskazana wytgcznie Markbud sp. z 0.0. z siedzibg w Poddebicach.

Odwolujgcy podat rowniez, ze petnomocnictwo szczegolne udzielone Markbud jako
liderowi konsorcjum jest z 4 marca 2016 r.

Odwolujgcy w ramach rozwazan generalnych podnidst, co nastepuje:

Instytucja wadium w rozumieniu nadanym w art 70 4 § 1 Kodeksu cywilnego stuzy¢ ma
zabezpieczeniu intereséw organizatora przetargu i w takim znaczeniu transponowana jest do
art. 45 i 46 ustawy pzp. Za prawidtowe zabezpieczenie pozadanych w Swietle przepiséw
ustawy pzp zachowan skfadajgcego oferte uznawane jest wniesienie wadium nie tylko
w sposob wymagany przepisami ustawy (art. 45 pzp), ale rowniez w sposob w pehni
umozliwiajgce zamawiajagcemu jego realizacje (zatrzymanie bgdz uzyskanie sumy wadialnej)
w przypadku zaistnienia przestanek jego przepadku okreslonych w art. 46 ust. 4ai 5 pzp.

Poniewaz gwarancja wadialna nie podlega uzupetnieniu ani wyjasnieniu, tres¢
gwarancji wadialnej musi mie¢ charakter jasny, czytelny i niebudzacy watpliwosci, zarbwno
w zakresie przedmiotowym, jak i podmiotowym, a nieustalenie kiéregos$ z tych zakresow
powoduje nadwyrezenie pewnosci nieuchronnosci realizacji zabezpieczenia przez
zamawiajgcego.
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Przepisy Prawa zaméwien publicznych nie definiujg samej gwarancji bankowej, stad



bezposrednie zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe
(tj. Dz.U. z 2015 poz. 128) {dalej rowniez: ,Prawo bankowe”). Zgodnie z art. 81 ust. 1 Prawa
bankowego gwarancjg bankowa jest jednostronne zobowigzanie banku gwaranta, ze po
spetnieniu przez podmiot uprawniony (beneficjenta gwaranciji) okreslonych warunkéw

zaptaty, ktére moga by¢ stwierdzone okre$lonymi w tym zapewnieniu dokumentami, jakie
beneficjent zatgczy do sporzgdzonego we wskazanej formie zgdania zaptaty, bank ten
wykona $wiadczenie pieniezne na rzecz beneficjenta gwarancji — bezposrednio albo za
posrednictwem innego banku.

Co oczywiste dla Odwotujgcego gwarant uprawniony jest przy tym do wytgczenia lub
ograniczenia swojej odpowiedzialnosci w drodze ztozenia o$wiadczenia woli, w tym
ograniczenia odpowiedzialnosci wytgcznie do okreslonego podmiotu.

Ze wzgledu na charakter prawny gwarancji bankowej sposéb uksztattowania
odpowiedzialno$ci wykonawcdw wobec zamawiajgcego nie moze przesadzi¢ o skutecznosci
dochodzenia ewentualnych roszczen z tytutu gwarancji. Zobowigzanie z gwarancji bankowej,
ktére zostaje przez strony okreslone jako nieodwotalne i bezwarunkowe, ma charakter
abstrakcyjny, tj. niezalezny od istnienia i waznos$ci zobowigzania podstawowego lezgcego u
podstaw zaciggnigcia zobowigzania z tytutu gwarancji, oraz samodzielny (nieakcesoryjny),
gdyz jego istnienie i zakres nie zalezy od istnienia i zakresu innego zobowigzania, a okresla
je sama umowa gwarancji bankowe;.

Bezwarunkowos$¢ nie oznacza przy tym, ze gwarant ponosi odpowiedzialno$é
za zdarzenia, ktdrych nie objat ochrong, w tym za dziatania lub zaniechania podmiotu
niewskazanego w tresci gwarancji.

Nawet gdyby cztonkowie konsorcjum byli zobowigzani solidarnie wobec
zamawiajgcego, bylaby to cecha stosunku podstawowego (zamawiajgcy-wykonawcy),
niewptywajgca na tres¢ stosunku gwaranciji.

Wystawienie gwarancji wadialnej poprzedzone jest badaniem zaréwno ryzyka
zwigzanego z realizacjg przedmiotem zamdwienia, czasami nawet Beneficjenta, ale przecie
wszystkim wiarygodnosci, kondycji ekonomicznej wykonawcy-zleceniodawcy
(zobowigzanego) w celu oszacowania ryzyka z tym zwigzanego. Gwarant moze wiec
odmowic objecia swojg odpowiedzialno$cig dowolne okolicznosci w tym w szczegdlnosci
dotyczgce wykonawcy, o ktérym nie miat wiedzy zawierajgc umowe. Ponadto wynik tego
badania przesadza o akceptacji gwarancji, a takze o wysokosci wynagrodzenia, jakie z tego
tytutu pobierze gwarant. Stad gwarant w tresci listu gwarancyjnego precyzyjnie okresla
za jakie dziatania lub zaniechania i jakiego podmiotu odpowiada. W ten sposo6b w tresci
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gwarancji znajduje odzwierciedlenie zaréwno podmiotowy, jak i przedmiotowy zakres
odpowiedzialnosci gwaranta. Zakresu tego wobec wyraznie sformutowanego zastrzezenia
nie mozna domniemac, a juz na pewno nie wbrew literalnej tre$ci samej gwarancji.

Odwolujgcy zarzucit, ze oferta ztozona przez Konsorcjum Markbud nie zostata
zabezpieczona wadium w sposob zgodny z ustawg pzp, gdyz powyzsza klauzula
jednoznacznie ujawnia wole gwaranta ograniczenia odpowiedzialnosci wylgcznie do skutkéw
oferty ztozonej przez Markbud, a nie przez konsorcjum, w ktérego sktad wchodzi Markbud.
Odwolujgcy zwrocit uwage, Ze biorgc pod uwage powyzej wskazane daty nie istniata zadna
przeszkoda, aby ujawni¢ gwarantowi, ze oferta bedzie sktadana przez wykonawcéw wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenia zamoéwienia. Odwolujgcy wysnut przypuszczenie, ze brak
takiego ujawnienia byt Swiadomym dziataniem wynikajgcym z oceny, ze w takim przypadku
gwarancja mogtaby nie zosta¢ udzielona.

Jezeli nawet przyja¢ poglad odmienny od powyzej prezentowanego i uznac,
ze wskazany w tre$ci gwarancji podmiot, ktérego dziatan lub zaniechanh dotyczy
odpowiedzialno$é gwaranta, jest w ramach stosunku podstawowego wspotdtuznikiem
solidarnym, co z kolei stanowi podstawe rozszerzenia odpowiedzialno$ci gwaranta na
dziatania i zaniechania obu tych podmiotéw, nie ma to uzasadnienia w stanie faktycznym
bedacym przedmiotem rozstrzygniecia, tj. w przypadku wyraznego ograniczenia waznosci
gwarancji wylacznie do oferty ztozonej przez precyzyjnie wskazanego w jej tresci
zleceniodawce.



{ad pkt 2 listy zarzutow lit. B uzasadnienia}

Odwolujgcy wskazat, ze:
— za oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w
poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamowien, tj. cene wskazujgcg na fakt
wykonania zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamowienia;
— badanie ceny ofertowej z uwagi na podejrzenie razaco niskiej ceny powinno sie zasadniczo
odnosi¢ do catej ceny ofertowej, tj. ceny za wykonanie catego przedmiotu zamowienia.
Odwolujgcy przytoczyt postanowienia zawarte w § 5 ust. 10 wzoru umowy oraz w pkt
10.3 SIWZ, a takze powotat sie na odpowiedzi Zamawiajgcego, wywodzgc z nich, ze
niemozliwe i bezcelowe jest odnoszenie sie do cen jednostkowych formularza cenowego,
gdyz jedynym wymiernym mozliwym do poréwnania elementem oferty jest jednomiesieczne
cykliczne wynagrodzenie ryczattowe, czyli suma wszystkich cen jednostkowych formularza
cenowego.
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Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnidst, ze Konsorcjum SIL w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 pzp nie sprostato ciezarowi wykazania,
ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
gdyz:

— w wyjasnieniach przedstawito jedynie ogdlne wyliczenia kosztéw, bez wskazania
rzeczywistych, realnych rynkowych kosztéw wykonania przedmiotu zaméwienia;

— przykfadem nierealno$ci wskazanych czynnikow cenotworczych jest okreslone
wynagrodzenie koordynatora na poziomie 3000,00 zt (brutto pracodawcy,) kosztu zakupu
i ilosci soli niezbednej do zimowego utrzymania drogi;

— nie poparto swoich wyliczen zadnymi dowodami potwierdzajagcymi prawidtowo$¢
przedstawionej kalkulacji np. ofertami na dostawe topnikéw (sél drogowa) czy wynajem
sprzetu do zimowego utrzymania drog;

— brak wyliczen potwierdzajgcych, ze zaoferowane przez podwykonawcéw ceny
uwzgledniajg wymog okreslony w pkt 10.3 SIWZ;

— nie wskazano takich niezbednych kosztéw jak: pozimowe zamiatanie, kosztow przegladow,
napraw interwencyjnych.

Odwolujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy wobec tego nie powinien uznac tych wyjasnien
za przekonujgce, gdyz sg lakoniczne, niewystarczajgce, niepoparte zadnymi dowodami.
W konsekwencji oferta Konsorcjum SIL powinna podlega¢ odrzuceniu tylko na podstawie
domniemania razgco niskiej ceny wynikajgcego z samego faktu ztozenia niedostatecznych
wyjasnien.

Odwolujgcy podnidst, ze ze wzgledu na objecie przez Konsorcjum Markbud tajemnica
przedsiebiorstwa swoich wyjasnien, nie moze bezposrednio odnies¢ sie do zawartej tam
treSci. Niezaleznie od tego przedstawi wyliczenia obiektywnych kosztéw niezbednych do
prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia, ktdre w jego ocenie uzasadniajg przekonanie,
ze oferty ztozone przez Konsorcjum Markbud oraz Konsorcjum Sil zawierajg razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Wedtug Odwolujgcego na cene oferty w zakresie utrzymania standardu autostrady A1
decydujgcy wptyw majg nastepujgce czynniki cenotworcze:

A. koncepcja wykonania ustugi (stanowigca pozacenowe kryterium oceny ofert)
B. koszty bezposrednie (koszty robocizny, materiatu podstawowego oraz sprzetu)

Ad A
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Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig SIWZ koncepcja wykonania ustugi stanowi



istotny element oferty i bedzie stanowi¢ integralng cze$¢ zawartej umowy.

Odwotujgcy zrelacjonowat, ze Konsorcjum Markbud w ofercie ztozylo koncepcje

zawierajgcg m.in. nastepujgce zobowigzania:

— Program dziatan nr 1 ,,0Objazdy Drogi” — dokonywanie objazdéw drogi przez 24h/dobe

z czestotliwo$cia co 2 godziny w ciggu dnia (od godz. 6:00 rano do godz. 22:00) i co 4 godz.
w ciggu nocy (od godz. 22:00 do godz. 6:00 rano);

— Program dziatan nr 2.1 ,Zimowe utrzymanie Drogi” — likwidacja skutkéw wskazanych

w koncepciji w czasie o 1 godzine krotszym niz wymagany obligatoryjnie;

— Program dziatan nr 2.2 ,Utrzymanie zieleni” — skrécenie czasu na doprowadzenie do
standardu roslinno$ci niskiej (trawy) o 1 jeden dzieh w stosunku do wymaganego
obligatoryjnie;

— Program dziatan nr 2.3 ,Utrzymanie czysto$ci na Drodze” — skrécenie o 1 godzine czasu
doprowadzenia do standardu utrzymania porzadku i czysto$ci w koronie drogi, na drodze o
innej funkcji niz krajowa oraz na MOP w stosunku do wymaganego obligatoryjnie;

— Program dziatan nr 2.4 ,Utrzymanie urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego” —
doprowadzenia do standardu urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego w czasie o0 1 dzien
krotszym niz wymagany obligatoryjnie;

— Program dziatan nr 3 — ,Dziatania w zakresie zagrozenia” — do zabezpieczenia zdarzenia
w sytuacjach wymagajgcych doraznej interwencji stuzb utrzymaniowych, tj. w przypadku:
kolizji, wypadku, utraty przepustowosci (zator) drogi wskutek opadéw $niegu, martwego,
rannego lub przebywajgcego na drodze zwierzecia w czasie 30 minut od wystgpienia sytuacii
stwarzajacej zagrozenie bezpieczenstwa ruchu drogowego.

Odnosnie zobowigzan podjetych w ramach programéw dziatari nr 1 3
rozpatrywanych tgcznie Odwotujgcy podnidst, ze biorgc pod uwage, ze tgczna diugosc
odcinka drogi A1 bedacej przedmiotem zamowienia wraz z dojazdem z OUA Sosnowiec
przekracza dtugos¢ 44 kilometréw, zabezpieczenie zdarzenia w ciggu 30 min. wymaga
posiadania (24 godziny na dobe) przynajmniej jednej dodatkowej — w poréwnania z innymi
wykonawcami, ktorzy zadeklarowali 90 min. czas reakcji. Tym samym Wykonawca w celu
jest zmuszony do ponoszenia wiekszych kosztow zwigzanych z dodatkowym sprzetem,
kosztami jego eksploataciji i zatrudnieniem dodatkowych pracownikow.

Ad B.
B1 koszty robocizny
Odwolujgcy przytoczyt postanowienia specyfikacii:
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— pkt 10.3 SIWZ, nakazujgcy w cenie oferty uwzgledni¢ koszty pracy, ktérych wartos¢ nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego wedtug
obowigzujgcych przepisow, niezaleznie od tego, czy osoby skierowane do wykonania
zamoOwienia zatrudniane sg na podstawie umowy o prace czy umdw cywilnoprawnych;
— pkt 3 OPZ, nakazujgcy wykonawcy zapewni¢ niezbedng liczbe pracownikéw, w tym
kierownika utrzymania (koordynatora kontraktu), dyzurnych (dyzur 24h/dobe), brygady
dostosowane do wykonywanych zadan oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami BHP
w rozroznieniu na patrolowe oraz interwencyjne lub robocze, w skladzie dostosowanym do
zakresu wykonywanych prac;
— dotyczgce wymagan odnosnie pracownikdéw w zakresie: przeszkolenia BHP, orzeczenia
lekarskiego dopuszczajgcego do wykonywanej pracy, stosownych uprawnieh do kierowania
ruchem, przeszkolenia ze znajomo$ci zagadnien z zakresu oznakowania miejsc
niebezpiecznych, wyposazenia w odziez roboczg i urzadzenia zapewniajgce komunikacje z
dyzurnym.

Wedtug Odwotujgcego z pkt 3 OPZ wynika, ze w sktadzie zespotu osobowego
niezbednego do nalezytego wykonania umowy musi znalez¢ sie minimum 10 os6b
z uprawnieniami do kierowania ruchem oraz kierownik utrzymania.

Zdaniem Odwotujgcego kazdy wykonawca bedzie musiat ponieS¢ miesiecznie koszty
pracownicze w tgcznej wysokosci 70.868,38 zt {podsumowanie wyliczenia z 3. tabeli}, w tym:
— zatrudnienia zespotu pracownikéw na 30 etatéw (w tym 23 pracownikéw brygad



patrolowych i interwencyjnych, 4 dyzurnych, 1 kierownika, 1 zastepce kierownika, 1/3
ochrona informaciji niejawnych, 1/3 sprzgtaczka OUA, 1/3 osoba adm.-techn.) {obliczenie
minimalnej liczby etatéw zawiera zatgcznik nr A1 do odwotania} — fgcznie 70.677,58 zi
{podsumowanie wyliczenia z 1. tabeli};

— badan lekarskich, szkolert BHP i pierwszej pomocy medycznej oraz szkolen w zakresie
kierowania ruchem drogowym dwukrotnie dla 29 oséb {wg odwotania koszt szkolen ustalony
na podstawie danych WORD w todzi — zatgcznik A3 do odwotania} — tgcznie 281,94 zi
{podsumowanie wyliczenia z 2. tabeli};

— wyposazenia pracownikow brygad patrolowych i interwencyjnych na sezon letni i zimowy w
23 komplety (kurtek i spodni zimowych, spodni i bluz na lato oraz butéw) {wg odwotania
koszt ustalony na podstawie najtanszych ogélnodostepnych ofert — zatgcznik A3 do
odwotania} — 418,79 zt {podsumowanie wyliczenia z 3. tabeli};

B2 koszty OUA i MOP
Odwolujgcy przytoczyt postanowienia zawarte w pkt 5 OPZ oraz odpowiedz
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Zamawiajgcego na powigzane z tym pytanie nr 172, wedtug ktérych wykonawca:

— poniesie wszystkie koszty zwigzane z utrzymaniem OUA, przy czym roczne koszty energii
elektrycznej na terenie OUA Strykow w 2015 r. wynosity okoto 50 tys. zt;

— zapewnia catodobowg ochrone fizyczng nad obiektami oraz terenem OU, a takze zapewnie
tacznos¢ pracownikéw ochrony z dyzurnym OU;

— zapewnia utrzymanie biezgcej czystosci w obiektach i na ternie OU oraz MOP-6w;

— zapewnia zawarcie umowy z dostawcg oleju grzewczego, przy przewidywanym rocznym
zuzyciu oleju opatowego ok. 40 tys. litrow, przy czym rozliczenie kosztéw ogrzewania bedzie
dokonywane na podstawie podlicznikdéw, a w razie ich braku koszty bedg rozdzielane po 50%
pomiedzy wykonawce i GDDKIiA

Wedtug Odwolujgcego kazdy wykonawca bedzie musiat ponies¢ miesiecznie koszty
utrzymania OUA i MOP-6w w tgcznej wysokosci 15.305,44 zt {podsumowanie wyliczenia z 5.
tabeli, zatozenia do tych wyliczen przedstawiono w zatgczniku A5 do odwotania}, w tym:

— ochrony fizycznej, oleju opatowego, energii elektrycznej, wody i gospodarowania $ciekami,
wywozu $mieci i nieczystosci, podatku od nieruchomosci i przeglagdow serwisowych dla OUA;
— monitoringu, wywozu $mieci i przeglagdow serwisowych dla MOP;

— $rodkéw czystosci i utrzymania tacza Internet.

B3 koszty paliwa i optaty drogowe (z wytgczeniem sprzetu do zimowego utrzymania)

Odwolujgcy podnidst, ze:

— poniewaz kazdy z wykonawcow musi zapewni¢ z nalezytg czestotliwo$cig objazdy
autostrady przez grupy patrolowe, transport grup interwencyjnych i roboczych oraz
dostarczy¢ niezbedne elementy wyposazenia drogi w celu dokonania koniecznych napraw,
poniesie koszty zwigzane z zakupem paliw, eksploatacjg samochoddw oraz optatami
drogowymi;

— z uwagi na koncepcje wykonania ustugi, w tym zobowigzania wynikajgce z programu 1 3,
Konsorcjum Markbud w ciggu doby bedzie musiato co najmniej dwukrotnie przemierzyé

ciag gtbwny brygadami interwencyjnymi oraz przynamniej raz uwzglednic¢ przejazdy tzw.
mobilnego dyzurnego (zwtaszcza w sezonie zimowym) oraz przejazdy kierownika utrzymania
(jego zastepcy) w celu wykonywania uprawnien nadzorczych i kontrolnych.

Wedtug Odwolujgcego globalne minimalne koszty paliwa, utrzymania i optat
drogowych dla pojazdéw niezbednych do realizacji kontraktu wyniosg fgcznie miesiecznie
11.590,59 zt {podsumowanie wyliczenia z 7. tabeli}, , w tym:

— koszty paliwa — 10.668,71 zt, przy zatozonej cenie 3,40 zt za litr ON {oraz krotnosci
objazdéw i ich dlugosci dla rodzajéw patroli, brygady interwencyjnej, kierownika, jego
zastepcey lub dyzurnego rodzajami pojazdéw wskazanymi w 6. tabeli};
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— optaty za uzytkowanie drog, zuzycie i wymiana opon, koszt wymiany oleju, ubezpieczenia
OC pojazdow, system GPS i okresowe przeglady techniczne — fgcznie 921,88 zt
{zsumowanie kwot podanych w 7. tabeli, ktére wyliczono wg zatozen przedstawionych

w zatgczniku A6 do odwotania}.

B4 koszty zimowego utrzymania drog {dalej réwniez: ,ZUD"}

Odwolujgcy wskazat, ze na podstawowe, obiektywne koszty ZUD skiadajg sie co
najmniej 3 kategorie kosztow: 1) pracy sprzetu — paliwo i viatoll, 2) soli drogowej i 3)
zatrudnienia pracownikow.

Nastepnie zaprezentowat nastepujgce koszty realizacji ZUD w jednym sezonie
zimowym, ktéry obejmuje okres od 1 listopada do 31 marca, czyli 5 miesiecy {szczegbtowe
zalozenia bedgce podstawg wyliczen zaprezentowano w zatgczniku A7 do odwotania}:
—koszt pracy sprzetu dla utrzymania ciggu gtbwnego, weztdéw wraz z fgcznicami, obiektow
inzynierskich i drog serwisowych —tgcznie 65.752,02 zt {poszczegdlne kwoty sktadowe na
str. 17 odwotania};

— koszt soli drogowej na potrzeby ciggu glbwnego przy cenie 170 zt za tone z dowozem do
OUA Sosnowiec — 257.605,49 zt {wg sposobu wyliczenia i zatozeh na str. 17 odwotania};
— koszt zatrudnienia pracownikéw (16 kierowcdw nosnikow i 2 operatorow tadowarki dla
wymagane;j liczby nosnikéw z zatozeniem dwuzmianowej pracy oraz samochodéw
awaryjnych) —facznie 199.367,10 zt {posumowanie wyliczenia z 8. tabeli}

Odwotujgcy podsumowat, ze w przeliczeniu na miesieczny ryczatt koszt ZUD wynosi
43.560,39 zt, w tym: paliwo i viatoll — 5.479,34 zt, pracownicy — 16.613,93 zt oraz sél —
21.467,12 zt {wartosci wskazane w 9.tabeli}

B5 pozostate niezbedne koszty bezposrednie
Wedtug Odwotujgcego pozostate niezbedne koszty bezposrednie wyniosa tgcznie
31.765,56 zt {podsumowanie z 10. tabeli poszczegdlnych kosztéw}, przy czym wzieto tu pod
uwage nastepujgce pozycije:
— siatka, pfotki dla herpetofauny (zatozono uszkodzenia 50 m na miesigc),
— stupki prowadzace (zatozono uszkodzenia 10 sztuk na miesigc),
— 72 (24+29+19) osadniki do separatorow ,
— czyszczenie nawierzchni po ZUD 1 raz w roku (200 zt za 1 km),
— odbiér padtych zwierzat,
— zbieranie odpadow — zakup sorbentu i utylizacja,
— sprzet specjalistyczny, wyposazenie samochodoéw (zakup zageszczarki, pity, dmuchawy,
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myjki, agregatu),

— wymiana oznakowania pionowego w wyniku wypadkéw, aktow wandalizmu,

— punktowe elementy odblaskowe U1c (na barierze ochronnej), wymiana na nowe przy
uszkodzeniach barier,

— bariery ochronne, barieroporecze (zatozono zniszczenie 800 m/rok, koszt 100 zt za m);
—ogrodzenia (w tym bramy 172 szt. i furtki 33 szt. oraz elementy systemu zamykania) — akty
wandalizmu, kradziezy, uszkodzenia w wyniku wypadku;

— studzienki rewizyjne i wpusty — akty wandalizmu, kradziezy, uszkodzenia w wyniku
wypadku (zatozono wymiane 1 studzienki na miesigc);

— OUA np. koszty utrzymania zieleni, koszty odmalowania;

— MOP - koszty napraw, kradziezy i aktéw wandalizmu, wieksze koszty $mieci ;

— przeglad roczny agregatu prgdotwérczego;

— komplet znakéw do czasowej organizacji ruchu, oznakowanie busow;

— strzaly $wietlne na samochéd;

— naprawy samochodéw (6 aut);

— przygotowanie sprzetu do zimowego utrzymania drég, wymiana gum w ptugach, przeglady
solarek, naprawa;

— pracy tadowarki przy ZUD;



— zakup sprzetu GPS i wideo dla ZUD;

— U 21b pachotki;

— wynajmu sprzetu do ZUD ptugi, solarki, no$niki (12 zestawow — 5 mies. po 1500,00 zt szt
/mies.);

—innego sprzetu niezbednego do realizacji akcji zima, np. réwniarek, sprzetéw do
od$niezania MOP-6w, miotty, grabie, fopaty, rekawice;

— obstugi administracyjnej kontraktu, w tym ksiegowe, kadrowe, koszty zarzgdu, koszty
ubezpieczenia, o ktorym mowa w pyt. 73;

— samochodéw awaryjnych dla patroli i grup interwencyjnych;

— usuwania wypadkéw np. masy na zimno do zabezpieczenia, naprawy nawierzchni w
przypadku, gdy nie obejmuje ich gwarancja ;

—nos$nika uniwersalnego z osprzetem okreslonym w warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie wymogow sprzetowych (2 szt.);

— wyposazenia pracownikéw w 3 komputery, telefony komérkowe, wyposazenie biurowe
OUA, 3 aparaty, urzgdzenie wielofunkcyjne z kolorowa drukarka;

— kartridze do drukowania.
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W podsumowaniu minimalnych obiektywnych kosztéw miesiecznych podano,
ze 70.868,38 zt (miesieczne koszty pracownicze) + 15.305,44 zt (koszty utrzymania OUA
i MOP-6w) + 11.590,59 zt (koszty zwigzane z utrzymaniem pojazdéw pracujgcych przy
realizacji kontraktu) + 43.560,39 zt (koszty ZUD) = 189.172,63 zt {recznie dopisano ,netto”}
jako minimalny koszt miesieczny, co po dodaniu 31.765,56 z! {recznie dopisano ,netto”}
pozostatych niezbednych kosztéw bezposrednich w sumie = 220.938,18 zt {recznie dopisano
~netto”}. Odwolujgcy zastrzegt, ze powyzsze nie zawiera zysku, kosztéw ogoélnych
przedsiebiorstwa ora ryzyk, jakie powinien skalkulowa¢ (zatozy¢) wykonawca.

{ad pkt 3 listy zarzutow lit. C uzasadnienia}

Odwolujgcy w ramach rozwazan ogoélnych wywiodt w szczegolnosci, co nastepuje:

Zasada jawnosci z art. 8 ust. 1 pzp jest podstawowg zasada prawa zamowien
publicznych wywodzgcg sie z zasady przejrzystosci okreslonej w dyrektywie 2014/24/UE,
a przejawem tej ostatniej jest udostepnianie wykonawcom w jak najwiekszym stopniu
informacji o toczacym sie postepowaniu na kazdym jego etapie.

Przy aktualnym brzmieniu art. 8 ust. 3 pzp warunkiem skutecznego objecia przez
wykonawce klauzula tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofertach lub
w skladanych w toku postepowania jest ich zastrzezenie z jednoczesnym wykazaniem
zasadnosci takiego zastrzezenia.

Odwolujgcy zarzucit, ze:
— zastrzezenie wyjasnien dotyczacych ceny oferty jest bezpodstawne, gdyz przepisy ustawy
pzp zabraniajg wykonawcom utajnienia elementdéw cenotwoérczych pozwalajgcych
sklasyfikowa¢ wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia;
— cho¢ uksztattowanie ceny koncowej ma swoje zrodta w aspektach wtasciwych danemu
wykonawcy (np. dostawcy materiatéw, znizki, kredyty kupieckie, podwykonawcy, know-how
etc.), nie oznacza to jednak, ze majg one warto$¢ gospodarczg uzasadniajgcg ich utajnienie;
— uzasadnienie utajnienia jest ogolnikowe i nie wykazuje spetniania przestanek definicji
legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, w tym nie zostato poparte dowodami zawarte tam
stwierdzenie, ze Ostateczna kalkulacja i wszystkie elementy kalkulacji znane sg jedynie
cztonkom zarzadu Markbud i konsorcjantow;
— badanie speinienia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy powinien odnies¢
nie do wyjasnien jako catosci (jak to uczynit), ale do poszczegolnych informacii, np.
poszczegdinych kalkulacii, a odtajnieniu podlega przedstawienie zatozen wskazanych przez
ustawodawce lub wynikajgcych z s.i.w.z. (jak to ma miejsce w tym postepowaniu);
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— wylgcznym powodem poczynionego zastrzezenia jest wytgcznie zamiar uniemozliwienia
innym wykonawcom skonfrontowania informacji zawartych w wyjasnieniach z wymaganiami
zawartymi w s.i.w.z.

{KIO 1173/16}

1 lipca 2016 r. Odwotujgcy — ,GNOM'’ sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ,N.R” sp. z 0.0.

z siedzibg w todzi wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia {,Konsorcjum Gnom™}

wnidst w formie pisemnej {pismem z 29 czerwca 2016 r.) do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie od rozstrzygniecia postepowania w zadaniu nr 2 w zakresie objetym

zarzutami odwotania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp

{lista zarzutow}:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 23 ust. 1 oraz art. 46 ust 4a i 5 — przez zaniechanie
wykluczenia z udziatu w postepowaniu Konsorcjum Markbud, kt6re nie wniosto
w wymaganym terminie wadium zabezpieczajgcego zfozonej przez nie oferty.

2. Art. 90 ust. 1 — przez zaniechanie przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, czy oferty
zlozone przez Konsorcjum Markbud oraz Konsorcjum Sil nie zawierajg ceny, ktéra nosi
znamiona razgco niskiej ceny, pomimo ze zaszty ku temu obligatoryjne przestanki
okreslone w tym przepisie.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu {lista
zadan}:

1. Uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Markbud.

2. Powtérzenia badania i oceny ofert, w tym wykluczenia z postepowania Konsorcjum
Markbud oraz odrzucenia jego oferty, a takze przeprowadzenia wyjasniajacej, czy oferty
zlozone przez Konsorcjum Markbud oraz Konsorcjum Sil nie zawierajg ceny, ktéra nosi
znamiona razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutébw w szczegoélnosci podnoszac
nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne jako uzasadniajgce wniesienie odwotania.

{ad pkt 1 listy zarzutow lit. A uzasadnienia}

Odwolujgcy podnidst doktadnie te same okoliczno$ci, co przy analogicznym zarzucie
w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16.
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{ad pkt 2 listy zarzutow lit. B uzasadnienia}

Odwolujgcy podat, ze:

— cena oferty Konsorcjum Markbud wynosi 31.967.740,54 zi, cena oferty Konsorcjum Sil
wynosi 34.281.034,01 zt;

— Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia na 40.063.353,84 zt, a bezposrednio przed
otwarciem ofert poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
kwote 49.277.925,22 zt, czyli warto§¢ zamowienia powiekszong o kwote obowigzujgcego w
dniu sktadania ofert dla przedmiotu zamowienia podatku VAT wg stawki 23%, co oznacza, ze
70% tej ostatniej kwoty wynosi 34.494.548,00 zt;

— ceny ofert Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil sg nizsze od warto$ci szacunkowej
powiekszonej o podatek VAT o odpowiednio 35,13% i 30,43%.

Odwolujgcy wskazat, ze wedtug art. 90 ust. 1 pzp zamawiajgcy ma obowigzek
przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego w przypadku, gdy cena oferty wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza
0 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.



Odwotujgcy przywotat orzecznictwo Izby, w ktérym uzyte w art. 90 ust. 1 pzp
okreslenie ,warto§¢ zamoéwienia” jest interpretowane jako warto$¢ szacunkowa udzielanego
zamowienia (a wiec po odliczeniu wartosci zamowien uzupetniajgcych),do ktérej jednakze, w
celu zapewnienia jej poréwnywalnosci z warto$cig ofert ztozonych w postgpowaniu, nalezy
doliczy¢ kwote podatku VAT wiasciwg dla danego przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit, ze w tych okolicznosciach Zamawiajgcy na ruszyt art. 90 ust. 1
pzp, gdyz miat obowigzek wszczaé procedure wyjasniajgcg, czy powyzsze oferty nie
zawierajg ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

{KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16}

Zamawiajacy 1 lipca 2016 r. wystat pocztg kurierskg kopie odwotan, a wykonawcy
otrzymali je 4 lipca 2016 r.

6 lipca 2016 r. do Prezesa Izby wptynely w formie pisemnej zgtoszenia przystgpien do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego {wszystkie pisma datowane na 5
lipca 2016 r.}:
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— Konsorcjum Markbud do wszystkich spraw;
— Konsorcjum Sil do wszystkich spraw;
— Konsorcjum Gnom do sprawy z odwotania AVR.

Powyzsze przystgpienia zostaty zgtoszone w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego) i wymogu
przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a co do przystgpienia Konsorcjum
Markbud we wszystkich sprawach oraz przystapien Konsorcjum Sil w sprawach z odwotan
Konsorcjum Gnom nie zgtoszono takze opozyciji.

Izba oddalita opozycje przeciwko przystgpieniom Konsorcjum Gnom i Konsorcjum Sil
zgtoszone przez Odwotujgcego AVR, gdyz nie uprawdopodobnit on, ze konsorcja te nie majg
interesu w oddaleniu jego odwotania.

Zamawiajacy nie uznat zarzutéw zadnego z odwotan, a na posiedzeniu z udziatem
Stron i Przystepujacych ztozyt odpowiedzi na odwotania {datowane na 12 lipca 2016 r.},
wnoszac o oddalenie w catoSci kazdego z odwotan oraz podajgc uzasadnienie stanowiska w
odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw odwotan.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby ktorekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych nie zostaty rowniez
zfozone w tym zakresie odmienne wnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego obie sprawy zostaly skierowane do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwolujgcy, Zamawiajacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska {z tym ze Odwolujgcy
wycofat jeden ze szczegbtowych zarzutdéw, co ponizej odnotowano}.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikéw (Odwotujacych,
Zamawiajacego i Przyste pujacych) postepowania odwotawczego, uwzgledniajac
zgromadzony materialt dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia

i stanowiska zawarte w odwolaniach, pismie Odwolujacego AVR z 12 lipca 2016 r.,
odpowiedziach na odwotania, zgtoszeniach przystapien, piSmie Przystepujacego
Konsorcjum Markbud z 12 lipca 2016 r., a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

27

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16



KIO 1173/16

Odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1170/16 i KIO 1173/16 zastugujg na uwzglednienie
z uwagi na potwierdzenie sie jednego z zarzutéw. Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
1172/16 podlega oddaleniu w catosci.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujacy legitymuja sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, w ktérym ztozyli oferty. Jednoczesnie objete zarzutami odwotania naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp dotyczg wyzej sklasyfikowanych ofert,
co naraza Odwolujgcych na szkode, gdyz w przeciwnym razie mogliby liczy¢ na uzyskanie
odptatnego zamowienia publicznego.

Izba zaznacza, ze wszystkie sprawy zostaty rozpoznane w granicach podniesionych
w poszczegoblnych odwotaniach zarzutdéw. Z art. 192 ust. 7 pzp wynika bowiem, ze |zba nie
moze orzekaé co do zarzutdéw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to,
ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane
zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci) jedynie przez pryzmat sprecyzowanych
w odwotaniu okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one
decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz
konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu. Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie w tym przedmiocie. W szczegdlno$ci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn.
akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata: Zarzut protestu lub odwotania stanowi zatem
wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 Pzp)
oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie protestu. Z kolei
w wyroku z 25 lipca 2013 r. (sygn. akt KIO 1653/13) Izba stwierdzita: O tresci zarzutu
decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego
okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
szczegolnie, ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwofania. Przy
czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac wytgcznie pod katem
wskazanego przepisu prawa, ale przede wszystkim jako wskazane okolicznosci faktyczne,
ktére podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje
wykonawcy wnoszgcego odwotanie {zob. wyrok Sgdu Okregowego w Gdansku z 25 maja

28

Sygn. akt: KIO 1170/16 KIO 1172/16
KIO 1173/16

2012 r. (sygn. akt XIl Ga 92/12)}. Tym bardziej nie stanowi sprecyzowania zarzutu
przywofanie i cytowanie wypowiedzi doktryny i orzecznictwa, jezeli nie wiadomo, jaki miatoby
to mie¢ zwigzek ze sprawg, z uwagi na brak podania okolicznosci dotyczacych postepowania
0 udzielenie zamowienia, ktérego dotyczy odwotanie.

Z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp podjete przez Odwotujgcego AVR préby rozszerzenia
zakresu sporu w stosunku do zarzutéw zawartych w odwotaniu nie miata wplywu na zakres
kognicji Izby w tej sprawie, gdyz wszystkie zarzuty zostaty rozpoznane w takim zakresie,

w jakim zostaty podniesione, czyli biorgc pod uwage opisane w odwotaniu okolicznosci
faktyczne dotyczace skarzonych czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego.

{KIO 1170/16, KIO 1173/16}

l. zarzuty dot. niewezwania do wyjasnien ceny oferty
{pkt 1, 3, 4 listy zarzutow oraz pkt | uzasadnienia odwotania AVR
pkt 2 listy zarzutéw oraz lit. B uzasadnienia odwotania Konsorcjum GNOM;}

Zarzuty okazaly sie zasadne.

Niesporne byto, ze ceny ofert Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil w zadaniu nr 2
oraz cena oferty Konsorcjum Gnom w zadaniu nr 1 byty nizsze o co najmniej 30%



(w stosunku do ustalonej przez Zamawiajagcego dla danego zadania warto$ci zamoéwienia
powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug (w obydwu odwotaniach wskazano
adekwatnie te wielkosci), a jednoczesnie, ze ceny tych ofert sg nizsze mniej niz 30%

od $redniej arytmetycznej cen ofert zlozonych w danej czesci zamowienia.

Zdaniem Zamawiajgcego istotne znaczenie ma jednak fakt, ze ceny tych ofert nie sg
nizsze o 30% od warto$ci zamoéwienia, ktdra stanowi punkt odniesienia wedtug
obowigzujgcego brzmienia art. 90 ust. 1 pzp. Zamawiajgcy powotat sie réwniez na uzyskane
stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych (w pismie z 22 kwietnia 2015 .), ze w przepisie
tym chodzi o wartos¢ kwotowg odzwierciedlajgcg cene oferty (kwote brutto) oraz warto$¢
kwotowg odzwierciedlajgcg warto§¢ zamoéwienia (kwote netto), co pozwala obliczy¢ réznice
procentowg wtasciwg dla roznicy pomiedzy tymi wartosciami. Ponadto Zamawiajgcy zwrécit
uwage, ze dopiero po wejsciu w zycie nowelizacji ustawy pzp z 22 czerwca 2016 r. zaistnieje

powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.
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Brzmienie art. 90 ust. 1 pzp obowigzujgce dla tego postepowania jest nastepujace:
JezZeli cena wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi
watplinosci co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegolnosci
Jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
/zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowodow
dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci
w zakresie {okoliczno$ci wymienionych nastepnie w pkt 1 2}.

Od wejscia w zycie przepisu w powyzszym brzmieniu w doktrynie i orzecznictwie
jednolicie wskazywano, ze przy interpretacji kryterium ceny oferty nizszej o 30% od ,warto$ci
zamowienia” nie mozna ogranicza¢ sie do wyktadni jezykowej, gdyz prowadzi ona do
nieracjonalnych rezultatow — nakazuje poréwnywanie warto$ci nieporownywalnych. Skoro
wedilug ustawy pzp cena to kwota obejmujgca podatek od towaréw i ustug (zgodnie z
definicjg z ustawy o informowaniu o cenach towarow i ustug, do ktérej odestano w art. 2 pkt
1 pzp), a wartos¢ zamowienia wedtug art. 32 ust. 1 pzp takiego podatku nie zawiera, przed
ich poréwnaniem nalezy wpierw wartoS¢ zaméwienia powiekszy¢ o podatek od towaréw
i ustug w odpowiedniej wysokosci. Celem regulacji byto bowiem okre$lenie jednolitych,
uniwersalnych i jednoznacznych dla wszystkich postepowan kryteridéw, ktérych zaistnienie
obliguje zamawiajgcego do wszczecia postepowania wyjasniajgcego odnosnie ceny oferty.
Natomiast porownywanie wartosci brutto (ceny oferty) z warto$cig netto (wartos¢
zamowienia) oznaczatoby, ze zakres akceptowalnego obnizenia ceny w stosunku do
zatozonych kosztow realizacji zamowienia faktycznie znaczaco by sig zwiekszyt. Dla
wiekszosci postepowan uwzglednienie w cenie oferty wartosci VAT wg stawki podstawowej
23% nie powodowatoby koniecznosci jej weryfikacji, nawet w sytuacii istnienia znacznie
wiekszej niz 30% roznicy pomiedzy zatozonym przez zamawiajgcego kosztem realizacji
zamowienia a ceng oferty. Przy literalnej wyktadni wprowadzone kryterium nie byloby
jednolite dla wszystkich postepowan, gdyz faktycznie jego spetnienie zalezatby od tego, jaka
stawka VAT jest wiasciwa dla przedmiotu zamowienia. Im nizsza stawka podatku VAT
wiasciwa dla przedmiotu zamowienia, tym poréwnywanie ceny oferty z warto$cig zamowienia
dawatoby bardziej wymierne rezultaty, jednak w petni adekwatne bytoby wyjatkowo,

w sytuacji zwolnienia przedmiotu zamoéwienia z podatku VAT. Poniewaz literalne brzmienie
art. 90 ust. 1 pzp nie uwzglednia réwniez sytuacji, gdy zamowienie objete zamowieniem
stanowi cze$¢ zamodwienia, w niektorych postepowaniach zachodzitaby koniecznos$é
wszczynania postepowania wyjasniajgcego nawet wtedy, gdy cena ofertowa bytaby
wygérowana i nie budzitaby najmniejszych watpliwosci, gdyz zestawiana bylaby z wartoscig
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zamobwienia, przy ktérej ustaleniu przepisy pzp nakazujg uwzgledni¢ wszystkie czesci
zaméwienia. Jak wynika z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, celem postepowania wyjasniajgcego, o
ktorym mowa w art. 90 pzp, jest ustalenie, czy cena oferty jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Badany jest zatem stosunek ceny ofertowej do warto$ci danej
dostawy, ustugi czy robot budowlanych opisanych w s.i.w.z. Skoro zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami podatkowymi dana dostawa, ustuga czy roboty budowlane obtozone sg
podatkiem VAT, punktem odniesienia dla rozpoczecia badanie ceny ofertowej
uwzgledniajgcej ten podatek musi by¢ szacowane wynagrodzenie wykonawcy réwniez
obejmujace ten podatek.

Stanowisko, ze wskazang w art. 90 ust. 1 pzp jako punkt odniesienia do poréwnania z
ceng oferty ,warto$¢ zamowienia” nalezy interpretowac jako warto$¢ szacunkowg
udzielanego zamowienia (z odliczeniem wartoSci przewidywanych zamoéwien
uzupetniajgcych), do ktérej nalezy doliczy¢ kwote podatku VAT wiasciwg dla danego
przedmiotu zamowienia, wyrazono miedzy w wyrokach Izby wydanych: 6 lutego 2015 r.
(sygn. akt KIO 148/15), 9 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 165/15), 27 marca 2015 r. (sygn. akt
KIO 500/15), 4 maja 2015 r. (sygn. akt KIO 818/15). Jest ono rowniez podzielane w doktrynie
{zob. J.E. Nowicki, Prawo zamoéwieri publicznych. Komentarz, wyd. Il LEX 2015, teza 2
komentarza do art. 90; W. Dzierzanowski, Prawo zamowieri publicznych. Komentarz, wyd. VI
LEX 2014, teza 3 komentarza do art. 90}.

Warto takze zauwazyc¢, ze w zamieszczonej na stronie internetowej Urzedu
Zamowien Publicznych opinii pt. Razgco niska cena w$wietle obowigzujgcych od dnia 19
paZdziernika 2014 r. przepisow ustawy Prawo zamowieri publicznych nawigzano do wyroku
Izby z 23 wrzesnia 2014 r. (sygn. akt KIO 1883/14), jako pierwszego odnoszacego sie do
nowego wowczas brzmienia art. 90 ust. 1 pzp, w szczegdlnosci zaznaczajac, ze Izba orzekta
w nim, ze zamawiajgcy nie byt zobowigzany do wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz oferta tego wykonawcy nie byta nizsza o ponad 30% od
Sredniej arytmetycznej cen ofert ani nie byta nizsza 0 30% wzgledem kwoty, ktérg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia.

Zdaniem Izby nowelizacja brzmienia art. 90 ustawg z 22 czerwca 2016 r. stanowi
wylacznie przejaw skorygowania niefortunnego dotychczasowego brzmienia przepisu
w sposob odpowiadajgcy powyzszej interpretaciji wypracowanej w doktrynie i praktyce
orzecznictwa.

Poniewaz naruszenie art. 90 ust. 1 pzp miato wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamowienia w zadaniu nr 2, zasadno$¢ powyzszego zarzutu przesgdza
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0 uwzglednieniu obydwu odwotan i koniecznosci nakazania przeprowadzenia procedury
przewidzianej w tym przepisie w stosunku do Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil.

Odmiennie sytuacja przedstawia sie w zadaniu nr 1, gdzie zaniechanie wezwania
Konsorcjum Gnom nie miato wptywu na wynik postepowania, stad analogiczny zarzut
odwotania AVR, cho¢ zasadny, w tym przypadku nie mogt spowodowaé uwzglednienia
odwotania.

{KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16}

Il. zarzuty odwotan dot. wadium
{pkt 5 listy zarzutow oraz pkt Il uzasadnienia odwotania AVR
pkt 1 listy zarzutoéw oraz lit. B uzasadnienia odwotan Konsorcjum GNOM;}

Zarzuty okazaly sie niezasadne.

Niesporne byto, ze Bank Spoétdzielczy w Poddebicach z siedzibg w Poddebicach jako
Gwarant w wystawionych 19 kwietnia 2016 r. w Poddebicach Gwarancji bankowej wadialnej
nr 5/16/000/G oraz Gwarancji bankowej wadialnej nr 4/16/000/G 02GG35/022/15/0024
(ztozonych przez Konsorcjum Markbud Zamawiajgcemu tytutem zabezpieczenia zaptaty
wadium odpowiednio w zadaniach nr 1 2):



— jako Zleceniodawce okreslit Markbud sp. z 0.0. z siedzibg w Poddebicach, a jako
Beneficjenta Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad
reprezentowanego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi;
— w odpowiedzi na ogtoszony przez Beneficjenta przetarg (ktbrego nazwe oraz nazwe
zadania, ktérego dana gwarancja dotyczy doktadnie podano) oraz w zwigzku ze ztozeniem
przez Zleceniodawce oferty w powyzszym postepowaniu, dziatajgc na zlecenie
nieodwotalnie i na rzecz Zleceniodawcy, zagwarantowat bezwarunkowo dokonan

Beneficjenta ptatnosci z tytutu wadium do kwoty (wtasciwej dla danego zadania) na pierwsze
pisemne zgdanie zapfaty zawierajgce o$wiadczenie, ze zaistniat co najmniej jeden
z przypadkéw okreslonych w ustawie Prawo zaméwien publicznych, tj. (po czym podano
tre$¢ przestanek z art. 46 ust. 4a i ust. 5 pkt 1-3 pzp z uzyciem zamiast okre$lenia
~wWykonawca” zdefiniowanego na wstepie okreslenia ,Zleceniodawca”);

Ponadto Izba stwierdzita, Ze podnoszone w odwotaniach Konsorcjum Gnom zdanie
(Gwarancja jest wazna tylko w stosunku do oferty Zleceniodawcy wskazanej w gwarancji.)
oznacza, ze gwarancja moze by¢ zlozona tytutem wadium wytgcznie dla oferty sktadanej
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w postepowaniu, o ktbrym mowa wczesniej w treSci gwaranciji, a nie, ze jest wazna wytgcznie
w stosunku do zleceniodawcy wskazanego w jej tresci.

Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami,
jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn
lezacych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1, pelnomocnictw, listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5, lub informaciji o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowe;j, lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato
brak mozliwosci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako najkorzystniejszej.

Ponadto zamawiajgcy zgodnie z art. 46 ust. 5 pzp zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana: 1) odméwit podpisania
umowy w sprawie zamowienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie; 2) nie
wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; 3) zawarcie umowy
w sprawie zamdwienia publicznego stafo sie niemozliwe z przyczyn lezgcych po stronie
wykonawcy.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 2 pzp z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
sie wykonawcow, ktorzy nie wniesli wadium do uptywu terminu sktadania ofert,
na przediuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo
nie zgodzili si¢ na przediuzenie okresu zwigzania oferta.

Podstawa wykluczenia wykonawcy opisana w powyzszym przepisie odnosi sie
réwniez do przypadku, gdy wniesione wadium jest nieprawidiowe i z tego wzgledu uznawane
jest za niewniesione w rozumieniu przepiséw ustawy.

Definiujgc przypadki nieprawidtowosci wadium, a contrario wskaza¢ mozna,
ze prawidtowe wadium nalezy uznac takie, ktore zostato wniesione zgodnie z przepisami
ustawy i ktére de facto i de iure zabezpiecza opisane w ustawie interesy zamawiajgcego.
Kazde wniesienie wadium do zamawiajgcego w stosownym terminie, w wymaganej
wysokosci i na odpowiedni okres, w formach w ustawie okreslonych, pokrywajgce
i zabezpieczajgce interesy zamawiajgcego w postaci mozliwosci uzyskania lub zatrzymania
kwoty wadialnej w petnym zakresie opisanym ustawg (art. 46 ust. 4ai 5 pzp), a takze zgodne
z odrebnymi przepisami regulujgcymi np. wystawianie gwarancji bankowych,
ubezpieczeniowych czy innych form wadialnych, winno by¢ zakwalifikowane jako niedajgce
podstaw do zastosowania przestanki wykluczenia wykonawcy wskazanej w art. 24 ust. 2 pkt
2 pzp.

Wedtug art. 23 ust. 1 ustawy pzp wykonawcy mogg wspélnie ubiega¢ sie o udzielenie
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zamowienia (jako tzw. konsorcjum). Zgodnie z ust. 2 tego przepisu w takim przypadku
wykonawcy ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamowienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Natomiast ust. 3 stanowi, iz przepisy dotyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow, o ktérych mowa w ust. 1.

Powyzsza regulacja oznacza, iz wszystkie dziatania, zaniechania czy cechy jednego
wykonawcy wywierajg skutki prawne wzgledem wszystkich wykonawcdw ubiegajacych sie
0 udzielenie zamoéwienia wspolnie i wzgledem ich wspolnej oferty oraz jej zabezpieczen.
Dotyczy to np. instytucji: zakazu sktadania wiecej niz jednej oferty w postepowaniu
(w jakiejkolwiek konfiguracji konsorcjalnej, przez wszystkich wykonawcow razem i kazdego
z osobna); wykluczenia wszystkich wykonawcéw z postepowania, nawet jezeli przestanki
wykluczenia opisane w art. 24 ust. 1 ustawy pzp dotyczg tylko jednego z nich, a pozostali
spetniajg wszystkie warunki udziatu w postepowaniu; a takze samego wzywania i skladania
wszelkich wyjasnien i uzupetnien przez wszystkich wykonawcdw wspdlnie, nawet jezeli
uzupetnienia te i wyjasnienia dotyczac tylko jednego z nich i ten tylko faktycznie je sktada.
Innymi stowy, w przypadku ubiegania sie o zamowienie przez konsorcjum, czynnosci
w postepowaniu wykonawcy wykonujg i mogg wykonywac tylko i wytgcznie wspalnie.
(oczywiscie chodzi tu o czynnosci konwencjonalne wywotujgce skutki prawne —dla
wszystkich wykonawcow razem i kazdego z osobna, a nie czynnosci faktyczne czy
techniczne). Tak wiec to wszyscy wykonawcy skiadajg oferte, podpisujg umowe lub
odmawiajg jej podpisania, uzupetniajg dokumenty lub zaniechujg ich uzupetnienia (nawet
jezeli dokumenty uzupetniane dotyczg tylko jednego z nich i faktycznie lub technicznie
dokumenty tylko ten wykonawca przesyta). Kazda czynnos¢ lub zaniechanie wykonawcy
sktadajacego oferte wspdlng jest czynnoscig wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
razem o zamowienie — i na odwrot.

Przy tego typu ustawowej konstrukcji wspélnego ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia odpowiedzialnos¢ konsorcjantdw rzeczywiscie nabiera cech solidarnosci
przypominajgcej instytucje solidarnosci dluznikéw zastang na gruncie prawa cywilnego. Fakt
wspolnego ztozenia oferty w postepowaniu, zobowigzujgcy do zaciggniecia zobowigzania
ostatecznego umowy i wykonywania w postepowaniu wszelkich czynnosci przewidywanych
przez ustawe, ktore zawarcie umowy warunkujg, w zestawieniu z powotywanymi przepisami,
skutkuje solidarng odpowiedzialno$cig wykonawcow za ich dziatania lub zaniechania np.
takie jak niezawarcie umowy czy nieuzupetnienie dokumentéw. Lex non distinguit, ktory
z wykonawcow faktycznie za taki skutek odpowiada. Pozostali wykonawcy moga sie rowniez
uchyli¢ od skutkow dziatan czy zaniechan konsorcjanta, wykonujgc zgdane przez
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zamawiajacego czynnosci zamiast niego (o ile sg w stanie to uczyni¢), w innym wypadku
popadng w zwtoke, a nastepnie — kontynuujgc analogie do solidarnosci dtuznikéw — wszyscy
razem i kazdy z osobna pozostang w stanie niewykonania swoich zobowigzan wynikajgcych
ze ztozenia oferty w przetargu publicznym.

Nie nalezy réowniez deprecjonowac stanowiska wyrazonego w wyroku Sgdu
Okregowego w Poznaniu z 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06) i wyroku Izby z dnia
5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 336/15), wedtug ktérego zrodtem solidarnej
odpowiedzialno$ci konsorcjantéw po ztozeniu wspdlnej oferty jest art. 370 kc w zw. z art. 366
kc.

W uzasadnieniu ww. wyroku sad wskazal, iz: ZtoZzenie gwarancji zaptaty wadium
przez konsorcjum i to nawet gwarancji wystawionej na rzecz jednego z cztonka konsorcjum
Jest wystarczajgcym zabezpieczeniem oferty konsorcjum (...). Stosownie jednak do przepisu
art. 14 p.z.p. do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Wobec tego uregulowania nie ma przeszkdd, aby
przyjac, ze cztonkowie konsorcjum ubiegajgcy sie o zamowienie wspdlnie odpowiadajg
solidarnie takZze za zobowigzanie zawarcia umowy w przypadku wyboru ich oferty, a zatem



solidarnie ponoszg konsekwencje powstania sytuacji, gdy zawarcie umowy w sprawie
zZamowienia publicznego stafo sie niemoZlive z przyczyn lezgcych po stronie ktéregokolwiek
z czfonkdw konsorcjum, wtym lidera konsorcjum. Ztozenie oferty i ubieganie sie
0 zamowienie publiczne wspdlnie przez konsorcjum wykonawcow jest bowiem
réwnoznaczne z ich mienia zaciggnieciem zobowigzania dotyczgcego wspdlnego
wrozumieniu art. 370 k.c., powstanie solidarnej powodujgcym odpowiedzialnosci
za wykonanie zobowigzania zawarcia umowy o zamowienie publiczne. W sytuacji kiedy
do zawarcia umowy nhie dosztoby z przyczyn lezgcych po stronie lidera konsorcjum,
zamawiajgcy moze skutecznie domagac sie realizacji gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty
wadium od gwaranta z tytutu tej gwarancji wystawionej dla solidarnie zobowigzanego
do zawarcia umowy cztonka konsorcjum ubiegajgcego sie 0 zamowienie.

W Swietle przepiséw art. 23 ustawy gwarancje wadialne opisywane w treSci odwotan
i ztozone w takich okolicznosciach faktycznych, jak tam podawane, dotyczg wszystkich
wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia lub wyrazajgc sie Scislej:
obejmuje i zabezpiecza wszystkie przypadki przepadku wadium opisane w art. 46 ust. 4ai 5
pzp, niezaleznie od tego, czy wykonawca sktadat nastepnie oferte samodzielnie czy wspdinie
Z innymi podmiotami.

Izba jeszcze raz podkresla, ze w przypadku uchylenia sie od ustawowych
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obowigzkéw przez jednego konsorcjanta, uchylg sie od tych obowigzkéw réwniez pozostali.
Dla przypomnienia, zgodnie z art. 23 ust. 3 pzp przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Skoro
wiec obowigzki wynikajgce z art. 46 ust. 4a i 5 pzp dotyczg wykonawcy, odpowiednio dotyczg
rowniez wszystkich wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
traktowanych w okreSlonych sytuacjach jak jeden wykonawca. Tranzytywno$¢ obowigzkow
ustawowych i odpowiedzialno$¢ za ich niedopetnienie jest w tym przypadku nastepujaca:
umowe w sprawie zamowienia mozna zawrze¢ jedynie z wykonawcg (wykonawcami)
wybranym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia (art. 10 ust. 1 pzp); tym samym

w przypadku, gdy np. jeden z konsorcjantdéw uchyla sie od jej zawarcia na warunkach
okreslonych w ofercie (art. 46 ust. 5 pkt 1 pzp), nie mozna zawrze¢ umowy ze wszystkimi
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia, do czego sie
zobowigzywali, sktadajgc wspoinie oferte; a wigc od zwarcia zgodnej z przepisami ustawy
umowy uchylajg sie wszyscy wykonawcy (kazdy wykonawca) sktadajgcy oferte.

Mozna dodac, iz zamawiajgcy wzywa do podpisania umowy wszystkich wykonawcéw
tacznie i poza jego zainteresowaniem pozostaje, z przyczyny ktdérego z nich zwarcie umowy
nie moze nastgpi¢. Skutek jest w tym przypadku zawsze ten sam — wykonawcy (w tym
i wykonawca wskazany w gwarancji) waznej umowy w sprawie zamoéwienia nie zawieraja,

i niewazne jest, z jakich przyczyn uchylajg sie od jej podpisania.

Niezwykle istotna jest w tym przypadku prawidtowa interpretacja przestanek
zatrzymania wadium opisanych w art. 46 ustawy pzp. Okolicznosci tam wskazanych nie
nalezy wyktada¢ dostownie. | tak termin ,podpisanie” uzyty w ww. przepisie nie nalezy
rozumiec¢ jako czynnosci technicznej ztozenia podpisu pod dokumentem umowy, ale jako
zaciggniecie zobowigzania umownego, a takowe mogg wykonawcy zaciggng¢ w tym
przypadku tylko wspdlnie. Réwniez ,odmdwienie” nie musi polega¢ wcale na dostownym
o$wiadczeniu wykonawcy odzwierciedlajgcym jego woluntarystyczng decyzje,
ze zobowigzania umownego nie zaciggnie (nie podpisze). Za odmowe zawarcia umowy
nalezy rébwniez uzna¢ brak zaciggniecia zobowigzania umownego pomimo wezwan
zamawiajgcego (np. z powodu niemozliwosci jego zaciggniecia spowodowanego dziataniami
partnera biznesowego, z ktérym to zobowigzanie mozna zaciagng¢ tylko wspdlnie — bez
znaczenia w tym przypadku pozostaje, czy odmowa taka przybierze postac: odmowienia
przez brak odpowiedzi na wezwanie, odmoéwienia bez podania powoddw czy tez odmdwienia
zaciggniecia zobowigzania umownego ze wskazaniem, ze wykonawca umowe chciatby
zawrzec, ale nie moze tego uczyni¢ z powodu niesolidno$ci jego konsorcjantow).

Tym samym, jak juz wskazano, w przypadku wezwania przez zamawiajgcego
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do zaciggniecia zobowigzania umownego wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia publicznego i ,odmowy” jednego z nich, ,odmdwig” rowniez
wszyscy pozostali. W konsekwenciji jak najbardziej aktualizuje sie tu przestanka wyptaty
sumy gwarantowanej opisana w gwarancji. Zamawiajgcy moze wiec zfozy¢ wystawcy
gwaranciji rzetelne o$wiadczenie o uchyleniu sie przez zlecajgcego gwarancje od zawarcia
umowy czy nieuzupetnieniu dokumentdw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 pzp — bedzie to
oswiadczenie prawdziwe w stosunku do kazdego wykonawcy sktadajacego wspolnie oferte,
a wiec takze w stosunku do wykonawcy wymienionego w tresci gwarancji.

Podobnie, na zasadzie obcigzenia wszystkich wykonawcow wspdlnie skladajgcych
oferte skutkami zaniechan jednego wykonawcy, rozpatrywac nalezy pozostate przestanki
zatrzymania wadium wskazane w art. 46 ust. 4ai 5 pzp.

Odnoszac powyzsze do konstrukcji kwestionowanych gwarancji wadialnych, czy
nawet dominujgcego ksztattu gwarancji wystepujacych w obrocie, wskaza¢ mozna,
ze gwarant nie bedzie miat zadnych podstaw do odmowienia ptatnosci z tytutu gwarancji, gdy
zamawiajacy ztozy mu oswiadczenie, o ktbrym mowa w gwarancji. W ocenie lzby gwarant
nie powinien podwazaé¢ stanowiska i oSwiadczenia beneficjenta gwarancji (zamawiajgcego),
ze wykonawca w jej tresci wskazany odmowit zawarcia umowy, na przyktad ze wzgledu
na fakt, iz inaczej interpretuje okolicznosci i posta¢ ww. odmowy. Analogicznie gwarant nie
ma zadnych podstaw do badania zaistnienia rozbudowanych przestanek zatrzymania
wadium opisanych w art. 46 ust. 4a pzp. Mimo ze przeciez zawsze moégtby stwierdzi¢ nawet
w przypadku jednoosobowego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia przez jego klienta — iz
uznaje, ze przyczyny nieuzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 pzp nie
lezaly po stronie wykonawcy lub nie zaszta tu przestanka doprowadzenia do niemozliwosci
zawarcia umowy... efc.

Odnosnie interpretacji samego dokumentu gwarancyjnego, Izba przyznaje,
ze powinien by¢ sformutowany jasno i nie budzi¢ watpliwosci interpretacyjnych. Nie oznacza
to jednak, ze w ogdle nie jest czy nie moze byc¢ interpretowany. Wrecz przeciwnie: kazde
odczytanie jakiegokolwiek tekstu i jego okre$lone zrozumienie, oznacza jego interpretacje
niezbedng dla przypisania mu jakiego$ znaczenia (mniej lub bardziej uswiadomiong).

W Swietle powyzszego stanowiska, ze omnia sunt interpretanda, paremia clara non sunt
interpretanda oznacza li tylko dorozumiany prymat wyktadni literalnej i brak potrzeby
dokonywania na tek$cie normatywnym zadnych dodatkowych zabiegdw interpretacyjnych.
Réwniez sformutowania gwarancji wadialnej w postaci gwarancji bankowej lub
ubezpieczeniowej (szczegolnie w zakresie opisu przestanek zatrzymania wadium) moga jak
najbardziej podlegac¢ interpretacji wykonywanej w procesie przypisywania im okreslonego
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znaczenia — i jakkolwiek w tym przypadku nie jest to wykfadnia literalna i intuicyjna (bo
zaktada koniecznos¢ ich odniesienia do instytucji ustawowych), nie oznacza to jednak, ze
budzg jakie$ watpliwosci i problemy interpretacyjne.

| tak gwarancja bankowa wystawiona na potrzeby postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, powielajgca sformutowania ustawowe i odwotujgca sie
do przepiséw ustawy pzp w opisie przestanek zatrzymania wadium (tak jak gwarancje
rozpatrywane w przedmiotowym postepowaniu) winny byc¢ interpretowane z uwzglednieniem
powyzszego, tzn. przestankom zatrzymania wadium opisanym w gwarancji nalezy nadawac
takie samo znaczenie jak takim samym przestankom ustawowym (interpretacje przepisow
art. 46 ust. 4a i 5 ustawy przedstawiono powyze;j).

Interpretacja przedmiotowej gwarancji dokonywane przez Odwotujgcych mogtyby
wiec by¢ zasadne tylko w wypadku, gdyby byt to dokument wystawiany nie dla celow
przetargu publicznego i zabezpieczenia przestanek zatrzymania wadium opisanych w pzp,
ale dla jaki$ innych procedur nienormowanych przez jej przepisy. W takim wypadku, bez



uwzgledniania ustawowej instytucji wspdlnego ubiegania sie o udzielenie zaméwienia,
rzeczywiscie mozliwe byloby uznanie, ze istnieje jakies rozdzielne ,odméwienie podpisania”
umowy lub ,nieuzupetnienie dokumentéw” przez wykonawce opisanego w tresci gwaranciji
oraz przez jego niewymienionych w tresci gwarancji konsorcjantow.

W konsekwenciji nalezy uzna¢, ze wystawiajgc gwarancje wadialne na potrzeby
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, znajgce przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych banki lub towarzystwa ubezpieczeniowe, ktére nie chcg zabezpieczac
dziatan lub zaniechan wykonawcy zleceniodawcy gwarancji, spowodowanych zaniechaniami
jego ewentualnych konsorcjantéw, powinny wyraznie wykluczyé powyzsze w ich tresci.

Ponadto nalezy podkresli¢, ze sgdy okregowe i Krajowa lzba Odwolawcza,

a wczesniej jeszcze orzecznictwo arbitrazowe, od samego poczatku obowigzywania instytuciji
tego typu, dosy¢ konsekwentnie staty na stanowisku, ze generalnie prawidtowo wniesione
jest wadium w formie gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej, w ktérej tresci wskazano
tylko jednego wykonawce, ktory nastepnie ztozyt oferte wspdlnie z innymi wykonawcami.
Mozna w tym zakresie wskazaé na powotywane juz wyzej wyroki: Sadu Okregowego w
Poznaniu z 12 maja 2006 r. (sygn. akt Il CA 489/06) i Izby z 5 marca 2015 r. (sygn. akt KIO
336/15); a takze wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 1 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt
XIX Ga 408/07); wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 20 maja 2008 r. (sygn. akt V Ca
903/08); wyrok Izby z 4 listopada 2014 r. (sygn. akt KIO 2182/14); wyrok Izby z 6 sierpnia
2014 r. (sygn. akt: KIO 1501/14, KIO 1518/14, KIO 1531/14; wyrok Izby z 11 lipca 2013 r.
(sygn. akt KIO 1546/13); wyrok Izby z 12 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1289/13); wyrok
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Izby z 6 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO: 1232/13, 1233/13); wyrok Izby z 5 lutego 2009 r.
(sygn. akt KIO/UZP 99/09); wyrok Izby z 4 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 810/11); i wiele
innych.

Krajowa Izba Odwotawcza nie dostrzega powoddw do odejscia od powyzszej
zastanej i ugruntowanej linii orzeczniczej, tym bardziej, ze wskazywana przez Odwotujgcego
argumentacja i obawy o brak mozliwosci zaspokojenia sie przez zamawiajgcych ,z takiej
gwarancji’ majg charakter czysto hipotetyczny. Opierajg sie na analizie i uzasadnianiu
powodow dla ktérych gwarant moze odméwi¢ wyptaty kwoty gwarantowanej, gdy istniejg
dostateczne powody i podstawy prawne (wskazane powyzej), w Swietle ktdérych gwarant nie
moze tego uczyni¢ i powinien jak najbardziej kwote gwarantowang wyptacic.

W postepowaniu nie przedtozono zadnych dowodéw z praktyki ubezpieczeniowej, w ktorej
takie sytuacje miatyby miejsce. Natomiast bank — wystawca gwarancji dokonat wyktadni
autentycznej swojego dokumentu w sposéb jednoznaczny, zaréwno co do znaczenia klauzuli
podnoszonej w odwotaniach Konsorcjum, jak i w ogdle skuteczno$ci gwarancji w przypadku
zlozenia przez oferty przez Markbud wspdlnie z innym wykonawca.

{KIO 1170/16, KIO 1172/16}

lll. zarzuty odwotan dot. utajnienia wyjasnien dotyczgcych ceny
{pkt 8 listy zarzutow oraz pkt lll uzasadnienia odwotania AVR
pkt 3 listy zarzutoéw oraz lit. C uzasadnienia odwotan Konsorcjum GNOM;}

Zarzuty okazaly sie niezasadne.

W pismie z 7 maja 2016 r. Konsorcjum Markbud w szczegélnosci podato
w szczegodlnosci nastepujgce uzasadnienie dla zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien dotyczacych ceny: W pierwszej kolejno$ci wskazano, ze podstawg faktyczng
utajnienia dokumentow sg informacje dotyczace m.in.: sposdb kalkulacji ceny, przyjeta liczba
pracownikéw niezbednych do realizacji umowy, wysokosci wynagrodzen tych pracownikow,
kosztéw nabycia i uzytkowania infrastruktury technicznej, przyjetych rozwigzan technicznych,
kosztéw prac podwykonawcédw, danych identyfikujgcych podwykonawcoéw oraz wysokosci
marzy. Nastepnie opisano, na czym polega wartos¢ gospodarcza tych informacji, w tym ze
sposéb kalkulacji opiera sie na know-how zdobytego dzieki wieloletniemu i w warunkach
polskich do$¢ unikalnemu doswiadczeniu w utrzymaniu autostrady. W ostatniej czesci



uzasadnienia oszacowano warto$¢ gospodarczg tych informacji na kwote 20 min zt, co ma
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stanowi¢ istotng cze$¢ wartosci zamdwien, o ktdre sie ubiega, a taka wysoko$¢ szkody

w postaci utraty dochodéw miataby by¢ skutkiem zapoznania sie konkurencyjnych
podmiotéw z utajnionymi informacjami. Podkreslono, ze zastrzezone informacje nie zostaty
nigdy podane do publicznej wiadomosci, nie sg publicznie dostepne, a podmioty trzecie nie
moga legalnie wej$¢ w ich posiadanie. Opisano roéwniez szereg dziatan, ktére poczyniono
w celu zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji, w tym sposo6b ograniczenia kregu
0s6b majgcych do nich dostep i stosowane procedury bezpieczenstwa sktadajace sie

na organizacyjne i techniczne srodki ochrony tych informaciji przed ujawnieniem.

Jawnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia, ktora jest jedng z podstawowych
zasad obowigzujgcych w systemie zamowien publicznych, wyrazona zostata w art. 8 ust. 1
pzp. Stad ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art.
8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjatkiem jest wylgczenie udostepniania informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3 pzp. Zgodnie z tym przepisem nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Art. 8 ust. 3 pzp odsyta de facto do art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, z ktérego wyprowadza sie nastepujgce przestanki, ktére muszg
wystgpic tgcznie: po pierwsze informacja ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto§¢ gospodarcza, po drugie
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, po trzecie podjeto w stosunku
do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. W uzasadnieniu
do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP
VIl kadenciji, nr druku 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania
informacji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy
0 zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy
ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia. Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje
dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny
wswym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie naduzywany przez wykonawcow,
ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem
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naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemoZlivienia weryfikacji
przez konkurentéw wypetiania przez nich wwmagarn zamawajgcego. Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
Jjawne. Praktyka taka miata miejsce do roku 2005 i bez negatywnego skutku dla
przedsigbiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regufom ochrony wlasciwym dla
tajemnicy przedsigbiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim sprzeczne

z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskow
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez



ustawodawce sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$
wiecej anizeli samo wyjasnienie powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, najlepiej jezeli
zostanie to udowodnione, a co najmniej musi by¢ przekonujgco uprawdopodobnione.

Za takie wykazanie nie moze byé uznawane podanie ogolnikowego uzasadnienia,
sprowadzajgcego sie de facto do przytoczenia elementdw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Konieczne jest przekonujgce, skonkretyzowane wyjasnienie, ktdre wykaze spetnienie przez
zastrzezone informacje przestfanek tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do wykonawcy,
ktéry sie na nig powotuje. Ponadto wedtug znowelizowanego przepisu wykonawcy majg
obowigzek wykazania zasadno$ci zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa
nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw. W odniesieniu do informaciji, ktore
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa wykonawcy, a zawartych w dokumentach sktadanych
zamawiajgcemu w toku postepowania, nalezy stosowac per analogiam omowione powyzej
reguly postepowania wyrazone w art. 8 ust. 3 pzp, czyli wraz z ich ztozeniem nalezy
dokona¢ zaréwno stosowanego zastrzezenia, jak i wykazaé jego zasadnosc.

W konsekwencji zamawiajacy winien ustali¢, czy wykazanie nastgpito w momencie sktadania
zastrzeganej informaciji.

W pierwszej kolejno$ci Izba zauwaza, ze wbrew temu, co podkre$lono w odwotaniu
Konsorcjum Gnom, ustawa pzp nie zawiera przepiséw odnoszgcych sie do wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty, ktére zabraniajg wykonawcom utajnienia elementéw
cenotworczych, pozwalajgcych sklasyfikowac¢ wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Pominiete powyzej przedostatnie zdanie art. 8 ust. 3 pzp wskazuje
jedynie, ze nie mozna zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust 4 pzp, czyli m.in.
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ceny oferty podawanej podczas otwarcia ofert. Wytgcznie cene oferty oraz inne elementy jej
tresSci, ktore podlegajg ocenie wedtug przyjetych w postepowaniu kryteriow, sg podstawg
ustalania rankingu ofert od najkorzystniejszej do najmniej korzystnej.

Szczegdlnie w odwotaniu AVR wiele miejsca poSwigcono przywotywaniu czy wrecz
cytowaniu wielu orzeczen, co prawda odnoszgcych sie do problematyki tajemnicy
przedsiebiorstwa, z czego jednak niewiele wynika, gdyz nie wiadomo, co konkretnie miatoby
wynika¢ z uksztattowanej w orzecznictwie i szeroko akceptowanej wyktadni przepiséw (w tym
poprzednio obowigzujgcego brzmienia art. 8 ust. 3 pzp) w okoliczno$ciach tej sprawy, ktére
zostaty zdawkowo zaprezentowane.

Abstrahujgc od powyzszych kwestii rowniez pozostate okolicznosci zawarte
w obydwu odwotaniach $wiadczg o tym, Zze podniesione zarzuty majg niezdecydowany
charakter. Odwolujgcy de facto nie kwestionujg bowiem mozliwosci utajnienia wyjasnien
dotyczacych ceny, a jedynie domagajg sie ujawnienia ich w takiej czesci, w jakiej nie
zawierajg informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa. Jednakze zadne z odwotan
nie zawiera okolicznosci podwazajgcych skutecznos¢ wykazania przez Konsorcjum
Markbud, ze zawarte w wyjasnieniach informacje stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa.
W szczegolnosci nie jest wystarczajgca argumentacja wskazujgca na czeste naduzywanie
przez wykonawcow mozliwosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w celu utrudnienia
weryfikacji ze strony innych wykonawcow.

W okolicznosciach sprawy zupetnie nieadekwatne jest twierdzenie, ze w tym
postepowaniu w takim stopniu zostaty nalezato oprze¢ sie na zatozeniach podanych
w specyfikacji, ze nie pozostawiato to miejsca na indywidualng kalkulacje, ktéra mogtaby byé
przedmiotem tajemnicy przedsiebiorstwa danego wykonawcy. Przebieg postepowania
odwotawczego, w tym odmienne wyliczenia prezentowane przez poszczegolnych
uczestnikéw sporu, $wiadczy o tym, ze specyfikacja nie narzucata sposobu kalkulaciji
miesiecznego ryczattu za wykonywanie ustugi utrzymania wymaganego standardu drogi,
pozostawiajgc wykonawcom pole do popisu.

IV. zarzuty razgco niskiej ceny
{pkt 8 listy zarzutéw oraz pkt IV uzasadnienia odwotania AVR
pkt 2 oraz lit. B uzasadnienia odwotania Konsorcjum Gnom}



Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat, ze na sfinansowanie
zamowienia w cze$ci nr | zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci 33.170.236,56 zt.
Na czesc¢ | zamowienia wplyneto 17 ofert, Srednia arytmetyczna cen wszystkich ofert
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wynosi 28.330.015, 48 zt, a ceny 5 najtanszych ofert wynosza: 1) 18.989.577,19 zt
(Konsorcjum Markbud), 19.523.965,05 zt (Konsorcjum Sil), 21.288.198,04 zt (Konsorcjum
Gnom), 23.222.580,86 zt (oferta odrzucona) i 24.081.427,38 zt (AVR).

Zamawiajacy pismami z 26 kwietnia 2016 r. wezwat w trybie art. 90 ust. 1 pzp
Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil do ztozenia wyjasnien, wskazujgc, ze jego watpliwosci
budzi niska kwota przewidziana na miesieczne utrzymanie 1 km autostrady, gdyz $rednia ze
wszystkich ztozonych ofert wynosi 9.815,22 zt, a w przypadku wzywanych Wykonawcow
wynosi odpowiednio 6.579,14 zt (Konsorcjum Markbud) i 6.764,27 zt (Konsorcjum Sil).

W zwigzku z tym Zamawiajgcy zwrécit sie o podanie szczegdtow dotyczacych sktadowych
majgcych wptyw na wysokos¢ skalkulowanej ceny wraz z przedstawieniem dowodow, ze
podane ceny sg realne i wiarygodne, jak rowniez wskazania i opisu obiektywnych czynnikow
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanych cen, a w szczegdélnosci takich jak {podano je
jak w pkt 1i 2 ust. 1 art. 90 pzp}. Zamawiajgcy okreslit, ze w szczegdlnosci nalezy wskazac
elementy kalkulacji ceny odnoszace sie do: kosztéw miesiecznego utrzymania odcinka
autostrady wraz ze wszystkimi elementami, kosztéw utrzymania drég o funkcji innej niz
krajowa, kosztoéw utrzymania zaplecza technicznego i zysku wykonawcy.

Konsorcjum SIL w pismie z 9 maja 2016 r. wskazato, ze na koszt miesiecznego
utrzymania odcinka autostrady wraz ze wszystkimi elementami sktadajg sie:

1) koszty robocizny, w szczegoélnosci podano liczbe catorocznych pracownikéw i zatozenia,
na ktorych jg oparto oraz miesieczny koszt wynagrodzen tych oséb, liczbe pracownikéw dla
zimowego utrzymania i koszt ich zatrudnienia, a takze koszty koszenia i pielegnaciji zieleni
przez podwykonawce (ktorego oferte zatgczono) przy zaprezentowanych zatozeniach;

2) koszty materiatéw (w tym paliwa), w szczegolnosci podano zatozenia, na ktérych oparto
podane koszty paliwa, odrebnie dla catorocznych ustug i zimowego utrzymania, a dla tych
ostatnich réwniez koszt soli i chlorku wapnia przy zatozonym ich zuzyciu;

3) koszt utrzymania zaplecza technicznego, w tym koszty OUA Strykow, MOP-6w (w tym
zakresie opierajgc sie na zalgczonej ofercie podwykonawcy) i sprzetu, w szczegoélnosci
podano jakie elementy sktadowe zostaly wziete pod uwage;

4) koszty elementow drogi, ktére ulegly zniszczeniu w wyniku zdarzen losowych
niezaleznych od wykonawcy rob6t drogowych, w tym koszt utrzymania drég o funkciji innej
niz krajowa dla wyszczegolnionych elementow (ustalony w oparciu o zatgczong oferte
podwykonawcy) oraz odrebnie dla innych elementéw.

W wyjasnieniach podano rowniez wskaznik procentowy i kwote zaktadanego
miesiecznego zysku (6.613,81 zf).

Nie naruszajgc tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum Markbud mozna wskazac,
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ze w obszernych wyjasnieniach w pierwszej kolejnosci opisato, co uznaje za oszczedne
metody wykonania zamowienia, dostepne mu wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, koszty pracy oraz wptyw pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W drugiej czesci wyjasnien Konsorcjum Markbud wyszczegdlnito w 22 pozycjach
najistotniejsze sktadowe wyliczenia miesiecznego kosztu ryczattu, ktdre obejmujg koszty:
energii elektrycznej, wody, oleju opatowego, niezbednych przeglagdow na OUA Strykéw,
wynagrodzen pracownikéw catorocznych, przegladu klimatyzacii, przegladu kottowni,
instalaciji i utrzymania monitoringu na MOP-ach, podatku od nieruchomosci, niezbednych do
zimowego utrzymania pracownikéw, sprzetu, paliwa, soli i chlorku sodu, usuwania odpadow,



koszenia trawy i pielegnacji zieleni, pozyskania pojazdéw niezbednych do realizacji zadanh
patrolowo-interewencyjnych, paliwa dla tych pojazdéw, sprzatania oraz ochrony na terenie
OUA Strykéw, napraw barier, usuwania skutkow kolizji drogowych, wymiane elementow
akustycznych, usuwania graffiti, wymiany i mycia znakéw drogowych itp. Przy czym dla
wiekszosci z tych pozycji podano sposéb ich wyliczenia, w tym przyjete zatoZzenia co do
sposobu wykonywania ustugi w odniesieniu do danego aspektu, oraz zatgczono oferty
podwykonawcow lub faktury potwierdzajace podane koszty (tgcznie 11).

Zgodnie z art. 90 ust. 1 pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajacego co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegélnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w zakresie: 1) oszczedno$ci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych
warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U, Nr 200, poz.
1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
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wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niska cene

w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejno$ci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena’. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okre$lajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zaméwienia i przyjg¢é mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
i finansowania wykonania zamowienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razaco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamobwienia, zaktadajgcg wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztoéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy



i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢

i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedtug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej

w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
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nieopfacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie

od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztoéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy

w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiagniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala

na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych,
wskazujacg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;j.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po
pierwsze — nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdélnosci powyzsze definicje nie
wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalno$ci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wplywaé na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynno$ci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Nie ma normatywnych podstaw do traktowania przepiséw ustawy pzp
zwigzanych z badaniem ceny oferty jako instrumentu stuzgcego z jednej strony
kompleksowej weryfikacji kondycji ekonomicznej wykonawcy, a z drugiej zabezpieczeniu
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zamawiajgcego przed niewykonaniem zamoéwienia z powodu jego nieoptacalnosci dla
wykonawcy. Powyzsze instytucja razgco niskiej ceny zabezpiecz jedynie posrednio oraz tylko
na poziomie kosztow wykonawcy zwigzanych bezposrednio z wykonaniem danego
zamowienia, a na dodatek gorng granice mozliwosci ich badania ogranicza rynkowa wartos¢
przedmiotu zamowienia. Zawsze konieczne jest bowiem, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji wartos¢



rynkowa przedmiotu zaméwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90 ust.
1 pzp, jest uznanie przez zamawiajgcego, ze dana cena ofertowa jest znacznie nizsza niz
wartos¢ przedmiotu zamoéwienia. Wystgpienie okreslonych faktéw, czy powzigcie informacii
wskazujagcych na mozliwos¢ ziszczenia sig przestanki odrzucenia oferty opisanej w art. 89
ust. 1 pkt 4 pzp, prowadzi po stronie zamawiajgcego do obowigzku wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien. W konsekwenc;ji po stronie wykonawcy powstaje obowigzek
przedstawienia wyjasnien, sankcjonowany w art. 90 ust. 3 pzp, ustanawiajgcym samodzielng
przestanke odrzucenia oferty. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze zastosowanie tej przestanki
ogranicza sie do sytuacji braku udzielenia jakiejkolwiek odpowiedzi na wezwanie, wzglednie
polegajgcej wytgcznie na kwestionowaniu wezwania. Natomiast ztozenie wyjasnien
lakonicznych, niewystarczajgcych merytorycznie czy z innych powoddw
niesatysfakcjonujgcych zamawiajgcego stanowi zakres zastosowania przestanki z art. 89 ust.
1 pkt 4 pzp, jezeli rzeczywidcie zanizenie ceny ofertowej w stosunku do wartosci przedmiotu
zaméwienia zaistniato.

Skoro wedtug z art. 180 ust. 1 pzp odwotanie przystuguje wytgcznie od czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, dokonujgc oceny czynno$ci zamawiajgcego polegajace;j
na wyborze oferty wykonawcy, ktéry udzielit wyjasnien elementdw oferty majgcych wptyw na
jej cene, Izba zobligowana jest do zbadania, czy wyjasnienia takie pozwalajg na akceptacije
ceny oferty, zgodnie z kryteriami przyktadowo wskazanymi w art. 90 ust. 1 pzp. W ramach
postepowania odwotawczego oceniana jest bowiem prawidtowo$¢ czynno$¢é zamawiajgcego,
podjeta w oparciu o informacije, ktére zgodnie z przepisami ustawy pzp maogt i powinien
uzyskac . Instytucja wyjasnien, o ktdérej mowa w art. 90 pzp, zostata przewidziana wtasnie po
to, aby wykonawca podat zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wiasnych kalkulacji,
cech i uwarunkowan etc., dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do
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warto$ci zamoéwienia, a zamawiajgcy mogt te informacje oceni¢ i na ich podstawie podjgé
decyzje co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Zamawiajgcy zazwyczaj nie ma innej
mozliwosci uzyskania informacji na temat kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnie
dostepnych mu okoliczno$ci, ktére jg umozliwity.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art.
90 ust. 1 pzp obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 90 ust. 2 pzp, wskazywano
w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest
wystarczajgce zfozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyja$nien odpowiednio
umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
{por. uzasadnienia wyrokéw Sgdu Okregowego w Warszawie wydane: 5 stycznia 2007 r.
(sygn. akt V Ca 2214/06), 13 lutego 2014 r. (sygn. akt VV Ca 3765/13), ktory dotyczyt wyroku
Izby z 22 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2354/13), oraz 17 lutego 2014 r. (sygn. akt V
Ca 3547/13), ktory dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2216/13,
KIO 2221/13)}. Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006 r.
(sygn. akt V Ca 459/06) wskazat ponadto, ze postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzié¢
zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa lub nie.
Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci, co do tego, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany
do odrzucenia oferty. W aktualnym stanie prawnym w art. 90 ust. 2 pzp wprost wskazano,
ze na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razaco niska.

Reasumujac, zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp jako przestanki odrzucenia oferty
uwarunkowane jest oceng catoksztattu okolicznosci sprawy zwigzanych zaréwno
z ustaleniem wartoSci samego zaméwienia, jak tez wiarygodnoscig i rzeczowoscig wyjasnien
wykonawcy w przedmiocie jego indywidualnych mozliwosci i okolicznosci zaoferowania ceny
obnizonej w stosunku do wartosci przedmiotu zamoéwienia.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku



zarzutu dotyczgcego razaco niskiej ceny w kontekScie granic kognicji Izby, a wiec relaciji
przepiséw art. 190 ust. 1i 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
Zlozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
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wprowadzajgca szczegdlny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu

z poprzedzajacym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp,
o0 ktorej byta mowa powyze;.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujagcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy zatem rozgraniczy¢ okoliczno$ci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowodéw na ich poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdéiny
rozktad ciezaru dowodu w odniesieniu do razgco niskiej ceny oferty nie zmienia reguty,
ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg
skutki prawne. Stad odwotanie, ktore inicjuje takie postepowanie odwotawcze, musi zawierac
okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 lub
art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadzaé do samego twierdzenia,
ze cena oferty jest razaco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien powinna prowadzic¢
do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowaé okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie
pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

Niewatpliwie podnoszenie takich okolicznoéci jest istotnie utrudnione w odniesieniu
do wyjasnien, ktére zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z jednej strony nie
mozna obarczaé skarzgcego obowigzkiem konkretyzacji zastrzezen w stosunku
do utajnionych wyjasnien, ktorych tre$¢ nie jest mu znana. Z drugiej strony zarzut
nieprawidtowej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien nie moze sprowadzac sie do
ogolnikowych twierdzen, ze nie mogty one by¢ wystarczajgce dla uzasadnienia ceny
wskazanej w ofercie. Odwolujacy, jezeli chce mie¢ szanse na uwzglednienie odwotania,
powinien sprecyzowac, jakimi konkretnie wadami mogg by¢ obarczone wyjasnienia, w taki
sposob, aby mozna byto zweryfikowa¢, czy takie fakty zaistniaty, czy tez nie, a nie tylko
odsyta¢ do brzmienia i wyktadni przepiséw ustawy pzp dotyczgcych problematyki razgco
niskiej ceny. Przede wszystkim dla wykonawcy skladajgcego oferte w tym samym
postepowaniu, ktéry sam musiat skalkulowac jej cene, nie powinno nastreczac trudnosci
zidentyfikowanie potencjalnych obszaréw, gdzie kalkulacja konkurenta moze by¢
nierealistyczna i niewiarygodna, a dowody na jej poparcie niewystarczajgce.

Izba zwazyta, ze Gnom pokusit sie wytgcznie Odwolujgcy Konsorcjum
0 sprecyzowanie zarzutu polegajgce na zaprezentowaniu adekwatnej jego zdaniem
kalkulacji minimalnych kosztéw wykonania zamoéwienia, opartej o zaprezentowane zatozenia,
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wraz z zatgczeniem dowodow. Natomiast Odwotujgcy AVR dopiero na rozprawie ztozyt pismo
pn. ,Analiza dot. wysoko$ci ceny oferty ztozonej przez...” {Konsorcjum Markbud

i Konsorcjum Sil}, w przewazajgcej mierze stanowigce niedopuszczalne rozszerzenie zarzutu
zawartego w odwotaniu, ktory nie odnosi sie do wyliczenia minimalnych bezpo$rednich



kosztow wykonania zamoéwienia. Z uwagi na przywofang powyzej norme art. 192 ust. 7 pzp
w ten sposdb alternatywnie w stosunku do odwotania sprecyzowany na rozprawie zarzut nie
byt przedmiotem rozpoznania przez Izbe.

Zarzut odwotania AVR w stosunku do ceny oferty Konsorcjum Markbud sprowadza
sie do poréwnywania miesiecznego kosztu utrzymania 1 km autostrady w tej ofercie
w stosunku do oszacowanego przez Zamawiajgcego przy wszczeciu postepowania,
wzglednie oferowanej przez Markbud uprzednio w innych podobnych postepowaniach,
co bytoby argumentacjg majgcg istotne znaczenie, gdyby sprawa dotyczyta zaniechania
wezwania do wyjasnien dotyczgcych ceny, a nie w sytuaciji, gdy zostaly one juz ztozone
i chce sie je skutecznie zakwestionowac. Nie jest rébwniez wiarygodne zarzucanie, Ze nie
moze by¢ wyjasniona réznica ceny oferty Konsorcjum Markbud w stosunku do kwoty
przewidzianej przez Zamawiajgcego, skoro Odwolujgcy abstrahuje od faktu, ze cena jego
oferty jest nizsza o 9 min zt od tej ostatniej, a od kwestionowanej ceny jest wyzsza o 5 min zt.
Niczego nie wniosto do sprawy ztozenie na rozprawie zestawienia postepowan
prowadzonych przez GDDKIA w latach 2014-2016 czy dokumentu dotyczgcego ustalenia
warto$ci zamodwienia przez Zamawiajgcego.

Nie mozna rowniez zaakceptowac stanowiska Odwotujgcego AVR, jakoby negatywnie
ocenione wyjasnienia jednego wykonawcy miataby automatycznie przesgdzac¢ o razgco
niskiej cenie oferty innego wykonawcy. Ponadto w ocenie Izby podniesione w odwotaniu AVR
okolicznosci nie podwazajg prawidlowosci uznania przez Zamawiajagcego, ze réwniez
wyjasnienia Konsorcjum Sil, cho¢ mniej szczegotowe niz te ztozone przez Konsorcjum
Markbud, w wystarczajgcym stopniu wykazuja, ze cena oferty nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotania Konsorcjum Gnom nie zastugiwato na uwzglednienie, gdyz
zaprezentowana w odwotaniu szczeg6towa analiza kosztéw minimalnych wykonywania
ustugi de facto wykazuije, ze ceny ofert Konsorcjum Markbud i Konsorcjum Sil z nawigzkg
pokrywajg te koszty. Jak adekwatnie zauwazyt Przystepujacy Konsorcjum Markbud,
rezultatem zsumowania wszystkich pozycji wyodrebnionych w poszczegolnych tabelach jest
kwota 173.090,36 zt miesiecznych kosztéw Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem
zamoOwienia (a nie, jak blednie podano w odwotaniu, 220.938,18 zt). Oznacza to, ze wszelkie
szczegotowe wyliczenia, jak to okreslono w odwotaniu, obiektywnych kosztow niezbednych
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do prawidtowej realizacji przedmiotu zamoéwienia, wbrew intencji Odwotujacego nie
uzasadniajg jego przekonania, ze ceny ofert Konsorcjum Markbud (214.426,12 zt netto
miesiecznie) i Konsorcjum Sil (220.460,31 zt netto miesiecznie) sg razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia, gdyz wykazujg ze tak nie jest. Poniewaz zatgczone do odwotania
lub zgtoszone na rozprawie (sporzgdzone przez Odwotujgcego w oparciu o dane

z dziennikéw dyzuréw dla ustugi realizowanej przez Gnom wspolnie z Markbud zestawienia
liczby pojazdow biorgcych udziat w akcji ZUD w danym dniu dla sezonéw 2012/2013,
2014/2015 i 2015/2016 oraz informacja o awariach i kolizjach na autostradzie w styczniu

i lipcu 2015 r., a takze pojedyncza oferta dotyczgca kosztu wynajmu samochodu
ciezarowego tzw. nosnika i tadowarki) dowody dotycza kosztow objetych tymi wyliczeniami,
niczego na korzy$¢ Odwotujgcego nie udowadniajg. W rezultacie Odwotujgcemu udato sie co
najwyzej wykazac, ze w cenie swojej oferty (240.381,64 zt netto miesiecznie) skalkulowat
zysk na znaczenie wyzszym poziomie lub ma wysokie koszty ogdlne przedsiebiorstwa lub
wkalkulowat w cene blizej niesprecyzowane ryzyka, ktérych wystgpienia sie obawia. Skoro
Odwotujgcy nie uznat za celowe lub nie byt w stanie okresli¢ wysokosci innych niz wyliczone
szczegGtowo w odwotaniu koszty, samo powotanie sie na ich wystepowanie niczego nie
wnosi do sprawy.

W ocenie Izby z uwagi na powyzszy zasadniczy btgd w argumentaciji nie ma potrzeby
odnoszenia sie do polemiki, jaka wywigzata sie na rozprawie pomiedzy Odwotujgcym
Konsorcjum Gnom a Przystepujgcym Konsorcjum Markbud odnos$nie adekwatnosci
poszczegoélinych szczegdtowych zatozen przyjetych w kalkulacji zaprezentowanej
w odwotaniu. Zauwazyc¢ jednak nalezy, ze nie stanowi wykazania wymaganej przez
Zamawiajgcego w tym postepowaniu liczby os6b wchodzgcych w sktad patrolu lub brygady



interwencyjnej odwotanie sie do ogtoszenia dotyczgcego innego postepowania. Podobnie nie
stanowi wykazania koniecznego zuzycia paliwa odwotanie si¢ do treSci uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego podijetej przez niego w innym postepowaniu.

Izba zwazyta, Ze zadnych z zakwestionowanych wyja$nien nie mozna uzna¢
za lakoniczne, nieprzekonujgce i niepoparte zatgczonymi dowodami. Przede wszystkim
poniewaz wyjasnienia ziozone przez Konsorcjum Markbud, ktérego oferta zostata wybrana,
sg szczegobtowe, kompletne i poparte zatgczonymi dowodami, w sposéb wystarczajgcy
wykazuja, ze wskazana w ofercie cena pozwala na pokrycie kosztow wykonania przedmiotu
zamowienia i osiggniecie zysku przy realizacji zamdwienia.

{KIO 1170/16}
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V. zarzut niewykazania spetniania warunku dotyczacego wiedzy i doswiadczenia
{pkt 8,9 10 listy zarzutéw oraz pkt V uzasadnienia odwotania AVR}

Zarzut okazat sie niezasadny.

Niesporne byly nastepujgce okolicznosci:

Konsorcjum Markbud, Konsorcjum Sil i Konsorcjum Gnom dla wykazania spetniania
warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia okreslonego w pkt
7.2 s.i.w.z., jak to okreslono w odwolaniu, polegajgcego na posiadaniu okreslonej wiedzy
i do$wiadczenia, w obu zadaniach wskazali zamowienie wspdlnie realizowane przez
Markbud i Gnom {dalej rowniez: ,Konsorcjum MG} w okresie od 1 lipca 2012 r. do 30
czerwca 2016 r. dotyczgce catorocznego utrzymania autostrady A2 na odcinku, ktory
w aktualnie prowadzonym postepowaniu objety jest zadaniem nr 2.

Dla potwierdzenia nalezytego wykonywania powyzszego zaméwienia do wykazow
zalgczono poswiadczenie wystawione 6 marca 2016 r. przez GDDKIA Oddziat w £odzi (czyli
Zamawiajgcego), w ktérego tresci wskazano m.in., ze warto§¢ wynagrodzenia od poczatku
kontraktu wynosita 28.461.990,73 zt, a w trakcie trwania kontraktu z tytutu nienaleznego
utrzymania standardu zostaty naliczone kary umowne w zakresie zarébwno zimowego, jak
i letniego utrzymania drog (koszenie pasa drogowego, naprawa odwodnienia, utrzymanie
czystosci na obiektach inzynierskich, utrzymanie czystosci w budynkach MOP, sprzatanie
pasa drogowego, utrzymanie oznakowania pionowego), ktorych tgczna warto$¢ wyniosta
tgcznie 759 tys. zt (z czego w zakresie zimowego utrzymania na kwote 274 tys. zt),

w podsumowaniu stwierdzajgc, ze: Prace generalnie wykonywane sg terminowo, zgodnie

z warunkami okreslonymi w umowie wymaganiami Szczegdtowych Specyfikacji
Technicznych, co pozwala stwierdzic, ze firma pomimo natoZzonych kar, w ogdlnej ocenie, do
dnia dzisiefszego prawidfowo wywigzuje sie z przyjetych zobowigzar. Nazwa i tres¢é
dokumentu potwierdzajg, ze stanowi on potwierdzenie, Ze na chwile jego wystawienia
Zamawiajgcy potwierdza nalezyte wykonywanie zaméwienia.

Naliczone kary umowne byty na biezgco potrgcane z wynagrodzenia i nie stanowig
przedmiotu sporu pomiedzy stronami powyzszej umowy. Wykonawca zamdwienia za kazdym
razem, kiedy zostata naliczona kara umowna, doprowadzat dany element drogi do standardu
zgodnego z umowa, jeszcze w tym samym lub w nastepnym okresie rozliczeniowym.

Poniewaz fakt naliczenia i tgczna wysoko$¢ kar umownych nie byt sporny, a ponadto
wynikat juz z przywotanego powyzej dokumentu po$wiadczenia, Izba uznata, Ze niczego nie
wnoszg do sprawy zatgczone do pisma z 12 lipca 2016 r. protokoty kontroli jako$ci (nr: 13
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z2013r.,7-10z2015r.i1z 2016 1.), a takze ztozone na rozprawie noty ksiegowe (nr: 40, 75,
841179z 2013 r.,66i 142z 2014 r., 367, 833, 858, 1034, 1081198 z 2015r., 70i 108 z
2016 r.). Dodatkowo czes¢ z tych dowodow podlegata pominieciu z uwagi na zakres zarzutu



sprecyzowanego w odwotaniu.

W ocenie Izby zarzut odwotania — sprowadzajacy sie de facto do twierdzenia, jakoby
sam fakt naliczenia kar umownych na powyzej wskazang tgczng kwote, w tym przez kolejne
4 miesigce 2015 r. za brak koszenia pasa drogowego, wykluczat mozliwo$¢ poswiadczenia
nalezytego wykonywania ustugi utrzymania drogi — nalezy uzna¢ za bezzasadny.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do argumentacji przedstawionej przez
Odwolujgcego w pismie z 12 lipca 2016 r., stwierdzi¢ nalezy, ze nic konkretnego dla
rozstrzyganej sprawy nie wniosto odwotanie si¢ do generalnych wypowiedzi doktryny
i orzecznictwa prawa cywilnego co do rozumienia nienalezytego wykonania zobowigzania,
w szczegdlnosci, ze jego przejawem jest kazde, nawet najmniejsze uchybienie zobowigzaniu
przez dtuznika, bez wzgledu na to, na czym polegato. Wywody te sg zbedne, skoro z istoty
swej kara umowna stanowi dodatkowe zastrzezenie umowne, ze naprawienie szkody
wyniktej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego nastgpi
przez zaptate okreslonej sumy (art. 483 § 1 kc). W ten sposob Odwotujacy przechodzi do
porzadku dziennego nad faktem, Zze przez zaptate na biezgco kar nastepowato naprawienie
ewentualnej szkody, ktorej wystagpienia ani wysokosci nie trzeba bylo udowadniac.
Jednoczes$nie Odwotujgcy abstrahuje od tego, ze kazdorazowa zaptata kary umownej nie
zwalniata z doprowadzenia danego elementu drogi do umoéwionego standardu, zgodnie
z regutg, ze dtuznik nie moze bez zgody wierzyciela zwolni¢ sig z zobowigzania przez
zaptate kary umownej (art. 483 § 2 kc), a uchybienia faktycznie byty przez Konsorcjum MG
usuwane na biezgco.

Odwotujgcy sam przyznat w odwotaniu, ze tego typu kompleksowych ustug, z uwagi
na ich ztozono$¢ i nieprzewidywalno$¢ okoliczno$ci towarzyszacych ich realizaciji (np.
warunkdéw atmosferycznych), w praktyce nie da sie wykonac¢ idealnie. W powigzaniu
z pozostatymi sprecyzowanymi w odwotaniu okoliczno$ciami oznacza to co najmniej, ze nie
uczynit przedmiotem zarzutu uchybiern w zimowym utrzymaniu {zmiane stanowiska w pi§mie
z 12 lipca 2016 r. Izba uznata z niedopuszczalne rozszerzenie zarzutu po uptywie terminu
na wniesienie odwotania}. Jednocze$nie umkneto uwadze Odwotujgcego, ze po odliczeniu
naliczonych z tego tytutu kar umownych, warto$¢ kar umownych dotyczacych czynnosci
letniego utrzymania wynosita tacznie 485 tys. zt.

Nieprzekonujgce jest prezentowanie uchybien w koszeniu pasa drogowego jako
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kluczowych dla oceny wykonywania cato$ci ustug sktadajgcych sie na utrzymanie
umowionego standardu. Podnoszone w tym konteksScie twierdzenie, jakoby w centralnej
Polsce od sierpnia do listopada przypadat okres najwiekszego przyrostu traw i innej
roslinnosci, nie jest wiarygodne. Odwolujgcy nie wykazat, ze ferowane przez niego oceny co
do kluczowego charakteru danych czynnoéci lub powaznego charakteru stwierdzonych
uchybien w ramach catej umowy znajdujg oparcie jej tresci. W szczegdlnosci ze wskazanych
przez Odwotujgcego dopiero w pismie z 12 lipca 2016 r. postanowien tej umowy wynika
jedynie, ze wykonywanie w odpowiedni sposéb wszystkich czynnosci objetych przedmiotem
zaméwienia sktada sie na dotrzymanie umowionego standardu utrzymania drég, a na
wypadek nieterminowego wykonywania czynnosci przewidziano kary umowne. Odwotujacy,
nie mogac sie zdecydowac, czy wystepowanie kar przez 4 miesigce z rzedu z tytutu
nienalezytego koszenia pasa drogowego jest przejawem nieudolnosci czy zimnej kalkulaciji
wykonawcy zamowienia, w rezultacie nie udowodnit Zzadnej z tych ewentualnosci.
Odwotujgcy nie byt przy tym zainteresowany odniesieniem sie do uzyskanych przez siebie
natozona kara za nieutrzymanie drogi w wymaganym standardzie, wykonawca ponosit jej
koszty przez potrgcenie z naleznosci gtéwnej, a takze doprowadzat dany element drogi do
standardu zgodnego z umowg, jeszcze w tym samym lub w nastepnym okresie
rozliczeniowym.

Co istotne, Odwotujacy unikat odniesienia wysokosci poszczegolnych kar do wartosci
prac w skali miesigca, w ktérym naliczono kary, a przede wszystkim poréwnania
podnoszonej tgcznej wartosci naliczonych kar umownych do wartosci wykonanych prac



w ciggu blisko 4 lat realizacji kontraktu objetego dokumentem poswiadczenia. Tymczasem
suma naliczonych kar stanowi 2,66% (1,7% w przypadku kar dotyczgcych czynnosci letniego
utrzymania, o ktérych de facto mowa w odwotaniu) tgcznej warto$ci prac wykonanych

w okresie, ktérego dotyczy wystawione po$wiadczenie (w stosunku do warto$ci catego
kontraktu wynoszacej 38.833.678,60 zt wskaznik ten bylby jeszcze nizszy).

Izba zwazyta, ze nie jest to skala, ktéra wyklucza potwierdzenie generalnie
nalezytego wykonywania umowy obejmujgcej zobowigzanie do kompleksowego utrzymania
drogi w okre$lonym standardzie. Zauwazy¢ nalezy, Ze na gruncie uchylonego juz art. 24 ust.
1 pkt 1 pzp z wykluczeniu z postepowania podlegali wykonawcy, ktérzy wyrzadzili szkode,
nie wykonujgc zaméwienia lub wykonujac je nienalezycie, lub zostali zobowigzani do zaptaty
kary umownej, jezeli szkoda ta lub obowigzek zaptaty kary umownej wynosity nie mniej niz
5% warto$ci realizowanego zamowienia. Taka przestanka wykluczenia zostata usunieta
miedzy innymi z powodu jej automatyzmu. Nie ma réwniez powodu, aby fakt naliczenia kar
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umownych automatycznie miat przesgdzac o niemoznosci uznania zaméwienia za nalezycie
wykonywane.

Naliczanie kar przy realizaciji tego typu zamowien, bedacych swoistg nowoscig
na rynku, przy skomplikowanym przedmiocie zamdowienia i wymaganiu przyjecia przez
wykonawce odpowiedzialno$ci za permanentne utrzymanie standardu, bez szczegdtowego
rozpoznania okolicznosci nie moze automatycznie przesgdzaé¢ o nienalezytym wykonywaniu.
W orzecznictwie Izby wskazuje sie, ze nalezy to ocenia¢ indywidualnie w kazdej sprawie.
W szczegolnosci w uzasadnieniu wyroku z 26 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 35/15) Izba
wskazata, co nastepuje: Dla oceny istotno$ci tego zdarzenia Izba wzieta takZze pod uwage
wartos$¢ naliczonej kary umownej w odniesieniu do wartoSci cafej wykonanej ustugi podanej
wwykazie ustug BUD- LAS jak i do kwot wynikajgcych w protokotéw odbioru wystawionych
przez zamawiajgcego. W ocenie I1zby zatem za wiarygodne nalezy uznac wyjasnienie
zamawiajgcego, ze fakt naliczenia kary miescit sie w pojeciu nieistotnych zastrzezen do
sposobu wykonania ustugi, nie skutkujgcym wystawieniem- negatywnych poswiadczen.

Z kolei w uzasadnieniu wyroku z 19 maja 2011 r. (sygn. akt KIO 976/11) Izba stwierdzita:
Niemniej jednak powofanym postanowieniem umowy kara umowna zostata zastrzezona
wylfgcznie w sSytuacji naruszenia przez wykonawce poszczegolnych obowigzkéw umownych,
a nie nienalezytego wykonania umowy jako catosci. (...) Gdyby bowiem Zamawiajgcy
nieterminowe wykonanie niektérych prac (niektérych obowigzkéw wynikajgcych z zawartych
umow) utozsamiat z nienalezytym wykonaniem cafej umowy nie wystawiat by referencji

o takiej Wasnie tresci, potwierdzajgcej ich nalezyte i terminowe wykonanie.

Odwotlujgcy, twierdzgc, ze naliczenie kar umownych za pewne czynno$ci wyklucza
mozliwo$¢ uznania umowy na kompleksowe utrzymanie standardu drogi za wykonywang
nalezycie, nie jest wiarygodny rowniez z uwagi na wtasng sytuacje. Na potrzeby wykazania
warunkéw dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia sam przedstawit poSwiadczenia, w ktdérych
wskazano, ze przy wykonywaniu od 10 pazdziernika 2012 r. umowy dotyczgcej utrzymania
odcinka autostrady A1 w zarzgdzie GDDKIiA Oddziat Katowice zostat obcigzony karami
umownymi, w szczegdlno$ci za nieprawidlowg wysokos¢ traw, nieprawidiowe utrzymanie
rowdw odwadniajgcych, ubytki w wygrodzeniu herpetologicznym, brak kratek $ciekowych
w pasie autostrady, opéznienia w wymianie uszkodzonych barier po wypadkach
samochodowych i uzupetnianiu krat stalowych wtazowych na obiekcie czy odstepstwa od
zimowego utrzymania autostrady Tym niemniej w podsumowaniu zamawiajgcy uznat,
ze poza tymi nieprawidtowosciami nie wnosi zastrzezen i ustuga jest realizowana nalezycie.
(poswiadczenie z 7 kwietnia 2016 r.). Natomiast w poSwiadczeniach dotyczacych
wykonywania dwéch innych kontraktéw dotyczacych utrzymania dwéch odcinkéw autostrady
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A4 w zarzadzie GDDKIA Oddziat Rzeszéw (od 18 kwietnia 2013 r. i od 9 marca 2015r.) w
podsumowaniu stwierdzono, ze przy ich realizacji nie popetniono powaznego wykroczenia
zawodowego, rozumianego zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z 13 grudnia
2012 r. w sprawie C-465/11, jako zachowania wykonawcy wskazujgcego na zamiar
uchybienia lub stosunkowo powaznego niedbalstwa z jego strony (poSwiadczeniaz 1116
lutego 2016 r.).

VI. zarzuty niewykazania spetniania warunku dotyczacego potencjatu osobowego
{pkt 11 10 listy zarzutow oraz pkt VI uzasadnienia odwotania AVR}

Zarzuty dotyczace niewykazania przez Konsorcjum Sil warunkéw udziatu
dotyczacych posiadania potencjatu technicznego.

Na rozprawie Odwolujgcy, po uzyskaniu wiedzy, ze kwestionowany przez niego
dokument byt przedmiotem uzupetnienia, wycofat zarzut dotyczacy niewykazania,
ze udostepniony Mercedes Benz Unimog wyposazony jest w GPS.

Zarzut, ze Zaktad Transportu i Budowy Drég M.B. nie bedzie w stanie udostepni¢
Konsorcjum Sil sprzetu, gdyz sam bedzie go potrzebowat przy realizowanych przez siebie
umowach, jest bezzasadny, gdyz do zamkniecia rozprawy pozostat jedynie
niesprecyzowanym, a tym bardziej nieudowodnionym, przypuszczeniem Odwotujgcego,

Zarzuty dotyczgce niewykazania przez Konsorcjum Sil warunku udziatu dotyczgcego
potencjatu osobowego.

Oba zarzuty zawarte w odwotaniu na tle dokumentu zobowigzania na str. 62-63 Izba
uznata za niezasadne.

Izba nie podziela stanowiska, ze dla skutecznosci udostepnienia J.P. konieczne byto
sprecyzowanie, czy oddelegowanie tej osoby przez podmiot udostepniajgcy nastapi wskutek
jednostronnej decyzji zgody pracodawcy, czy tez bedzie wynikiem zgody pracownika.
Wystarczajgce jest, ze Zaktad Transportu i Budowy Drog M.B. zobowigzat sie, ze oddeleguje
swojego statego pracownika zatrudnionego na umowie o prace do realizacji przedmiotu
zamoéwienia, czyli do petnienia funkciji kierownika utrzymania.

Izba uznata takze za oczywiscie bezzasadny zarzut jakoby udostepnieniu tej osoby
do petnienia powyzszej funkcji stato na przeszkodzie wskazanie w tym samym dokumencie
na udostepnienie wiedzy i doSwiadczenia zdobytego podczas realizacji kontraktu
»,Kompleksowe utrzymanie drogi krajowej nr 4 Jedrzychowice - Korczowa na odcinku tancut
- Korczowa od km 614-637 do km 687+469 o dtugosci 72,832 km”, ktére ma nastgpi¢ m.in.
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dzieki oddelegowaniu tej osoby, ktéra przy jego realizacji petnita w larach 2011-2015 funkcje
kierownika letnich i zimowych robét utrzymaniowych. Podwaojna natura zobowigzania
w Zaden sposob nie czyni nieprecyzyjnym udostepnienie osoby, ktore stuzy réwniez
udostepnieniu wiedzy i doswiadczenia.

Zuwagi na art. 192 ust. 7 pzp nie podlegaty rozpoznaniu podniesione dopiero
w pismie z 12 lipca 2016 r. nowe zarzuty zwigzane z osobg J.P. tj., po pierwsze — zarzut, ze
Zaktad Transportu i Budowy Drog M.B. nie bedzie w stanie lub nie bedzie chciat udostepni¢
tej osoby, gdyz sam jg zgtasza do realizacji innych zaméwien, o ktorych udzielenie sie
ubiega, po drugie — zarzut braku posiadania przez te osobe wymaganego doswiadczenia
wskazanego w wykazie.

VII. pozostate zarzuty dotyczace niewykazania spetniania warunkow
{pkt 8,9 10 listy zarzutéw oraz pkt VIl uzasadnienia odwotania AVR}

Zarzuty dotyczace niewykazania przez Konsorcjum Markbud, Konsorcjum Sil
i Konsorcjum Gnom warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na fakt, ze zasoby zostaty
udostepnione jednemu z wykonawcow wchodzacych w ich skiad, a nie catemu konsorcjum.
Zarzuty te sg oczywiscie niezasadne. Wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia
zasadza sie na sumowaniu potencjatow ktorym dysponujg poszczegolni cztonkowie, zaréwno
wiasnych, jak i udostepnionych zasobow.



{KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16}

Majagc powyzsze na uwadze, rozpatrujgc sprawy w granicach zarzutow zawartych
w odwotaniach i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt 1 ustawy pzp Izba:
— uwzglednita odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1170/16 i KIO 1173/16, gdyz
Zmawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 pzp, co miato wplyw na wynik postepowania w czesci
drugiej zamowienia, orzekajac, jak w pkt 1 sentencjj;
— w pozostatym zakresie oddalita odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 1170/16 i KIO
1173/16, orzekajgc, jak w pkt 2 sentenc;ji;
— oddalita odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16, orzekajgc, jak w pkt 3 sentenc;ji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp, zaliczajgc w pierwszej kolejnosci do tych
kosztow uiszczone przez Odwotujgcych wpisy — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
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od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). W sprawach o sygn. akt KIO 1170/16 i KIO 1172/16
kosztami postepowania odwotawczego obcigzono Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie

z §5ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia — zasgdzono na rzecz Odwotujgcych
poniesione przez nich koszty z tytulu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych
kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie przedtozonych

do zamkniecia rozprawy rachunkéw. Natomiast kosztami postepowania odwotawczego

w sprawie o sygn. akt KIO 1172/16 obcigzono Odwotujgcego Konsorcjum Gnom, od kiérego
—zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia — zasgdzono na rzecz
Zamawiajgcego, ktory ztozyt w tym zakresie odpowiedni rachunek do zamkniecia rozprawy,
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenierunninniennn
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