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WYROK
z dnia 12 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Ernest Klauzinski
Marek Kolesnikow
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2021 r. przez wykonawce Budimex
S.A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie z

siedzibg w Rzeszowie,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jako
Konsorcjum firm: 1) Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
2) Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania) zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Budimex S.A. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2)zasadza od wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad
Oddzial w Rzeszowie z siedzibg w Rzeszowie kwote 3 600 z} (stownie: trzy tysigce
szesScéset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiirireees
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Uzasadnienie

Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w imieniu, ktérego postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Odziat w Rzeszowie z siedzibg w
Rzeszowie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,GDDKIiA”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086), zwanej
dalej: ,ustawg” lub ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku od wezta Iskrzynia do wezta Dukla z podziatem na dwie czesci: Czes¢ A
- Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Iskrzynia (z weztem) do
wezta Miejsce Piastowe (z weztem) dit. ok. 10,3 km; Czes¢ B — Zaprojektowanie i budowa drogi
ekspresowej S19 na odcinku od wezta Miejsce Piastowe (bez wezia) do wezta Dukla (z weztem) dt.
ok. 10,1 km”. Ogloszenie o zamowieniu z dnia 24.12.2020 r. nr 2020/S 251-627359, dalej jako:
.Postepowanie”). Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 grudnia 2020 r. pod numerem 2020/S 251-627359. Wartos¢ zamowienia jest
wieksza od kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 5 lipca 2021 r. wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”
lub ,wykonawca Budimex”) wniést odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. (lider konsorcjum) oraz Aldesa Construcciones
S.A. (partner konsorcjum) — dalej: ,Konsorcjum Aldesa” lub ,Przystepujacy”, ktéra powinna zostaé

odrzucona.

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego wykonawca Budimex zarzucat

naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp przez zaniechanie dokonania
przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa w przypadku, gdy
wykonawca ten ziozyt oferte nieodpowiadajgcg tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,specyfikacja”), co doprowadzito do jednoczesnego naruszenia

zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;

2) art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i ust. 2 Pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktéra
nie jest najkorzystniejsza na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji, co
doprowadzito do jednoczesnego naruszenia zasad uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania,

W oparciu o przedstawione zarzuty Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu;



— odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa, jako niezgodnej z SIWZ;

— dokonania czynnosci ponownego badania ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i
wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych, waznych ofert ztozonych w

Postepowaniu.

W uzasadnieniu wykonawca Budimex podnidst, ze:

I. Dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Aldesa, ktéra jako niezgodna z

SIWZ powinna zostaé odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajacy w sposoéb szczegoétowy i jednoznaczny opisat w
dokumentacji przetargowej, w jaki sposéb Wykonawcy majg przygotowaé oferty, takze w zakresie
dotyczacym sposobu obliczania ceny dla poszczegodlnych jej elementéw. Zamawiajgcy okreslit
jednoznacznie, jak ma sie ksztaltowa¢ cena Wykonawcoéw w zakresie jej podziatu na poszczegdine
koszty w ramach okreslonych progéw maksymalnych wynikajacych z Tomu IV Warunkéw Ptatnosci. W
konsekwencji powyzszego ziozenie przez ktéregokolwiek z wykonawcéw oferty, kidra w ramach
wartosci okreslonych w Wykazie Ptatnosci przekracza¢ bedzie wskazane tam progi, jest niezgodna z
SIWZ.

Kolejno Odwotujacy odwotywat sie do pkt 2.2. Programu Funkcjonalno-Uzytkowego, w ktérym
Zamawiajgcy okreslit, jakie pozycje kosztowe sktadaé sie powinny na wskazane w ,Tomie IV Wykaz
Platnosci” koszty stanowigce ,Dokumenty Wykonawcy”. W samym ,Tomie IV Wykaz Platnosci” w
pozycji ,Dokumenty Wykonawcy” Zamawiajgcy podat, ze na te koszty sktada¢ sie majg okreslone
elementy. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze znajduje potwierdzenie w zapisach SP. 00.00.00
Specyfikacja na projektowanie — Wymagania ogdélne dla Dokumentéw Wykonawcy punkt 7 Platnosci.

Punkt ten odwotuje sie jedynie do dokumentacji projektowej i pozostatych dokumentéw wykonawcy.

Kolejno wykonawca Budimex wyjasnit, ze na stronie 16 wyjasnien udzielonych
Zamawiajgcemu przez Konsorcjum Aldesa z dnia 23.03.2021 r., ktére zostaly przygotowane na

wzorze formularza ,Tomie IV Wykazu Patnosci” Konsorcjum Aldesa podato:
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Ponizej Wykonawca przedstawia tabele - podsumowanie z rozbiciem kosztéw ww. omoéwionych i
szacowanych do Oferty

PODSUMOWANIE DZIALOW

I. Wymagania Ogoine 17.640.000,00 PLN 5,94%
Koszty ogélne 17.640.000,00 PLN 5,94%
1l. Dokumenty Wykonawcy 14.771.180,00 PLN 4,98%
Koszy bezposrednie 7.420.220,80 PLN 2,50%
Koszty pos$rednie 1.417.952,67 PLN 0,48%
Koszt finansowania 1.007.716,10 PLN 0,34%
Koszt Gwarancji 2.631.823,10 PLN 0,89%
Rezerwa na ewentualne ryzyka Kontraktowe 2.293.467,33 PLN 0,77%

Zdaniem Odwotujgcego juz pobiezna analiza tresci tych wyjasnien i pozycji z tabeli wskazuje

na nieprawidtowe przypisanie do pozycji kosztowej ,Dokumenty Wykonawcy” nastepujgcych kosztow i

ich wartosci:
koszt finansowania 1.007.716,10 z
koszt gwarancji 2.631.823,10 zt

Rezerwy na ewentualne ryzyka Kontraktowe  2.293.467,33 z

Razem: 5.933.006,53 zt

Odwotujgcy podnidst, ze gdy koszty finansowania, gwarancji i ryzyka wskazane w ofercie
Konsorcjum Aldesa przenies¢ do poz. ,| Wymagania Ogdlne”, jak nakazuje SIWZ, to kwota ta
wzrosnie do 23.573.006,53 zt, co bedzie stanowito — 7,94 % wartosci oferty. Zatem ta grupa kosztow
przekroczy wskazany, jako maksymalny 6% prog wskazany w ,Wykazie Ptatnosci’, co przesgdza o
tym, ze zaistniata sytuacja, w ktorej oferta Konsorcjum Aldesa ztozyto oferte, ktorej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji, zatem oferta tego Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Natomiast zgodnie z postanowieniami ST DM.00.00.00. koszty stanowigce koszty
finansowania, gwarancji i rezerwa na ryzyka - w ocenie wykonawcy Budimex - powinna znajdowac¢ sie
w Kosztach ,Wymagania Ogélne”. Punkt 9 WWIORB 00.00.00 — PODSTAWA PLATNOSCI méwi o
tym, iz w Wymaganiach ogélnych nalezy uwzgledni¢ ww. elementy. Zdaniem Odwotujgcego ta sama
specyfikacja ,mowi o tym”, iz koszty zwigzane z tymczasowg organizacjg ruchu nalezy uwzgledni¢ w
Wymaganiach ogolnych: punkt 1.5.3 Zabezpieczenie Placu Budowy i utrzymanie tymczasowej
organizacji ruchu podczas budowy oraz punkt 9 PODSTAWA PLATNOSCI.



Odwotujgcy dodatkowo wskazywat, Ze zgodnie 2z treScig odpowiedzi na pytanie
Zamawiajgcego (strona 34 wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum Aldesa z dnia 26.03.2021 r.) o

tresci:

./. PrzedfoZzenie zafozen oraz wyliczen, na podstawie, ktérych ustalona zostata warto$¢ Kosztow

ogolnych Wykonawcy. Ponadto prosimy o odpowiedz:

c) Czy Woykonawca uwzglednit w kosztach ogdinych koszty instalacji, utrzymania i obstugi
tymczasowych organizacji ruchu, urzgdzen zabezpieczajgcych? Jezeli tak, prosimy o wskazanie

kosztu netto”.

Konsorcjum Aldesa udzielito odpowiedzi (strona 36 wyjasnien z dnia 26 marca 2021 r.):
»d) Wykonawca informuje, ze uwzglednit w kosztach ogdlnych koszty instalacji, utrzymania i obstugi
tymczasowych organizacji ruchu, urzgdzen zabezpieczajgcych. Koszt netto zostat przedstawiony w

ponizszej tabeli w punkcie d”.

Dodatkowo Konsorcjum Aldesa przedstawito Zamawiajgcemu tabele zawierajgcg wykaz
pozycji kosztowych sktadajgcych sie na ,Koszty Ogoélne” (strona 38 wyjasnien z dn. 26.03). Zdaniem
Odwotujgcego ww. wyjasnienia Konsorcjum Aldesa stojg w sprzecznosci z informacjami, jakie
przedstawit na stronach 16, 17 swoich wyjasnien z dnia 26.03.2021 r., gdzie Konsorcjum przedstawito
.tabele - podsumowanie z rozbiciem kosztéw ww. omdéwionych i szacowanych do Oferty”, sktadajgcg
sie z trzech dziatow:  Wymagania ogodlne, Dokumenty Wykonawcy, Roboty. W ostatnim z tych
dziatéw (Roboty) Wykonawca wskazat pozycje ,TOR”

. Zatem wyjasnienia Konsorcjum Aldesa wskazuja, iz tymczasowa organizacja ruchu zostata

jest ujeta w dwdch miejscach w ofercie:
— W dziale: ,Wymagania Ogdlne” — kwota: 422 800,00 z
— W dziale: ,Roboty”— kwota: 2 099 954,30 zt

Przy czym Tymczasowa Organizacja Ruchu, jest robotg tymczasowg niezbedng do wykonania
robot statych. Tymczasowa Organizacja Ruchu zostata opisana w WWiORB DM.00.00.00 i zgodnie z
postanowieniami dokumentac;ji przetargowej powinna stanowic ,Koszt Ogélny”. Zatem cato$¢ tej kwoty
powinna by¢ ujeta w Wykazie Ptatnosci w dziale: ,|I. Wymagania Ogélne”. Przeniesienie kwoty 2 099
954,30 zt z dziatlu ,Roboty” do dzialu ,Wymagania Ogodlne” spowoduje dalsze przekroczenie

maksymalnego limitu 6% wyznaczonego przez Zamawiajgcego na Wymagania Ogdlne.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wymdg uwzglednienia tych kosztéw w Wymaganiach ogodinych
znajduje rowniez potwierdzenie w postanowieniach WWIORB dotyczacych wykonania robot.
Przyktadowe postanowienie WWIORB D-02.01.01 ROBOTY ZIEMNE. WYKONANIE WYKOPOW
moéwi o tym, iz w robotach nalezy uwzgledni¢ koszty zwigzane z wykonaniem danej pracy — bez

kosztéw finansowania, gwarancji, ubezpieczen, kosztéw tymczasowej organizacji ruchu etc.

Odwotujgcy podnosit, ze nie moze znika¢ z pola widzenia w rozpoznawanej sprawie, ze

celem, dla ktérego Zamawiajgcy wprowadza limity, progi jest zapewnienie takich warunkéw realizacji
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kontraktu, w ramach, ktérych Zamawiajgcy ponosit bedzie koszty rzeczywiste — czyli na danym etapie
realizacji umowy, dokonywat bedzie ptatnosci odpowiadajgcej rzeczywistemu zaangazowaniu prac.
Ma to istotne znaczenie szczegdlnie w przypadkach nienalezytego wykonania umowy i koniecznosci

rozliczenia kontraktu w przypadku koniecznosci jego wcze$niejszego zakonczenia.

W opinii wykonawcy Budimex w tym Postepowaniu niezgodnos$é¢ tresci oferty z SIWZ ma
charakter zasadniczy i nieusuwalny. Ewentualna zmiana w tym zakresie musiataby stanowi¢ efekt
negocjacji ceny oferty, co oczywiscie jest niedopuszczalne na gruncie przepiséw prawa. Z tych
powodow nie jest mozliwe poprawienie oferty Konsorcjum Aldesa w trybie przewidzianym w art. 87
Pzp. Cena i jej sktadowe sg merytoryczng trescig oferty, zatem ich niezgodnosé z wymaganiami SIWZ
skutkuje odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czego Zamawiajagcy zaniechat w
stosunku do oferty Konsorcjum Aldesa, czym naruszyt przepisy Pzp. Brak odrzucenia oferty
Konsorcjum Aldesa przez Zamawiajgcego w opisanych okoliczno$ciach faktycznych i prawnych jest
przejawem braku rzetelnego zweryfikowania przez Zamawiajgcego oferty tego wykonawcy pod katem

jej zgodnosci z trescig SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego, w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Konsorcjum
Aldesa, jako niezgodnej z SIWZ, pomimo, ze ta niezgodnos¢, jak wykazano powyzej, jest ewidentna i
nieusuwalna, doprowadzito do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy wybrat oferte niezgodng z warunkami
okreslonymi w SIWZ oraz ,pokrzywdzit’ innych wykonawcoéw biorgcych udziat w Postepowaniu,
pozbawiajgc ich mozliwosci jednakowego traktowania i udziatu w Postepowaniu, gdzie przestrzeganie
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ wymagan jest prawng gwarancjg zapewnienia w
Postepowaniu uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcow i przejrzystosci — innymi stowy
takiego samego sposobu badania oferty kazdego z wykonawcéw. | z tych powoddéw doszio do
naruszenia wobec Odwotujgcego zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow w
Postepowaniu. Zastosowanie tagodniejszych — niezgodnych z uprzednio wskazanymi w SIWZ
wymagan w stosunku do Konsorcjum Aldesa, stanowi razgce naruszenie zasad konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Majgc na uwadze ustalony w sprawie stan faktyczny oraz podang przez
Odwotujgcego powyzej argumentacje, oczywistym jest, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w

postepowaniu z naruszeniem art. 91 ust. 1 Pzp.

Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie, w tresci pisma stwierdzit, ze zarzuty zawarte w
tresci odwotania oraz wnioski Odwotujgcego nie zastugujg na uwzglednienie w zadnym zakresie i
wnosit o:
1) oddalenie odwotania w catosci;
2) obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasgdzenie od

Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw zastepstwa procesowego.



W uzasadnieniu pisma wyjasnit miedzy innymi, ze ograniczenie wartosci ryczattowych pozycji
Wymagania Ogodlne oraz Dokumenty Wykonawcy w stosunku do maksymalnej warto$ci zobowigzania,
mialo w szczegodlnosci na celu ochrone Zamawiajgcego przed niewfasciwymi praktykami
manipulowania kosztami przez wykonawcéw, w skutek czego dosztoby do znacznej rozbieznosci
pomiedzy zaawansowaniem finansowym, a rzeczowym realizacji kontraktu. Dla przyktadu, brak
ograniczenia procentowego dla pozycji Dokumenty Wykonawcy umozliwitby uzyskanie wynagrodzenia
przewyzszajgcego rzeczywiste poniesione koszty i zaangazowanie Wykonawcy w realizacje
pozostatych elementéw Wykazu Ptatnosci np. poz. lll. Roboty. Mechanizm ograniczenia pozycji
ryczattowych wzgledem maksymalnego zobowigzania Wykonawcy jest stosowany we wszystkich
zamoéwieniach GDDKIA realizowanych w trybie ,projektuj i buduj’. Stosowane mechanizmy sg
jednoczesnie znane podmiotom uczestniczgcym w postepowaniach o udzielenie zamowienia
organizowanych przez GDDKIA, bedacym profesjonalnymi podmiotami realizujgcymi ustugi

podobnego rodzaju jak przedmiot zamoéwienia, w tym takze Odwotujgcemu.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wymienione przez Konsorcjum Aldesa koszty finansowania, koszty
gwarancji oraz rezerwa na ewentualne ryzyka kontraktowe mieszczg sie w pojeciu tzw. ,kosztow
towarzyszacych wykonaniu przedmiotu zamowienia” w szczegolnosci, iz zostaly opisane w tresci
SIWZ, a nie zostaty ujete w Wykazie Ptatnosci. Odwotujacy, zatem bezpodstawnie wskazywat w tresci
odwotania, iz Konsorcjum Aldesa nieprawidtowo uwzglednito koszty finansowania, koszty gwarancji
oraz rezerwe¢ na ewentualne ryzyka kontraktowe (tzw. zysk kalkulacyjny) w poz. |l Dokumenty
Wykonawcy, opierajgc powyzsze twierdzenie w rzeczywistosci o subiektywne przekonanie, iz koszty
te nalezatoby uja¢ w ramach poz. | Wykazu Ptatnosci. Powyzsze stanowisko jest nieuprawnione, gdyz

w tym zakresie Zamawiajgcy pozostawit swobode decyzyjng wykonawcom.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy réowniez bfednie narzucat interpretacje, iz wszystkie
elementy wymienione w pkt. 9 WWIORB D-M-00.00.00, nalezatoby uwzgledni¢ wytgcznie w poz. |
Wykazu Ptatnosci. Na nieprawidtowos$é powyzszego poglagdu w jego ocenie wskazywat juz sam tytut
pkt. 9, tj. ,Podstawy ptatnosci”, ktéry pozwala na stwierdzenie, iz analizowany fragment WWIORB nie
dotyczy kwestii zwigzanych z kwalifikacjg poszczegdinych wydatkdow w wykazach pfatnosci, a jedynie

wskazuje na rodzaje kosztéw stanowigcych podstawe do wyptaty danemu wykonawcy wynagrodzenia.

Zamawiajgcy dokonujgc analizy pkt 9 WWIORB stwierdzit, ze zostaty ujete w jego tresci
koszty, ktére mozna w zasadzie przypisa¢ do kazdej pozycji Wykazu Ptatnosci. Przyjmujgc, wiec
zatozenie Odwotujgcego nalezatoby stwierdzi¢, iz takze np. koszty zakupu materiatow, wartos¢ pracy
sprzetu, zysk kalkulacyjny z rezerwg na ewentualne ryzyka Wykonawcy z tytutu kontraktu i inne
wymienione w pkt. 38 pisma — a wiec ,pakiet kosztow” tgcznie bezsprzecznie przekraczajgcych 6%
oferowanej ceny kontraktowej - nalezatoby réwniez zaliczy¢ do poz. | Wykazu Ptatnosci, co de facto

sprawiatoby, ze wskazanie rzeczywistej kwoty statoby sie niemozliwe.



Odnoszac sie natomiast do twierdzen Odwotujgcego, iz koszty tymczasowej organizacji ruchu
zostaly nieprawidtowo ujete przez Konsorcjum Aldesa w dwodch pozycjach Wykazu Platnosci,
Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci wskazywat, iz w tresci WWIORB DM.00.00.00 w pkt. 1.5.3 bardzo
szczegbtowo opisat, jakie czynnosci zobowigzany jest wykona¢ Wykonawca w zwigzku z
zabezpieczeniem placu budowy i utrzymaniem tymczasowej organizacji ruchu podczas budowy.
Zamawiajgcy podniost, ze zobowigzaniami potencjalnego wykonawcy dotyczgcymi utrzymania
tymczasowej organizacji ruchu sg przede wszystkim czynnosci powtarzalne, trwajgce przez caty okres
prowadzenia robdt. Proporcjonalne roztozenie na caly okres trwania kontraktu Kosztéw Ogdlnych
Wykonawcy ma na celu zapewnienie biezgcej wyptaty wynagrodzenia m.in. za prace, ktore
Wykonawca zobowigzany jest wykonaé cyklicznie, (co z pewnoscig dotyczy m.in. takze obstugi
tymczasowych organizacji ruchu), a tym samym zasadne jest ujecie kosztéw z tego tytutu w ramach
poz. | Wykazu pfatnosci ,Wymagania Ogodlne” przez Konsorcjum Aldesa. Zgodnie z postanowieniami
SIWZ Wpykonawca jest takze zobowigzany wykonaé¢, np. w przypadku, gdy niemozliwe jest
wykorzystanie istniejgcej sieci drogowej, jako objazdu, nawierzchnie tymczasowe Iub drogi
technologiczne. Powyzsze rowniez miesci sie w pojeciu ,tymczasowej organizacji ruchu”. Zgodnie
natomiast z trescig SWK roboty polegajgce na wykonaniu nawierzchni tymczasowych lub drog
technologicznych nalezy zakwalifikowac, jako ,Roboty Tymczasowe” tj. ,wszystkie tymczasowe roboty
wszelkiego rodzaju (inne niz Sprzet Wykonawcy), potrzebne na Placu Budowy do realizacji i
ukonhczenia Robét Statych oraz usuniecia wszelkich wad” (SWK Subklauzula 1.1.5.7). Jednoczesnie
przez Roboty, zgodnie z trescig Subklauzuli 1.1.5.8 nalezy rozumie¢ Roboty State i Roboty
Tymczasowe lub jedne z nich. Zatem przypisanie przez Konsorcjum Aldesa prac zwigzanych z
tymczasowg organizacjg ruchu do poz. Il Wykazu Ptatnosci jest réwniez zdaniem GDDKIA
uzasadnione, gdyz odnosi sie do robét tymczasowych. Powyzszg kwalifikacje potwierdza takze np.
tres¢ postanowienia WWIORB D.02.01.01C pkt. 9.1 zgodnie, z ktérym cena wykonania 1 m2
materaca obejmuje m.in.: ,ewentualne dodatkowe wzmocnienia obszaréw wynikajgcych z technologii
wykonywania robét, zwigzanych z przetozeniami ruchu, drogami tymczasowymi itp.”.

Kolejno Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy btednie interpretuje przede wszystkim
postanowienia WWIORB DM.00.00.00 dotyczgce pkt. 9 Podstawa Pfatnosci uznajgc, ze wszystkie
wymienione elementy tego dokumentu nalezy wyceni¢ wytgcznie w poz. | Wykazu Ptatnosci.
Nieprawidtowos¢ interpretaciji Odwotujacego w tym zakresie potwierdza rowniez fakt, ze Zamawiajgcy
w tre$ci Wykazu Ptatnosci nie wskazat numeru specyfikacji wiasciwej dla kalkulowania poz. |. Koszty
Ogdélne Wykonawcy, w przeciwienstwie do pozostatych pozyciji, a tym samym brak jest podstaw
uzasadniajgcych stwierdzenie, forsowane przez Odwotujgcego, Zze okreslajgc wartos¢ poz. I. Wykazu
PfatnosSci nalezato kierowaé sie trescig WWIORB DM.00.00.00, bowiem nie byto to wolg

Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zaznaczat takze, ze nie jest jego rolg weryfikacja poprawnosci zarzgdzania
kosztami Wykonawcy realizujgcego przedmiotowe zamoéwienie. Przeciwny poglad prébuje natomiast
narzuci¢ Odwotujgcy, twierdzac, ze niezgodna z trescig SIWZ bytaby okolicznosé pokrycia kosztow

finansowania czy tez gwarancji z wynagrodzenia planowanego na wykonanie Dokumentac;ji



Wykonawcy. Analogicznie mozna bytoby interpretowac, jako réwniez rzekoma niezgodnos$¢ z SIWZ
zakup stali dla obiektéw mostowych z wynagrodzenia za wykonane prace przygotowawcze, podczas
gdy nie jest to dziatanie kwestionowane. To Wykonawca, jako profesjonalista w danej branzy okresla,
w jaki sposéb bedzie zapewniat ptynnos$¢ finansowg przedsiewziecia, jakim jest budowa drogi
ekspresowej, w szczegolnosci, iz przedmiot postepowania bedzie realizowany w formie ,projektu;j i
budu;j”.

Zamawiajgcy stat na stanowisku, ze prowadzac postepowanie nie naruszyt zasady rownego
traktowania wykonawcow, dokonujgc zgodnej z trescig SIWZ oceny i badania wszystkich ofert, w tym
takze oferty Konsorcjum Aldesa. W rzeczywistosci rzekome wskazane przez Odwotujgcego
niezgodnosci stanowig jedynie probe doprowadzenia do odrzucenia oferty Konsorcjum Aldesa oraz
wyboru oferty Odwotujgcego, opartg o dowolng i wybiérczg interpretacje dokumentéw przetargowych.
O powyzszym swiadczy przykladowo przywotanie jedynie jednego rodzaju kosztéw wskazanych w
tresci pkt. 9 WWIORB 00.00.00.00., celem wywotania mylnego wrazenia, iz sg to koszty, ktére
nalezato skalkulowaé w ramach poz. | Wykazu Ptatnosci. Wyrazona przez Odwotujgcego
argumentacja nie winna zastugiwaé, wiec na ochrone prawng, gdyz Odwotujgcy nie dazy do
zapewnienia prawidtowego przebiegu postepowania, a jedynie do eliminacji wykonawcy, ktory
zaoferowat oferte najkorzystniejszg korzystniejszg w $wietle kryteriow oceny ofert, a jednoczes$nie

wazng i wigzaca.

Stanowisko Przystepujacego

Przystepujgcy Konsorcjum Aldesa w piSmie z dnia 16 lipca 2021 r. zlozyt wniosek o

odrzuceniu odwofania na posiedzeniu niejawnym, jako wniesionym po terminie. W kolejnym

piSmie procesowym Przystepujgcy wniodst natomiast o oddalenie odwotania i przestawit

nastepujgce stanowisko.

Zgodnosé tresci oferty Przystepujgcego z SIWZ

Zdaniem Przystepujgcego w rozpoznawanej sprawie nie sposéb zidentyfikowac na
podstawie przywotanych w tresci odwotania okolicznosci faktycznych jakiejkolwiek
niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z wymaganiami SIWZ. Sankcja odrzucenia
oferty, na ktérg powotat sie Odwotujgcy, zawarta w art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, postuguje sie
wprawdzie pojeciem oferty, jednakze w tym przypadku chodzi o waskie znaczenie pojecia
oferty (oferta sensu stricto). Czyms zupetnie innym jest natomiast szerokie pojecie oferty
(oferta sensu largo) uzywane w jezyku potocznym, jako okreslenia catego pakietu
dokumentéw czy wyjasnieh skifadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego przez wykonawcow. Nalezy wyraznie podkreslic, ze
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pojecie oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nie dotyczy wszystkich dokumentéw czy oswiadczen,
ktére sg skiadane, jako oferta w znaczeniu szerokim (potocznym) a jedynie tych, ktoére
stanowig kluczowy element zobowigzania wykonawcy wobec zamawiajgcego (oferta sensu
stricto).

Odnoszgc powyzsze do zaistniatego w sprawie stanu faktycznego nalezy zauwazyc,
ze wyjasnienia Przystepujgcego z 26 marca 2021 r., w stosunku, do ktérych zarzuty
formutuje Odwotujgcy, nie stanowig oferty w znaczeniu waskim. O ewentualnej zasadnosci
zastosowania sankcji z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp mozna by méwi¢ dopiero woéwczas, kiedy
wyraznie wskazany wymog SIWZ nie zostanie wiernie odzwierciedlony w konkretnym
elemencie tresci oferty (sensu stricto). Sytuacja taka, z oczywistych wzgledéw, nie ma

miejsca w tej sprawie.

W ocenie Konsorcjum Aldesa niezgodnos¢ tresci jego oferty wynika, zatem wytgcznie
z bardzo swobodnej i subiektywnej interpretacji Odwotujgcego tresci przedstawionych przez
Przystepujgcego wyjasnien (z jednej strony) oraz daleko posunietej arbitralnej wyktadni
znajdujgcych zastosowanie postanowien SIWZ obowigzujgcej w Postepowaniu. Juz w

zasadzie tylko na tej podstawie niniejsze odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Btedna interpretacija postanowien SIWZ, co do kosztdw finansowania, kosztow

gwarancji czy rezerw na ryzyka kontraktowe

Nastepnie Przystepujgcy podniost, ze nawet, jezeli by jednak przyjac, ze wyjasnienia
Przystepujgcego z 26 marca 2021 r. mialy charakter bezposrednio wplywajgcy na
zobowigzania Konsorcjum Aldesa wynikajgce ze ztozonej oferty (i stanowigcego jej element
— Wykazu Ptatnosci), to takze w takim przypadku zarzuty Odwotujgcego nie sg zasadne. W
celu wyjasnienia powyzszego konieczne jest przede wszystkim odniesienie sie do

dokumentéw przywotywanych, jako argumentacja przez Odwotujgcego.

Zdaniem Przystepujgcego istotg wadliwosci argumentacji Odwotujgcego jest préba
wprowadzenia innych zasad wypetniania Wykazu Ptatnosci, niz te przywotane przez
Konsorcjum Aldesa. Odwotujgcy te inne zasady wypetniania Wykazu Ptatnosci stara sie
wywie$¢ z zupetnie innych dokumentéw zamowienia, stuzgcych innym celom. Powyzsze
potwierdza brak zrozumienia przez Odwotujgcego znaczenia dokumentéw przygotowanych
przez Zamawiajgcego i nielogiczne przywotywanie dokumentow, ktore wytgcznie w jego

ocenie powinny zosta¢ uwzglednione przy uzupetianiu Wykazu Ptatnosci.
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Przystepujacy podkreslat, ze w SIWZ nie znalazly sie zadne inne informacje czy
wymagania w zakresie sposobu uzupetnienia Wykazu Ptatnosci. Na przyktad prézno szukac
w wymaganiach ogoélnych wyszczegodlnienia konkretnych elementéw, ktére kazdy z
wykonawcéw powinien obowigzkowo w tej kategorii uwzgledni¢ pod rygorem odrzucenia
oferty z Postepowania. W szczegdélnosci SIWZ nie przewidywat jakiejkolwiek definicji np.
Kosztow ogélnych. Tym samym nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy w tej kwestii pozostawit
pewng dowolnos¢, wskazujgc jedynie, ze dotyczy ona kosztow ogdlnych wykonawcy, ktore
nie mogg przekroczy¢é ustalonego wprost w SIWZ limitu kwotowego. Potwierdzeniem
powyzszego pozostaje jednoznaczne postanowienie SIWZ, tj. punkt 15.3 IDW, zgodnie, z
ktérym Wykonawca obliczajgc Cene Oferty musi uwzgledni¢ w Wykazie Platnosci wszystkie
podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do
Wykazu Ptatnosci. W razie jakichkolwiek watpliwosci wynikajgcych np. z bledow w
sumowaniu poszczegolnych elementdéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie pod

uwage Cena Oferty po poprawieniu omytki zgodnie z art. 87 Pzp.

Innymi stowy obowigzek zidentyfikowania i ujecia w odpowiednich pozycjach
wszelkich kosztow niewyartykutowanych wprost w Wykazie Ptatnosci zostat natozony na
wykonawce i tak dlugo jak poruszat sie¢ on w ramach ustalen SIWZ (np. w zakresie
ustalonych limitéw czy pozycji wprost wskazanych w Wykazie Ptatnosci) nie mozna mu
zarzucac niezgodnosci tresci oferty z wymaganiami Zamawiajacego. Powyzsze potwierdza z
kolei punkt 15.8 IDW, zgodnie, z ktérym cena oferty powinna obejmowaé catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamowienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu,
o ktérych mowa w Tomach II-IV niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu
przedmiotu zamowienia, ktorych nie ujeto w Wykazie Ptatnosci, Wykonawca powinien ujg¢ w

cenach pozyciji opisanych w Wykazie Ptatnosci.

Wskazany powyzej sposdb wypetnienia Wykazu Ptatnosci powoduje stan, w ktdérym
Zamawiajgcy pozostaje zwigzany swoim oswiadczeniem i zobowigzany jest do jego Scistego
przestrzegania. W szczegdolnosci Zamawiajgcy (ani tym bardziej Odwotujacy) nie moze
wywodzi¢ obecnie innych niz wyraznie wyartykutowane w SIWZ wytyczne w zakresie

wypetniania JEDZ.

Przystepujgcy stat na stanowisku, ze o niezgodnosci tresci jego oferty w
szczegolnosci nie swiadczy argumentacja Odwotujgcego. Jego zdaniem nie sposéb, bowiem
zgodzi¢ sie z narracjg Odwolujgcego sprowadzajgcg sie do poszukiwania sposobu
wypetnienia Wykazu Ptatnosci w innych (stuzgcych zupetnie innym celom) dokumentach

Postepowania. Pierwszym btedem Odwotujgcego w kontekscie powyzszego jest préba

12



odczytywania Wykazu Ptatnosci w zakresie kategorii Il (t. Dokumenty Wykonawcy) z
perspektywy wyrwanego z kontekstu punktu 2.2. Programu Funkcjonalno-Uzytkowego. W
tym miejscu warto wskazac, ze tres¢ Programu Funkcjonalno-Uzytkowego (dalej: ,PFU”)
przedstawia szczegétowy zakres rzeczowy Robot przewidzianych do wykonania w ramach
obowigzkow Wykonawcy. Natomiast punkt 2.2. PFU wskazuje, ze w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej zgodnie z Subklauzulg 5.2 Warunkéw Kontraktu
[Dokumenty Wykonawcy] nalezy opracowac wszelkie opracowania, jakie mogg okazac sie
niezbedne dla zaprojektowania, budowy i uzytkowania obiektow wchodzacych w skiad

przedmiotu zaméwienia.

Przystepujacy w pismie zacytowat catg tres¢ punktu 2.2 PFU w celu zobrazowania
réznicy pomiedzy tym zapisem a jasno wyartykutowanym wymogiem tresci Wykazu Ptatnosci
(zob. punkt 3.12 tresci uzasadnienia pisma). W ocenie Konsorcjum Aldesa stwierdzito, ze
katalog dokumentow z punktu 2.2 PFU ma charakter otwarty, odnosi sie¢ do dokumentacji w
zakresie Robdt, a nie kwestii podziatu ptatnosci, czemu poswigcona jest kategoria Il Wykazu
Ptatnosci. Katalog z punktu 2.2 PFU znacznie sie rozni od katalogu wskazanego w Wykazie
Ptatnosci. W zwigzku z powyzszym odnoszenie Wykazu Pfatnosci do PFU wydaje sie by¢
zdecydowang nadinterpretacjg warunkow, gdyz ich zakres nie jest tozsamy, a przeciwnie:
znaczgco sie rézni. Nie mozna, wiec na tej podstawie wykazywac niezgodnosci tresci oferty
z SIWZ.

Przystepujgcy wskazat, ze kolejnym dokumentem, ktory ma rzekomo uzasadnia¢
argumentacje Odwotujgcego, jest SP.00.00.00 — wymagania ogoélne dla dokumentow.
Dokument ten okresla wymagania dotyczgce wykonania i odbioru Dokumentéw Wykonawcy
przewidzianych do sporzgdzenia w ramach zamowienia. Zdaniem Konsorcjum Aldesa
dokument ten (podobnie jak PFU) z calg pewnoscig réwniez nie moze stanowi¢ punktu
odniesienia dla zasad uzupetniania Wykazu Pfatnosci. Jedyne odniesienie w niniejszym
dokumencie do kwestii ptatnosci znajduje sie w punkcie 7, w ktdorym przestawiona zostata
tabela okreslajgca warunki ptatnosci za elementy i opracowania projektowe wyszczegdlnione
w SP. Nie ma to nic wspdlnego z kwestig przyporzgdkowywania kosztéw w Wykazie
Pfatnosci, a juz na pewno nie stanowi jednoznacznej wytycznej w zakresie sposobu
wypetniania tego wykazu.

Nastepny dokument nieumiejetnie przywotany przez Odwotujgcego na potrzeby
wykazania rzekomej niezgodnosci tresci Wykazu Ptatnosci Przystepujgcego z SIWZ to
DM.00.00.00. Dokument ten okreslany jest, jako WWIORB. Juz sama jego nazwa wskazuje,

ze dotyczy robdét budowlanych, a nie ptatnosci. W istocie odnosi sie on do podstaw ptatnosci,
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ale wskazuje jedynie, ze zasady wynagrodzenia ryczattowego podano w umowie pomiedzy
Zamawiajacym i Wykonawca.

Odnoszgc sie do powyzej przywotanych okolicznosci Przystepujgcy ponownie
podkreslat, ze wymagania w zakresie uzupetnienia Wykazu Ptatnosci byty precyzyjnie w nim
opisane. Obejmowaty one: (i) elementy, ktére musza sie znalez¢ w danej kategorii oraz (ii)
limity, ktérych nie mozna przekroczyé. SIWZ nie przewidywata jakiegokolwiek zakazu
uwzglednienia innych kosztéw zwigzanych posrednio z elementami opisanymi w Wykazie
Ptatnosci. W szczegdlnosci SIWZ nie zabraniata, aby koszty finansowania, koszty gwarancji
czy rezerwy byly uwzglednione w kategorii Il (tj. Dokumenty Wykonawcy). Istniaty jedynie
dwie wskazowki — elementy, ktore trzeba uwzgledni¢ obowigzkowo, oraz limity. Obie te
przestanki zostaty spetnione przez Przystepujacego.

Przystepujacy wyjasnit, ze Odwolujgcy uwazat, ze koszty finansowania, gwarancji i
ryzyka nalezato zaliczy¢ do kategorii | (tj. Wymagania Ogolne), jednakze takie wymaganie
nie zostato sprecyzowane przez Zamawiajgcego w SIWZ. W zwigzku z powyzszym, wniosek
Odwotujgcego jakoby Przystepujacy ztozyt oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, a
zatem oferta Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona, jest niezasadny. Tak samo nie
mozna sie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze WWIORB wymagaty, aby koszty finansowania, koszty
gwarancji czy rezerwy znalazly sie w kategorii | (. Wymagania Ogdlne). Tak jak zostato to
wskazane powyzej, WWIORB mowity o kosztach do uwzglednienia w ramach Robdét, a nie w
Wymaganiach Ogodlnych. Dlaczego wiec Przystepujacy, w ocenie Odwotujgcego, powinien
umiesci¢ przedmiotowe koszty w Wymaganiach Ogélnych, pozostaje niewiadoma.

Przystepujacy stwierdzit réwniez, ze uwzglednienie kosztow finansowych, kosztow
gwarancji oraz rezerwy w kategorii Il (fj. Dokumenty Wykonawcy) w zaden sposéb nie
polepszato sytuacji Przystepujgcego. Nie mozna z podanych okolicznosci wnioskowac, ze
Przystepujgcy umysinie Zle wpisat koszty, poniewaz po pierwsze: nie zostato nigdzie
wyrazone w sposob szczegdtowy, jak kwalifikowaé koszty, po drugie: nie miatby w tym
zadnego interesu. Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto, zeby kazdy poszczegdiny koszt byt
okreslony w konkretnym miejscu Wykazu Ptatnosci, wskazatby to precyzyjnie w ramach tego
dokumentu, a takiego doprecyzowania nie byto. Nie pozostawia, wiec watpliwosci fakt, ze
koszty finansowe, koszty gwarancji oraz rezerwy mozna byto uwzgledni¢ w kategorii Il (tj.
Dokumenty Wykonawcy). Nie budzi, bowiem watpliwosci, ze przywotane koszty sg posrednio
zwigzane z Dokumentami Wykonawcy, przyktadowo rezerwa jest konieczna na kazdym
etapie, mozna byto jg przyporzagdkowaé¢ de facto do kilku kategorii. Podobnie koszty
finansowe: sg ponoszone przez wykonawce juz na etapie projektu, ktéry rozpoczyna sie od
chwili zawarcia umowy a wiec wykonawca ponosi na tym etapie koszty uruchomienia catej
inwestycji. Ponadto odpowiednie koszty w niniejszym zakresie zostaty rowniez uwzglednione

w kategorii Il (tj. Roboty), ale tez na etapie samego projektowania (koszty gwarancji

14



nalezytego wykonania umowy, ktéra musi przeciez uwzglednia¢ wartoS¢ wykonanie
Dokumentow Wykonawcy). Z uwagi na powyzej wskazane okolicznosci zarzuty w zakresie
btednie przyporzgdkowanych kosztéw finansowych, gwarancji oraz rezerwy pozostajg

bezzasadne.

Btedna interpretacja postanowien SIWZ, co do tymczasowej organizacji ruchu

Przystepujgcy we wskazanym zakresie nie zgadzat sie rowniez ze stanowiskiem
Odwotujgcego. Zgodnie z trescia WWIORB, okreslajg one wymagania dla wykonania i
odbioru robot budowlanych przewidzianych do wykonania w ramach Umowy a takze
stanowig materiat wyjsciowy do opracowania przez Wykonawce Specyfikacji Technicznych
Wykonania i Odbioru Robo6t Budowlanych, a zawarte w nich zapisy w zakresie standardu
materiatdw, wykonania robét i wymaganej ich, jakosci oraz kontroli jakosci robét nalezy
traktowac, jako minimalne. Trudno, wiec uznaé, iz omawiany dokument powinien znalez¢é
zastosowanie do Wykazu Ptatnoéci, bezposrednio z jego tresci wynika, ze zakres jego
zastosowania jest zupetnie inny. Nie jest prawdg ponadto, ze WWIORB stanowi o kosztach
TOR w zakresie uwzglednienia ich w Wymaganiach Ogoélnych. Z tresci tego dokumentu
wynika, bowiem raczej w wigkszym stopniu zwigzek tych kosztéw z kategorig Il (Roboty):
Kwoty ryczattowe Roboét bedg obejmowac wszystkie koszty, w tym w szczegdlnosci (...) —
koszty posrednie - sktadnik kalkulacyjny jednostkowej ceny kosztorysowej uwzgledniajgcy
ujete w kosztach bezposrednich koszty zaliczane zgodnie z odrebnymi przepisami do
kosztow uzyskania przychoddw, w szczegolnosci koszty ogolne budowy oraz koszty
zarzadu, koszty urzadzenia, eksploatacji i likwidacji placu budowy (w tym: doprowadzenie
energii i wody, budowa drég dojazdowych, ogrodzenia, zaplecza biurowego, szatniowego i
socjalnego itp.), koszty oznakowania robot, wydatki na BHP, ustugi obce na rzecz budowy,
optaty dzierzawcze, optaty za zajecie pasa drogowego, ekspertyzy dotyczgce wykonanych
robot, koszty ogdlne przedsiebiorstwa Wykonawcy, itp.

Zdaniem Konsorcjum Aldesa powyzsze obrazuje kompletne niezrozumienie przez
Odwotujgcego wymagan Zamawiajgcego w zakresie sposobu wypetniania Wykazu Ptatnosci.
Argumentacje Odwotujgcego mozna w tym przypadku sprowadzi¢ do tezy, ze do kwalifikacji
kosztow ogdlnych powinno sie uwzgledniaé wymagania ogdélne dla robét budowlanych.
Tymczasem zakres WWIORB zdecydowanie wykracza poza zakres kosztéw ogoinych:
zostato tu wskazanych wiele elementow, rowniez tych nalezacych niewatpliwie do kategorii
Robdét, a nie wytgcznie z zakresu kosztoéw ogdinych. Jednoczesnie brak jest sformutowanego
w dokumentacji Postepowania zakazu rozbicia tego elementu (fj. TOR) na kilka kategorii.
Tymczasowa Organizacja Ruchu nie wigze sie wytgcznie z Wymaganiami Ogolnymi. Mozna

wskazaé elementy TOR, ktére bardziej pasujg do uwzglednienia w ramach Wymagan
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Ogodlnych, a sg rowniez takie, ktore trzeba przenies¢ do Robét. Przyktadowo elementy takie
jak miedzy innymi utrzymanie ruchu publicznego, utrzymanie zimowe i letnie, instalacja,
utrzymanie i obstuga organizacji ruchu i urzgdzeh zabezpieczajgcych (oznakowanie pionowe
i poziome, bariery drogowe, sygnalizacja sSwietlna, kierowanie ruchem), zapewnienie
tymczasowych drég technologicznych na potrzeby obstugi budowy] itd. zostaty
zakwalifikowane, jako Wymagania Ogélne, natomiast miedzy innymi roboty polegajgce na
budowie i ewentualnych pdzniejszych rozbiérkach/remontach drog dla obstugi ruchu
publicznego na czas budowy - jako elementy Robét. Powyzsze stanowi logiczny podziat.
Dodatkowo nalezy wskazaé, ze pojecie Tymczasowej Organizacji Ruchu nie zostato
zdefiniowane w dokumentacji Postepowania. Odniesienie do niej znajduje sie w Kkilku
miejscach, dokumentacja nie odnosi sie do niej w sposdb jednoznaczny, kwalifikujac do
jednej kategorii.

Podsumowujac Przystepujacy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie wykazat wewnetrznej
sprzecznosci wyjasnien, poniewaz koszty w zakresie TOR sktadajg sie z réznych kategorii
kosztow. Wrecz przeciwnie, Odwotujacy niejako na site chce narzuci¢ swoje rozumienie
prawidtowej kwalifikacji kosztéw, jedynie w celu wykazania niezgodnosci w Wykazie
Ptatnosci Przystepujgcego, ktéra nie zaistniata. Koszty zwigzane z Tymczasowg Organizacjg
Ruchu nie sg za$ kosztami, ktorych nie mozna byto uwzgledni¢ w kategorii Robét, w zwigzku

z tym zarzut Odwotujgcego pozostaje niezasadny i nie powinien zostaé uwzgledniony.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przedstawiong
przez Zamawiajacego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych
wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W przypadku odwotan wniesionych po 31 grudnia 2020 r., a dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego wszczetych przed 1 stycznia 2021 r., stosownie
do art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020) zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z ustawy z dnia
19 wrzeénia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) - zwanej dalej:
NPzp”.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 NPzp, wedtug
ktérego srodki ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst

lub moze ponies$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.
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Izba nie stwierdzita wystapienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania opisanych w

art. 528 NPzp. W zwiazku z tym lzba oddalita wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na
podstawie art. 528 pkt 3 NPzp.

Zgodnie z art. 528 pkt 3 NPzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze: odwotanie zostato
whniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie. Tymczasem przepis art. 515 ust. 1 lit. a NPzp
stanowi, ze odwotanie wnosi sie: w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest rowna 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 srodkow

komunikacji elektroniczne;j.

Wedtug art. 509 ust. 2 NPzp, jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na
sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach

wolnych od pracy.

Z ustalen Izby wynika, ze Odwolujgcy w ustawowym terminie zaskarzyt czynnos$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz zaniechanie polegajgce na braku ujawnienia mu
wyjasnien Konsorcjum Aldesa (odwotanie z dnia 21 czerwca 2021 r.). W dniu 23 czerwca 2021 r., czyli
juz po wniesieniu przez Odwotujgcego odwotania Zamawiajgcy, w formie elektronicznej, przekazat
Odwotujgcemu tresé ujawnionych wyjasnienia Konsorcjum Aldesa. W dniu 5 lipca 2021 r. Odwotujgcy
wniost odwotanie w rozpoznawanej sprawie, w ktérej kwestionowat brak odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Konsorcjum Aldesa, jako takiej, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, a w
konsekwencji zarzucat Zamawiajgcemu dokonanie wadliwego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Informacje o okolicznosciach stanowigcych podstawe zgtoszonych zarzutéw Odwotujgcy uzyskat z
wyjadnien Przystepujgcego przekazanych przez Zamawiajgcego w dniu 23 czerwca 2021 r. Wobec
tego na posiedzeniu Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1839/21 (ktére zostalo wywotane odwotaniem z
dnia 21 czerwca 2021 r.) w dniu 13 lipca 2021 r. wykonawca Budimex wycofat zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 8 ust. 1 i 3 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
udostepnienia wykonawcy Budimex wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Aldesa.

Izba stoi na stanowisku, Ze w omawianej sprawie w zakresie obliczenia terminu zastosowanie
znajduje przepis art. 515 ust. 1 lit. a NPzp, bowiem mamy do czynienia z sytuacja, gdy zaskarzone
zaniechanie Zamawiajgcego jest $ciSle powigzane z okreslonym terminem przekazania informacji
wykonawcy. Innymi stowy bieg terminy na ztozenie odwotania rozpoczyna swoj bieg od momentu
przekazania informacji wykonawcy. Z ustalen lzby opisanych powyzej jednoznacznie wynika, ze
informacje wraz z udostepnionymi wyjasnieniami Konsorcjum Aldesa - w formie elektronicznej —
Odwotujacy otrzymat od Zamawiajgcego w dniu 23 czerwca 2021 r. Tym samym uzna¢ nalezy, ze 10-
dniowy termin na wniesienie odwotania uptywat wraz z dniem 3 lipca 2021 r. (sobota). Z uwagi na to,
ze termin na wniesienie odwotania przypadat w sobote na podstawie art. 509 ust. 2 NPzp odwotanie

ztozone w dniu 5 lipca 2021 r. (poniedziatek) nalezato uzna¢ za wniesione w terminie.
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Izba uznata za chybiong argumentacje Przystepujgcego, ktéry wskazywat, ze wycofanie przez
Odwotujgcego zarzutéw w pierwotnym odwotaniu odnosi skutek w postaci ,zerwania” wiezi z
czynnoscia Zamawiajgcego (ti. wyborem oferty Przystepujgcego, jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu) i spowodowato brak mozliwosci skorzystania po raz kolejny ze srodka ochrony prawnej
w postaci odwotania. Izba przychyla sie do stanowiska, ze niezasadne bytoby dalsze popieranie w
toku rozprawy w dniu 13 lipca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1839/21 zarzutéw naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 8 ust. 1-3 Pzp wywotanych odwotaniem z dnia 21 czerwca 2021 r. w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy w dniu 23 czerwca 2021 r. udostepnit wykonawcy Budimex zgdane dokumenty. W takim
przypadku Wykonawca Budimex w omawianym zakresie nie miat zadnych szans na uzyskanie
korzystnego dla siebie rozstrzygniecia, poniewaz czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na
udostepnieniu wykonawcy Budimex wyjasnien Konsorcjum Aldesa spowodowat w tym zakresie

wygasniecie substratu zaskarzenia.

Izba nie podziela zapatrywan Przystepujacego, ze w omawianej sprawie do obliczenia terminu
na ztozenie odwotania zastosowanie moze mie¢ réwniez przepis art. 515 ust. 3 pkt 1 NPzp. Powotany
przez Odwotujgcego przepis bez watpienia odnosi sie do sytuacji, ktérych nie wyczerpuje przepis art.
515 ust. 1 i 2 NPzp, a z takim przypadkiem nie mamy do czynienia w tej sprawie ze wzgledow
opisanych wyzej. Tym samym rozwazania Przystepujgcego w tej sprawie Izba uznata za

bezprzedmiotowe.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania Izba stwierdzita, ze wykonawca Budimex jest
uprawniony do skorzystania ze srodka ochrony prawnej w postaci odwotania, ktére zostato ztozone w

ustawowym terminie i nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 NPzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajgc przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktorych
naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazalé przede wszystkim nalezy, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej treS¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Przepis art. 91 ust. 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na

podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Wedtug art. 7 ust 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie
wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Czynnosci zwigzane z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdéwienia wykonujg osoby

zapewniajgce bezstronnosc i obiektywizm (ust. 2).
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W tym miejscu Izba uznaje za zasadne i konieczne wyjasnienie, ze odrzucenie oferty ze
wzgledu na jej niezgodnos$¢ z przepisami ustawy mozliwe jest tylko i wylgcznie w przypadku
wskazania niezgodnosci w zakresie jednoznacznych i niebudzgcych watpliwosci wymagan
wskazanych w specyfikacji. Nie moze sie ono opiera¢ na jednostronnej interpretacji jednej ze stron,
gdyz uznanie jakichkolwiek watpliwosci, co do brzmienia tresci specyfikacji powinno prowadzi¢ do ich
interpretacji na korzys¢ Wykonawcy i nie moze pocigga¢ za sobg dla niego negatywnych skutkéw,
zwlaszcza skutkow polegajgcych na odrzuceniu oferty. Poglad wyrazony powyzej znajduje
odzwierciedlenie w utrwalonym orzecznictwie Izby. | tak w wyroku Izby z dnia 7 grudnia 2020 r. w
sprawi 0 sygn. akt: KIO 2917/20 stwierdzono m. in.: ,Jezeli jakie$ pojecia w SIWZ sg ogdine,
niezdefiniowane czy tez nie nastgpito odwotanie do definicji legalnych (...) to znaczenie takich
postanowieni SIWZ bedzie rozpatrywane na korzy$¢ danego wykonawcy, ktéry zachowat sie zgodnie z
postanowieniami tak, jak one brzmig, a nie jakby sie wydawafo, ze nalezy je interpretowac i
dookreslac (...)”. Podobne stanowisko Izba zaprezentowata w wyroku z dnia 22 grudnia 2017 r., sygn.
akt: KIO 2618/17, w ktérym stwierdzono: ,Nie mozna odrzuci¢ oferty powotujgc sie na nieistniejgca
niezgodno$¢ z trescig SIWZ, na wymogi, ktérych zamawiajgcy nie sformutowat w tresci SIWZ. Jezeli
wykonawca zftozyt oferte, ktora wpisuje sie w warunki okre$lone w SIWZ, to zamawiajgcy nie ma
podstawy prawnej do jej odrzucenia czy wykluczenia wykonawcy. NieScistos¢ zapisow SIWZ nie moze
obcigza¢ wykonawcow. Wszelkie watpliwo$ci interpretacyjne dotyczgce SIWZ nalezy rozstrzygac na
korzy$¢ wykonawcy. Takie stanowisko jest uksztattowane przez utrwalong linie orzeczniczg KIO oraz
sgdow powszechnych, zgodnie z ktérymi wszelkie niezgodnoS$ci, niejasnosci SIWZ nalezy rozpatrywac
na korzys$¢ wykonawcow, np. Wyrok Sgdu Okregowego w Nowym Sgczu z dnia 18 marca 2015 roku,
sygn. akt Ill Ca 70/ 15 ktory stanowi, iz: "Zapisy w SIWZ (...) muszg miec¢ charakter precyzyjny i
Jjednoznaczny, a watpliwos$ci powstate na tym tle muszg by¢ rozstrzygane na korzy$¢ wykonawcy.
Obowigzek takiego formutowania i tftumaczenia ma na celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wszystkich wykonawcow przystepujgcych do przetargu™. Na koniec warto
réwniez przytoczy¢ uzasadnienie wyrok z dnia 9 kwietnia 2014 r., sygn. akt: KIO 605/14, w ktérym
Izba stwierdzita, ze: ,wypracowany w orzecznictwie postulat wyktadania niejasnych postanowien SIWZ
na korzys¢ wykonawcy wynika z zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
wskazanych w art. 7 ust. 1 Pzp. Przywotane zasady sprzeciwiajg sie temu, aby w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia zamawiajgcy miat mozliwo$¢ dokonywania ocen w oparciu o wymagania,
ktorych jasno nie wyartykutowat. Zgodno$c¢ oferty wykonawcy z SIWZ stanowi bowiem ocene
zobiektywizowang i dokonywang w Swietle zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow”.,

Izba stwierdzita, ze powotane orzecznictwo Izby znajduje zastosowanie réwniez w tym
przypadku, poniewaz w rozpoznawanej sprawie réwniez wystgpity pojecia, ktére nie zostaty przez
GDDKIA zdefiniowane i dookre$lone, co oznacza, ze brak regulacji w tym zakresie nalezy
interpretowa¢ na korzy$¢ wykonawcy. Przechodzac juz na grunt rozpoznawanej sprawy lzba

wskazuje, ze po dokonaniu zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego stwierdzita, ze zarzuty
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podniesione w odwotaniu, dotyczgce naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 112 Pzp a
w konsekwencji rowniez art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 i 2 Pzp nie potwierdzity sie.

Istotg sporu zawistego przed lzbg jest niezgodnosc¢ tresci oferty Przystepujgcego w swietle
wymagan SIWZ dotyczgcych progéw maksymalnych dla wartosci okreslonych w poz. | i Il w Wykazie
ptatnosci. Izba takiej niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Aldesa z trescig SIWZ nie stwierdzita. W
omawianej kwestii za kluczowe nalezy uznaé postanowienia SIWZ, za pomoca, ktérych Zamawiajacy
opisat sposéb obliczenia ceny oferty.

Jednak w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig SIWZ TOM | Instrukcja dla
Wykonawcoéw, dalej zwang ,IDW” pkt 14: ,Oferte stanowi wypetniony Formularz ,Oferta” oraz nizej
wymienione dokumenty: a. Wykaz Pfatnosci (TOM IV SIWZ) Dla Czesci A i Czesci B, b. Formularz
.Kryteria pozacenowe” Dla Czesci A i Czesci B”.

Izba nie podziela zapatrywan Przystepujgcego, ze zarzuty odwotania powinny byé oddalone,
poniewaz bazujg na tresci wyjasnien Przystepujgcego, ktére nie stanowig tresci jego oferty w
znaczeniu waskim. W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze wyjasnienia
Przystepujgcego z dnia 26 marca 2021 r. sg $cisle powigzane z trescig oferty Konsorcjum Aldesa i
stanowig jej czes¢, poniewaz zawierajg szczegoly dotyczace sktadnikdw ceny zaoferowanej przez
wykonawce. Zatem nie mozna ich poming¢ i uznac¢, ze skoro nie zostaty zlozone wraz z ofertg, a
oczywistym jest, ze tak ztozone by¢ nie mogty, to oznacza, ze nie stanowig tresci oferty i nie moga by¢
rozpatrywane w kontekscie tresci oferty.

Powracajgc do regulacji zawartych w IDW stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z pkt 15.1 IDW ,Cena
Oferty zostanie wyliczona w oparciu o Wykaz Pfatnosci (tabele elementéw zryczattowanych)
sporzgdzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ SIWZ — TOM IV”.

W pkt 15.2 IDW Zamawiajgcy uregulowat, ze Wykonawca obliczajgc cene Oferty musi
uwzgledni¢ Opis Sposobu Obliczenia Ceny zawarty w Tomie IV SIWZ-Wykaz ptatnosci.

Zas w pkt 15. 3 IDW Zamawiajacy sprecyzowat m. in., ze Wykonawca obliczajgc cene Oferty
musi uwzgledni¢ w Wykazie ptatnosci wszystkie podane tam i opisane pozycje. Wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadzaé zmian do Wykazu ptatnosci.

Kolejno Zamawiajgcy w pkt 15.8 IDW ustalit, ze ,Cena Oferty powinna obejmowac catkowity
koszt wykonania przedmiotu zaméwienia w tym réwniez wszystkie koszty towarzyszgce wykonaniu, o
ktorych mowa w Tomach Il-IV niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszgce wykonaniu przedmiotu
zamoéwienia, ktérych nie ujeto w Wykazie Ptatnosci, Wykonawca powinien ujaé w cenach pozycji
opisanych w Wykazie Pfatnosci.”

Izba ustalita, ze Wykaz ptatnosci dzielit sie na nastepujgce pozycje: I. Wymagania Ogodline, II.
Dokumenty Wykonawcy, lll. Roboty, gdzie Zamawiajgcy ustalit, ze suma wszystkich pozycji
stanowigcych ,Wymagania ogdlne” i ,Dokumenty Wykonawcy” nie przekraczaty odpowiednio 6% i 5%
maksymalnej wartosci zobowigzania (catosci kontraktu). Jesli chodzi o pozycje IlI Roboty to
zamawiajacy nie okreslit w tym przypadku zadnego limitu procentowego.

Zamawiajgcy w zakresie poszczegdlnych ww. pozycji Wykazu pfatnosci wyspecyfikowat
okreslone elementy. W ramach pozycji I. Wymagania ogdlne Zamawiajgcy wymienit jedynie jedng

pozycje: ,Koszty ogdlne” jednoczesnie nie podajgc enumeratywnego wyliczenia tych kosztéw a takze
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nie definiujgc, co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem. Natomiast w poz. || Dokumenty Wykonawcy
Zamawiajgcy wymienit elementy sktadajgce sie na tg pozycje w 8 punktach. Jesli zas chodzi o poz. Ill
Roboty to Zamawiajgcy w tym miejscu oczekiwat podania kosztéw wszystkich robot. W tredci Wykazu
ptatnosci nie zostaty wyodrebnione przez Zamawiajgcego takie elementy jak: koszty finansowania,
koszty gwarancji, rezerwa na ewentualne ryzyka kontraktowe oraz koszt Tymczasowej Organizacjg
Robot (TOR).

Nie byto sporne, ze Konsorcjum Aldesa ztozyto Wykaz Ptatnosci, w ktérym dla ww. pozycji
podato odpowiednio: poz. | Wymagania Ogdélne 17 640 000,00 zt - 5,94%, poz. || Dokumenty
Wykonawcy - 14 771 180,00 zt - 4,98%.

W ztozonych wyjasnieniach z dnia 26.03.2021 r. Przystepujacy wskazat, ze koszty dotyczace
finasowania, gwarancji oraz rezerwy zwigzanej z wystgpieniem ewentualnych ryzyk kontraktowych
zostaly ujete zostaly ujete w kosztach: Dokumenty Wykonawcy. Natomiast koszty zwigzane z TOR
zostaly ujete przez Konsorcjum Aldesa zaréwno w dwoch miejscach w ofercie: w poz. | ,Wymagania
Ogodine” na kwote: 422 800,00 zt oraz w poz. Il ,Roboty” na kwote: 2 099 954,30 zi.

Rozstrzygniecie zgtoszonych zarzutéw wymaga odpowiedzi na pytanie, czy ujecie przez
Przystepujacego w Wykazie ptatno$ci ww. kosztow we wskazanych pozycjach (tj. Il ,Dokumenty
wykonawcy” i Il ,Roboty”) zamiast w pozycji |. ,Wymagania ogdlne” jest niezgodne z trescig
specyfikacji? Izba stwierdzita, ze na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Za
przyjeciem takiego stanowiska przemawiajg nastepujgce argumenty.

Po pierwsze wskaza¢ nalezy wskaza¢ na postanowienia specyfikaciji, ktérymi Zamawiajgcy
zobowigzat wykonawcow do obliczenia ceny na okreslonych zasadach. Zgodnie z pkt 15.1 IDW cena
Oferty miata zosta¢ wyliczona w oparciu 0 Wykaz Pfatnosci, a wykonawca miat przy obliczeniach
uwzgledni¢ wszystkie podane tam i opisane pozycje. Zwrdcenia uwagi wymaga, ze trescig pkt. 15.3
IDW Zamawiajgcy zabronit wykonawcom samodzielnego wprowadzania zmian do Wykazu ptatnosci.
Zatem w sytuacji, gdyby w wykazie nie znajdowata sie pozycja kosztowa, ktérg wykonawca
zobowigzany byt uwzgledni¢ w wycenie, w tym koszty towarzyszgce wykonaniu zamowienia to
zgodnie z dyspozycjg pkt 15.8 IDW w takiej sytuacji wykonawca zobowigzany byt takie koszty
towarzyszace wykonaniu przedmiotu zaméwienia ujgé w cenach pozycji opisanych w Wykazie
Ptatnosci. Co istotne, Zamawiajacy nie okreslit, w ktérej czedci Wykazu ptatnosci takie koszty nalezy
ujgé, a na pewno nie wskazat, ze majg one by¢ zakwalifikowane, jako koszty ogdlne w poz. |
»Wymagania ogélne”.

Z ustalen dokonanych przez Izbe wynika, ze koszty dotyczgce finasowania, gwarancji oraz
rezerwy zwigzanej z wystgpieniem ewentualnych ryzyk kontraktowych nie zostaty przez
Zamawiajgcego wprost wymienione w Wykazie ptatnosci. Nie mniej jednak Izba prezentuje poglad, ze
stanowig one koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu zamoéwienia. Zatem w takiej sytuacji
Wykonawca powinien byt ujgé owe koszty w cenach pozycji opisanych w wykazie. Jednak w ocenie
Izby brak jest jakichkolwiek podstaw do uznania, ze koszty te powinny by¢ ujete w poz. | ,Wymagania
ogolne”. Tym samym nie w tym aspekcie méwié o niezgodno$ci tresci oferty Przystepujacego z trescig
SIWZ.
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Izba stwierdzita, ze za przyjeciem takiego stanowiska nie przemawiajg rowniez powotane w
odwotaniu przez wykonawce Budimex tresci poszczegdlnych elementéw dokumentacji postepowania
tj. PFU, WWIORB, ktére odnoszg sie do elementéw przedmiotu zaméwienia lub opisu sposobu jego
realizacji, a nie sposobu obliczenia ceny, czy tez kwalifikacji kosztéw do poszczegdlnych pozyciji.
Odwotujgcy zaréwno w tresci odwotania jak i na rozprawie nie wskazat konkretnych postanowien
SIWZ, ktére bezposrednio nakazywatby wykonawcom ujecie rzeczonych kosztéw w poz. | Wykazu
~Wymagania ogolne” a jedynie z posredniego brzmienia wyrywkowo wybranych poszczegdlnych ww.
dokumentow postepowania probowat wywies¢ taki obowigzek.

Izba réwniez uznata za chybiong argumentacje Odwotujgcego zasadzajgcg sie na tym, ze
Przystepujgcy powinien ujg¢ wszystkie koszty TOR w kosztach ogdlnych w pozycji | Wymagania
ogolne. Izba uznata, ze ze wskazanych przez wykonawce Budimex postanowien SIWZ w postaci
WWIORB nie wynika, aby obligowato one wykonawcy do ujecia kosztow TOR w kosztach ogéinych w
poz. | Wykazu Wymagania ogdlne.

Izba podziela zapatrywania Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego, ze TOR nie ma charakteru
jednorodnego i moze wystepowac na réznych etapach realizacji zadania. Poczynajgc od koniecznosci
zapewnienia tzw. ,bajpasoéw objazdéw”, o ktérych wspominat Zamawiajgcy w toku rozprawy az po
wiasciwg realizacje robot, z ktérg zwigzane jest rowniez poniesienie kosztéw TOR. W zwigzku z tym
za racjonalne nalezy uznaé¢ proporcjonalne roztozenie tego typu kosztéw wystepujacych cyklicznie na
caly okres trwania kontraktu. Z tych wzgledéw Izba nie dopatrzyla sie rowniez sprzeczno$ci w
wyjasnieniach skfadanych przez Przystepujgcego, ktore zostaty zawarte w piSmie z dnia 26 marca
2021 r. W tym zakresie Izba uznata za przekonywujgce wyjasnienia Przystepujgcego, ktdry wyjasniat,
ze ujecie w poz. | wykazu ptatnosci w kosztach ogdélnych jedynie czesci kosztow TOR jest zwigzane
nie z wykonywaniem witasciwej czesci robot, bowiem w tym zakresie koszty zostaty przewidziane w
poz. lll Roboty (na kwote 2 099 954,30 zi), a zostatlo przewidziane jedynie w aspekcie zagadnienia
dotyczagcego instalacji, utrzymania i obstugi tymczasowych organizacji ruchu, urzadzen
zabezpieczajgcych.

Biorgc pod uwage sposob uksztattowania postanowien SIWZ Izba stwierdzita, ze w tym
przypadku nie mozna zarzuci¢ Przystepujgcemu ziamania zasad dotyczgcych ksztattowania i
ujimowania ceny w Wykazie ptatnosci, skutkujgcych odrzuceniem jego oferty, jako niezgodnej ze
specyfikacjg, a w nastepstwie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a w
konsekwencji réowniez wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej w ramach prowadzonego
postepowania.

Na koncu lzba wskazuje, ze argumentacje zawartg w pisSmie procesowym z dnia 9 sierpnia

2021 r. Odwotujgcego dotyczacg posadowien podpor mostow, jako prébe rozszerzenia zarzutdw

odwotania, ktéra narusza dyspozycije przepisu art. 555 NPzp, ktéry stanowi, ze Izba nie moze orzekag,

co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Niewatpliwie tego rodzaju zarzuty nie zostaty
postawione w odwotaniu, a zatem Izba musiata pozostawié¢ je bez rozpoznania, jako sp6znione.
Podsumowujgc, Izba uznata =zarzuty zgtoszone w odwotaniu za niezasadne. Izba

uwzgledniajgc wynik postepowania odwotawczego orzekta réwniez o kosztach zaliczajgc do kosztow
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postepowania odwotawczego wpis uiszczony przez odwotujgcego oraz zasgdzita od odwotujgcego na
rzecz zamawiajgcego koszty wynagrodzenia petnomocnika.

Z tych wzgledoéw Izba oddalita odwotanie nie dopatrzywszy sie naruszenia przepiséw Pzp
wskazanych w tresci odwotania. Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle
art. 575 NPzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwolawczego stosownie do jego wyniku. W zwigzku z tym Izba kosztami
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2020/21 zgodnie z art. 575 NPzp oraz § 2
ust. 1 pkt 2 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w
kwocie 23 600 z, (na ktérg sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz

wynagrodzenie peinomocnika Zamawiajgcego) - obcigzyta Odwotujgcego, jako strone przegrywajgca.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy:  ..oiciiiiiiiiiiiiririreees
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