Sygn. akt: KIO 1858/24
WYROK

Warszawa, dnia 19 czerwca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgca:Ewa Sikorska
Czlonkowie: Krzysztof Sroczynski

Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2024 roku odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 27 maja 2024 r. przez wykonawce Lafrentz Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Poznaniu, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie — Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu

Uczestnik postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego: Ayesa Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Rudzie Slaskiej

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Lafrentz Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Poznaniu i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Lafrentz Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Poznaniu
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcy Lafrentz Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Poznaniuna rzecz
zamawiajgcego — Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie —
Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Opolu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
petnomochnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1858/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest petnienie nadzoru nad projektowaniem i realizacjg robot

oraz zarzgdzanie kontraktem pn.: Budowa drogi ekspresowej S11 Kepno — A1 na odcinku Kepno - granica woj.

opolskiego (z wytaczeniem obwodnicy Olesna) - 3 odcinki: - odcinek | : Kepno - Siemianice, - odcinek Il : Siemianice -
Gotartow, - odcinek Il : Gotartow — poczatek obwodnicy Olesna.

Postepowanie prowadzone jest ba podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu27 maja 2024 r. wykonawca Lafrentz Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu (dalej:
odwolujacy) wniést odwotanie wobec:

1. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Ayesa jako najkorzystniejszej w sytuacji, w kidrej oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami zamowienia, o ktérych mowa w: pkt. 1,1 ,Przedmiot



zamowienia" Tom |l Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (dalej jako: "SWZ”) Opis Przedmiotu Zamowienia (dalej jako:
"OPZ’); umowie o wykonanie zamodwienia wskazanej w Tomie Il Specyfikacji Warunkéw Zamédwienia (dalej jako: "SWZ")
— Projektowane postanowienia umowy (dalej jako: "PPU)s,

2.ewentualnie zaniechania czynnosci wezwania Ayesa Poiska Sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej (dalej jako ,Ayesa")
do zlozenia wyjasnien dotyczacych zgodnosci ztozonej oferty w zakresie deklarowanego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy z warunkami zamowienia w sytuaciji, w ktorej zamawiajacy przy nalezytym badaniu ofert powinien byt
powzig¢ watpliwosci w tym zakresie;

3.czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty Ayesa jako najkorzystniejszej w sytuacji, w ktorej to oferta
odwolujacego powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez brak odrzucenia oferty Ayesa z postepowania w
sytuacji, w ktérej oferta ta jest niezgodna z warunkami zaméwienia, o ktérych mowa w pkt. 1.1 Tom Ill SWZ OPZ oraz
umowie wskazanej w Tomie | SWZ PPU

2.ewentualnie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie w sytuaciji, w ktérej przy rzetelnej i starannej
analizie tresci oferty Ayesa, zamawiajgcy powinien byt wezwaé wykonawce do wyjasnienia niezgodnosci oferty z
warunkami zamoéwienia;

3.art. 239 ust. 112 w zwigzku z art. 16 ustawy P.z.p. majgce wplyw na wynik postepowania poprzez naruszajgce zasady
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz proporcjonalnosci badania i oceny ofert,
poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wybranego wykonawce jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta
powinna zostaé odrzucona, a w jej miejsce winna zostaé uznana za najkorzystniejszg oferta zlozona przez
odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty Ayesa jako oferty najkorzystniejszej;
2.odrzucenie oferty Ayesa jako niezgodnej z warunkami zaméwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.;
3.przeprowadzenie ponownego badania oraz oceny ofert bez uwzglednienia oferty Ayesa jako podlegajgcej odrzuceniu.

Uzasadniajgc interes we wniesieniu odwofania odwotujgcy podnidst, Zze naruszenie przez zamawiajgcego
wskazanych powyzej przepisow ustawy P.z.p. ma istotny wptyw na wynik postepowania, bowiem gdyby zamawiajgcy ich
nie naruszyl, oferta odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Co za tym idzie, odwolujgcy mégtby uzyskaé
zamowienie objete postepowaniem. Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505 ust 1
ustawy Pzp oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p. Interes
odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia polega na tym, ze odwolujacy oferuje wykonanie zaméwienia w postepowaniu,
ktérego wynikiem bedzie zawarcie z zamawiajgcym umowy w sprawie zamowienia publicznego, a w przypadku
uwzglednienia odwotania szanse odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia znacznie wzrosng. Oferta odwolujgcego
zostanie uznana za oferte najkorzystniejszg. Z kolei naruszenie przez zamawiajacego przepiséw ustawy P.z.p. moze
wyrzgdzi¢ odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci, ti. przychodéw z nieuzyskanego zamdéwienia.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazuje, ze jego interes prawny wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o
udzielenie zamdwienia przeprowadzone byto zgodnie z przepisami prawa.

Odwolujgcy wniést ostatecznie o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w
szczegoblnosci wpisu w wysokosci 15 000 zt oraz uzasadnionych kosztow poniesionych przez odwotujgcego, w
szczegoblnosci kosztéw zwigzanych ze stawiennictwem na rozprawie, ktorych szczegétowe zestawienie zostanie
przediozone na rozprawie, jak réwniez kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwolujgcy wskazat, iz jest to kolejne odwotanie ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Uprzednie
zostato ztozone przez Ayesa w zwigzku z odrzuceniem jego oferty przez zamawiajgcego i znalazio rozstrzygniecie w
wyroku KIO z dnia 09 kwietnia 2024 r. o sygnaturze akt KIO 867/24. I1zba rozstrzygata éwcze$nie w zakresie odrzucenia
oferty z powodu zarzutu razgco niskiej ceny oferty [art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p.] oraz w zakresie niezgodnosci
oferty wykonawcy z warunkami zamowienia o ktérych mowa w art. 22.1 OPZ [art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.], a takze
w zakresie zarzutu ewentualnego dotyczgcego zaniechania wezwania odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien
w zakresie kalkulacji ceny oferty [art. 224 ust. 1 ustawy P.z.p.]. Do tego postepowania, po stronie zamawiajgcego,
przystgpit za pismem z dnia 21 marca 2024 r. odwotujgcy. Wyrokiem z dnia 09 kwietnia 2024 r. Izba nakazata



Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Ayesa oraz ponowne badanie i ocene ztozonych ofert. W
konsekwencji powyzszego zamawiajgcy pismem z dnia 23 kwietnia 2024 r. przekazat oferentom informacje o
uniewaznieniu czynno$Sci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Lafrentz Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu
oraz czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Ayesa i powtérzeniu czynnosci badania i oceny ofert ziozonych w
postepowaniu. Kolejno pismem z dnia 17 maja 2024 r. zamawiajgcy poinformowat oferentbw o ponownym wyborze
najkorzystniejszej oferty, kidrg w jego ocenie ztozyta Ayesa.

W zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez brak odrzucenia
oferty Ayesa z postepowania w sytuacji, w ktorej oferta ta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, o ktérych mowa w
pkt. 1.1 Tom Il SWZ OPZ oraz umowie wskazanej w Tomie Il SWZ PPU, odwotujgcy podnidst, ze Ayesa zobowigzan:
byta do uwzglednienia w cenie oferty kosztow gwarancji nalezytego wykonania Umowy zaktadajgc 88 miesiecy jej
obowigzywania + 14 dni. Zgodnie ze wskazaniem, koszty gwarancji nalezytego wykonania Umowy oraz ryzyka zostaty
uwzglednione w pozycjach 1 oraz 4 formularza cenowego, a z obliczen wynika, iz Ayesa przyjeta do oferty 64 miesigce
udzielenia Zamawiajgcemu zabezpieczenia + 14 dni. JednoczesSnie, zgodnie ze wskazaniem Ayesa na podstawie
kosztow gwarancji z innych prowadzonych kontraktéw, przyjeta koszty gwarancji na poziomie 4500,00 zt miesiecznie
przez okres 64 miesiecy, co w konsekwencji daje kwote na poziomie 288 000,00 zi. W ocenie odwotujgcego
nieprawidtowa byfa nie tylko kalkulacja kosztorysu ofertowego, co podlegato uprzednio ocenie KIO, ale przede wszystkim
niezgodnos¢ oferty z istotnymi postanowieniami SWZ, co nie podlegato ocenie ze wzgledu na zakres uprzednich
zarzutéw odwotawczych.

Odwolujacy wskazat, ze z istotnych postanowien umowy wynika, ze przypadku wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy w formie gwarancji, ktéra to forma zostata przyjeta przez Ayesa, zobowigzana jest do
przyjecia do wyliczenia kosztu gwarancji maksymalnego czasu $wiadczenia ustugi, tj. 88 miesiecy + 14 dni. Tymczasem
Ayesa do wyliczenia kosztu gwarancji przyjeta minimalny czas $Swiadczenia ustugi, tj. 64 miesigce. Ayesa udzielajgc
rowniez wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 stycznia 2024 r. oraz w
dokumentacji postepowania przed KIO wskazata, w ktérych pozycjach kosztorysu ofertowego ujeta koszty
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy i wskazata stosowne wyliczenia.

Odwolujacy stwierdzit, ze prawidtowa oferta Ayesa powinna opiera¢ sie na nastepujgcych zatozeniach, zgodnych
z SWzZ

(88 m-cy + 14 dni/30 dni) x 4500,00 = 398.100,00 zt
tymczasem btedne zatoZenia przyjete przez Ayesa byty nastepujgce:
64 m-ce x 4500,00 zt/mc = 288.000,00 zt.

Odwotujacy podniést, ze niezaleznie od mozliwo$ci wezwania wykonawcy przez zamawiajgcego do wyjasnien
oferty, ktdére w niniejszej sprawie nie mogtyby byé odmienne od tych ztozonych przez Ayesa w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajagcego z dnia 15 stycznia 2024 r. i co stanowi zarzut ewentualny odwotania, od zamawiajgcego bezwzglednie
nalezato oczekiwaC nalezytej staranno$ci przy ponownym badaniu ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy
zobowigzany byt ponadto przeprowadzi¢ analize poréwnawczg treSci oferty Ayesa oraz warunkéw zamowienia (w
szczegolnoSci, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamowienia), ktére stanowig merytoryczne postanowienia o§wiadczen woli, w tym wykonawcy, ktéry zobowigzuje sie do
wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru ziozonej przez niego oferty (zdefiniowanej w art. 66 k.c.) jako
najkorzystniejszej. Dokonanie takiego poréwnania przesadzatoby o tym, czy tres¢ zlozonej w postepowaniu oferty Ayesa
odpowiada warunkom zaméwienia. Zgodnie réwniez z obowigzkiem zamawiajgcego do badania kazdej uzyskanej
informacji, aby wykluczy¢ btedy w wyborze najkorzystniejszej oferty, nie moze on bezkrytycznie podchodzi¢ do informacji
pozyskanych w trakcie prowadzonego postepowania, szczegdlnie informaciji, ktére uzyskat w poprzednim postepowaniu
odwotawczym. Kazda informacja musi by¢ przez zamawiajgcego zbadana, aby wykluczy¢ btedy w wyborze oferty
najkorzystniejszej, a celem nadrzednym jest wybor oferty zgodnej z warunkami zaméwienia, a nie ewentualne sanowanie
jej bteddw na pozniejszym etapie, czy to przed zawarciem umowy, czy tez juz po zawarciu umowy w trakcie jej realizacji.
Takie dziatanie wypaczatoby bowiem zasade uczciwej konkurencji. Ponadto z przepisu 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. nie
wynika mozliwos¢, aby po etapie badania i oceny ofert mozliwa byta zmiana ztozonej oferty, albowiem co do zasady
oferta jest niezmienialna (z wyjgtkiem przypadkéw okreslonych w ustawie, co w niniejszym stanie faktycznym nie ma
zastosowania) i stanowi w swojej zasadniczej treSci essentialia negotii zawieranej umowy. Co za tym idzie nie jest
mozliwa zamiana oferty przedmiotu $wiadczenia po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérg zgodnie z
przepisem art. 239 ust. 2 ustawy P.z.p. jest oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu
lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. Zgodnie z warunkami zamowienia bezwzglednie nalezato przyja¢, ze oferta



Ayesa powinna uwzglednia¢ obowigzki wynikajgce z SWZ, tozsamo jak powinni to zrobi¢ inni wykonawcy, przez co
jakakolwiek odmienno$¢ w tym zakresie powoduje niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia, co stanowi
bezwzgledng przestanke do jej odrzucenia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie dziatania zamawiajgcego
polegajgcego na wezwaniu wykonawcy do ziozenia wyjasnien oferty odwolujgcy podnidst, ze zgodnie z art. 223 ust. 1
ustawy P.z.p. w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
zlozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skiadanych dokumentéw lub o$wiadczen.
Przepis art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. ma zastosowanie w sytuacji gdy zachodzg jakiekolwiek watpliwosci w kwestii
badania oferty. Majgc na uwadze stan faktyczny sprawy i podnoszone juz na etapie pierwszego odwotania w
postepowaniu watpliwosci w zakresie zgodnosci oferty Ayesa z warunkami zamdwienia powinny prowadzi¢ do dziatania
zamawiajgcego zmierzajgcego do wyjasnienia treSci ztozonej oferty, szczegdlnie jezeli dotyczg jej istotnego elementu
jakim jest prawidiowe i zgodne z umowg zabezpieczenie realizacji zamdwienia publicznego. Zaniechanie zamawiajgcego
w tym zakresie stanowi w ocenie odwolujgcego naruszenie podstawowej zasady niezmiennosci oferty i gwarancji
zachowania podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, czyli przede wszystkim zasady réwnego
traktowania wykonawcow. Niejasnos¢ powstata w zakresie treSci warunkéw zamodwienia a ztozonej oferty przez Ayesa,
ktéra zresztg zostata potwierdzona wyliczeniami w kosztorysie ofertowym bez watpienia powinna stanowi¢ podstawe do
wezwania przez zamawiajgcego przez wyborem kolejnej oferty, w tym przypadku Ayesa jako najkorzystniejszej, do
szczegOtowych wyjasnien.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 w zwigzku z art 16 ustawy P.z.p. odwotujgcy wskazat, ze
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty moze mie¢ miejsce w sytuacji, w ktorej oferta ta nie podlega odrzuceniu.
Oferta Ayesa jest w ocenie odwolujgcego niezgodna z warunkami zamdwienia, co zamawiajgcy powinien bada¢ w
pierwszej kolejnosci, aby przestanki odrzucenia oferty wykluczy¢é szczegdlnie, ze czynno$é wyboru najkorzystniejszej
oferty wiehczy wszystkie czynno$ci dokonywane przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego celem jest wybor oferty wykonawcy spetniajgcej wymogi Zamawiajgcego. Kazde dziatanie i
zaniechanie zamawiajgcego powinno by¢ oceniane - przez pryzmat kluczowej zasady wskazanej w art. 16 ustawy Pzp,
czyli uczciwej konkurencji. Zasada réwnego traktowania wykonawcéw, przejrzystosci, jawnosci, proporcjonalnosci itp. sg
réwniez sposobami realizacji zasady uczciwej konkurencji. Konieczne jest w tym zakresie badanie ofert, ktére zostaty
zfozone w oparciu o te same warunki zamowienia. Bezspornie oferta Ayesa opiera si¢ na zatozeniach niezgodnych z
warunkami zamowienia, ktore nie podlegaty dowolnej modyfikacji przez oferentéw i dla wszystkich wykonawcow muszg
by¢ tozsame. Skoro wiec Ayesa wskazata na kwote jakg przyjeta dla obliczenia wartoSci zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy oraz cene jednostkowg bezspornie nalezy stwierdzi¢, ze ztozyta oferte sprzeczng z warunkami
zamoOwienia w zakresie czasu na jaki nalezalo udzieli¢ zabezpieczenia. W konsekwencji powyzszego, zaniechania
zamawiajgcego w zakresie nalezytego badania oferty Ayesa, w tym ewentualnie wezwania do wyjasnieh zfozonej oferty
doprowadzity do jej wadliwej oceny jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta powinna zosta¢ uznana za
niezgodng z warunkami zamoéwienia i podlega¢ odrzuceniu.

W ocenie odwotujgcego oferta ztozona przez Ayesa nie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg poniewaz w
swej treSci zawiera o$wiadczenia i zatozenia sprzeczne z warunkami zamowienia, przez co nie moze by¢ poréwnywana
z innymi ofertami, ktdére sg zgodne z wymaganiami SWZ. W kontek$cie powyzszych zarzutéw, uzna¢ nalezy, iz proces
oceny i badania ofert przebiegt nieprawidtowo i doszfo do wyboru oferty z najnizszg cena, ktéra powinna podlegac
odrzuceniu. Tym samym proces wyboru najkorzystniejszej oferty na art. 239 ust. 1 i 2 ustawy P.z.p. byt nieprawidtowy,
bowiem uwzgledniat oferte, kidrej nalezato nie uwzglednia¢ przy wyborze. Tym samym wybor najkorzystniejszej oferty
jako oferty Ayesa, winien zosta¢ uniewazniony przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 czerwca 2024 roku wniost o:
1)oddalenie odwotania w catosci;
2)obcigzenie kosztami postepowania odwotujgcego;

3)zasgdzenie od odwolujagcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez
zamawiajgcego w kwocie okreslonej w rachunku i w spisie kosztéw zlozonym na posiedzeniu Krajowej Izby
Odwotawczej wyznaczonym na dzien 18 czerwca 2024 r. z uwzglednieniem kosztéw zastepstwa prawnego radcy
prawnego w kwocie 3.600,00 ztotych.

Zamawiajgcy podniést, ze w odwolaniu nie zaskarzono jednocze$nie zaniechania zamawiajgcego co do
dokonania czynnosci odrzucenia oferty Ayesa Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie



Slgskiej z postepowania, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p., w sytuacji, w ktorej zdaniem odwotujgcego

oferta przystepujgcego jest niezgodna z warunkami zamdéwienia, o ktérych mowa w pkt 1.1 ,Przedmiot zamdwienia” Tom

Ill Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia — Opis Przedmiotu Zamowienia oraz w umowie o wykonanie zamowienia
wskazanej w Tomie Il Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia — Projektowane postanowienia umowy. Taki brak objecia

przez odwotujgcego przedmiotem odwotania takze zaniechania zamawiajgcego co do dokonania czynnosci odrzucenia

oferty Ayesa Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej z postepowania, pozostaje w

sprzecznosci i niekonsekwencji z tre$cig zarzutéw odwotania odwoltujgcego, dotyczacych twierdzenia, ze przedmiotowa

oferta Ayesa Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slgskiej powinna by¢ odrzucona na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie zamawiajgcego odwotanie jest merytorycznie niezasadne i powinno zosta¢ oddalone. Zarzuty
odwotania oraz wnioski odwotujgcego nie znajdujg uzasadnienia w stanie faktycznym i prawnym sprawy, a tym samym
nie zastugujg na uwzglednienie w zadnym zakresie.

Zamawiajgcy podniost, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 223
ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez brak odrzucenia oferty Ayesa Polska spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Rudzie Slaskiej (tj. przystepujgcego) z postepowania, w sytuacji, w ktérej oferta ta jest zdaniem odwotujgcego
niezgodna z warunkami zamowienia, o ktérych mowa w pkt. 1.1 Tomu Ill Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia — Opis
Przedmiotu Zamoéwienia (SWZ OPZ) oraz w umowie wskazanej w Tomie Il Specyfikacji Warunkéw Zamowienia —
Projektowane postanowienia umowy (SWZ PPU).

Zamawiajgcy wskazat w tym zakresie, iz:

1)Zamawiajgcy uwzgledniajgc poprzednio wydany w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prawomocny
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 09 kwietnia 2024 r. sygn. akt KIO 867/24 takze w odniesieniu do oferty spotki
Ayesa Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Rudzie Slaskiej w sposob prawidtowy dokonat
czynnosci przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny tej oferty i zasadnie nie stwierdzit istnienia podstaw do jej
odrzucenia, jako rzekomo niezgodnej z warunkami zamoéwienia.

2)Warunki zamowienia, o ktérych mowa w pkt. 1.1 Tomu lll Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia — Opis Przedmiotu
Zaméwienia (SWZ OPZ) oraz w tresci § 3 i § 9 umowy wskazanej w Tomie |l Specyfikacji Warunkéw Zamowienie
Projektowane postanowienia umowy (SWZ PPU) odnoszg sie do wymaganego przez zamawiajgcego zakresu
obowigzkéw wykonawcy objetych przedmiotowym zamoéwieniem publicznym (pkt. 1.1 Tomu Il SWZ OPZ) oraz okres$lajg
przewidywany przez zamawiajgcego czas $wiadczenia przez wykonawce ustugi bedgcej przedmiotem tego zamdwienia

(§ 3 umowy wskazanej w Tomie Il SWZ PPU) i wskazujag wymagany przez zamawiajgcego okres $wiadczenia ustugi,
ktéry ma by¢ objety zabezpieczeniem nalezytego wykonania umowy do wniesienia ktérego — zgodnie z przepisem art.

449 ust. 3 ustawy P.z.p. dopiero przed zawarciem umowy, a nie juz w momencie sktadania ofert zobowigzany bedzie

wykonawca, z ktérym umowa ta bedzie zawierana przez zamawiajgcego. Co istotne, zamawiajgcy w zapisach

postanowien punktu 23 Tomu | Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Instrukcja dla Wykonawcow wraz z formularzami
(SWZ IDW) dotyczacych ,Zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy” nie przewidziat innego niz okreslony w art. 449
ust. 3 ustawy P.z.p. terminu wniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wymaganego

przed zawarciem umowy.

3)Powolywany przez odwotujgcego (w punkcie 8 uzasadnienia odwotania z dnia 27 maja 2024 r.) dokument pisemnych
wyjasnien Ayesa Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej z dnia 22 stycznia 2024
r. (stanowigcych odpowiedz tego wykonawcy na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 stycznia 2024 r. dotyczace
zlozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty) zawiera tylko i wylgcznie wyjasnienia obrazujgce zastosowany
przez tego wykonawce (j. przystepujgcego) sposob kalkulacji niektérych elementédw ceny jego oferty. Tres¢ tego
dokumentu ,wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty” z dnia 22 stycznia 2024 r. w Zzaden sposoéb nie zawiera
tym samym Zadnych o$wiadczen Ayesa Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej,
ktére modyfikowatby tres¢ jego oferty, a tym bardziej ktére okreslatyby sposéb, termin i kwote (warto$¢) zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy, jaka zostanie wniesiona przez tego wykonawce w momencie, gdy bedzie on do tego
zobowigzany, tj. w terminie okreSlonym w art. 449 ust. 3 ustawy P.z.p., czyli najpdzniej przed zawarciem umowy z
zamawiajgcym. Skutki prawne zwigzane z ewentualnym brakiem skutecznego i prawidtowego wniesienia przez
wykonawce zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy wymaganego przepisami ustawy P.z.p. i postanowieniami
specyfikacji warunkdéw zamowienia (SWZ) wynikajg bezposrednio z treSci przepisow ustawowych, a w szczegolnosci
zostaty one uregulowane w art. 263 i art. 98 ust. 6 pkt 2 lit b ustawy P.z.p. Z przepiséw tych wynika, odpowiednio, ze
jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, uchyla sie od zawarcia umowy w sprawie



zamoOwienia publicznego lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
dokona¢ ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w postepowaniu wykonawcoéw oraz wybrac
najkorzystniejszg oferte albo uniewazni¢ postepowanie (art. 263 ustawy P.z.p.). Jednocze$nie zamawiajacy zatrzymuije
wadium wraz z odsetkami, a w przypadku wadium wniesionego w formie gwaranc;ji lub poreczenia, o ktérych mowa w
art. 97 ust. 7 pkt 2-4 cyt. ustawy P.z.p., wystepuje odpowiednio do gwaranta lub poreczyciela z zgdaniem zapfaty
wadium, m.in. jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy (art. 98 ust. 6 pkt 2 lit b ustawy P.z.p.).

4)Wymagana przez zamawiajgcego wysokosc¢ i warto§¢ kwoty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy do kiérej

wniesienia zobowigzany bedzie wtasciwy wykonawca przed zawarciem z nim umowy, okreSlona zostata precyzyjnie i

jednoznacznie w postanowieniu punktu 23.1. Tomu | Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia — Instrukcja dla Wykonawcow
wraz z formularzami (SWZ IDW) dotyczagcym: ,Zabezpieczenia nalezytego "konania umowy”, zgodnie z kiérego
zapisem: ,Wykonawca zobowigzany jest do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na kwote

stanowigcg 5% ceny brutto podanej w ofercie w formach okreslonych w art. 450 ust. 1 ustawy Pzp.”.

Tym samym bez istotnego znaczenia dla zamawiajgcego — w aspekcie spetniania przez oferty poszczegolnych
wykonawcow (w tym przez oferte wykonawcy Ayesa Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Rudzie Slaskiej) warunkéw zamoéwienia dotyczacych wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy pozostaje
to, w jaki sposéb poszczegolni wykonawcy skalkulowali koszt zwigzany z przyszlym obowigzkiem wniesienia tego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (kitéry stanie sie wymagalny dopiero przed zawarciem umowy). Sposéb
prawidtowosci dokonania takiej kalkulacji, jako elementu kosztow wykonawcow, mégt miec istotne znaczenie tylko przy
badaniu kwestii tego czy oferta danego wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia (co juz zostato przesgdzone w niniejszej sprawie w odniesieniu do oferty wykonawcy Ayesa Polska spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej w prawomocnym wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 09 kwietnia 2024 r. sygn. akt KIO 867 / 24), ale nie ma i nie moze on mie¢ zadnego istotnego znaczenia dla
mozliwosci oceny, czy oferta danego wykonawcy jest czy tez nie jest zgodna z warunkami zamoéwienia (nawet jesli
bowiem dany wykonawca w sposéb btedny lub niewtasciwy skalkulowat koszt, jaki bedzie musiat ponies¢ w zwigzku z
potrzebg wniesienia wobec zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, to i tak w razie zaistnienia
przestanek do wniesienia takiego zabezpieczenia, bedzie on zobowigzany je wnie$é, pod rygorem ustawowo
przewidzianych skutkéw, braku spetnienia tego obowigzku). Co wiecej to, jak dany wykonawca przy skiadaniu oferty
przewidywat i kalkulowat przyszty sposéb i koszty wniesienia wobec zamawiajgcego zabezpieczenia nalezytego
wykonania umowy i jego konkretng forme wniesienia (spo$réd tych dopuszczonych przez ustawodawce w przepisie art.
450 ust. 1 ustawy P.z.p.) nie ma dla niego wigzgcego znaczenia na przysztos¢, albowiem w kazdym czasie wykonawca
taki, az do momentu w ktorym bedzie zobowigzany do wniesienia takiego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,
moze w sposéb swobodny i samodzielny (wedlug wiasnego wyboru) podja¢ decyzje o ewentualnej zmianie formy tego
zabezpieczenia (z tej planowanej uprzednio przy kalkulowaniu ceny oferty) na inng dopuszczong przez przepisy ustawy
P.z.p.

W ocenie zamawiajacego niezasadny jest takze (postawiony ewentualnie) zarzut odwotania w zakresie
rzekomego naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie w
sytuacji, w ktorej zdaniem odwolujgcego przy rzetelnej i starannej analizie tresci oferty Ayesa Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Rudzie Slaskiej, zamawiajacy powinien byt wezwaé tego wykonawce do
wyjasnienia niezgodnosci jego oferty z warunkami zaméwienia.

Zamawiajgcy podniost ze regulacja ta przewiduje wymog ewentualnego Zzgdania przez zamawiajgcego od
poszczegdinych wykonawcdw wyjasnien, tylko w takiej sytuacji, gdy zachodzi watpliwosé co do tresci ztozonej oferty
oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéw lub o$wiadczen. Tymczasem w
niniejszej sprawie watpliwosSc taka nie zaistniata w zakresie dotyczacym kwestii obowigzku wniesienia przez
wykonawcow zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy (ani co do jego obowigzywania, ant co do jego wysokosci ani
tez co do mozliwych form jego ustanowienia i co do terminu, w jakim obowigzek ten trzeba bedzie wykonac i pod jakimi
warunkami). W szczegoélnosci zaden z elementow tresci oferty wykonawcy Ayesa Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Rudzie Slaskiej (ani zaden z dokumentéw towarzyszacych tej ofercie) nie wskazuje, iz
wykonawca ten ztozyt oferte ktorej tresS¢ bylaby niezgodna z warunkami zamoéwienia. To za$, ze wykonawca ten tj.
przystepujacy w tresci swoich pisemnych wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty objetych dokumentem z
dnia 22 stycznia 2024 r. przy podawaniu kalkulacji obrazujacej przyjety przez niego sposob ustalenia kosztéw uzyskania
takiego zabezpieczenia majgcego mie¢ postaé gwarancji, btednie przyjat zbyt krétki okres czasu na jaki takie
zabezpieczenie w formie gwarancji bedzie musiat uzyska¢ (zamiast 88 miesiecy przyjmujgc tylko 64 miesigce) mogto



mie¢ znaczenie tylko dla oceny tego czy cena oferty tego wykonawcy nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, natomiast nie moglo w zadnym razie stanowi¢ podstawy do stwierdzenia, ze oferta tego wykonawcy nie
spetnia wymagan zamowienia opisanych w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia (SWZ).

Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zgodnie z przepisem art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. przedmiotem ewentualnego
wezwania kierowanego przez zamawiajgcego do wykonawcy moze by¢ tylko kwestia wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentoéw lub oswiadczen, a nie —
jak niezasadnie wskazuje odwotujacy — kwestia wyjasnienia niezgodno$ci oferty z warunkami zamowienia.

W ocenie zamawiajgcego niezasadny jest zarzut odwotania w zakresie rzekomego naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 239 ust. 1 i ust. 2 w zwigzku z art. 16 ustawy P.z.p. majgce wptyw na wynik postepowania
poprzez naruszajgce zasady uczciwej konkurencji, réwnego trakiowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
proporcjonalnosci badania i oceny ofert, poprzez rzekome dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wybranego
wykonawce (ij. przystepujacego), jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta ta zdaniem odwotujgcego powinna zostac
odrzucona, a w jej miejsce winna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg oferta ztozona przez odwolujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze brak zasadnosci tego zarzutu jest konsekwencjg tego, iz brak byto jakichkolwiek
uzasadnionych podstaw do przyjecia, ze oferta wykonawcy Ayesa podlega odrzuceniu. Skoro za$ oferta wykonawcy
Ayesa nie podlegata odrzuceniu i byta jednocze$nie najkorzystniejsza, to zamawiajgcy zasadnie i prawidtowo dokonat
wyboru tej oferty. W szczegolnosci — wbrew twierdzeniom odwotania — zamawiajgcy takim swoim uzasadnionym
dziataniem nie naruszyt przepisow art. 239 ust. 1 i ust. 2 ani art. 16 ustawy P.z.p.

Do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca Ayesa Polska Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Rudzie Slaskiej (dalej takze: ,przystepujgcy’, .przystepujgcy Ayesa’, ,Ayesa’).
Przystepujacy Ayesa w pismie z dnia 29 maja 2024 roku, w ktorym zgtosit przystgpienie, wniost o:

*odrzucenie odwotania jako wniesionego po terminie, tj. na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p. oraz

*odrzucenie odwotania z uwagi na to, ze dotyczy ono czynnosci, ktdrg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku
Izby wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 867/24, {j. na podstawie art. 528 pkt 4 ustawy P.z.p.; ewentualnie

*oddalenie odwotania jako catkowicie bezzasadnego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Warto$¢ zamowienia oszacowana zostata na kwote 45 459 748,78 zt, stad tez przekracza ona kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy P.z.p.

Informacje o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Ayesa Polska sp. z 0.0. przestano wykonawcom
w dniu 17 maja 2024 r. Platformy Zakupowe;j.

(dowod: pismo zamawiajgcego z dnia 7 czerwca 2024 roku).
Zgodnie z § 3 ust. 3 projektu umowy ,Terminy realizacji Umowy”

Zamawiajgcy okresla, iz minimalny czas $wiadczenia Ustugi z zastrzezeniem § 38 ust.4 i § 40 Umowy, bedzie
wynosit 64 miesigce, a maksymalny czas $wiadczenia Ustugi z zastrzezeniem § 40 Umowy, bedzie wynosit 88 miesiecy.

Zgodnie z § 9 projektu umowy ,Zabezpieczenie nalezytego wykonania Umowy”

1.Tytutem zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy ustala sie zabezpieczenie w wysokosci 5 %

wynagrodzenia brutto, o ktorym mowa w § 4 wust 1 . kwote ............... zfotych (stownie zfotych:
................................................... ).

2a. Przed zawarciem Umowy Konsultant wniost, ustalong w ust. 1, kwote zabezpieczenia w
formie...........ccoooveiiinnnnn. na caly maksymalny czas $wiadczenia Ustugi, (dotyczy zaréwno zabezpieczenia w

pienigdzu, jak i zabezpieczenia wformie innej niz w pienigdzu) o ktorym mowa w § 3 ust. 3 Umowy.

2b. Przed zawarciem Umowy Konsultant wnidst, ustalong w ust 1, kwote zabezpieczenia w formie
................................................... Na ...c.cevvvvieeiiiiisseeineainenn...... (dotyczy zabezpieczenia w formie innej niz
w pienigdzu) (okres nie krotszy niz 5 lat)

Jednoczesnie Konsultant zobowigzuje sie do przedtuzenia zabezpieczenia wniesionego w formie innej niz w
pienigdzu lub wniesienia nowego zabezpieczenia na kolgjne okresy (dowod: Specyfikacja Warunkow Zamoéwienia —
Projektowane postanowienia umowy)



W postepowaniu oferte ztozyt przystepujacy, oferujgc cene 32 094 193,20 zt (dowod: zestawienie ofert z dnia 8
stycznia 2024 roku).

Przystepujgcy w tresci formularza ofertowego ziozyt oSwiadczenie, iz zapoznat sie ze specyfikacjg warunkéw
zamoOwienia oraz wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego
okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania (dowod: formularz ofertowy Ayesa).

Zamawiajgcy pismem z dnia 15 stycznia 2024 r. wzywajgcym przystepujgcego do wyjasnienia ceny czy nie jest
ona razgco niska wymagat miedzy innymi wyjasnienia, jakie elementy przystepujacy uwzglednit w formularzu cenowym
w pozycji 1 ,Koszty administracyjne od rozpoczecia Ustugi do wystawienia Ostatecznego Swiadectwa przejecia” oraz
pozycji 4 ,Koszty administracyjne od wystawienia Ostatecznego Swiadectwa Przejecia do wystawienia Ostatecznego
Swiadectwa Ptatnosci” (dowdd: pismo z dnia 15 stycznia 2024 roku).

W udzielonej odpowiedzi przystepujacy stwierdzit, iz oprocz kosztéw wynikajacych wprost z opiséw poz. 1.1-1.6
oraz 4.1-4.6 , w poz. 1i 4 ujete zostaly koszty polisy, gwarancji nalezytego wykonania umowy, ortofotomapy, help desk,
szkolen, koszty Zarzadu, zysk oraz rezerwa na nieprzewidziane koszty. Zgodnie z ofertg (formularzem cenowym) tgczna
warto$¢ netto (nazywana w wyjasnieniach przychodem) pozyciji 1 i 4 wynosi 4 508 700,0 zt i takg wartoS¢ przystepujacy
potwierdzit w wyjasnieniach przedktadajgc kalkulacje wszystkich kosztow objetych pozycjami 1 i 4. W zlozonej tabeli
przystepujacy wskazat, ze uwzglednit koszty gwarancji nalezytego wykonania umowy w wysokosci 288 000,00 zt (dowdd:
pismo z dnia 22 stycznia 2024 roku)

Pismem z dnia 8 marca 2024 roku zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty przystepujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 i 5 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci, jakie — w jego ocenie —
Swiadczyly o tym, ze cena Ayesa jest razgco niska:

- uwzgledniono koszty srodka transportu tylko dla jednego odcinka,

- zanizono koszt wpisujgc bfednie wartos¢ tzw. rezerwy,

- bfednie wpisano wartoS¢ z formularza ofertowego dla jednego odcinka, a nie koszt wynikajacy z przedtozonej w
wyjasnieniach kalkulacjach dla trzech odcinkéw.

Ponadto stwierdzono inne, drobne btedy bedgce wynikiem niewtadciwego sumowania kosztow lub btednym
przepisaniem (tzw. czeski blgd ). Po uwzglednieniu wszystkich kosztow wykazanych w wyjasnieniach przez wykonawce
i korekte obliczen (kolumna 3) rzeczywiste koszty ujete w poz. 1 i 4 wykonawcy wyniosty 4 816 517,61 zt i sg o ponad
300 000 zt wyzsze od kosztow podanych w ofercie — formularzu cenowym (dowod: pismo z dnia 8 marca 2024 roku).

Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 9 kwietnia 2024 r. sygn. akt KIO 867/24 uwzglednita odwotanie Ayesa i
nakazata zamawiajgcemu m.in uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Ayesa i dokonanie ponownego badania i
oceny ztozonych ofert. (dowdd: wyrok z dnia 9 kwietnia 2024 roku, sygn. akt KIO 867/24).

Pismem z dnia 17 maja 2024 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej
przez przystepujgcego.

W uzasadnieniu czynno$ci zamawiajacy wskazat, co nastepuije:

Najkorzystniejsza oferta zostata wybrana zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych wpkt 21 Tomu | (IDW) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia §j.:

- Cena - 60 pkt,

- Jakos¢ — 26 pkt ( w tym podkryteria : - 1.1 ,Wykonywanie cyklicznych zdje¢ — ortofotoraport w postaci
ortofotomapy oraz DSM (numeryczny model pokrycia terenu) waz z przeglagdarkg ww udostepniong on-line’, - 1.2.
LKontrola jakoSci”, - 1,3. ,Help Desk”, 1.4. ,Szkolenia” oraz - Doswiadczenie personelu Konsultanta — 14 pkt ( w tym
podkryteria : - 2.1 ,Gtowny Inspektor Nadzoru specjalnosci inZynieryjnej drogowej” oraz — 2.2 ,Gfowny Specjalista ds.
rozliczen”) .

Wybrana oferta otrzymata najwyzszg tgczng ilos¢ punktéw we wszystkich kryteriach ti. 100,00, nie podlega ona
odrzuceniu, a skfadajgcy ja Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu z
postepowania.

Ponadto Zamawiajgcy w tabeli stanowigcej zatgcznik nr 1 do niniejszego pisma przedstawia informacje o
Wykonawcach (nazwy (firmy), siedziby i adresy wykonawcdw), ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu wraz
Z punktacjg przyznang ofertom (dowdd: pismo z dnia 17 maja 2024 roku).



Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba nie stwierdzita okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 ustawy P.z.p., w
tym w szczegodlnosci na podstawie art. 528 pkt 3 i 4 ustawy P.z.p., o co wnosit przystepujacy Ayesa w piSmie z dnia 29
maja 2024 roku, w ktérym zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego.

Stosownie do tresci art. 528 pkt 3 ustawy P.z.p. Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato wniesione po
uptywie terminu okreslonego w ustawie.

W mysl art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy P.z.p. odwotanie wnosi sie, w przypadku zamowien, ktérych wartos¢ jest
réwna albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynnosci zamawiajgcego
stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu $rodkéw komunikacii
elektroniczne;.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty w
dniu 17 maja 2024 roku poprzez Platforme Zakupowa. Odwotanie zostato wniesione w dniu 27 maja 2024 roku, a zatem z
zachowaniem terminu okreslonego ustawa.

Bez znaczenia w tej sytuacji pozostaje okolicznos¢, ze odwolujacy posiadat wiedze o podstawach odrzucenia
oferty przystepujacego juz w dacie pierwotnego wyboru oferty najkorzystniejszej (8 marca 2024 roku). W ocenie Izby
odwolujacy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg, wnoszac odwotanie na zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego z innych powodéw niz wskazane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 8 marca 2024 roku, nie mogtby
wykaza¢ wszystkich przestanek do wniesienia odwotania okreslonych art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p., w tym w
szczegolnosSci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Izba w tym zakresie
odsyta do stanowiska wyrazonego w wyroku z dnia 19 czerwca 2024 roku sygn. akt KIO 1211/24, ktére to stanowisko
uznaje za wiasne.

Zgodnie z art. 528 pkt 4 ustawy P.z.p. I1zba odrzuca odwotanie, jezeli odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te
same okolicznosci, ktére byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwolujgcego.

Z ustalen dokonanych w sprawie wynika, ze Krajowa Izba Odwotawczawyrokiem z dnia 9 kwietnia 2024 r. sygn.
akt KIO 867/24 uwzglednita odwotanie wykonawcy Ayesa i nakazata zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynno$ci
odrzucenia oferty Ayesa i dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert. Z analizy tre$ci pisma zamawiajgcego
z dnia 8 marca 2024 roku, w ktérym poinformowat on o odrzuceniu oferty Ayesa, oraz wskazanego wyroku wynika, ze
przedmiotem rozstrzygniecia byty inne okoliczno$ci niz podniesione w przedmiotowym odwotaniu. Izba nie oceniata
woéwczas niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia ze wzgledu na nieprawidtowg kalkulacje kosztu gwarancji
nalezytego wykonania umowy. Koszt ten nie zostat rowniez wskazany przez zamawiajgcego jako okolicznosé
uzasadniajgca stwierdzenie, ze cena wykonawcy Ayesa jest razgco niska.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art. 223
ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez brak odrzucenia oferty Ayesa z postepowania w sytuacji, w ktorej oferta ta jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia, o ktérych mowa w pkt. 1.1 Tom lll SWZ OPZ oraz umowie wskazanej w Tomie | SWZ PPU.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treSC jest niezgodna z
warunkami zamowienia.

W mysl art. 7 pkt 29 ustawy P.z.p. przez warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg
zamoéwienia lub postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zaméwienia,
wymagan zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteribw oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych
postanowieh umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Podstawg do odrzucenia oferty jest niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia. Na tres¢ oferty sklada sie
Swiadczenie wykonawcy. Niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu
oferty w sposéb niezgodny z tymi warunkami, tj. w sposéb nieodpowiadajacy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu
do przedmiotu zaméwienia, sposobu jego realizacji i innych warunkéw zamowienia. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
P.z.p. odnosi sie do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcow Swiadczenia oraz merytorycznych



wymagan zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu Swiadczenia jego ilosci lub jakosSci, warunkéw realizacji lub
innych elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia.

W ocenie Izby postawiony przez zamawiajgcego wymaog okreslajgcy wysokos¢ i warunki wniesienia nalezytego
wykonania umowy nalezy do warunkéw zamowienia, o ktérych mowa w art. 7 pkt 29 ustawy P.z.p.

W mysl art. 449 ust. 3 ustawy P.z.p. zabezpieczenie wnosi sie przed zawarciem umowy, chyba ze ustawa
stanowi inaczej lub zamawiajgcy okresli inny termin w dokumentach zaméwienia.

Zgodnie z pkt. 23.1. Tomu | Specyfikacji Warunkdw Zamowienia — Instrukcja dla Wykonawcéw wraz z
formularzami (SWZ IDW) ,Wykonawca zobowigzany jest do wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy
na kwote stanowigcg 5% ceny brutto podanej w ofercie w formach okreslonych w art. 450 ust. 1 ustawy Pzp.”
Zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy, zgodnie z § 9 projektu umowy, winno zosta¢ wniesione na caly
maksymalny okres realizacji zamowienia.

Wskazujgc na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzek wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy realizuje sie juz po wyborze najkorzystniejszej oferty i przed zawarciem umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego. Obowigzek ten wobec przystepujgcego w momencie skiadania oferty jeszcze sie zatem nie zrealizowat.
Przystepujgcy obowigzany jest wnieS¢ zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy stosownie do postanowien
zawartych w § 9 wzoru umowy. W sytuacji, gdy tego nie zrobi, zamawiajgcy dokonuje czynnoéci, o ktérych mowa w art.
98 ust. 6 pkt 2 lit. b oraz w art. 263 ustawy P.z.p., polegajgce na zatrzymaniu wadium oraz dokonaniu oceny pozostatych
ofert albo uniewaznieniu postepowania.

Okolicznos¢, ze wykonawca nieprawidtowo skalkulowat koszty gwarancji nalezytego wykonania umowy pozostaje
bez wptywu na zobowigzanie tego wykonawcy do wniesienia nalezytego wykonania umowy zgodnie z wymogami SWZ.
Nie oznacza ona réwniez, ze ziozona oferta jest niezgodna z warunkami zaméwienia, co uzasadniatoby odrzucenie
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. O niezgodno$ci oferty przystepujgcego mozna by byto mowi¢ w
sytuaciji, w ktorej przystepujgcy w tresci oferty oswiadczytby, ze wniesie zabezpieczenie nalezytego umowy na innych
warunkach niz wskazane w SWZ.Tymczasem, w rozpoznawanym przypadku, w zadnym miejscu oferty przystepujacy
nie o$wiadczyt, ze nie wniesie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na wymagany okres. Wrecz przeciwnie —
przystepujacy w tresci formularza ofertowego ztozyt oswiadczenie, iz zapoznat sie ze specyfikacja warunkow
zamoéwienia oraz wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez zamawiajgcego i uznaje sie za zwigzanego
okreslonymi w nich postanowieniami i zasadami postepowania. Tego rodzaju o$wiadczenie obejmuje rowniez deklaracje
wykonawcy w zakresie zaakceptowania warunkow wnoszenia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Podkresli¢
nalezy, ze zamawiajgcy nie wymagat skfadania innych o$wiadczen, ktére mogtyby odnosi¢ sie do obowigzku wykonawcy
dotyczgcego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Izba zauwaza, ze okoliczno$¢, iz przystepujacy Ayesa nieprawidiowo skalkulowat koszty gwarancji nalezytego
wykonania umowy mogtaby wypetniaé przestanki odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p.) bgdz tez btedéw w obliczeniu ceny (art. 226 ust.
1 pkt 10 ustawy P.z.p.). Odwotujgcy w odwotaniu nie podniost jednakze tych podstaw odrzucenia oferty przystepujacego.
Niezaleznie od powyzszego Izba podkres$la, ze oferta przystepujgcego byta juz badana przez Krajowa Izbe Odwotawczg,
ktora w wyroku z dnia 9 kwietnia 2024 roku sygn. akt KIO 867/24 stwierdzita, ze cena zaoferowana przez
przystepujacego nie nosi znamion ceny razgco niskiej.

Izba uznata za nieuzasadniony ewentualny zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego
niezastosowanie w sytuacji, w ktérej przy rzetelnej i starannej analizie tre$ci oferty Ayesa, zamawiajgcy powinien byt
wezwac wykonawce do wyjasdnienia niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skfadanych
dokumentéw lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacii
dotyczacych ziozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Celem wyjasnien skladanych w wyniku wezwania wystosowanego do wykonawcy na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy P.z.p. jest uzyskanie jednoznacznych informacji dotyczacych catosci lub czesci oferty, jak réwniez
przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skfadanych dokumentow lub o$wiadczen, ktore sg nieprecyzyjne,
niejasne, dwuznaczne, budzg watpliwosci interpretacyjne, tak aby mozliwa byta ocena, czy badana oferta w danym
zakresie spetnia wymagania postawione przez zamawiajgcego. Uruchomienie procedury z art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p.
oznacza, ze zamawiajgcy miat watpliwosci co do jednoznacznego stwierdzenia o zgodnosci lub niezgodnosci oferty z



warunkami zamowienia, ktorych rozwianie moze nastgpi¢ wytgcznie przy udziale wykonawcy.

W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy takich watpliwosci nie miat, a Izba nie dostrzegta nieprawidtowosci w
zaniechaniu wezwania przystepujgcego do ziozenia wyjasnien na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba
podtrzymuje stanowisko w zakresie braku niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z warunkami zamdowienia opisane
wyzej, przy okazji rozpoznawania zarzutu glbwnego odwotania.

Oddalenie wskazanych wyzej zarzutow jest rownoznaczne z uznaniem za nieuzasadniony zarzutu naruszenia
art. 239 ust. 1i 2 w zwigzku z art. 16 ustawy P.z.p., ktory oparty byt na tych samych okolicznosciach faktycznych, co
pozostate zarzuty odwotania.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



