Sygn. akt: KIO 1843/22

WYROK

z dnia 10 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Agata Mikotajczyk
Matgorzata Rakowska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2022 r. przez odwotujgcego:
wykonawce Przedsiebiorstwo Roboét Drogowo-Mostowych Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi z siedzibg

w todzi

przy udziale:

A s wykonawcy ,,GNOM’ Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

B wykonawcy BUDIA - Standard Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olesnicy zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

G e wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia: G&P M. M., P. M. Spétka Jawna z siedzibg w todzi, D. S.i
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,D. S. SZADEK” z siedzibg w todzi,
ROKOM Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz POL-Drog

Warszawa Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu

od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero
groszy) poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia pethomocnika;

2.2. zasagdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesSéset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien 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
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1843/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi z siedzibg
w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Catoroczne
utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych

i Autostrad Oddziat w £odzi, Rejon w Sieradzu - droga ekspresowa S14”. Ogtoszenie
0 zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

28 marca 2022 r. pod nr 2022/S 061-161007.

I. W dniu 11 lipca 2022 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim (odwotujgcy) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

1) zaniechania uznania ofert ztozonych przez wykonawcoéw: (i) Budia - Standard Sp. z o.o.
z siedzibg w Ole$nicy (,wykonawca Budia”), (ii) konsorcjum wykonawcow w sktadzie:

G&P M. M,, P.M. Sp. j. z siedzibg w todzi, D. S. SZADEK z siedzibg w todzi, ROKOM

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(,Konsorcjum Rokom”), (iii) GNOM Sp. z o0.0. z siedzibg w todzi (,wykonawca Gnom”) -
(tacznie wszyscy ci wykonawcy - ,Wykonawcy”) - za niezgodne z warunkami

zamowienia (Specyfikacjg Warunkéw Zaméwienia [,SWZ']), mimo ze nie obejmujg one
wszystkich elementow skiadajgcych sie na przedmiot zamdéwienia (w zakresie

Zarzgdzania kontraktem) i, w konsekwencji, zaniechania odrzucenia ofert ztozonych

przez Wykonawcow;

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze niezasadne
jest odrzucenie oferty w oparciu o powyzszg podstawe;

2) zaniechania wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wykonawcy Budia,
Konsorcjum Rokom oraz wykonawcy Gnom, w dalszej kolejnosci - w przypadku
niezfozenia wyjasnien lub tez braku wykazania, ze cena zaoferowana nie jest razgco

niska - odrzucenia tych ofert;
w kazdym przypadku;

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Gnom, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji;

4) nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Budia, w sytuaciji, w ktérej oferta wykonawcy jest niezgodna z wymogami Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia;

ewentualnie, tj. na wypadek, gdyby Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze niezasadne
jest odrzucenie oferty z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia;

5) nieuzasadnionego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Budia, w sytuaciji, w ktérej oferta wykonawcy Budia, w tym jej istotne czesci skladowe,
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci, co do
mozliwosci jej wykonania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia

11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej
jako ,ustawa Pzp”:



1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wybor oferty ztozonej przez wykonawce Budia
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze jej tre$¢ jest niezgodna z

warunkami zamdwienia, gdyz nie obejmuje ona wszystkich elementéw sktadajacych sie

na przedmiot zamowienia, na co wskazuje wycena wykonawcy Budia w zakresie grupy
prac nr 11- Zarzadzania Kontraktem, ktéra to wycena nie pokrywa minimalnych

kosztdéw zwigzanych z jej elementami skladowymi;

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Uznk”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Gnom, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
celowym, sztucznym zanizeniu wartosci pozycji cenowej ujetej w Grupie prac nr 10 b -
Zimowe Utrzymanie Drog Tabeli Elementdéw Rozliczeniowych dla odcinka 2 (od km
1+800,00 do km 16+343,29), co w Swietle termindéw realizacji ustug na poszczegdlnych
odcinkach $wiadczy o tym, ze wykonawca Gnom ztozyt oferte przewidujgca ukrytg
przedptate/zaliczke za realizacje ustugi na odcinku 2;

3) art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Budia, Konsorcjum Rokom oraz wykonawcy Gnom do wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny (,RNC”), pomimo iz istotne czesci sktadowe ofert tych
wykonawcow wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia

i niewystarczajgce do jego wykonania, co tez winno skutkowa¢ wezwaniem do

wyjasnien, a nastepnie - o ile ww. wykonawcy nie ztozyliby wyjasnien w tym zakresie

lub tez okazaltyby sie one niewystarczajgce - odrzuceniem ofert tych wykonawcow,

czego jednak Zamawiajgcy zaniechat, a co doprowadzito do wyboru oferty wykonawcy
Budia jako najkorzystniejszej oraz zaniechania odrzucenia ofert Wykonawcow;

a w konsekwencji

4) art. 16 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurenciji, rownego traktowania wykonawcow,
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Gnom z uwagi na ztozenie oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji;

3) odrzucenia ofert ztozonych przez: (i) wykonawce Budia, (i) Konsorcjum Rokom, (iii)
wykonawce Gnom, z uwagi na zfozenie ofert, ktdrych tres¢ nie odpowiada przedmiotowi
zaméwienia (warunkom zaméwienia);

ewentualnie tj. na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze niezasadne
jest odrzucenie ofert w oparciu o powyzszg podstawe;

4) wezwania wykonawcy Budia, Konsorcjum Rokom oraz wykonawcy Gnom do zfozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w tym istotnych czesci sktadowych ofert;
w kazdym przypadku:

5) dokonania ponownego badania i oceny ofert.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy wskazat miedzy innymi co nastepuje:

W ocenie odwotujgcego uwage zamawiajgcego winna zwréci¢ przede wszystkim wycena grupy

11 Formularza cenowego ;. - ,Zarzgdzanie Kontraktem”. Warto$¢ oszacowanej przez
Wykonawcdw pozycji istotnie bowiem odbiega od aktualnych na dzien sktadania ofert cen
rynkowych. Zdaniem odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie czynnosci sktadajgcych sie na
zakres ujety w Zarzgdzaniu kontraktem za cene zaoferowang przez tych Wykonawcow (dla
wykonawcy Gnom w zakresie Zarzgdzania Kontraktem w Prawie Opcji). W ocenie
odwotujgcego powinno to wiec wzbudzi¢ daleko idgce watpliwosci zamawiajgcego na dwoéch
ptaszczyznach - 1) razgco niskiej ceny tej pozyciji; 2) zgodnosci wyceny z wymogami
okreslonymi przez zamawiajgcego. Odwotujacy stwierdzit, ze wskazana grupa prac
(Zarzadzanie kontraktem) stanowi niewatpliwie istotng cze$¢ skladowa. Jest to bowiem jeden
z kluczowych elementdw skupiajgcych na sobie de facto meritum przedmiotu zaméwienia -

a zatem biezgcego utrzymania drég. Warto$¢ ceny tego zakresu w stosunku do wartosci catej
ceny wynosi $rednio w ofertach wykonawcow 25,79-25,99 % wartosci zamowienia
podstawowego w zakresie Grup Prac 1-10 i 12 (a zgodnie z wytycznymi zamawiajgcego



wartos¢ netto tej pozyciji nie mogta przekroczy¢ 26% warto$ci ceny zamowienia z wytgczeniem
kosztow dot. sprzetu - gr. 13). Odwolujgcy wycenit zakres ustug polegajgcych na Zarzgdzaniu
Kontraktem w zakresie podstawowym na kwote 7 390 000,10 zt netto, z kolei z zakresie Prawa
Opcji zakres ten wyceniony zostat na kwote 2 319 996,00 zt. Z kolei Wykonawcy wycenili ten
zakres prac na nastepujgce kwoty (zakres podstawowy/zakres z Prawa Opciji): 1) wykonawca
Budia - 4 340 000,00/1 200 000,00 2) Konsorcjum Rokom - 5 425 000,00/1 170 000,00

3) wykonawca Gnom - 7 809 743,55/1 408 061,76. W odniesieniu do kosztow osobowych
odwotujgcy wskazat, Ze zamawiajgcy zobowigzat wykonawcow do zatrudnienia na podstawie
stosunku pracy oséb wykonujgcych czynnosci w zakresie realizacji zamoéwienia tj. osob
tworzacych Zespo6t ds. Utrzymania Drog oraz osob wykonujgcych czynno$ci zwigzane

z usuwaniem skutkéw zdarzen i patrolowaniem drég - brygady interwencyjne i patrolowe (§ 11
ust. 2 pkt 20 Projektowanych Postanowierh Umowy). Wyceniajac koszty kontraktu, w tym koszty
osobowe ujete w grupie prac Zarzadzanie kontraktem, wykonawcy zobligowani zostali zatem
przez zamawiajgcego do ustalenia warto$ci wynagrodzen personelu zgodnie z przepisami
Kodeksu pracy. Odwotujacy podkreslit, ze przedstawiong kalkulacje opart tylko i wytgcznie na
minimalnych kosztach (pomimo tego, ze zatrudnienie pracownikéw w oparciu 0 umowy
przewidujgce takie wynagrodzenie jest bardzo mato prawdopodobne). Odwolujgcy wskazat, ze
przy takim zatozeniu minimalny miesigczny koszt wynagrodzenia pracownikéw w ramach
Punktu Obstugi Kontraktem wynosi: 3 629,16 x 8 + 4,32 x 30,5 x 8 = 30 087,36 . A zatem
minimalny koszt wynagrodzenia pracownikéw w ramach brygad patrolowych i interwencyjnych
wynosi: 4 x 2 x 732 x 21,60 + 4,32 x 4 x 2 x 30,5 x 8 = 134 922,24 z} (szczego6towe objasnienia
obliczeh w tresci odwotania). Uwzgledniajac powyzsze, wykonawca z tytutu minimalnych
kosztéw wynagrodzenia wszystkich oséb zajmujacych sie Zarzgdzaniem Kontraktem musi
ponie$ kazdego miesigca koszt w wysokosci 165 009,60 zt. Oznacza to, ze mnozac te wartos¢
przez liczbe miesiecy dla zakresu podstawowego, tgczna minimalna warto$¢ wynagrodzen
wyniesie wykonawce 5 775 336,00 zt. W dalszej kolejnosci odwolujacy wskazat, ze

w przypadku, gdy Prawo Opcji zostanie zlecone w czasie trwania zamowienia podstawowego
dla innego odcinka drogi lub innej sieci drogowej - to wéwczas wykonawca (zgodnie z odp. na
pytanie 16) musi ponies¢ koszty wylgcznie zwigzane z funkcjonowaniem brygad ( w tym m.in. z
tytutu wynagrodzen dla brygad patrolowych i interwencyjnych), tj. 134 922,24 zt,. WartoS¢ te
nalezy przemnozy¢ przez liczbe miesiecy, czyli 6 miesiecy. Daje to faczng wartos¢
wynagrodzen za brygady w wysokosci - 809 533,44 zt. Dla petnego wyliczenia wartosci tej
czesci sktadowej pozycji Zarzgdzania kontraktem w Prawie Opcji, uwzgledni¢ nalezy
wynagrodzenie catego personelu (czyli POK i Brygad) w okresie po zakonczeniu Prawa Opcji -
a zatem w tym zakresie nalezy uwzgledni¢ obie grupy personelu (personel POK i Brygad).
Miesieczny minimalny koszt wynagrodzenia dla personelu POK oraz Brygad wynosi tgcznie
165 009,60 zt. Mnozac te warto$¢ x 6 miesiecy Prawa Opciji, wowczas minimalny koszt
wynagrodzen za te czes¢ wyniesie 990 057,60 zt. Dodajac oba okresy realizacji zlecenia

z Prawa Opcji - tj. 6 miesiecy realizacji w okresie zamowienia podstawowego oraz 6 miesiecy z
okresu po zakonczeniu zadania podstawowego, nalezy, zdaniem odwotujgcego, dojs¢ do
jednoznacznej konkluzji, iz minimalny koszt wynagrodzenia wszystkich pracownikdéw
realizujgcych zadania, ktére zwigzane sg z Zarzgdzaniem Kontraktem wyniesie 1 799 591,04
zt. W tredci uzasadnienia odwotujgcy przedstawit rowniez wyliczenia odno$nie pozostatych
kosztow, w rozbiciu na: a) koszty paliwa, ktére w przypadku zamdwienia podstawowego zostaty
obliczone na 110 483,70 zt, a w przypadku prawa opcji na 66 895,73 zt; b) koszty pozostate
zwigzane z transportem, kiére dla zamowienia podstawowego zostaty obliczone na

362 729,91 zt (brak wyliczen dla prawa opciji, podano kwote 165 867,16 z}) oraz c) koszty state
- pozostate, ktére w przypadku zamoéwienia podstawowego zostaty obliczone na 579 502,08 zt,

a w przypadku prawa opcji na 230 184,16 zt. W zwigzku z tym odwotujgcy wskazat, ze pozycja

Zarzgdzanie Kontraktem w zakresie zamowienia podstawowego winna zosta¢ wyceniona na
minimalnym poziomie 6 717 567,99 zi, z kolei ta sama pozycja dla Prawa Opcji winna zostac
wyceniona na minimalnym poziomie 2 195 642,36 zt. Odwolujacy zauwazyt rowniez, ze oferta
wykonawcy Gnom zanizona jest w poszczegdélnych pozycjach niemalze w kazdej grupie prac
wchodzgcych w zakres wykonania zamoéwienia. Wartosci przedstawione przez wykonawce
Gnom sg o kilka, jesli nie w poszczegolnych przypadkach, o kilkanascie razy tansze od cen dla
tych pozyciji zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow. W odwotaniu odwotujgcy
wymienit pozycje (z podziatem na grupy prac), ktére w jego ocenie zawierajg razgco niska cene,
sg nierynkowe i winny byty zosta¢ zbadane przez Zamawiajgcego. Ponadto, zdaniem
odwotujgcego, tak drastycznie zanizone wartosci cen jednostkowych (ktore tgcznie w Prawie
Opciji wplynely na cene ostateczng, ktéra byta elementem kryterium oceny ofert) Swiadczg
dodatkowo o manipulacji cenowej (tzw. inzynierii cenowej), ktéra oceniana winna by¢ przez
pryzmat czynu nieuczciwej konkurenciji. Konsekwencjg dziatania Gnom (zaoferowania razaco
niskich cen jednostkowych) jest, w ocenie odwotujgcego, zmanipulowanie ceny oferty za Prawo
Opciji, ktéra stanowita kryterium oceny ofert, a ktéra to cena pozwolita wykonawcy Gnom
uzyskac¢ wigkszg ilos¢ punktow.

Niezaleznie od powyzszego odwolujgcy stwierdzit, ze Wykonawcy nie ujeli w swoich ofertach
wszystkich kosztow, ktére bedg musieli ponieS¢ wraz z realizacjg zadania. W konsekwencji
tego, oferty Wykonawcoéw powinny byty zosta¢ odrzucone z uwagi na zaistnienie przestanki,



o ktorej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (niezgodno$¢ z warunkami zamowienia).
Odwotlujgcy zauwazyt, ze przy wycenie pozyciji Zarzgdzanie Kontraktem nie mozna poming¢, ze
tres¢ ofert Wykonawcow obarczona jest powtarzajgcym sie btedem polegajagcym na wyliczeniu
wynagrodzen personelu odpowiadajacego za wykonanie prac zwigzanych z Zarzagdzaniem
Kontraktem niezgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w tym nieuwzglednieniu kosztow za
prace w nadgodzinach czy w porze nocnej. W ocenie odwotujgcego, taka okoliczno$é
jednoznacznie $wiadczy o tym, ze oferty Wykonawcow sg niezgodne z wymogami
Zamawiajgcego, a wiec winny zosta¢ odrzucone.

Ponadto, odwolujacy stwierdzit, ze wykonawca Gnom dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurenciji, ktéry polega na tzw. sztucznym zaliczkowaniu cze$ci zamoéwienia. Wykreowane
przez wykonawce Gnom zaliczkowanie dostrzec mozna w zakresie Grupy prac nr 10B -
Zimowe Utrzymanie Drog, ktorych zakres prac podzielony zostat na dwa odcinki o réznych
diugosciach. Odcinek 1, ktory jest krotszy, ale ktory obstugiwany bedzie rok szybciej od
Odcinka 2, zostat wyceniony o blisko 2,5 razy drozej od Odcinka 1, ktory jest diuzszy.
Odwolujgcy zaznaczyt, ze uwzglednia fakt, iz Odcinek 2 bedzie obstugiwany przez 2, a nie 3
sezony. W ocenie odwotujgcego tak drastyczna réznica w wycenie dwoéch odcinkéw stanowi
manipulacje cenowa, ktéra polega na tym, ze wykonawca Gnom w sposo6b niedozwolony
wprowadzit sztuczne zaliczkowanie wynagrodzenia ustugi realizowanej na odcinku 2, w czasie
Obstugi Odcinka 1.

Il. Pismem wniesionym w dniu 4 sierpnia 2022 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwolanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili:

1) wykonawca ,GNOM’ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi,

2) wykonawca BUDIA - Standard Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Olesnicy oraz 3) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: G&P Team
Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (dawniej: G&P M. M., Pawet M.k
Spétka Jawna z siedzibg w todzi), D. S.i prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,D. S.
SZADEK” z siedzibg w todzi, ROKOM Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w

Warszawie oraz POL-Drég Warszawa Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie.

Wykonawcy przystepujacy do postepowania wniesli o oddalenie odwotania.

Wykonawca Budia stanowisko w sprawie przedstawit w pi§mie wniesionym w dniu 4 sierpnia
2022r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez wybér oferty zlozonej przez
wykonawce Budia jako najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze jej treS¢€ jest niezgodna z

warunkami zamoéwienia, gdyz nie obejmuje ona wszystkich elementéw skiadajgcych sie na

przedmiot zamédwienia, na co wskazuje wycena wykonawcy Budia w zakresie grupy prac nr 11

- Zarzgdzania Kontraktem, ktéra to wycena nie pokrywa minimalnych kosztéw zwigzanych z jej

elementami sktadowymi.

Powyzszy zarzut zostat oparty na stwierdzeniu, ze oferta wykonawcy Budia nie obejmuje
wszystkich elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zaméwienia, co nalezy wywies¢ z innej
okolicznosci podnoszonej przez odwotujgcego tj. ze sporzgdzona przez tego wykonawce
wycena w zakresie grupy prac nr 11 - Zarzgdzanie Kontraktem nie pokrywa minimalnych
kosztow zwigzanych z jej elementami skladowymi. Odnoszgc sie do tak sformutowanego
zarzutu nalezy stwierdzi¢, ze odwolujgcy nie wykazat w sposéb jednoznaczny, ktdre doktadnie
elementy przedmiotu zamowienia nie zostaty objete ofertg wykonawcy Budia. Przypomnieé



nalezy, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce
wytgcznie w przypadku jednoznacznego ustalenia sprzecznosci okreslonej tresci oferty
wykonawcy z konkretnymi warunkami zamoéwienia. Stanowisko odwotujgcego w tym zakresie
sprowadza sie do tezy o zanizonym charakterze ceny wykonawcy Budia za zakres przedmiotu
zamoOwienia dotyczacy Zarzadzania Kontaktem. Jednakze odwotujacy nie wykazat, ze
podnoszone przez niego zanizenie ceny wykonawcy Budia za te czes¢ prac spowodowane jest
nieobjeciem ofertg konkretnych elementéw przedmiotu zamowienia. Brak byto zatem podstaw
do uznania, ze w odniesieniu do wykonawcy Budia zaistniata podstawa do odrzucenia oferty
wskazana w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Jakkolwiek ww. zarzut zostat podniesiony
wytgcznie w odniesieniu do oferty wykonawcy Budia, to jego uzasadnienie odnosi sig rowniez
do ofert wykonawcy Gnom oraz Konsorcjum Rokom. Réwniez w zakresie ofert tych dwoch
wykonawcow aktualne pozostaje stanowisko Izby przedstawione wzgledem oferty wykonawcy
Budia.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (.Uznk™) poprzez zaniechanie odrzucenia ofert:

wykonawcy Gnom, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencii polegajacy na

celowym, sztucznym zanizeniu wartosci pozycji cenowej ujetej w Grupie prac nr 10 b - Zimowe

Utrzymanie Drog Tabeli Elementéw Rozliczeniowych dla odcinka 2 (od km 1+800.00 do km

16+343,29), co w Swietle termindw realizacji ustug na poszczegdélnych odcinkach Swiadczy

o tym, ze wykonawca Gnom zlozyt oferte przewidujgca ukryta przedptate/zaliczke za realizacje

ustugi na odcinku 2.

Jak wynika z uzasadnienia odwotania odwotujgcy zarzucit wykonawcy Gnom czyn nieuczciwe;j
konkurencji polegajacy na zanizeniu, w ramach Grupy prac nr 10b, ceny za obstuge Odcinka nr
2 i przerzuceniu kosztow z tytutu realizacji tej czesci przedmiotu zamédwienia do ceny za
obstuge Odcinka nr 1, ktory bedzie realizowany wczes$niej, co zdaniem odwotujgcego nalezy
uznac za ukrytg przedptate/zaliczke za realizacje ustugi na Odcinku nr 2. Uzasadniajgc ww.
zarzut odwolujgcy wskazat na nieproporcjonalno$¢ cen za obstuge Odcinka nr 1 oraz Odcinka
nr2.

W odniesieniu do tego nalezy wskazac, ze oparcie ww. zarzutu na twierdzeniu

o0 nieproporcjonalnosci cen za obstuge Odcinka nr 1 oraz Odcinka nr 2 jest daleko
niewystarczajgce. Nieproporcjonalnos¢ dwdch cen nie moze bowiem jednoznacznie $wiadczyé
o tym, ze jedna z nich zostata zanizona. Taka nieproporcjonalnos¢ moze wynika¢ chociazby

z tego, ze cena za Odcinek nr 1 zostata ustalona na bardzo wysokim poziomie. Jednakze
zaoferowanie przez wykonawce wysokiej ceny samo w sobie nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujgcy nie udowodnit, ze cena zaoferowana przez wykonawce Gnom za
obstuge Odcinka nr 2 zostata zanizona, a to na odwotujgcym spoczywat w tym zakresie ciezar
dowodu, zgodnie z przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto przeciwna okolicznos¢
wynika z faktu przywotanego przez zamawiajgcego, tj, ze cena zaoferowana przez wykonawce
Gnom za obstuge Odcinka nr 2 odpowiada kwocie ustalonej za ten odcinek w kosztorysie
inwestorskim (oferta wykonawcy Gnom/kosztorys inwestorski: 1) Gotowos¢ do ZUD:

5 000,03/5 735,32; 2) Zapobieganie $liskosci:11 003,03/10 772,15; 3) Usuwanie $liskoSci:

11 099,94/11 217,45; 4) Od$niezanie wraz z usuwaniem $liskosci: 11 200,00/12 479,78).
Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zasadnos$¢ ww. zarzutu nie zostata przez
odwolujacego wykazana.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie wezwania wykonawcy Budia, Konsorcjum Rokom oraz wykonawcy Gnom do

wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (LRNC”), pomimo iz istotne czesci sktadowe ofert tych

wykonawcow wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia

i niewystarczajgce do jego wykonania, co tez winno skutkowaé wezwaniem do wyjasnien,




one niewystarczajgce - odrzuceniem oferty tych wykonawcéw, czego jednak zamawiajgcy

zaniechat, a co doprowadzito do wyboru oferty Budia jako najkorzystniejszej oraz zaniechania

odrzucenia ofert Wykonawcow.

Na wstepie wymaga podkre$lenia, Ze istota tego zarzutu nie sprowadza sie do wykazania, ze
ceny poszczegoblnych ofert zostaty skalkulowane na zbyt niskim poziomie, ale ze w Swietle
obiektywnych okolicznosci faktycznych sprawy odnoszacych sig z jednej strony do tresci
ztozonych ofert, a z drugiej do treSci dokumentaciji postepowania, zamawiajgcy winien powzig¢
watpliwosci w zakresie ceny oferty lub jej istotnych elementow sktadowych i w zwigzku z tym
obowigzany by wystosowa¢ wezwanie do przedstawienia wyjasnien dotyczgcych ceny.
Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamaéwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamaéwienia lub wynikajacymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. W niniejszej sprawie
Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat zaistnienia przestanek, ktore obligowatyby
zamawiajgcego do wezwania wykonawcow do przedstawienia wyliczen ceny. Nie byto
pomiedzy stronami sporne, ze koszty osobowe stanowig zasadniczy czynnik cenotworczy w
zakresie grupy robot nr 11. W tym zakresie odwotujgcy przedstawit w odwotaniu szczegdtowe
wyliczenia na potwierdzenie tego, ze zaoferowane przez wykonawcow ceny sg na zbyt niskim
poziomie i nie obejmujg nawet kosztéw wynagrodzen, kiére zostaty przez odwotujgcego
ustalone w wysokosci 5 775 336,00 zt. Izba za stuszne uznata stanowisko przedstawione w tym
zakresie przez strone przeciwna, tj. Ze odwolujgcy, uzasadniajgc ww. zarzut, opart sie na swojej
indywidualnej kalkulacji, nie uwzgledniajgc odmiennych sposobdw zapewnienia skfadu
osobowego grup patrolowych i interwencyjnych. W szczegoélnosci odwotujgcy nie uwzglednit
okolicznosci, ze pracownicy grup patrolowych i interwencyjnych, bedgc zobowigzanymi do
pozostawania w dyspozycyjno$ci, mogg by¢ réwniez zaangazowani w realizacje innych zadan,
a koszty ich pracy beda sie rozktada¢ na rézne pozycje kosztowe. Wykonawca Budia
przedstawit w pi§mie procesowym z dnia 4 sierpnia 2022 r. trzy przyktadowe kalkulacje ceny
dotyczace realizacji zaméwienia podstawowego w zakresie zarzgdzania kontraktem.
Kalkulacje te zostaly przedstawione na potwierdzenie mozliwosci zrealizowania przedmiotu
zamowienia zgodnie z ustanowionymi przez zamawiajgcego warunkami zamowienia przy
koszcie wynagrodzen z zakresu zarzgdzania kontraktem nieprzekraczajgcym wartosci wyceny
zaoferowanej przez tego wykonawce. Przedstawione przez wykonawce Budia kalkulacje nie
zostaty zakwestionowane przez odwotujgcego. W odniesieniu do podnoszonej przez
odwotujgcego kwestii ponoszenia kosztow z tytutu korzystania przez wykonawce z instytuciji
dyzuru, wymaga zauwazenia, ze w ramach kazdej kalkulacji zostata podana dodatkowa kwota,
ktéra w ocenie wykonawcy Budia pozwoli pokry¢ dodatkowe koszty zarzgdzania kontraktem, w
tym réwniez ewentualne dodatkowe koszty z tytutu petnienia pracy w godzinach
dyzuréw/nadgodzin. Rowniez w zakresie pozostatych kosztéw (koszty paliwa, koszty pozostate
zwigzane z transportem oraz koszty state - pozostate) odwolujacy i wykonawca Budia
przedstawili wtasne kalkulacje (oraz dowody) uwzgledniajgce indywidualne okoliczno$ci oraz
wiasne doswiadczenie (jak np. w przypadku kalkulacji odwotujgcego dotyczacej kosztéw paliwa
postuzenie sie mnoznikiem 15). Ponadto wymaga zauwazenia, ze szczegdlowe badanie
kalkulacji ceny sporzadzonych przez wykonawcow dokonywane jest w przypadku wszczecia
postepowania wyjasniajgcego. Nie ma konkretnego katalogu okoliczno$ci, ktorymi winien sie
kierowa¢ zamawiajgcy przy podjeciu decyzji co do wystosowania do wykonawcdw wezwan

w sprawie wyjasnien wyliczenia ceny na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
moze bra¢ pod uwage takze posiadang z urzedu wiedze w zakresie mozliwosci realizaciji
zamowienia przez poszczegolnych wykonawcow. Zamawiajgcy wskazat w tym zakresie na
takie okolicznosci, jak wysoko$¢é kwot (za 1 km zarzgdzania kontraktem) oferowanych w tego
typu kontraktach o poréwnywalnej formule utrzymania w innych postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia oraz posiadanie przez wykonawce Budia zaplecza technicznego w zwigzku

z realizacjg ustugi utrzymania drog ekspresowych na pobliskim odcinku w Rejonie w Sieradzu.
Ww. okolicznosci dodatkowo potwierdzajg, ze zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania
wykonawcow Budia oraz Konsorcjum Rokom do udzielenia wyjasnien ceny zamowienia
podstawowego w zakresie Zarzgdzania kontraktem nie stanowito naruszenia przepisu art. 224
ust. 1 ustawy Pzp. Z kolei w odniesieniu do ceny zaoferowanej przez wykonawcow za
zarzadzanie kontraktem w zakresie prawa opcji zamawiajgcy miat na uwadze, ze wszyscy trzej
wykonawcy, tj. wykonawca Budia, wykonawca Gnom oraz Konsorcjum Rokom zaoferowali
ceny na bardzo zblizonym poziomie (1 200 000,00 zt, 1 408 061,76 zt, 1 170 000,00 zt), a
jedyng ceng odbiegajaca znaczgco od pozostatych jest ta zaoferowana przez odwotujgcego

(2 319 996,00 zt). W tych okoliczno$ciach sprawy niepowziecie przez zamawiajgcego
watpliwosci w zakresie cen zaoferowanych przez ww. trzech wykonawcéw nalezy uzna¢ za
uzasadnione. Natomiast w odniesieniu do wskazywanej przez odwotujgcego razgco niskiej
ceny oferty wykonawcy Gnom w zakresie wymienionych pozycji w ramach grup prac nr 1, 3, 4,
5,6, 7, 8, 10c oraz 12 nalezy wskaza¢, ze w $wietle przedstawionego przez odwotujgcego
poréwnania tych cen z oferty wykonawcy Gnom oraz kosztorysu inwestorskiego istotnie



niektére z tych cen, co do ktérych istnieje znaczgca réznica w odniesieniu do kosztorysu
inwestorskiego, powinny byty wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. Wymaga zauwazenia, ze
zamawiajacy, jak i wykonawca Gnom, nie przedstawili w odniesieniu do powyzszego zadnego
stanowiska. Zasadno$¢ postawionego w tym zakresie zarzutu nie mogta jednak mie¢ Zadnego
wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, albowiem zasadno$¢ dokonanej
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty wykonawcy Budia jako oferty najkorzystniejszej
nie zostata przez odwotujgcego skutecznie zakwestionowana (art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp).
Zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce Gnom czynu nieuczciwej konkurencji nie zostat

w tym zakresie wprost postawiony w odwotaniu, a jedynie kwestia ta zostata przez
odwotujgcego wzmiankowana w tresci odwotania. W zwigzku z tym nalezy jedynie zauwazyg,
ze w przypadku postawienia tego rodzaju zarzutu konieczne bytoby wykazanie zanizenia
catkowitej ceny zaméwienia z prawa opciji, co stanowito jedno z kryterium oceny ofert (a nie
poszczegdlnych sktadnikow tej ceny), co w tym przypadku ze strony odwotujacego i tak nie
miato miejsca.

Biorac pod uwage powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu i w zwigzku
z tym orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt
1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.

w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

Przewodniczacy:
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