Sygn. akt: KIO 1881/20, KIO 2053/20

WYROK

z dnia 8 wrzes$nia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 i 24 sierpnia 2020 roku przez wykonawcow:

1) AVR Spdtka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (KIO 1881/20)

2) TURBO Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublinie (KIO
2053/20)

w postegpowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Skarb Panstwa, Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie

przy udziale wykonawcow:

1) B. K. i W. K. wspdlnicy spotki ReDrog Spotka cywilna
z siedzibg w Porgbce Iwkowskiej, zgtaszajacych przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 1881/20);

2) L. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. K. Firma Ustugowo

Handlowo Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (sygn. akt KIO 1881/20 oraz KIO
2053/20);

3) wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum w sktadzie:
(1) Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz

(2) Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy, zgtaszajgcych
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego (sygn. akt KIO

1881/20)

orzeka:



1. oddala oba odwotania,
2. kosztami postepowania obcigza:
2.1.  wykonawce AVR Spotke Akcyjng z siedzibg w Krakowie (KIO 1881/20) i:

2.1.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
AVR Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie (KIO 1881/20) tytutem
wpiséw od odwotania,

2.1.2. zasadza od wykonawcy AVR Spotka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
(KIO 1881/20) na rzecz Zamawiajgcego Skarbu Panstwa, Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego dziata
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie
z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy

szesSciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

2.2. wykonawce TURBO Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Lublinie (KIO 2053/20)i:

2.2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TURBO Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Lublinie
tytutem wpiséw od odwotania,
2.2.2. zasagdza od wykonawcy TURBO Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Lublinie na rzecz Zamawiajgcego Skarbu Panstwa,
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szedciuset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .....cccocevvvreennen.

Sygn. akt KIO 1881/20, KIO 2053/20

UZASADNIENIE

Sygn. akt KIO 1881/20

Dnia 7 sierpnia 2020 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na



podstawie art. 180 ust 1 w zw. z art. 182 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz.U. 2019r., poz. 1843 ze zmianami) (dalej jako: ,ustawa Pzp”)
odwotanie ztozyt wykonawca AVR S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujacy” lub
LAVR”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Catoroczne utrzymanie drog
krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Rzeszowie wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na dwie czesci zamowienia: Czes¢
nr 1 rejon w Rzeszowie OUA Debica, cze$¢ nr 2 rejon w Kro$nie" (nr postepowania O.RZ.D-

3.2413.10.2020) prowadzi Zamawiajacy - Skarb Panstwa, Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie, z siedzibg w Rzeszowie. Nr ogtoszenia

0 zaméwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2020/S 087-207755.

Odwolanie wniesiono w zakresie cze$¢ nr 1 rejon w Rzeszowie OUA Debica wobec
niezgodnej z prawem czynnosci Zamawiajgcego, polegajacej na:

- wystosowaniu do Wykonawcédw postepowania - w tym AVR S.A. - wezwania w trybie art. 90
ust 1a pkt 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 87 ust 1 ustawy Pzp, celem wyjasnienia ceny oferty
zlozonej w postepowaniu oraz zbadania, czy oferta Wykonawcy jest zgodna z SIWZ, o tresci
naruszajgcej zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw
w ten sposob, iz dopuszczajacg niezgodne z zapisami OPZ przenoszenie kosztow pomiedzy
Lelementami” sktadowymi kosztorysu, a w konsekwencji dopuszczajgcg modyfikacje ztozonej
oferty.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) Art. 7 ust 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
przepisy ustawy Pzp, w tym rowne traktowanie Wykonawcow i zachowanie uczciwej
konkurenciji,

2) Art. 90 ust 1a pkt 1i 2 ustawy Pzp oraz 87 ust 1 ustawy Pzp w. zw. art. 7 ust 1 ustawy
Pzp, art. 89 ust 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez wystosowanie do Wykonawcow
postepowania - w tym AVR S.A. - wezwania do wyjasnienia ceny ztozonej oferty oraz
ustalenia jej zgodnosci z trescig SIWZ, o tresci dopuszczajgcej ztozenie wyjasnien
niezgodnych z SIWZ i OPZ, zmodyfikowanie tresci oferty, co z kolei wptywa na réwne
traktowanie Wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurenci i moze doprowadzi¢ do
wypaczenia wyniku postepowania poprzez wybor oferty Wykonawcy ztozonej i wybranej

w sposdb naruszajgcy przepisy ustawy Pzp.

Odwotujgcy AVR wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wezwania Wykonawcéw (w tym AVR S.A) do wyjasnienia

ceny ztozonych ofert i ich zgodnosci z SIWZ z uwagi na fakt, iz wezwanie to dopuszczato -
jak w przypadku AVR S.A. - niedopuszczalng zapisami OPZ mozliwo$¢ przenoszenia
kosztéw pomiedzy pozycjami (,W czesci opisowej dla kazdej pozycji zatgczonych formularzy
Zamawiajacy prosi rowniez o jednoznaczne wskazanie, czy wszystkie koszty dotyczace
danej pozyciji zostaly ujete w cenie przypisanej tej pozycji. W przypadku gdy zostaty one
przeniesione nalezy wskazac¢ pozycje w ktdrych dane koszty zostaty ujete oraz wysokos¢
kwoty, ktéra zostata do danej pozycji przeniesiona"),

- ponownego wystosowania wezwania do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1a pkt

1i2 ustawy Pzp i art. 87 ust 1 ustawy Pzp z uwzglednieniem zapiséw przewidzianych
Rozdziatem B.I pkt pkt 5 OPZ [,warto$¢ za utrzymanie elementu” (utrzymanie rutynowe) jak
i ,ceny jednostkowe" (zwigzane z wykonywaniem robét o charakterze strukturalnym) muszg
uwzglednia¢ ,wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem poszczegdinych rodzajéw robét,

w zakresie okreslonym w niniejszym OPZ, w specyfikacjach technicznych oraz wszelkie
koszty posrednie].

Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 30 lipca 2020 roku otrzymat od Zamawiajgcego, drogg
elektroniczng (platforma eB2B) informacje o wezwaniu w trybie art. 90 ust 1a pkt 1 i 2 ustawy
Pzp oraz 87 ust 1 ustawy Pzp w zakresie dotyczgcym jego oferty ztozonej w postepowaniu.
Zatem dochowany zostat termin do wniesienia odwotania. Kopia odwotania zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na
rachunek UZP.

Odwotujgcy zaznaczy, iz, posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdéra z uwagi na samg zaoferowang cene, uplasowata sie na
czwartej pozycji na sze$¢ ztozonych ofert, z czego oferta ta oraz trzy oferty jg poprzedzajace,
zawierajg cene o ponad 30% nizszg od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardéw i ustug ustalony przed wszczeciem postepowania, jak rowniez od



warto$ci zamoéwienia zaktualizowanej po uwzglednieniu okoliczno$ci zaistniatych po
wszczeciu postepowania. Réznica stosunku ceny oferty Odwolujgcego do wartosci
przedmiotu zamowienia jest nie tylko najmniejsza z czterech wspomnianych wyzej ofert, ale
przede wszystkim niewielka (wynosi 31,47% w odniesieniu do wartoSci zamowienia ustalonej
przed wszczeciem postepowania oraz 31,92% w odniesieniu do warto$ci zamoéwienia
zaktualizowanej po wszczeciu postepowania). Ewentualne uznanie cen zaoferowanych
przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty z cena nizsza niz oferta Odwotujgcego za ,razgce”

i w konsekwencji dokonanie czynnosci odrzucenia ich ofert, da Odwolujgcemu mozliwos¢
uzyskania przedmiotowego zamowienia.

Zamawiajacy wzywajgc AVR S.A. do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny,
dopusécit mozliwos¢ niezgodnego z zapisami OPZ przenoszenia kosztéw pomiedzy
poszczegdlnymi pozycjami kosztorysu, a w konsekwencji modyfikacji ztozonej oferty.
Zaktadajac, ze Zamawiajacy skierowat podobne wezwanie do wszystkich wykonawcow,
ktérych stosunek ceny oferty do warto$ci zaméwienia jest mniejszy o co najmniej 30%,
interes Odwolujgcego przejawia sie rowniez w przeprowadzeniu procedury badania razgco
niskiej ceny w sposob zgodny z brzmieniem SIWZ, OPZ i przepisami prawa zamoéwien
publicznych. Niezgodne z prawem dopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci
dokonywania przez wykonawcdw przesunie¢ kosztow pomiedzy poszczegdlnymi cenami
jednostkowymi moze doprowadzi¢ w toku procedury badania razgco niskiej ceny do
modyfikacji ich ofert, a w konsekwenciji, niestusznego w takim przypadku) uznania przez
Zamawiajgcego, ze pierwotnie zaoferowane ceny nie bylty razgce, badz, ze brak tych
znamion zostat nalezycie wykazany, co potencjalnie moze mie¢ wptyw na mozliwo$é
uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego.

Na marginesie w sprawie bez znaczenia pozostaje fakt, iz w chwili skladania
odwotania, cena oferty Odwotujgcego jest dopiero czwartg w kolejnosci najkorzystniejszg
sposrod cen ofert ztozonych w postepowaniu. Po pierwsze dlatego, ze Zamawiajgcy
w postepowaniu zastosowat procedure odwrécong, o ktorej w mowa w art. 24aa ust. 1
ustawy Pzp, polegajaca na tym, ze w pierwszej kolejnosci dokonuje oceny ofert ztozonych
w postepowaniu, a dopiero potem przystepuje do badania, czy wykonawca, ktorego oferta
oceniona zostata jako najkorzystniejsza nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu
w postepowaniu. Po drugie, na obecnym etapie postepowania nie jest jeszcze nawet
mozliwa analiza pozycji poszczegolnych ofert w rankingu, gdyz Zamawiajgcy moze umiesci¢
w nim jedynie oferty, ktdre nie podlegajg odrzuceniu, a wiec m.in. nie zawierajg razgco
niskiej ceny. Jesli cena ztozonej oferty lub ofert wypetnia przestanki okreslone w art. 90 ust. 1
lub 1a ustawy Pzp, Zamawiajgcy obwigzany jest w pierwszej kolejnosci wezwaé do ztozenia
wyjasnien w tym przedmiocie kazdego z wykonawcow, a dopiero w dalszej kolejnosci
uprawniony jest do sporzgdzenia rankingu punktacji ofert sktadajgcego sie wylgcznie z ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, a wiec réwniez niezawierajgcych razgco niskiej ceny.

Dlatego tez, interes Odwotujacego we wniesieniu odwotania i w uzyskaniu
zamoOwienia jest realny, jako, ze odwotanie odnosi sie do zgodno$ci z prawem dziatan

Zamawiajgcego podjetych przy badaniu ofert wykonawcow w konteksScie razgco niskiej ceny,
co moze mie¢ bezposredni wptyw na wynik postepowania i wybor najkorzystniejszej oferty.
Dopuszczenie w wezwaniu do wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny mozliwosci
przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami kosztorysu i modyfikacji ztozonych ofert, moze
w konsekwencji prowadzi¢ do utraty przez Odwotujgcego szansy na uzyskanie zaméwienia,
moze spowodowac po jego stronie wystgpienie szkody, szczegolnie w postaci utraconych
korzysci tj. zysku z udzielenia zamowienia, pomimo faktu, ze bytby on zdolny wykaza¢, ze
jego cena nie jest razgco niska oraz, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie
podlega wykluczeniu.

W uzasadnieniu zarzutéw podniesiono, ze stosownie do tresci Rozdziatu B.1. pkt 5
OPZ ppkt 4 (,Ustalenia ekonomiczne") dla czesci 1 postepowania:

»4. Za wykonanie Robét i Ustug objetych Umowg Wykonawca otrzymywat bedzie
Wynagrodzenie za dany okres rozliczeniowy bedace suma:
a. wynagrodzenia za realizacje w tym okresie rozliczeniowym czynno$ci i prac

o charakterze rutynowym zwanego dalej Cyklicznym Wynagrodzeniem,
b. wynagrodzenia o charakterze strukturalnym, ustalone na podstawie obmiaru

zleconych, wykonanych i odebranych Robét i/lub Ustug w danym okresie rozliczeniowym".

Co kluczowe w tym samym rozdziale OPZ w Rozdziale B.I pkt pkt 5 Zamawiajgcy
wskazat w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz kazdy <<,element”, ,cena jednostkowa" winna
zawierac ,wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem poszczegoélnych rodzajow robot
w zakresie okreslonym w niniejszym OPZ, w specyfikacjach technicznych oraz wszelkie
koszty posrednie, w tym w szczegodlnosci



Powyzsze oznacza, iz Zamawiajgcy w zapisie przesadzit, iz ,cena jednostkowa"
wystepujgca w pozycjach kazdego z formularzy kosztorysowych, musi zawiera¢ ,wszystkie
konieczne koszty", ktdre co istotne nie moga by¢ ,ukryte", czy tez przeniesione do pozycji
innych lub sgsiednich.

Na okolicznos¢, iz Wynagrodzenie Cykliczne za realizacje zadania obliczane bedzie
wg wzoru z Rozdziatu A pkt 15 lit a (str. 7 OPZ), gdzie sktadowg tego algorytmu
sa np. ,C(i) - Warto$¢ jednostkowa netto cyklicznego miesiecznego wynagrodzenia za n-ty
element zgodnie z warunkami OPZ’ oraz ,w(i)—,Cena jednostkowa netto" dla pozyciji
utrzymania sieci drogowej Utrzymanie rutynowe drog i obiektow inzynierskich, okreslonych
rzeczywistym zakresem prac do wykonania w kazdym roku". Wreszcie Rozdziat B.I pkt 5
ppkt 10 - 12 wskazano, ze ,10. Cykliczne Wynagrodzenie za dany okres rozliczeniowy
bedzie stanowito sume wartosci cyklicznych wynagrodzen za utrzymanie elementow
wyliczonych wg wzoru na obliczenie Cyklicznego Wynagrodzenia za realizacje robét i ustug
o charakterze rutynowym w okresie rozliczeniowym (rozdziat A pkt 15 (a)). 11. Wykonawca
wyceni koszt realizacji poszczegdinych grup robot wraz z wyceng kluczowych elementow
tych grup (wskazanych w zestawieniu tabelarycznym kosztorysu ofertowego). 12. Wyceng
warto$ci danej grupy prac bedzie suma wartosci elementéw kluczowych (wskazanych
w zestawieniu tabelarycznym Formularza Cenowego) oraz wartosci innych prac
wymienionych w OPZ i koniecznych do realizacji by spetni¢ wymagania utrzymania danego
elementu Drogi"

W Swietle powyzszego zastrzezenia Odwotujgcego budzi tres¢ wezwania
Zamawiajgcego z dnia 30 lipca 2020 r. W dokumencie tym, ktdérego celem jest wyjasnienie
ceny oferty - zgodnie z brzmieniem art. 90 ust 1 i 1a pkt 1a pkt 1 i 2 ustawy Pzp - wskazano
wprost: ,W czesci opisowej dla kazdej pozycji zatgczonych formularzy Zamawiajgcy prosi
rowniez o jednoznaczne wskazanie czy wszystkie koszty dotyczace danej pozycji zostaty
ujete w cenie przypisanej tej pozycji. W przypadku gdy zostaty one przeniesione, nalezy
wskazaé pozycje, w ktorych dane koszty zostaly ujete oraz wysokos¢ kwoty, ktéra zostata do
danej pozycji przeniesiona”.

Zdaniem AVR w Rozdziale B.I pkt 5 OPZ - str. 59 - 61 Zamawiajgcy przesadzit,
iz ,warto$¢ za utrzymanie elementu" (utrzymanie rutynowe), jak i ,ceny jednostkowe"
(zwigzane z wykonywaniem rob6t o charakterze strukturalnym) musza uwzglednia¢
~wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem poszczegdlnych rodzajow robét, w zakresie
okreslonym w niniejszym OPZ, w specyfikacjach technicznych oraz wszelkie koszty
posrednie”. Takie sformutowanie zapiséw SIWZ, ktérego OPZ jest integralng czescig
pozwala na stwierdzenie, iz dopuszczenie - jak w wezwaniu - przez Zamawiajgcego do
przeniesienia kosztow pomiedzy niezaleznymi pozycjami, skutkuje naruszeniem art. 7 ust 1
ustawy Pzp i innych przepiséw ustawy. Po wtdre, wskutek tak sformutowanego wezwania,
zezwala sie Wykonawcom na modyfikacje tresci ztozonych ofert w obszarze cen
jednostkowych za tzw. ,elementy" wyspecyfikowane w ,kosztorysach" zatgczonych do
formularza ofertowego. Wreszcie, dopuszczenie ,przenoszenia kosztow" pomiedzy
pozycjami stoi w jawnej sprzeczno$ci z przywoltywanymi zapisami OPZ, albowiem dokument
ten w sposob nie budzacy watpliwosci naktadat na Wykonawce obowigzek ,wkalkulowania"
w pojedynczy ,element" wszystkich kosztéw, nie za$ kalkulowania takiego ,elementu"”
w oparciu o sume ceny kilku z nich. Akceptowanie stanu rzeczy polegajgcego na
»przenoszeniu kosztow" pomiedzy pozycjami skutkowaé bedzie tym, iz Zamawiajgcy
legitymizowat bedzie zachowania, ktére mieszczg sie pojeciu ,,oferty niezgodnej
z postanowieniami SIWZ', a w konsekwencji kwalifikujgcej sie do odrzucenia w oparciu
o tres¢ art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat za orzecznictwem (m.in. wyrok KIO z dnia 24 sierpnia 2018 .,
sygn. KIO 1578/18) i doktryna, iz praktyka, ktorg ,dopuszcza" Zamawiajgcy w wezwaniu
okresla sie jako "manipulowanie ceng", ktére sprowadza sie do przerzucania kosztow
pomiedzy poszczegolnymi elementami cenotworczymi. Celem takiej "optymalizacji” jest nic
innego jak uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami wedle przyjetych przez
zamawiajgcego kryteriow oceny ofert. Jest to dziatanie, kiére prowadzi do wynaturzen
pozbawiajgcych system zamowien publicznych jego ekonomicznego sensu, jak réwniez
narusza to interes innych przedsiebiorcow. Na kanwie walki z tym zjawiskiem uksztattowata
sie obszerna i jednolita linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej, w ramach ktérej KIO
wskazuje, ze dziatanie wykonawcow w postaci manipulowania cenami jednostkowymi
(przerzucanie kosztow):

a) jest sprzeczne z dobrymi obyczajami rozumianymi jako normy moralne i obyczajowe

w stosunkach gospodarczych, a wiec pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi
powinni kierowac sie przedsiebiorcy (tzw. uczciwo$¢ kupiecka). Istotne znaczenie majg tu
oceny zorientowane na zapewnienie niezakibconego funkcjonowania konkurenciji poprzez
rzetelne i niezafalszowane wspoélzawodnictwo (tak: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 28 czerwca 2007 V AC 71/07);



b) co najmniej zagraza interesom innych przedsiebiorcow, ktorzy kalkulujgc cene uczciwie
nie mogg w ten sposob realnie konkurowaé z podmiotem, ktéry dopuszcza sie
manipulowania ceng, a w konsekwencji ich dostep do rynku jest ograniczany przez podmiot
popetniajgcy delikt uczciwej konkurencji.

Tytutem przyktadu podano orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej: wyrok z dnia 5 kwietnia
2011 r., KIO 640/11; wyrok KIO z dnia 26 wrze$nia 2012 r., KIO 1934/12; wyrok KIO z dnia
18 stycznia 2013 r., KIO 7/13; wyrok z dnia 19 lutego 2014 r., KIO 216/14; wyrok KIO z dnia
z dnia 17 wrze$nia 2015 r., KIO 1945/15; wyrok z dnia 14 listopada 2016 r., KIO 2038/16;
wyrok KIO z dnia 10 sierpnia 2017 r. KIO 1476/17; wyrok z dnia 28 marca 2017 r., KIO
473/17.

Odwolujgcy podkreslit, iz dopuszczenie tego typu praktyk w postepowaniu na etapie
wyjasnienia cen ziozonych ofert, pozwala na wyjasnienie pozyciji (,elementéw") razgco
niedoszacowanych. Dopuszczenie do niezgodnego z zapisami OPZ ,przenoszenia" kosztow
pomiedzy pozycjami kosztorysu (,elementami"), pozwala¢ bedzie na zmiane tresci oferty
Wykonawcéw, co istotne, ksztattowanie jej w sposéb niezgodny z SIWZ i OPZ, a finalnie
doszacowanie niskich cen poszczegolnych ,elementdéw" kosztem innych.

W ofercie Redrog s.c. B. K. & W. K., dostrzec mozna kilka razagco niedoszacowanych
zdaniem Odwotujgcego ,elementow", ktore nalezy ocenia¢ przez pryzmat brzmienia
Rozdziatu B.1 pkt pkt 5 OPZ
- ,Utrzymanie czystosci oraz estetyki na pozostatych odcinkach drég w szczegdélnosci
zbieranie zanieczyszczen organicznych i nieorganicznych z pasa drogowego drogi krajowej
wraz z utylizacjg"

- ,Zimowe Utrzymanie Drog - od$niezanie i zwalczanie $Sliskosci jezdni wraz z koordynacjg
dziatan (drogi dojazdowe)".

Z kolei w ofercie FB Serwis S.A. takimi najbardziej jaskrawymi przyktadami zanizenia
cen ,elementow" sg :

- ,Profilowanie wraz z humusowaniem powierzchni zielonych pasa drogowego wraz
z obsianiem trawg"

- ,Utrzymanie Miejsc Obstugi Podréznych wraz z wyposazeniem"

,=Utrzymanie Drég Dojazdowych"

- ,Mycie ekranéw akustycznych, oston przeciwchlapaniowych i oston energochtonnych"

- ,Utrzymanie czystosci oraz estetyki na pozostatych odcinkach drdég w szczegolnosci
zbieranie zanieczyszczen organicznych i nieorganicznych z pasa drogowego drogi krajowe;j

wraz z utylizacjg"

- ,Zimowe Utrzymanie Drog - odSniezanie i zwalczanie $liskosci jezdni wraz z koordynacijg
dziatan (drogi dojazdowe)

- ,Zimowe Utrzymanie Drog - od$niezanie i zwalczanie $lisko$ci chodnikow i $ciezek
rowerowych wraz z koordynacjg dziatan"

Dodatkowo zanizono takze cene catej grupy prac:

- Biezgce utrzymanie czystosci obiektow mostowych
- Usuwanie zanieczyszczen z trudno dostepnych miejsc (SST_ OJ-czystos¢ M-21.01.00)

- Zamiatanie pomostu (SST_ Ol-czystos¢ M-21.02.00)

- Mycie elementéw obiektu mostowego/przepustu (S5T_ Ol-czystos¢é M-21.03.00)

- Usuwanie roslin (SST_ Ol-czystos¢ M-21.04.00)

- Koszenie traw i niszczenie chwastéw (SST_Ol-czystos¢é M-21.05.00)

- Czyszczenie urzgdzen dylatacyjnych (SST_ Ol-czystos¢ M-21.06.00)

- Czyszczenie elementow systemu odwodnienia (SST_ Ol-czystos¢ M-21.07.00)

- Czyszczenie elementéw konstrukcyjnych obiektu mostowego/przepustu z produktéw korozji

tugujgcej oraz czynnikdw mogacych wywotywaé korozje biologiczng (SST_ Ol-czystos¢ M-
21.08.00)



- Utrzymanie czysto$ci w otoczeniu obiektu mostowego/przepustu (SST_Ol-czystos¢M-
21.09.00)

- Utrzymanie zimowe (SST_ Ol-czystos¢ M-21.10.00)
- Bagrowanie przepustu (SST_ Ol-czystos¢ M-21.11.00)

Natomiast w ofercie Eurovia Polska S.A. za razgco niedoszacowane uznac¢ trzeba
nastepujgce ,elementy" kosztorysu:

-,Utrzymanie znakoéw granicznych i Swiadkéw punktéw granicznych pasa drogowego ",

- ,Mycie ekrandw akustycznych, oston przedwchlapaniowych i oston energochfonnych ",
-,Utrzymanie przepustéw (rozplantowanie na miejscu tub wywo6z uzyskanego gruntu)

z wyjatkiem przepustow pod zjazdami"

-,Utrzymanie elementéw odwodnienia - Scieki przydrozne (oczyszczanie, udraznianie
i utylizacja odpadéw)"

-,Utrzymanie elementéw odwodnienia - studzienki Sciekowe, studnie rewizyjne,
(oczyszczanie, udraznianie i utylizacja odpadéw)",

-,Pielenie chwastéw w Skupinach krzewow ozdobnych i wokdt zywoptotéw zlokalizowanych
w pasie drogowym",

-,Utrzymanie czystosci oraz estetyki na pozostatych odcinkach drog w szczegdélnosci
zbieranie zanieczyszczen organicznych i nieorganicznych z pasa drogowego drogi krajowe;j
wraz z utylizacjg".

Dodatkowo zanizono cene catej grupy:

- Biezgce utrzymanie czystosci obiektow mostowych

Usuwanie zanieczyszczen z trudno dostepnych miejsc (SST_ Ol-czystos¢ M-21.01.00)
71000 m 2

- Zamiatanie pomostu (SST_ Ol-czystos¢ M-21.02.00)

- Mycie elementéw obiektu mostowego/przepustu (SST_ Ol-czystos¢ M-21.03.00)

- Usuwanie roslin (SST_ Ol-czysto$¢ M-21.04.00)

- Koszenie traw i niszczenie chwastow (SST_OI- czystosé M-21.05.00)

- Czyszczenie urzadzen dylatacyjnych (SST Ol-czystos¢ M-21.06.00)

- Czyszczenie elementéw systemu odwodnienia (SST_ Olczystos¢ M-21.07.00)

Czyszczenie elementéw konstrukcyjnych obiektu mostowego/przepustu z produktow korozji
+ugu1acej oraz czynnikéw mogacych wywotywac korozje biologiczng (SST_ Ol-czysto$é M-
21.08.00)

- Utrzymanie czysto$ci w otoczeniu obiektu mostowego/przepustu (SST_ Ol-czystos¢ M-
21.09.00)

- Utrzymanie zimowe (SST_Ol-czystos¢ M-21.10.00)

- Bagrowanie przepustu (SST_ Ol-czystos¢ M-21.11.00)

Z uwagi na powyzsze, wyjasnianie ceny oferty z pominieciem zastrzezen wyrazonych
w Rozdziale B.I pkt 5 OPZ postepowania, a nastepnie przyjecie takich wyjasnien jako
zgodnych z OPZi ustawg, skutkowa¢ bedzie tym, iz w postepowaniu pozostang oferty
(skalkulowane w sposéb niezgodny z SIWZ i OPZ), ktérych ,elementy" wyrazone
w pozycjach kosztorysu, nie bedg uwzglednia¢ ,wszelkich kosztow zwigzanych
z wykonaniem poszczegolnych rodzajow robot, w zakresie okreSlonym w niniejszym OPZ,
w specyfikacjach technicznych oraz wszelkich kosztéw posrednie". Ponadto Wykonawcy
w stosunku do pierwotnie zaproponowanych cen za wykonanie kazdego ,elementu”
dokonajg - za zgodg Zamawiajgcego wynikajgcg z tresci wezwania - modyfikacji pierwotnie
zlozonej oferty. Dopuszczanie takiego manipulowania ceng jednostkowg poszczegolnych



Lelementow", ktéra wptywa na cene globalng oferty, skutkuje takze, a w pewnych
przypadkach uniemozliwia ustalenie ,wynagrodzenia za wykonane ustugi" ustalonego

w sposoéb opisany na str. 7 OPZ (Rozdziat A pkt 15). Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, iz
w przypadku ,cze$ciowego wylgczenia z utrzymania elementu drogi” (o czym mowa

w Rozdziale A pkt 15 lit d), niemozliwa stanie sie korekta Wynagrodzenia Cyklicznego,
albowiem nie bedzie jasne czy korekta ta ma nastagpi¢ o ,,ceny jednostkowe" z Oferty
Wykonawcy (jak wskazuje w lit d OPZ), czy tez jak wynika z wezwania o ,ceny jednostkowej
z Oferty powigkszonej o koszty ukryte w innych pozycjach". Zgoda na ,inzynierie cenowg"
w ztozonych ofertach i ,przenoszenie kosztow pomiedzy elementami wskazanymi

w kosztorysie" uniemozliwi takze wycene dodatkowych robét i zlecen, w trybie o ktorym
mowa w lit c Rozdziatu A pkt 15.

Odwolujgcy w kontekscie podniesionych zarzutow zwrocit rowniez uwage na
wyjasnienia do SIWZ i OPZ - w szczegolnosci te oznaczone nr 123 i 124 - z ktérych wprost
wynika waga i sens ,uwzglednienia wszelkich kosztéw" dla kazdego z ,elementéw"
zawartego w kosztorysach dotgczonych do oferty.

Z uwagi na powyzsze, zdaniem AVR odwotanie wydaje sie zasadne i zastuguje na
uwzglednienie.

Sygn. akt KIO 2053/20

24 sierpnia 2020 roku w prowadzonym postepowaniu w CZESC NR 2 REJON
W KROSNIE odwotanie ztozyt wykonawca TURBO Sp. z 0. o. z siedzibg w Lublinie (dalej
»,Odwolujacy 2” lub , Turbo”).

Informacja o Wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone zostata doreczona
w dniu 13 sierpnia 2020 roku za pos$rednictwem poczty elektronicznej.

Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, ktérym Odwotujgcy Turbo zarzuca
niezgodnos$¢ z przepisami ustawy to:

» odrzucenie oferty Odwotujgcego;
+ zaniechanie wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
PZP;

 wadliwe opisanie przedmiotu zaméwienia, w sposoéb niejednoznaczny i przede
wszystkim w sposéb nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie oferty.

Odwolujgcy Turbo zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

« art. 89 ust 1 pkt 2 PZP poprzez odrzucenia oferty wykonawcy TURBO oraz przyjecie

przez Zamawiajgcego, ze wystgpita niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, w sytuaciji gdy
Odwotlujgcy wypetnit Formularz cenowy ,Formularz 2.2.a." w sposéb prawidtowy (zgodny

z SIWZ oraz OPZ2), a takze zawart w jego tresci wszystkie ustugi stanowigce przedmiot
zamowienia;

» art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP poprzez odrzucenie oferty wykonawcy TURBO wskutek
bezpodstawnego uznania przez Zamawiajgcego, iz ztozona oferta zawierata btedy

w obliczeniu ceny, w sytuacji gdy ztozona oferta byla spojna, zawierata wszystkie ustugi
wymagane w SIWZ i OPZ przez Zamawiajgcego, a takze zostata wyliczona prawidtowo;

e art. 29 ust. 1 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP

poprzez wadliwe opisanie przedmiotu zamoéwienia, w sposob niejednoznaczny i przede
wszystkim w sposo6b nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢
wpltyw na sporzgdzenie oferty, a wiec takze nie zawierajgcy zakresu lub wielko$ci
zamowienia, co wynika z btedéw znajdujgcych sie w Zatgczniku nr 1a. do Opisu Przedmiotu
Zamobwienia, polegajace na wykresleniu przez Zamawiajgcego kol. 4-oraz kol. 5w poz. 31
~=Utrzymanie sygnalizacji Swietlnej", co wprowadzito Odwolujgcego w btad i skutkowato
odrzuceniem jego oferty;

« art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 PzP w zw. z art. 87 ust. 1 PZP
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo braku wezwania Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty;

« art. 87 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnien
w zakresie ztozonej oferty, w sytuacji gdy watpliwosci co do prawidlowego wypetienia



formularza cenowego, Formularza 2.2.a. wynikaly z tresci zatgcznika do OPZ (Zatgcznik nr
1.a. do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia).

Odwolujgcy TURBO wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Wynikajgcy z art. 182 ust. 1 pkt 1 PZP 10-cio dniowy termin na wniesienie odwofania
zostat zachowany, Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu kopie odwotania zgodnie
z dyspozycjg art. 180 ust. 5 PZP oraz uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy Turbo wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia i moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP, tym samym posiada

legitymacje czynng niezbedng do wniesienia odwotania. Jest Wykonawcg biorgcym udziat
w postepowaniu, ktérego oferta zostata niezasadnie odrzucona. Odwotujgcy moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP. Szkoda bedzie polegaé
na tym, iz pomimo poniesionych kosztéw przygotowania oferty i udziatu w postepowaniu nie
uzyska zamowienia.

Do dnia wniesienia odwotania Zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru
najkorzystniejszej oferty i w konsekwencji nie poinformowat wykonawcdw o punktaciji
przyznanej ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i {acznej punktacji. Z dokonanej przez
Odwotujgcego symulaciji wynika, iz w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci
zgodnie z przepisami, to oferta Odwolujacego mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy poinformowat spotke TURBO o odrzuceniu oferty. Uzasadniajgc
odrzucenie oferty Odwolujgcego Zamawiajacy wskazat, iz podstawe prawng odrzucenia
stanowity przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP oraz art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP.

Przestanka nr 1 odrzucenia oferty Odwolujgcego (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP).

Zamawiajacy wskazat, iz w wyniku sprawdzenia oferty Wykonawcy, a $cislej
Formularza 2.2.a. ,Formularz cenowy - utrzymanie rutynowe (BUM, ZUD, BUM)”
stwierdzono, ze Wykonawca w Grupie I. Remonty nawierzchni drég w poz. 17 ,Awaryjne
remonty czastkowe nawierzchni" w kolumnie 5 nie podat warto$ci jednostkowej netto
miesigcznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie z warunkami
OPZ z wylgczeniem ilosci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku okreslonych
w kol. 7 [PLN/jedn/m-c], a tym samym brak jest wartosci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie z warunkami OPZ
z wylaczeniem ilosci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku okreslonych w kol.
7 [PLN/jedn/m-c].

Ponadto Zamawiajacy poinformowat, ze w wyniku sprawdzenia oferty stwierdzono, ze
Wykonawca w Formularzu 2.2.a. Formularz cenowy - utrzymanie rutynowe (BUM, ZUD,
BUM) w Grupie II. Utrzymanie i remont urzgdzen bezpieczenstwa ruchu (oznakowanie
i bezpieczenstwo) w poz. 14 ,Utrzymanie sygnalizaciji $wietlnej" dokonat wykres$lenia tej
pozyciji w kolumnach 4-6, a tym samym brak jest wartosci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie z warunkami OPZ
z wylaczeniem ilosci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku okreslonych kol.
7[PLN/jedn/m-c].

Powyzsze skutkowato przyjeciem przez Zamawiajgcego, ze w zwigzku z brakiem
w pozycjach warto$ci jednostkowych netto Zamawiajgcy dokonat analizy postanowien OPZ
i STWIORB pod katem ewentualnego uzupetnienia dla tych pozycji cen jednostkowych netto
poprzez ich dopisanie na podstawie danych zawartych w innych pozycjach w Formularzu

2.2.a. oraz w Formularzu 2.2.b, brak jest pozyciji, dla ktérych wymagania opisane w OPZ

i STWIORB bytyby takie same jak wymagania dla poz. 17 w Grupie | oraz dla poz. 14

w Grupie Il, w zwigzku z czym Zamawiajgcy uznal, iz nie zachodzg przestanki (ani
mozliwos¢) wyliczenia cen jednostkowych, jak réwniez w konsekwenciji wartosci tych pozyciji
jako poprawienie omytek na zasadzie art. 87 ust. 1 pkt 3 PZP. Podniést réwniez, iz nie
dysponuje informacjami, ktére pozwalatyby wyodrebni¢ - na podstawie tresci oferty
Wykonawcy - cene jednostkowg w poz. 17 oraz cene jednostkowg w poz. 14. Z przedtozonej
przez Wykonawce oferty nie mozna wywies¢ woli zaoferowania danych ustug lub robét, ani
cen jednostkowych, co przesgdzato - zdaniem Zamawiajgcego - o tym, iz oferta nie
odpowiada tresci SIWZ, a brak wskazania wyzej oméwionych wartosci implikuje to,

iz Wykonawca w ogéle nie zaoferowat Zamawiajgcemu gotowos$ci wykonania
przedmiotowych ustug.

Przestanka nr 2 odrzucenia oferty Odwolujgcego.

Wedle pkt 15.2. IDW SIWZ wymagane byto, azeby Formularze cenowe, o ktorych



mowa w pkt. 15.1. ppkt a) i b) sporzgdzone zostaty metodg kalkulacji uproszczonej scisle
wedtug kolejnosci pozycji wyszczegodlnionych we wzorach formularzy. Jednym z obowigzkow
oferenta (Wykonawcy) miato by¢ bowiem okreslenie kwot (warto$ci) netto dla wszystkich
pozycji wymienionych w formularzach. Tymczasem z braku wypetnienia pozycji 17 w Grupie
| oraz pozycji 14 w Grupie Il Zamawiajgcy wyciagnat wniosek, iz Wykonawca nie zaoferowat
Swiadczenia przedmiotowych ustug.

Uzasadnienie zarzutow.

Formularz 2.2.a. Warto$¢ robét ,Remont nawierzchni tluczniowej", poz. 17 Grupa |

W kolumnie 5 formularza 2.2.a. Wykonawca obowigzany byt do wskazania wartosci
jednostkowej netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu
zgodnie z warunkami OPZ z wylgczeniem wykonywania ilosci jednostek wymaganych do
wykonania w ciagu roku okreslonych w kol. 7 [PLN/jedn/m-c].

W omawianej czesci formularza ofertowego nie wskazano zadnej wartosci
numerycznej, co zdaniem Zamawiajgcego skutkowato niewypetnieniem formularza
ofertowego i prowadzito do odrzucenia oferty.

Wykonawca obowigzany byt do wskazania w Grupie | sumy warto$ci utrzymania
elementu przez caty okres trwania umowy, zgodnie z warunkami OPZ. Powyzszy obowigzek
zostat wypetniony przez Wykonawce, bowiem ustalit on sume wartosci utrzymania elementu
przez caly okres trwania umowy zgodnie z warunkami OPZ na ,0,00" ztotych.

Ujecie podsumowania w wyzej wskazany sposob nie pozostaje bez znaczenia dla
prawidtowosci wypetnienia poz. 17, otéz odnie$¢ nalezy sie do kol. 6. Zgodnie z nig
Wykonawca obowigzany byt do wskazania ,Warto$ci utrzymania elementu zgodnie
z warunkami OPZ', przy czym Zamawiajgcy w tre$ci Formularza 2.2.a. wyraznie wskazat,
iz powyzsze powinno by¢ obliczone wedtug nastepujgcego wzoru: [4]x[5]x72 m-ce. Majac to
na uwadze Wykonawca byt obowigzany do wypetnienia omawianej cze$ci formularza
poprzez wpisanie iloczynu wartosci wskazanych w kol. 4 oraz kol. 5. Z kolei w kol. 4
Wykonawca zawart ilos¢ jednostek elementéw drogi do utrzymania poprzez wskazanie
wartosci: ,176,924", Zatem wskutek dokonanych obliczen w kol. 6 wykazane zostato,
iz warto$¢ utrzymania elementéw zgodnie z warunkami OPZ wynosi¢ bedzie ,0,00”.
Zestawiajgc powyzsze dane do wskazanego powyzej wzoru (1j. kol. [4]x kol. [5] x 72
miesigce) mozna wskazac wytgcznie jedng, prawidtowg konkluzje, iz ,warto$¢ jednostkowa
netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymania elementu zgodnie
z warunkami OPZ wynosi zero. Wynika to z dziatania matematycznego, bowiem 176,924 x
0,00 = 0,00. Wobec powyzszego nie mozna podzieli¢ stanowiska wyrazonego przez
Zamawiajacegdo, iz nie dysponuje informacjami, ktére pozwalatyby wyodrebnic¢ - na
podstawie tresci oferty Wykonawcy - cene jednostkowg w poz. 17 ,Awaryjne remonty
czastkowe nawierzchni" w kolumnie 5 Grupie .

Tym samym nie mozna przyjgc, iz oferta zawiera bfagd w obliczeniu ceny, ktory
skutkowatby zastosowaniem art. 89 ust, 1 pkt 6 PZP i odrzuceniem oferty wykonawcy.
Uzupetnienie tego pola wymagato wytgcznie dokonczenia dziatania matematycznego, a wiec
mozna mowic co najwyzej o oczywistej omytce rachunkowej, co nie moze stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty. W tym przypadku Zamawiajgcy zobowigzany jest do ich poprawienia
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 PZP z uwzglednieniem konsekwencji dokonanych zmian.

Whbrew twierdzeniom Zamawiajgcego TURBO wykazat wole oraz wskazat warto$¢
poszczegdlnych ustug, zgodnie z wymogami SIWZ. Wykonawca zwrdcit uwage na to, iz
w poz. 12 Formularza 2.2.a. zobowigzany byt on do wyliczenia wartosci ustug: ,Remont
nawierzchni z kostki betonowej". Tym samym w kolumnie 7, poz. 12 Grupa |. wskazat ilos¢
jednostek wymaganych dla wykonania w ciggu roku, wykazujgc warto$¢ ,,5000,00",
nastepnie szacujgc cene jednostkowa tych robét (kol. 8 poz. 12 Grupa I.) na kwote 62,73
zlotych netto. W konsekwenciji czego ,Wartos¢ wykonania robét okreslonych w kol. 7
z uwzglednieniem krotno$ci ich wykonania [7]x[8]x6=krotno$¢ (kol. 9 12 Grupa I) wykazano
kwotg 1 881 900,00 ztotych. Do kwoty tej wliczono bowiem warto$¢ awaryjnych remontow
nawierzchni - w kwocie 80,000,00 ztotych netto.

Stanowisko Zamawiajgcego, z ktdérego wynika, iz Wykonawca nie przediozyt w swojej
ofercie wyliczenia wartosci prac ujetych pod poz. 17 w kolumnie 5 ,Awaryjne remonty
czgstkowe nawierzchni" w Grupie |, uzna¢ nalezy za btedne. Wykonawca zaoferowat
przedmiotowe ustugi oraz ujat je w przedtozonym formularzu ofertowym, wskazujac ich
warto$¢ jako sktadnik wartosci wyliczonej w kol. 9 poz. 12 Grupa |.

Utrzymanie i remont urzgdzen bezpieczenstwa ruchu, utrzymanie sygnalizaciji

Swietlnej, poz. 14 w Grupie Il



Uzasadniajgc odrzucenie oferty Zamawiajgcy wskazat, iz jedng z podstaw byto
dokonanie wykres$lenia przez Odwotujgcego w Formularzu 2.2.a. Formularz cenowy-
utrzymanie rutynowe (BUM, ZUD, BUM) w Grupie II. Utrzymanie i remont urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu (oznakowanie i bezpieczenstwo) w poz. 14 ,Utrzymanie sygnalizacji
Swietlnej" - tej pozycji w kolumnach 4-6. Skionito to Zamawiajgcego do uznania,
iz Odwolujgcy nie wykazat tym samym warto$ci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie z warunkami OPZ

Wyceniajgc ustugi objete postepowaniem Odwotujgcy TURBO uwzglednit czynnosci
zwigzane z utrzymaniem sygnalizacji $wietlnej. Warto$¢ ustug utrzymania sygnalizaciji
Swietlnej zostata ujeta w poz. 9 Grupy Il Utrzymanie i remont urzgdzen bezpieczenstwa
ruchu (oznakowanie i bezpieczenstwo). Odwotujgcy wyjasnit, iz dla omawianej pozyciji
wskazat, ze ilos¢ jednostek elementdw drogi do utrzymania wynosita 70 485 (kol. 4), z kolei
warto$¢ jednostkowa netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie
elementu zgodnie z warunkami OPZ (kol. 5) zostata wskazana na kwote 0,56 ztotych netto,
co skutkowato sumarycznym przyjeciem wartosci utrzymania elementu zgodnie z warunkami
OPZ (kol. 6) na wysokosci 2 841 955,20 ztotych w tgcznej skali 72 miesiecy (okresu
obowigzywania umowy). Na powyzszg kwote sktadajg sie wartosci ujete w zestawieniu
tabelarycznym przez Odwotujgcego (Utrzymanie sygnalizacji $wietinej: Biezace naprawy,
Biezace przeglady, Coroczna kontrola, wykonanie pomiaréw dla urzgdzen elektrycznych,
usuwanie ognisk korozji, odnowa powtoki malarskiej, Coroczne mycie, Interwencyjne mycie,
interwencyjne czyszczenie, prowadzenie rejestru wykonanych prac, zmiana programu
sygnalizacji na polecenie zamawiajgcego).

Kontynuujgc wyjasnienie ,braku wskazania (przekreslenia) pozycji 14 kolumn 4 -6
w Grupie Il Formularza 2.2.a. Turbo wskazat, iz pozostate ustugi zawarte w ramach tej
pozyciji dotyczg stricte utrzymania barier energochtonnych. Ich udziat w omawianej pozycji
zaprezentowano w ujeciu tabelarycznym podajac koszt, ilos¢ i wartos¢ netto dla kazdej
pozyciji (demontaz barier po kolizji, ustawienie nowych barier, regulacja prostolinijnosci).

Zatem Odwotujacy 2 zawart w treSci swojej oferty wymagane przez Zamawiajgcego
w tresci SIWZ (oraz OPZ) ustugi zwigzane z zadaniami, powyzsze wyjasnienie nie stanowi
zmiany oferty, a jest szczegétowg kalkulacjg pozycji zawartych w ofercie, ktora nie mogta
zostac rozwinieta na etapie sporzgdzania Formularzy cenowych stanowigcych zatgcznik do
dokumentaciji przetargowej wymaganej przez Zamawiajgcego, bowiem mozliwos¢ taka nie
zostata przewidziana w wytworzonych przez Zamawiajgcego dokumentach przetargowych.

Niespojnosc¢ zatgcznikéw do SIWZ majgca wplyw na tre$¢€ oferty Odwotujgcego i Formularza

229.

Sposoéb wypetnienia przez Odwotujgcego 2 Formularza 2.2.a. zostat dokonany
zgodnie z warunkami zawartymi w SIWZ oraz OPZ, a w szczegdlnosci z treScig Zatgcznika
nr 1.a. do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia. Zamawiajgcy w tresci tego zatgcznika do OPZ,

w poz. 31 ,Utrzymanie sygnalizacji Swietlnej" dokonat wykreslenia kol. 4 oraz 5. Zatem
Zamawiajacy tworzgc wymagania skierowane do wykonawcow skonstruowat dokumenty
przetargowe tak, iz Odwotujgcy 2 mégt zosta¢ wprowadzony w biad, ze Zamawiajgcy nie
natozyt obowigzku przedstawienia przez nich: ilosci jednostek elementéw drogi do
utrzymania, iloéci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku w zakresie
,=Utrzymania sygnalizacji Swietinej".

Za bezzasadne nalezy uzna¢ odrzucenie oferty Odwotujgcego 2. W takiej sytuacii
Zamawiajagcy w sposo6b niejednoznaczny dokonat opisu przedmiotu zaméwienia, czego
konsekwencjg byto wprowadzenie w btgd Odwotujgcego 2 oraz uchybienie przepisowi art. 29
ust. 1 PZP, co miato wplyw na odrzucenie oferty Odwotujgcego 2.

Opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ tak sporzgdzony, by wykonawcy nie mieli
watpliwosci, jakie ustugi, dostawy czy roboty budowlane nalezy wykonac i jaki bedzie ich
zakres zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, a jednoczesnie aby mogli oni w sposéb
prawidtowy dokona¢ wyceny ztozonych ofert (wyrok z dnia 27 grudnia 2011 r., KIO 2649/11).
Zamawiajacy dokonat opisu w sposdb wewnetrznie sprzeczny, a wiec odrzucenie oferty,
ktéra zostata faktycznie ztozona zgodnie z zatgcznikami do Opisu Przedmiotu Zaméwienia
stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp, bowiem oczekiwanie od wykonawcédw posiadania
peinej wiedzy o przedmiocie zamowienia, w przypadku gdy zamawiajgcy zaniechat
wskazania informaciji niezbednych do przygotowania oferty na rownych warunkach przez
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, narusza zasade zachowania
uczciwej konkurenciji wyrok z dnia 19 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 798/08).

Obowigzek jednoznacznego i wyczerpujgcego okreslenia przedmiotu zamowienia
cigzy zatem na zamawiajgcym. Natomiast sam Opis przedmiotu zamowienia (wiec i tym
samym zatgcznikow stanowigcych jego integralng cze$¢) powinien zostaé tak sporzagdzony



przez zamawiajgcego, aby wykonawca sktadajgcy oferte miat mozliwo$¢ przygotowania tej
oferty z uwzglednieniem wszystkich czynnikoéw (tak wyrok z dnia 23 lipca 2010 r., KIO
1447/10).

Zaznaczono, iz czynno$ci z zakresu utrzymania sygnalizacji $wietlnej na odcinku drég
zarzgdzanych przez Zamawiajgcego, zbieznych z odcinkiem drogi objetej przedmiotem
zamowienia, wykonujg inne podmioty: B. K i S. Sp. J., z siedzibg
w Tarnowie - Lider, WIMED Sp. z o. 0., z siedzibg w Tarnowie - Partner, Zaktad Elektroniki
i Automatyki TECHVISION G. M., M. M,, z siedzibg w Tarnobrzegu - Partner, ktére to
podmioty zawarly z Zamawiajgcym - po przeprowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Konserwacja i biezgce utrzymanie sygnalizaciji
Swietlnych, aktywnych znakoéw kasetonowych D-6, aktywnych znakoéw C-9, U-6a, U-5a
i U-3e, awaryjne wymiany podzespotdéw urzgdzen regulaciji ruchu na drogach krajowych
wojewodziwa podkarpackiego" rozstrzygnietego przez Zamawiajgcego - umowe.

Tym samym Zamawiajacy nie zadbat o to, azeby w zwigzku ze sporzgdzonym przez
niego OPZ nie wystgpity watpliwosci natury faktycznej, ktére wptywatyby na finalng tresc
oferty wykonawcédw ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwienia publicznego.

W celu potwierdzenia powyzszej okolicznosci, Odwolujgcy Turbo ztozyt do GDDKIA
whniosek w trybie ustawy z dnia 6 czerwca 2001 roku o dostepie do informacji publicznej, aby
pozyskac tres¢ opisang wczesniej umowy i tym samym wskazaé, iz za przekresleniem poz.
14 w Grupie II. przemawiaty nie tylko okolicznosci zwigzane z niejednoznaczng SIWZ, OPZ
oraz zatgcznikow do OPZ (ij. treScig zatgcznika nr 1.a. do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia),
arowniez to, iz na odcinku drogi bedagcym przedmiotem postepowania, tozsame ustugi
(w zakresie utrzymania sygnalizacji Swietlnej) $wiadczy inny podmiot.

W przypadku wystgpienia watpliwosci natury faktycznej dotyczacych watpliwosci co
do zakresu przedmiotu zamowienia, to watpliwosci te powinny by¢ rozstrzygniete na korzysé
wykonawcy, ktéry nie powinien ponosi¢ ich negatywnych konsekwenciji (tak wyrok z dnia 28
marca 2013 roku, KIO 1945/13; wyrok KIO z dnia 17 lipca 2013 roku, sygn. 1606/13).
Przestanka odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP (brak wskazania warto$ci

netto dla wszystkich pozycji wymienionych w formularzach)

Zamawiajgcy uzasadnit odrzucenie oferty Odwotujgcego 2 tym, ze wskutek
niewypetnienia w kolumnie 5 dla poz. ,Awaryjne remonty czgstkowe nawierzchni” w Grupie

1. Remonty nawierzchni drog oraz wykresleniem pozycji w kolumnach od 4 - 6 dla poz. 14
,=Utrzymanie sygnalizacji $wietlnej" w Grupie Il. Utrzymanie i remont urzadzen
bezpieczenstwa ruchu (oznakowanie i bezpieczenstwo), Odwotujgcy nie wypetnit cen
jednostkowych, co skutkowato brakiem okreslenia warto$ci netto dla wszystkich pozycii
wymienionych w formularzach. Zarzut i jego uzasadnienie ma charakter pochodny wobec
omowionych juz w odwotaniu i Odwotujacy 2 nie zgadza sie z Zamawiajgcym,

iz w postepowaniu spetiona zostata przestanka odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP.
Zaniechanie Zamawiajgcego polegajgce na niewezwaniu Odwolujgcego do ztozenia

wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 PZP

Reasumujgc Odwolujacy 2 wskazat, ze nie popelnit btedu, ktory uzasadniatby
odrzucenie ztozonej przez niego oferty, wypetnit formularz 2.2.a, sugerujac sie
postanowieniami SIWZ, OPZ oraz zatgcznikow do tych dokumentow, co nawet jesli
skutkowato nieprawidtowosciami, to wynikaty oni z niespéjnosci powyzszych dokumentow.

Ztresci art. 87 ust. 1 PZP wynika, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych ofert. Co do zasady
czynno$¢ polegajgca na zgdaniu ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci oferty stanowi
uprawnienie, a nie obowigzek zamawiajgcego. Jednakze, jezeli wymagajg tego okolicznosci
sprawy, zamawiajacy dziatajgc zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow, jest nie tylko uprawniony, co wrecz zobowigzany do zgdania
przedstawienia wyjasniet wobec powzigtych watpliwosci dotyczgcych tresci oferty.
Zamawiajacy powinien bowiem zbadaé rzeczywistg tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy
zawartego w ofercie, ktdra powinna by¢ ttumaczona z uwzglednieniem nie tylko okoliczno$¢
w jakich zostata zlozona, ale réwniez panujacych w danej branzy zwyczajéw oraz zasad
wspoizycia spotecznego. Taka sytuacja powinna mie¢ zastosowanie do stanu faktycznego
wiasciwego dla przedmiotowego zamaéwienia (tak wyrok z dnia 3 pazdziernika -2017 r., sygn.
akt KIO 1926/17, wyrok z dnia 27 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2383/17).

Konieczno$¢ dokonania przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien tresci oferty przed jej odrzucenie dotyczy w szczegdlnosci przypadku wystgpienia
watpliwosci w zakresie zgodnosci tresci oferty z postanowieniami SIWZ. W sytuaciji, gdy
istnieje prawdopodobienstwo odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP,



w okreslonych okoliczno$ciach tym bardziej zasadnym bedzie poprzedzenie czynnosci
odrzucenia oferty wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyja$nien tresci takiej oferty

(tak wyrok z dnia 28 stycznia 2019r., sygn. akt KIO 53/19; wyrok z dnia 17 grudnia 2018 r.,
sygn. akt KIO 2503/18).

W zwigzku z powyzszym, jezeli w okoliczno$ciach sprawy wystepujg watpliwosci
dotyczace zgodnosci oferty z SIWZ mogace podlega¢ poprawieniu jako omytki
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci
wezwac wykonawce do wyjadnienia, w tym w zakresie zasadno$ci poprawienia innych
omytek oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 PZP bez uprzedniego rozstrzygnigcia watpliwosci dotyczacych zgodnosci oferty
Odwolujgcego 2 z postanowieniami SIWZ na podstawie wyjasnien przedstawionych przez
wykonawce bedzie powodowato naruszenie nie tylko art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP ale rowniez art.
87 ust. 1 PZP, bowiem Zamawiajgcy byt obowigzany - ze wzgledu na okolicznosci - wezwac
Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien.

Majac na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego Turbo odwotanie uzna¢ nalezy
za zasadne oraz konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorgc

pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia ofertach, wyja$nieniach, odwotaniu, pismach procesowych,
pozostatym materiale dowodowym, a takze wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Syan. akt KIO 1881/20

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, Ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Mozliwo$¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynno$ci wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, co w efekcie
w procesie badania i oceny ofert moze doprowadzi¢ do nieprawidiowej oceny oferty,
pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie przystgpien zglosili nastepujgcy Wykonawcy:

- po stronie Zamawiajgcego:

1) B.K.iW. K. wspdlnicy spotki ReDrog S.c. z siedziba
w Porgbce wkowskiej;

2) L. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L. K. Firma Ustugowo Handlowo
Produkcyjna z siedzibg w Ranizowie;

- po stronie Odwotujgcego:

3) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - konsorcjum
w skiadzie: (1) Autostrada Mazowiecka Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz
(2) Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe S.A. z siedzibg w Debicy.

Izba potwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystgpien.

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego,
ustalono ze w dniu 30 lipca 2020 roku Zamawiajacy, dziatajgc w trybie art. 87 ust. 1 oraz



art. 90 ust. 1a pkt 1) i pkt 2) w zwigzku z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego
AVR do ztozenia wyjasnien (w tym ztozenia dowodow) w zakresie wysoko$ci zaoferowanej
ceny w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SIWZ.

Zamawiajacy podat, ze cena catkowita oferty Wykonawcy wynosi 77 335 534,09 zt
brutto, co w poréwnaniu z warto$cig zamowienia powiekszong o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalong przed wszczeciem postepowania wynoszacg 112 847 337,04 zt
brutto wskazuje, ze cena catkowita oferty Wykonawcy jest nizsza o 31,47 % od wartosci
zamoOwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania.

Zamawiajacy odnidst réwniez cene catkowitg oferty Wykonawcy do wartosci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowane;j
z uwzglednieniem okolicznosci, ktdre nastapity po wszczeciu postepowania, ktdra wynosi
113 598 486,16 zt brutto, co wskazuje, ze cena catkowita oferty Wykonawcy jest nizsza
0 31,92 % od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu postepowania.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ, zwrécit sie o udzielenie wyczerpujgcych wyjasnien, w tym
zfozenie dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny.

Oceniajgc przedtozone przez Wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami na ich
potwierdzenie, Zamawiajgcy wskazat, ze bedzie brat pod uwage obiektywne czynniki,
a w szczegolnosci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za

prace;
2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w migjscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4. wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Ponadto Zamawiajgcy prosit o wyjasnienie, czy przedmiot zamoéwienia zostat
wyceniony zgodnie z SIWZ oraz potwierdzenie, ze zaproponowana w ofercie cena jest
realna. Ocena wyjasnien dokonywana przez Zamawiajgcego ma na celu ustalenie, czy cena
skalkulowana byta rzetelnie i czy w zwigzku z tym Wykonawca bedzie w stanie zrealizowac
przedmiotowe zamowienie.

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosS¢ ceny, w szczegdinosci wyjasnienia kwestii
ujecia w cenie oferty wszystkich kosztéw towarzyszacych wykonywaniu przedmiotu
zamoéwienia, wraz z podaniem ich wartosci.

W celu udowodnienia, ze zaoferowana przez Wykonawce cena jest realna,
Zamawiajacy prosit o wyjasnienie kwestii ujecia w cenie oferty wszystkich kosztow
towarzyszgcych wykonywaniu przedmiotu zamowienia, w rozbiciu na poszczeg6lne pozycje
formularzy cenowych 2.1, 2.1.a, 2.1.b, z wyszczegdlnieniem kosztéw robocizny, sprzetu
i materiatow, kosztéw posrednich, zysku i innych kosztow majgcych wptyw na wycene
poszczegdinych pozyciji. Przedmiotowe koszty nalezato wyszczegolni¢ z odpowiednim
przyporzadkowaniem do poszczegdlnych pozycji w zatagczonych do wezwania formularzach
cenowych 2.1.1,2.1.1.a, 2.1.1.b.

Zamawiajacy prosit rowniez o przedstawienie przez Wykonawce, odnosnie do kazdej
pozycji zatgczonych formularzy 2.1.1, 2.1.1.a, 2.1.1.b opisu, jakie zakresy i jakie dziatania
zatozyt Wykonawca w ramach realizacji danej pozycji. Wyja$nienia/opis dziatan i innych
okolicznosci zwigzanych z realizacja tychze pozycji zawrze¢ nalezy w sposéb zwiezly
i konkretny w czeSci opisowej wyjasnien.

W czesci opisowej dla kazdej pozycji zatgczonych formularzy Zamawiajgcy prosit



réwniez o jednoznacznie wskazanie, czy wszystkie koszty dotyczgce danej pozycji zostaty
ujete w cenie przypisanej tej pozyciji. W przypadku, gdy zostaty one przeniesione, nalezy
wskaza¢ pozycje, w ktérych dane koszty zostaty ujete oraz wysokos¢ kwoty, ktéra zostata do

danej pozycji przeniesiona.

Zamawiajacy prosit o szczegbtowe wyjasnienie jakie obiektywne czynniki
spowodowaty obnizenie ceny oraz w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena zostata
obnizona, jednocze$nie Wykonawca powinien wykazac¢ jakie indywidualne mozliwosci
i okolicznosci, dostepne i wiasciwe tylko dla Wykonawcy przy realizacji tego zamowienia,
umozliwity obnizenie ceny oferty.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy zwraca uwage, ze przedstawione przez Wykonawce
wyjasnienia wraz z dowodami muszg by¢ merytoryczne, a Wykonawca musi dostarczy¢
wystarczajgcy materiat do sformulowania przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej
w ofercie kwoty, za ktérg Wykonawca ma zamiar wykona¢ przedmiot zamdwienia. Zwrdécono
sie z prosbg o przestanie jednoznacznych i precyzyjnych informacji oraz dowodéw,
co najmniej w kwestiach wskazanych w wezwaniu, na temat sposobu obliczenia ceny
zamoOwienia, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej m.in. zaangazowanie osobowe,
rzeczowe, sprzetowe i finansowe i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty a takze
zaktadany poziom zysku.

Zamawiajacy zaznaczyt, ze w przypadku, gdy Wykonawca w okreslonym terminie nie
ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
Zamawiajgcy odrzuci oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP w zwigzku z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp.

podkres$lajgc, ze przestane przez Zamawiajgcego formularze sg niezgodne ze ztozonymi
formularzami ofertowymi (wskazano pozycje nr 9,16,28, Xl). Ponadto zaznaczono,

ze z uwagi na COVID-19, prace rotacyjna, sezon wakacyjno - urlopowy konieczny jest diuzy
czas na zlozenie rzetelnych i petnych wyjasnien.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na wnioski wykonawcow, w tym Odwotujgcego AVR
przestat ponownie tre$¢ formularzy kosztorysowych do wypetnienia. Ponadto, w nawigzaniu
do pytann wykonawcdw i wniesionego odwotania AVR podkreslit, Ze podtrzymuije tres¢
postanowien ppkt. 5 Rozdziatu B.I pkt 5 OPZ (,Ustalenia ekonomiczne”) i wskazat,
ze zarbwno warto$¢ za utrzymanie elementu w catym okresie trwania umowy (zwigzana
z wykonywaniem rob6t o charakterze rutynowym), jak i ofertowe ceny jednostkowe
(zwigzane z wykonywaniem rob6t o charakterze strukturalnym) musza uwzgledniaé
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem poszczegolnych rodzajow robot, w zakresie
okreslonym w OPZ, w specyfikacjach technicznych oraz wszelkie koszty poSrednie, w tym
w szczegolnosci:

a) koszty ogoine, koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko,

(...)
z) wszystkie inne koszty niezbedne do realizacji przedmiotu umowy.

Jednoczes$nie Zamawiajgcy podtrzymat wezwanie o jednoznaczne wskazanie
w czesci opisowej dla kazdej pozycji zatgczonych formularzy, czy wszystkie koszty
dotyczace danej pozycji zostaly ujete w cenie przypisanej tej pozycji. W przypadku, gdy
zostaty one przeniesione (Wykonawca przewiduje ich poniesienie w ramach realizaciji innej
pozyciji) o wskazanie pozyciji, w ktdérych dane koszty zostaty ujete oraz wysoko$¢ kwoty, ktdra
zostata do danej pozyciji przeniesiona. Uzyskane informacje i dane postuzg Zamawiajgcemu
ocenie ofert Wykonawcow w ramach badania razgco niskiej ceny ofert oraz ich zgodnosci
z SIWZ. Jednoczes$nie Zamawiajgcy wydtuzyt termin na ztozenie wyjasnien.

Nastepnie Odwotujgcy AVR zwrocit sie do Zamawiajgcego o doprecyzowanie tresci
wezwania w trybie art 90 ust 1a ustawy Pzp. AVR prosit o prosi o udzielenie jednoznacznej
i nie budzgcej watpliwosci odpowiedzi na nastepujace pytanie: ,,Czy Zamawiajgcy dopuszcza
w postepowaniu przenoszenie kosztéw pomigdzy poszczegdlnymi pozycjami zawartymi
w Formularzach”.

Watpliwosci Odwotujgcego AVR ptyng z faktu, iz w pismie z dnia 11 sierpnia 2020 r.



Zamawiajacy wskazat, ze wprawdzie podtrzymuje tre$¢ postanowien ppkt. 5 Rozdziatu B.1.
pkt 5 OPZi wymaga, aby wskazywane w kosztorysach ceny za utrzymanie elementu

w catym okresie trwania umowy (w odniesieniu do robét o charakterze strukturalnym) oraz
ceny jednostkowe (w odniesieniu do robot o charakterze strukturalnym) uwzgledniaty
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem poszczegolnych rodzajéw robdt w zakresie
okreslonym w OPZ, specyfikacjach technicznych oraz wszelkie koszty posrednie,
jednoczesnie podtrzymujgc réwniez tres¢ wezwania z dnia 30 lipca 2020 r., w ktérym zgdano
wskazania czy wykonawcy dla kazdej pozyciji ujeli w jej cenie wszystkie koszty, a jesli nie

tj. jesli koszty byly pomiedzy pozycjami przenoszone, to wskazanie pozycji, w ktorych koszty
te zostaly ujete oraz ich wysoko$ci, co doprowadzito do wewnetrznej sprzeczno$ci tresci
wezwania z tresci OPZ, co z kolei przetozyto sie na decyzje o wniesieniu odwotania do KIO.

Odpowiadajgc na pytania, w odpowiedzi 123 w zakresie Formularza cenowego 2.2.a
pozycja 16, OPZ B.Il punkt 4 podpunkt 16 (Utrzymanie innych nie wymienionych elementéw
oraz wykonywanie pozostatych prac i czynnosci utrzymaniowych wynikajgcych z realizacii
umowy), gdzie Wykonawca zwrocit uwage, ze opis pozyciji jest niejasny, zapisy mogg by¢
réznie interpretowane na etapie wykonywania zaméwienia oraz ze nie ma mozliwosci
stwierdzi¢ czego Zamawiajgcy tak naprawde oczekuje od wykonawcy, proszono
0 wyszczegoblnienie wszystkich elementow/czynnosci jakie Wykonawca ma przyjac
w kalkulacji pozycji oraz podania ich ilosci i jednostek obmiarowych, minimalnych terminéw
napraw dla poszczegdinych elementdw, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w pozyciji zawrze¢ nalezy
wszystkie koszty zwigzane z utrzymaniem drogi i jej elementéw znajdujgcych sie w pasie
drogowym nie wyszczegdlnione w pozycjach pozostatych Formularza cenowego do
szczegotowego rozliczenia a wymienione w SIWZ Tom Il OPZ Czes¢ 2 pkt B.15.5.,,
dla ktérych Zamawiajgcy nie wyszczegolnit konkretnych zakreséw robot/ustug do utrzymania.

Czas naprawy Zamawiajgcy wyznaczy na podstawie obiektywnych przestanek i bedzie
zalezy od zakresu robét i wptywu na bezpieczenstwo ruchu.

Pytanie 124 dotyczyto niescistosci zapisow SIWZ, OPZ B.I punkt 15 podpunkt d, OPZ
B.I punkt 12, OPZ B.|l punkt 11, gdzie Zamawiajgcy zastrzegt prawo do czesciowego
wylgczenia z utrzymania elementu drogi, innego niz objety zmniejszeniem Wynagrodzenia
Cyklicznego opisanego w pkt 12. Wynagrodzenie Cykliczne zostanie skorygowane
proporcjonalnie do zakresu zmiany z wykorzystaniem cen jednostkowych z oferty
Wykonawcy, a w przypadku braku bezpo$redniego odniesienia - w drodze negocjacji cen.
Odcinki drog, obiekty mostowe, przepusty lub konstrukcje oporowe, ktore w trakcie realizacji
zamowienia zostang poddane remontom lub przebudowie bedg wylgczane z utrzymania na
okres ich trwania, a wynagrodzenie Wykonawcy zostanie skorygowane zgodnie z regutami
okreslonymi w pkt 10 i 11. Zgodnie z pkt 11 w przypadku oddania przez Zamawiajgcego
innym Zarzgdcom odcinkéw drdg, obiektow mostowych, przepustéw lub konstrukciji
oporowych wskazanych w zestawieniach, wynagrodzenie Wykonawcy zostanie ustalone na
podstawie cen ryczattowych z oferty Wykonawcy, zgodnie z zasadami pkt 11.1 - 11.3,
z zachowaniem zasad wynikajgcych z pkt B.L.5.

Wykonawcy prosili o wyjasnienie co bedzie w przypadku, gdy odcinek zostanie
wytgczony z utrzymania wg pkt 10 i 11 a Zamawiajgcy zdecyduje w tym samym czasie
wytgczy¢ okoto 50% powierzchni koszenia z wykorzystaniem cen jednostkowych z oferty?
Pozycja koszenia zostanie w takim przypadku na odcinku wytaczonym z utrzymania
podwajnie zmniejszona. Proszono o zmiang zapiséw OPZ dotyczacych wytaczanych lub
przekazywanych odcinkdéw na zmniejszenie lub zwigkszenie elementami a nie diugoscia
odcinka.

Zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie dokonuje zmiany SIWZ w tym zakresie.

W pozostatym zakresie tre§¢ dokumentow majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia
zarzutéw odwotania zostata wiernie w nim przytoczona i nie wymagata powtorzenia.

Zamawiajacy na rozprawie ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej
przedstawit argumentacje przemawiajacg za jego oddaleniem w catosci. Przystepujacy po
jego stronie wykonawcy popierali jego stanowisko. Przystepujgcy po stronie Odwotujgcego
Zlozyt pismo procesowe, w ktérym przedstawit argumentacje wspierajgcg zarzuty odwotania,
ktérego jego zdaniem zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage skiad orzekajgcy Izby uznat, ze odwotanie nie



zastugiwato na uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.

Na poczatku rozwazan podkreslenia zdaniem Izby wymaga, iz Zamawiajacy
wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnier odno$nie do razgco niskiej ceny, musi
nalezycie uzasadni¢ swoje watpliwosci oraz doktadnie wskazac, w jakim zakresie oferta jego
zdaniem moze zawiera¢ elementy wskazujgce na wystapienie razgco niskiej ceny. Jezeli
wezwanie bedzie miato ogolny charakter albo cytowato bedzie jedynie brzmienie przepisow,
otrzymane wyjasnienia moga utrudni¢ Zamawiajgcemu dokonanie oceny, czy rzeczywiscie
mamy do czynienia z ceng razaco niskg. Na ogolnie sformutowane wezwanie przedstawienie
ogolnych wyjasnien moze okazaé sie niewystarczajgce do oceny ceny ofertowe;.

W przedmiotowym postepowaniu wystosowana do wykonawcow tre$¢ wezwania nie
ma charakteru ogélnego. Jasno referuje ona do tresci przepiséw ustawy Pzp dotyczgcych
razgco niskiej ceny, wskazuje czemu zastosowanie danych regulacji prawa jest konieczne,
ale precyzyjnie réwniez Zamawiajgcy okresla jakie elementy wykonawcy majg
w wyjasnieniach przedstawi¢. Zamawiajgcy wymaga odpowiedzi na pytanie, czy w cenie
oferty ujeto wszystkie koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu zaméwienia. Wykonawcy
majg przedstawi¢ owe koszty towarzyszgce w rozbiciu na poszczegolne pozycje formularzy
cenowych i wyszczegolni¢ koszty robocizny, sprzetu i materiatéw, koszty posrednie, zysk,
inne koszty. Zamawiajgcy oczekuje réwniez przedstawienia w spos6b opisowy w ramach
kazdej pozycji formularza opisu jakie zakresy, dziatania wykonawcy zatozyli celem realizacji
tej pozyciji. Jednym tylko z wielu elementéw wezwania jest zdanie, ktére wzbudzito
watpliwosci Odwotujgcego AVR, mianowicie okreslenie przez wykonawce, czy wszystkie
koszty dotyczace danej pozycji zostaty w niej ujete, a jezeli nie, to czy zostaty gdzies
przeniesione, jezeli tak - to gdzie i w jakiej wysokosci.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby Odwolujgcy AVR wigze z kwestionowanym
fragmentem wezwania nadmierne obawy i watpliwosci.

Nie przedstawiono Izbie dowodoéw, ze zdaniem tym Zamawiajgcy dopuszcza
i akceptuje przenoszenie kosztéw migedzy poszczegdinymi pozycjami formularzy cenowych.
Okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nawigzuje do takiego stanu rzeczy w tre$ci wezwania, nie
musi od razu oznaczac, ze Zamawiajacy tak przedstawione przez wykonawce wyjasnienia
uzna za prawidtowe. Tre$¢ wezwania moze co najwyzej sugerowac, ze Zamawiajgcy miat juz
takie doswiadczenia podczas prowadzonych postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego i stgd wspomina o tej regule w wezwaniu. Z pewno$cig z treSci wezwania nie
mozna antycypowac, ze Zamawiajacy niejako pozwala wykonawcom na argumentacje
o przeniesieniu kosztdéw i podczas oceny tak ztozonych wyjasnien dopuéci takie dziatania.

Bez watpienia takze w ocenie Izby z zapisow SIWZ i OPZ wynika, ze Zamawiajgcy
wymagat, by cena jednostkowa w danej pozyciji formularza cenowego zawierata wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem poszczeg6lnych rodzajoéw robdt w zakresie okreSlonym
w OPZ, w specyfikacjach technicznych oraz wszelkie koszty posrednie, co zdaje sig
uniemozliwiaC przenoszenia kosztow miedzy poszczegolnymi pozycjami kosztorysu. Jezeli
Odwotujgcy AVR podziela takie zapatrywania, nic nie stoi na przeszkodzie, byt swoje
wyjasnienia wiasnie w ten sposob zbudowat. Z pewnoscia tres¢ wezwania takiego
zachowania nie uniemozliwia.

Do decyzji poszczegdinych wykonawcow pozostawiono wybor strategii i sposobu
zfozenia wyjasnien, opisania i przedstawienia okolicznosci, ktére przetozyly sie na obnizenie
ceny ofertowej, przy czym to na wykonawcach spoczywa obowigzek zfozenia takich
wyjasnien, ktore bedg pozostawaty w zgodzie w opisem przedmiotu zamoéwienia, opisem
sposobu obliczenia ceny oferty i innymi wymaganiami SIWZ. Zamawiajacy dziata w pewnych
ogdélnych ramach, natomiast to dany wykonawca przywotuje, wskazuije, okresla, pokazuje
czynniki szczegolnie sprzyjajgce kalkulacji jego ceny ofertowe;. Istotg wyjasnien jest
rozwianie watpliwosci co do pewnych okolicznosci: w przypadku wyjasnien odnoscie
ewentualnosci zaoferowania razgco niskiej ceny - przedstawienie przekonujgce;j
argumentacji, przytoczenie zobiektywizowanych przestanek pozwalajgcych na skalkulowanie
ceny na niskim poziomie, wykazanie, ze cene skalkulowano prawidtowo, w spos6b
uwzgledniajgcy wszystkie istotne czynniki, wreszcie - zatgczenie dowodow.

Nie jest rolg Zamawiajacego odgadywac jakie zatozenia przyjmg poszczegolni
wykonawcy przy sktadaniu wyjasnien. Doswiadczenie zyciowe i zawodowe Izby pokazuje, ze
ilos¢ stanow faktycznych, ktére mogg zaistnie¢ podczas sktadania wyjasnien i ich oceny
przez zamawiajgcych jest nieograniczona i trudna do przewidzenia.

Sktad orzekajgcy Izby pragnie dostrzec, ze tezy odwotania o akceptacji przez
Zamawiajgcego przy skladaniu wyjasnien przez wykonawcéw tzw. inzynierii cenowej
i modyfikacji tresci ofert sg co najmniej przedwczesne oraz gotostowne. Ponadto Odwotujgcy
AVR czysto hipotetycznie domniemywa, ze tak skonstruowane wyjasnienia moga sie



pojawi¢. Nawet jezeli dosztoby do takiej sytuaciji, to wykonawcy na ocene wyjasnien innego
podmiotu stuzy mozliwo$¢ skorzystania ze Srodkéw ochrony prawnej i ztoZzenie odwotania,
ktére juz do konkretnych czynno$ci Zamawiajacego bedzie sie odnosito. Na obecnym etapie
postepowania takie rozwazania majg charakter czysto teoretyczny i nie wskazujg na
konkretne nieprawidiowosci w dziataniach Zamawiajgcego bowiem do takich sytuaciji nie
doszto w postepowaniu, a tym samym czynnosciom Zamawiajgcego nie mozna przypisac
nagannego wydzwieku. Takze zarzuty odnoszace sie do czynu nieuczciwej konkurencji
dotyczg sytuacji przysztej i niepewnej, ktéra moze nie wystgpic.

Izba nie podziela stanowiska zaprezentowanego w odwotaniu, ze doszto do
naruszenia art. 87 ustawy Pzp oraz ze Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ nastepczej
modyfikacji tresci oferty po ztozeniu ofert. Nawet jezeli jakis wykonawca zdecydowat sie na
przeniesienie kosztow, to dotyczyé to moze sytuacji z przeszto$ci, przed terminem skfadania
ofert, zatem ztozenie wyjasnien w przedmiocie ceny nie tworzy nowego stanu, nowego
oswiadczenia woli, a jedynie stanowi prezentacje warstwy kalkulacji ceny ofertowe;.
Ponownie podkresli¢ nalezy, iz celem uzyskania przez Zamawiajgcego wyjasnien jest
pozyskanie informaciji w jaki spos6b dokonano wyceny pracy i czy wycena ta jest zgodna z
zatozeniami SIWZ, a przy zastosowaniu art. 87 ustawy Pzp takze uzyskanie informaciji, czy
czy oferta merytorycznie odpowiada okreslonym wymogom. W ocenie sktadu treS¢ wezwania
nie kreuje nowego brzmienia zapiséw SIWZ, ani réwniez tych zapisdéw nie zmienia. Jezeli
natomiast konkretne zapisy SIWZ budzity uzasadnione watpliwosci Odwotujgcego, mogt on
skorzystac z ich wyjasnienia w trybie ztozenia zapytania przed terminem sktadania ofert,

a nawet wniesienia $rodka ochrony prawne;j.

Z calg stanowczo$cig nie zastugiwaty na uwzglednienie zarzuty naruszenia art. 7 ust.
1i ust. 3 ustawy Pzp, jakoby Zamawiajgcy naruszyt zasade przejrzystosci dziatania
w postepowaniu. Przyktadéw takiego dziatania Izbie nie przedstawiono, nie okre$lono na
czym owo naruszenie miatoby polega¢, zwtaszcza wobec Odwotujgcego AVR, w sytuacji gdy
tre§¢ wezwania do wyjasnieh wobec wszystkich wykonawcow zachowuje jednakowe
brzmienie.

Konkludujagc, Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego naruszenia
przepisdw wskazanych w petitum odwotania i uznata, ze podlegato ono oddaleniu w catosci.

Syan. akt KIO 2053/20

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w cato$ci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych. Mozliwos¢ dokonania w sposob nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwotujgcego Turbo, pozbawia
Odwolujgcego mozliwosci uzyskania zaméwienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca L. K. prowadzgcy

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg L. K. Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna z
siedzibg w Zielonce, dalej jako ,FUHP K.”. Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej przedstawit
argumentacje przemawiajgca za jego oddaleniem w catosci. Przystepujacy FUHP K. popierat
jego stanowisko.



Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, Izba
ustalita, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Turbo Zamawiajgcy podat,
ze w wyniku sprawdzenia oferty - Formularza 2.2.a. Formularz cenowy - utrzymanie
rutynowe (BUM, ZUD, BUM) stwierdzono, ze Wykonawca w Grupie . Remonty nawierzchni
drég w poz. 17 ,Awaryjne remonty czgstkowe nawierzchni” w kolumnie 5 nie podat warto$ci
jednostkowej netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu
zgodnie z warunkami OPZ z wylgczeniem ilosci jednostek wymaganych do wykonania
w ciggu roku okreslonych w kol. 7 /PLN/jedn/m-c/, a tym samym brak jest wartosci
jednostkowej netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu
zgodnie z warunkami OPZ z wylgczeniem ilosci jednostek wymaganych do wykonania
w ciggu roku okreslonych w kol. 7 /PLN/jedn/m-c/.

Ponadto stwierdzono, ze Wykonawca w Formularzu 2.2.a. Formularz cenowy -
utrzymanie rutynowe (BUM, ZUD, BUM) w Grupie II. Utrzymanie i remont urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu (oznakowanie i bezpieczenstwo) w poz. 14 ,Utrzymanie sygnalizacji
Swietlnej” dokonat wykreslenia tej pozyciji w kolumnach 4 - 6, a tym samym brak jest wartosci
jednostkowej netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu
zgodnie z warunkami OPZ z wylaczeniem ilosci jednostek wymaganych do wykonania
w ciagu roku okreslonych w kol. 7 CPLN/jedn/m-c.

W zwigzku z brakiem w pozycjach warto$ci jednostkowych netto Zamawiajacy
dokonat analizy postanowien OPZ i STWIORB pod katem ewentualnego uzupetnienia dla
tych pozyciji cen jednostkowych netto poprzez ich dopisanie na podstawie danych zawartych
w innych pozycjach w Formularzu 2.2.a oraz w Formularzu 2.2.b.

W wyniku analizy stwierdzono, ze w$rdd pozycji wymienionych w Formularzu 2.2.a
i Formularzu 2.2.b. brak jest pozycji, dla ktérych wymagania opisane w OPZi STWIORB
bylyby takie same jak wymagania dla poz. 17 oraz dla poz. 14 w zakresie ich wykonania
i odbioru, w zwigzku z czym brak jest mozliwosci wyliczenia cen jednostkowych, jak rowniez
w konsekwencji wartosci tych pozycji, jako poprawienie omylek na zasadzie art. 87 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy nie ma zadnych informacji, ktére pozwalatyby wyodrebni¢ — na
podstawie tresci oferty Wykonawcy — cene jednostkowg w poz. 17 oraz cene jednostkowg
w poz. 14. Z tresci oferty Wykonawcy, w tym z danych zawartych w formularzach cenowych,
nie da sie wywies¢ ani woli zaoferowania danych ustug/robét, ani ich cen jednostkowych,
co przesadza o tym, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze brak podania wartosci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego dla poz. 17 oraz dla poz. 14 oraz wykres$lenie dla poz. 14
,=Utrzymanie sygnalizacji $wietlnej" w Grupie Il. Utrzymanie i remont urzadzen
bezpieczenstwa ruchu (oznakowanie i bezpieczenstwo) w zakresie kolumn 4 - 6 stanowi,
de facto iz zakres zawartych w nich prac w ogdle nie zostat zaoferowany Zamawiajgcemu.
Nadto Formularze cenowe zawierajg w sobie okreslenie przedmiotu oferty, a takze zawierajg
okreslenie ceny, czyli zawierajg istotne elementy oferty. Dlatego nie mozna powiedziec,
ze dana tres¢ formularza cenowego jest tylko wymogiem formalnym.

Ponadto Zamawiajacy, zgodnie z pkt 15.2 IDW SIWZ wymagat, aby Formularze
cenowe, o ktorych mowa w pkt. 15.1 ppkt. a) i b) sporzadzone zostaty metodg kalkulaciji
uproszczonej, Scisle wedtug kolejnosci pozycji wyszczegodlnionych we wzorach formularzy.
Wykonawca miat okres$li¢ kwoty (wartosci) netto dla wszystkich pozyciji wymienionych
w formularzach. Nastepnie w Formularzu Cenowym — zestawienie zbiorcze (Formularz
2.1/2.2) zsumowac wartosci netto poszczegdinych formularzy sktadowych, wyliczy wartos¢
podatku VAT dla wartosci netto poszczegdlnych formularzy cenowych i wyliczy wartos¢
brutto. Wyliczong w Formularzu Cenowym - zestawienie zbiorcze (Formularz 2.1/2.2) kwote
»,Razem brutto” Wykonawca zobowigzany byt poda¢ w Formularzu Oferty. Kwota ,Razem
brutto” stanowi¢ miata Cene oferty.

W zwigzku z brakiem podania wartosci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie z warunkami OPZ
z wylgczeniem iloéci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku dla wskazanych
pozyciji, a tym samym brakiem wskazania przez Wykonawce ceny jednostkowej i warto$ci
w zakresie Formularza 2.2.a. Formularz cenowy - utrzymanie rutynowe (BUM, ZUD, BUM)
w pozycjach, cena oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem jej obliczenia
podanym w dokumentaciji przetargowej.

W zwigzku z powyzszym zdaniem Zamawiajgcego oferta Wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage skiad orzekajgcy Izby uznat, Ze odwotanie nie
zastugiwalo na uwzglednienie i w catosci podlegato oddaleniu.



W kolumnie 5 Zamawiajgcy okreslit, ze wykonawca ma podac warto$¢ jednostkowg
netto miesiecznego wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie
z warunkami OPZ z wytgczeniem wykonania ilosci jednostek wymaganych do wykonania
w ciggu roku okreslonych w kolumnie 7. W kolumnie 4 okre$lono ilo$¢ jednostek elementéw
drogi do utrzymania na 176,924. W kolumnie 6 nalezato poda¢ wartoS¢ utrzymania elementu
zgodnie z warunkami OPZ (4x5x72 m-ce). Sume nalezato wpisa¢ w wiersz znajdujacy sie
ponizej wiersza nr 17 tabeli, w kolejny wiersz nalezato wpisa¢ sume wartosci wykonania
robét okreslonych w kolumnie 7 w catym okresie obowigzywania umowy i dokonac¢
sumowania tych elementdéw w wierszu nastepnym, sumujgcym wartosci dla Grupy |.

Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty omytkowo wskazat, ze brak
okreslenia kwoty w kolumnie 5 formularza 2.2.a Odwotujgcego Turbo dotyczyt pozyciji nr 17,
prostujac powyzsze na rozprawie, iz brak podania wartosci ceny jednostkowej odnosit sie
samodzielnie do kolumny 5. Stusznie zatem podniést Odwotujgcy Turbo w odwotaniu,
ze wiersz 17 zostat przez niego wypetiony, co jednak nie wptyneto na zasadno$¢ zarzutéw
odwotania. Istotg bowiem btedu formularza ofertowego byto niewypetnienie kolumny nr 5,

0 czym Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Wykonawce poinformowat.

Dostrzezenia zdaniem Izby wymaga, iz bezsprzecznie z tresci formularza cenowego
na zatgczniku 2.2.a ztozonego przez Odwotujgcego Turbo dla Grupy | wynika, ze nie
wypetniono kolumny nr 5. Nie polegajg zatem na prawdzie twierdzenia Odwotujgcego Turbo,
ze do kolumny tej wstawiono warto$¢ zero ziotych (,0 zt”) i ze byta to $wiadoma decyzja
Wykonawcy. Kolumna nr 5 ponad wszelkg watpliwo$¢ nie zostata wypetniona, co dopiero
skutkowato pojawieniem sie w wierszu ponizej pozycji nr 17 (p.n. Suma wartosci utrzymania
elementu przez caty okres trwania umowy zgodnie z OPZ) wartosci 0,00. Jest to oczywiste,
z uwagi na zastosowanie w tej komérce formuty matematycznej, skoro bowiem przy
przyjetym sposobie wyliczenia nie podano jednego z elementéw dla wyliczenia formuty,
otrzymano wartos¢ 0,00. Wbrew jednak stanowisku Odwotujgcego nie byta to wartos¢ 0,00 zt
za cene danego elementu ale po prostu automatycznie w komérce (wierszu) pojawita sie
liczba 0,00. Dodatkowo liczba ta nie byta wpisana do kolumny nr 5, ale znalazta sie
w wierszu 18 tabeli.

Izba uwaza stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w Informac;ji o odrzuceniu
ofert za prawidtowe. Wykonawca Turbo nie podat wartoSci kwotowej miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za wykonanie elementu zgodnie z OPZ w kolumnie 5 i nie podat
tacznej wartosci dla wyznaczonej liczby jednostek wynikajgcej z kolumny 4, co oznacza,
iz tres¢ formularza nie odpowiada tresci i wymaganiom okre$lonym w SIWZ. Brak podania tej
wartosci nalezato uzna¢ za wystgpienie niezgodnosci tresci oferty z tresScig SIWZ oraz za
wystgpienie btedu w obliczeniu ceny. Mozna byloby dyskutowaé, czy mozliwe byto

wstawienie wartosci ,,0,00” w przedmiotowg kolumne nr 5 i czy taka wycena zgodna jest

z zapisami SIWZ oraz czy sytuacje takg mozna okresli¢ jako wystapienie btedu w obliczeniu
ceny, jednakze nie jest to okolicznos¢, z ktbrg mamy do czynienia w przypadku formularza
cenowego Odwotujgcego Turbo. Odwolujgcy Swiadomie, bagdz nieSwiadomie

(przez przeoczenie) kolumny nr 5 nie wypenit, a pojawienie sig wartosci 0,00 w wierszu 18
tabeli jest jedynie wynikiem dziatann matematycznych wtasciwych dla danego wiersza,

a wiasciwie braku jednego z elementéw do przeprowadzenia tego dziatania. Nie sg zatem
uprawnione twierdzenia Odwotujgcego Turbo, ze w sposoéb celowy i Swiadomy podat on
wartos¢ 0,00 zt w kolumnie 5, taka bowiem okoliczno$¢ z tresci oferty nie wynika. Kolumna
nr 5 nie ma zadnej tresci, do ktdérej mozna bytoby prowadzi¢ rozwazania teoretyczne,

czy takie jej wypetnienie bylo prawidtowe i uprawnione.

Izba podziela argumentacje Zamawiajgcego, iz niepodanie wymaganych wartosci jest
istotnym brakiem tresci oferty, oznacza bowiem brak okre$lenia elementéw ceny
jednostkowej czyli elementow istotnych dla przysztego zobowigzania umownego,
na podstawie ktérych wyliczane bedzie wynagrodzenie wykonawcy oraz dokonywane bedg
zmiany tego wynagrodzenia w dopuszczalnym zakresie. Brak ten powoduje, ze oferta
danego Wykonawcy w warstwie merytorycznej nie odpowiada wymaganiom SIWZ, poniewaz
treScig oferty nie objeto catego zakresu przedmiotowego przysztego zobowigzania,
nie wyceniajac jednego z istotnych jego elementoéw, ptaconego w formie ryczattu. Brak
podania warto$ci ceny jednostkowej netto powoduje, ze niemozliwe jest ustalenie
wynagrodzenia za wykonanie elementu umowy w toku jej realizaciji. Jest to istotna
niescistos¢ tresci oferty Wykonawcy, ktorej Zamawiajgcy nie moze samodzielnie poprawic,
brak bowiem mozliwo$ci samodzielnego wyliczenia tej warto$ci na podstawie innych danych
wynikajgcych z formularza cenowego. Nie jest takze mozliwe zwrécenie sie do Wykonawcy
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie tresci oferty, bowiem taka treS¢ nie istnieje.
Wyjasnia¢ mozna elementy oferty istniejgce w momencie sktadania oSwiadczenia woli
w postaci oferty przez Wykonawce. W przedmiotowej sprawie zastosowanie art. 87 ust.1
ustawy Pzp doprowadzitoby do powstania nowych elementéw oferty, juz po wyznaczonym
terminie skfadania ofert, co uzna¢ nalezy za prowadzenie niedopuszczalnych miedzy
Zamawiajgcym a Wykonawcg negocjacji. Zamawiajgcy w sposob prawidlowy zastosowat



dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp co do oferty Odwotujgcego Turbo.

Izbie trudno takze sobie wyobrazi¢ w jaki sposéb Zamawiajgcy mégtby dokonaé
poprawienia w tresci oferty innej omyiki, nie powodujacej istotnej zmiany w tresci oferty,
skoro podstawowy element odwiadczenia woli danego wykonawcy - czyli cena jednostkowa
za okreslony rodzaj prac, z formularza nie wynika. W takiej sytuacji kazda zmiana tresci
formularza przez Zamawiajgcego miataby charakter zmiany istotnej, skoro z innych danych
znajdujgcych sie w formularzu cenowym nie dato sie wywies¢ cen jednostkowych dla
brakujgcej pozycji.

Taki brak w tresci oferty nalezato rowniez uznac za btagd w obliczeniu ceny, z uwagi
na okreslenie przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania w jaki sposéb te cene
nalezato obliczyc.

Btedem w obliczeniu ceny, w rozumieniu przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, jest
btad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, nie zas wadliwe od strony technicznej
wykonanie czynnosci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie ceny. Btgd w obliczeniu
ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona w spos6b niezgodny ze sposobem jej
obliczenia podanym w dokumentaciji przetargowej lub gdy w cenie oferty przyktadowo
uwzgledniono niewlasciwg stawke podatku VAT. Btedem bedzie takze zastosowanie
niewlasciwych jednostek miar, niewtasciwych ilosci lub zakresu czynnosci. Btedy
w obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposo6b poprawic.

Z takim wia$énie bfedem w obliczeniu ceny mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy podat bowiem sposoéb obliczenia ceny dla okreslonych kategorii
prac ujetych w formularzu cenowym w kolumnach 4 i 5, a wynikowo w wierszu 18 tabeli,

a Odwolujgcy Turbo dokonat kalkulacji w sposéb odmienny od wymaganego.

W uchwale z dnia 6 marca 2012 r., KIO/KD 25/12, zwrécono uwage, ze: ,,O bledzie
w obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuaciji, gdy cena zostata skalkulowana

w sposob, ktdry nie uwzglednia cech przedmiotu zaméwienia, jego zakresu i warunkéw

realizacji’. Wykonawca nie podajgc wartosci jednostkowej netto miesiecznego
wynagrodzenia cyklicznego za utrzymanie elementu zgodnie z warunkami OPZ

(z wylaczeniem wykonania ilosci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku
okreslonych w kolumnie 7) zachowat sie wtasnie w sposob nie uwzgledniajgcy zakresu
i warunkdw realizacji przysztego Swiadczenia.

Odwotujgcy Turbo na rozprawie wycofat twierdzenia odwotania, ze w poz. 12
Formularza 2.2.a. ,Remont nawierzchni z kostki betonowej” ujgto warto$¢ ustug wynikajaca
z kolumny nr 5, wiec Izba nie zajmuje stanowiska co do poprawnosci takiego dziatania
i takiej konstrukciji oferty.

W przypadku pozyciji nr 14 Grupy Il - Utrzymanie sygnalizacji $wietinej - Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w tresci Zatgcznika 2.2.a formularza cenowego, ktérego wzoér mieli wypeic¢
wykonawcy, okreslit jednostke miary w kolumnie 3 (kpl) oraz ilo§¢ w kolumnie 4 (10).

Do wypeinienia dla wykonawcéw pozostawaty kolumny 5 i 6. Odwotujgcy Turbo w ofercie
ujgt w tabeli swojego formularza jedynie jednostke miary (kolumna 3), przekre$lajac
i pozostawiajac bez tresci kolumny 4 do 6 formularza.

Takze w przypadku tej pozycji formularza cenowego bezsprzecznie nalezy stwierdzic,
iz sposob jej wypetnienia w kwestiach merytorycznych nie odpowiada wymaganiom SIWZ.
Wykonawca nie podajgc wartosci w kolumnach 4 do 6 wiersza 14. Grupa Il nie objat
zakresem Swiadczenia umownego tych elementow opisu przedmiotu zamdwienia, nie okreslit
cen jednostkowych za utrzymanie sygnalizacji $wietinej. By¢ moze powodem powyzszego
byta pewna niescistos¢, na ktorg Odwotujgcy Turbo zwrécit uwage na rozprawie
i w odwotaniu, mianowicie okoliczno$¢, ze opis przedmiotu zamoéwienia (pozycja 31
Zatgcznik 1a do OPZ, punkt 2.13 OPZ ,utrzymanie sygnalizacji $wietinej - zapis
fakultatywny”) zawierat przekreslone kolumny 4 do 6. Dostrzezenia zdaniem Izby jednak
wymaga, ze decydujgcy wptyw dla ksztattu oferty, czyli okreslenia zakresu przysztego
zobowigzania umownego danego wykonawcy miata tre$¢ zatgcznika 2.2.a do SIWZ
Te bowiem tabele wypetniali wykonawcy okreslajac jakich cen jednostkowych netto oczekujg
za opisane przez Zamawiajgcego czynnosci do wykonania, czyli opis przedmiotu umowy.
Izba nie dopatrzyta sie w dziataniach Zamawiajgcego wprowadzenia wykonawcow w btad, ze
nie natozono na nich obowigzku przedstawienia: ilosci jednostek elementéw drogi do
utrzymania, iloéci jednostek wymaganych do wykonania w ciggu roku w zakresie
~=Utrzymania sygnalizacji $wietinej". Zamawiajgcy w Zatgczniku 2.2.a podat ilos$¢ jednostek do
wykonania (10 kpl) i takg iloS¢ miat wyceni¢ kazdy z wykonawcéw. Odwotujgcy temu
obowigzkowi nie sprostat. Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy naruszyt
art. 29 ust. 1 ustawy Pzp podczas opisu przedmiotu zamoéwienia, z pewnoscig nie mozna
stwierdzi¢, ze opis przedmiotu zaméwienia nie okreslat jego zakresu i ilosci w ramach pozyciji



14 Grupy Il formularza cenowego. Dane te zostaty w precyzyjny sposob okreslone, do
Wykonawcy nalezata wycena elementu, czego Odwotujgcy Turbo nie uczynit.

Na zasadno$¢ odwotania nie mogta wptyng¢ przywotana w nim okolicznos¢, ze
utrzymanie sygnalizacji $wietlnej na odcinku drég zarzgdzanych przez Zamawiajgcego,
zbieznym z odcinkiem drogi objetej przedmiotem zamowienia, wykonujg inne podmioty,

z ktorymi Zamawiajacego fgczy obecnie odrebna umowa. Motyw ten nie byt czescig opisu
przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy nie wspominat o umowie w SIWZ, a jak ustalit sam
Odwolujgcy w trybie dostepu do informaciji publicznej, rzeczona umowa obowigzuje do 31
maja 2022 roku, podczas gdy przedmiotowa umowa zawierana jest na 6 lat, czyli okres duzo
diuzy. W takiej sytuaciji, zdaniem Izby, Zamawiajgcy miat prawo wymagaé¢ od wykonawcéw
podania stawki za utrzymanie sygnalizacji Swietlnej, co zabezpieczy jego uzasadnione
potrzeby i zabezpiecza wykonanie prac w przyszioSci.

Za zupeie oderwane od rzeczywistosci i tresci ztozonego przez Odwotujgcego
Turbo formularza ofertowego, nalezy uznaé dywagacje odwotania, ze prace w pozycji nr 14
zostaty wycenione w poz. 8 Grupy Il - Utrzymanie barier ochronnych (btednie w odwotaniu
wskazano pozycje 9 formularza). Ponadto tak zaprezentowane stanowisko jest wewnetrznie
sprzeczne. Skoro bowiem Odwotujacy jest przekonany o braku obowigzku wyceny danego
elementu, nieuzasadniona wydaje sie wiec jego wycena w innej pozycji formularza, na
dodatek odnoszgcej sie do kompletnie odmiennego typu prac i innych elementéw przedmiotu
zamobwienia (bariery ochronne). Abstrahujgc od oceny czy w ogéle na podstawie zapiséw
SIWZ przedmiotowego postepowania taka mozliwos¢ istniata, trudno zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem, ze Zamawiajgcy w tej kwestii przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego 2,
powinien zastosowac art. 87 ust. 1 ustawy Pzp lub tez, Zze powinien ,domysli¢ sie”,
ze pozycja nr 8 obejmuje rowniez wycene elementu dla pozycji nr 14. Przede wszystkim
podkresli¢ nalezy, iz taka informacja nie wynika z zadnego elementu Zatgcznika 2.2.a
zfozonego wraz z ofertg Odwotujgcego. W pozyciji nr 8 (ani zadnej innej formularza) nie ma
dodatkowego komentarza, ze wycena obejmuje prace inne, dodatkowe niz wynikajace
z danej pozyciji. Twierdzenia Odwotujgcego nie sg poparte zadnymi dowodami wynikajgcymi
z tresci oferty, natomiast dotgczone do odwotania i ztozone na rozprawie kalkulacje
dodatkowe dla pozyciji nr 8 majg charakter wtérny do tresci tej pozycji i nie dowodzg, ze
wyceniono w niej inne niz wymagane elementy prac, poza tym kalkulacje te powstaty
najprawdopodobniej juz po terminie sktadania ofert i nie byty czescig oferty. Pozycja nr 8 ma
takze okreslong inng jednostke miary (mb). Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
odnos$nie do tresci oferty moze mie¢ miejsce, gdy ta tre$¢ rodzi¢ moze po stronie
Zamawiajgcego watpliwosci, tymczasem w przedmiotowym postepowaniu o takich
watpliwosciach nie moze by¢é mowy, bowiem tre$¢ oferty w tym zakresie nie istniata, nie
istniata zatem mozliwos¢ jej interpretacii.

Taka sytuacje, ktdra zaistniata w pozycji 14 formularza cenowego réwniez uznaé
nalezy za btagd w obliczeniu ceny. Argumentacja Izby jest w tej mierze zbiezna
z przedstawiong w odniesieniu do kolumny 5 formularza. Wykonawca przyjat mylne
zatozenia, bowiem punktem wyj$cia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz
wynika ze SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi o btad, ktéry kazdy z wykonawcoéw moze
popetni¢, czynigc podstawg wyceny zamowienie, ktére nie odpowiada opisowi przedmiotu
zamoOwienia, a wiec temu, czego oczekiwat Zamawiajgcy. Z bledem w obliczeniu ceny
bedziemy mieli do czynienia w sytuaciji, w ktérej kalkulacja ceny oferty nie obejmuje catego
przedmiotu zamowienia.

Reasumujac, Izba nie dopatrzyta sie wskazywanych w petitum odwotan naruszen
przepisdéw ustawy Pzp w zakresie merytorycznie rozpoznanych zarzutéw, co skutkowato
koniecznoscig ich oddalenia.

W niniejszej sprawie odwotania, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie podlegaty
oddaleniu w catosci. W tej sytuaciji odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania odwotawczego
ponosili w catosci poszczegolni Odwotujgcy AVR i Turbo. Zatem to te Strony obcigzono
catoscig kosztéw postepowania odwotawczego w poszczegolnych sprawach. Na koszty
postepowania odwotawczego sktadaty sie wpisy uiszczone przez Odwotujgcych oraz koszty
wynagrodzenia peinomocnika Zamawiajgcego w poszczegolnych sprawach, ustalone na
podstawie rachunkow ztozonych do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz na podstawie § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t. jedn. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).



Na podstawie art. 192 ust. 8 w zwigzku z art. 189 ust. 1 ustawy Pzp w sprawie
wydano tgczne orzeczenie.

Przewodniczacy: ....cccoceeiviiennen.
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