Sygn. akt: KIO 2909/20
WYROK

z dnia 27 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko
Anna Kuszel-Kowalczyk
Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2020 r. przez
wykonawce P. D. prowadzacy dziatalno$é gospodarcza pod nazwa Ustugi Budowlano-
Transportowe P. D., Dzwonkowo 20 lok. C, 78-630 Czlopa
w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad

Oddziat w Szczecinie, ul. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin

przy udziale wykonawcy Saferoad Grawil Sp. z 0.0., ul. Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Szczecinie uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ziozonej przez wykonawce P. D.
prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwg Ustugi Budowlano-Transportowe
P. D. i ponowne dokonanie badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
wykonawcy P. D. prowadzacy dziatalnos¢é gospodarcza pod nazwg Ustugi

Budowlano-Transportowe Pawet Drab,

2. Kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Szczecinie, ul. Bohateréw Warszawy 33, 70-340 Szczecin i

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

D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi Budowlano-



Transportowe P. D., Dzwonkowo 20 lok. C, 78-630 Cztopa tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat
w Szczecinie, ul. Bohaterow Warszawy 33, 70-340 Szczecin na rzecz
wykonawcy P. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi
Budowlano-Transportowe P. D., Dzwonkowo 20 lok. C, 78-630 Cztopa kwote
19 895 zt 68 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy osiemset dziewiecdziesigt piec
ztotych sze$cdziesigt osiem groszy) poniesiong tytutem wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiineeas



Sygn. akt: KIO 2909/20

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie (dalej:
,<Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pod nazwg ,Zimowe utrzymanie drég w latach 2020-2023 (trzy
sezony zimowe) w administracji Oddziatu GDDKIA w Szczecinie z podziatem na 20 czesci”.
Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 26 czerwca 2020 r. pod pozycjg 2020/S 122-299464.

W dniu 8 listopada 2020 r. wykonawca P. D. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza
pod nazwg Ustugi Budowlano-Transportowe P. D. (dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na

czes¢ 16 i 17 zamdwienia oraz uniewaznienia postepowania w czesci 16 i 17 zamdwienia.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie zlozonej w postepowaniu
oferty Odwotujgcego na czes¢ 16 i 17 zamdwienia, pomimo tego, ze nie zachodzi przestanka
braku odpowiadania tresci oferty Odwotujacego na czes¢ 16 i 17 zamdwienia tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,

2) art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania w czesci
16 i 17 zamdwienia, pomimo tego, ze - w przypadku braku odrzucenia oferty Odwotujgcego

na czesc¢ 16 i 17 zamodwienia - nie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb

niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na czes¢ 16 i 17 zamdwienia oraz uniewaznieniu postepowania w czesci 16

i 17 zamowienia;



2) uznanie oferty ztozonej przez Odwotujgcego na czes¢ 16 zamowienia jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej w postepowaniu w czesci 16 zamdwienia zas oferty
ztozonej przez Odwotujgcego na czes¢ 17 zamowienia jako najkorzystniejszej oferty ztozonej

w postepowaniu w czesci 17 zamowienia;
3) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy zwrdcit uwage na postanowienia
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ”), w tym na pkt 1.3 Opisu
Przedmiotu Zamowienia (dalej: ,OPZ”), pkt 1.4.36 OPZ, pkt 7.5 — 7.14 OPZ, pkt 9.3 OPZ,
oraz §3 Projektu Umowy.

Odwotujacy ztozyt oferte m.in. na wykonanie czesci 16 i 17, w ktorej zaoferowat cene
4.239.803,74 zt brutto za wykonanie czesci 16 oraz cene 6.557.550,66 zt brutto za

wykonanie czesci 17.

Odwotujgcy podat, ze w dniu 27 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat
0 wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 16 i 17. Od powyzszego
odwotanie ztozyt wykonawca Saferoad Grawil sp. z 0.0. we Wioctawku. Odwotujgcy
przystgpit do postepowania po stronie Zamawiajgcego. W wyniku powyzszego Krajowa Izba
Odwotawcza wyrokiem wydanym w sprawie KIO 2221/20 w dniu 9 pazdziernika 2020 r.
uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dla czesci 16 i 17 zamdwienia oraz powtdérzenie czynnosci badania i oceny
ofert dla czesci 16 i 17 zamowienia, w tym wyjasnienie kwestii wysokosci cen wskazanych
w tabeli ,Zbiorcze zestawienie kosztow. Kosztorys ofertowy” w ofercie Odwotujgcego.
Odwotujgcy w dniu 2 listopada 2020 r. ztozyt skarge na ww. wyrok KIO twierdzgc, ww.
orzeczenie wydane jest poza zakresem zaskarzenia odwofaniem pierwszego ogtoszonego
wyniku postepowania. Odwotujgcy podkredlit, ze wyrok KIO w sprawie o sygn. akt
KIO 2221/20 jest nieprawomocny i jako taki nie wigze stron. Odwotujgcy zaznaczyt rowniez,
ze Odwotujgcy w sprawie o sygn. akt KIO 2221/20 nie zarzucat Zamawiajgcemu naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp .

W wykonaniu ww. wyroku KIO Zamawiajagcy w dniu 14 pazdziernika 2020 r. na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
kosztorysu ofertowego dla czesci 16 i 17 w zakresie: Zat. 1a dotyczacym zatadunku
i wywozu sniegu oraz Zat. 1d dotyczacym zimowego utrzymania chodnikdw. Zamawiajgcy
zwrdécit sie o szczegotowe wyjasnienie podstawy kalkulacji ceny jednostkowej w wysokosci

0,01 zt potwierdzajgce nalezytg staranno$¢ oszacowania ceny oferty oraz o wyjasnienie czy



podane ww. ceny jednostkowe obejmujg catkowity koszt wykonania danej pozycji w przyjetej
jednostce rozliczenia w kosztorysie ofertowym, jak rowniez czy Odwotujgcy obliczajgc cene
oferty uwzglednit w kosztorysie wszystkie opisane pozycje, a zaoferowana cena brutto

obejmuje wykonanie catosci przedmiotu zaméwienia.

W odpowiedzi na powyzsze Odwotujgcy przywotat postanowienia OPZ i wzoru
umowy oraz wskazat, iz oznacza to, ze w przypadku wystgpienia - stanowigcych roboty
zasadnicze - robot polegajgcych na zatadunku i wywozie sniegu oraz zimowym utrzymaniu
chodnikéw wykonawcy przystuguje przede wszystkim wynagrodzenie gwarantowane (ryczatt,
o ktérym mowa w pkt 1.4.36 OPZ). Powiekszenie wynagrodzenia gwarantowanego o dopfate
nastepuje jedynie w przypadku, gdy tgczna wartos¢ zrealizowanych w danym okresie
rozliczeniowym robot zasadniczych przewyzszy wartos¢ wynagrodzenia gwarantowanego,
czyli ,ryczattu”. W konsekwencji uznaé nalezy, jak wskazat Odwotujgcy, iz koszty wykonania
przedmiotowych robét (tj. zatadunku i wywozu $niegu oraz zimowego utrzymania chodnikéw)
pokrywane sg przede wszystkim z wynagrodzenia gwarantowanego (Ryczaltu), ktdre zostato
ustalone przez wykonawce na poziomie 15% $redniej wartosci miesiecznej Swiadczenia
ustugi w zakresie robot zasadniczych dla danej czesci zamdowienia, co daje kwote 28.724,85
zt netto dla zadania nr 16 oraz odpowiednio 44.427,74 zt netto dla zadania nr 17 (tacznie
73.152,59 zI netto), co oznacza ze koszt wykonania zatadunku i wywozu $niegu oraz
zimowego utrzymania chodnikow w danym miesigcu odnosi¢ nalezy do kwoty wyzej
opisanego wynagrodzenia ryczattowego, a nie do ceny jednostkowej wynagrodzenia
dodatkowego (,doptaty”) w wysokosci netto 0,01 zt. Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze w cenie
oferty uwzglednit wszystkie opisane pozycje, a zaoferowana cena brutto obejmuje wykonanie
catoéci przedmiotu zamdwienia. Nadto, prace dodatkowe zlecane sg warunkowo - na

wyrazne polecenie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy w dniu 30 pazdziernika 2020 r, odrzucit oferte Odwotujgcego na czesc
16 i 17 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podnoszac, ze wyjasnienia
Odwotujgcego wskazujg na to, ze konkretnie wycena jego oferty nie odpowiada tresci SIWZ

w Swietle wyroku KIO z dnia 9 pazdziernika 2020 r.

Jednoczesnie Zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2020 r. poinformowat
0 uniewaznieniu postepowania czes¢ 16 i 17 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
wskazujgc, iz po odrzuceniu oferty Odwotujgcego ceny ofert pozostatych wykonawcow,
ktorzy ztozyli oferty na czes¢ 16 i 17 przewyzszajg kwoty, jakie Zamawiajgcy zamierzat

przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Kwestionujgc czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego Odwotujgcy wskazat, ze
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0 zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesagdza ich poréwnanie. Odwotujgcy zwrécit
uwage, ze zgodnie z jednolitym pogladem w tym zakresie, niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ zachodzi, gdy zawartoS¢ merytoryczna zfozonej w danym postepowaniu oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo sposobu wykonania przedmiotu
zamowienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia wymaganiom. Poréwnywac konkretnie nalezy zaoferowane przez
wykonawce $wiadczenie z opisem przedmiotu zamowienia i sposobem jego realizacji.
Odwotujgcy podkreslit, Ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest

mozliwe wylgcznie, gdy istnieje pewnosé, ze jej tres$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujagcy stwierdzit, ze nie wystepuje niezgodnosc¢ tresci oferty Odwotujgcego
z trescig SIWZ. Odwotujgcy wskazat, ze wysokos¢ przyjetych przez Odwotujgcego stawek
jednostkowych w kosztorysach nie wchodzi w zakres elementow oferty, ktére nalezy
poréwnywac z SIWZ celem ustalenia, czy zachodzi opisana w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
przestanka odrzucenia oferty, bowiem zgodnie z SIWZ Odwotujgcy miat dokonaé wyceny
poszczegolnych ustug wchodzacych w zakres zamdéwienia. Odwotujgcy temu wymaganiu
zadosc€uczynit. Wysokos$¢ przyjetych w kosztorysie poszczegdlnych stawek jednostkowych
nie wynika z tresci SIWZ (a nawet nie moze z niej wynika¢), poniewaz to wykonawca

samodzielnie ustala, jakg stawke jest w stanie zaoferowa¢ w danym postepowaniu.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, iz w oparciu o przywotane wyzej postanowienia
OPZ i wzoru umowy Odwotujgcy zaoferowat cene za wykonanie zamowienia czes¢ 16 i 17
(oraz ceny jednostkowe podane w kosztorysach dotyczgcych obu tych czesci zamowienia)
przy zatozeniu, ze w przypadku wystgpienia ustug polegajgcych na zatadunku i wywozie
$niegu oraz zimowym utrzymaniu chodnikow (stanowigcych roboty zasadnicze) wykonawcy
przystugiwa¢ bedzie przede wszystkim wynagrodzenie gwarantowane (Ryczatt), ktéry
obejmuje m.in. koszt wykonania wyzej opisanych ustug. Zgodnie bowiem z pkt 1.3 OPZ
wymienione te ustugi wsrdd robét zasadniczych zimowego utrzymania drég. Oznacza to, ze
koszty wykonania przedmiotowych ustug (tj. zatadunku i wywozu sSniegu oraz zimowego
utrzymania chodnikéw) pokrywane sg przede wszystkim z wynagrodzenia gwarantowanego
(Ryczattu) zaoferowanego przez Odwotujgcego w kwocie 28.724,85 zt netto miesiecznie dla

czesci 16 oraz 44.427,74 zt netto miesiecznie dla czesci 17.

Wobec powyzszego, jak stwierdzit Odwotujgcy, koszt wykonania zatadunku i wywozu
Sniegu oraz zimowego utrzymania chodnikow w danym miesigcu odnosi¢ nalezy do kwoty
wyzej opisanego wynagrodzenia ryczaftowego, a nie do ceny jednostkowe] wynagrodzenia

dodatkowego (,dopfaty”) w wysokosci netto 0,01 z. Powiekszenie wynagrodzenia
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gwarantowanego o dopfate nastgpi jedynie w przypadku, gdy tgczna warto$¢ zrealizowanych
w danym okresie rozliczeniowym robét zasadniczych (w tym zatadunku i wywozu $niegu
oraz zimowego utrzymania chodnikbw) przewyzszy wartos¢  wynagrodzenia

gwarantowanego, czyli ,ryczattu”.

Odwotujacy podat, ze ani Zamawiajgcy ani KIO w wyroku z dnia 9 pazdziernika
2020 r. nie zgtosili watpliwoéci co do tego, ze zaoferowana przez Odwotujgcego wysokos¢
Ryczattu zapewnia mozliwo$¢ pokrycia kosztéw zatadunku i wywozu $niegu oraz zimowego
utrzymania chodnikéw, w szczegdlnoéci nie zarzucono Odwotujgcemu zaoferowania razgco
niskiej ceny, zas Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach szeroko uzasadnit, ze w cenie oferty
uwzglednit wszystkie opisane pozycje, a zaoferowana cena brutto obejmuje wykonanie

catosci przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze $wiadczyt przedmiotowe ustugi na rzecz
Zamawiajgcego w latach wczesniejszych nawet za nizsze ceny oraz réwniez z cenami
jednostkowymi za ustugi zatadunku i wywozu $niegu oraz zimowego utrzymania chodnikdw
w wysokosci 0,01 zt i nigdy nie dopuscit sie nienalezytego wykonania udzielonego
zamowienia. Jak wskazat, powyzsze okolicznosci Zamawiajgcy przyznat w postepowaniu
odwotawczym prowadzonym przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod sygn. akt KIO 2221/20.
Tym bardziej zatem, zdaniem Odwotujgcego, nie mozna w sposéb niebudzgcy watpliwosci
przyja¢, ze oferta Odwotujgcego nie zapewni realizacji celu zaméwienia, a realizowana przez
niego ustuga nie bedzie odpowiadata wymogom z SIWZ, co jest warunkiem koniecznym

odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, nawet gdyby przyja¢, ze z innych postanowien SIWZ
wynika, ze koszt wykonania zatadunku i wywozu $niegu oraz zimowego utrzymania
chodnikéw jednak nie jest ujety w Ryczatcie, to watpliwosci w tym zakresie nie moga
obcigza¢ Odwotujgcego. Zgodnie bowiem z niezmiennym stanowiskiem orzecznictwa KIO,
jezeli SIWZ zawiera jakiekolwiek niejednoznacznosci, niescistosci, te nalezy ttumaczyc¢ je na
korzy$¢ wykonawcy, a wiec z uwzglednieniem interesow wykonawcy i niejednoznaczno$ci
takie nie mogg powodowac¢ negatywnych skutkéw dla wykonawcow. Tym samym, przyjecie
przez Odwotujgcego, ze wynagrodzenie gwarantowane (Ryczatt) obejmuje koszty zatadunku
i wywozu Sniegu oraz zimowego utrzymania chodnikéw, a zatem wycena tych kosztow
w ramach Ryczattu zaoferowanego przez Odwotujgcego, nie moze skutkowac¢ dla niego
negatywnie, a w szczegodlnosci swiadczy¢ o niezgodnosci jego oferty z SIWZ i prowadzi¢ do

odrzucenia tej oferty.

Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy stwierdzit, ze cena oferty Odwotujgcego nie
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zostata nieprawidtowo skalkulowana. Koszty zatadunku i wywozu $niegu oraz zimowego
utrzymania chodnikdw zostaty uwzglednione przede wszystkim w zaoferowanym
wynagrodzeniu gwarantowanym (Ryczatcie), a nadto w dodatkowym wynagrodzeniu,
warunkowanym wezwaniem Zamawiajgcego. Odwotujacy zwrocit uwage, ze nawet jezeli
hipotetycznie przyjaé, ze stanowi to omytke Odwotujgcego i powinien on byt wyceni¢ koszt
zatadunku i wywozu $niegu oraz zimowego utrzymania chodnikbw poza Ryczaftem, to
sumarycznie cena oferty Odwotujgcego nie ulegtaby zmianie — pomniejszeniu ulegtby
w takim przypadku Ryczaft, a podwyzszeniu stawka i cena za ustuge zatadunku i wywozu
Sniegu oraz zimowego utrzymania chodnikow. Nie moze to jednak prowadzi¢ do odrzucenia

oferty.

W ocenie Odwotujgcego, nalezy przyjgc, ze nie wystepuje przestanka braku
odpowiadania tresci oferty Odwotujgcego tresci SIWZ, co w konsekwencji winno prowadzié¢

do uwzglednienia odwotania.

Odwotujgcy podniést, ze uznanie, ze oferta Odwolujgcego nie powinna zostaé
odrzucona, powinno prowadzi¢ do nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania w czesci 16 i 17 zamowienia, nie bedzie bowiem zachodzita
przestanka uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Jak
stwierdzit Odwotujacy, do odrzucenia oferty Odwotujgcego doprowadzito zastosowanie przez
sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, a w konsekwencji Zamawiajgcego, interpretacii
postanowien OPZ, zgodnie z ktérg wynagrodzenie gwarantowane (Ryczatt) obejmuje koszty
inne niz dotyczgce zatadunku i wywozu s$niegu oraz zimowego utrzymania chodnikdw.
Tymczasem Zamawiajgcy odmiennie sformutowat treS¢C ww. postanowien SIWZ, tj. wprost
potwierdzit, ze Ryczatt obejmuje przedmiotowe koszty. W przekonaniu Odwotujgcego, takie
dziatanie Zamawiajgcego stanowi ograniczenie konkurencji w postepowaniu poprzez

eliminacje Odwotujgcego na podstawie niejasnych postanowien SIWZ.

W dniu 12 listopada 2020 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Saferoad Grawil Sp. z o.0.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy wymieniony w tresci uzasadnienia, jak
réwniez stanowiska stron i uczestnika postepowania zaprezentowane na pismie i ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.



Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuacji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lzba uznata, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.

Izba ustalita, Ze przedmiotu rozpoznania w tej sprawie nie stanowi wysokosé cen
zaoferowanych przez Odwotujgcego, a zgodnosé sposobu kalkulacji ceny przyjetego przez

Odwotujgcego z postanowieniami SIWZ.

Odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy opart sie na oswiadczeniu ztozonym
przez Odwotujgcego w wyjasnieniach z dnia 20 pazdziernika 2020 r., w ktérym wykonawca
stwierdzit, ze ,koszty wykonania przedmiotowych robét (ij. zatadunku i wywozu $niegu oraz
zimowego utrzymania chodnikéw) pokrywane sg przede wszystkim z wynagrodzenia
gwarantowanego, ktére zostato ustalone przez Wykonawce na poziomie 15% S$redniej
wartosci miesiecznej Swiadczenia ustugi w zakresie robot zasadniczych dla danej czesci
zamoéwienia, co daje kwote 73 152,59 zt netto. Oznacza to, ze koszt wykonania ww. pozyciji
w danym miesigcu odnosi¢ nalezy do kwoty wyzej opisanego wynagrodzenia ryczattowego,
a nie wylgcznie do ceny jednostkowej wynagrodzenia dodatkowego, obmiarowego,
w wysokosci netto 0,01 zt.”. Majgc powyzsze na uwadze Zamawiajgcy stwierdzit, ze z tresci
wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego wynika, ze rzeczywiste koszty wywozu $niegu
i utrzymania chodnikéw nie zostaty przez Odwotujgcego wycenione, a w przypadku
powstania takich kosztéw zostang one pokryte z innych pozycji (pismo Zamawiajgcego
z dnia 30 pazdziernika 2020 r.). Zamawiajgcy uznat oferte Odwotujgcego za niezgodng

z trescig SIWZ i dokonat jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Po analizie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, tj. Instrukcji dla Wykonawcéw (Tom 1), Istotnych Postanowienn Umowy (Tom II),
Opisu Przedmiotu Zaméwienia (TOM lll), jak rowniez kosztorysow ofertowych (Zatgczniki 1a,
1b, 1d) Izba stwierdzita, ze tres¢ SIWZ nie daje jednoznacznych podstaw do przyjecia, ze
czynnosci takie jak zimowe utrzymanie chodnikow oraz zatadunek i wywoz sniegu nie mogty

by¢ skalkulowane przez wykonawce w wynagrodzeniu gwarantowanym.



Juz w pkt 1.3. Opisu Przedmiotu Zamdéwienia Zamawiajgcy opisujgc zakres robét
objetych postepowaniem, do dziatan zasadniczych zaliczyt odsniezanie, usuwanie $niegu

z chodnikow, zwalczanie $liskosci zimowej na chodnikach, jak tez wywo6z $niegu:
,1.3. Zakres robo6t objetych Opisem Przedmiotu Zamdwienia

Zimowe utrzymanie drog (ZUD) sg to prace majgce na celu zmniejszenie, ograniczenie lub
usuniecie zaktécen ruchu drogowego wywotywanych takimi czynnikami atmosferycznymi jak:

Sliskos¢ zimowa oraz opady s$niegu.
Do zimowego utrzymania drog zalicza sie:
* dziatania zasadnicze:

- odsniezanie: usuwanie sniegu z elementéw drogi: jezdni, poboczy, chodnikéw i Sciezek
rowerowych, parkingdw, zatok autobusowych wraz z peronem, obiektow mostowych i przejs¢
dla pieszych, przewigzek, pasdw wigczenia i wylgczenia, azyli dla pieszych, Miejsc Obstugi

Podréznych ;

- zwalczanie sliskosci zimowej na drogach, chodnikach i sciezkach rowerowych, parkingach,
zatokach autobusowych i na peronach zatok autobusowych, obiektach mostowych,

Miejscach Obstugi Podréznych, poprzez: zapobieganie $liskosci oraz/albo usuwanie Sliskosci
- wywoz $niegu z chodnikow, parkingdw, obiektow mostowych;

* dziatania towarzyszgce:

- dziatania przygotowawczo-organizacyjne

- obstuge informacyjng dla Zamawiajgcego

- patrolowanie i monitorowanie stanu drogi

- przygotowanie sprzetu do wykonania prac ZUD

- dziatania organizacyjno—techniczne realizowane przez drogowg stuzbe liniowa Ilub

przedsiebiorstwa wykonawcze,

- przygotowanie Wykonawcy do robét ZUD zgodnie z harmonogramem robédt, o ktérych
mowa w pkt 4.1.1 SST.

- zgromadzenie materiatdw do usuwania i zapobiegania SliskosSci
- dziatania profilaktyczne, w tym sprawno$¢ dziatania urzadzen GPS na sprzecie itp.”.

Zamawiajgcy przyjat, ze prace zasadnicze majg byC wynagradzane ryczattem
stanowigcym wynagrodzenie gwarantowane. W pkt 1.4.36. OPZ Zamawiajacy definiujac
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ryczatt wskazat, ze pod tym pojeciem ,nalezy rozumie¢ wynagrodzenie gwarantowane

z tytutu prowadzenia zasadniczych prac ZUD w wysokosci zgodnej z ofertg Wykonawcy”.

Zaréwno w OPZ, w tresci SIWZ, jak tez w projekcie umowy, Zamawiajgcy wskazuje,
ze za realizacje zamdwienia przystuguje wynagrodzenie gwarantowane ptacone w formie
ryczattu, za§ w przypadku, gdy w danym okresie rozliczeniowym wartosé prac przekroczy
wynagrodzenie gwarantowane, wykonawca otrzyma pfatnos¢ w postaci wynagrodzenia
gwarantowanego + doptata. Dopfata ta ma stanowi¢ rdéznice pomiedzy wartoscig
wykonanych robot zasadniczych oraz warto$cig wynagrodzenia gwarantowanego w danym

okresie rozliczeniowym.
| tak np. w pkt 7.5 OPZ:

.7.5 W ramach rozliczenia z tytutu robdt zasadniczych za dany miesigc Wykonawca

otrzymywacé bedzie tylko jedno z dwoch n.w. rodzajow wynagrodzen:

- wynagrodzenie gwarantowane (co nastgpi jedynie w przypadku gdy fgczna wartosé
zrealizowanych w okresie rozliczeniowym robot zasadniczych nie przewyzszy wartosci

Lfyczattu” z kosztorysu ofertowego)

- wynagrodzenie obmiarowe: wynagrodzenie gwarantowane + doptata (jedynie w przypadku
gdy taczna warto$¢ zrealizowanych w okresie rozliczeniowym robot zasadniczych

przewyzszy wartos¢ ,ryczattu” z kosztorysu ofertowego).”.
Podobna regulacje Zamawiajgcy zawart w § 3 projektu umowy”
~Wynagrodzenie Wykonawcy

1. Strony ustalaja, iz catkowita warto§¢ wynagrodzenia za wykonanie przedmiotu
umowy okreslonego w § 1 nie moze przekroczyé kwoty brutto .................... zt (stownie
ZlotyCh: e ) zawierajgcej obowigzujgcy podatek VAT

W WYSOKOSCI ... zt.

2. Podstawg do rozliczenia wykonanej ustugi bedg ceny jednostkowe zawarte

w Kosztorysach ofertowych w formie Tabel Elementéw Rozliczeniowych.

3. Wynagrodzenie Wykonawcy za ustugi, o ktérych mowa w § 1, stanowi¢ bedg zgodnie

z zapisami OPZ:
- wynagrodzenie gwarantowane (tzw. ,ryczattowe”),

- wynagrodzenie obmiarowe: wynagrodzenie gwarantowane + dopfata.”.
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Izba nie dopatrzyta sie postanowienia Specyfikacji, w ktérym bytaby uregulowana
osobna ptatnoS¢ za czynnosci wywozu $niegu czy zimowego utrzymania chodnikow.
Zamawiajgcy nie wskazat, z ktorych postanowien SIWZ taki mechanizm pfatnosci miatby

wynikac.

Takiego sposobu ptatnosci nie mozna wywieS¢ z tresci Zatgcznikdw 1a i 1d —
stanowig one jedynie podstawe do wyceny poszczegolnych prac. Jak stanowi pkt 7.9 OPZ,
~WVykonawca wyceni koszt realizacji poszczegdlnych grup robét wraz z wyceng kluczowych
elementow tych grup (wskazanych w zestawieniu tabelarycznym kosztorysu ofertowego).”.
Okolicznos¢, ze wykonawca zobowigzany byt do osobnej wyceny tych czynnosci
w zatgcznikach 1a i 1d nie przeczy temu, Zze czynnosci te mogty by¢ rozliczane
w wynagrodzeniu gwarantowanym. Wycena dokonana w poszczegdélnych kosztorysach
przygotowanych wedtug wzordow opracowanych przez Zamawiajgcego miata stuzy¢ do
obliczenia wartosci wykonanych w danym okresie ustug i stwierdzenia czy wynagrodzenie
gwarantowane zostato w danym okresie rozliczeniowym przekroczone, a jesli tak, do

wyliczenia wysokosci doptaty.

Izba miata na wzgledzie, ze w Zatgczniku 1a zatadunek i wywdz Sniegu zostaty
nazwane robotami towarzyszacymi, ale zimowemu utrzymaniu chodnikéw takiej nazwy
Zamawiajgcy nie nadat w Zatgczniku 1d. Zatgcznik ten zawiera ,Wykaz ciggow: pieszych,
rowerowych (zatok autobusowych) do utrzymania w ramach zud”. Obie te czynnosci zostaty
nazwane robotami towarzyszgcymi w pkt 1.3. OPZ. Nalezy jednak podkre$li¢, ze juz sam pkt
1.3. OPZ zawiera niespdjnos¢ w terminologii, jako ze z jednej strony zalicza obie sporne
czynnosci do dziatan zasadniczych, a zaraz ponizej do robét towarzyszgcych. Bez wzgledu
jednak na ww. nazewnictwo, istotne jest, ze SIWZ nie reguluje osobnego sposobu ptatnosci
za czynnosci zimowego utrzymania chodnikéw czy zatadunku i wywozu sSniegu. Przeciwnie,
w pkt 9.3 OPZ Zamawiajacy podat, ze ,Kwota ,Ryczattu” uwzgledniaé bedzie takze wszelkie
inne koszty ponoszone przez Wykonawce w tym m. innymi z tytutu utrzymywania gotowosci
do pracy ludzi i sprzetu oraz z tytulu petnienia dyzuréw oraz prowadzenia patrolowania
drogi przez Wykonawce oraz wszelkie inne konieczne z tytutu realizacji umowy koszty

towarzyszgce.”.

Izba stwierdzita, ze postanowienia SIWZ w znacznej mierze potwierdzajg stanowisko
Odwotujgcego. Gdyby nawet doszukiwaC sie postanowien Specyfikacji stanowigcych
odzwierciedlenie stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego, nalezatoby stwierdzi¢, ze
treSC dokumentacji opracowanej przez Zamawiajgcego jest co najmniej niejednoznaczna.

Ewentualne niescistoSci wynikajace z poszczegdlnych postanowien SIWZ, zgodnie
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z utrwalonym pogladem Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw okregowych, nie mogg obcigzaé
wykonawcy, ktéry dziata w zaufaniu do Zamawiajgcego. Wszelkg niespojnosc
w tresci dokumentacji opracowanej przez Zamawiajgcego nalezy interpretowa¢ na korzysc

wykonawcy.

Odrzucenie ztozonej w postepowaniu oferty jest jedng z podstawowych instytucji Pzp
stuzacych eliminacji wykonawcow, ktorzy nie spetniajg okreslonych wymogow. Doniostosc tej
instytucji polega na tym, Ze jej uzycie zamyka przed wykonawcg mozliwos¢ ubiegania sie
o uzyskanie zamowienia. Z uwagi na wage decyzji o eliminacji wykonawcy, niezbedne jest
postugiwanie sie tym instrumentem z nalezytg rozwaga i zachowaniem podstawowych zasad

udzielania zamowien publicznych (art. 7 ustawy Pzp).

Z uwagi na powyzsze, lzba stwierdzita, ze decyzja Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty ztozonej przez Odwotujgcego w czesci 16 i 17 zamowienia zostata dokonana

Z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Na skutek powyzszego, pozbawiona podstaw okazata sie takze decyzja
Zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2020 r. o uniewaznieniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w czesci 16 i 17
zamoéwienia. Zamawiajgcy pierwotnie zdecydowat sie dokona¢ wyboru ofert Odwotujacego
jako najkorzystniejszych w obu ww. czesciach zamdéwienia (pismo z dnia 27 sierpnia 2020
r.), co potwierdza okolicznos¢, ze ceny ofert Odwotujgcego odpowiadaty srodkom, jakie moégt

przeznaczy¢ Zamawiajgcy na ww. zakres zamowienia.
W konsekwencji, potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono

jak w sentencji.
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O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
zaliczajgc w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego uzasadnione koszty poniesione tytutem wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie Izby w tgcznej wysokosci 19 895,68 zt.

Przewodniczacy : ....ccciiiiiiiiiiiiere e
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