Sygn. akt: KIO 3220/21
KIO 3230/21

KIO 3250/21

WYROK

z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Izabela Niedziatek-Bujak

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2021 r., w Warszawie, odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez:

- wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia J. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ALDIAN J. W. z siedzibg
w taskarzewie oraz A. W. prowadzgcego dziatalnoS¢ gospodarczg

pod firmg Al-Best A. W. z siedzibg w taskarzewie (KIO 3220/21),

- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Wardex Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Radzyminie, AJW Wardex Spotka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Radzyminie, Autostrada Mazowiecka

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz B. G.

prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg PHU PRIMA B. G. z siedzibg w
Sochaczewie (KIO 3230/21),

- wykonawce Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (KIO 3250/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, Oddziat w Warszawie
przy udziale:

- wykonawcy Przedsiebiorstwo Robot Drogowo-Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3220/21 po stronie odwotujgcego

oraz do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3230/21 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia J. W. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ALDIAN J. W. z siedzibg

w Laskarzewie oraz A. W. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg

pod firmag Al-Best A. W. z siedzibg w taskarzewie, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3230/21 po stronie zamawiajgcego,



- wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Wardex Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Radzyminie, AJW Wardex Spotka

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Radzyminie, Autostrada Mazowiecka
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz B. G.
prowadzgcego dziataino$¢ gospodarczg pod firmg PHU PRIMA B. G. z siedzibg w
Sochaczewie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
3220/21 oraz o sygn. akt KIO 3250/21 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Abramss Spodtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,,U. Z U. z
siedzibg w Makowie Mazowieckim

oraz T. J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg

»TAR-POL" Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J. z siedzibg w Targéwce, zgtaszajgcych
przystgpienie do postgpowania odwotawczego osygn.akt KIO 3230/21

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 3230/21 co do zarzutow
wskazanych w pkt I, XVI, XVIl oraz XVIIl odwotania, wobec wycofania
przez Odwotujgcego wyzej wskazanych zarzutow.

2. Uwzglednia odwotania o sygn. akt KIO 3220/21 oraz o sygn. akt KIO 3250/21

i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych ofert Odwotujgcych oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert.

3. Oddala odwotanie o sygn. akt KIO 3230/21 w pozostatym zakresie.

4. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3220/21 obcigza
Zamawiajgcego i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt oraz wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

5. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3250/21 obcigza
Zamawiajgcego i:

5.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

5.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt oraz wynagrodzenia
petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

6. Kosztami postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 3230/21 obcigza
Odwotujgcego i:

6.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

6.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:



trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych
w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika,

6.3. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego
kwoty 5 000 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) tytutem nadptaty
uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....cccooereeeiiiieneee e

Sygn. akt KIO 3220/21, KIO 3230/21, KIO 3250/21

Uzasadnienie

Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w
Warszawie, Oddziat w Warszawie, dalej ,Zamawiajacy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Catoroczne
utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Warszawie, Rejon w
Ozarowie Mazowieckim, drogi nr A2, S7 , S8, DK 50, DK 92. Postepowanie prowadzone jest
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz.
U.z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”, z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp
wymaganych przy procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote
okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 1 ustawy Pzp. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 5 maja
2021 r. pod numerem 2021/S 087-225338.

W dniu 2 listopada 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia J. W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma ALDIAN J. W. z siedzibg w
taskarzewie oraz A. W. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Al-Best A W. z
siedzibg w Laskarzewie, dalej ,Odwolujgcy” lub ,konsorcjum Aldian”, wnie$li odwotanie (sygn.
akt KIO 3220/21), zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
przez odrzucenie zgodnej z warunkami zamoéwienia oferty Odwotujgcego, tj. uwzgledniajgcej
wszystkie wymagane koszty zwigzane z zarzgdzaniem kontraktem w ramach Grupy prac nr
11 w kwocie nie wigkszej niz 10% sumy wartosci z Grup prac nr 1-13 TER, zas w odniesieniu
do wyceny grup prac nr 1-9 oraz 12 obejmujacej koszty zwigzane wytgcznie z realizacjg prac
z tych grup, wykonywanych i rozliczanych ponad zakres prac zwigzanych z zarzgdzaniem
kontraktem, co wprost wynika z wyjasnien razgco niskiej ceny Odwotujgcego z dnia 18 sierpnia
2021 r. Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu.

W dniu 2 listopada 2021 r. takze wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Wardex Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Radzyminie,
AJW Wardex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radzyminie, Autostrada
Mazowiecka Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz B. G.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg PHU PRIMA B. G. z siedzibg w Sochaczewie,
dalej ,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum Wardex”, wniesli odwotanie (sygn. akt KIO 3230/21),
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych
przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Abramss Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacego dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,,U.” Z. U. z siedzibg w Makowie

Mazowieckim oraz T. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg , TAR-POL"
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J. z siedzibg w Targowce, dalej ,konsorcjum Abramss”,



mimo ze informacje te nie przedstawiajg warto$ci gospodarczej, sg jednorazowe z uwagi na
mozliwos¢ ich wykorzystania wylgcznie w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia,
a ich ujawnienie nie moze narazi¢ wykonawcy na szkode i jako takie nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -
czego konsekwencjg jest brak mozliwosci weryfikacji czy oferta konsorcjum Abramss nie
zawiera razgco niskiej ceny;

2. art. 18 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji przez zaniechanie odtajnienia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych

przez wykonawce PRDM, mimo ze informacje te nie przedstawiajg wartosci gospodarczej, sg
jednorazowe z uwagi na mozliwosc¢ ich wykorzystania wylgcznie w niniejszym postepowaniu

0 udzielenie zamowienia, a ich ujawnienie nie moze narazi¢ wykonawcy na szkode i jako takie
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji — czego konsekwencjg jest brak mozliwosci weryfikacji czy oferta
wykonawcy PRDM nie zawiera razgco niskiej ceny;

3. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PRDM oraz konsorcjum Aldian,
mimo ze oferty te zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego
na uwzglednieniu kosztow realizacji prac z grupy nr 11 pn. ,Zarzadzenie kontraktem” (a w
przypadku konsorcjum Aldian — réwniez w grupie 10b ZUD) w ramach kosztow realizacji prac
z innych grup;

4. art. 226 ust. 1 pkt 8 i 3w zw. z art. 224 ust. 1, 3 pkt 4 oraz ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PRDM oraz konsorcjum Aldian jako ofert
zawierajgcych razgco niskg cene oraz niezgodnych z przepisami ustawy, w zakresie w jakim

wykonawcy nie uwzglednili przy kalkulacji ceny za grupe prac nr 11 pn. ,Zarzadzanie
kontraktem”, ze w ustawie wymaga sie by w przypadku zamoéwien na ustugi warto$¢ kosztow
pracy przyjeta do ustalenia ceny nie byta nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy o minimalnym
wynagrodzeniu za prace;

5. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PRDM

oraz konsorcjum Aldian, mimo ze zawierajg one btgd w obliczeniu ceny polegajacy na
nieuwzglednieniu w cenie jednostkowej za grupe prac nr 11 pn. ,Zarzgdzenie kontraktem”
wszystkich kosztow realizacji tej ustugi (a w szczegdlnosci dotyczacych liczby etatéw, godzin
pracy poszczegdinych kategorii personelu oraz udostepnienia Zamawiajgcemu 5 sztuk
samochodéw osobowych z miesiecznym limitem 10 000 kilometréw);

6. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PRDM oraz
konsorcjum Aldian jako ofert ztozonych w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajgcego na utrudnianiu innym wykonawcom uzyskania zamdwienia przez zaoferowanie
Swiadczenia ustugi w zakresie grupy prac nr 11 pn. ,Zarzadzanie kontraktem” ponizej
rzeczywistych kosztow jej Swiadczenia;

7. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PRDM
oraz konsorcjum Aldian, mimo ze sg one niezgodne z wymaganiami SWZ w zakresie, w jakim
nie uwzgledniajg wymagan dotyczacych konieczno$ci zapewnienia bezpieczenstwa
uzytkownikéw drog (przez nieuwzglednienie wymogow dotyczgcych krotnosci posypywania w
cenie jednostkowej za ,Usuwanie $liskosci” w ramach grupy prac nr 10b pn. ,Zimowe
utrzymanie drég”);

8. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w zw. postanowieniem 17.3 SWZ przez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcy PRDM oraz konsorcjum Aldian, mimo ze zawierajg one bigd w
obliczeniu ceny polegajacy na nieuwzglednieniu wymogu, aby kazda cena jednostkowa
obejmowata catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce ilosci rozliczenia w
TER-ach (uwzglednienie kosztow $wiadczenia ustugi ,Usuwanie $Sliskosci” rowniez w cenach
jednostkowych dotyczacych $wiadczenia innych ustug w ramach grupy prac nr 10b pn.
LZmowe utrzymanie drég”, tj. ,Gotowos¢ do ZUD”, ,,Zapobieganie $liskosci” lub ,0d$niezanie
wraz z usuwaniem $liskosc¢”);

9. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy PRDM oraz konsorcjum Aldian,



mimo ze zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
przerzuceniu kosztéw $wiadczenia ustugi ,Usuwanie $liskosci” do kosztéw Swiadczenia innych
ustug w ramach grupy prac nr 10b pn. ,Zimowe utrzymanie drog” tj. ,Gotowos¢ do ZUD”,
~Zapobieganie $liskosci” lub ,Od$niezanie wraz z usuwaniem $lisko$¢”;

10. art. 226 ust. 1 pkt 5, 7 i 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum

Aldian, mimo ze pozostaje ona niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie, w jakim nie
uwzglednia wymagan dotyczgcych ustugi usuwania martwych zwierzat (Grupa prac nr 8 pn.
~Estetyka”) oraz przenosi przedmiotowy koszt do innych elementéw zamowienia;

11. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum

Aldian, mimo ze pozostaje ona niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie, w jakim nie
uwzglednia warunkéw sformutowanych w zakresie grupy prac nr 1 pn. ,Nawierzchnia”, grupy
prac nr 6 pn. ,Oznakowanie", grupy prac nr 7 pn. ,Bezpieczenstwo”, grupy prac nr 8 pn.
.Estetyka” oraz grupy prac nr 12b pn. ,Prace pomocnicze”;

12. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Aldian, mimo ze zawiera ona btgd w obliczeniu ceny w ramach grupy prac nr 1 pn.
»,Nawierzchnia", grupy prac nr 6 pn. ,Oznakowanie”, grupy prac nr 7 pn. ,Bezpieczenstwo”,
grupy prac nr 8 pn. ,Estetyka” oraz grupy prac nr 12b pn. ,Prace pomocnicze”;

13. art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
konsorcjum Aldian jako razgco niskiej, pomimo ze ztozone przez niego wyjasnienia nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny;

14. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
PRDM, mimo ze jego oferta pozostaje niezgodna z warunkami zaméwienia dotyczacymi grupy
prac nr 13 pn. ,Prace na terenie innego Rejonu’”;

15. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
PRDM, mimo Ze zawiera ona btagd w obliczeniu ceny w ramach grupy prac nr 13 pn. ,Prace na
terenie innego Rejonu”;

16. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Abramss jako oferty
ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na utrudnianiu innym
wykonawcom uzyskania zamdwienia przez zaoferowanie $wiadczenia ustugi w zakresie grupy
prac nr 11 pn. ,Zarzgdzanie kontraktem” ponizej rzeczywistych kosztéw jej $wiadczenia;

17. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Abramss, mimo Ze pozostaje ona niezgodna z warunkami zaméwienia w zakresie, w jakim
konsorcjum Abramss nie zaoferowato wykonania wszystkich elementéw objetych
przedmiotem zamowienia w grupie prac nr 7 pn. ,Bezpieczehstwo” oraz w grupie prac nr 10b
pn. ,Zimowe utrzymanie drog”;

18. art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum
Abramss, mimo ze zawiera bfgd w obliczeniu ceny polegajgcy na tym, ze konsorcjum Abramss
nie uwzglednito w cenie oferty wykonania wszystkich elementéw objetych przedmiotem
zamoOwienia w grupie prac nr 7 pn. ,Bezpieczenstwo” oraz w grupie prac nr 10b pn. ,Zimowe
utrzymanie drég’.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. odtajnienia wyjasnien ceny oferty ztozonych przez konsorcjum Abramss oraz
wykonawce PRDM,

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia ofert z dnia 22.10.2021 r. w zakresie odrzucenia
ofert wykonawcy PRDM, konsorcjum Aldian oraz konsorcjum Abramss;

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert wykonawcy PRDM, konsorcjum Aldian
oraz konsorcjum Abramss;

4. odrzucenia ofert wykonawcy PRDM, konsorcjum Aldian oraz konsorcjum Abramss przy

uwzglednieniu podstaw prawnych i faktycznych odrzucenia ofert wynikajacych z czynnosci
odrzucenia ofert z dnia 22.10.2021 r. oraz podstaw prawnych i faktycznych wynikajgcych z
niniejszego odwotania, tj. w przypadku wykonawcy PRDM: ztozenie oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, niezgodnos¢ oferty z przepisami ustawy, btad w obliczeniu ceny,



niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia; w przypadku konsorcjum Aldian: ztozenie oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, niezgodno$¢ oferty z przepisami ustawy, btgd w
obliczeniu ceny, niezgodnosc¢ oferty z warunkami zamdwienia; w przypadku konsorcjum
Abramss: ztozenie oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, btad w obliczeniu ceny,
niezgodnos$¢ oferty z warunkami zaméwienia.

W dniu 2 listopada 2021 r. réwniez wykonawca Przedsiebiorstwo Robdt Drogowo-
Mostowych Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim,
dalej ,Odwotujgcy” lub PRDM’, wnidst odwotanie (sygn. akt KIO 3250/21), zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16 oraz 218 ust. 2 ustawy Pzp przez niezasadne
odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na rzekomg jej sprzecznos¢ z SWZ, w sytuacji w ktorej
postanowienia, z ktérymi oferta Odwolujgcego miataby pozostawac¢ w sprzecznosci, zostaty
zinterpretowane przez Zamawiajgcego w sposob wewnetrznie sprzeczny (wykluczajgcy sie),
co (biorgc pod uwage takg interpretacje) uniemozliwiato ztozenie oferty w pemni zgodnej z
wymaganiami dokumentacji postepowania (art. 218 ust. 2 ustawy Pzp), co jednak z uwagi na
zasade przejrzystosci nie powinno skutkowaé negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcy i
zostac rozstrzygniete na jego korzys¢, zgodnie z treScig art. 16 ustawy Pzp;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. art. 66 § 1 k.c. przez niezasadne
odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na rzekoma jej sprzecznos¢ z SWZ, w sytuacji w ktorej
postanowienia, z ktérymi oferta Odwotujgcego miataby pozostawac¢ w sprzecznosci, jako
niezgodne z powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym przede wszystkim art. 66
§ 1 k.c. oraz art. 16 ustawy Pzp, wskazujgcymi, ze okreslenie istotnych postanowien umowy,
a zatem ceny, jest domeng wykonawcy, nalezato uznac¢ za niewazne z mocy prawa, a zatem
nie znajdujgce zastosowania w przedmiotowej sprawie (art. 58 § 1 k.c.);

3. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 65 k.c. przez niezasadne
odrzucenie oferty wykonawcy z uwagi na rzekoma jej sprzecznos¢ z SWZ wynikajacg jedynie
z btednej, wbrew dyrektywom z art. 65 § 1 k.c., wykiadni postanowien SWZ, w tym przy braku
uwzgledniania okoliczno$ci przedmiotowej sprawy (sprzecznosci ze sobg postanowien SW2),
a takze zasad wspolzycia spotecznego, tj. zasady przejrzystosci, zgodnie z kiérg wszelkie
watpliwosci nalezy rozstrzygac na korzy$¢ wykonawcow;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty
wykonawcy z uwagi na rzekomg jej sprzeczno$¢ z SWZ w sytuaciji w ktorej brak uwzglednienia
spornych postanowien SWZ przez wykonawce, nawet gdyby uznac je za wiazace i
niesprzeczne, zasadniczo pozostawat bez wptywu na rozstrzygniecie postepowania, tj. wybor
najkorzystniejszej oferty - przeniesienie czesci kosztow z poz. 11 do poz. 10 TER jest bowiem
niekorzystne z punktu widzenia wykonawcy, nie jest czynem nieuczciwej konkurenciji i
pozostaje bez wptywu na jego pozycje w rankingu, a zatem przyjac¢ nalezy, ze w tych
okolicznosciach odrzucenie oferty Odwotujgcego byto nieproporcjonalne do zaistniatej

sytuaciji;

5. art. 226 ust. 1 pkt 5) w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez niezasadne odrzucenie oferty
wykonawcy w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie okreslit w SWZ w sposéb jasny i nie budzacy
watpliwosci, ze brak przestrzegania przez wykonawcédw ustalonych przez niego limitow czy
tez zakazoéw przenoszenia kosztéw miedzy pozycjami skutkowa¢ bedzie odrzuceniem oferty,
co jest sprzeczne z zasadg przejrzystosci postepowania;

6. art. 16 ustawy Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji, rbwnego traktowania wykonawcéw, zasady
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz dokonania
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujacego.

Do postepowania odwotawczego przystapili:
- wykonawca Przedsigbiorstwo Robo6t Drogowo-Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, zgtaszajgcy przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3220/21 po stronie odwotujgcego oraz do



postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3230/21 po stronie zamawiajgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia J. W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ALDIAN J. W. z siedzibg w taskarzewie oraz A. W.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Al-Best A. W. z siedzibg w Laskarzewie,
zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3230/21 po stronie

zamawiajgcego,

- wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Wardex Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radzyminie, AJW Wardex Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radzyminie, Autostrada Mazowiecka Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz B. G. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg

pod firmg PHU PRIMA B. G. z siedzibg w Sochaczewie, zgtaszajacy przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3220/21 oraz o sygn. akt KIO 3250/21 po stronie
zamawiajgcego,

- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia: Abramss Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Z. U. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe ,,U”". Z. U. z siedzibg w Makowie
Mazowieckim oraz T. J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg , TAR-POL"
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe T. J. z siedzibg w Targéwce, zgtaszajgcy przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3230/21 po stronie zamawiajgcego.

Pismami z 16 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotania, wnoszac
o oddalenie wszystkich odwotan. Przystepujacy réwniez ztozyli pisma procesowe.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotania o sygn. akt KIO
3220/21 oraz KIO 3250/21 zastuguja na uwzglednienie, natomiast odwotanie o sygn. akt
KIO 3230/21 w zakresie rozpoznawanych zarzutéw zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: postanowien specyfikacji warunkow zaméwienia, pytan i odpowiedzi w
zakresie tresci SWZ, modyfikacji SWZ, ofert wykonawcdw, wezwan i wyjasnien skladanych w
toku postepowania, informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz odrzuceniu ofert
wykonawcow. Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniach,
odpowiedzi na odwotania, pismach procesowych odwotujgcych, przystepujgcych, a takze
oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego wyrazone
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 listopada 2021 r. wraz z dowodami
przedtozonymi na rozprawie.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcym przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniach
czynnosci.

Izba nie podzielita pogladu Zamawiajacego oraz Przystepujgcych po stronie
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3230/21 i uznata, ze konsorcjum Wardex jest
uprawnione do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. W okolicznosciach
sporu, gdzie tgcznemu rozpoznaniu podlegajg réwniez odwotania kwestionujgce wynik
postepowania, fakt uznania za najkorzystniejszg oferty konsorcjum Wardex traci na
doniostosci. Stosownie do art. 505 ust. 1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej okre$lone w
niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniost lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.



W ocenie sktadu orzekajgcego zrddtem interesu konsorcjum Wardex w uzyskaniu
danego zamowienia jest sam fakt ziozenia oferty w tym postepowaniu oraz okoliczno$¢, ze
zamowienie nie zostato jeszcze udzielone, gdyz umowa w sprawie zamowienia publicznego
nie zostata zawarta. Zgodnie z art. 7 pkt 18 ustawy Pzp przez postepowanie o udzielenie
zamoOwienia nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane przez przekazanie albo
zamieszczenie ogtoszenia, przekazanie zaproszenia do negocjaciji albo zaproszenia do
sktadania ofert, prowadzone jako uporzadkowany cigg czynnoéci, ktérych podstawg sg
warunki zaméwienia ustalone przez zamawiajgcego, prowadzgce do wyboru
najkorzystniejszej oferty lub wynegocjowania postanowien umowy w sprawie zamdwienia
publicznego, kohczace sie zawarciem umowy w sprawie zaméwienia publicznego albo jego
uniewaznieniem, z tym ze zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego nie stanowi
czynno$ci w tym postepowaniu. Przepisy ustawy Pzp potwierdzaja, ze postepowanie kohczy
sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo uniewaznieniem

postepowania. Zgodnie z art. 254 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia konczy
sie zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego albo uniewaznieniem

postepowania. Warunkiem zawarcia umowy jest uprzedni wybér oferty najkorzystniejszej w
sposob przewidziany w dokumentach zamowienia. Art. 223-226 ustawy Pzp opisujg procedure
oceny ofert. Zkolei art. 239-253 ustawy Pzp dotyczg wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Przepisy ustawy Pzp nie zréwnujg natomiast w skutkach czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z zawarciem umowy o zamdwienie publiczne. Potwierdzeniem powyzszego
jest art. 264 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie
zamoOwienia publicznego, z uwzglednieniem art. 577, w terminie nie krétszym niz 10 dni od
dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to
zostato przestane przy uzyciu srodkéw komunikaciji elektronicznej, albo 15 dni - jezeli zostato
przestane w inny sposéb oraz art. 265 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie wskazano, ze zamawiajacy
nie pézniej niz w terminie 30 dni od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zaméwienia
przekazuje do publikacji Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia zawierajgce informacje o wynikach tego postepowania. Oznacza to, ze dopiero
zawarcie umowy jest rownoznaczne z zakonczeniem postepowania. Zatem, dopoki
wykonawca nie zawrze umowy, jego interes w uzyskaniu danego zamaowienia nie zostaje
zaspokojony.

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze konsorcjum Wardex moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy. Przestanka szkody
powinna by¢ badana w kontek$cie danego postepowania o udzielenie zamdwienia, a nie
wytgcznie danego postepowania odwotawczego. Pojecie szkody nie ma swojej definicji
legalnej, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem odnosi sie do wszelkiego rodzaju
pomniejszenia débr i intereséw prawnie chronionych, wbrew woli zainteresowanego. Szkoda,
o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, moze mie¢ charakter nie tylko bezposredni, ale
tez ewentualny. W pierwszym przypadku wykonawca zostaje pozbawiony wprost mozliwo$ci
uzyskania zamowienia, w drugim przypadku jest jedynie zagrozony mozliwoscig poniesienia
szkody skutkiem naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

Taka mozliwos¢ istnieje w stosunku do Odwotujgcego, ktérego oferta wprawdzie
zostata wybrana, jednak wybér ten jest kwestionowany przez konkurentéw, w szczegolnosci
przez odrzucenie ich ofert. Mozliwosci prawne Odwolujgcego nie mogg zatem wyczerpywac
sie jedynie w obronie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu ofert konkurentéw, gdyz jesli ta sie
nie powiedzie, Zamawiajgcy moze udzieli¢ zamdowienia jego konkurentowi, a Odwotujacy
moze jedynie dochodzi¢ swoich praw przed sadem okregowym. Z uwagi na niesuspensywny
charakter skargi na orzeczenie lzby w konsekwencji moze doj$¢ nie tylko do udzielenie
zamowienia konkurentowi Odwotujacego, ale tez do naruszenia przepiséw ustawy w zwigzku
z tym wyborem, jezeli Zamawiajacy wybierze oferte podlegajgca odrzuceniu. Oznacza to
réwniez istnienie zwigzku przyczynowego miedzy mozliwo$cig poniesienia szkody przez
Odwolujgcego a naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow ustawy wskazanych w
odwotaniu.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze ustawa Pzp przewiduje zawite terminy na
whiesienie odwotania. Jezeli ztozenie odwotania nastgpi z przekroczeniem terminu,
okreslonego w art. 515 ustawy Pzp, to stosownie do art. 528 pkt 3 ustawy Pzp odwotanie
whiesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie podlega odrzuceniu. Jesli wiec
konsorcjum Wardex nie wniostoby odwotania, a Zamawiajgcy powtorzylby czynnosci zwigzane
z badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejszej (w wyniku uwzglednienia
odwolania przez Zamawiajgcego lub w wyniku orzeczenia Izby) to po ponownej ocenie ofert
whiesienie odwotania przez konsorcjum Wardex nastgpitoby z uchybieniem terminu, gdyz
oferta ztozona w postepowaniu nie moze by¢ zmieniana po uptywie terminu skladania ofert.
Zatem jest niezmienna, niezaleznie od tego ile razy zamawiajgcy powtorzy badanie i ocene



ofert. Jesli wiec konsorcjum Wardex nie ztozytoby odwotania po dowiedzeniu sie o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego ziozenia to w sytuacji ponownego badania ofert,
jego odwotanie zostatoby uznane za zfozone z uchybieniem terminu, a w konsekwenciji
odrzucone.

Prezentowana interpretacja sprzyja szybko$ci postepowania o udzielenie zamoéwienia,
daje mozliwo$¢ badania szerokiego spektrum zarzutdw i ogranicza nielezgcg w interesie
publicznym przewlektos¢ postepowania o udzielenie zamowienia. (vide wyrok KIO Z 16
wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1669/19, KIO 1679/19 oraz KIO 1682/19).

Dalej, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 3230/21 co do
zarzutéw wskazanych w pkt I, XVI, XVII oraz XVIIl odwotania podlega umorzeniu, wobec
wycofania przez Odwolujgcego Wardex wyzej wskazanych zarzutow.

Nastepnie, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniach, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktore
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a
tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotania o sygn. akt
KIO 3220/21 oraz KIO 3250/21 zastugiwaty na uwzglednienie, a odwotanie o sygn. akt KIO
3230/21 na oddalenie.

Syan. akt KIO 3220/21

Izba stwierdzita, ze zasadny jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym zamawiajgcy odrzuca ofertg jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Rzeczona niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami zamdéwienia musi mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczyé powinna sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w warunkach zamowienia oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez
polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
warunkéw zaméwienia. Mozliwe by¢ winno takze wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodnos¢ ta polega, co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi
i ustalonymi fragmentami czy normami warunkéw zaméwienia.

Odwotujgcy podnosit, ze jego cena zostata skalkulowana zgodnie z postanowieniami
specyfikacji warunkow zamaéwienia, dalej ,SWZ’, okreslonymi w Rozdziale 17 zatytulowanym

Sposéb obliczenia ceny.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 16.5. SWZ Oferte stanowi wypetniony Formularz

,Oferta” oraz nizej wymienione wypetnione dokumenty: 1) Formularz cenowy (Tom IV SWZ2);
2) Formularz ,Kryteria pozacenowe”. Zgodnie z pkt 16.8.7 SWZ Oferta oraz pozostate
oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych Zamawiajgcy okreslit wzory w formie formularzy
zamieszczonych w Rozdziale 2 i w Rozdziale 3 Tomu | SWZ, powinny by¢ sporzgdzone
zgodnie z tymi wzorami, co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy.

Stosownie do Rozdziatu 17.1 - 17.6 SWZ 17.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez

Wykonawce w oparciu o Tabele Elementéw Rozliczeniowych (TER) sporzagdzone na
formularzach stanowigcych integralng czes¢ SWZ - Tom IV. 17.2. Wykonawca obliczajac
cene oferty musi uwzglednia¢ wszystkie pozycje opisane w TER-ach. Wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian do TER-6w. 17.3. Kazda cena jednostkowa zawarta

w Ofercie powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce
ilosci rozliczenia w TER-ach. 17.4. Dla kazdej pozycji wyszczegdlnionej w TER-ach, jesli

sktadajg sie na nig elementy o zr6znicowanych kosztach, jednolita stawka jednostkowa
powinna zosta¢ skalkulowana na zasadzie usrednienie kosztéw sktadowych. 17.6 Wartosci
netto wyliczone w Tabelach elementow rozliczeniowych poszczegolnych grup Wykonawca
przeniesie do Zbiorczego Zestawienia Kosztow i w tym formularzu wyliczy wartos¢ netto dane;
grupy, podatek VAT oraz warto$¢ brutto danej grupy. WARTOSC CALKOWITA wyliczong w
Zbiorczym Zestawieniu Kosztéw Wykonawca przeniesie do Formularza ,,Oferta”,
zamieszczonego w Rozdziale 2 IDW.

Konsekwentnie w Formularzu Oferty wykonawcy zostali zobowigzani do podania
catkowitej ceny brutto. Natomiast sam TER zawierat m.in. Zbiorcze Zestawienie Kosztow,



(sktadajace sie z 13 grup robdt), wskazujace, ze ,warto$¢ ,Zarzadzanie Kontraktem" (grupa nr
11) nie moze przekroczy¢ 10 % sumy warto$ci grup 1-13. Analogiczne zastrzezenie znalazto
sie w TER dla grupy robét nr 11.

Izba ustalita, Ze wynagrodzenie wykonawcy za realizacje przedmiotu zamdwienia ma
charakter ryczattowy (miesieczny) w stosunku do realizacji zadan zwigzanych z Zarzgdzaniem
Kontraktem (TER - GRUPA PRAC NR 11 - ZARZADZANIE KONTRAKTEM), natomiast prace
z Grup Prac nr 1-9, Grupy Prac nr 12 oraz prace pomocnicze, wykonawca bedzie wykonywat
na podstawie pisemnego polecenia Zamawiajgcego w oparciu o ceny jednostkowe netto,
okreslone przez wykonawce w TER.

Zamawiajacy pismem z dnia 11 sierpnia 2021 r. wezwat Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 w zwigzku z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacych
wyliczenia ceny ztozonej oferty, miedzy innymi w zakresie wyliczenia oferowanej ceny prac
Grupy Prac nr 11, tj. Zarzadzanie Kontraktem.

Odwotujgcy w odpowiedzi na powyzsze ztozyt wyjasnienia, w ktérych wskazat m.in., ze

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w ramach wynagrodzenia ryczattowego
przystugujgcego Wykonawcy z tytutu ,,Zarzgdzania kontraktem” Wykonawca nie jest
zobowigzany w ramach ,Etapu Il - likwidacja zagrozenia” do realizacji jakichkolwiek prac z

Grup Prac nr 1-9 (w tym prace pomocnicze) oraz z Grupy nr 12, a wszelkie tego rodzaju prace
bedg realizowane wytacznie na podstawie odrebnych zlecen otrzymywanych od
Zamawiajgcego. Zatem utrzymanie i prace brygady interwencyjnej zostaty czeSciowo
wycenione w kosztach robét Gr 1-9 oraz 12.

Zamawiajacy w pi$mie z dnia 22 pazdziernika 2021 r. poinformowat Odwotujacego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z powodu niezgodnosci
treSci oferty z warunkami zamowienia. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy powotat sie
na wyjasnienia Odwotujgcego dotyczace sposobu wyliczenia ceny jednostkowej za 1 miesigc
Zarzadzania Kontraktem (TER - GRUPA PRAC NR 11 ZARZADZANIE KONTRAKTEM),
wskazujac, ze Wykonawca w wyjasnieniu (pismo z dnia 18.08.2021 r.) podat wyliczenia
kosztow skitadajgcych sie na te pozycje, a jednoczesnie wskazat ze cze$¢ kosztoéw wykonania
tej pozyciji tj. kosztow skladajgcych sie na 1 miesiac ,,Zarzgdzania kontraktem” zostata ujeta w
kosztach pozycji znajdujacych sie w innych Grupach Prac. Zdaniem Zamawiajgcego ujecie
czesci kosztow danej pozycji TER w innych pozycjach TER stanowi niezgodno$é oferty z
warunkami zamoéwienia tj. ww. postanowieniami SWZ, a tym samym oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Skiad orzekajacy doszedt do przekonania, ze z powyzszg decyzjg Zamawiajgcego nie
sposob sie zgodzi¢. Zgodnie z postanowieniami SWZ wykonawcy winni wyliczy¢ ceng oferty
w oparciu o Tabele Elementow Rozliczeniowych (TER), sporzgdzone na formularzach
stanowigcych integralng cze$¢ SWZ. Zobowigzani byli tez do uwzglednienia wszystkich
pozycji opisanych w TER-ach oraz przygotowania wyceny tak, aby kazda cena jednostkowa
zawarta w ofercie obejmowata catkowity koszt wykonania danej pozyciji w przyjetej jednostce
ilosci rozliczenia w TER-ach, a przy tym nie mogli samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian
do TER6w. Réwnoczesnie warto$¢ pozycii nr 11 ,Zarzgdzanie Kontraktem" nie mogta
przekroczy¢ 10 % sumy wartosci grup 1-13 (TER, poz. 11).

Zamawiajgcy w informaciji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego nie zakwestionowat
realnosci kosztdw wynagrodzenia w pozycji nr 11 ,Zarzgdzanie Kontraktem", podniést jedynie,
ze przeniesiono czes¢ kosztéw Zarzadzania Kontraktem do innych Grup Prac. Niemniej,
wyjasnienia zfozone przez Odwotujgcego wskazujg, ze koszty wycenione w ramach innych
pozycji sg zwigzane z tymi pozycjami, w zwigzku z czym nie musiaty zosta¢ skalkulowane w
kwocie wynagrodzenia z tytutu Zarzadzania kontraktem z uwagi na fakt osobnego rozliczenia
wynagrodzenia za te pozycje. Co réwniez istotne, Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie ze
zlozonymi wyjasnieniami, nie zakwestionowat sposobu wyliczenia ceny oraz mozliwosci
wykonania zamoéwienia zgodnie z warunkami zamowienia za zaoferowang kwote, a w
konsekwenciji nie odrzucit oferty z uwagi na razgco niskg cene, czy tez popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo, z tresci wyjasnien wprost wynika (str. 10 wyjasnien), ze
% kosztdéw osobowych zwigzanych z utrzymaniem brygad interwencyjnych, przeznaczone na
realizacje prac z Grup Prac nr 1-9 oraz Grupy nr 12 Odwotujgcy przeznaczyt tylko i wytgcznie
na wykonywanie tych prac. Nie majg one zatem zwigzku z realizacjg prac z Grupy nr 11 -
Zarzadzanie kontraktem.

Izba uznata, ze przedstawiony sposéb kalkulacji ceny nie powoduje sprzecznosci tresci
oferty z warunkami zamowienia. Ztozone na wezwanie wyjasnienia wprost wskazujg, ktore



koszty zostaly uwzglednione w danej pozyciji oraz ze koszty wycenione w ramach innych
pozyciji sg zwigzane z tymi pozycjami, zatem nie musiaty zosta¢ skalkulowane w kwocie
wynagrodzenia z tytulu Zarzadzania kontraktem.

Na uwage zastuguje takze fakt, ze Zamawiajgcy w tresci SWZ nie przewidziat, ze
przeniesienie kosztow miedzy poszczegdlnymi pozycjami czy tez przekroczenie okreslonych
w TER limitéw skutkowac¢ bedzie odrzuceniem oferty. Zamawiajgcy nie zakazat réwniez ujecia
ceny danej pozycji w innych pozycjach. lzba oczywi$cie dopuszcza sytuacje, w ktorych
Zamawiajgcy narzuca okreslone limity procentowe, lecz sam zakaz przenoszenia kwot miedzy
pozycjami, w sytuacji gdy wykonawca nie dopuszcza sie inzynierii cenowej, nie stanowi
automatycznie o niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia. Réwnoczesnie, Izba
podtrzymuje stanowisko, jak w sprawie z odwotania o sygn. akt KIO 3250/21, o czym ponizej,
tym samym za niezasadne |zba uznata powielanie petnej argumentaciji w przedmiotowym
zakresie.

Reasumujac, sklad orzekajacy doszedt do przekonania, ze potwierdzity sie zarzuty
wskazane w odwotaniu, a w konsekwencji odwotanie podlega uwzglednieniu.

Syan. akt KIO 3230/21

Wobec potwierdzenia materialnoprawnych przestanek dopuszczalnosci odwotania
Izba rozpoznata zarzuty podniesione w odwotaniu i stwierdzita, ze nie zastugujg na
uwzglednienie.

ZARZUT W ZAKRESIE TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nieuzasadnione zaniechania odtajnienia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez PRDM pismem z dnia 23 sierpnia
2021 r. Odwotujacy podkreslat zaniechanie wykazania przez PRDM spetnienia przestanek z
art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegolnosci wartosci
gospodarczej utajnianych informaciji, podnoszac, ze kalkulacja cenowa jest oparta o
jednakowe dla wszystkich zatozenia.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego posiadajg tozsamy katalog informacji pozwalajgcy
skalkulowa¢ porownywalne oferty. Niemniej nie oznacza to, ze nie mogg chroni¢ szczegbtow
wyceny przygotowanej w oparciu o zatozenia narzucone przez Zamawiajgcego. Jak stusznie
zauwazyla lzba w wyroku z dnia 12 marca 2021 r., sygn. akt KIO 493/21 umiejetno$¢
skonstruowania oferty - wybrania konkretnych rozwigzan z dostepnych na rynku, wynikajgca
z wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy, stanowi warto$¢, ktdra posiada cechy tajemnicy
gospodarczej. Zatem, mozliwo$¢ wykorzystania informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w tym szczegotowej kalkulacji stanowigcej element wyjasnien razgco niskiej
ceny, nie ma charakteru jednorazowego, bowiem wskazuje, na catg metodologie kalkulacji i
przyjetych przy kalkulacji zatozen, ktére stanowig istote know-how konkretnego wykonawcy,

ktéry ma indywidulany charakter i z tych tez wzgledéw jako informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa zostata zastrzezona. Dlatego tez Izba dostrzega, Ze szczegdtowa kalkulacja
przedtozona przez PDRM stanowi istote wartoSci zastrzezonej tajemnicy przedsigbiorstwa,
ktérej warto$¢ w stosunku do oferty Odwotujgcego nalezy rozpatrywaé w kontekscie ofert
pozostatych wykonawcow (lzba ustalita, ze réznica miedzy ceng ofertowg Odwotujgcego -
183.641.460, 00 zt brutto, a PRDM - 119.711.136, 48 zt brutto, to kwota 63.930.323, 52 zt
brutto).

Izba zwraca réwniez uwage, ze wezwanie do wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2021 r.,
skierowane do PRDM, odnosi sie nie tylko do razgco niskiej ceny (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
oraz art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp), ale takze do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktdry odnosi sie
do tresci oferty. Sam zatem Zamawiajgcy wskazat, ze oczekiwany poziom wyjasnien wykracza
poza informacje o cenie ofertowej. Ponadto, wezwanie zawierato szereg szczegodtowych pytan
dotyczacych m. in. takich zagadnien, jak: sposéb kalkulacji ceny, ilosci oraz cen
jednostkowych, rozbicie cen jednostkowych (w podziale na robocizne, sprzet, materiaty,
transport) dla cen jednostkowych.

Dodatkowo, pytania, ktére skierowat do Przystepujacego Zamawiajgcy, stanowig
powigzang ze sobg cato$¢, co implikuje, ze wyjasnienia PRDM obrazujg kompleksowg
strategie wykonawcy, zaréwno w aspekcie cenowym, jak i przedmiotowym. Nadto, z tresci
wyjasnien wynika wprost, ze oferty podwykonawcéw zostaty przygotowane na potrzeby
niniejszego postepowania i niewatpliwie stanowig warto§¢ gospodarczg, bowiem sg



skierowane do PRDM, ich tre$¢ jest konsekwencjg wieloletniej wspdipracy, wzajemnego
zaufania; a jej ujawnienie mogtoby negatywnie wptyna¢ na relacje z innymi podmiotami.
Zresztg w ocenie Izby zasady wspdtpracy z innymi podmiotami wpisujg sie w charakter
informaciji istotnych z punktu widzenia dziatalno$ci tego wykonawcy. Ponadto, sam
Odwolujgcy przyznaje, ze elementami, ktdre faktycznie mogtyby mie¢ charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa sg dane pracownikéw wykonawcy oraz dane pozwalajgce na
zidentyfikowanie kontrahentow wykonawcy.

Izba uznata takze, ze PRDM sprostat obowigzkowi wykazania podjecia konkretnych
dziatan w celu zachowaniu informacji w poufnosci, w szczeg6lnosci z uwagi na zatgczenie do
wyjasnien uchwaty nr 1/02/2015 r. z dnia 6 lutego 2015 r. wskazujgcej na obowigzek chronienia
w strukturze PRDM informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa oraz wskazanie wraz
z dowodami, Zze poczynit dodatkowe naktady na infrastrukture IT w celu ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa. lzba przyznaje, ze zaden przepis nie precyzuje jakimi dokumentami
powinien postuzy¢ sie wykonawca celem wykazania, ze dane dziatania (nakierowane na
ochrone informacji) zostaly podjete.

Niemniej nie podziela argumentaciji PRDM, ze ,wykazanie” nie oznacza udowodnienia.
Pod pojeciem ,wykazania” nalezy rozumie¢ nie tylko ztozenie oSwiadczenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych
dowoddw na jego potwierdzenie. Oczywiscie nie spos6b wyobrazi¢ sobie dowodzenia
nieujawnienia do wiadomosci publicznej zastrzezonych informacji. W tym zakresie co do
zasady wystarczajgce bedzie ztozenie przez wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego
weryfikacji przez zamawiajgcego. Inna jest jednak sytuacja w przypadku wykazania, ze zostaty
podjete niezbedne dziatania w celu zachowania poufno$ci, ktore przybierajg zazwyczaj
materialng posta¢ (np. wprowadzanie polityk bezpieczenstwa informaciji).

Pomimo powyzszego pogladu skladu orzekajgcego, Izba uznata, Ze w niniejszym
stanie faktycznym PRDM przedstawit stosowne dowody, ktére umozliwiaty przyznanie takiej
ochrony informacjom zastrzezonym, w szczegolnosci wykazat jakie podjeto niezbedne
dziatania w celu zachowania poufno$ci, przedstawiajgc chociazby konkretng uchwate. Nie
sposob zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz przestanka podjecia okreslonych dziatan w celu
ochrony poufnych informaciji nie zostata wykazana. Ponadto, nie sposéb zarzuci¢
Zamawiajgcemu zaniechanie odtajnienia wyjasnien PRDM, skoro ich cze$¢ zostata odtajniona
pismem z 17 wrzesSnia 2021 r.

Sktad orzekajgcy nie odstgpuje od ugruntowanego pogladu, ze zasada jawnosci
stanowi jedng z kluczowych zasad zwigzanych z postepowaniami o udzielenie zamdwienia
publicznego, jednak w ocenie Izby nie ma charakteru bezwzglednego i nie oznacza
przyzwolenia na ograniczenie prawa do ochrony dokumentéw posiadajacych dla wykonawcy
warto$¢ gospodarczg. Powyzsze potwierdza wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej z dnia 14 lutego 2008 r., sygn. akt C -450/06, gdzie stwierdzono, ze W istocie w
ramach odwotania od decyzji instytucji zamawiajgcej wydanej w ramach postepowania
przetargowego zasada kontradyktoryjno$ci nie wymaga tego, by strony miaty nieograniczone
i absolutne prawo dostepu do catosci informacji dotyczgcych danego postepowania
przetargowego, przediozonych organowi powotanemu do rozpoznania tego odwotania. Wrecz
przeciwnie, to prawo wgladu nalezy wywazy¢ wzgledem prawa innych podmiotéw
gospodarczych do ochrony ich poufnych informaciji i tajemnic handlowych.

WYCENA PRAC UJETYCH W GRUPIE NR 11 PN. ,ZARZADZANIE KONTRAKTEM’
- ZARZUT W ZAKRESIE CZYNU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

Odwotujgcy podnosit, ze zaréwno PRDM, jak i konsorcjum Aldian, przez uwzglednienie
kosztow wykonania czynnosci okreslonych w grupie prac nr 11 pn. ,,Zarzadzenie kontraktem”
w innych grupach prac, do czego sami wykonawcy przyznali si¢ w ramach swoich wyjadnieh
ceny oferty (Aldian réwniez w grupie 10b ZUD), dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Tym samym Odwotujgcy, stawiajgc
przedmiotowy zarzut, winien udowodni¢, iz kwestionowana oferta nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w
szczegolnosci winien udowodni¢, ze oferta zawiera cene dumpingowa. Tymczasem
Odwotujgcy skupia sie jedynie na przywoltywaniu fragmentow uzasadnien wyrokéw Izby, ktére
zapadly w odmiennym stanie faktycznym i nie wyjasnia na czym polega zagrozenie dla
interesow Odwotujacego, szczegdlnie, ze ztozona przez niego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg. Nadto, Odwotujgcy catg swojg argumentacije kieruje w strone jednej pozyciji
kosztorysu, kwestionujac jej wysokos¢, nie biorgc pod uwage okolicznosci, ze to cena oferty



musi nosi¢ znamiona czy tez musi by¢ ceng dumpingowa, a nie elementy skladajgce sie na jej
wysoko$¢.

Odwolujgcy nie podat jakie kwoty zostaty rzekomo przesuniete pomiedzy pozycjami
czy tez zanizone i w jaki sposéb takie zabiegi wptynety na finalng wysokos$¢ oferty
konkurentow. Podkresli¢ nalezy, ze to na odwotujgcym spoczywa obowigzek wyjasnienia na
czym dany czyn nieuczciwej konkurenciji miatby polegac oraz dowies¢, ze rzeczywiscie
konkurent takiego czynu sie dopuscit, czym wptynat na wynik postepowania. Zresztg
niezbedng przestankg uznania danego dziatania za czyn nieuczciwej konkurencji jest to, by
dziatanie to zagrazato lub naruszalo interes innego przedsiebiorcy lub klienta, czyli w tym
wypadku zamawiajgcego lub innych wykonawcdw. Tymczasem w przedmiotowej sprawie
Odwolujgcy powyzszego nie wykazat.

Ponadto, za czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ poczytane takie rozktadanie
kosztow oferty, ktore wskazuje na lokowanie przewazajgcych kosztow na wstepny etap
umowy, niezwigzany z postepem prac, lub wrecz dajgcy mozliwos¢ odstgpienia od realizacji
umowy przez wykonawce po pobraniu wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu
wykonanych prac. Z takg sytuacja takze nie mamy do czynienia w niniejszym przypadku.

WYCENA PRAC UJETYCHW GRUPIE NR 11 PN. ,ZARZADZANIE KONTRAKTEM'
- ZARZUT W ZAKRESIE RAZACO NISKIEJ CENY

Odwolujgcy podnosit, przedstawiajgc wiasne obliczenia, ze minimalny koszt pozyciji
LZarzadzanie kontraktem” w ujeciu miesiecznym wynosi 284.990,33 zt netto, tymczasem
PRDM zaoferowat 202.000,00 z! netto, a konsorcjum Aldian 244.500,00 zt netto w pracach
ujetych w grupie nr 11.

Rozpoznajac przedmiotowy zarzut Izba miata na wzgledzie okolicznos¢, ze kwestia
realnosci zaoferowanej ceny musi by¢ rozstrzygana ad casum, bowiem kazde postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzone jest w odrebnych dla niego realiach, a
zatem indywidualnie oceniane powinny by¢ okolicznosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Po
analizie wyjasnien ztozonych przez wykonawcow Izba stwierdzita, ze argumentacja w nich
przytoczona jest wystarczajgca i umozliwia ocene przez Zamawiajgcego realnosci
zaoferowanej ceny. Ponadto, Odwolujgcy nie udowodnit, Zze jedynie poziom, ktéry okresla jako
minimalny, stanowi punkt odniesienia do weryfikacji ofert pozostatych wykonawcow.

Odwolujgcy pomija takze okoliczno$¢, ze oferty PRDM oraz konsorcjum Aldian zostaty
odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z uwagi na ujecie czesci kosztow
danej pozycji TER w innych pozycjach TER. Dodatkowo, w zwigzku z wniesieniem odwotan
przez ww. wykonawcow Odwotujacy przystgpit do postepowan odwotawczych po stronie
Zamawiajgcego, stwierdzajgc, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu ofert byta stuszna.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, ze w ramach wyceny
konkurentow w zakresie zarzadzania kontraktem ujetej w TER dla grupy prac 11 doszto do
przeniesienie czesci kosztow do innej pozyciji TER. Skoro wiec Odwotujacy przyznaje racje
Zamawiajgcemu, Zze umiejscowienie kosztéw zarzgdzania kontraktem w TER innym niz
wiasciwym dla grupy prac nr 11 jest niezgodne z SWZ, to nielogiczne pozostajg zarzuty w
oparciu o zatozenie, zgodnie z ktérym wycena ujeta w TER witasciwym dla grup prac nr 11
obejmuje kompleksowg wycene zarzgdzania kontraktem.

WYCENA PRAC UJETYCH W GRUPIE NR 11 PN. ,ZARZADZENIA KONTRAKTEM’
ZARZUT BLEDU W OBLICZENIU CENY

Odwolujgcy podnosit, Ze ceny PRDM oraz konsorcjum Aldian w zakresie grupy prac nr
11 pn. ,Zarzadzenie kontraktem” sg na takim poziomie, ze nie jest mozliwe, zeby w ramach
tych cen wykonawcy uwzglednili petny zakres tego zadania. W szczegdélnosci ceny te nie
uwzgledniajg nawet kosztow osobowych. W takiej sytuacji oferty ww. wykonawcow zawierajg
btad w obliczeniu ceny. Odwotujgcy nie opart jednak swojej koncepciji na prébie wykazania
tych elementéw niezbednej wyceny, ktére powinny znalez¢ sie w ofercie. Bazuje jedynie na
wyliczeniu $redniej ceny za miesigc w oparciu o TER dla grupy prac 11.

Btad w obliczeniu ceny zachodzi, jesli cena oferty zostata obliczona w sposdob
niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w dokumentaciji przetargowej, co nie miato
miejsca w niniejszym stanie faktycznym, bowiem obaj wykonawcy umiescili czes¢ wyceny
odnoszacej sie do zarzgdzania kontraktem w innych pozycjach niz te ujete w TER dla grupy
prac nr 11, a jak zostato wskazane w sprawie o sygn. akt KIO 3220/21 oraz KIO 3250/21 takie
dziatanie nie stanowito podstawy do odrzucenia ich ofert.



. WYCENAPRAC UJETYCHW GRUPIE PRAC NR 10B PN. ,ZIMOWE UTRZYMANIE
DROG” - ZARZUT NIEZGODNOSCI Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA

Odwolujgcy podnosit, ze z ofert wykonawcy PRDM oraz konsorcjum Aldian wynika, ze
nie uwzgledniajg one wymagan dotyczacych konieczno$ci zapewnienia bezpieczenstwa
uzytkownikéw drog. W ocenie Odwolujgcego ww. wykonawcy nie uwzglednili wymogow
dotyczacych krotnoSci posypywania w cenie jednostkowej za ,,Usuwanie Sliskosci” w ramach
grupy prac nr 10b pn. ,Zimowe utrzymanie drég”. Nadto, stwierdzat, ze minimalna dawka

stosowana w praktyce przy ustudze ,Usuwanie $liskosci” to 10 gram soli na 1 m?. Aby zas
zobrazowac, ze ceny jednostkowe przyjete przez wykonawce PRDM oraz konsorcjum Aldian
za ustuge ,Usuwanie $liskosci” sg na tyle niskie, Ze nie uwzgledniajg ceny zakupu kluczowego
materiatu, tj. soli drogowej, a w konsekwencji pozostajg niezgodne z warunkami zaméwienia,
przyjat do poréwnania pierwszg pozycje kosztorysu dla grupy prac nr gr. 10b pn. ,Zimowe
utrzymanie drég": Poz. 1.1 Wezet Konotopa - Wezet Pruszkow.

Zgodnie z pkt 5.5.4 ppkt 1i5 SST dla Zmowego utrzymania drog 1. Okres$lone w
niniejszej SST zalecenia ilosciowe w zakresie: jednostek miar czasu (czaséw reakcji), wag
(dozowanie soli) czy krotnosci powtarzania czynno$ci (czestotliwo$¢ przejazdu sprzetu) sg
wymaganymi wartosciami minimalnymi i wynikajg z doswiadczenia Zamawiajgcego w zakresie
prowadzenia akcji zimowych. Zawarte warto$ci gwarantujg w stopniu optymalnym
bezpieczenstwo przejazdu i spetnienie standardu jednak w sytuacjach nadzwyczajnych mogg
by¢ niewystarczajace. (...) 5. Jezeli Wykonawca nie bedzie w stanie zapewnic¢ realizacji
standardéw oraz bezpieczenstwa i przejezdnosci na utrzymywanych odcinkach drég, bedzie
to stanowi¢ podstawe na warunkach okreslonych umowa, do odstgpienia od umowy z winy
Wykonawcy. Stosownie do pkt 1.5.2 Swiadczenie ustug ZUD nalezy prowadzi¢ zgodnie z:
»Wytycznymi zimowego utrzymania drog” obowigzujgcymi w dniu podpisania umowy, zwanymi
w dalszej czeSci SST Wytycznymi ZUD (tj. Zarzadzenie nr 53 Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z dnia 13 pazdziernika 2015 r. w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych
zimowego utrzymania drég”.)

PRDM wyjaénit sposéb oszacowania przez niego kosztéw zimowego utrzymania
wskazujac, ze obowigzkiem kazdego wykonawcy byto uwzglednienie w cenie oferty kosztow
zakupu oraz transportu materiatow (pkt 2.1 SST). Istotnym materiatem niezbednym do
skalkulowania prac sktadajgcych sie na prace mieszczace sie w grupie 10b jest sl drogowa.
Na stronie 31 Wyjasnien, Przystepujgcy wskazat stawke za 1 Mg (tona) soli, ktora opiera sie

na posiadanej przez PRD-M ofercie dostawy soli. llos¢ (a co za tym idzie - koszt) materiatow
ujeta w wyliczeniach PRD-M stanowita wypadkowg opisu zakresu prac ujetego w SST (w tym,
dla usuwania $lisko$ci, wiecej niz dwukrotne posypywanie srodkami do zwalczania $liskosci
celem uzyskania wymaganego standardu) oraz szacunkowej ilosci dni wystepowania danego
zjawiska sktadajgcego sie na zimowe utrzymanie (gotowo$¢é, zapobieganie $liskosci,
wystepowanie $liskosci, wystepowanie opadow Sniegu oraz $liskosci) okreslonej we wzorze
TER dla grupy prac 10b (gotowos$¢ - 50 dni, zapobieganie $liskosci - 40 dni, wystepowanie
Sliskosci - 25 dni, wystepowanie opaddw Sniegu oraz $liskosci - 30 dni). Okreslajgc Srednie
zuzycie soli PRD-M opierat sie takze o normatyw zaktadowy opracowany w oparciu o
realizowany aktualnie kontrakt w Rejonie Ozaréw przy uwzglednieniu sieci drog objetych
Postepowaniem. Niezaleznie od tego skalkulowane zostaty pozostate koszty, jak np. koszt
chlorku CaCl, koszty dyzurnych, kierowcdw, utrzymania chodnikéw etc. W celu przeniesienia
tak skalkulowanych kosztow do TER 10b Przystepujgcy postuzyt sie metodologig szczegétowo
opisang na str. 35 - 36 Wyjasnien.

Nastepnie PRDM podkreslit, ze bazuje m. in. na trzyletnim doswiadczeniu w
prowadzeniu zimowego utrzymania drég pod nadzorem GDDKIiA Rejon Ozaréw Mazowiecki,
przy czym aktualnie realizuje ustugi przy zachowaniu skroconych czaséw reakcji o 1 godzine
w zakresie koniecznosci dochowania wymaganych Standardéw Zimowego Utrzymania Drég
w stosunku do wymagan zawartych w niniejszym postepowaniu. Wskazywat, ze w trakcie
trzyletniego wykonywania ustugi nie naliczono réwniez kar umownych z tytutu niedotrzymania
standardow ZUD, co umozliwito przyjecie prawidtowych danych do kalkulacji, bazujgc na tych
aktualnych, tj. z okresu od sezonu zimowego 2018/2019.

Ponadto, PRDM podkreslit, ze kwestia faktycznego zuzycia soli jest w ramach
biezgcego postepowania weryfikowana wyjgtkowo dogtebnie. Dane dotyczgce zuzytej soli byty
prowadzone ze szczegolng starannoscig z uwagi na fakt, ze wykonawca musiat rozlicza¢ sie
z Zamawiajgcym za zuzytg sol po kwocie narzuconej przez Zamawiajgcego postanowieniami
dotychczasowego kontraktu, wynoszgcej 274,90 zt za tone. llos¢ zuzytych materiatow byta
comiesiecznie potwierdzana przez Zamawiajgcego. Dodatkowo, po zakonczeniu kazdego
sezonu ZUD byta przeprowadzana komisyjna inwentaryzacja stanébw magazynowych soli.



Izba uznata powyzsze wyjasnienia za przekonujgce oraz stwierdzita, ze przyjete przez
Odwotujgcego zatozenia sg btedne w odniesieniu do obu wykonawcow. Odwotujacy przyjat w

swojej argumentaciji 1 m?2 jako jednostke stuzaca do przeprowadzenia obliczen. Tymczasem
Zamawiajacy w formularzu TER postuguje sie jednostkg w postaci 1 km (kolumna pn. diugo$¢
odcinka w km). Zatem dla wyliczenia kosztéw wtasciwych dla poszczegdlnych odcinkow
nalezato postugiwac sie dtugoscig odcinkéw (a nie ich faktyczng powierzchnig). Co istotne, w
dokumentacji postepowania nie znalazty sie informacje dotyczgce parametréw
poszczegdlnych odcinkéw (powierzchnia, szerokosci itp.). Dlatego tez wykonawcy byli
zobligowani wycenia¢ dlugos¢, a nie powierzchnie drog.

Z tego tez powodu zaktadanie przez Odwotujacego, ze powierzchnia wszystkich
odcinkéw jest liczona analogicznie jak powierzchnia odcinka 1.1. (Wezet Konotopa - Wezet
Pruszkéw), jest nieuprawnione. Tym bardziej, ze dlugo$¢ wszystkich odcinkéw drog w
formularzu TER dla grupy prac 10b ,Zimowe utrzymanie drog” wynosi 485 km, za$ Odwolujgcy
powoluje sie na odcinek o diugosci 12,235 km (zgodnie z TERem), ktory, jak zobrazowat to
PRDM, nalezy do waskiej (facznie niecate 19%) grupy odcinkéw zaliczanych do drog
wielojezdniowych (autostrada, drogi ekspresowe). Pozostate 81% to drogi jednojezdniowe
(klasy G, GP oraz drogi serwisowe), ktére majg mniejszg powierzchnie.

Ponadto, pozycja w TER dla prac 10b, dotyczgca odcinka 1.1. (Wezet Konotopa -
Wezel Pruszkow) sktada sie z wielu czynno$ci zimowego utrzymania (gotowo$¢, zapobieganie
Sliskosci, wystepowanie $liskosci, wystepowanie opadéw $niegu oraz $liskosci), ktére nalezato
zsumowac. Biorac za$ pod uwage postanowienia z pkt 17.3 SWZ Zamawiajgcego interesuje
suma elementoéw sktadajgcych sie na wycene pozyciji TER dla grupy prac 10b, a nie jedna z
jej sktadowych. Tym bardziej, ze zgodnie z TER wykonawcy mieli wyceni¢ odrebnie takie
pozycje jak zapobieganie $liskosci oraz usuwanie $liskosci.

Odwotujgcy przyjmuje, ze minimalna dawka to 10 gram soli na 1m?, chociaz SST nie
wskazuje stosownych wymagan co do ilosci soli, natomiast zgodnie z Wytycznymi Zimowego
Utrzymania Drog (zatgcznik do zarzgdzenia nr 53 Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad z dnia 13 pazdziernika 2015 r.), tablica 2, dopiero od temperatury -3 °C Zamawiajgcy

narzuca rzeczywistg ilos¢ soli na m2. W zakresie do temperatury -3 °C wskazuje jedynie gorng

granice ilosci soli (nie wiecej niz 15 gram na 1m2). Przyjecie zatem, ze ma to by¢ doktadnie 10
gram (jak wskazuje Odwotujgcy) nie znajduje potwierdzenia w dokumentach zamowienia.

Na uwage zastuguja tez postanowienia dotyczace zakresu prac zapobiegania $liskosci
oraz usuwania $liskosci, ktore sg ze sobg Scisle powigzane. Zgodnie z pkt. 1.3 SST

posypywanie i polewanie substancjami przeciwdziatajgcymi $lisko$ci - zwalczanie SliskosSci
zimowej m.in. na drogach, parkingach, chodnikach i drogach rowerowych, kfadkach dla
pieszych, obiektach inzynierskich, na peronach zatok autobusowych (poprzez zapobieganie
$liskosci i usuwanie $liskosci). Stosownie do pkt 5.3.2 SST W sytuacji, gdy system
monitorowania stanu zagrozen, stuzby GDDKIA, policji, sztabdw kryzysowych badz stuzby
wiasne Wykonawcy wskazg mozliwos¢ wystagpienia zagrozenia na drogach, Wykonawca
winien przystgpi¢ do dziatan profilaktycznych, w szczegélnosci polegajgcych na posypaniu
cafej powierzchni drogi solg drogowa. Dziatania profilaktyczne winny by¢ podejmowane przez
stuzby Wykonawcy w sytuacjach, kiedy pomimo iz w momencie podjecia decyzji o
zadysponowaniu sprzetu ZUD stan drogi gwarantuje bezpieczenstwo to w zwigzku z
zapowiadanymi niekorzystnymi warunkami bezpieczenstwo takie nie moze by¢
zagwarantowane bez dziatan ZUD. Wykonawca na podstawie pozyskanych informacii,
samodzielnie podejmowac bedzie decyzje o podjeciu dziatan profilaktycznych z
zastrzezeniem, ze obligatoryjnie winny by¢ one podejmowane w sytuacjach: wystgpienia
ostrzezenia przed naglym spadkiem temperatury, wystgpienia ostrzezenia przed opadami
$niegu, marzngcego deszczu, wystapienia gofoledzi.

Zatem, Zamawiajgcy w wiekszosci przypadkéw pozostawit swobode wykonawcom w
zakresie podejmowania decyzji odnosnie zasadnosci podejmowania dziatan
zapobiegawczych. Od zakresu tych dziatan zalezy natomiast faktyczny zakres prac
niezbednych do wykonania w ramach usuwania $Sliskosci. Nie sposdb tez dokonac
precyzyjnego rozgraniczenia zakresow prac wchodzgcych w zakres ,zapobiegania” i
Lusuwania” sliskosci, skoro zgodnie z zawartg definicjg ,Zapobiegania Sliskosci” sg to dziatania
(profilaktyczne) wyprzedzajace powstawaniu sliskosci polegajgce na posypywaniu miejsc na
drodze stwarzajgcych niebezpieczenstwo dla uzytkownikdw drogi przy ustabilizowanych
warunkach pogodowych. Niemozliwym jest takze rozgraniczenie jednoznaczne prac
wchodzgcych w zakres ,usuwania $liskoSci” oraz ,od$niezania i usuwania $lisko$ci”, skoro
sama nazwa kolumny w TER odnosi sie do od$niezania wraz z usuwaniem $liskosci (pozycja
w TER dla prac nr 10b).



Powyzsze zostato potwierdzone w odpowiedziach udzielanych przez Zamawiajgcego
w toku postepowania: tj. pytanie nr 63, w ktérym wykonawca wskazywat na to, Ze podziat na
elementy sktadowe TER dla grupy prac 10b jest sztuczny, a Zamawiajacy w odpowiedzi
wskazuje, ze pozycja ,0dSniezanie wraz z usuwaniem $lisko$ci” zawiera w sobie czynnosci
L2usuwania $liskosci”, pytanie nr 237, w ktorym wykonawca dopytuje o sytuacje, w ktérej, w
ramach jednej doby rozliczeniowej, ,naktadajg sie” na siebie prace wchodzgce w zakres
»odsniezania wraz z usuwaniem $liskoSci” oraz ,usuwania Sliskosci’, a Zamawiajgcy ponownie
wskazuje na skonsumowanie ,usuwania $liskoSci” przez ,odsniezanie wraz z usuwaniem
Sliskosci”; odpowiedz na pytanie 14 dotyczgce tego, kto podejmuje decyzje o rodzaju
czynnosci, jakie nalezy wykona¢ w ramach akcji Zima, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze decyzje
0 sposobie prowadzenia akcji ZUD podejmuje wykonawca.

Na uwage zastuguje réwniez okoliczno$é, ze, niezaleznie od obowigzku zapewnienia
bezpieczenstwa uzytkownikom drég, Zamawiajgcy zastrzegt rowniez w SST, iz wykonawcy
winni dgzy¢ do ograniczenia zuzycia soli. Zgodnie z pkt. 1.5.4 SST G.10-D-66.01.00 Nalezy
dazy¢ do zmniejszania zuzycia soli przy zwalczaniu sliskosci zimowej, ze wzgledu na ochrone
Srodowiska. Zalecenia majgce na celu ograniczenie do minimum szkodliwego wptywu
chlorkéw na $rodowisko sg nastepujace:

-Scisle przestrzegaé¢ przewidywanych technologicznie ilosci jednorazowego
rozsypywania chlorkéw na jednostke powierzchni,

- przestrzegac, aby szerokos¢ rozrzutu chlorku na jezdni sprzetem mechanicznym nie
przekraczata 0,9 szerokosci jezdni,

- nie stosowac¢ chlorkéw do topnienia $niegu na jezdniach jako samoistnego sposobu
usuwania $niegu,

- nadmiar Sniegu ma by¢ wywozony z wszystkich elementéw drogi: jezdni, poboczy,
chodnikoéw, parkingdw, zatok autobusowych, obiektéw inzynierskich, przejs¢ podziemnych,
przetgczek, pasdw wigczenia i wytgczenia, azyli, itp. Miejsce wywozu Sniegu Wykonawca
zapewni we wiasnym zakresie przestrzegajac obowigzujacych przepisow, w tym m.in. Prawa
wodnego, Prawa Ochrony Srodowiska, Ustawy o odpadach oraz w uzgodnieniu z
wiascicielami/zarzgdcami nieruchomosci, na ktorych bedzie sktadowany $nieg.

Reasumujgc, zarzuty Odwotujgcego w zakresie nieuwzglednieniu w wycenie ofertowe;j
wykonawcéw krotno$ci posypywania w cenie jednostkowej za usuwanie $liskosci zostaty
oparte na btednych zatozeniach zaré6wno co do zakresu prac ujetego w ofercie, kosztow soli
oraz sposobu wykonania zaméwienia.

WYCENA PRAC UJETYCH W GRUPIE NR 10B ,ZIMOWE UTRZYMANIE DROG” A
POZOSTALE ZARZUTY MAJACE ZA PODSTAWE TE WYCENE (BLAD W OBLICZENIU
CENY ORAZ ZL OZENIE OFERT W WARUNKACH CZYNU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI)

Odwotujgcy podnosit, ze nie jest dopuszczalne w Swietle pkt 17.3 SWZ, aby czes¢
kosztow swiadczenia ustugi ,Usuwanie $liskoSci” uwzgledniona byta w cenie jednostkowej np.
za ustuge ,Gotowos¢ do ZUD” czy ,Odsniezanie wraz z usuwaniem $liskosci”’. Wskazywat
rowniez, ze konsorcjum Aldian w ztozonych wyjasnieniach potwierdzito przenoszenie kosztow.
Co do wykonawcy PRDM, w ocenie Odwotujgcego, sytuacja jest analogiczna, z tg réznicg, ze
Odwolujgcy nie ma dostepu do wyjasnien.

Jak wykazano powyzej, zarzut dotyczacy sposobu wyceny prac ujetych w grupie nr 10b
Zimowe utrzymanie zostat oparty na btednych zatozeniach Odwotujgcego, niemajgcych
uzasadnienia w Swietle postanowien dokumentaciji zaméwienia. Zatem nie sposob twierdzic,
by doszto do btedu w obliczeniu ceny.

Réwniez zarzut w zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji jest nietrafiony. Samo
powolanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy Pzp nie tworzy zarzutu, ktéry winien zosta¢
dookreslony w konkretnym stanie faktycznym. Odwotujgcy stawiajgc wigc zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp winien udowodni¢, ze czyn zostat dokonany celowo i z
zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow z rynku. lzba uznata, ze Odwotujgcy nie
wykazat okolicznosci, potwierdzajgcych podniesiony zarzut co do tego, ze ztozenie oferty
przez konsorcjum Aldian oraz PRDM stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

W szczegolnosci nalezy zwrdci¢ uwage na niczym niepoparte twierdzenie
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym zawarto$¢ merytoryczna ,usuwania sliskosci” znacznie



przekracza zawarto$¢ ,zapobiegania Sliskosci”. Wskazujgc na rzekome ujecie kosztéw
zakupu soli w innych pozycjach (co stanowi¢ ma czyn nieuczciwej konkurenciji), Odwotujgcy
nawet nie probuje sprostac ciezarowi wykazania tej okolicznosci, stwierdzajgc, ze wykonawcy
koszt zakupu soli musieli uwzgledni¢ w innych sposobach $wiadczenia ustugi zimowego
utrzymana drég.

Tym samym w ocenie |zby, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

WYCENA PRAC UJETYCH W GRUPIE PRAC NR 8 PN. ,.ESTETYKA” - ZARZUT
NIEZGODNOSCI Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA, BtAD W OBLICZENIU CENY, CZYN
NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

Odwotujgcy podnosit, ze w ramach ceny jednostkowej wskazanej przez konsorcjum
Aldian w grupie prac nr 8 pn. Estetyka dotyczacej: poz. 8.1 Interwencyjne usuwanie martwych
zwierzat (o wadze do 25 kg kazde zwierze) z pasa drogowego, poz. 8.2 Interwencyjne
usuwanie martwych zwierzat (o wadze od 25 kg do 100 kg kazde zwierze) z pasa drogowego,
poz. 8.3 Interwencyjne usuwanie martwych zwierzat (o wadze powyzej 100 kg kazde zwierze)
z pasa drogowego wykonawca nie jest w stanie pokry¢ pozostatych kosztéw zwigzanych z
usuwaniem martwych zwierzat (transport i utylizacja). Oznacza to, ze oferta jest niezgodna z
wymaganiami sformutowanymi w SST D-10.10.01r. Ponadto, skoro konsorcjum Aldian w
swoich wyjasnieniach razgco niskiej ceny potwierdzito, ze koszty odbioru i utylizacji martwych
zwierzat skalkulowat w innych pozycjach, stanowi to rowniez potwierdzenie ztozenia oferty
jako czynu nieuczciwej konkurencji oraz btedu w obliczeniu ceny.

Izba ustalita, ze zgodnie z wymaganiami sformutowanymi w SST D-10.10.01r cena
jednostkowa obejmuje m.in. catodobowg gotowos¢, dojazd do miejsca zalegania zwierzecia,
koszty transportu zwtok zwierzecych do zaktadu utylizacji, oczyszczenie i dezynfekcje miejsca
zalegania zwiok. Konsorcjum Aldian wskazato cene jednostkowg netto dla poz. 8.1 - 6 zt, dla
poz. 8.2 - 8 zi, dla poz. 8.3 - 6 zt. W wyjasnieniach razgco niskiej ceny wskazato, ze szacujgc
miesieczne koszty prac z Gr. 11 ,Zarzadzanie kontraktem” przyjgt do wyceny m.in. Koszty
odbioru i utylizacji martwych zwierzat - 2.000,00 oraz ze CzeSciowe koszty odbioru i utylizacii
martwych zwierzat skalkulowane zostaly przez nas w Gr. 11 ,Zarzgdzanie kontraktem”. W
chwili obecnej jako realizujgcy kontrakt utrzymaniowy na terenie Rejonu Garwolin ponosimy
koszty odbioru i utylizacji w $redniej kwocie 1.000-1.200 zt miesiecznie. W zwigzku z
powyzszym 1.200,00 x 48 miesiecy = 57.600,00. Wycena pozyciji jest w kwocie wyzszej
wynoszgcej 2.000,00 x 48 miesiecy = 96.000 zt. Pamieta¢ nalezy o tym, Ze na terenie Rejonu
Ozaréw Mazowiecki wigksza czes¢ drog podlegajacych utrzymaniu jest ogrodzona, co w
znacznym stopniu wptywa na mniejszg ilo§¢ zdarzen z udziatem zwierzat.

Izba uznata, ze skoro konsorcjum Aldian w wyjasnieniach wskazato, ze czesciowe
koszty odbioru i utylizacji martwych zwierzat skalkulowane zostaty w grupie. 11 ,Zarzgdzanie
kontraktem”, to znaczy, ze catkowity koszt wykonania poszczegélnych pozyciji tabeli TER
zostat skalkulowany w zaoferowanej cenie. Ponadto, na uwage zastuguje fakt, ze sam
Zamawiajacy kwestionowane pozycje wycenit na poziomie odpowiednio 10 zt, 8 zt oraz 10 zt.

Izba podtrzymuije stanowisko w zakresie btedu w obliczeniu ceny oraz czynu
nieuczciwej konkurenciji jak w odniesieniu do pozostatych zarzutéw odwotania, tym samym za
niezasadne Izba uznata powielanie petnej argumentacji w przedmiotowym zakresie. Tym
bardziej, ze w odniesieniu do powyzszego zarzutu, Odwotujgcy ograniczyt sie do
ogdlnikowego i lakonicznego uzasadnienia, ktdére sprowadzito sie w zasadzie do stwierdzenia,
ze wycena danej pozycji w ramach innej pozycji stanowi zarébwno czyn nieuczciwej
konkurenciji, jak i btad w obliczeniu ceny.

WYCENA PRAC UJETYCHW GRUPIE PRAC NR 1 PN. NAWIERZCHNIA, GRUPIE PRAC
NR 6 PN. OZNAKOWANIE, GRUPIE PRAC NR 7 PN. BEZPIECZENSTWO, GRUPIE PRAC
NR 8 PN. ESTETYKA, GRUPIE PRAC NR 12b PN. PRACE POMOCNICZE - ZARZUT
NIEZGODNOSCI Z WARUNKAMI ZAMOW IENIA ORAZ BLAD W OBLICZENIU CENY

Odwotujgcy podnosit, ze w ramach ww. grup prac ceny jednostkowe wskazane przez
konsorcjum Aldian uniemozliwiajg pokrycie kosztow zakupu podstawowych materiatow
niezbednych do wykonania ustugi (przyktadowo paliwa w przypadku prac z grupy prac nr 8 pn.
~Estetyka” czy betonu asfaltowego i mieszanki mineralno-asfaltowej na zimo w przypadku
grupy prac nr 1 pn. ,Nawierzchnia”), co oznacza, ze ceny te sg razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Dodatkowo, wskazywat, ze ceny przyjete przez konsorcjum Aldian
powodujg niezgodnos¢ z wymaganiami SWZ, tj. z: pkt 9 SST 05.03.17f, pkt 9 SST 05.03.19a,
pkt 9 SST 07.02.01 oraz pkt 9.2 SST 07.05.01b. W konsekwencji zawierajg btagd w obliczeniu
ceny przez nieuwzglednienie wszystkich kosztow realizacji ustugi w ramach ceny



jednostkowej, ktéra dotyczy ustugi.

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniami SWZ:
pkt 9 SST 05.03.17f ,Remont czgstkowy nawierzchni bitumicznych mieszankami mineralno —
asfaltowymi wbudowanymi na gorgco” okreslono, ze cena jednostkowa za Im2 musi
obejmowac m.in. koszt pracy sprzetu oraz koszty dowozu i odwozu sprzetu na/z terenu prac,
przygotowanie podtoza, wykonanie prac zgodnie z technologig prac opisang w SST oraz
zgodnie z przepisami, normami i sztukg budowlang.

pkt 9 SST 05.03.19a ,Warstwa $cieralna ze slurry seal” okreslono, Zze cena jednostkowa za
Im2 musi obejmowac m.in. koszt pracy sprzetu oraz koszty dowozu i odwozu sprzetu na/z
terenu prac, przygotowanie podioza, wykonanie prac zgodnie z technologig prac opisang w
SST oraz zgodnie z przepisami, normami i sztukg budowlana.

pkt 9 SST 07.02.01 ,Utrzymanie i remont oznakowania pionowego” okreslono, ze cena
jednostkowa musi obejmowac m.in. dostawe zaméwionych elementdéw wraz z zatadunkiem i
roztadunkiem na w miejscu wskazanym na bazie Zamawiajgcego, wykonanie fundamentéw,
zaprojektowanie, uzgodnienie, wyprodukowanie lub zakup, dostarczenie i ustawienie
konstrukcji wsporczych oraz zamocowanie tarcz znakéw drogowych zgodnie z dokumentacjg
projektowg i specyfikacjg techniczng lub ustawienie urzgdzen brd

pkt 9.2 SST 07.05.01b ,Ostony energochtonne (poduszki zderzeniowe) okreslono, ze cena
jednostkowa musi obejmowac m.in. montaz nowej poduszki zderzeniowej, a w tym
dostarczenie materiatbw w miejsce wbudowania.

Izba ustalita ponizej warto§¢ poszczegolnych pozycji do warto$ci ceny ofertowe;j
konsorcjum Aldian:

- Grupa prac nr 1 pn. ,Nawierzchnia”: poz. 1.1. ,Remont czgstkowy nawierzchni z betonu
asfaltowego poprzez frezowanie istniejgcej nawierzchni do 4 cm i utozenie warstwy betonu
asfaltowego o grubosci 4 cm - taty do 5 m2’ - warto$¢ pozyciji stanowi 0,0217% wartosci oferty;
poz. 1.2. ,Remont czgstkowy nawierzchni z betonu asfaltowego poprzez frezowanie istniejgcej
nawierzchni do glebokosci 4 cm i utozenie warstwy betonu asfaltowego o grubosci 4 cm - faty
powyzej 5 m?” - warto$¢ pozyciji stanowi 0,0217% warto$ci oferty; poz. 1.10. ,Wykonanie
warstwy $cieralnej ze Slurry Seal” - warto$¢ pozycji stanowi 0,0034% wartosci oferty;

- Grupa prac nr 6 pn. ,Oznakowanie”: poz. 4.1. ,Wymiana/zamontowanie konstrukcji
wsporczych stalowych pod tablice” - wartos¢ pozyciji stanowi 0,0021% warto$ci oferty;

- Grupa prac nr 7 pn. ,Bezpieczenstwo”: poz. 9.1. ,Wymiana/zamontowanie ostony
zabezpieczajgcej w postaci monobloku (typu U-15b) - wartos¢ pozycji stanowi 0,0238%
wartosci oferty;

- Grupa prac nr 12b pn. ,Prace pomocnicze”: poz. 2 ,Spycharka” - warto$¢ pozycii
stanowi 0,0017% wartosci oferty.

Izba uznata, ze po pierwsze formularze TER majg charakter informacyjny, wskazujacy
jedynie szacunkowe ilosci poszczegolnych ustug. Nie sg to typowe kosztorysy jak np. przy
robotach budowlanych, ktére gwarantujg realizacje okreslonej ilosci poszczegolnych rodzajow
robot. Potwierdza to chociazby §4 ust. 5i 6 IPU (Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1, jest
warto$cig wyliczong w oparciu o przewidywane ilosci prac i nie stanowi zobowigzania dla
Zamawiajgcego do realizacji Umowy do tej wartoSci. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy
zostanie ustalone zgodnie z zasadami okre$lonymiw § 5, § 6i § 7 niniejszej Umowy.).
Zamawiajacy nie wskazat tez minimalnej (gwarantowanej) iloSci poszczegdinych ustug.

Po drugie, jak juz wskazano w sprawie o sygn. akt KIO 3220/21 z treSci SWZ nie
wynika, ze wykonawca nie moze przenosi¢ kosztow pomiedzy poszczegolnymi pozycjami
TER. SWZ nie zawiera zadnych wskazan w tym przedmiocie. Poza tym, biorgc pod uwage
ztozonos$¢ przedmiotu zamowienia i jedynie szacunkowe podanie iloSci oraz czeSciowe
wprowadzenie rozliczen ryczattowych/miesiecznych, wewnetrzna kalkulacja ceny oferty i jej
poszczegdinych elementow nalezata do wykonawcy.

Po trzecie Odwotujgcy przedstawia swoje wyliczenia, na podstawie ofert przez siebie
zebranych, nie oznacza to, ze inny wykonawca musiat przyja¢ do wyliczenia tozsame kwoty.

Po czwarte, Odwotujgcy wskazuije takze, ze kwestionowane ceny sg razgco niskie w



stosunku do przedmiotu zamowienia. Zdaniem sktadu orzekajgcego, w niniejszym
postepowaniu udziat procentowy warto$ci kwestionowanych cen w odniesieniu do catkowitej
ceny nie ma istotnego znaczenia z punktu widzenia kalkulacji catkowitej ceny ofertowe. Istotna
czesc¢ sktadowa ceny to czesc, ktdra w znacznym stopniu przyczynia sie do powstawania
kosztoéw po stronie wykonawcy i ma znaczacy wplyw na catkowitg cene oferty. Oceniajgc
istotnos¢ czesci sktadowych ceny oferty, ktora podlega badaniu, nalezy wykazaé, ze jej
zanizenie ma istotny wplyw na ostateczng wysoko$¢ ceny oferty i spowoduje np. nienalezyte
wykonanie zamoéwienia. Powyzszego Odwolujgcy nie wykazat.

ZARZUT RAZACO NISKIEJ CENY W OFERCIE KONSORCJUMALDIAN

Izba uznata, Ze niezasadny jest zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz 224 ust. 6
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum Aldian jako razgco niskiej,
pomimo, ze ztozone przez niego wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Zgodnie
z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Stosownie do art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niska ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjadnieh w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyja$nienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Izba ustalita, ze wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny zfozone przez konsorcjum
Aldian zostaty uznane przez Zamawiajacego jako wystarczajgce. Wobec tego ciezar dowodu
wykazania, ze ztozone przez niego wyjasnienia wraz z dowodami nie sg wystarczajgce dla
obalenia domniemania razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy wnoszgcemu odwotanie.
Izba uznata, ze brak byto podstaw do odrzucenia oferty, gdyz niewatpliwie wykonawca ztozyt
wyjasnienia, z ktdrych zamawiajgcy wywiddt, ze pokrywajg koszty wykonania zamowienia.
Odwotujgcy nie wykazat, ze cena oferty jest razgco niska, tak niska, ze skutkuje to brakiem
mozliwosci wykonania zamowienia. Za razgco niskg cene nalezy uznawac cene nierealng,
nieadekwatng do rzeczywistego zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych przez innych wykonawcdw, wskazujgcg
na fakt realizacji zamoéwienia ponizej kosztdéw Swiadczenia ustug.

W zakresie zarzutéw odnoszacych sie do razgco niskiej ceny oferty, nalezy rozr6znié¢
potrzebe uwiarygodnienia podnoszonego zarzutu od ciezaru dowodowego wykazania, ze
zaoferowana w ofercie cena nie jest razgco niska. Nie jest wystarczajgce wskazanie
ogolnikowe w odwotaniu tylko zarzutu razgco niskiej ceny oferty, ale niezbedne jest wykazanie
przez opis stanu faktycznego i dokonane wyliczenia, ze podniesiony zarzut jest
uprawdopodobniony. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 listopada
2018 r., sygn. akt XXIlll Ga 423/18, ktory pozostaje aktualny w obecnym stanie prawnym, na
oferencie spoczywa cigzar wykazania, ze jego oferta nie zawiera nie zawiera razgco niskiej
ceny. Odwrécony w ramach oceny zaoferowanej ceny ciezar dowodu nie zwalnia jednak
strony kwestionujgcej realno$¢ ceny konkurenta i jego wyjasnienia ceny od obowigzku
wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg swoich zarzutéow. Skarzgcy
zaproponowat 0ogolne twierdzenia, natomiast powinien przedstawi¢ materiat dowodowy, z
ktérego bedzie wynikaé, ze oferta zawierata razgco niskg cene, a zamawiajacy blednie jg
ocenit.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy nie podjgt proby wykazania zasadno$ci powyzszego
zarzutu. Poza cytowaniem trzech fragmentéw wyjasnien, wskazat jedynie, ze sg one
niewystarczajgce i nie odnoszg sie do konkretnych kosztoéw ponoszonych w ramach danych
pozyciji. Odwotujgcy jako profesjonalista, sam ubiegajacy sie o dane zamowienie, dysponujacy
szczegOtowg wiedzg w danej dziedzinie, znajomoscig postanowien SWZ, jak i informacjami o
cenie zaoferowanej przez jego konkurenta, jest w stanie zaprezentowa¢ argumentacje
wskazujgca jak nalezato skalkulowaé cene oferty, z uwzglednieniem jakich elementow
ksztattujgcych cene i w jakiej wysokosci, aby bylo za nig mozliwe zrealizowanie zamowienia.

Izba poddata analizie treS¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez konsorcjum
Aldian pod katem lakonicznej argumentacji przedstawionej w odwotaniu, uznajgc ze brak jest
podstaw do podwazenia prawidtowosci oceny tych wyjasnier dokonanej przez

Zamawiajgcego. lzba stwierdzita, iz konsorcjum Aldian sprostat spoczywajgcemu na nim w
postepowaniu o udzielenie zamowienia obowigzkowi dowiedzenia, ze cena oferty nie jest ceng
razgco niska.

Reasumujac, Izba uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia razgco
niskiej ceny konsorcjum Aldian, uznajgc ze oferta wykonawcy nie podlega odrzuceniu w
powyzszym zakresie, a w konsekwencji nie naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz 224 ust. 6 ustawy
Pzp.



WYCENA PRAC UJETYCH W GRUPIE PRAC NR 13 PN. ,PRACE NA TERENIE INNEGO
REJONU" - ZARZUT NIEZGODNOSCI Z WARUNKAMI ZAMOWIENIA ORAZ BLAD W
OBLICZENIU CENY

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca PRDMw ramach Grupy prac nr 13 pn. ,Prace na
terenie innego Rejonu” w pozycji 19.1. ,Uzupeienie ubytkow betonem cementowym w
konstrukcjach betonowych” przyjat taka cene jednostkows, ze nie uwzglednia ona warunkow
zamobwienia dotyczgcych realizaciji tej ustugi. Jednoczes$nie przyjeta cena jednostkowa
zawiera btgd w obliczeniu ceny, jako ze nie uwzglednia wymagan z pkt 17.3 SWZ dotyczgcych
sposobu kalkulacji ceny.

Izba ustalita, ze zgodnie z postanowieniem z SST 05.03.18a ,Uzupetnienie ubytkow
betonem” okreslono, ze cena jednostkowa powinna obejmowaé m.in. dostarczenie materiatéw
i sprzetu na budowe, wykonanie naprawy zgodnie z dokumentacjg projektowa, specyfikacjg
techniczng i ewentualnie zaleceniami Zamawiajgcego oraz wypetnienie szczelin
dylatacyjnych, odtransportowanie sprzetu z placu budowy.

Zgodnie z TERem dotyczgcym grupy prac nr 13 Prace na terenie innego Rejonu
nalezato podac ceny jednostkowe netto dla kilkudziesieciu pozyciji, w tym dla pozyciji 19.1
»Uzupetnienie ubytkéw betonem cementowym w konstrukcjach betonowych”. W pozyciji tej

Zamawiajgcy postuzyt sie jednostkg miary w postaci m3. PRDM wskazat w tej pozyciji kwote

116,40 zt m3. Izba ustalita takze, ze jednostkg obmiarowa okre$long w SST byt m?2 (pkt 7.2
SST G-D—05-03-18a). W pismie procesowym PRDM wyjasnit, ze przygotowat oferte w

oparciu o jednostkg obmiarowg okreslong w SST, {j. m?.

Izba uznata, ze istniata w tym zakresie niespojnos¢ dokumentacji postepowania.
PRDM, stusznie zauwazw, ze to specyfikacje techniczne wyznaczajg szczegdtowe zakresy
prac (stanowigc opis przedmiotu zamowienia), skalkulowat wiec oferte, kierujac sie wtasnie

wytycznymi okre$lonymi w SST (tj. wycenit 1 m2), a zatem warto$¢ podana w TER odnosi sie

do jednostki zdefiniowanej w SST (m2). Powyzsza niespdjnos¢é dokumentaciji postepowania
nie moze natomiast obcigza¢ wykonawcy. Ponadto, w catym TER dla prac z grupy 13 przyjeto

m?2 jako jednostke rozliczeniowa, a jedynie w poz. 19.1 widnieje m3. Stanowi to dodatkowg

okoliczno$¢ przemawiajgcg za brakiem podstaw do wyciggania negatywnych konsekwenciji
wzgledem wykonawcy, ktéry zastosowat sie do postanowien SST.

Nie sposdb wiec uznaé zarzutu z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp za uzasadniony.
Ponadto, odrzucenie oferty z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig specyfikacji warunkow
zamowienia musi by¢ poprzedzone analizg mozliwosci zastosowania art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Dodatkowo kwestionowana pozycja TER zostata wyceniona tgcznie na nieco
ponad 1.000 zt. Zatem, ewentualng konsekwencjg zidentyfikowania przez Zamawiajgcego
owej niescistosci w ofercie PRDM winno byé co najwyzej jej poprawienie jako tzw. innej omyiki,
przy czym Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu w tym zakresie. Wobec powyzszego
nieuzasadniony jest réwniez zarzut popetnienia przez PRDM btedu w obliczeniu ceny.

Z uwagi na powyzsze odwotanie podlega¢ powinno oddaleniu.

Syan. akt KIO 3250/21

Izba stwierdzita, ze podniesione w odwotaniu zarzuty zastugujg na uwzglednienie.
Odwotujgcy wskazywat, ze odrzucenie jego oferty jest wynikiem: (1) interpretaciji postanowien
SW2Z w taki sposob, ze w konkretnych okoliczno$ciach sprawy okazujg sie one sprzeczne ze
sobg (wykluczajgce), a zatem niemozliwe do spemienia jednoczesnie, przez co takze niejasne,
Z czego nie mozna wyciggac negatywnych konsekwencji wobec wykonawcow, (2) ewentualnie
dokonanie ich wyktadni narusza dyrektywy art. 65 § 1 k.c., a zatem przy braku uwzglednienia
okolicznosci, w ktorych zostaty ztozone, oraz zasad wspodizycia spotecznego i ustalonych
zwyczajéw, a ponadto (3) ingerujace zbyt daleko w prawo wykonawcow do okreslenia
istotnych postanowien oferty (umowy), w tym ceny za wykonanie zamowienia i dlatego
niewaznych jako sprzecznych z przepisami prawa lub tez zasadami wspdtzycia spotecznego,
w tym zapewniajgcych zachowanie uczciwej konkurenciji.

Izba ustalita, ze 11 sierpnia 2021 r. Zamawiajacy, na podstawie art. 224 ust. 1 w zw. z
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania



zawarte w SWZ, zwrdcit sie do Odwolujgcego o udzielenie stosownych wyjasnien.

Wykonawca pismem z dnia 23 sierpnia 2021 r. wskazat, ze cze$¢ kosztdéw wykonania
Zarzgdzania kontraktem (poz. 11) zostata ujeta w kosztach pozycji znajdujgcych sie w innych
grupach prac. Jednoczes$nie podkreslit, Zze z uwagi na obowigzujacy wykonawcow limit, czes¢
kosztow z tej pozycji zostata przesunieta do kosztéw zimy (utrzymanie zimowe).

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwolujgcego podnoszac, ze ujecie czesci kosztéw danej
pozyciji TER w innych pozycjach TER stanowi niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia,
tj. z pkt 17.3 SWZ, a tym samym oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.

W ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty PRDM byta nieuprawniona.
W pierwszej kolejnosci wymaga podkreslenia, ze w postepowaniach o udzielenie zamowienia
co do zasady nalezy stosowac literalng wykiadnie odpowiednich postanowien specyfikaciji
warunkéw zamowienia, co zapobiega jakiejkolwiek uznaniowosci zamawiajgcych na etapie
badania i oceny ofert. Skoro Zamawiajgcy w dokumentach postepowania nie zawart
bezwzglednego wymogu odnoszgcego sie do okreslonego zachowania wykonawcy, to nie
sposoéb twierdzi¢, ze uchybienie takiemu wymogowi winno skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 17.3 SWZ Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie
powinna obejmowac catkowity koszt wykonania danej pozyciji w przyjetej jednostce ilosci
rozliczenia w TER-ach. Zamawiajgcy postuguje sie wiec sformutowaniem ,powinna” (w
odniesieniu do zawartosci ceny jednostkowej), ktére nie zawiera w swojej tresci
bezwzglednego wymogu, kategorycznego imperatywu. Zgodnie z definicjg ze stownika jezyka
polskiego sformutowanie ,powinien, powinna, powinno” nalezy odczytywac jako zachowanie
,pozadane, spodziewane, wskazane”, w odréznieniu od sformutowania ,musi’, kiére wyraza w
swej tresci przymus czy (bezwzgledng) koniecznos¢.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajgcy postuguje sie pojeciami ,powinna”,
,musi” zamiennie, nawet w ramach tego samego rozdziatu SWZ (rozdziat 17 - sposéb
obliczenia ceny). Zgodnie z pkt 17.2 SWZ Wykonawca obliczajgc cene oferty musi
uwzglednia¢ wszystkie pozycje opisane w TER-ach (oznacza to, ze wykonawca ma obowigzek
uwzglednienia w cenie oferty wszystkich pozycji opisanych w TER-ach). Dalej, Zamawiajgcy
ksztattuje kolejne obostrzenie, zgodnie z ktorym Wykonawca nie moze samodzielnie
wprowadzi¢ zadnych zmian do TER-6w. W odniesieniu za$ do pkt 17.3 SWZ postuzono sie
odmiennym wymogiem, tj. Kazda cena jednostkowa zawarta w Ofercie powinna obejmowac
catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej jednostce ilodci rozliczenia w TER-ach.

Skoro wiec w tym samym rozdziale, Zamawiajgcy postuguje sie zamiennie pojeciami
,musi’ oraz ,powinien”, to nalezy przyznac racje Odwolujgcemu, ze wykonawcy mieli prawo
przypisywac tym pojeciom odmienne znaczenie (w slad za stownikowym, ale i potocznym,
rozumieniem). Tym bardziej, ze kompleksowa lektura SWZ wskazuje na brak przypadkowosci
w narzuconej przez Zamawiajgcego siatce poje¢ (np. w bezwzglednie obowigzujgcych
postanowieniach dotyczgcych treSci wadium Zamawiajacy konsekwentnie postuguje sie
pojeciem ,musi” - pkt 18 SWZ). Stosownie za$ do wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia
24 czerwca 2019 r., sygn. akt Il Ca 928/19 Niezastosowanie sie przez wykonawce do
zawartego w SIWZ zalecenia, czyli czegos, co z natury nie jest obowigzkiem, nie moze by¢
oceniane w kategoriach niezgodnosci tresci oferty z tre$cig SIWZ, uzasadniajgcej odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W sytuacji wiec gdy danemu postanowieniu

SWZ nalezy przypisac¢ role zalecenia, a nie bezwzglednego imperatywu, zaniechanie
zastosowania sie do niego nie moze skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Na uwage zastuguje rowniez fakt, ze postanowienie z pkt 17.3 SWZ, na ktore powotuje
sie Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, nie wskazuje, ze
przeniesienie kosztéw miedzy pozycjami skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty. Zadne inne
postanowienie nie wskazuje tez, ze nie jest dopuszczalne ujecie kosztow jednej pozycji w
innej. Pkt 17.3 SWZ mdéwi jedynie o tym, Zze cena jednostkowa powinna obejmowaé catkowity
koszt danej pozycji. Zgodnie z utrwalonym poglagdem w orzecznictwie i doktrynie wszelkie
watpliwosci postanowien SWZ, czy niejasnosci, ktére mogg odnosi¢ sie do ztozonych w
postepowaniu ofert, winny by¢ rozstrzygane przy zastosowaniu interpretacji korzystnych dla
wykonawcow. Zamawiajgcy nie moze na etapie badania i oceny ofert zaostrzy¢ wymagan, a
wszelkie nieprecyzyjne postanowienia SWZ lub wewnetrznie sprzeczne nie mogg wywotywac
negatywnych skutkéw wobec podmiotow uczestniczgcych w przetargu.

Co istotne, sposob, w jaki Zamawiajgcy interpretuje postanowienia SWZi TER-a w



grupie prac nr 11 powodowat negatywne konsekwencje nie tylko dla pojedynczego
wykonawcy, jakim jest Odwolujgcy, ale stanowit o tym, ze spetnienie narzuconego przez
Zamawiajacego limitu 10% powodowato niemozliwo$¢ wtasciwej kalkulacji takze dla
pozostatych wykonawcow (konsorcjum Aldian oraz konsorcjum Abrams).

Dodatkowo, to sam Zamawiajacy narzucit okreslone limity procentowe. Zgodnie z
Rozdziatem 17 SWZ wykonawcy w pierwszej kolejnosci winni wyliczy¢é wartosci
poszczegdlnych grup (pozyciji), a nastepnie przenies¢ je do Zbiorczego Zestawienia Kosztow
i wyliczy¢ warto$¢ brutto danej grupy. WartosS¢ catkowitg wyliczong w ten sposob w Zbiorczym
Zestawieniu Kosztéw wykonawca winien przenies¢ do Formularza ,Oferta”. Przy czym
Zamawiajgcy, chcac ustrzec sie zapewne przed przenoszeniem kosztéw miedzy pozycjami,
szczegolnie z tych nie statych do tych ptatnych miesiecznie, jak pozycja 11, wprowadzit
ograniczenie w postaci limitu 10% wartosci catkowitej umowy. Odwotujacy wigc wycenit zakres
wchodzgcy w sktad oferty oraz uszanowat limit procentowy narzucony przez Zamawiajgcego,
rownoczesnie przenoszac (zgodnie ze zlozonymi wyjasnieniami) pozostatg czeS¢ wartosci
pozyciji nr 11 - Zarzgdzanie kontraktem do pozycji Zimowe utrzymanie (pozycja nr 10).

Niemniej, samo przenoszenie kosztéw miedzy pozycjami nie zawsze musi byé
uwazane za negatywne zachowanie jakiego$ wykonawcy. Tak dtugo wiec jak wykonawca nie
dopuszcza sie inzynierii cenowej (nie popetnia czynu nieuczciwej konkurencii), nie mozna
mowi¢ o zaistnieniu podstaw odrzucenia oferty. Tym bardziej w sytuaciji, gdy sam Zamawiajgcy
w tresci SWZ nie wskazuje, ze skutkiem tego typu praktyk bedzie odrzucenie oferty. Ponadto,
Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie zdecydowat sie na
odrzucenie oferty Odwoltujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (ztozonej w
warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji). Nie stwierdzit nie tylko zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurenciji, ale nie dopatrzyt sie takze wadliwosci wyceny ofertowej (w tym w
szczegolnosci w wycenie Zarzgdzania kontraktem). Takie stwierdzenia nie znalazty sie w
uzasadnieniu odrzucenia oferty.

W tym kontekscie Izba podziela stanowisko prezentowane w wyroku Sadu
Okregowego w Szczecinie z dnia 7 marca 2018 roku, sygn. akt VIl Ga 102/18, zgodnie z
ktérym Aby dokona¢ wyktadni oswiadczenia woli, a w konsekwencji odczytac jego tres¢ w
Swietle art. 65 § 1 k.c., poza zwréceniem uwagi na kontekst jezykowy analizowanego
o$wiadczenia uwzgledni¢ nalezy takze okolicznosci jego ztozenia, czyli tzw. kontekst
sytuacyjny. (...) Ponadto - zgodnie z art. 65 § 1 k.c. - wskazany w tym przepisie nakaz
uwzglednienia w wykfadni o$wiadczenia zasad wspotzycia spotecznego wprowadza w istocie
nakaz preferowania takiego mozliwego wyniku wyktadni, ktory wykazuje najwiekszy stopien
zgodnosci z obowigzujgcymi w spoteczenstwie normami moralnymi [por. np. wyrok SN z
4.06.2003 r. w sprawie | CKN 473/01, L.]. W kontekscie postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w trybie p.z.p., za odpowiednik zasad wspdtzycia spotecznego na gruncie tej
regulacji nalezy uzna¢ zasady odczytywane z art. 7 p.z.p., a tym samym przy dokonywaniu
wyktadni oSwiadczen woli skladanych w toku tego postgpowania nalezy preferowac taki
mozliwy wynik wyktadni, kidry w jak najwiekszym stopniu jest zgodny z tymi zasadami, a w
szczegblnosci z zasadg przejrzystosci postepowania, co do ktérej obowigzywania zgodne sg
wszystkie strony wystepujace w niniejszej sprawie. (...), ze zasada przejrzystosci
postepowania oznacza, iz wszystkie warunki i zasady postepowania przetargowego powinny
by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamowieniu lub w SIWZ w sposéb jasny, precyzyjny i
jednoznaczny, ktéry pozwoli wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujagcym zwyktg
staranno$¢ oferentom na zrozumienie ich dokladnego zakresu i dokonanie ich wykfadni w taki
sam sposoéb, a nadto umozliwi instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty
odpowiadajg kryteriom, ktérym podlega dany przetarg. (.) oznacza réwniez zakaz wyciggania
negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego
obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie z dokumentacji przetargowej lub obowigzujacych
przepisdw prawa krajowego, lecz jedynie z wyktadni tych przepisdw lub dokumentaciji, a takze
z uzupetniania przez krajowe organy lub sgdownictwo wystepujgcych w tej dokumentaciji luk
[por. postanowienie (...) z 13.07.2017 r. w sprawie C-35/17, (...) sp. Z 0.0.i (...) Sp. Z 0.0. V.
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w P. ; wyrok (...) 2 2.06.2016 r. w
sprawie C-27/15, Pizzo v. (...) S. ; wyrok (...) z 7.04.2016 r. w sprawie C- 324/14, (...) A. Dariusz
v. Z (...) , Monitor Prawniczy z 2016 r., Nr 11, s. 570; oraz wyrok (...) z 10.05.2012 r. w sprawie
C-368/10, Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandow].

Sktad orzekajgcy podzielit rowniez stanowisko Odwotujgcego, ze w przedmiotowym
postepowaniu doszio do naruszenia przepisow prawa, w tym prawa Odwotujgcego do
uksztattowania swojej oferty (okreslenia istotnych postanowien umowy, w tym ceny - art. 66
k.c.), a takze zasady uczciwej konkurencji. Wykonawca bowiem winien mie¢ co do zasady
swobode w zakresie ksztattowania ceny, a odgérne okreslenie poziomu ceny moze w
okolicznosciach konkretnej sprawy uniemozliwi¢ przeprowadzenie postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie konkurenciji.



Izba uznata takze, ze wniesione przez Odwotujgcego odwotanie nie jest probg
zaskarzenia postanowien SWZ, {j. limitu 10% narzuconego na wycene dla Zarzgdzania
kontraktem, lecz jego przedmiotem jest ocena skutkdéw przerzucenia czesci kosztow z tego
tytutu do innej pozycji kosztorysowej. Dlatego tez w sytuaciji gdy postanowienie SWZ pozostaje
w sprzecznosci z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego, okoliczno$¢ ta winna by¢
wzigta pod uwage na kazdym etapie postepowania. Powyzsze potwierdza wyrok KIO z dnia
12 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1127/15, gdzie wskazano, ze Zasada nadrzednosci
przepiséw prawa porzgdkuje rowniez zagadnienie wiasciwego sposobu postepowania
zamawiajgcego w przypadku sprzecznosci postanowien SIWZ z obowigzujacymi regulacjami
prawnymi. SIWZ, ktora stanowi element obligacyjnego porozumienia przetargowego
zawigzywanego miedzy zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o zamdwienie, nie
moze ksztattowa¢ wymagan kierowanych do wykonawcdw sprzecznie z przepisami Prawa
zamowien publicznych i z obowigzujgcymi przepisami wtasciwymi ze wzgledu na dany
przedmiot zamoéwienia. Poglad przeciwny sankcjonowatby naruszenie prawa przez
zamawiajgcego i w dalszej perspektywie mogtby negatywnie oddziatywac na uczciwe
konkurowanie wykonawcoéw o zamowienie. Z tego powodu przy dokonywania oceny spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu Izba ustalajgc tres¢ wymagan zamawiajgcego, wtadna jest
do stwierdzenia, czy sg one zgodne z obowigzujgcym prawem. Nietrafnie zatem podnosit
odwolujacy, ze na obecnym etapie postepowania nalezy wytacznie zbada¢, czy zamawiajacy
wykonat czynnosci zgodnie z treScig SIWZ, a ocena legalnosci tych postanowien jest juz
spozniona. SIWZ jest oswiadczeniem zamawiajgcego o charakterze cywilnoprawnym, zatem
postanowienie SIWZ sprzeczne z przepisem o charakterze bezwzglednie obowigzujgcym nie
moze by¢ prawnie skuteczne, gdyz jest dotkniete sankcjg niewaznosci (art. 58 § 1 in initio KC
w zw. z art. 14 ustawy Pzp).

W niniejszym stanie faktycznym, biorgc pod uwage tres¢ postanowien SWZ
(wycenienie wszystkich kosztow w ramach danej pozycji oraz przestrzeganie narzuconego
limitu procentowego) wykonawcy mieli trzy mozliwosci, na ktére zwrécit uwage Odwotujacy. W
przypadku pierwszego rozwigzania mogli zanizy¢ wyceny z tytutu Zarzgdzania kontraktem do

poziomu nieprzekraczajgcego 10% ceny ofertowej, skutkiem czego mogliby narazi¢ sie na

zarzut razgco niskiej ceny i nieujecia w wycenie ofertowej wszystkich kosztéw.

W drugim wariancie wykonawcy mogli dostosowac cene korncowg do takiego poziomu,
ktory pozwoli na ustalenie, ze koszty Zarzgdzania kontraktem nie przekraczajg 10%. Takie
dziatanie spowodowatoby sztuczne zawyzenie wszystkich pozycji TER poza pozycjg nr 11.
Bytoby niewatpliwie zgodne z narzuconym przez Zamawiajacego limitem procentowym,
niemniej zmuszatoby wykonawce do nieuzasadnionego zawyzenia ceny ofertowej, co przeczy
naturze przetargu, a przede wszystkim zasadzie konkurencyjnosci, nie wspominajgc juz o
regutach okreslonych w art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych
dotyczacych dokonywania wydatkdw publicznych (w szczegolnosci zasady wydatkowania
$rodkow publicznych w sposob oszczedny i celowy).

Ostatnig opcja byta mozliwos¢ uwzglednienia prawidtowych kosztow Zarzgdzania
kontraktem, prawidlowej wyceny koncowej oferty, zastosowanie sie do wymogu utrzymania

poziomu 10% dla grupy prac TER 11, przy jednoczesnym ujeciu cze$ci kosztéw w innej pozycji
kosztorysu. Tak tez postgpit Odwotujgcy, a dziatanie to nie generuje, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, przewagi nad innymi wykonawcami. Jedynie moze generowac pewne ryzyko
po stronie Odwolujgcego, bowiem wynagrodzenie ujete w TER 11 zostanie wyptacone przez
Zamawiajgcego niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosci (wynagrodzenie z innych TER-6w
ma natomiast, co do zasady, charakter warunkowy). Zatem przenoszgc czes$¢ kosztoéw z tytutu
Zarzgdzania kontrakiem do innej pozycji kosztorysowej, wykonawca dziata na swojg
niekorzy$¢, moze sie przeciez okazac, ze zakres prac opisany w tej pozycji nie bedzie
realizowany.

Izba zdaje sobie sprawe, ze czynnos¢ przerzucania kosztow pomiedzy pozycjami
czasami moze powodowac konieczno$¢ odrzucenia oferty (w sytuacji gdy dochodzi do dziatan
wykonawcy zmierzajgcych do poprawienia swojej sytuacji wzgledem konkurencyjnych
wykonawcow w niezgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa sposob), ale nie
uzasadnia to automatyzmu. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, tak dtugo jak w danym
przypadku nie mamy do czynienia z okolicznosciami, ktére moga zosta¢ zakwalifikowane jako
czyn nieuczciwej konkurencji, wywodzenie automatyzmu w postaci koniecznosci odrzucenia
oferty jest nieuprawnione.

W konsekwencji Izba uznata, ze zarzuty postawione w odwotaniu potwierdzity sie.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie

art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania

(Dz. U.z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:
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