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WYROK

z dnia 6 sierpnia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowsj Izby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2019 r. przez Odwotujgcego: AVR
Spdtka Akcyjna z siedzibg Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego:
Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego dziata
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie

przy udziale wykonawcy: Zaktad Transportu i Budowy Drég B. spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jarostawiu zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drog B. spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jarostawiu na podstawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynno$ci
badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy
Drog B. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarostawiu na podstawie
art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Oddala odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drog B. spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Jarostawiu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z poprawieniem omytek w ofercie tego
wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zambwien publicznych.

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego w czesci 14 | Zamawiajgcego w czesci
12,

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika, kwote 3

600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong przez
Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia pethnomocnika oraz kwote 250 zt 20 gr (stownie:
dwiescie piecdziesigt ztotych dwadziescia groszy) poniesiong przez Odwotujacego

tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3.875 zt 10 gr (stownie: trzy
tysigce osiemset siedemdziesiat pie¢ ztotych dziesig¢ groszy).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......oooooiiiiieeeeeeeen

Sygn. akt: KIO 1418/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w imieniu
ktorego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie
(,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia pn. ,Biezgce utrzymanie drogi ekspresowej S17 na odcinku od granicy
wojewodztwa mazowieckiego i lubelskiego do wezta Kurdéw Zachdd (bez wezta) i drogi
krajowej nr 48 (,Postepowanie”). Warto§¢ ww. zamodwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 11 czerwca 2019 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 559177-N-2019.

I. W dniu 22 lipca 2019 r. Odwolujgcy - AVR Spotka Akcyjna z siedzibg Krakowie
(,Odwotujacy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnoéci podjete
oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu polegajace na:

- wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Zaktad Transportu i Budowy Drég B.
spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Jarostawiu (dalej zwany takze jako
~Wykonawca ZTiBD B.") pomimo, iz wybor ten narusza przepisy ustawy Pzp,

- zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy ZTiBD B. pomimo, iz
wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce - z uwagi na ich zawarto$¢ i forme - winny
skutkowa¢ takg wasnie czynnoscig Zamawiajgcego,

- dokonaniu poprawienia w ofercie Wykonawcy ZTiBD B. omytek mimo, iz te jako ,istotne"
nie kwalifikowaty sie do zostawania procedury przewidzianej w art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy
Pzp, co skutkowato zaniechaniem odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. jako

niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ') i jej wyborem jako
najkorzystniejszej,

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 7ust 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez niedochowanie przez

Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow
poprzez wybor oferty Wykonawcy ZTiBD B., ktory to wybor zmierza do udzielenia
zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

- art. 90 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp, poprzez uznanie wyjasnien ztozonych przez Wykonawce ZTiBD B. za
wystarczajace i ,obalajace" podejrzenie ,razgco niskiej ceny" ztozonej oferty, aw

konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy w sytuacji gdy ten swoimi
wyjasnieniami nie rozwiat watpliwo$ci Zamawiajgcego w zakresie ceny oferty i nie
pozbawit jej przymiotu ,razgco niskiej",

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego
zastosowanie i dokonanie przez Zamawiajgcego w ofercie Wykonawcy ZTiBD B. poprawy
omytek pomimo, iz nie spetnione zostaty tgcznie przestanki art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
co skutkowato tym, iz Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy jako
niezgodnej z SIWZ i dokonat jej wyboru jako najkorzystniejszej,



W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty Wykonawcy ZTiBD B.,
dokonania ponownego badania i oceny ofert,

odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. z uwagi na okolicznosci, o ktérych mowa w
odwotaniu a wiec: nieztozenie wyjasnien w zakresie ,razaco niskiej ceny oferty" oraz
niezgodno$¢ oferty z SIWZ

Uzasadniajac podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w szczegdlnosci, co nastepuije:

W zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. na
podstawie art. 90 ust. 3 w zwiazku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp:

Odwolujgcy wskazat, iz ocena wyjasnien ztozonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
winna by¢ dokonywana przez pryzmat treSci skierowanego do wykonawcy wezwania i
przedmiotu zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie. Skoro Zamawiajgcy zwrocit sie do
Wykonawcy ZTiBD B. o wyjasnienie ,cen podanych w kosztorysie ofertowym” to wymagat
wyjasnienia ich wszystkich, a nie tylko niektorych i to tych wybranych przez wykonawce.
Zamawiajgcy zadat dla uwiarygodnienia ztozonych wyjasnien przedstawienia i wykazania
Lobiektywnych czynnikéw” dostepnych wykonawcy, ktére wpltynely lub moglty wptyngé na
mozliwos¢é obnizenia przez wykonawce ceny. Innym wymaganym przez Zamawiajgcego
elementem wyjasnien miaty by¢ czynniki cenotworcze, w tym koszty pracownicze, praca
sprzetu, koszty materiatowe, narzuty, marza wykonawcy, indywidualny charakter zaméwienia.
Odwotujgcy podkreslit, iz Zamawiajacy w tresci wezwania przesadzit, powotujac sie na wyrok
Sadu Okregowego w Rzeszowie z dnia 18 kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca 117/12, iz w
przypadku braku zgdanych elementdéw wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzoryczny i
nie bedg stanowity wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny.
Odnoszac sig do tresci wyjasnien ztozonych przez Wykonawce ZTiBD B. Odwotujgcy wskazat
na nastepujgce okolicznosci:

a) Wykonawca ZTiBD B. pominat i nie wyjasnit elementow, jakie wziat pod uwage przy
kalkulacji cen podanych w kosztorysie ofertowym (wszystkich pozycii) - nie odniesiono
sie do znaczacej wiekszosci pozycji Kosztorysu ofertowego”’, czy chociazby jego grup,
poprzestajac tylko na wyjasnieniu pozyciji: ,Utrzymanie czystosci na MOP” i ,Patrolowanie
autostrady”, mimo iz wyjasnienia miaty dotyczy¢ wszystkich ,cen jednostkowych” z
JKosztorysu ofertowego”. Ponadto wyjasniajac ,utrzymanie czystosci na MOP-ach”
Wykonawca ZTiBD B. wskazat, ze dysponuije ,ustugg firmy na rynku lokalnym” bez
wskazania nazwy podmiotu i dowodu w postaci oferty wraz z ceng;

b) Wykonawca ZTiBD B. do ztozonych wyjasnien nie przediozyt Zadnych dowodéw
uwiarygadniajgcych sktadane wyjasnienia, cho¢ tych Zamawiajacy oczekiwat - za dowody
nie mogg zosta¢ uznane zatgczone do wyjasnien kalkulacje indywidualne, ktore stanowig
pewng projekcje wykonawcy i nie zostaty podpisane przez osobe upowazniong. Ponadto
do kalkulacji nie zatagczono dowoddw, ktére uwiarygodnityby zawarte w nich wyliczenia, a
takze nie ztozono ww. umowy na ,utrzymanie czystosci na MOP-ach”;

c) Wykonawca ZTiBD B. nie wskazat zadnych ,obiektywnych czynnikow”, ktére miaty wplyw
na kalkulacje ceny oferty, a byty dostepne tylko temu wykonawcy - okolicznosci, na ktére
powotat sie wykonawca B. cechuje bardzo wysoki poziom ogétu, ktory nie pozwala na
wskazanie w jaki sposob przyczynity sie one do obnizenia ceny jego oferty, a ponadto

kazdy z wykonawcdw bioragcych udziat w postepowaniach dysponuje identycznymi
LCzynnikami”;

d) Nie przedstawiono w wyjasnieniach - wbrew zgdaniu Zamawiajgcego - ,,czynnikow
cenotworczych, wptywajacych na cene oferty, w tym kosztow pracowniczych, pracy
sprzetu, kosztow materiatowych, narzutéw, marz Wykonawcy, indywidualnego charakteru
zambwienia" - Zamawiajgcy wskazat wprost w wezwaniu, iz ich brak bedzie skutkowat
uznaniem wyjasnien za iluzoryczne;

e) TreS¢ wyjasnien ma charakter ogolny, abstrakcyjny, co w konsekwencji skutkuje tym, iz
takowe wyjasnienia traktowane sg tak jakby wyjasnienia nie zostaty w ogole ztozone ze
skutkiem przewidzianym w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie bowiem do powszechnie
obowigzujgcej linii orzeczniczej KIO wyjasnienia dotyczgce ceny oferty, w ktdrych podane

sg jedynie ogblne stwierdzenia, niepoparte konkretnymi kwotami i wyliczeniami zgdanymi
przez Zamawiajgcego, moga co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegoétowe analizy i
wyliczenia, jednak nie mogg stanowi¢ wyjasnien samych w sobie.

f) Zatgczone do wyjasnien ,kalkulacje indywidualne” nie tylko nie zostaty podpisane przez
osobe upowazniona, ale przez kogokolwiek (podpisem nie jest komputerowy nadruk
,Grzegorz Filip®). Nie mozna traktowac tych ,wyliczen" jako dowodu.



W zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. na

stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z rawieniem omytek w ofercie tego

konawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:

Odwolujgcy wskazat, iz Wykonawca ZTiBD B. podat btedne ilosci jednostek w pozycjach: 87,

88, %4, 102, 107 i 108 ,Kosztorysu ofertowego”’, a ponadto w pozycji 94 zaoferowat ustuge na
innej dtugosci odcinka drogi niz oczekiwat Zamawiajgcy przez okres dtuzszy niz oczekiwany
przez Zamawiajgcego, nie uwzgledniajgc zmian SIWZ z 18 czerwca 2019 r. Poprawienie
omytki skutkowato zmiang ceny oferty Wykonawcy ZTiBD B. z 683.191,20 ztotych brutto na
636.822,66 ztotych brutto. Zmniejszenie ceny 0 46.268,54 ztotych brutto jest zmiang istotna,
albowiem warto$¢, o ktorg zmianie ulegta cena ztozonej oferty stanowi 6,79%. Cene za prace
w ramach grupy ,Utrzymanie korpusu, odwodnienia drogi, chodnikow” (pozycje 102, 107 i 108)
zmniejszono o 23,9%, cene za prace wskazane w pozycji 87 o0 80%, a w pozycji 88 o 50%.
Jednoczesnie warto$¢ korekty ceny Wykonawcy ZTiBD B. przewyzsza faczng warto$¢ wadium
i nalezytego zabezpieczenia wykonania umowy. W pozycji 94 Wykonawca ZTiBD B.
zaproponowat diuzszy od oczekiwanego okres realizacji zamowienia (175 dni zamiast 164),

€O moze oznaczac, iz przewidziat i skalkulowat oferte na okres o 11 dni dluzszy niz oczekiwat
tego Zamawiajacy. Ponadto w ww. pozycji (94) Wykonawca ZTiBD B. zaoferowat realizacje
ustugi na innym niz oczekiwat Zamawiajgcy odcinku drogi. Fakt, ze jest to odcinek diuzszy niz
zaktadat Zamawiajgcy w SIWZ, oraz ze Wykonawca przyjat diuzszy okres jego patrolowania
niz okreslit to w SIWZ Zamawiajgcy nie oznacza, iz cena jednostkowa z ,Kosztorysu
ofertowego” winna by¢ automatycznie utrzymana. Zamawiajgcy pomingt bowiem fakt, iz
dtugos¢ odcinka podlegajgcego utrzymaniu oraz okres $wiadczenia ustugi niewatpliwie
wptywajg na cene jednostkowa.

Il. Pismem z dnia 2 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac
0 jego oddalenie. Uzasadniajac zajete w sprawie stanowisko wskazat w szczegdlnosci, co
nastepuije:

W zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. na
podstawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp:

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujacy w tresci uzasadnienia w zaden sposob nie wykazat, iz
Zamawiajgcy dokonujgc analizy wyjasnien razgco niskiej ceny btednie uznat, ze oferta
Wykonawcy ZTiBD B. zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, gdyz w tresci uzasadnienia brak jest jakichkolwiek odniesien do tresci oferty tego
wykonawcy, ktére uzasadniatyby zasadno$¢ stawianego zarzutu, przez co nalezy uznac, iz
Odwotujgcy dokonat jedynie pobieznej, wyrywkowej oceny wyjasnien. W zwigzku

Z powyzszym w ocenie Zamawiajgcego nalezy uzna¢, iz Odwotujacy nie sprostat cigzgcemu
na nim obowigzku udowodnienia twierdzen zawartych w odwotaniu. Odwotujgcy w tresci
uzasadnienia poprzestaje na ogolnikowym kwestionowaniu wyjasnien, nie negujac przy tym
wyliczen Wykonawcy ZTiBD B. dotyczgcych zatozonych kosztdéw oraz zysku, co czyni
odwotanie bezpodstawnym. Ponadto Odwotujgcy, zarzucajgc brak dowoddw zatgczonych do
wyjasnien, sam nie przedstawia dowodow, ktdre potwierdzatyby, iz koszt wykonania
przedmiotowego zamowienia jest wyzszy niz ten wskazany w ofercie Wykonawcy ZTiBD B..
Swiadome unikanie przez Odwotujgcego odnoszenia sie merytorycznie do ceny oferty
Wykonawcy ZTiBD B. wynika zapewne ze $wiadomosci zapiséw ust. 6 § 2 Tomu Il SIWZ
stanowigcego, iz ,Zamawiajacy zastrzega sobie mozliwos¢ zlecania prac w mnigjszym
zakresie niz to wynika z postanowien umowy badz wytgczenia niektorych odcinkéw drog
wymienionych w zatgczniku nr 1 do OPZ, a Wykonawca nie bedzie wnosit z tego tytutu
zadnych roszczen, w szczegolnosci roszczen o utracone korzysci.", ktory utrudnia
skalkulowanie przewidywanego zysku w sytuacji gdy Zamawiajacy okreslit rozliczenie
przedmiotowego zamowienia w sposob kosztorysowy. W zwigzku z ogolnym charakterem
wezwania Zamawiajgcego, wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych skutkow swoich
wyjasnien, ktore sporzadzit w zakresie jaki uznat za wystarczajgcy do odpowiedzi na zadane
pytanie.

W zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. na

stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z rawieniem omytek w ofercie tego

konawcy na stawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:

W ocenie Zamawiajgcego odrzucenie oferty Wykonawcy ZTiBD B. stanowitoby naruszenie
przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz ten przepis méwi o obowigzku
zamawiajgcego poprawienia niezgodnosci oferty z SIWZ, jesli ta niezgodno$¢ ma charakter



innej omytki, a w tym przypadku niewatpliwie mamy do czynienia z inng omytka. Rowniez
regulacja prawna zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie zezwala zamawiajgcemu na
odrzucenie oferty, jezeli jgj treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zambwienia, bez wezesniejszej analizy mozliwosci poprawienia innej omytki, gdyz zawiera
zastrzezenie odsytajgce do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Niewatpliwie w niniejszym
Postepowaniu mamy do czynienia z omytka, polegajgca na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkdéw zamdwienia, ktorej poprawienie jest mozliwe samodzielnie
przez Zamawiajgcego, bez koniecznosci konsultowania sposobu jej poprawienia z
wykonawcg. Sposéb poprawienia jest oczywisty i sprowadza sie do korekty nieprawidtowosci
W nazwie pozycji nr 94 kosztorysu oraz ilosci dla poz. nr 87, 88, 94, 102, 107 i 108, tak aby
doprowadzi¢ do zgodnosci oferty (kosztorysu ofertowego) z SIWZ, a konkretnie ze
zmienionym w trakcie Postgpowania formularzem kosztorysu ofertowego. W konsekwenciji
poprawienia innych omytek nalezato poprawi¢ wyliczenie wartosci dia pozycji, w ktdrych
dokonano zmiany ilosci. Zamawiajgcy zaznaczyt rowniez, ze poprawienie omytki nie
skutkowato zmiang rankingu ofert.

Ill. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 25 lipca 2019 r. Wykonawca ZTiBD B. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Stanowisko w sprawie Wykonawca ZTiBD B. (,Przystepujacy”) przedstawit w pismie z dnia 5
sierpnia 2019 r. stwierdzajgc w szczegdlnosci, co nastepuje:

W zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. na

podstawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp:

Przystepujgcy stwierdzit, iz w tresci wyjasnien odniost sie kompleksowo do wezwania
Zamawiajgcego, przy czym szczegbing uwage zwrdcit na pozycje kosztorysu, ktore miaty
najwigkszy wptyw na uksztattowanie ceny, tj. utrzymanie czystosci na MOP Niwa Babicka

i MOP Samy (poz. 31 ai 31 b kosztorysu) oraz patrolowanie autostrady (poz. 94 kosztorysu).
W ramach wymienionych powyzej pozycji doszto do najwiekszych réznic w wycenie pomiedzy
Przystepujgcym a Odwotujacym. Za zupetnie nieracjonalng i sprzeczng z zasadami logiki
nalezy uzna¢ argumentacje Odwolujgcego, ze Przystepujgcy powinien byt przedstawi¢
podobng kalkulacje wobec kazdej ze 108 pozycji kosztorysu. Wyjasnieniom - w zakresie, w
jakim dotycza one w/w pozycji - nie mozna odméwi¢ przymiotu konkretnosci. Okolicznosci
uzasadniajgce oferowang cene nie byly, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, ogdine i niemajace
wymiemego wptywu na kalkulacje. Wykonywanie podobnych zaméwien w przeszioSci oraz
obecnie pozwala bowiem na doktadniejszg kalkulacje ceny - wykonawcy znane sg bowiem
ryzyka i realne koszty $wiadczenia podobnych ustug. Zamawiajgcy miat wiedze na temat
zasobow ludzkich, a takze sprzetu posiadanego przez Przystepujacego, gdyz jest on
wykonawcg w ramach innych, podobnych zaméwien. Z pewnoscig jest to oszczednosé
sprzyjajgca warunkom wykonywania zamowienia, gdyz ze wzgledu na realizacje kilku
zamowien w tym samym rejonie, wykonawca ma mozliwo$¢ optymalizaciji zatrudnienia oraz
zasobow sprzetowych. Tym samym wyjasnienia te Zamawiajgcy mogt uzna¢ za wystarczajgce
w Swietle przedstawionych kalkulacji, a takze posiadanej przez siebie wiedzy. Uznanie
wyjasnien za wystarczajace byto uzasadnione rowniez faktem, iz kosztorys przedstawiony
przez Przystepujacego byt w znacznym zakresie zbiezny z szacunkowg warto$cig
zamowienia. Wskazywanie przez Odwotujgcego na brak odrecznego podpisu na kalkulacjach
indywidualnych stanowi przejaw formalizmu, ktéry nalezy uznac za niedopuszczalny.
Kalkulacje indywidualne stanowity zatgcznik do wyjasnien - ich integralng cze$¢, na co wprost
wskazuje tres¢ pisma.

stawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z rawieniem omytek w ofercie tego

konawcy na stawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:

Przystepujacy wskazat, iz omytki w jego ofercie zostaty spowodowane modyfikacjg tresci SIWZ
- kosztorysu przez Zamawiajacego. Zamawiajacy po zauwazeniu omytki mogt jg z tatwoscig
poprawi¢. W odniesieniu do przestanki braku istotnej zmiany Przystepujgcy zauwazyt, ze w
wyniku poprawienia omytki praktycznie tylko przedmiot oferty w zasadniczej swej czesci nie
moze ulec zadnym zmianom. W doktrynie wskazuje sie, ze poprawienie niezgodnosci oferty z
SIWZ stanowi niedozwolong zmiane tresci oferty, jesli inny przedmiot $wiadczenia byt
oferowany przed dokonaniem poprawienia, a inny - po poprawieniu. Nie dotyczy to juz jednak
poszczegolnych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia, a wykazywanych w
specyfikacjach technicznych czy przede wszystkim w kosztorysach ofertowych. W wyniku
dokonanej przez Zamawiajgcego poprawki omyitki réznica pomiedzy ceng wskazang przez
Przystepujgcego a ceng poprawiong wyniosta 46. 368,54 zt, a zatem jedynie ok 6,79 %
wartosci catej oferty. Tak znikoma zmiana w zadnym wypadku nie moze byé uznana za istotng
w $wietle przedmiotowego Postepowania, zwmaszcza ze Prawo zamoéwien publicznych uznaje
zmiany umowy nieprzekraczajgce 10% za bagatelne (art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp).



Przystepujacy za bezpodstawne uznat twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do poprawienia omytki, gdyz nie mogt wiedzie€, czy taka istotnie byta wola
wykonawcy. Wskazat, iz zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy ma obowiazek
powiadomienia wykonawcy o poprawieniu omytki, natomiast wykonawca moze na tg czynnos¢
zamawiajgcego nie wyrazi¢ zgody i w takim przypadku jego oferta podiega odrzuceniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, do wniesienia odwotania, co nie byto tez spome.

Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegolnosci, co nastepuije:

Pismem z dnia 17 lipca 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

podstawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp:

Pismem z dnia 25 czerwca 2019 r. Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do udzielenia
wyjasnien ceny oferty powotujgc sie na regulacje art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i jednocze$nie
wskazujac, iz cena jego oferty jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Z treSci ww. pisma wynika, iz Zamawiajgcy wezwat
Przystepujgcego do ztozenia kompletnych i wyczerpujgcych wyjasnien zaoferowanej ceny,
gdyz:

Zamawiajacy poinformowat Przystepujacego, iz w ramach wyjasnien powinien wskaza¢
czynniki cenotworcze, wplywajace na cene oferty, w tym koszty pracownicze, prace
sprzetu, koszty materiatowe, narzuty, marze wykonawcy, indywidualny charakter
zambwienia.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz w przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter
jedynie iluzoryczny i powotat sie na wyrok Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia 18
kwietnia 2012 r. sygn. akt | Ca/117/12.

Zamawiajacy zwrocit sie do Przystepujgcego o wyjasnienie, czy wynagrodzenie netto

w poszczegolnych pozycjach zostato skalkulowane rzetelnie, czy wykonawca kalkulujgc
poszczegolne elementy oferty uwzglednit wszystkie czynniki majace wplyw na cene danej
pozycji, a takze czy wyliczone ceny uwzgledniajg wszystkie warunki i wymagania zawarte
przez Zamawiajacego w SIWZ

Zamawiajacy wskazal, iz oceniajgc wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny bedzie
brat pod uwage obiektywne czynniki, w tym m.in.: - oszczedno$¢é/ekonomicznos¢ danej
metody $wiadczonych ustug; - techniczne lub wszelkie wyjatkowo korzystne warunki,
ktorymi dysponuje wykonawca w celu realizacji ustug; - oryginalno$¢ metody wykonania
ustug proponowanych przez wykonawce; - zgodno$¢ z obowigzujacymi przepisami
dotyczgcymi ochrony zatrudnienia i warunkow pracy, a takze miejsca, w ktérym ustugi te
beda realizowane; - mozliwos¢ uzyskania przez wykonawce pomocy panstwa.
Zamawiajacy wskazat, iz dokonujgc oceny wezmie rowniez pod uwage wszelkie inne
czynniki, wptywajace na wysoko$¢ ceny oferty, ktore wskaze wykonawca, jezeli bedg
zgodne z prawem oraz nie zakiocajg uczciwej konkurencii.

Ponadto Zamawiajgcy poinformowat, Zze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odrzuci oferte
wykonawcy, ktéry nie ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz

z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia.

Na podstawie tresci pisma Przystepujgcego z dnia 28 czerwca 2019 r. (odnoszac jg do tresci
ww. wezwania Zamawiajgcego) Izba ustalita, iz Przystepujacy nie udzielit kompletnych
i wyczerpujgcych wyjasnien odpowiadajgcych tresci wezwania Zamawiajgcego:

1. Pierwsze dwie strony wyjasnien zawierajg nieistotne dla sprawy rozwazania dotyczace
postepowania wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp. Trzecia strona zawiera



informacje o bardzo ogdlnym charakterze, nie pozwalajgce na dokonanie oceny ich wptywu
na mozliwos¢ zaoferowania konkretnej ceny w Postgpowaniu. Pewne informacje zostaty
podane na ostatniej stronie wyjasnien oraz w zatagczonych do nich dwoch kalkulacjach
(dotyczacych jedynie trzech pozycji kosztorysowych).

2. W tresci wezwania Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, iz w ramach wyjasnien
powinien wskazywaé czynniki cenotworcze, wptywajgce na ceng oferty, w tym koszty
pracownicze, prace sprzetu, koszty materiatowe, narzuty, marze wykonawcy, indywidualny
charakter zaméwienia. Powyzsze czynniki cenotworcze nie zostaty przez Przystepujacego
prawie w ogdle wskazane w ramach ztozonych wyjasnien. Za catkowicie niewystarczajgce
nalezy uzna¢ informacje zawarte w tym zakresie na stronie trzeciej wyjasnien, gdzie poza
kosztem roboczogodziny podano jedynie wartoci procentowe. O ile taki sposob
przedstawienia wyjasnien jest wystarczajacy w odniesieniu do zaktadanego zysku, to juz tak
nie jest w przypadku pozostatych kosztéw. Procentowy rozktad kosztow nie stanowi zadnego
wyjasnienia, ze dana cena nie jest razgco niska. Z podanych bardzo ogdlnych nazw czynnikow
cenotwoérczych i wartosci procentowych nie mozna w zaden sposéb wyciagnaé wniosku, czy
wszystkie czynniki cenotworcze zostaty przez Przystepujacego uwzglednione, gdyz nie jest
wiadome co konkretnie wykonawca uwzglednit w ramach poszczegdlnych kategorii czynnikow
i w jakiej wysokosci. Przystepujgcy podat wprawdzie informacje na temat przyjetego ,kosztu”
roboczogodziny, jednakze brak jest szczegétowych informacji pozwalajacych na ustalenie czy
kalkulacja sporzadzona w tym zakresie jest rzetelna i obejmuje wszystkie koszty pracownicze,
tj. w szczegdlnosci brak jest informaciji o wysokosci tych kosztéw - tgcznej oraz w rozbiciu na
poszczegbine czynno$ci/pozycije kosztorysowe. Na podstawie samej informacii o stawce za
roboczogodzine nie mozna ustali€, czy koszty pracownicze zostaly przez Przystepujace
skalkulowane w spos6b rzetelny. Do wyjasnien zostaty zatgczone dwie kalkulacje
indywidulane”, jednakze odnoszg sie one wytacznie do 3 ze 108 pozycji kosztorysu
ofertowego. Z powyzszego wynika, iz informacje podane przez Przystepujacego majg
charakter wybidrczy - Przystepujacy nie spetnit Zzgdania Zamawiajgcego dotyczgcego
wskazania czynnikéw cenotwoérczych, wptywajgcych na cene oferty oraz wyjasnienia, iz
kalkulujgc poszczegolne elementy oferty uwzglednit wszystkie czynniki majace wplyw na cene
danej pozycji. Kwestii tych - wobec absolutnie niewystarczajgcej treSci wyjasnien - nie da sie
w ogble stwierdzi¢. Same ogbine zapewnienia wykonawcy nie stanowig wystarczajacej tresci
wyjasnien.

3. W tresci wyjasnien nie zostaty podane konkretne informacje pozwalajgce na ustalenie, czy
Przystepujgcy kalkulujgc poszczegdlne elementy oferty uwzglednit wszystkie czynniki majace
wptyw na cene danej pozyciji, a takze czy wyliczone ceny uwzgledniajg wszystkie warunki i
wymagania zawarte przez Zamawiajgcego w SIWZ (a takie oczekiwanie zostato przez
Zamawiajgcego postawione w tresci wezwania). W tym zakresie na podstawie dokumentacii
Postepowania Izba ustalita, iz w SIWZ - Opis Przedmiotu Zaméwienia (,OPZ’) Zamawiajgcy
okreslit warunki i wymagania odnoszace sie do przedmiotu zamdwienia, wskazujgc jakie
czynno$ci ma wykona¢ wykonawca i w jaki sposob, a w odniesieniu do wielu pozycji
kosztorysowych podajgc dodatkowe informacie, tj.: przy uzyciu jakiego sprzetu i srodkéw
nalezy jej wykonaé¢ (np. materiaty i $rodki czyszczgce wskazane w odniesieniu do pozycji nr 6,
worki do zbierania $mieci - pozycja nr 12, $rodki transportu, $rodki facznosci telefonicznej,
drobny sprzet mechaniczny - pozycja nr 16, specjalistyczny sprzet dopuszczony do
stosowania przy odbiorze wymienionych odpadow - pozycja nr 29-31, $rodki czystosci,
wyposazenie apteczki pierwszej pomocy - pozycja nr 31a i 31 b), jakie optaty i koszty
uwzgledni¢ (np. optata za wysypisko $mieci - pozycja nr 12, koszt przewozu i utylizacji
odpadoéw - pozycja nr 16, koszt zabezpieczenia miejsca ze zwtokami martwego zwierzecia -
pozycja nr 29-31), jakie elementy podlegajg wymianie (np. odcinki ogrodzenia, stupki stalowe
- pozycja nr 25-26, wskazane elementy sygnalizacji $wietingj - pozycja nr 52, elementy
sktadowe azyli - pozycja nr 64, elementy odblaskowe - pozycja nr 70, kable - pozycja nr 73)
oraz jakie zasoby personalne nalezy uwzgledni¢ (np. brygada pracownikéw sktadajgca sie z
min. 3 0séb - pozycja nr 16, brygada patrolowa ztozona z min. 2 oséb - pozycja nr 94 - 96).
Zamawiajgcy wskazat, iz ,Wykonawca bedzie zaopatrywat sie we wiasnym zakresie w
materiaty niezbedne do realizacji Umowy. Do wykonania wszelkich ustug/rob6t
utrzymaniowych Wykonawca zastosuje materiaty i technologie, takie same lub lepsze
jakosciowo, z jakich wykonana zostata Droga (zastosowanie materiatow lepszych nie stanowi
podstawy do zwiekszenia wynagrodzenia Wykonawcy). Wykonawca ma obowigzek
wykorzystac i wbudowa¢ materiaty nowe. Nie dopuszcza sie stosowania materiatow
uzywanych i/lub regenerowanych za wyjatkiem sytuacji dopuszczonych w SST. Materiaty,

0 ktérym mowa wyzej, powinny odpowiada¢ co do jakosci wymaganiom okreslonym ustawg z
dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (Dz.U. z 2019 r. poz. 266 z pdzn. zm.)

i odpowiada¢ aktualnym Zarzadzeniom Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad
oraz Wytycznym Technicznym stosowanym przez GDDKIA na zasadach okre$lonych w SST.
W pkt 6.4 OPZ Zamawiajacy wskazat, iz wymaga zatrudnienia na podstawie umowy o prace
w rozumieniu przepisow ustawy Kodeks pracy Kierownika Utrzymania, ktory przy realizacji
przedmiotu zamowienia wykonywaé bedzie wskazane przez Zamawiajgcego czynnosci.
Obowigzek zatrudnienia na podstawie umowy o prace dotyczy réwniez pozostatych osob
wykonujgcych czynno$ci w zakresie realizacji przedmiotu zamdwienia (w tym osob
wykonujgcych prace fizyczne oraz operatorow sprzetu), jezeli wykonywanie tych czynnosci
polega na wykonywaniu pracy w rozumieniu przepiséw kodeksu pracy. Zgodnie z punktem 6.6
oraz 6.7 OPZ wykonawca obowigzany jest do zapewnienia minimum 1 pojazdu patrolowego



oraz systemu monitorowania GPS pracy pojazdéw, natomiast zgodnie z pkt 6.8 OPZ
wykonawca obowigzany jest do zorganizowania we wasnym zakresie bazy na potrzeby
realizacji przedmiotu zamdwienia. Powyzsze wyliczenie ma jedynie przyktadowy charakter,
a poszczegolne elementy cenotworcze wynikajg przede wszystkim z opisu wymaganego
sposobu realizacji poszczegdlnych czynnosci sktadajacych sie na przedmiot zamdwienia.
Odnoszac sie do wyjasnien Przystepujacego nalezato stwierdzi€, iz wykonawca ten nie
wyjasnit - jak tego wymagat Zamawiajacy w tresci wezwania - czy ,wynagrodzenie netto

w poszczegblnych pozycjach zostato skalkulowane rzetelnie, czy Wykonawca kalkulujac
poszczegbine elementy oferty uwzglednit wszystkie czynniki majgce wpltyw na cene danej
pozycji” - gdyz ztozone przez Przystepujgcego nie odnoszg sie w sposéb kompleksowy do
.wszystkich czynnikéw majacych wptyw na cene danej pozycji” (w ogdle nie zawierajg
informacji w rozbiciu na poszczegdlne pozycje kosztorysowe - za wyjatkiem trzech
przedstawionych w ,kalkulacjach indywidualnych”), jak i nie zawierajg informaciji
pozwalajacych na ustalenie, czy ,wyliczone ceny uwzgledniajg wszystkie warunki i wymagania
zawarte przez Zamawiajacego w SIWZ' (Przystepujacy w tresci wyjasnien tylko w pewnym
zakresie i w sposéb bardzo ogdlny odniést sie do warunkdw i wymagan zawartych przez
Zamawiajgcego w SIWZ - ogdlne stwierdzenia dotyczace spetniania wymagan odnoszgcych
sie do kosztow pracy, posiadania wyposazenia i zaplecza technicznego oraz uméw na
zagospodarowania odpadéw, bez podania jakichkolwiek konkretnych informacii).

4. W treSci wezwania Zamawiajgcy wskazat jakie obiektywne czynniki bedzie brat pod uwage
dokonujgc oceny wyjasnien. Nalezy w tym miejscu poczyni¢ uwage, iz wykazanie
szczegdlnych okolicznosci umozliwiajgcych danemu wykonawcy na zaoferowanie znaczaco
nizszej ceny niz ceny pozostatych ofert ztozonych w postgpowaniu lub szacunek zaméwienia
nie jest warunkiem koniecznym uznania, iz nie mamy do czynienia z razaco niskg cena. Jezeli
bowiem wykonawca przedstawi kompletng kalkulacje cenowa, zawierajgcg wszystkie
elementy cenotworcze, ktdra potwierdza, iz zaoferowana przez tego wykonawce cena nie jest
ceng razgco niska, wskazywanie szczegblnych okolicznosci nie jest w ogdle konieczne, a takie
okolicznosci nie muszg w ogdle wystepowac. Powyzsza sytuacja nie miata jednak miejsca w
niniejszej sprawie, albowiem Przystepujgcy nie przedstawit w ramach ztozonych wyjasnien
konkretnej i kompletnej kalkulacji ceny ofertowej. W tresci pisma z dnia 28 lipca 2019 .

Przystepujgcy powotat sie natomiast na: ,optymalne zasoby ludzkie i sprzetowe”, ,zdobyte
doswiadczenie”, ,Wasny model $wiadczenia ustug”, ,realizacje podobnych zaméwiert”, ,dobra
organizacje pracy, schematy objazdéw drog, odpowiednie umowy na zagospodarowanie
odpadow’, posiadane ,wyposazenie i zaplecze techniczne” oraz ,wykwalifikowang kadre”. Z
tresci wyjasnien nie wynika, iz ww. okolicznosci w jaki$ szczegdliny sposéb dotyczg
Przystepujgcego (w poréwnaniu z innymi wykonawcami tego rodzaju), a przede wszystkim
zostaty one opisane w tak ogdlny sposdb, iz nie niosg zadnej konkretnej tresci pozwalajgcej
na dokonanie ich przetozenia na jakiekolwiek wartosci ekonomiczne.

5. W treSci wezwania Zamawiajgcy poinformowat, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
odrzuci oferte wykonawcy, ktory nie ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Obowigzek ztozenia wraz z wyjasnieniami dowodéw wynika rowniez
wprost z przepisow ustawy Pzp. Nalezy jednak podzieli¢ stanowisko, iz nie kazda okolicznosé
wskazana w tresci wyjasnien wymaga dowodu ze strony wykonawcy, gdyz przyjecie takiego
zatozenia czesto czynitoby niemozliwym ztozenie kompletnych i wystarczajagcych wyjasnien.
Jednakze zaniechanie przez wykonawce ztozenia dowodoéw na potwierdzenie istotnych w
Swietle wyjasnien okolicznosci oraz takich, ktérych uzyskanie i ztozenie nie jest dia wykonawcy
nadmiemie ucigzliwe, przemawia za uznaniem wyjasnien za niewystarczajace. Z takg sytuacjg
mamy do czynienia w niniejszej sprawie - Przystepujacy powotujac sie na umowe z innym
podmiotem $wiadczgcym ustugi utrzymania MOP-6w nie tylko nie przedstawit zadnego
dowodu na potwierdzenie tej okolicznosci, lecz nawet nie podat jego nazwy - jedno i drugie
mogt bez problemu uczyni€, jednoczesnie zastrzegajac te informacje jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, skoro taki charakter im przypisuje. Natomiast za niezasadne Izba
uznata twierdzenia Odwotujgcego dotyczace braku podpisu pod kalkulacjami, albowiem
stanowig one integralng cze$¢ wyjasnien. Z tego wasnie powodu: po pierwsze nie wymagaty
odrebnego podpisu, a po drugie nie stanowig dowodu zatgczonego do wyjasnien (tylko ich
czese).

Majac zatem na uwadze z jednej strony tre$¢ wezwania Zamawiajgcego, a z drugiej tresé
odpowiedzi udzielonej przez Przystepujgcego, Izba stwierdzita, iz wyjasnienia ztozone przez
Przystepujgcego s bardzo ogdlne, niewystarczajace i nie zostaty poparte dowodami choéby
w minimalnym i niezbednym zakresie (tj. w odniesieniu do umowy na $wiadczenie ustugi
utrzymania MOP-6w). Przystepujacy nie wskazat w sposéb kompleksowy czynnikow
cenotworczych, wptywajgcych na cene oferty, w odniesieniu do poszczegolnych pozyciji
kosztorysowych. Z treSci wezwania Zamawiajgcego w zaden sposéb nie wynikato, iz
wyjasnienia nie muszg dotyczy¢ wszystkich pozycji kosztorysowych, lecz mogg w sposob
przyktadowy odnosi¢ sie wytacznie do kilku pozycji, co do ktérych réznica ceny pomiedzy
ofertg Przystepujgcego a ceng jednego z dwoch pozostatych wykonawcow jest najwyzsza.
By¢ moze zakres wyjasnien, tj. 108 pozycji kosztorysowych, jest znaczny, jednakze taki



wiadnie zakres wyjasnien zostat zakre$lony treScig wezwania. Poza tym Przystepujacy
sktadajac oferte musiat dokonywaé kalkulacji poszczegolnych pozycji kosztorysowych, skoro
w ramach oferty nalezato ztozy¢ wypetniony kosztorys ofertowy, a zatem przedstawienie
wyjasnien w toku postgpowania nie powinno by¢ dla Przystepujacego problem, a jedynie
mogto wigza¢ sig z duzym naktadem pracy, z czym jednak trzeba sig liczy¢ sktadajac oferte w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Ponadto nalezy zauwazy¢, iz konkretny sposéb
przedstawienia wyjasnien (co do formy, a nie co do treci) - jesli nie zostanie okreslony przez
zamawiajgcego (a tak byto w niniejszej sprawie) - jest dowolny. Przystepujacy mogt zatem do
niektorych pozyciji kosztorysowych odniesc¢ sig facznie, o ile zakres wyjasnien pod wzgledem
treSci odpowiadatby tresci wezwania Zamawiajgcego.

Nalezy wyraznie podkresli¢, iz sktad orzekajgcy Izby podziela stanowisko, iz niezachowanie
pewnych wymogow, w szczegolnosci formalnych, nie stoi na przeszkodzie uznaniu, iz cena
oferty nie jest ceng razgco niska. Tres¢ wyjasnier wykonawcy musi jednak pozwala¢ na
udzielenie odpowiedzi na pytania postawione w wezwaniu, sprowadzajgce sie do ustalenia
czy cene oferty nalezy czy nie nalezy uzna¢ za cene razaco niska.

Podsumowujgc: Izba ustalita, iz Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do ztozenia
kompletnych i wyczerpujgcych wyjasnien zaoferowanej ceny, natomiast tre$¢ wyjasnien
Przystepujacego jest ogdlna, niekompletna, niepozwalajgca na udzielenie odpowiedzi na
podstawowe pytania wynikajgce z tego wezwania, tj. czy Przystepujgcy uwzglednit wszystkie
czynniki cenotwércze wpltywajgce na cene oferty (w tym koszty pracownicze, prace sprzetu,
koszty materiatowe, narzuty, marze Wykonawcy, indywidualny charakter zaméwienia), czy
wynagrodzenie netto w poszczegdlnych pozycjach zostato skalkulowane rzetelnie, czy
wykonawca kalkulujgc poszczegdine elementy oferty uwzglednit wszystkie czynniki majace
wptyw na cene danej pozyciji, a takze czy wyliczone ceny uwzgledniajg wszystkie warunki

i wymagania zawarte przez Zamawiajgcego w SIWZ

W zakresie zarzutow dotyczgcych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy ZTiBD B. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z poprawieniem omytek w ofercie tego

wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp:

Pismem z dnia 25 czerwca 2019 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego o poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytek w ztozonym przez niego kosztorysie
ofertowym w kolumnie ,llos¢ jednostek” dla pozyciji nr 87, 88, 94, 102, 107 i 108 i dokonaniu
odpowiedniej zmiany (po przeliczeniu w oparciu o podang cene jednostkowa) warto$ci
podanych w kolumnie ,Warto$¢ zadania netto’, a w konsekwencji rwniez ceny netto,
wysokosci podatku VAT oraz ceny brutto. Pismem z dnia 28 czerwca 2019 r. Przystepujacy
poinformowat, iz wyraza zgode na poprawienie ww. omytek.

Pismem z dnia 12 lipca 2019 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego o poprawieniu na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp omytki w ztozonym przez niego kosztorysie
ofertowym w kolumnie ,Wyszczegdlnienie elementdw rozliczeniowych™ dla pozycji nr 94
zmieniajac btednie wpisang nazwe pozycji z: ,Patrol drogi S17 (cze$¢ nr ll) odcinek wezet
~Skrudki" (bez wezta) - wezet ,Sielce” obecnie ,Kurow Zachéd" (bez wezta)", od km 20+160
do km 33+324 wg. kilometraza z dokumentacji projektowej” na: ,Patrol drogi S17 (czes¢ nr ll)
odcinek wezet ,Skrudki" (bez wezta) - wezet Sielce" obecnie ,Kurdw Zachdd" (bez wezta)', od
km 20+160 do km 32+784 wg. kilometraza z dokumentacji projektowej”. Ww. modyfikacja
nazwy pozycji zostata wprowadzona Zmiang SIWZ nr 1. Przystepujacy nie sprzeciwit sie
poprawieniu ww. omyiki.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy
ZTBD B. na stawie art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zastuguje na

uwzglednienie.

Jak wynika z ustalen faktycznych dokonanych przez Izbe i przedstawionych we wczesniejszej
czesci niniejszego uzasadnienia Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do
ztozenia kompletnych i wyczerpujgcych wyjasnien zaoferowanej ceny, natomiast tres¢
wyjasnien Przystepujacego jest ogdina, niekompletna, niepozwalajgca na udzielenie
odpowiedzi na podstawowe pytania wynikajgce z tego wezwania. W $wietle przepisu art. 90
ust. 3 ustawy Pzp podstawg odrzucenia oferty wykonawcy jest nie tylko stwierdzenie przez
zamawiajgcego, iz zaoferowana przez wykonawce cena jest ceng razgco niska, ale takg
podstawg jest takze nieztozenie wyjasnien. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Izby przez



nieztozenie wyjasnien nalezy réwniez rozumie¢ sytuacje nieztozenia wyjasnien
odpowiadajgcych wezwaniu zamawiajgcego, wyjasnien ogdlnych, niekompletnych. W zwiazku
z powyzszym nalezato uznaé, iz w stosunku do Przystepujacego zaistniata podstawa
odrzucenia jego oferty wskazana przez ustawodawce w przepisie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Za nietrafne Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego zarzucajgce
Odwotujgcemu, iz nie przedstawit argumentaciji dotyczacej ceny oferty Przystepujacego - nie
wskazat, z jakich powoddw uwaza, iz cena ta jest ceng razaco niskg. Nalezy przypomniec, iz
zarzut zaniechania odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp moze zosta¢ skutecznie podniesiony jedynie w sytuaciji, gdy w postepowaniu miato
miejsce wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 albo 90 ust.
1a ustawy Pzp i w zwigzku z tym winien on odnosi¢ sie do tresci ztozonych wyjasnien lub
okolicznosci nieztozenia wyjasnien (sytuacje objete regulacjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).
Podniesiony przez Odwolujgcego zarzut odnosit sie do sytuaciji ,hieudzielenia wyjasnien”,

a nie sytuacji ,udzielenia wyjasnien potwierdzajgcych, iz cena oferty jest ceng razgco niskg’.
Ponadto jest oczywiste, iz przedstawienie twierdzen celem wykazania, iz w Swietle ztozonych
przez wykonawce wyjasnien cena jego oferty winna zosta¢ uznana za cene razaca niskg
mozliwe jest jedynie w przypadku, gdy pozwala na to poziom konkretnosci i kompletnosci
ztozonych wyjasnien. Sktad orzekajacy Izby podzielit stanowisko Odwotujacego, iz taka
sytuacja nie miata miejsca w niniejszej sprawie.

Odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy

ZTiBD B. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z poprawieniem omytek

w ofercie tego wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zastuguje na

uwzglednienie.

Izba uznata, iz Odwotujgcy nie wykazat, Zze w niniejszej sprawie nie ziscity sie przestanki
poprawienia omytek na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy nie podnosit, iz
Przystepujgcy dopuscit sie bteddw niemajgcych charakteru omytek, tj. iz wprowadzenie do
oferty tresci niezgodnej z trescig SIWZ stanowito $wiadome dziatanie ze strony
Przystepujgcego. Odwotujacy wskazywat natomiast, iz poprawienie omytek w ofercie
Przystepujgcego bedzie skutkowato istotng zmiang tresci jego oferty. Skiad orzekajacy Izby
nie podzielit argumentacji przedstawionej w tym zakresie przez Odwotujacego. Sama réznica
w cenie oferty wynoszaca 6,79% nie moze przesadza¢ o tym, iz mamy do czynienia z istotng
zmiang treci oferty. Jak stusznie zauwazyt Przystepujacy, sam ustawodawca zmiane wartosci
umowy nieprzekraczajaca 10% (o ile jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp) - w przypadku zaméwien na ustugi lub
dostawy - uznat za dopuszczalng na gruncie regulacji zawartej w art. 144 ust. 1 pkt 6 ustawy
Pzp bez spetnienia dodatkowych wymogoéw. W odpowiedzi na argumenty Odwotujgcego
dotyczacych wysokosci zmiany ceny w ramach poszczeg6linych pozyciji kosztorysowych
nalezy wskaza¢, iz kwalifikacji danej zmiany na gruncie regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nalezy dokonywa¢ w odniesieniu do catej tresci oferty. Podane przez Odwotujgcego
przyktady polegajgce na pordwnaniu zmiany wartosci ceny oferty w odniesieniu do kwoty
wadium czy kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy majg sztuczny charakter,
podczas gdy ustalenie, czy poprawienie omyiki skutkuje istotng zmiang tresci oferty winno
mie¢ miejsce poprzez porownanie tresci oferty sprzed i po zmianie. Przyjecie stanowiska
Odwotujgcego przedstawionego w zakresie poprawienia omytki w pozycji 94 kosztorysu
ofertowego uniemozliwiatoby poprawianie wiekszosci omytek w kosztorysach ofertowych,
skoro znajomos¢ ceny jednostkowej nie stanowitaby wystarczajgcej podstawy do dokonania
poprawnego przeliczenia ceny w oparciu o poprawiong liczbe jednostek. Nalezy zauwazy¢, iz
w tym przypadku (jak i w pozostatych) Zamawiajgcy dysponowat niezbednymi danymi
pozwalajgcymi na dokonanie poprawy - prawidtowa ilos¢ jednostek i nazwa pozycji wskazane
w kosztorysie (formularzu). Twierdzenia Odwotujgcego, iz w ramach pozycji nr 94 wolg
Przystepujgcego byto zaoferowanie innej ceny jednostkowej niz wskazana w kosztorysie
ofertowym stanowig przypuszczenia ze strony Odwotujgcego, ktdre nie mogg zosta¢ uznane
za wystarczajgcg podstawe stwierdzenia nieprawidtowego zastosowania przez
Zamawiajgcego instytucji uregulowanej przez ustawodawce w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Majgc na uwadze, iz w ocenie Izby Odwotujgcemu nie udato sie skutecznie wykazac¢, iz
Zamawiajgcy niezgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonat poprawienia
omytek w ofercie Przystepujgcego, podniesione w tym zakresie zarzuty naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp nalezato uzna¢ za niezastugujace na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. a i lit.
b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 wzw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.).
Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Zgodnie z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp strony ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak
wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt XGa
280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej
Izby Odwotawczej zostaje oddalona, a czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za
wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Podobnie w:
wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXl Ga 1992/15,
postanowieniu Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt XGa
286/13, wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXl
Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt XGa
653/16, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn. akt
XAl Ga 1886/17, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia 2018 r.
sygn. akt XXl Ga 830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12
pazdziemika 2018 r. sygn. akt XXl Ga 1123/18. W ostatnim z wymienionych orzeczen Sad

Okregowy wskazal, iz ,przychylit sie do zarzutu skargi na wyrok KIO i glownej tezy jej
uzasadnienia, zgodnie z ktdérg wynik sprawy winien by¢ badany w odniesieniu do iloci
uwzglednionych i oddalonych zarzutow.” W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentenciji
orzeczenia - czesciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie. Kosztami postepowania
obcigzono Odwolujgcego w czesci % oraz Zamawiajgcego w czesci 1. Na koszty
postepowania odwotawczego sktada sie kwota 7.500 zt uiszczona przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania, kwota 3.600 zt poniesiona przez Odwotujgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika, kwota 3.600 zt poniesiona przez Zamawiajgcego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwota 250,20 zt poniesiona przez Odwolujgcego tytutem
dojazdu na posiedzenie i rozprawe. Odwotujgcy poniést dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 11.350,20 zt tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia
petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe, tymczasem odpowiadat za nie jedynie
do wysokosci 7.475,10 zt (14.950 zt / 2). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3.875,10 zt (11.350,20 zt - 7.475,10 zt),
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku. Natomiast brak byto
podstaw do uwzglednia wniosku Przystepujacego o zasadzenie na jego rzecz kosztow
reprezentacji przed Izbg z uwagi na fakt, iz w postepowaniu odwotawczym nie miato miejsca
wniesienie sprzeciwu tego wykonawcy wobec uwzglednienia zarzutéw odwotania.

PrzewodniczaCy: .......cceeevieeeiiiiieeiieeee
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