Sygn. akt: KIO 3242/21
WYROK
z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala
Magdalena Grabarczyk

Emil Kawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2021 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie 0 zamowienie: Autostrada Mazowiecka sp. z 0.0.,
ul. Flisakow 5 lok. 8, 03-043 Warszawa oraz Przedsigbiorstwo Drogowo-Mostowe S.A.,
ul. Drogowcoéw 1, 39-200 Debica,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji

Drég Krajowych i Autostrad w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszoéw,

przy udziale wykonawcy L. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg L. K.
Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna, Zielonka 64, 36-130 Ranizéw, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, tj. wykonawcow wspélnie ubiegajgcych
sie 0 zamoéwienie: Autostrada Mazowiecka sp. z 0.0., ul. Flisakow 5 lok. 8, 03-043
Warszawa oraz Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A., ul. Drogowcéw 1, 39-200
Debica, i:

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

2.2. zasagdza od odwotujgcego, tj. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamodwienie:
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Autostrada Mazowiecka sp. z o0.0., ul. Flisakow 5 lok. 8, 03-043 Warszawa oraz
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A., ul. Drogowcéw 1, 39-200 Debica, na rzecz
zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie
dzialajgcego przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
w Rzeszowie, ul. Legionéw 20, 35-959 Rzeszow, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce sze$éset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,

Sygn. akt KIO 3242/21
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy
przez Oddziat Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad w Rzeszowie, ul. Legionéw
20, 35-959 Rzeszow, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Catoroczne utrzymanie drog krajowych
zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, oddziat w Rzeszowie
wraz ze wszystkimi elementami z podziatem na dwie czesci zamodwienia”, numer
referencyjny: 0O.RZ.D-3.2413.10.2020. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 05.05.2020 r., nr 2020/S 087-207755.
Pismem z dnia 22.10.2021 r. zamawiajgcy poinformowat m.in. o odrzuceniu w czesci
nr 1 postepowania oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamédwienie: Autostrada
Mazowiecka sp. z 0.0., ul. Flisakéw 5 lok. 8, 03-043 Warszawa oraz Przedsiebiorstwo

Drogowo-Mostowe S.A., ul. Drogowcow 1, 39-200 Debica (dalej: ,odwotujgcy”).

W dniu 02.11.2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie,

w ktorym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze
zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez jego nieuzasadnione zastosowanie i uznanie,
ze oferta odwolujgcego jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej: ,siwz”), ktéra to niezgodnos¢ miata rzekomo polega¢ na dokonaniu przez
odwotujgcego inzynierii cenowej” i przerzuceniu kosztéw dotyczgcych wykonania prac
zwigzanych z naprawami i wymiang barier i oston energochtonnych do innych pozycji
rozliczeniowych niz wymagaty tego postanowienia siwz, podczas gdy odwotujgcy nie
dopuscit sie przerzucania kosztéw miedzy pozycjami rozliczeniowymi, a wszystkie koszty
konieczne do wykonania kwestionowanych przez zamawiajgcego pozycji zostaty ujete
w tych pozycjach, zgodnie z wymaganiami siwz,

2) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez ich
btedne zastosowanie i uznanie, Zze oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene,
a odwotujgcy w ramach skfadanych wyjasnieh nie sprostat ciezarowi wykazania, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy tre$¢ wyjasnienn odwotujgcego w pemni
odpowiadata wezwaniu zamawiajgcego, a odwotujgcy w sposdb szczegotowy i
wychodzacy ponad tres¢ wezwania udowodnit, iz cena oferty jest realna i rynkowa,

3) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw, proporcjonalno$ci i

przejrzystosci.
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W szczegolnosci odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

,8. Zamawiajgcy odrzucit (z uwagi na razgco niskg cene oraz niezgodnos¢ z SIWZ) oferty
czterech wykonawcow, ktérzy ziozyli najtansze oferty. Zamawiajgcy nie zdecydowat sie
woéwczas jednak wezwac¢ do wyjasnieh wykonawcy, ktory ztozyt pigtg w rankingu oferte,
mimo ze byta ona bardzo zblizona cenowo do ofert, ktére, zdaniem Zamawiajgcego, nie
gwarantowaty wykonania zamowienia. Wezwanie to nastgpito dopiero na skutek
uwzglednienia przez lzbe odwotania, ktére wnidst Odwotujgcy (sprawa prowadzona pod
sygn. KIO 780/21).

9. W wyroku tym lzba nakazata Zamawiajgcemu zbadanie oferty wykonawcy, ktérego oferta
byta o ponad 29,6% tansza od szacunkowej wartosci zamowienia. Tymczasem Zamawiajgcy
wezwat rowniez do ztozenia wyjasnien Odwotujgcego, ktory, jak wskazano powyzej, ztozyt
oferte na poziomie zblizonym do szacunkowej wartosci zaméwienia i o prawie 33% wyzszg
od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Jednoczesnie, pomimo: (a) ztozenia wyjasnienh
liczacych kilkadziesigt stron, (b) zatgczenia licznych dowodow, (c) odniesienia sie do
wszystkich watpliwosci Zamawiajgcego (w tym do pieciu pozycji, ktére wskazat Zamawiajgcy
w tresci wezwania), Zamawiajacy nie jest w stanie wskaza¢ chociazby jednej pozyciji
kosztorysowej, ktéra dowodzitaby, ze cena oferty Odwotujgcego jest razgco niska (!). (...)

OFERTA ODWOLUJACEGO JEST ZGODNA Z SIWz

22. W decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, Zze jest ona
niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajagcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego twierdzi, ze ,koszty zwigzane z wykonaniem prac zwigzanych z naprawami i
wymiang odpowiednio barier i oston energochtonnych (elementéw Drogi uszkodzonych w
wyniku zdarzen losowych) Wykonawca, wbrew jednoznacznie brzmigcym zapisom SIWZ,
ujat w innych pozycjach rozliczeniowych niz wymagaty tego zapisy SIWZ. Ujagt je mianowicie
w poz. VIl Formularza cenowego w sytuacji, gdy wysokoS¢ limitu kosztu tych napraw i
wymian bedg pokrywane z wynagrodzenia za wykonanie Robot i Usfug o charakterze
strukturalnym (Formularz cenowy 2.1.b), za$ po przekroczeniu limitu z pozycji 1.7 i 1.8
Formularza cenowego 2.1.a”. Zamawiajacy stwierdzit, ze doszto do ,inzynierii cenowej”, co
jest sprzeczne z pkt. 5.5. i pkt. 5.7 OPZ, z ktérych wynika, ze wykonawca powinien ujgé
w formularzu cenowym w oferowanej ,Wartosci jednostkowej netto miesiecznego
cyklicznego wynagrodzenia za utrzymanie elementu zgodnie z wymaganiami OPZ” wszelkie
koszty zwigzane z wykonaniem zamdwienia, ktéra to pozycja odnosi sie do poszczegdlnych
pozycji prac rutynowych. Nie ujmujgc w tej pozycji wszystkich kosztéw wykonania danego

elementu, dziata niezgodnie z SIWZ.
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23. Zawitg argumentacje Zamawiajgcego mozna sprowadzi¢ do wniosku, ze niezgodnosci
z SIWZ Zamawiajgcy upatruje w rzekomym przeniesieniu kosztdow bezposrednich
zwigzanych z realizacjg prac z poz. 1.7 i 1.8 do poz. VII.

24. Podstawg zarzutu Zamawiajgcego jest zawarcie przez Odwotujgcego w wyjasnieniach
stwierdzenie, ze ,Koszt wymiany barier w ramach wypadkow i zdarzen losowych zostat ujety
w grupie VII Usuwanie Skutkéw Zdarzen Losowych w nieprzekraczalnej kwocie 656.165,00
zt brutto, o ktorej mowa w IPU zawarte w projekcie umowy oraz kompensate kosztow
napraw, ktérych Wykonawca moze dochodzi¢c od sprawcy szkody lub ubezpieczyciela w
ramach wystawionej przez Zamawiajgcego cesji. Zatozono wymiane 2.600 metrow barier w
ramach wspomnianej kwoty.” (str. 18 zat. 2 do Wyjasnien) oraz odpowiednio dla poz. I1.8 —
w przypadku oston energochtonnych i zabezpieczajgcych (str. 20, zat. 2 do Wyjasnien).

25. Odwotujgcy podkresla, ze nie dokonat Zzadnego przeniesienia kosztéw pomiedzy
pozycjami oraz wszystkie pozycje Formularza cenowego przytoczone przez Zamawiajgcego
zostalty skalkulowane w sposob zapewniajgcy mozliwo$¢é wykonania zamdéwienia,
w szczegolnosci zakupu materiatow, zwigzanych z realizacjg tych prac. Odwotujgcy:

(a) nie przeniost zadnych kosztow z poz. 1.7 i 1.8 Formularza cenowego 2.1.a do
poz. VIl Formularza cenowego 2.1.a, w zadnym wypadku nie potwierdzajg tego ztozone
wyjasnienia (tym samym przyjeta przez Zamawiajgcego faktyczna podstawa odrzucenia
oferty Odwotujgcego nie istnieje);

(b) w poz. VIl Formularza cenowego 2.1.a ujgt dodatkowe, nieobowigzkowe ryzyko,
ktére polega na usuwaniu skutkéw zdarzen losowych (przyjecie dodatkowe ryzyka w
konkretnej pozycji, ktére znajduje uzasadnienie w przedmiocie tej pozycji, nie moze stanowic
podstawy odrzucenia Oferty).

26. W konsekwencji pozycje 1.7 i 1.8 Formularza cenowego 2.1.a zawierajg wszystkie
rodzaje kosztéw, ktore sg konieczne do wykonania tych robot. Nie doszto do przeniesienia
zadnych kosztow bezposrednich.

27. Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy nie zrozumiat wyjasnien Odwotujgcego i
sformutowania, ktére teraz probuje nadinterpretowa¢ w sposéb uzasadniajgcy niezgodnosé
oferty z trescig SIWZ. Otéz Odwotujgcy wskazat, ze koszt usuwania skutkow zdarzen
losowych zwigzanych z barierami ochronnymi oraz ostonami energochfonnymi i
zabezpieczajgcymi zostat ujety w poz. VII w nieprzekraczalnej kwocie 656.165,00 zt brutto,
0 ktérej mowa we wzorze umowy. Tym samym, ponad te kwote, o ktérej mowa we wzorze
umowy, Odwotujgcy w poz. 11.7 i I1.8 Formularza Cenowego 2.1.a wkalkulowat ryzyko kosztu
wymiany barier oraz oston zgodnie z wymogami OPZ. Zgodnie z § 4 ust. 2 wzoru Umowy:(...)
30. W zadnym wypadku nie mozna sie zatem zgodzi¢ z Zamawiajgcym, ze doszio do
jakiegokolwiek przenoszenia wartosci pomiedzy pozycjami (inzynieria cenowa). Aby doszto

do faktycznego ,przeniesienia”’ kosztéw, wykonawca musiatby ,wyjaé” okreslone koszty z
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jednej pozycji i ,umiesci¢” je w innej. Tymczasem okolicznos¢ taka ani nie zostata
potwierdzona w wyjasnieniach Odwotujacego, ani tez wykazana przez Zamawiajgcego.
Zdanie, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy (dot. poz. 1.7 i 11.8) wskazuje bowiem jedynie na
to, ze kwota 655.165,00 zt (ktéra w istocie jest okreslonym umownie limitem dla szkod
z czesci 1 i umieszczona zostata w utrzymaniu strukturalnym) zostata powielona w grupie
VII. W zdaniu tym nie ma jednak zadnej informacji o przeniesieniu jakichkolwiek kosztow
z poz. 1.7 i 1.8 do innej pozycii. (...)

47. Zamawiajgc przy tym pomija, ze w swoich wyjasnieniach w pierwszej linijce Odwotujgcy
wyraznie wskazat, ze poz. I1.7 obejmuje takie prace jak remont, uzupetnienie lub wymiane
zniszczonych lub uszkodzonych barier bgdz ich elementéw. Powyzsze oswiadczenie jest
sprzeczne z teorig Zamawiajgcego o braku ujecia w tej pozycji kosztéw usuwania zdarzenh
losowych ponad kwote 656.165,00 zt. Ww. argumentacja znajduje takie samo odniesienie do
poz. 11.8 Formularza cenowego 2.1.a. (...)

48. Odnoszgc sie do kalkulacji dodatkowego, nieobowigzkowego ryzyka w poz. VII, z ktdrej
Zamawiajgcy nadinterpretowat rzekome przeniesienie kosztow bezposrednich wykonania
prac, Odwotujgcy kierowat sie tozsamoscig sformutowan zawartych w OPZ oraz we wzorze
umowy:

(@) w § 4 ust. 2 wzoru umowy wskazane zostato, ze ,wynagrodzenie za roboty
polegajgce na naprawie/wymianie uszkodzonych elementéw Drogi/zaplecza technicznego
przekazanych w utrzymanie, ktérych uszkodzenie, zniszczenie lub utrata powstaty w zwigzku
z zaistnieniem zdarzehn losowych, wypadkow komunikacyjnych, kradziezy i aktow
wandalizmu [...]” (podobnie tez str. 49-50 OPZ2);

(b) cz. B.1l pkt.7 OPZ (str. 149) ,w ramach realizacji tej pozycji Wykonawca bedzie a)
usuwat z pasa drogowego skutki zdarzen losowych, w tym m.in. [...], pozostatosci pojazdow
lub infrastruktury drogowej [...] usuwat wszelkie przedmioty, ktére mogg stanowi¢ zagrozenie
dla uzytkownikéw drogi pozostawionych w obszarze paséw ruchu i paséw awaryjnych [...]" i
dalej ogdlne stwierdzenie Zamawiajgcego (str. 150 OPZ): ,w ramach prac nalezy na biezgco
usuwac przeszkody i skutki zdarzen losowych”.

50. Powyzsze stanowito podstawe do ujecia dodatkowego ryzyka w poz. VII, a nie do
przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami. (...)

53. Z najdalej idgcej ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze nawet, gdyby rzeczywiscie doszto
do przeniesienia okreslonych warto$ci pomiedzy pozycjami (z czym jednak Odwotujgcy sie
nie zgadza), to za nietrafiony nalezy uznac¢ poglad o zasadnos$ci automatycznego odrzucenia
oferty. Zjawisko to prowadzi bowiem do odrzucenia oferty wtedy, gdy przybiera forme tzw.

inzynierii cenowej. (...)
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55. Znamienne jest przy tym, ze Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na odrzucenie oferty
Odwotujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp (...)

OFERTA ODWOLUJACEGO NIE ZAWIERA RAZACO NISKIEJ CENY
(...) 69. Pismem z dnia 6 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy przediozyt Zamawiajgcemu
wyjasnienia w tresci ktorych przedstawit szczegétowe odpowiedzi na wszystkie watpliwosci
Zamawiajgcego wyrazonych w wezwaniu.
70. | tak, w kontekscie pierwszych z wyszczegdlnionych przez Zamawiajgcego wymogow
(5 grup pozycji w ofercie Odwotujgcego), Odwotujacy, zgodnie z wytycznymi wskazanymi w
wezwaniu, przedstawit wyjasnienia poszczegodlnych cen, a na poparcie ich realnosci i
rynkowosci przedstawit oferty podwykonawcow (w zakresie tej czesci, Odwotujgcy tytutem
przyktadu przedstawi tylko wyjasnienia dla grupy V poz. 4 ,Mycie barier ochronnych”
z uwagi, iz forma i zakres wyjasnien odnoszgcych sie do wszystkich pieciu pozycji
budzacych watpliwosci Zamawiajgcego sg zblizone do siebie): (...)
71. Uwzgledniajgc powyzsze nie sposéb nie dostrzec, ze Odwotujgcy, w odniesieniu do
kazdej z pieciu pozycji budzgcych watpliwosci Zamawiajgcego: (a) wskazat szczegdtowe
rozbicie zaoferowanej ceny, (b) opisat wycenione pozycje, (c) popart swojg wycene
dowodami. Skoro to wtaédnie te pie¢ pozycji budzg zasadnicze watpliwosci Zamawiajgcego i
ten zdecydowat sie na odrzucenie oferty Odwotujgcego, to oczywiste wydaje sie, ze
w uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy powinien wykazac, ze wyjasnienia ztozone
przez wykonawce potwierdzity jego obawy. Tymczasem nic takiego w uzasadnieniu nie
zostato ujete. (...)
74. Z kolei w czesci ogodlnej wyjasnien, stanowigcej pismo przewodnie do szczegoétowych
kalkulacji oferty, Odwotujacy wprost nakreslit Zamawiajgcemu okolicznosci, ktére
obiektywnie spowodowaly obnizenie ceny, a ktore stanowity jednocze$nie indywidualne
mozliwosci i okolicznosci, dostepne i wiasciwe tylko dla Odwotujgcego. Bylo to
w szczegolnosci: (...)
76. Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu wyczerpujgce wyjasnienia odpowiadajgce
zakresowi wezwania. Nie moze jednocze$nie ujS¢ spostrzezeniu, ze przy wyjasnieniach
razgco niskiej ceny tres¢ wezwania ma istotne znaczenie dla wymaganych przez
zamawiajgcego wyjasnien. Ze wzgledu na donioste skutki, jakie wywota¢ moze procedura
wyjasniania razgco niskiej ceny (odrzucenie oferty, nastepstwem czego jest brak mozliwosci
uzyskania zamowienia i zysku z jego realizacji) wykonawca nie moze sie domysla¢ podstaw
skierowanego do niego wezwania, ani tez wymaganej przez Zamawiajgcego tresci wyjasnien
i poziomu ich szczegdtowosci. Przeciwnie - tres¢ wezwania powinna wykonawcy pozwoli¢ na
dobdr odpowiedniej argumentacji i dowodow, ktére tgcznie pozwolg przekonaé
zamawiajgcego o braku podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene.

Przyrownujgc zatem tres¢ wezwania Zamawiajgcego (konkretyzacji jego watpliwosci i
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wymaganej formy ich rozwiania) do tresci wyjasnien Odwotujgcego stwierdzi¢ nalezy, ze
Odwotujgcy wypetit zadania Zamawiajgcego. (...)

86. (...) W analizowanym przypadku, Zamawiajgcy opiera de facto swojg decyzje na ,nie
spetnieniu jego wymagan” co do tresci wyjasnien, podczas gdy to dopiero na etapie
odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy doprecyzowat, a w zasadzie, istotnie
rozszerzyt zakres wezwania i oczekiwan wzgledem wyjasnien Odwotujgcego. Nie da sie
bowiem nie dostrzec, ze dopiero w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
Zamawiajacy wskazat, ze wymagat m.in. szczegdtowego opisania kosztu roboczogodziny
pracy, rozbicia ceny na czasochtonnos¢ prac, ilosci zaangazowanych osoéb, sprzetu i
materiatu czy przedtozenia ofert podwykonawczych, w ktérych opisane bylyby zatozenia tej
wyceny. Jak juz wskazywat Odwotujacy, ciezar dowodowy wynikajgcy z art. 90 ust. 2 Pzp nie
zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku precyzyjnego sformutowania wezwania w zakresie
wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oferty, w granicach ktorych nastepnie
Zamawiajacy bedzie dokonywat oceny oferty Odwotujgcego. Nie mozna wiec uznac¢ za
prawidtowe dziatania Zamawiajgcego, ktory sformutowat wezwanie w blizej nieokreslonym
zakresie, postugujgc sie niedookreslonymi pojeciami, podejmujgc nastepnie decyzje o
odrzuceniu oferty Odwotlujgcego na podstawie swoich oczekiwan, ktoére nie zostaly
jednoznacznie, literalnie wyartykutowane w tresci wezwania wystosowanych do
Odwotujgcego. (...)

88. Odwotujgcy nie jest w stanie znalez¢ rowniez racjonalnego uzasadnienia dla wywodu
Zamawiajgcego dotyczagcego przyjetej przez Odwotujgcego stawki roboczogodziny
w wysokosci 23,00 zt. W tresci uzasadnienia Zamawiajgcy wskazuje bowiem, ze Odwotujgcy
poza wskazaniem rzeczonej stawki winien byt rowniez wskazac jaki koszt bedzie z tego
tytutu ponosit. Nie da sie ukryc, ze taki wymog szczegotowosci wyjasnien w tym zakresie
Odwotujgcy poznat dopiero na etapie odrzucenia oferty. (...)

88. Nie mozna w tym kontekscie réwniez pomingé, iz na etapie postepowania
odwotawczego, ktére toczyto sie w maju 2021 r. (w zwigzku z odwotaniami czterech
wykonawcow, ktérych oferty zostaly odrzucone oraz odwotaniem Odwotujgcego)
Zamawiajacy w swoich stanowiskach procesowych wskazat, ze koszt pracodawcy zwigzany
Z zatrudnieniem pracownika przekracza 22,33 zt netto i jest to koszt minimalny, ktéry
Zamawiajgcy uznat za gwarantujgcy wyptate na rzecz pracownikdbw wynagrodzenia. Na te
okolicznos¢ przedstawiat rozbicie kosztéw robocizny, ktére sumarycznie potwierdzato, ze

wykonawcy winni byli przyja¢ przynajmniej kwote 22,33 zt netto jako koszt roboczogodziny

(...).
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91. Odwotujgcy podkresla, ze przy ustalaniu wartosci stawki godzinowej wynagrodzenia
obowigzkiem wykonawcy jest ustalenie takiej wartosci, ktéra odpowiadac¢ bedzie minimalnej
stawce godzinowej ustalonej na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Powyzszemu Odwotujgcy sprostat i Zamawiajgcy
w zadnym fragmencie swojego uzasadnienia nie kwestionuje tej okolicznosci. Przedmiotem
watpliwosci Zamawiajgcego jest bowiem nieznany wczesniej Odwotujgcemu obowigzek
rozbicia kosztéw robocizny. Za nieporozumienie uznaé¢ nalezy stanowisko Zamawiajgcego,
zgodnie z ktérym, ,wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek dowodoéw na to, ze jest w stanie
za takie wynagrodzenia, niewiele nizsze (tutaj najpewniej Zamawiajgcy chciat uzy¢ stowa
wyzsze” — przypis Odwotujgcy) od wynagrodzenia minimalnego zatrudni¢ pracownikéw
niezbednych do realizacji zamdwienia, w tym pracownikOw posiadajgcych stosowne
kwalifikacje”. Otéz, po pierwsze — Zamawiajgcy 0 zadne tego typu dowody nie poprosit
w tresci wezwania, po drugie — Zamawiajgcy w tresci wezwania wskazat jedynie, ze
interesuje go sprostanie wymogom w zakresie minimalnego wynagrodzenia, po trzecie —
nawet na obecnym etapie Zamawiajacy nie jest w stanie wykazaé jakie dowody miatyby
sprosta¢ jego aktualnym oczekiwaniom (Odwotujagcemu nie jest znana praktyka
szczegoOtowego wykazywania przyjetych kosztéw pracowniczych).

92. Nie da sie ukry¢, ze tak skonstruowany wymdg przedstawiony w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcy stanowi razgce rozszerzenie tredci wezwania, i na tym etapie
nie powinien byt prowadzi¢ do obarczania Odwotujgcego sankcjg w postaci odrzucenia jego
oferty z Postepowania. (...)

96. Do analogicznych wnioskéw Odwotujgcy dochodzi w zakresie podwazenia przez
Zamawiajgcego dowodéw, ktére Odwotujgcy przedtozyt wraz z wyjasnieniami, a ktore
potwierdza¢ miaty rynkowos¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy w tym zakresie doszedt do
trywialnych ~ wnioskéw, sprowadzajagc  oferty = podwykonawcéw do  dowoddéw
,hieweryfikowalnych”, uzasadniajgc powyzsze stwierdzeniem, jakoby brak rozbicia
cenowego w poszczegolnych ofertach czynito te oferty niewiarygodnymi.

97. Przedstawione dowody w postaci ofert podwykonawcow miaty na celu wylgcznie
wykazanie, ze oferowana cena za poszczegolne pozycje jest ceng rynkowa — i za takg cene
Odwotujgcy moze je wykona¢ lub zleci¢ ich wykonanie podwykonawcom. Mimo to,
Zamawiajacy usituje w uzasadnieniu wprowadzi¢ nowe standardy przygotowywania ofert
podwykonawczych i zarzuci¢ Odwotujgcemu ich brak precyzji, ktéry miat by¢ rzekomo
analogiczny do samych wyjasnien. (...)

99. W ocenie Odwotujgcego, argumentacja Zamawiajgcego w tym zakresie stanowi po raz
kolejny rozszerzenie treSci wezwania i wyraza nieznane standardy tresci ofert
podwykonawczych. Nie da sie jednak ukryé, ze oferty podwykonawcze to wystarczajgce

dowody, ktére potwierdzi¢ majg rynkowos¢ oferowanych cen. Wobec tego, na ich podstawie
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Zamawiajgcy winien byt uznaé, ze Odwotujgcy jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot
zamowienia.

100. Odwotujgcy nie moze rowniez przejs¢é obojetnie wobec twierdzen Zamawiajgcego, ktéry
wywiodt, ze Odwotujgcy tylko w zakresie niektorych pozycji formularza cenowego dokonat
rozbicia cenowego (w przekonaniu Zamawiajgcego, byto to ,proste rozbicie ceny” na
elementy wyszczegélnione przez Zamawiajgcego w wezwaniu) i wskazat jakie zatozenia
przyjat do wyliczenia ceny, z kolei w pozycjach dotyczgcych rutynowego utrzymania
Odwotujgcy poprzestat na wklejeniu odpowiednich czesci zapisow OPZ i dokonania
»prostego rozbicia ceny” na elementy wskazane w wezwaniu. W tym kontekscie nie sposéb
przyja¢, ze metoda wyjasnienia ceny poprzez odniesienie sie do poszczegdinych pozycji
OPZ stanowi niewystarczajgce wyjasnienie ceny. Wrecz przeciwnie — taka metoda powinna
prowadzi¢ Zamawiajgcego do wniosku, ze dana pozycja obejmuje wszystkie prace zwigzane
z konkretnym postanowieniem OPZ i zostala przez Odwolujgcego dostatecznie
skalkulowana (nie nalezy przy tym zapomina¢, ze Odwotujgcy mimo to, przedstawit rozbicie
ceny, jakiego wymagat Zamawiajgcy). Co istotne — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego,
Odwotujgcy w tresci wyjasnien, do kazdej pozycji wskazat dodatkowe wyjasnienie
stanowigce zatozenia kalkulacji. Ponizej Odwotujgcy przedstawia kilka przyktadow: (...)

101. W tym kontekscie Zamawiajgcy czyni Odwotujgcemu zarzut niewskazania w jaki sposéb
Odwotujgcy oszacowat koszty robocizny, sprzetu i materiatdw, jak réwniez zarzuca
Odwotujgcemu niewskazanie czasochtonnosci danej pozycji rozliczeniowej, ilosci ludzi
zaangazowanych oraz niewskazania jaki sprzet i materiat Odwotujgcy planuje wykorzystac
przy danej pozycji. Odwotujgcemu ciezko jednak jest sie doszuka¢ w tre$ci wezwania
podstaw do tego, by takie okolicznosci Odwotujgcy miat w obowigzku wskazywac¢. Po raz
kolejny uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego sprowadza sie do rozszerzania tresci
wezwania i obarczenia Odwotujgcego ciezarem wykazania okolicznoéci, ktére nie zostaty
wprost nakreslone przez Zamawiajgcego.

102. W koncowej czesci uzasadnienia, Zamawiajgcy podniost réwniez brak bardziej
szczegoOtowych wyjasnien w zakresie konkretnych pozycji rozliczeniowych. Zamawiajgcy
w tym zakresie zwrdcit uwage na rzekomo niedostateczne wyjasnienie zatozen kalkulacji dla
poz. Il Formularza oferty 2.1.1.a — Utrzymanie i remont urzgdzen bezpieczenstwa ruchu,
poz. Il — Utrzymanie elementéw korpusu drogi, poz. V — Utrzymanie znakow i elementow
bezpieczehstwa ruchu, poz. VI — Odwodnienie, poz. VII — Zielen, poz. IX — Biezgce
utrzymanie czystosci obiektéw mostowych, oraz Roboty konserwacyjne. W przekonaniu
Zamawiajacego Odwotujgcy poprzestat na ,prostym rozbiciu ceny” (wymaganym przez

Zamawiajgcego w tresci wezwania) i nie przedstawit ,w zasadzie jakichkolwiek wyjasnien”.

103. Tak przyjeta przez Zamawiajgcego konkluzja prowadzi Odwotujgcego do wniosku, ze
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Zamawiajacy nie zapoznat sie wystarczajgco starannie z wyjasnieniami Odwotujgcego, skoro
po analizie wskazanych wyzej pozycji wychodzi z zatozenia, ze Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych dodatkowych informacji (zatozen do kalkulacji). Spostrzec bowiem nalezy, ze do
kazdej pozycji rozliczeniowej Odwotujgcy przedstawit dodatkowe wyjasnienia. Zdecydowana
wiekszo$¢ poparta byta dodatkowo dowodami w postaci ofert podwykonawcow, ktérzy
wycenili konkretny zakres prac i to na podstawie tej wyceny Odwolujgcy przedstawiat
rozliczenia i wyjasnienia. Nie mozna przy tym twierdzi¢, ze wyjasnienia te byty ogdlnikowe
czy tez lakoniczne. Uwzgledniaty w swojej tresci wskazany przez Zamawiajgcego wymaog
rozbicia cenowego na poszczegolne elementy, ale zawieraly tez dodatkowe
wyjasnienie/zatozenia. Ponizej Odwotujgcy przedstawia tytutem przyktadu kilka pozycji z
odpowiednimi wyjasnieniami: (...)
106. Tym samym, czynnos¢ wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 Pzp (podczas gdy oferta ta nie nosita znamion oferty z razgco niskg ceng) podwaza
rzetelnos¢, prawidtowosé dziatah Zamawiajgcego, ale przede wszystkim podwaza zaufanie
co do przejrzystosci Postepowania, jego prawidtowosci i rzetelnosci oraz przestrzegania
przez Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz zasady rownego traktowania
wykonawcow. Przebieg opisanych powyzej czynnosci podjetych w Postepowaniu przez
Zamawiajgcego dowodzi ich wieloptaszczyznowej wadliwo$ci. Zamawiajgcy zdecydowat sie
na podjecie drastycznej decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z Postepowania, wskazat
dwie niezalezne podstawy jej odrzucenia, a jednoczesnie nie zachowat minimalnych
standardéw wymaganych dla kazdej z tych podstaw.”

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z postepowania,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Pismem z dnia 04.11.2021 r. wykonawca L. K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczag
pod firmg L. K. Firma Ustugowo Handlowo Produkcyjna, Zielonka 64, 36-130 Ranizéw (dalej:
~przystepujacy”), zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego. Izba stwierdzita, Ze przystgpienie zostato dokonane skutecznie.

Pismem z dnia 24.11.2021 r. zamawiajgcy przekazat odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego oddalenie. Pismem z dnia 23.11.2021 r. przystepujgcy przedstawit
réwniez swojg argumentacje w sprawie.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.
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Przedmiotem zamoéwienia jest catoroczne utrzymanie drég krajowych zarzgdzanych przez
Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie wraz ze wszystkimi
elementami z podziatem na dwie czesci: czes$¢ nr 1 - rejon w Rzeszowie OUA Debica oraz

czese nr 2 - rejon w Krosnie. Niniejsze postepowanie odwotawcze dotyczy czesci nr 1.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia w czesci nr 1 wynosi 91.745.802,47 zt netto, co
stanowi 112.847.337,04 zt brutto, a po uwzglednieniu okolicznosci nastepujacych po
wszczeciu postepowania - 113 598 486,16 zt brutto. Srednia arytmetyczna ofert w cze$ci
nr 1 wyniosta 79.711.451,60 zt brutto. Odwotujacy ztozyt oferte z ceng 105.896.037,49 zt
brutto. Oznacza to, ze cena oferty odwotujgcego jest o ok. 7% nizsza od wartosci
szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT oraz o ok. 33% wyzsza od S$redniej

arytmetycznej ofert.

W pkt 14.5. siwz zamawiajgcy wskazat, ze oferte stanowi wypetniony Formularz
,Oferta” oraz nizej wymienione wypetnione dokumenty dla czesci nr 1:
Formularz 2.1. Formularz cenowy - zestawienie zbiorcze,
Formularz cenowy 2. 1.a Formularz cenowy - utrzymanie rutynowe (BUD, ZUD i BUM),
Formularz cenowy 2.1.b Formularz Cenowy - utrzymanie strukturalne - BUD i BUM.
W pkt 15.1. siwz zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty winna obejmowac¢ catkowity koszt
wykonania zamédwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce wykonaniu
zamoOwienia okreslone w siwz, a w tym koszty bezposrednie (robocizny, materiatéw,
sprzetu), koszty posrednie, podatki zgodnie z obowigzujgcym prawem, koszty zatrudnienia
na podstawie uméw o prace, inne podobnego rodzaju obcigzenia, koszty organizacji robot,
optaty za zajecie pasa drogowego, oraz wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy.

W § 4 ust. 1 2 projektu umowy zamawiajgcy wskazat:
1. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu Umowy okreslonego w § 1 strony ustalajg

zgodnie z ofertg Wykonawcy na kwote:

cena umowna netto: ................ zt,

podatek VAT 23 %: .................. zt,

cena umowna brutto ................... zt.

Cena umowna brutto stownie: ... ztotych .../100, w tym:

1) wynagrodzenie za wykonywanie Robét i Ustug o charakterze rutynowym, o ktérych
mowa w OPZ, czes¢ B, Stownik pkt 8, ustalone w postaci Miesiecznego Wynagrodzenia
Cyklicznego (E) obliczonego zgodnie z OPZ

2) wynagrodzenie za wykonywanie Robo6t i Ustug o charakterze strukturalnym, o ktorych

mowa w OPZ, czes¢ B, Stownik pkt 9, ustalone na podstawie obmiaru zleconych,
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wykonanych i odebranych robét lub ustug.

2. Maksymalne wynagrodzenie za wykonanie Robot i Ustug o charakterze strukturalnym,
o ktérych mowa w OPZ, cze$¢ B, Stownik pkt 9, obejmuje réwniez wynagrodzenie za roboty
polegajgce na naprawie/wymianie uszkodzonych elementéw Drogi/zaplecza technicznego
przekazanych w utrzymanie, ktérych uszkodzenie, zniszczenie lub utrata powstaty w zwigzku
z zaistnieniem zdarzeh losowych, wypadkéw komunikacyjnych, kradziezy i aktow
wandalizmu do wysokosci rocznego limitu na szkody.

Roczny Limit na szkody brutto dla czesci nr 1 wynosi 656 165 zt.

Roczny Limit na szkody brutto dla czesci nr 2 wynosi 513 194 zi.

Pismem z dnia 01.03.2021 r. zamawiajgcy poinformowat, ze w czeSci nr 1
postepowania uznat za najkorzystniejszg oferte przystepujgcego. Na drugim miejscu
w rankingu ofert znalazta sie oferta odwotujacego. Zamawiajgcy poinformowat tez
o odrzuceniu czterech pozostatych ofert.

Wszyscy czterej wykonawcy, ktorych oferty zostaty odrzucone, wniedli odwotania.
Ponadto odwotujgcy (konsorcjum: Autostrada Mazowiecka sp. z 0.0. i Przedsigbiorstwo
Drogowo-Mostowe S.A.) wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu zaniechanie
wezwania przystepujgcego (wykonawcy L. K.) do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny jego oferty. Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita m.in. odwotanie o sygn. akt KIO
780/21 i nakazata zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w
czesci nr 1 oraz wezwac¢ wykonawce L. K. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp.

Pismem z dnia 02.07.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynnosci

wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 1 postepowania.

Pismami z dnia 06.07.2021 r., na podstawie art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego i przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
cen ich ofert. W pismie skierowanym do odwotujgcego zamawiajgcy:

1) wskazat, ze jego watpliwosci budzi w szczegdlnosci:
Grupa Il. poz. 7 ,Utrzymanie barier ochronnych (Ul4a, U1l4b,U14d),
Grupa V. poz. 4 Mycie barier ochronnych,
Grupa V. poz. 5 Mycie ekranéw akustycznych, oston przeciwchlapaniowych i oston
energochtonnych,
Grupa IX. poz. 5 Utrzymanie czystosci ,Utrzymanie czystosci oraz estetyki na pozostatych
odcinkach drdg w szczegdlnosci zbieranie zanieczyszczen  organicznych i

nieorganicznych z pasa drogowego drogi krajowej wraz z utylizacjg”,
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Grupa Xl. Poz. (I) Biezace utrzymanie czystosci obiektéw mostowych.
Wskazane pozycje sg w ofercie wykonawcy wycenione na poziomie istotnie nizszym niz
ustalone przez zamawiajgcego w szacunkowych kalkulacjach wartosci zamowienia;

2) przytoczyt okolicznosci z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp;

3) poprosit 0 wyjasnienie, czy przedmiot zamdwienia zostat wyceniony zgodnie z siwz oraz
potwierdzenie, ze zaproponowana w ofercie cena jest realna, a takze o udzielenie
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny,
w szczegolnosci wyjasnienia kwestii ujecia w cenie oferty wszystkich kosztow
towarzyszgcych wykonywaniu przedmiotu zaméwienia, wraz z podaniem ich wartosci;

4) poprosit o wyjasnienie kwestii ujecia w cenie oferty wszystkich kosztéw towarzyszgcych
wykonywaniu przedmiotu zamowienia, w rozbiciu na poszczegodlne pozycje formularzy
cenowych 2.1.1, 2.1.a, 2.1.b, z wyszczegodlnieniem kosztow robocizny, sprzetu i
materiatdw, kosztow posrednich, zysku i innych kosztow majgcych wptyw na wycene
poszczegdélnych pozycji. Przedmiotowe koszty nalezato wyszczegdlnié z odpowiednim
przyporzgdkowaniem do poszczegolnych pozycji w zatgczonych do niniejszego wezwania
formularzach cenowych 2.1.1, 2.1.1.a, 2.1.1.b;

5) poprosit o przedstawienie odnosnie do kazdej pozycji zatgczonych formularzy 2.1.1,
21.1.a, 2.1.1.b opisu, jakie zakresy i jakie dziatania zatozyt wykonawca w ramach
realizacji danej pozycji. Wyjasnienia/opis dziatan i innych okolicznosci zwigzanych
z realizacjg tejze pozycji zawrzeC nalezato w sposob zwiezlty i konkretny w czesci
opisowej wyjasnien;

6) poprosit 0 jednoznacznie wskazanie w czesci opisowej dla kazdej pozycji zatgczonych
formularzy, czy wszystkie koszty dotyczgce danej pozycji zostaly ujete w cenie
przypisanej tej pozycji. W przypadku, gdy zostaty one przeniesione, nalezato wskazac
pozycje, w ktorych dane koszty zostaty ujete oraz wysokos¢ kwoty, ktéra zostata do dane;j
pozyciji przeniesiona,

7) poprosit o szczegbétowe wyjasnienie, jakie obiektywne czynniki spowodowaty obnizenie
ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena zostata obnizona, jednoczes$nie
wykonawca powinien wykazac¢ jakie indywidualne mozliwosci i okolicznosci, dostepne i
wiasciwe tylko dla wykonawcy przy realizacji tego zamowienia, umozliwity obnizenie ceny
oferty;

8) zwrdcit sie o udzielenie wyjasnieh dotyczgcych elementéw skladowych oferty majgcych
wplyw na wysokosé wyceny, w szczegodlnosci wskazania argumentéw potwierdzajgcych

realnos$¢, optacalno$¢ i rynkowos$¢ dokonanej wyceny,

9) poprosit o przestanie jednoznacznych i precyzyjnych informacji oraz dowoddéw co najmniej

w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze innych, ktére wykonawca uznaje za istotne,
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na temat sposobu obliczenia ceny zamodwienia, ktorych zamawiajgcy nie wymienit
powyzej m.in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe i finansowe i zwigzane

z tym niezbedne do poniesienia koszty a takze zaktadany poziom zysku.

Pismem z dnia 08.07.201 r. odwotlujgcy zwrécit sie do zamawiajgcego m.in.
0 potwierdzenie sposobu rozumienia przez niego tresci wezwania.

Pismem z dnia 12.07.2021 r. zamawiajgcy wskazat: ,Zamawiajgcy podtrzymuje, ze
nalezy wskaza¢ wszystkie koszty towarzyszac wykonaniu przedmiotu zaméwienia,
w rozbiciu na wszystkie poszczegolne pozycje formularzy cenowych 2.1, 2.1.a, 2.1.b
z wyszczegolnieniem kosztow robocizny, sprzetu i materiatow, kosztow posrednich, zysku i
innych kosztéw majgcych wptyw na wycene poszczegolnych pozycji. Przedmiotowe koszty
nalezy wyszczegoélni¢ z odpowiednim przyporzgdkowaniem do wszystkich poszczegdélnych
pozycji w zatgczonych do pisma kierowanego do Wykonawcow formularzach cenowych
2.1.1, 2.1.14a, 2.1.1b. Wyjasnienia/opis dziatan i innych okolicznosci zwigzanych z realizacjg
wszystkich pozycji nalezy zawrze¢ w sposob zwiezty i konkretny w czesci opisowej
wyjasnien.

Wyszczegdlnione w przestanym przez Zamawiajgcego wezwaniu pozycje zostaty podane
jako przyktad zanizenia ceny w ofercie Wykonawcy. Zamawiajgcy ktadzie szczegolny nacisk
na ww. pozycje z uwagi na to, ze zanizenia z nimi zwigzane majg znaczgcy wpltyw na
ostateczng cene zamdwienia, tym niemniej liczne zanizenia cen jednostkowych wystepujg
rowniez w innych pozycjach oferty Wykonawcy, dlatego Zamawiajgcy wnioskuje
0 wyczerpujgce uzasadnienie wszystkich cen jednostkowych.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy informuje, ze podtrzymuje wezwanie i wymagania
zawarte w pismie znak 0.RZ.D-3.2413.10.2020 z dnia 06.07.2021r.”

Pismem z dnia 06.08.2021 r. odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, a wiekszos¢ zatgcznikoéw

do tych wyjasnien zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Pismem z dnia 12.10.2021 r. zamawiajgcy odtajnit zatgczniki do pisma z dnia
06.08.2021 r. zastrzezone przez odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa,

z wytgczeniem firm i danych pozwalajgcych zidentyfikowac kontrahentéw odwotujgcego.

Pismem 2z dnia 22.10.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
przystepujgcego jako najkorzystniejszej, a takze o odrzuceniu oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Uzasadniajgc
odrzucenie oferty zamawiajgcy powotat sie na zapadty w niniejszym postepowaniu wyrok
0 sygn. akt KIO 1881/20 i KIO 2053/20 i wskazat w szczegdlnosci:
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»(...) Zamawiajgcy stwierdzit, ze oferowane ceny jednostkowe budzg watpliwosci co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ i wskazujg na stosowanie podczas wyceny tzw. ,inzynierii cenowej” tj. przesuniecia
kosztow pomiedzy roéznymi pozycjami formularza cenowego, co moze wplynaé na
nieprawidiowosci w realizacji zaméwienia. (...)

W razie wiec uszkodzenia elementéw Drogi w wyniku zdarzeh losowych, wypadkéw
komunikacyjnych, kradziezy i aktow wandalizmu naprawa lub wymiana uszkodzonych
elementéw Drogi, do wskazanego powyzej limitu, nastepuje ,,z wynagrodzenia” za wykonanie
Robét i Ustug o charakterze strukturalnym. Natomiast po wyczerpaniu limitu rocznego koszty
tych napraw lub wymian wykonawca ponosi z wynagrodzenia za wykonywanie Robét i Ustug
o charakterze rutynowym, przy czym koszty te wykonawca powinien uwzgledni¢ w kosztach
utrzymania poszczegolnych elementow.

Zamawiajacy w Formularzu cenowym (2.1.a.) dodatkowo wyodrebnit pozycje VII
usuwanie skutkow zdarzen losowych, w ramach ktoérej nalezy wykonywac¢ prace
utrzymaniowe (prace porzgdkowe) bedgce wynikiem zdarzen losowych inne niz zwigzane
z wymiang lub naprawg uszkodzonych elementéw Drogi. (...) Pozycja ta, co wynika z jej
jednoznacznego opisu, nie obejmuje prac naprawczych elementéw infrastruktury drogowej,
nawet jesli konieczno$¢ wykonania tych napraw jest skutkiem zdarzen losowych, bowiem
koszty z tym zwigzane zgodnie z zapisem cz. B.l pkt 3.2. OPZ nalezato uwzgledni¢
w kosztach utrzymania poszczegdélnych elementéw Drogi. (...)

Wykonawca, wbrew jednoznacznie brzmigcym zapisom SIWZ, ujgt w innych
pozycjach rozliczeniowych niz wymagaty tego zapisy SIWZ. Ujat je mianowicie w poz. VII
Formularza cenowego w sytuacji, gdy do wysokos$ci limitu koszty tych napraw i wymian
beda pokrywane z wynagrodzenia za wykonania Robaét i Ustug o charakterze strukturalnym
(Formularz cenowy 2.1.b). za$ po przekroczeniu limitu z pozycji 11.7 i 11.8 Formularza
cenowego 2.1.a. Taka ,inzynieria cenowa” dodatkowo pozostaje sprzeczna z wytycznymi
wynikajgcymi z pkt 5.5 i pkt 5.7 OPZ (...).

(...) W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w pierwszej kolejnosci przedstawit
pismo, ktére zatytutowat jako pismo przewodnie. W pisSmie tym na str. 5-7 Wykonawca
w sposéb bardzo ogdlny wskazat na czynniki, ktére pozwolity mu na zaoferowanie korzystnej
ceny, w tym powotat sie na fakt posiadania doswiadczenia oraz wytworni mieszanek
mineralno - bitumicznych. Poza ogolnym powotaniem tych czynnikow, Wykonawca nie
wskazat, w jaki sposob te konkretne czynniki przektadajg sie na cene zaoferowang w tym

postepowaniu.

W tej czesci Wyjasnien Wykonawca wskazat rowniez dodatkowo, ze (cyt.:)

~przygotowujgc oferte przyjeto stawke roboczogodziny w wysokosci 23,00 zt, ktéra jest
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wyzsza od stawki najnizszego wynagrodzenia na rok 2021r.” Z wyjasnien wynika, ze taka
sama stawka zostata przyjeta dla prac wykonywanych w porze dziennej, jak i w porze
nocnej. Juz w tym miejscu nalezy zasygnalizowaé, ze rolg wykonawcy jest nie tylko
wykazanie, ze przyjety przez niego koszt roboczogodziny pracy zostat ustalony z
poszanowaniem przepiséw odnoszgcych sie do wynagrodzenia/stawki minimalnej, ale
réowniez, ze jest to koszt, jaki rzeczywiscie dany wykonawca bedzie ponosit. Przy
uwzglednieniu dodatkéw za prace w godzinach nocnych stawka przyjeta przez Wykonawce
jest wyzsza od najnizszego wynagrodzenia, jednak niewiele. Wykonawca nie przedstawit
jakichkolwiek dowodow na to, ze jest w stanie za takie wynagrodzenie, niewiele nizsze od
wynagrodzenia minimalnego zatrudni¢ pracownikéw niezbednych do realizacji zaméwienia,
w tym pracownikéw posiadajgcych stosowne kwalifikacje.

Informacje dotyczace samej kalkulacji ceny Wykonawca zawart natomiast w zat. 2 do
Wyjasnien — kalkulacje szczegotowe.

Analiza tego dokumentu prowadzi do wniosku, ze Wykonawca wylgcznie w
odniesieniu do czesci pozycji rozliczeniowych, w tym zwigzanych z wykonywaniem robét
budowlanych, (poz. | Formularza ofertowego 2.1.1.a, poz. IV.l - IV.4, IV. 11- 13, IX i X tego
formularza oraz dla kilku pozycji rozliczeniowych Formularza ofertowego 2.1.1.b.) wskazat
informacje odnoszgce sie do przyjetego przez niego sposobu kalkulacji ceny ofertowej, tj.
poza prostym rozbiciem ceny za element/ceny jednostkowej na koszty robocizny, sprzetu,
materiatow, inne koszty, koszty posrednie i zysk, wskazat, jakie przyjgt zatozenia do
wyliczenia tych pozycji (ilo$¢ roboczogodzin pracy, rodzaj wykorzystywanych sprzetéw i
stawka za godzine ich pracy, ceny i rodzaje zatozonych do wykorzystania materiatow). (...)
W pozostatych pozycjach, w szczegdlnosci pozycjach odnoszacych sie do duzej czesci prac
skfadajgcych sie na rutynowe utrzymanie, Wykonawca poprzestat na wklejeniu do tej czesci
Wyjasnien odpowiednich zapisow OPZ (zapiséw odnoszgcych sie do wyjasnianej pozyciji)
oraz podaniu prostego rozbicia ceny podanej w ofercie na koszty robocizny, sprzetu,
materiatow, inne koszty, koszty posrednie i zysk. W wyjasnieniach Wykonawcy nie sposéb
przy tym odszukaé jakichkolwiek informacji odnosnie tego, w jaki sposéb Wykonawca
oszacowat koszty robocizny, sprzetu i materiatdéw dla danej pozycji, wedtug jakich zasad i z
uwzglednieniem jakich czynnikéw dokonat rozbicia ceny za element/ceny jednostkowej na te
skladowe. Z wyjasnieh nie wynika réwniez, jaki zakres prac Wykonawca przyjat do
wykonania w danej pozycji rozliczeniowej (tam, gdzie ilos¢ ta nie wynika z OPZ, a winna by¢
oszacowana przez Wykonawce), jaka jest zaktadana czasochtonno$¢ tych prac, ilu ludzi, jaki

sprzet i materiaty Wykonawca zamierza wykorzystac itd. (...).

Zamawiajgcy podkresla, ze uzasadnieniem dla przedstawienia tak ogdlnych

informacji nie moze by¢ to, ze do Wyjasnien Wykonawca rownoczesnie zatgczyt dla tych
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zakreséw wyjasnianych pozycji rozliczeniowych oferty otrzymane od podwykonawcéw. Jesli
bowiem siegniemy do ofert podwykonawcéw, okazuje sie, ze stopieh ich ogdlnosci jest
réwnie duzy jak stopien wyjasnien samego Wykonawcy. (...) Zamawiajgcy zaznacza, ze nie
moze stosowac na etapie oceny wyjasnien skfadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp réznej
miary starannosci wzgledem wykonawcéw realizujgcych dany zakres prac samodzielnie i
wykonawcéw realizujgcych go z wykorzystaniem podwykonawcéw, tylko od tych pierwszych
wymagajgc podania zatozen do kalkulacji (szczegétowych informacji odnosnie tego, w jaki
sposob i przy jakich zatozeniach zostaly ustalone poszczegdlne koszty wykonywania prac).
Stosowanie réznych standardow mogtoby prowadzi¢ do takiej sytuacji, ze wykonawcy
korzystajacy z podwykonawstwa w duzym zakresie (a wiec tacy, jak Wykonawca) wiasciwie
byliby zwolnieni z obowigzku przedstawienia rzetelnych i mozliwych do zweryfikowania
wyjasnien ceny. (...)

Wykonawca przedstawit natomiast bardziej szczegdtowe wyjadnienia wytgcznie dla
niewielkiej czesci pozycji rozliczeniowych, w przewazajgcej liczbie przypadkéow pozostajgc
przy prostym rozbiciu ceny za element/ceny jednostkowej na podstawowe sktadowe.
W szczegdlnosci Wykonawca nie przedstawit zadnych dodatkowych informacji (zatozen do
kalkulacji) dla poz. 1l Formularza oferty 2.1.1.a - Utrzymanie i remont urzadzen
bezpieczehstwa ruchu (7 200 845,75), poz. lll tego Formularza - Utrzymanie elementéw
korpusu drogi (727 822,80 zt), poz. V tego Formularza - Utrzymanie znakéw i elementéw
bezpieczehstwa ruchu (2 650 153,68 zt), poz. VI tego Formularza - Odwodnienie (3 897
342,12 zt), poz. VIl tego Formularza - Zielen (10 204 918,79 zt), poz. Xl - Biezgce utrzymanie
czystosci obiektow mostowych (827 218,45 zt), Roboty konserwacyjne (2 072 257,20 z) i
wielu innych z tego Formularza ofertowego. Podobnie jest z cenami jednostkowymi
podanymi w Formularzu ofertowym 2.1.1.b — tu Wykonawca podat jakiekolwiek zatozenia do
wyliczenia wylgcznie szesciu pozycji rozliczeniowych, co oznacza, ze dla pozostatych pozyc;ji

o wartosci przekraczajgcych 16 min zt brak jest w zasadzie jakichkolwiek wyjasnien. (...)"

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolanie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacego ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020 ze zm.) do postepowan
0 udzielenie zamoéwienia wszczetych i niezakornczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r.
stosuje sie przepisy dotychczasowe. Natomiast stosownie do art. 92 ust. 2 powotanej ustawy

do postepowan odwotawczych oraz postepowah toczgcych sie wskutek wniesienia skargi do
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sgdu wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczacych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.).
W zwigzku z tym Izba rozpoznata odwotanie stosujgc w zakresie procedury odwotawczej
przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz.U z 2021 r.
poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa nPzp”, natomiast do oceny zarzutéw odwotania -
przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), zwanej

dalej ,ustawg Pzp”.

W pierwszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528

ustawy nPzp.

Ponadto Izba ustalita, Ze w przedmiotowym postepowaniu oferta przystepujgcego
zostata uznana za najkorzystniejszg, natomiast oferta odwotujgcego znalazta sie na drugim
miejscu w rankingu ofert. W dniu 22.10.2021 r. zamawiajgcy poinformowat nie tylko
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego, ale takze o wyborze oferty przystepujacego jako
najkorzystniejszej. Tymczasem odwotujgcy podnidést w odwotaniu zarzuty dotyczgce
wytgcznie odrzucenia jego oferty, natomiast nie podniost zarzutéw dotyczgcych wyboru
oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Tym samym wybér najkorzystniejszej oferty
stat sie ostateczny, co oznacza, ze ewentualne uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, nie miatoby
wplywu na wynik postepowania. Zgodnie natomiast z art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp, Izba
uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W Swietle powyzszego,
odwofanie podlega oddaleniu ze wzgledu na brak wptywu ewentualnie stwierdzonych
naruszen dotyczgcych oferty odwotujgcego, na wynik postepowania, tj. na ostateczny wybor
jako najkorzystniejszej oferty przystepujgcego.

Dodatkowo nalezy zwréci¢é uwage, ze zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy nPzp, srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Skoro,
jak wskazano juz wyzej, odwotujgcy nie zakwestionowat wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej, nie mozna uznaé, ze posiada interes we wniesieniu odwotania.
W szczegodlnosci nie podnoszac zarzutdw wobec oferty przystepujgcego, odwotujgcy nie

wykazat interesu w uzyskaniu zamowienia i nie wykazat, ze moze ponies¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Wskazane przez odwotujgcego
naruszenia dotyczg bowiem wytacznie odrzucenia jego oferty, zatem nawet ewentualne
uwzglednienie odwotania w tym zakresie, nie mogtoby doprowadzi¢ do nakazania przez Izbe
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zaden zarzut odwotania nie
dotyczy bowiem oferty przystepujgcego wybranej jako najkorzystniejsza. W konsekwencji,
nawet ewentualne uznanie przez lIzbe, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszen odrzucajgc
oferte odwotujgcego, nie spowoduje, ze odwolujgcy dostanie szanse na uzyskanie
zamowienia oraz ze poniesie jakgkolwiek szkode, skoro utrzymany zostanie wybor
najkorzystniejszej oferty.

Nie ma przy tym znaczenia wskazany przez odwotujgcego fakt, ze zamawiajacy
dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty przed rozpoznaniem odwotania w sprawie KIO
3130/21 dotyczacej odtajnienia dokumentéw zastrzezonych przez przystepujgcego jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Tym samym nieprawidtowe jest tez stanowisko odwotujgcego,
zgodnie z ktérym: ,zakwestionowanie oferty zakwalifikowanej na pierwszym miejscu bedzie
mozliwe po odtajnieniu dokumentéw ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny — na obecnym
etapie Odwotujgcy oczekuje na odtajnienie dokumentéw, co nastgpi po rozpatrzeniu
odwotania, w ktorym wykonawca z pierwszego miejsca kwestionuje wyrazony przez
Zamawiajgcego zamiar w zakresie odtajnienia dokumentéw”. Jak wskazano juz wyzej, wyboér
oferty przystepujgcego, wobec braku wskazania w odwotaniu zarzutéw jej dotyczacych, stat
sie ostateczny. Izba, nawet w razie ewentualnego stwierdzenia wadliwosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, nie mogtaby nakaza¢ zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosSci wyboru
najkorzystniejszej oferty, skoro zadne zarzuty odwotania sie do tej oferty nie odnosza.
Oznacza to, ze w wyniku rozpoznania niniejszego odwofania zamawiajgcy nie miatby
obowigzku wréci¢ do etapu badania ofert, w ramach ktérego udostepnitby odwotujgcemu
odtajnione dokumenty przystepujgcego. Tym samym niezasadne jest stanowisko
odwotujgcego, zgodnie z ktérym dopiero od czynnosci udostepnienia mu odtajnionych
dokumentéw zacznie biec termin na ewentualne wniesienie przez niego odwotania, w ktérym
zakwestionowatby on prawidtowos$¢ oferty przystepujgcego. Termin na wniesienie odwotania
od czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty biegnie w niniejszej sprawie od dnia
22.10.2021 r., kiedy to zamawiajgcy poinformowat m.in. o wyborze oferty przystepujgcego.
Zatem w celu wykazania interesu we wniesieniu odwotania, odwotujgcy powinien byt
w tym terminie, oprécz czynnosci odrzucenia swojej oferty, kwestionowa¢ wybodr jako
najkorzystniejszej oferty przystepujacego. Niepodniesienie zarzutéw dotyczacych oferty
przystepujgcego uznanej za najkorzystniejszg i zakwestionowanie w odwotaniu wytgcznie
zasadnosci odrzucenia wiasnej oferty sklasyfikowanej na drugim miejscu w rankingu ofert,
skutkuje koniecznoscig stwierdzenia, ze odwotujgcy nie wykazat interesu w uzyskaniu

zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody z uwagi na wskazane w odwotaniu
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naruszenia ustawy Pzp.
W swietle powyzszych ustalen oraz w $wietle przepisow art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy

nPzp i art. 505 ust. 1 ustawy nPzp odwotanie podlega oddaleniu.

Niezaleznie od powyzszego lzba postanowita odnies¢ sie takze do zarzutéw
merytorycznych podniesionych w odwotaniu. W zwigzku z tym w pierwszej kolejnosci nalezy
przytoczy¢ przepisy ustawy Pzp majgce zastosowanie w sprawie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci siwz, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czedci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéow pracy, ktérych warto$¢ 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 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265),

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw,

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamdwienie,

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska,

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, zas zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczacego odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu jej
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niezgodnosci z siwz, w pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, co wynika z tresci siwz.
Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z pkt 5.5. i 5.7. OPZ, wykonawca powinien
ujg¢ w formularzu cenowym w oferowanej ,Wartosci jednostkowej netto miesiecznego
cyklicznego wynagrodzenia za utrzymanie elementu zgodnie z wymaganiami OPZ” wszelkie
koszty zwigzane z wykonaniem zaméwienia. Ponadto, zgodnie z § 4 ust. 2 projektu umowy,
maksymalne wynagrodzenie za wykonanie Roboét i Ustug o charakterze strukturalnym,
o ktérych mowa w OPZ, cze$¢ B, Stownik pkt 9, obejmuje réwniez wynagrodzenie za roboty
polegajgce na naprawie/wymianie uszkodzonych elementéw Drogi/zaplecza technicznego
przekazanych w utrzymanie, ktérych uszkodzenie, zniszczenie lub utrata powstaty w zwigzku
z zaistnieniem zdarzen losowych, wypadkéw komunikacyjnych, kradziezy i aktow
wandalizmu do wysokosci rocznego limitu na szkode, przy czym roczny limit na szkody
brutto dla czesci nr 1 wynosi 656 165 zt. Z kolei zgodnie z OPZ, cz. B.l pkt 3.2. Tom lll, po
wyczerpaniu ustanowionego w umowie limitu na szkody w urzgdzeniach BRD, koszty
usuwania szkdéd wyrzgdzonych przez nieznanych sprawcéw w czasie realizacji ustug i robét
objetych umowag ponad wysokos¢ rocznego limitu na szkody wykonawca winien uwzgledni¢
w kosztach utrzymania poszczegolnych elementow. Oznacza to, ze koszty naprawy/wymiany
elementéw drogi wynikajgcych ze zdarzen losowych, wypadkdéw, wandalizmu, kradziezy, do
wyczerpania ww. limitu sg pokrywane z wynagrodzenia o charakterze strukturalnym,
natomiast po wyczerpaniu tego limitu bedg pokrywane z wynagrodzenia o charakterze
rutynowym, przy czym wykonawca powinien je uwzgledni¢é w kosztach utrzymania
poszczegodlnych elementéw. Jednoczes$nie z OPZ, cz. B.Il. pkt 2.7. i pkt 2.8. wynika, ze
koszty wymiany/naprawy uszkodzonych barier lub oston energochtonnych, powinny by¢
uwzglednione w poz. II.7. i I1.8. formularza cenowego 2.1.a. Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze
w OPZ cz. B.ll pkt 7 wskazano zakres ustug objetych pozycjg VII formularza cenowego i sg
to ustugi polegajgce na usuwaniu skutkow zdarzenh losowych takich jak m.in. porzucone
przedmioty, rozsypane i rozlane fadunki, zywe bgdz martwe zwierzeta, drzewa, krzewy.
Zakres ustug objety pozycjg VIl (prace porzadkowe) nie jest wiec tozsamy z zakresem
ustug z pozycji 1.7 i11.8 formularza cenowego 2.1.a. (prace naprawcze).

Odwotujgcy w zat. 2 do wyjasnien wskazat w pkt 46 i w pkt 51 na str. 18 i 20 koszty
dotyczgce poz. 1.7 i 1.8 formularza cenowego. Odwotujgcy wskazat, ze:
- poz. 1.7. - ,W ramach realizacji tego zakresu, Wykonawca wycenit remont uzupetnienie lub
wymiane zniszczonych Ilub uszkodzonych barier badz ich elementy. Roboty beda
wykonywane na biezgco, w miare zaistnienia potrzeby, zgodnie z zapisami STWiIORB. Koszt
wymiany barier w ramach wypadkow i zdarzeh losowych zostat ujety w grupie VII Usuwanie
Skutkéw Zdarzen Losowych w nieprzekraczalnej kwocie 656 165,00 zt brutto o ktérej mowa
w IPU zawartej w projekcie umowy oraz kompensate kosztéw napraw, ktéry Wykonawca

moze dochodzi¢ od sprawcy szkody lub ubezpieczyciela w ramach wystawionej przez
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Zamawiajgcegdo cesji. Zatozono wymiane 2 600 m barier w ramach wspomnianej kwoty”.

- poz. I1.8. — ,Koszt wymiany oston energochtonnych i zabezpieczajgcych w ramach
wypadkéw i zdarzen losowych zostat ujety w grupie VII Usuwanie Skutkéw Zdarzen
Losowych w nieprzekraczalnej kwocie 656 165,00 zt brutto o ktérej mowa w IPU zawartej
w projekcie umowy oraz kompensate kosztow napraw, ktéry Wykonawca moze dochodzié.
W ramach ww. kwoty zatozono 5 szt. Oston”.

Z wyjasnien odwotujgcego jednoznacznie wynika, ze koszty, ktére powinien byt on
ujg¢ w pozycjach 11.7. i I.8. formularza cenowego, ujgt w pozycji VIl. Nie zmienia tego ogdélna
tres¢ zdania pierwszego fragmentu odnoszacego sie do poz. I.7., w ktéorym mowa jest
0 dokonaniu wyceny remontu/uzupetnienia/wymiany zniszczonych barier w ramach tego
zakresu, skoro w zdaniu trzecim odwotujgcy wyraznie i jednoznacznie wskazat, ze koszt tych
prac ujgt w poz. VIl. Podobnie wymienienie w poz. 1.8. zakresu prac podlegajgcych
wykonaniu nie zmienia faktu, ze odwotujgcy jednoznacznie napisat, ze koszt tej pozyciji
zostat ujety w poz. VII. Nie jest takze zasadna argumentacja odwotujgcego, zgodnie z ktérg
koszty te zostaty w poz. VIl jedynie powielone w celu uwzglednienia dodatkowego ryzyka.
W przytoczonych wyzej wyjasnieniach odwotujgcego nie ma mowy o zadnym dodatkowym
ryzyku, tylko o kosztach jako takich. Odwotujgcy nie moze natomiast na etapie postepowania
odwotawczego zmienia¢ swoich wczesniejszych wyjasnien i nadawac¢ im nowe brzmienie.
Ponadto w mys| pkt 5.5. i 5.7. OPZ wykonawcy zobowigzani byli ujg¢ w danej pozycji
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg prac objetych tg pozycjg. Wycena dodatkowego
ryzyka w innej pozycji rowniez musiataby by¢ zatem uznana za niezgodng z siwz.

W Swietle powyzszego, skoro ze wskazanych wyzej postanowien siwz wynika, ze ww.
koszty powinny by¢ uwzglednione w poz. I.7. i 11.8., za§ odwotujacy ujat je w poz. VII
formularza cenowego, nalezy stwierdzi¢, ze oferta odwotujgcego jest niezgodna z siwz.
Oznacza to, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, odrzucajgc oferte

odwotujgcego. Dlatego odwotanie w zakresie ww. zarzutu podlegato oddaleniu.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty odwotujgcego
z powodu razgco niskiej ceny, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze w niniejszej
sprawie nie zachodzi sytuacja, w ktérej wezwanie do wyjasnien, zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt
1 ustawy Pzp, bytoby obligatoryjne. Cena oferty odwotujgcego jest bowiem o ok. 7 % nizsza
od wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o VAT oraz o ok. 33 % wyzsza od
Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Tym samym cena ta nie jest nizsza o co najmniej
30% od ww. wskaznikow. Powyzsze nie oznacza, ze zamawiajgcy nie ma prawa wezwac
wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy moze to zrobic

zawsze, gdy cena oferty lub koszt lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg mu sie razgco
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niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w siwz lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Nalezy takze stwierdzi¢, ze zamawiajgcy mogg sformutowaé wezwanie do wyjasnieh
w sprawie razgco niskiej ceny w sposob szczegdtowy i zada¢ wykonawcy pytania dotyczace
konkretnych kosztow czy okolicznosci wpltywajgcych na cene oferty, co z pewnoscig utatwia
wykonawcy przygotowanie wyjasnien, a nastepnie zamawiajgcemu - ich ocene.
Jednoczesnie jednak przepisy ustawy Pzp nie wytgczajg mozliwosci sformutowania
wezwania w sposob ogolny, np. poprzez ograniczenie sie do przytoczenia tresci art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, jednakze zamawiajgcy powinni wowczas liczy¢ sie z tym, ze wykonawca moze
nie uznawac za istotne tych samych kosztéow, czy okolicznosci, ktére uznaje za istotne dany
zamawiajgcy i w konsekwencji jego wyjasnienia w zakresie okreslonych informacji moga nie
by¢ dla danego zamawiajgcego wystarczajgce. Jest to sytuacja, ktéra w konkretnych
okolicznosciach faktycznych, moze uzasadniaC ponowne wezwanie wykonawcy do
wyjadnien ze wskazaniem tym razem, co konkretnie w dalszym ciggu budzi watpliwosci
danego zamawiajgcego.

W przedmiotowej sprawie nalezy zwrdciC uwage, ze wezwanie skierowane do
odwotujgcego zawierato wskazanie szeregu szczegotowych kwestii, ktorych wyjasnienia
zgdat zamawiajgcy (np. konkretne pie¢ pozycji w formularzach cenowych), jak tez wskazanie
w sposob bardziej ogoiny oczekiwah zamawiajgcego (np. przez przytoczenie tresci punktow
1-5 z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp). Nalezy zatem dokonaé¢ oceny wyjasnien odwotujgcego
w sprawie ceny jego oferty w Swietle tresci wezwania, jakie sformutowat zamawiajgcy.

W zwigzku z powyzszym nie mozna zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, ze w wyjasnieniach
odwotujgcego brakuje ,dowodow na to, ze jest w stanie za takie wynagrodzenie, niewiele
nizsze od wynagrodzenia minimalnego zatrudni¢ pracownikéw niezbednych do realizaciji
zamowienia, w tym pracownikow posiadajgcych stosowne kwalifikacje”. W zakresie kosztéw
robocizny zamawiajgcy ograniczyt sie w tresci wezwania do przytoczenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, co oznacza, ze zgodnie z tym przepisem wymagat wskazania kosztow pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie
przepiséw o minimalnym wynagrodzeniu za prace (art. 90 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp). Zgodnie
z tym wezwaniem odwotujgcy podat w wyjasnieniach stawke ,roboczogodziny w wysokosci
23,00 zt, ktora jest wyzsza od stawki najnizszego wynagrodzenia na rok 2021 r.” Izba
zgadza sie z zamawiajgcym, ze dla wykazania realnosci ceny oferty, tj. prawidtowej jej
kalkulacji z uwzglednieniem wszystkich rzeczywistych kosztow, jakie bedzie musiat poniesé
wykonawca, powyzsza informacja jest niewystarczajgca, niemniej jednak w zakresie kosztow

robocizny zamawiajacy o nic wiecej nie pytat. Jest to zatem sytuacja, w ktérej zasadne
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bytoby ewentualne ponowne wezwanie odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie
kosztéw robocizny, zanim zamawiajgcy ocenit cene oferty jako razgco niskg.

Podobnie nalezy zauwazy¢, ze na str. 3 wezwania do ziozenia wyjasnien
zamawiajgcy zadat wyjasnienia kwestii ujecia w cenie oferty wszystkich kosztow
towarzyszgcych wykonywaniu przedmiotu zaméwienia w rozbiciu na poszczegélne pozycje
formularzy cenowych, z wyszczegdlnieniem kosztéw robocizny, sprzetu i materiatow,
kosztow posrednich, zysku i innych kosztow majgcych wplyw na wycene poszczegdlnych
pozycji. Zamawiajgcy wyraznie wiec wymagat rozbicia cenowego na wyzej wskazane koszty,
co powtoérzyt takze w pismie z dnia 12.07.2021 r. odpowiadajgc na watpliwosci odwotujgcego
co do tresci wezwania i wymieniajgc te same rodzaje kosztow. Wobec powyzszego
odwotujgcy wskazat w zatgczniku nr 2 do wyjasnien rozbicie cenowe z wyodrebnieniem tych
wiasnie kosztéw, w formie tabelki dla kazdej pozycji z formularzy cenowych. W Swietle
powyzszego nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, ktéry odrzucajgc oferte
odwotujgcego zarzucit, ze odwotujgcy dokonat w wiekszosci pozycji jedynie ,prostego”
rozbicia ceny na koszty robocizny, sprzetu, materiatdw, inne koszty, koszty posrednie i zysk.
Takiego wiasnie rozbicia ceny zamawiajgcy zgdat bowiem w wezwaniu do zlozenia
wyjadnien, wiec wyjasnienia odwotujgcego byly zgodne z tymze wymaganiem. Jezeli,
W ocenie zamawiajgcego, rozbicie ceny na ww. koszty nie jest jednak wystarczajgce
w stosunku do wszystkich lub czesci pozycji (w tym pozycji wymienionych na str. 14 pisma
z dnia 22.10.2021 r.), zasadne byloby ewentualne ponowne wezwanie odwotujgcego do
ztozenia wyjasnien w tym zakresie ze skonkretyzowaniem oczekiwan zamawiajgcego, nie
zas odrzucanie jego oferty.

Pozostaje do zbadania kwestia, jaki stopien szczegétowosci wyjasnien jest
wystarczajgcy do oceny realnosci ceny oferty. Z pewnoscig nie jest mozliwe ustalenie tego
w sposob abstrakcyjny w oderwaniu od okolicznosci faktycznych konkretnej sprawy.
Oceniajgc zatem okolicznosci niniejszej sprawy, nalezy zauwazy¢, ze udzielajgc wyjasnien
odwotujgcy podat informacje, ktérych zamawiajgcy wprost zgdat w wezwaniu, odnidst sie do
pieciu pozycji wskazanych w wezwaniu, dokonat rozbicia cenowego kazdej pozycji na koszty
wskazane przez zamawiajgcego, opisat, jakie zakresy i jakie dziatania zatozyt w ramach
realizacji danej pozycji poprzez przytoczenie odpowiednich postanowien OPZ, dotgczyt
oferty dostawcow i podwykonawcow w celu potwierdzenia zaoferowanych cen. Nie mozna
przy tym uznaé, ze samo wskazanie zakresu prac jako ,zgodnie z siwz” (przypadek innego
wykonawcy) jest tym samym, co przytoczenie konkretnych postanowien siwz przez
odwotujgcego. Ograniczenie sie do sformutowania ,zgodnie z siwz” stawia pod znakiem
zapytania, czy wykonawca stosujacy takie sformutowanie rzeczywiscie zdaje sobie sprawe,
co wchodzi w zakres zaméwienia, natomiast wskazanie konkretnych opiséw dziatan

wynikajgcych z siwz jest bardziej wiarygodnym sposobem wykazania, ze wykonawca
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uwzglednia w swojej wycenie to, co jest objete zamdwieniem. W ocenie Izby nie mozna
zatem uznagé, ze wyjasnienia te sg w catosci lakoniczne i ogdlne. Nawet jesli ich tre$¢ nie
pozwolita na rozwianie wszystkich watpliwosci zamawiajgcego co do realnosci ceny oferty
odwotujgcego, to jest to z pewnoscig tres¢ wystarczajgca do tego, zeby uznac, ze
dopuszczalne jest wezwanie wykonawcy do ziozenia ewentualnych ponownych wyjasnien.
Nie ma natomiast podstaw do stwierdzenia, ze odwotujgcy nie udzielit wyjasnieh lub ze
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene. Nie mozna przy tym straci¢ z pola widzenia faktu, ze jak juz wczesniej
wskazano, oferta odwotujgcego jest najdrozsza sposrod szesciu ztozonych ofert, najblizsza
kwocie, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamodwienia (réznica ok. 7%) i
wyzsza o ok. 33% od s$redniej arytmetycznej ztozonych ofert. Biorgc powyzsze pod uwage,
nie sposdb oceni¢ tej oferty jako zawierajgcej cene razgco niskg. Dlatego tez Izba
stwierdzita, ze zarzut dotyczacy odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu razgco niskiej
ceny, jest zasadny.

Niemniej jednak, w Swietle faktu, ze wybdr najkorzystniejszej oferty stat sie
ostateczny, odwotujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamdéwienia, a jego oferta i tak podlega
odrzuceniu z powodu niezgodnosci z siwz, naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Dlatego tez odwotanie w zakresie tego zarzutu podlegato oddaleniu.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na

podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy nPzp.

Orzeczenie lzby =zostalo wydane w oparciu o dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia oraz w oparciu o stanowiska stron i uczestnika przedstawione na

rozprawie i w pismach procesowych.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574
ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)
rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r.
poz. 2437).

Majgc powyzsze na uwadze, |zba orzekta, jak w sentencji.
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