Sygn. akt KIO 2864/22

WYROK

z dnia 15 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Joanna Gawdzik-Zawalska

Jolanta Markowska
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 10 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 31 pazdziernika 2022 r.

przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie zaméwienia: ROKOM
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, G&P Team sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi, D.S. SZADEK z siedzibg w Lodzi
[,Odwotujacy”]

w postepowaniu pn. Caforoczne (biezgce | zimowe) utrzymanie drég krajowych
zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi wraz
ze wszystkimi elementami na autostradzie Al na odcinku od km 295+850 do km
335+937,65, w tym S8e (wezet £6dz Potudnie) od km 231+659 do km 232+738 (nr O/LO.D-
3.2421.3.2022.vKk)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w Warszawie — Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi

[,Zamawiajacy”]

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: GNOM
sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, Przedsigbiorstwo Rob6t Drogowych S.A. z siedziba
w Poddebicach — zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i:

1) zalicza w poczet tych kosztéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych tytulem wpisu od

odwotania,
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2) zasadza solidarnie od Odwotujgcych na rzecz Zamawiajacego kwote 3600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) z tytutu uzasadnionych

kosztéw w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) ha niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie — Generalna Dyrekcja
Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi {dalej: ,GDKIA” lub ,Zamawiajgcy”} prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia na ustugi pn.
Catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w todzi wraz ze wszystkimi elementami na
autostradzie Al na odcinku od km 295+850 do km 335+937,65, w tym S8e (wezet L6dz
Potudnie) od km 231+659 do km 232+738 (nr O/£0.D-3.2421.3.2022.vK).

Ogtoszenie o tym zamowieniu 23 lutego 2022 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2022/S_038 pod poz. 098583.

Warto$¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

21 pazdziernika 2022 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlnie przez GNOM sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
Przedsiebiorstwo Robdt Drogowych S.A. z siedzibg w Poddebicach {dalej: ,Konsorcjum
Gnom” lub ,Przystepujacy’}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej wspolnie przez ROKOM
sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, POL-DROG Warszawa sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, G&P Team sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, D.S. SZADEK z siedzibg w todzi
{dalej: ,Konsorcjum Rokom” lub ,Przystepujacy’}.

31 pazdziernika 2022 r. Konsorcjum Rokom wniosto odwotanie od takiego
rozstrzygniecia postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:
1. Art. 224 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust 6 — przez bezpodstawne odrzucenie oferty
Konsorcjum Rokom, pomimo ze ani cena tej oferty, ani jej istotne elementy sktadowe,
ktore byly objete wezwaniem do wyjasnienia, nie majg znamion razgco niskich w
stosunku do przedmiotu zamodwienia i umozliwiajg realizacje zamdwienia zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego zawartymi w Specyfikacji warunkéw zamowienia {dale;j:
~SWZ”}, co znalazto potwierdzenie w ztozonych wyjasnieniach (w tym obliczeniach) i
zatgczonych do nich dowodach.
2. Art. 239 ust 1 w zw. z art. 16 pkt 1 oraz art. 17 ust. 2 — przez wadliwy wyboér jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Gnom zamiast oferty Konsorcjum Rokom, na

skutek czynnosci objetej pierwszym zarzutem.
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Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Uniewaznienia odrzucenia oferty Konsorcjum Rokom.
3. Powtodrzenia oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty, co winno skutkowaé
uznaniem za takg oferty Konsorcjum Rokom.

W ramach uzasadnienia odwotania w pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zrelacjonowat
[patrz str. 4-.14. odwotania] dotychczasowy przebieg postepowania co do: 1) opisu
przedmiotu opcjonalnego zakresu zamoéwienia, 2) zestawienia cen ztozonych ofert w
podziale na zakres podstawowy i opcjonalny, 3) wyboru oferty Konsorcjum Rokom jako
najkorzystniejszej, 4) zwieztego przedstawienia zarzutow w odwotaniu wniesionym przez
Konsorcjum Gnom, 5) tresci odpowiedzi na to odwotanie, 6) sentencji wyroku Izby z 8 lipca
2022 r. sygn. akt KIO 1556/22 w zakresie rozstrzygniecia o uwzglednieniu tego odwofania i
fragmentu uzasadnienia tego wyroku, 7) wezwania do wyjasnienia ceny oferty, ktére w
ramach wykonania tego wyroku Zamawiajgcy wystosowat do Konsorcjum Rokom, 8)
ztozenia przez Konsorcjum Rokom wyjasnien wraz z dowodami w catosci zastrzezonych jako
stanowigce tajemnice jego przedsiebiorstwa 9) uznania za skuteczne tego zastrzezenia
przez Zamawiajgcego w ramach uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Konsorcjum
Rokom.

Powyzsze okolicznosci — w takim zakresie, w jakim lzba uznala je za istotne
i znajdujgce odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania przekazanej przez
Zamawiajgcego — znalazty odzwierciedlenie w ramach ustalenia stanu faktycznego sprawy
[przy czym Izba przy jego prezentacji musiata wzig¢ pod uwage, ze szczegotowe odniesienie
sie do uzasadnienia faktycznego decyzji o odrzuceniu oferty, zawarte w zatgczniku nr 1 do
odwotania — w catosci objete przez Konsorcjum Rokom tajemnicg przedsiebiorstwal.

Z jawnej czesci uzasadnienia odwofania wynika jednak, ze Odwotujgcy uwaza
nastepujgce okolicznosci za istotne dla niniejszej sprawy w kontekscie oceny przez
Zamawiajgcego ztozonych przez Konsorcjum Rokom wyjasnieh dotyczgcych ceny jego
oferty.

Po pierwsze, oparcie przez Konsorcjum Rokom wyceny zimowego utrzymania drog
bezposrednio na uzyskanych od Zamawiajgcego historycznych danych dotyczgcych zuzycia
materiatldbw na odcinku objetym podstawowym zakresem zaméwienia, ktére — skoro opcja
moze dotyczyé tego samego lub sasiednich odcinkéw autostrad — nalezy uznaé za
adekwatne.

Po drugie, posiadanie przewagi technologicznej wynikajgcej z tego, ze w skiad
Konsorcjum Rokom wchodzg wytgcznie przedsiebiorcy, ktoérzy prowadzg dziatalnos¢

zarbwno w sferze utrzymana drdg, jaki i przedsiewzie¢ inwestycyjnych. Stad posiadaja
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wymagany sprzet, pojazdy czy urzgdzenia, kidre mogg w razie potrzeby odpowiednio
zmodyfikowaé i przeznaczy¢ na wyposazenie ekip patrolowych i interwencyjnych na
potrzeby realizacji tego zaméwienia.

Po trzecie, stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego W sprawie
prowadzonej pod sygn. akt KIO 1843/22 — jako adekwatne z racji tego, ze dotyczyto
analogicznego postepowania na utrzymanie drogi ekspresowej S14, w ktéorym obowigzywaty
tozsame szczegotowe specyfikacje techniczne odnosnie sposobu realizacji ustug.

Po czwarte, stanowisko Zamawiajgcego w sprawach prowadzonych tgcznie pod sygn.
akt KIO 3730/21 i KIO 3732/21 — jako tym bardziej adekwatne, bo dotyczgce analogicznego
postepowania na utrzymanie odcinka autostrady A2 objetego obecnie zakresem
opcjonalnym, przy tozsamosci zakresu rzeczowego przedmiotu zamowienia, w tym
szczegotowych specyfikacji technicznych odnosnie sposobu realizacji ustug.

Po piate, wybor pierwotnie oferty Konsorcjum Rokom a nastepnie bronienie tej
czynnosci przez Zamawiajgcego w poprzedniej sprawie odwotawczej (prowadzonej pod
sygn. akt KIO 1556/22) — jako potwierdzenie, ze ztozone na skutek wykonania przez
Zamawiajgcego zapadtego 8 lipca 2022 r. wyroku w tamtej sprawie wyjasnienia i dowody
wykazaty brak razgcego zanizenia ceny tej oferty.

Z powyzszych wzgledow wedlug Odwoltujgcego cene oferty ztozonej przez
Konsorcjum Rokom, w tym jej istotne czesci skladowe w pozycjach zakwestionowanych
przez Zamawiajgcego, nalezato uzna¢ za zgodng z SWZ, realng, rzetelng, rynkowg i

umozliwiajgca realizacje zamowienia z zyskiem.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z 9 listopada 2022 r. wniost o jego
oddalenie, przy czym z jawnej czesci tego pisma wynika, ze Zamawiajgcy uwaza
nastepujgce okolicznosci za istotne dla niniejszej sprawy w kontekscie czesci uzasadnienia
odwofania nieobjetej tajemnicag przedsiebiorstwa.

Po pierwsze, jakkolwiek Zamawiajgcy w poprzedniej sprawie odwotawczej stat na
stanowisku braku podstaw do wezwania Konsorcjum Rokom do wyjasnienia ceny jego oferty
— CO sitg rzeczy mogto sie opierac¢ jedynie na doswiadczeniach z innych postepowan tego
typu i domniemywanych zatozeniach kalkulacyjnych éwczesnego Przystepujgcego — Izba
uwzgledniajgc odwotanie Konsorcjum Gnom przesgdzita, ze Zamawiajgcy nie miat racji.

Po drugie, ze uwzglednienie odwotania Konsorcjum Gnom oznacza, ze réwniez
argumentacja Konsorcjum Rokom prezentowana w poprzedniej sprawie, w tym odno$nie
kwestii zuzycia soli niezbednej do realizacji prac w ramach zimowego utrzymania drog
(wigcznie ze zgtoszonym w tamtej sprawie dowodem oznaczonym nr 3), zostata uznana za

chybiong, co skutkowato nakazaniem przez Izbe wezwania do wyjasnienia prawidtowosci
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wyceny m.in. w tym zakresie.

Po trzecie, z kolei Konsorcjum Rokom nie mogto juz w odpowiedzi na to wezwanie
wskazywa¢ na odmienne zatozenia kalkulacyjne niz te zaprezentowane przez nie w toku
poprzedniej sprawy odwotawczej, gdyz z gory nalezatoby uznac¢ takie wyjasnienia za
niewiarygodne.

Zamawiajgcy podsumowal, ze szczegdtowa analiza ziozonych przez Konsorcjum
Rokom wyjasnien doprowadzita go do stwierdzenia razgco niskiej ceny jego oferty, co

szczegotowo omowit w utajnionej czesci odpowiedzi na odwotanie.

Przystepujacy w pismie z 9 listopada 2022 r. réwniez wniost o oddalenie odwotania,
przedstawiajgc argumentacje zbiezng z odpowiedzig na odwotanie.

W szczegolnosci Przystepujgcy podnidst, ze odrzucenie oferty Konsorcjum Rokom
wynikato z negatywnej oceny wyjasnien dotyczgcych wyceny zimowego utrzymania drogi,
zarzadzania kontraktem oraz utrzymania miejsc obstugi podréznych, ktére stanowig istotne
elementy majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny opcjonalnego zakresu zamoéwienia.
Przy czym wezwanie do wyjasnienia ceny zostato nakazane wyrokiem lzby z 8 lipca 2022 r.
sygn. akt KIO 1556/22. I1zba dostrzegta koniecznos$¢ wyjasnienia ceny nie tylko pod katem
realnosci poszczegoélnych stawek, ale i przyczyn tak duzych réznic miedzy takimi samymi
pozycjami w ramach zaméwienia podstawowego i opcji. Izba zwrécita rowniez uwage na
fakt, ze cena oferty Konsorcjum Rokom dla zakresu podstawowego jest o 8,4 min zt drozsza
od nastepnej w kolejnosci, a w konsekwencji wybierajgc ja, w razie nieskorzystania z opcji,
Zamawiajgcy az o tyle wiecej wydatkuje. Izba podzielita réwniez argumentacje Konsorcjum
Gnopm jako odwotujgcego co do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, a zarazem nie
podzielita stanowiska Zamawiajgcego co do braku wykazania naruszenia w tym zakresie

przepiséw ustawy pzp.

Okolicznosci faktyczne podniesione w odpowiedzi na odwotanie i pismie
Przystepujgcego — w takim zakresie, w jakim lzba uznata je za istotne i znajdujgce
odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego -—
znalazty odzwierciedlenie w ramach ustalenia stanu faktycznego sprawy, przy uwzglednieniu
koniecznosci respektowania tajemnicy przedsiebiorstwa Konsorcjum Rokom. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, cho¢ Zamawiajgcy niepatrzenie udostepnit Przystepujgcemu zatgcznik nr 1 do
odwotania w ramach przekazania kopii wniesionego odwotania, do zamkniecia rozprawy ani
Zamawiajgcy nie podjat decyzji o odtajnieniu wyjasnien dotyczacych ceny, ani Konsorcjum
Rokom nie uchylito poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, co oznacza, ze

pozostato ono w mocy.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i
nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy, Zamawiajagcy i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska i

argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy,
jak rébwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na

rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujacy, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego wykazat, ze ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z odrzuceniem jego
oferty moze ponies¢ szkode, gdyz w przeciwnym razie mogtby uzyska¢ przedmiotowe

zamowienie.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Specyfikacja warunkow tego zaméwienia (dalej: ,SWZ” lub ,specyfikacja”) sktada sie
z czterech toméw: | — Instrukcji dla wykonawcow (dalej: ,IDW” lub instrukcja) wraz z
formularzami , Il — Istotnych postanowien umowy, czyli tzw. Projektowanych postanowien
umowy (dalej: ,PPU”), lll — Opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej: ,OPZ”), IV — Formularza
cenowego: dla zamdwienia podstawowego — Zatgcznika nr 2 — Tabel elementéw
rozliczeniowych, Zbiorczego zestawienia kosztéw; dla zamowienia opcjonalnego -
Zatgcznika nr 2a — Tabel elementéw rozliczeniowych, Zbiorczego zestawienia kosztow.
Przedmiot tego zamdwienia obejmuje:
e caforoczne i kompleksowe utrzymanie drég, czyli wykonywanie ustug i robét budowalnych
wyszczegolnionych jako pozycje kosztorysowe w Tabelach elementow rozliczeniowych

(tzw. ,TER”) dla kilkunastu Grup prac (1. — Nawierzchnia, 2. — Pobocza i pasy rozdziatu,
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3. — Korpus drogi, 4. — Odwodnienie, 5. — Chodniki, $ciezki rowerowe, 6. — Oznakowanie,
7. — Urzadzenia bezpieczenstwa ruchu drogowego, 8. — Estetyka, 9. — Urzgdzenia
wspomagajgce, 10. a-¢c — Zimowe utrzymanie drég, 11. — Zarzadzanie kontraktem, 12. —
Czystos¢ na obiektach inzynierskich, 13. — Prace pomocnicze);

e zakres podstawowy i opcjonalny — oba dotyczg wykonywania takich samych czynnosci,
dla ktérych wymagania zawarte w OPZ i PPU sg wspdlne, a zasadnicza roznica
przejawia sie w tym, ze ten drugi moze wystgpi¢ w catosci, czesci lub nie zostac
wykorzystany w ogole —w zaleznosci od faktycznych potrzeb Zamawiajgcego;

o 41-kilometrowy [w zaokraggleniu] odcinek autostrady Al (km 295+850- 335+937,65, w tym
S8e — wezet £6dz-Potudnie km 231+659-232+738 km), wraz z weztami, miejscami obstugi
podroznych (tzw. ,MOP”), drogami serwisowymi i poprzecznymi, a opcjonalnie ten sam
odcinek, ewentualnie ktorys z trzech 56-kilometrowych [w zaokrggleniu] innych odcinkow
autostrady Al lub A2 (A2 km 362+700- 411+466 z weztem todz-Potnoc; A1 km 244+300-
293+00, A2 km 303+145-362+700 i A1 km 335+937-399+743);

¢ maksymalnie 47-miesieczny okres realizacji, tj. 35-miesieczny okres od 01.08.2022 r.,
ale nie dtuzej niz do 30.06.2025 r., a opcjonalnie nie wiecej niz przez kolejne 12 miesiecy
od tej daty (tacznie maksymalnie 47 miesiecy).

W postepowaniu obowigzujg nastepujace kryteria oceny ofert: 1) Cena zamdéwienia
podstawowego (Cp) — waga 40%, 2) Cena zaméwienia z prawa opcji (Co) — waga 20%,
3) Emisja spalin — waga 30%, 4) Kwalifikacje zawodowe personelu — waga 10%. Przy czym
o ile w cenowych kryteriach oceny ofert maksymalng liczbe punktéw moze uzyskac oferta
Z najnizszg ceng (a pozostate proporcjonalnie mniej), o tyle w pozacenowych kryteriach
kazda z ofert mogta uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw, co tez faktycznie nastgpito.

Zamawiajagcy wymagat wypetnienia odrebnych dla zamdwienia podstawowego
i opcjonalnego formularzy cenowych obejmujgcych TER dla kazdej z Grupy prac, $cisle
wedtug kolejnosci pozycji wyszczegolnionych w tych formularzach, przez wyliczenie
poszczegoélnych cen jednostkowych netto metodg kalkulacji uproszczonej. Przy czym kazda
cena jednostkowa powinna obejmowaé catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej

jednostce rozliczenia czasu lub ilosci.

W ramach wyjasnien tresci SWZ, na liczne pytania wykonawcow dotyczgce prawa
opcji, o ktorym mowa w pkt 6.8 IDW, Zamawiajgcy konsekwentne potwierdzat, ze — tak jak
mozna to bylo rowniez wyczyta¢ wprost lub posrednio ze stosownych postanowien OPZ i
PPU — w zaleznosci od jego potrzeb, ktore na tym etapie nie sg znane, mozliwe sg rozne
kombinacje rzeczowo-ilosciowo-terytorialno-czasowe wykorzystania opcjonalnego zakresu

zamowienia.
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W szczegdblnosci Zamawiajgcy wyjasnit, ze:

e zgodnie z brzmieniem § 27 ust. 2 PPU: Zamawiajgcy jest uprawniony lecz nie
zobowigzany do skorzystania w trakcie realizacji Umowy z prawa opcji wielokrotnie, az
do wyczerpania limitu wynagrodzenia przewidzianego na prawo opcji, przy czym opcja
udzielona na podstawie Zatgcznika nr 2a do Umowy nie moze zostac¢ powierzona w tym
samym oKresie czasu nha wiecej niz jednym odcinku drogi wskazanym w Zatgaczniku Nr
2a. Wykonawcy nie przystugujg w stosunku do Zamawiajgcego zadne roszczenia,
w szczegoblno$ci roszczenia odszkodowawcze, z tytutu skorzystania lub nieskorzystania
z prawa opcji przez Zamawiajgcego. [odpowiedz na pytania nr 137 i 138]

e Uruchamiajgc prawo opcji dla odcinka podstawowego Ilub odcinkéw okre$lonych
w Zatgczniku 2a, Zamawiajgcy bedzie zlecat wykonanie konkretnych pozycji TER lub
petnego zakresu w zaleznosci od potrzeb. [odpowiedz na pytanie nr 141]

e Zamawiajgcy przewiduje mozliwoSc realizacji zamowienia w zakresie prawa opcji (na
innym odcinku drogi niz autostrada A1 od km 295+850 do km 335+937,65) réwniez po
zakonczeniu okresu wykonywania zamoOwienia podstawowego, pod warunkiem
dopetnienia przez Zamawiajgcego powiadomienia Wykonawcy o skorzystaniu z prawa
opcji w terminie okreSlonym w § 27 ust. 1 PPU. Wykonawca winien uwzgledni¢ koszty
zarzgdzania kontraktem, w tym koszty organizaciji POK oraz koszty brygad patrolowych
i brygad interwencyjnych (wedfug wymagan jak dla zamdéwienia podstawowego) w TER
Gr 11 Zatgcznika 2a Tabele Elementoéw Rozliczeniowych, Zbiorcze Zestawienie Kosztow

— OPCJA - zamienny 2. [odpowiedz na pytanie nr 167]

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie tego zamaoéwienia:
zakres podstawowy — 69.004.108,66 zt, zakres opcjonalny — 35.545 582,36 zi.

Zamawiajacy przewidywat zatem potrzebe zabezpieczenia niemal dwa razy wiekszej
kwoty na sukcesywne wykonywanie tych samych prac, co prawda na odcinku drogi niemal
1/3 dtuzszym, ale w okresie niemal trzykrotnie krétszym. Z jednej strony jest to przejaw
ostroznosci Zamawiajgcego zwigzanej z faktem, ze jest to pierwsze zamdwienie na
catoroczne (biezgce i zimowe) utrzymanie drog, w ktorym GDDKIA zdecydowata sie na
przewidzenie takiego opcjonalnego zakresu. Z drugiej strony wydaje sie, ze w ten sposob
Zamawiajacy uwzglednit specyfike tego prawa opcji [patrz powyzej], w szczegdlnosci
wyrazajgcg sie w uprawnieniu do zlecania utrzymania droég naprzemiennie na trzech
réznych odcinkach w potencjalnie dodatkowym 12-miesiecznym okresie, ktora nakazywata
liczy¢ sie z ponoszeniem przez wykonawcow relatywnie wiekszych kosztow statych i
zmiennych, a nie ich zmniejszenia dzieki réwnolegtemu wykonywaniu takich samych prac w

ramach zamowienia podstawowego i opcjonalnego.
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W szczegdblnosci Zamawiajgcy wyjasnit wykonawcom nastepujgco tres¢ SWZ:
Rb6znica w procentowym udziale Zarzgdzania kontraktem oraz Gotowosci do zimowego
utrzymania pomiedzy zamowieniem podstawowym, a prawem opcji wynika z roznicy
przedmiaru zamodwienia podstawowego | zamoéwienia w ramach prawa opcji
realizowanego w ramach Zatgcznika 2a. Koszty Gotowosci do ZUD i koszty Zarzgdzania
kontraktem w zamowieniu podstawowym i opcji odnoszg sie odpowiednio do wartosci
zamowienia podstawowego | wartosSci zamowienia w ramach prawa opcji wedfug
Zaltgcznika 2a oraz sg ich czeScig. Mniejsza warto$¢ kosztorysu z prawa opcji,
pomniejsza warto$¢ gotowosci do ZUD i warto§¢ Zarzgdzania kontraktem, przy
stosunkowo wysokich i statych kosztach Wykonawcy (kosztach utrzymania operatorow
sprzetu do zud, czfonkow grup patrolowych i interwencyjnych itp.). Zwigkszenie
procentowego udziatu Gotowosci do zud i Zarzgdzania kontraktem w Zatgczniku 2a —
Tabele Elementoéw Rozliczeniowych, Zbiorcze Zestawienie Kosztow — OPCJA —
zamienny ma na celu ich wyréwnanie. (...) [odpowiedz na pytanie nr 26]

(...) Dla utrzymania odcinkow drég zleconych w ramach prawa opcji w petnym
(kompleksowym) zakresie wymaga sie zabezpieczenia odrebnych brygad patrolowych i
interwencyjnych w iloSciach takich samych co w zamdwieniu podstawowym. [odpowiedz

na pytanie nr 66]

W postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert, w tym:
oferta Konsorcjum Rokom z cenami: 68.874.811,77 zt — zamdwienie podstawowe,
9.430.955,79 zt — zamdbwienie opcjonalne, co daje w sumie 78.305.767,56 zt,
oferta Konsorcjum Gnom z cenami: 60.433.737,78 zt — zamodwienie podstawowe,
12.869.015,38 zt — zamdwienie opcjonalne, co daje w sumie 73.302.753,16 zi.

W konsekwencji pierwotnie Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte

Konsorcjum Rokom, ktéra w kryteriach cenowych uzyskata tgcznie 55,10 pkt (w tym Co — 20

pkt), podczas gdy oferta Konsorcjum Gnom w tych kryteriach otrzymata 54,66 pkt (w tym Co

— 14,66 pkt), pomimo ze jej globalna cena byta nizsza o 5 min zt.

Od takiego rozstrzygniecia odwotato sie Konsorcjum Rokom, zarzucajgc

Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp:

1)

2)

art. 226 ust. 1 pkt 7 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Rokom, pomimo
ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w uzasadnieniu odwofania wskazano na art. 3 ust. 1
i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji);

art. 224 ust. 1 — przez zaniechanie wezwania Rokom do ztozenia wyjasnien, w tym
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ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia istotnych czesci skladowych ceny, pomimo iz
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i powinny budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego;

3) art. 16 pkt 1 i 2 — przez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, jak i
niezapewniajgcy dostatecznej przejrzystosci postepowania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Konsorcjum Rokom wniosto o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Rokom jako najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia badania i oceny ofert, a w jej wyniku odrzucenia oferty Konsorcjum Rokom
albo — w przypadku uznania, ze nie ma do tego podstaw — wezwania go do ztozenia
wyjasdnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych

ceny.

Wyrokiem z 8 lipca 2022 r. sygn. akt KIO 1556/22 Izba uwzglednita w catosci
powyzsze odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu (ktérego w catosci obcigzyta kosztami
postepowania odwotawczego): uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, powtdérzenie
badania i oceny ofert, po uprzednim wezwaniu Konsorcjum Rokom do ztozenia wyjasnien, w
tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny.

Izba w poprzedniej sprawie nie tylko wzieta pod uwage m.in. te same okolicznosci,
ktére w sposob zwiezty zostaty ponownie przywotane powyzej (opis przedmiotu zamodwienia,
kryteria oceny ofert, ceny ofert) i ponizej (zestawienie cen dla takich samych pozycji TER
dla zakresu zasadniczego i opcjonalnego w ofercie Konsorcjum Rokom)3, ale wrecz
podzielita cato$¢ argumentacji odwotania Konsorcjum Gnom, w tym odnos$nie nastepujgco
opisanych faktéw i wywiedzionych z nich wnioskéw:

Okolicznoscig  nie  wymagajgcg dowodu jest fakt, ze  Zamawiajgcy
(najprawdopodobniej niezamierzenie) dokonujgc podziatu wagi kryterium ,Ceny” na
odpowiednio 40 % dla zamowienia podstawowego i 20 % dla opcji wygenerowat sytuacje, w
ktérej ,opfacato sie” zanizy¢ cene opcji i zaoferowac¢ drozej zamdwienie podstawowe.
Zamawiajgcy przyjat najpewniej, ze skoro warto$¢ opcji wynosi ok. poftowe wartoSci
zamowienia podstawowego, to w taki sam sposob powinny by¢ roztozone wagi. Nic bardziej
mylnego. Strata punktowa w przypadku podniesienia ceny podstawy byta istotnie mniejsza,
niz korzys$ci wynikajgce z zaoferowania najnizszej ceny opcji. Potwierdzajg to w sposob
przejrzysty niekwestionowane wyliczenia samego Zamawiajgcego w ramach oceny ofert,
zawarte w zawiadomieniu z dnia 31.05.2022 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty: (...)

Tak wiec Rokom uzyskat wzgledem Odwotujgcego przewage punktowg na opcji
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wynoszgcg 5,34 pkt kosztem ok. 3,4 min zt, a zarazem stracit tylko 4,9 pkt w ramach
zamowienia podstawowego, choc jest drozszy o ponad 8,4 min zt. W rezultacie, pomimo
tgcznej ceny wyzszej o ok. 5 min zt (!) wygrat punktacje w kryterium ceny. (...) Manipulacja
kwotami wystagpita przede wszystkim na dwoch pozycjach: Zarzgdzanie Kontraktem i ZUD.

Jak wynika z oferty Rokom w ramach opcji wykonawca wycenit pozycje Zarzgdzanie
Kontraktem na kwote 125 000 zt miesiecznie, czyli 1,5 min zt w ciggu 12 miesiecy. Dla
poréwnania ustuga podstawowa w takim samym zakresie zostata zaoferowana za 282 000 zt
miesiecznie (3,384 min zt rocznie). Generalnie nie moze dziwi¢ fakt, ze po realizacji
zamowienia podstawowego i poniesieniu wydatkow inwestycyjnych (np. na pojazdy,
wyposazenie brygad itd.), w czwartym roku zarzgdzanie kontraktem moze kosztowac mniej.
Jednakze specyfika tego $wiadczenia wymaga ponoszenia wysokich kosztéw biezgcych,
ktore miesiecznie sg istotnie wyzsze niz wspomniane 125 000 zt [str. 55. wyroku z
uzasadnieniem).

W tak ustalonym stanie faktycznym lzba w szczegdlnosci zwazyta, ze SWZ daje
wykonawcom mozliwos¢ odrebnej wyceny zaméwienia podstawowego i opcjonalnego, nie
ustanawiajgc jednoczesnie zadnych ograniczen co do relacji miedzy Cp a Co. Wedtug Izby
pozostawienie wykonawcom takiej swobody przypomina sytuacje w zamodwieniach sprzed
kilkkunastu lat, gdy kryterium gwarancji bywato wykorzystywane w nieuczciwy sposéb przez
wykonawcoéw, ktorzy proponowali np. 99-letnie okresy gwarancji [str. 57. wyroku z
uzasadnieniem].

Wedtug Izby jej zadaniem w rozpoznawanej sprawie byto stwierdzenie, czy takie
zachowania oferentéw zwigzane z odmienng wyceng opcji w stosunku do zaméwienia
podstawowego, literalnie dozwolone wg SWZ, mozna kwalifikowac jako czyn nieuczciwej
konkurencji. lzba uwzgledniajgc odwotanie, podzielita tu argumentacje odwotujgcego
Konsorcjum Gnom co do naruszenia wskazanych w odwoftaniu przepiséw w zakresie
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Wycena przez Konsorcjum Rokom zamdéwienia
opcjonalnego, przy obowigzujgcych kryteriach oceny ofert (Cp — 40% i Co — 20%),
spowodowata bowiem, ze pomimo ztozenia de facto tanszej oferty Konsorcjum Gnom nie
mogto uzyska¢ zamowienia. Jednoczesnie Izba nie podzielita argumentaciji Zamawiajgcego
Z odpowiedzi na odwotanie co do braku wykazania przez odwotujgcego Konsorcjum Gnom
naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [por. str. 45. i 57. wyroku z
uzasadnieniem).

Izba krytycznie ocenita réwniez argumentacje przystepujgcego Konsorcjum Rokom —
skupiajgcg sie na wzajemnym zarzucaniu odwotujgcemu manipulacji cenowych, wzglednie
na ksztattowaniu sie kosztow prac w innych postepowaniach na podobny przedmiot

zamowienia — jako nieodnoszgcg sie do zarzucanych mu zanizeh wyceny zamowienia
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opcjonalnego, zarowno w stosunku do wyceny przez niego zaméwienia podstawowego, jak
i wyceny Zamawiajgcego (stosunek wyceny opcji do zamdwienia podstawowego na
poziomie 50%) [por. str. 46. wyroku z uzasadnieniem].

Z uwagi na powyzsze Izba nakazata uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty i
wyznaczajg poszczegolne pozycje TER w zakresie wyceny zamowienia opcjonalnego. Jak to
wyrazita 1zba, Zamawiajgcy winien wezwac do catkowitego wyjasnienia kosztéw zamodwienia
opcjonalnego, ktére zdecydowato o przewadze oferty Konsorcjum Rokom w konkurencji
ofert i wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej wedtug obowigzujgcych kryteriow oceny
ofert [por. str. 46. i 57. wyroku z uzasadnieniem].

Izba wskazata Zamawiajgcemu, ze w ramach wykonania wyroku powinien uzyskacé
od Konsorcjum Rokom odpowiedz, dlaczego powstaty tak duze réznice w tych samych
wedtug TER pozycjach kosztorysowych dotyczgcych ustug lub roboét pomiedzy zamowieniem
podstawowym a zakresem opcjonalnym. Przy czym, poniewaz réznice miedzy Cp a Co nie
mogg by¢ skutkiem przerzucania kosztéw do innych (tzn. niedotyczacych wyceny danego
zakresu prac) pozycji, Konsorcjum Rokom powinno wyjasni¢, a jednoczes$nie udowodnic
pokrycie kosztow w danej pozycji TER zakresu opcjonalnego zamdwienia [por. str. 46. i 58
wyroku z uzasadnieniem].

Wreszcie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy przy ocenie wyjasnien powinien mie¢ na
uwadze tres¢ SWZ, w tym pkt 6.8. regulujgcy prawo opcji, ale przede wszystkim tresc
udzielonych przez siebie odpowiedzi na pytania potencjalnych oferentéw odnosnie zakresu
zastosowania prawa opcji (ktore zacytowane zostaty w tamtym odwotaniu, a takze powyzej).
Zamawiajgcy winien rowniez dokona¢ oceny tych wyjasnien pod katem uczciwych praktyk
wykonawcoéw w uzyskaniu zamoéwienia, z uwzglednieniem faktu, ze w sytuacji
niezastosowania opcji, np. ze wzgledéw finansowych, wybierajgc oferte Konsorcjum Rokom

zaoszczedzi 8.441.073,99 zt [por. str. 46. i 58 wyroku z uzasadnieniem].

Reasumujgc, rozstrzygniecie zapadte w poprzedniej sprawie odwotawczej nalezy tak
rozumieé, ze Izba nakazata uniewaznienie wyboru oferty Konsorcjum Rokom i wezwanie go
do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny opcjonalnej czesci zamdwienia, z odniesieniem sie
do wyceny analogicznych pozycji zamowienia podstawowego, aby daé¢ temu wykonawcy
mozliwo$¢ wzruszenia domniemania razgcego zanizenia wyceny opcjonalnego zakresu
zamowienia, bedacego dodatkowo przejawem nieuczciwej konkurencji w stosunku do

Konsorcjum Gnom i zarazem dziataniem na niekorzys¢ Zamawiajgcego.

PowyZzszy wyrok nie zostat zaskarzony.
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Natomiast w ramach jego wykonania Zamawiajgcy pismem z 25 sierpnia 2022 r.

wezwat Konsorcjum Rokom do wyjasnienia kalkulacji cen opcjonalnego zakresu zamowienia

m.in. w zakresie nastepujgcych grup i pozycji kosztorysowych z Zatgcznika nr 2a:

1)

2)

3)

Grupa prac nr 8 — Estetyka — poz. nr 6.1 Utrzymanie MOP/parkingéw (w tym parkingéw
przy SPO/PPO), MOP o wyposazeniu jak dla MOP kategorii I;

Grupa prac nr 10b — Zimowe utrzymanie drég — wszystkie pozycje (z uwzglednieniem
kosztow zakupu soli, paliwa, chlorku wapnia itd.);

Grupa prac nr 11 — Zarzadzanie kontraktem — wszystkie sktadniki cenotwércze (w tym
koszty organizacji POK, koszty brygad patrolowych i brygad interwencyjnych wg
wymagan jak dla zamowienia podstawowego).

Przy czym Zamawiajacy podkreslit w wezwaniu, ze oczekuje w szczegdlnosci

wyjasnienia odnosnie znacznych réznic w tych samych pozycjach kosztowych TER

pomiedzy zamowieniem podstawowym a zakresem opcjonalnym.

W odniesieniu do powyzszych pozycji objetych wezwaniem wycena zakresu

podstawowego (,ZP”) do zakresu opcjonalnego (,Z0”) w ofercie Konsorcjum Rokom

prezentuje sie nastepujaco (ponizej zestawiono ceny jednostkowe netto):

1) Grupa prac nr 8 — Estetyka — poz. nr 6.1 Utrzymanie MOP/parkingéw (w tym parkingéw
przy SPO/PPO), MOP o wyposazeniu jak dla MOP kategorii | — za obiekt miesigecznie:
77.400,00 zt do 20.000,00 zt;

2) Grupa prac nr 10b — Zimowe utrzymanie drog (wszystkie pozycje z uwzglednieniem
kosztéw zakupu soli, paliwa, chlorku wapnia itd.) — za dobe czynnosci na danym
odcinku, 41-kilometrowego dla ZP albo 56-kilometrowego dla ZO, w tym:

- Gotowos¢ do ZUD —-11.320,93 zt do 5.983,33 z,
- Zapobieganie sliskosci —19.142,66 zt do 13.644,24 zi,
- Usuwanie sliskosci — 21.983,18 zt do 14.259,35 z,
- Odsniezanie wraz z usuwaniem sliskosci — 22.230,18 zt do 15.825,08 zi,
3) Grupa prac nr 11 — Zarzadzanie kontraktem wraz z patrolowaniem drég i

podejmowaniem dziatan interwencyjnych — za miesigc czynno$ci dotyczgcych danego
odcinka, 41-kilometrowego dla ZP albo 56-kilometrowego dla ZO): 282.000,00 z
do 125.000,00 zt.

Przy czym przy przeliczeniu cen jednostkowych z pkt 2) i 3) powyzej na km réznica w

wycenie tych samych czynnos$ci pomiedzy ZP a ZO istotnie sie zwigksza.

Konsorcjum Rokom w swoim piSmie z 6 wrzesnia 2022 r. nie odniosto sie konkretnie
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do kwestii zanizenia wyceny analogicznych pozycji w TER zalgcznika nr 2a (ZO) w stosunku
do zatgcznika nr 2 (ZP), pomimo ze wezwanie w tym zakresie stanowito sposéb wykonania
tej czynnosci zgodny z powyzej opisanymi wytycznymi, ktére Izba data Zamawiajgcemu w
ramach uzasadnienia wyroku w poprzedniej sprawie odwotawcze;.

Zaniechanie udzielenia w tym zakresie wyjasnien nalezy uzna¢ za okolicznosc
przyznang przez Odwotujgcego, gdyz pomimo jej wskazania w jawnej czesci uzasadnienia
odrzucenia (co nie zostato réwniez pomiete przy jego przytaczaniu w jawnej czesci
odwotania), Odwotujgcy nie odniést sie do niej ani w jawnej, ani w utajnionej czesci

odwotania.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy oferty generalnie trafnie zidentyfikowat
na czym polega zanizenie wyceny w kazdym z powyzszych trzech zakreséw rzeczowych
opcjonalnej czesci zamowienia (ZUD — Usuwanie Sliskosci i Odsniezania wraz z usuwaniem
Sliskosci; Zarzgdzanie kontraktem — brygady patrolowe i brygady interwencyjne; utrzymanie
MOP-6w — chemia gospodarcza i materiaty toaletowe), co odpowiednio wytuszczyt w ramach
przekazanej wytgcznie Konsorcjum Rokom szczegoétowej czesci uzasadniania decyzji o
odrzuceniu jego oferty.

W szczegodlnosci przy szacowaniu kosztéw soli na potrzeby ZUD Konsorcjum Rokom,
zamiast kierowa¢ sie wymaganiami wynikajgcymi z wilasciwej szczegotowe] specyfikacii
technicznej opisu przedmiotu zamdéwienia, oparto sie wytgcznie na danych co do globalnego
zuzycia soli w poprzednich sezonach, ktére Zamawiajgcy podat jedynie orientacyjnie w
ramach procedury wyjasnien tresci SWZ, na wyrazne zyczenie niektérych wykonawcow.
Umkneto jednak uwadze Konsorcjum Rokom, Zze dotychczasowe zamdéwienia byly
realizowane w systemie miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego za utrzymanie
wymaganego standardu, stad nie wiadomo, z jakiej liczby przeprowadzonych akcji ZUD
wynikto takie zuzycie, ktore na przestrzeni kilku sezonow ulegato duzym wahaniom.
Tymczasem w przedmiotowym zamowieniu ZUD ma by¢ rozliczane w formule
wynagrodzenia kosztorysowego, stgd — odmiennie niz w poprzednim systemie -—
Zamawiajgcy podat w TER przewidywang liczbe dni wystepowania zagrozenia Sliskoscig
(wymagajgcego jednokrotnego posypywania), Sliskosci czy opadéw sSniegu z  nig
pofgczonych (wymagajgcych co najmniej dwukrotnego posypywania), a podstawg rozliczenia
bedzie cena jednostkowa wykonawcy za dobowe wykonywanie czynnosci ZUD dla
utrzymania wymaganego standardu. Innymi stowy nieuprawnione byto przyjecie przez
Konsorcjum Rokom zatozenia, ze usrednione zuzycie soli w poprzednich latach odpowiadato
co najmniej takiej samej krotnosci posypywania, jak podana w tym postepowaniu.

Z kolei w odniesieniu do kosztow zapewnienia brygad patrolowych i interwencyjnych
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Konsorcjum Rokom zanizenie wyceny wynika m.in. niewykazania, ze osoby wchodzgce w
skfad tych brygad, poza zakresem przypisanych im obowigzkéw zwigzanych z regularnym
patrolowaniem autostrad i interwencjami, przy wymaganej dyspozycyjnosci (dojazd do
kazdego miejsca w czasie nie dluzszym niz 30 minut), bedg mialy mozliwos¢ wykonywania
innych czynnosci. Tym samym co najmniej czesciowo koszty zatrudnienia tych oséb zostaty
przerzucone do innych pozycji TER, jednak nie wiadomo, do ktorych i w jakiej wysokosci, co
czyni wyjasnienia nieweryfikowalnymi.

Wyjasnienia w odniesieniu do kosztow utrzymania MOP-6w zwigzanych z kosztami
zakupu srodkéw chemii gospodarczej i materiatow toaletowych sg rowniez nieweryfikowalne,
gdyz sprowadzajg sie do podania tgcznej kwoty, bez opisania przyjetych zatozeh co do ich

zuzycia i zatgczenia dowoddw potwierdzajgcych ceny jednostkowe.

Ztozone Odwotujgcego w toku postepowania odwotawczego dowody dla wykazania
prawidtowego skalkulowania ceny w powyzszych zakresach, w takim zakresie, w jakim
wykraczaty poza okolicznosci wskazane z ziozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach lub zatagczone do nich dowody, nalezato oceni¢ jako spdznione.

Bez znaczenia dla sprawy jest réwniez stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego w poprzedniej sprawie, skoro odwotanie Konsorcjum Gnom zostato w
catosci uwzglednione, co nie tylko Zamawiajgcy, ale i Konsorcjum Rokom jako strona
przegrywajgca uznali za prawidlowe rozstrzygniecie. Tym bardziej wypowiedzi
Zamawiajgcego w innych sprawach odwotawczych majg wytgcznie walor perswazyjny, a nie

dowodowy.

Poniewaz tgczna wartos¢ pozycji TER, w ktérych Zamawiajgcy stwierdzit razgce
zanizenie wyceny, wynosi 4.083.508,73 zt, co po zaokragleniu stanowi 43% ceny oferty
za zakres opcjonalny, czyli dotyczy jej istotnej czesci sktadowej, co nie byto tez przedmiotem

sporu.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest niezasadne.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwos$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym zioZzenia dowoddéw

w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.
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Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
wust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegdblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajacy moze zwrdcic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzadzania procesem produkcji, swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktorymi zwigzane jest realizowane zamodwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepisbw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z
przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu,
w ktéorym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony
srodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy.

Przy czym art. 224 ust. 4 pzp stanowi, ze w przypadku zaméwien na roboty
budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany zgdaé¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust.
1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
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niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Poniewaz poprzednio obowigzujgca ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej: ,popzp”} zawierata
analogiczne uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualnos¢ dorobek doktryny
i orzecznictwa wypracowany na tle stosowania poprzednio obowigzujacych przepiséw.

Zgodnie z normg prawng wynikajgcg z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta
podlega odrzuceniu jako oferta z razgco niskg ceng (dyspozycja). Obecnie obowigzujgca
regulacja wprost odzwierciedla interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp,
ktéry literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena
wyjadnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oczywiste byto bowiem, Zze za takie ,potwierdzenie”
nalezy poczytac typowg sytuacje, w ktérej wykonawca co prawda deklaruje, ze uwzglednit i
wycenit wszystkie wymagania opisu przedmiotu zamowienia, ale do odmiennych wnioskow
prowadzi wszechstronna analiza jego wyjasnien. De lege lata nie moze by¢ juz zadnych
watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do wyjasnien wykonawce braku razgcego
zanizenia ceny oferty miesci sie w zakresie hipotezy normy prawnej dotyczacej oferty
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, co uprawnia i
zobowigzuje zamawiajgcego, zgodnie z dyspozycjg tej normy, do odrzucenia tej oferty
(art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp).

Nalezy wpierw rozwazy¢, co oznacza termin ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga
128/08 przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyjgé mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadow
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczedniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku |zby
z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna mowic
woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt
KIO 1562/11 wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie

ceng odbiegajgcg od jego wartoSci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
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obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to
wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razaco niska jest ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia,
zaktadajgcg wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco
niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przykladem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. sygn. akt Xl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okre$lajgce cene
razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku
w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na
tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowieh Publicznych {dalej: ,UZP”} dotyczacej
ceny razaco niskiej [opublikowanej w serwisie internetowym UZP] zbieznie z powyzszymi
stanowiskami wskazano m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwo$¢ odrzucenia oferty
przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia.
Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw
przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji
wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene
znaczaco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych terminéw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosé”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminéw

niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
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powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegoélnosci powyzsze definicje
nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat opfacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamédwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do
jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej
branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco
niskiej.

W tej sprawie kluczowe znaczenie ma to, ze w toku postepowania odwotawczego
Izba bada prawidtowo$¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i
dowodéw, a dodatkowe okolicznosci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez takiego
wykonawce co do zasady nie powinny by¢ brane pod uwage. Przy czym nawet przed
obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 pzp (90 ust. 1 popzp)
obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp),
konsekwentnie wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ziozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokéw Sgdu Okregowego w Warszawie wydanych:
5 stycznia 2007 r. sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13
(dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn. akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014
r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt: KIO
2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu
wyroku z 8 czerwca 2006 r. sygn. akt V Ca 459/06, postepowanie wyjasniajgce ma
utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna ocena oferty jest prawidtowa
lub nie. Jesli lektura wyjasnieh pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie
przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest
zobowigzany do odrzucenia oferty.

W ustalonych powyzej okolicznosciach Zamawiajgcy prawidiowo odrzucit oferte

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 zd. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktore ziozyly sie, na zasadzie § 5 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia: wpis
uiszczony przez Odwolujgcego oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci

wynagrodzenia pethomocnika, potwierdzone ztozonym do zamkniecia rozprawy rachunkiem.
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