Sygn. akt: KIO 2598/20
WYROK

z dnia 9 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza tamejko

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 listopada 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce J. W. prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod nazwg Zakitad Ustugowy
Konserwacja Terenow Zielonych J. W., ul. Wiadystawa tokietka 4, 41-933 Bytom w
postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31,
44-121 Gliwice

przy udziale wykonawcy Balcer Sp. z o.0., ul. Daszynskiego 449, 44-151 Gliwice

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zarzadowi Drég Miejskich w Gliwicach
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w Czesci nr 2
zamowienia i ponowne dokonanie badania i oceny ofert, w tym wezwanie
wykonawcy Balcer Sp. z 0.0. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych do =zlozenia wyjasnien w zakresie s$rodkéw chemicznych
i uszorstniajacych, jakich wykonawca ten zamierza uzy¢ do realizacji przedmiotu

zamowienia,

2. Kosztami postepowania obcigza Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31,
44-121 Gliwice i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.
W. prowadzacy dziatalnosé¢ gospodarczag pod nazwa Zakiad Ustugowy
Konserwacja Terenéw Zielonych J. W., ul. Wiadystawa tokietka 4, 41-933

Bytom tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od Zarzadu Drég Miejskich w Gliwicach, ul. Plowiecka 31, 44-121
Gliwice na rzecz wykonawcy J. W. prowadzacy dzialalno$é¢ gospodarcza pod
nazwg Zaklad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J. W., ul.
Wiadystawa tokietka 4, 41-933 Bytom kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set zlotych zero groszy) poniesiong tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy : ......ccoiiiiiiiiiiiiiiirneens



Sygn. akt: KIO 2598/20

Uzasadnienie

Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwg ,Zimowe
utrzymanie drog na terenie miasta Gliwice w latach 2020-2022 r.”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”’. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
5 sierpnia 2020 r. pod pozycjg 2020/S 150-368225.

W dniu 12 pazdziernika 2020 r. wykonawca J. W. prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow Zielonych J. W. z siedzibg
w Bytomiu (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od
czynnosci Zamawiajgcego dokonanych w ramach czesci zaméwienia opisanej jako REJON
Nr 2.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz naruszeniem zasady
proporcjonalnos$ci i przejrzystosci, a w konsekwencji dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej w sposob sprzeczny z ustawa,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 2 pkt 5) ppkt a) ustawy Pzp ze wzgledu na wybér
oferty ztozonej przez Balcer sp. z 0.0., ktéra nie jest najkorzystniejszg w rozumieniu ustawy
i SIWZ,

3. art. 24 pkt 17 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania
tych przepisow i zaniechanie wykluczenia wykonawcy Balcer sp. z 0.0. z postepowania,
pomimo iz wykonawca ten w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btgd w ten sposob, ze w celu uzyskania zamowienia zanizyt cene poprzez

zastosowanie innego niz wymagany sposob wykonania zamowienia.

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tego przepisu

i zaniechanie odrzucenia oferty Balcer sp. z 0.0., pomimo iz oferta jest niezgodna z tresciag



SIWZ,

5. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tego przepisu
i zaniechanie odrzucenia oferty Balcer sp. z 0.0., pomimo iz zlozenie tej oferty stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji,

6. art. 89 ust. 5 i 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty Balcer sp. z 0.0., pomimo, iz Balcer sp. z 0.0. podlega wykluczeniu

z postepowania,

7. art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez brak zastosowania tego przepisu
i zaniechanie odrzucenia oferty Balcer sp. z 0.0., pomimo iz oferta nie uwzglednia wszystkich
pozycji wynikajgcych ze Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia, co jest sprzeczne

Z postanowieniami Rozdziatu 17 pkt 2) SIWZ.

Odwotujgcy wniodst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu

w zakresie Rejonu nr 2:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. Dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert,

3. Wykluczenia Balcer sp. z 0.0. z postepowania,

4, Odrzucenia oferty ztozonej przez Balcer sp. z 0.0.,

5. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat na szereg postanowien SIWZ, kiére majg znaczenie dla

rozpoznania przedmiotowej sprawy:
W Rozdziale 4 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych.
W Rozdziale 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze

. 3.1. przedmiotem zamdwienia jest zimowe utrzymanie dréog o diugosci ~436

km oraz drog wewnetrznych o dtugosci ~40 km,

. 3.2. wykonawcy mogli ztozy¢ oferty na maksymalnie 4 czesci (spoérod 12

czesci).

W Rozdziale 17 pkt 2) SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze cene nalezato obliczy¢
Zz uwzglednieniem zakresu zamowienia zawartego w SIWZ, w Szczegdlowym Opisie

Przedmiotu Zamowienia oraz w Wykazie W 1 (opis Rejonu).
W Rozdziale 17 pkt 7 SIWZ Zamawiajacy zawart tozsamg regulacje, jak w zatgczniku
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12b: ,Szacunek ilosciowy prac okreslony w Formularzu cenowym - Zat Nr 12a-l, zostat

okreslony wytgcznie po to aby da¢ Wykonawcom wspdlng podstawe wyceny oferty”.

Zamawiajgcy w Zatgczniku nr 6 do SIWZ opracowat Szczegdtowy Opis Przedmiotu
Zamowienia. Zgodnie z postanowieniami tego zatgcznika, Zamawiajgcy ustalit wymagania
wspdlne dla wszystkich Wykonawcow i wszystkich Rejondw oraz wymagania szczegolne dla

poszczegodlnych Rejondw.
. Dla wszystkich Rejonéw Zamawiajgcy wymagat w pkt 2. g):

,d) Wykonawca we wlasnym zakresie zabezpieczy odpowiednig ilos¢ Srodkow chemicznych
i uszorstniajgcych, ktéra wystarczy na prowadzenie Akcji Zima w ciggu catego sezonu
zimowego. Wykonawca przy realizacji przedmiotu zamowienia zobowigzany jest do
stosowania: * Rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 27 pazdziernika 2005 roku
w sprawie rodzaju i warunkow stosowania srodkéw, jakie mogg byé uzywane na drogach
publicznych oraz ulicach i placach (Dz. U. Nr 230 poz. 1960). Na drogach publicznych
i ulicach srodki chemiczne powinny by¢ stosowane w sposdéb najmniej szkodzgcy terenom
zielonym oraz drzewostanowi. Posypywanie nawierzchni piaskiem badz sSrodkami
chemicznymi powinno zosta¢ poprzedzone mechanicznym odgarnieciem sniegu. * Ustawy
Z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (Dz. U. z 2009 r. Nr 151. poz. 1220 ze zm ).
Srodki chemiczne powinny byé¢ stosowane w sposéb najmniej szkodzacy terenom zielonym.
Stosujgcy je w sposOb znaczgco szkodzacy, podlega karze aresztu lub
grzywny/podmiot/osoba. Materiaty chemiczne stosowane w ramach Akcji Zima, muszg byc¢
sktadowane w odpowiednich, ekologicznych magazynach, nie powodujgcych ucigzliwosci dla
srodowiska. Wykonawca uzupetniat bedzie ewentualne niedobory materiatéw, odpowiednio
wczesdniej i na wilasny koszt. Wykonawca w ZESTAWIENIU MIESIECZNYM przedstawi

Zamawiajgcemu pisemng informacje dotyczgcy ilosci zuzytego materiatu”

. Dla Rejonu 1 i 2 Zamawiajgcy ustalit w pkt 3. a) takie same wymagania w zakresie
potencjatu technicznego i nie wskazat réznic w sposobie wykonania, a zatem w obu
Rejonach nalezy stosowaé ww. rozporzadzenie Ministra Srodowiska z dnia 27 pazdziernika
2005 roku w sprawie rodzaju i warunkéw stosowania srodkéw, jakie mogg by¢é uzywane na
drogach publicznych oraz ulicach i placach (Dz. U. Nr 230 poz. 1960) i ustawy z dnia 16
kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (Dz. U. z 2009 r. Nr 151. poz. 1220 ze zm ).

W Zatgczniku nr 5 zawierajgcego wzor umowy m.in. dla Rejonu 2 Zamawiajgcy

wskazat:

. W §1 ust. 1 - zlecenie jest zgodne z SIWZ i Szczegdétowym Opisie Przedmiotu
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Zamowienia.

. W §4 ust. 16: W trakcie realizacji prac Wykonawca zobowigzany jest do

bezwzglednego przestrzegania przepiséw i zasad BHP oraz p.poz.
. W §6 ust. 1: zasade ryczattowego rozliczania wykonywanych ustug.

W Zatagczniku 12b zawierajgcego formularze cenowe dla Rejondéw Zamawiajgcy
wskazat, ze Szacunek iloSciowy prac, zostat okreslony wytgcznie po to, aby dac

Wykonawcom wspdlng podstawe wyceny oferty.

Zgodnie z postanowieniami Rozdziatu 19 pkt 1) SIWZ oferty zlozone na Rejon 2

Zamawiajgcy oceniat w trzech kryteriach:

a. Cena - o wadze: 60%
b. Czas rozpoczecia prac w Rejonie - o wadze: 30%,
C. Czas ukonczenia poziomego zamiatania - o wadze: 10%.

Stawiajgc teze, ze Balcer sp. z 0.0. powinna zosta¢ wykluczona z postepowania, a jej
oferta odrzucona, Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z Rozdziatem 17 pkt 7 SIWZ, szacunek
ilosciowy prac zostat okreslony wytgcznie po to, aby da¢ Wykonawcom wspolng podstawe
wyceny oferty. Odwotujgcy zauwazyt, ze w sytuacji, gdy sposdb wykonania prac nie jest
zgodny w wymaganiami podanymi w SIWZ, to nawet przy uwzglednieniu takiej samej ilosci

prac wycena nie bedzie porownywalna.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nie moze zyskac¢ akceptacji sytuacja, w ktérej niska ceny
uzyskiwana jest kosztem zastosowania rozwigzan sprzecznych z SIWZ - co ma miejsce
w odniesieniu do oferty Balcer sp. z 0.0. - w takim przypadku oferta winna by¢ odrzucona nie
tylko na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4 ustawy Pzp, ale tez na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

Jak zauwazyt Odwotujgcy, Balcer sp. z 0.0. byta wezwana do wyjasnieh ceny
w zakresie Rejonu 1. Odwotujgcy zaznaczyt, ze sposéb swiadczenia ustugi - zgodnie
Z postanowieniami SIWZ - jest taki sam dla Rejonu 1 jak i dla Rejonu 2. Identycznosé
wymagan dla obu Rejonow potwierdzita Balcer sp. z 0.0. w swych wyjasnieniach z dnia 22
wrzesnia 2020 r. (strona pierwsza ostatni wers). W konsekwencji, w ocenie Odwotujgcego,
jezeli Balcer sp. z 0.0. w opisie sposobu wykonywania zamdwienia dla Rejonu 1 oswiadcza,
ze wykona je niezgodnie z SIWZ, to odrzuceniu podlega takze oferta ztozona dla Rejonu 2.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonujac oceny wyjasnien ztozonych przez

wykonawce, ma obowigzek zweryfikowania ich realnos$ci. Art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nakazuje
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Zamawiajgcemu badanie wyjasnieh i dowodow, a zatem weryfikacja musi by¢ szczegdlnie
doktadna.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w swych wyjasnienia z dnia 22 wrzesnia 2020 r. Balcer

Sp. z 0.0. wskazata m.in. ze:

a. (...) ,przyjeto takze 2 wariant szacunku (...) czyli przy wystgpieniu tzw. ostrej
zimy” - k.4,
b. .Przyjeta ilos¢ srodkéw (soli i solanki) oraz paliwa zapewnia wykonanie prac

zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego.” - k.5;

C. .Plugopiaskarki wyposazone sg w nowoczesny sprzet (...) ktorych
wykorzystanie umozliwia ptynny doboér ilosci i proporcji soli drogowej do solanki (...). Uzycie
solarek, ktére majg mozliwo$¢ uzywania samej solanki (...) pozwala na osiggniecie

dodatkowych oszczednosci” — k.5;

d. W celu zwalczania $liskosci, spotka stosuje (...) srodki chemiczne w postaci
statej - chlorek sodu (NaCl), dalej sol drogowa, chemiczne w postaci zwilzonej: chlorek sodu
(NaCl), dalej: sol zwilzona, roztwér wodny chlorku sody (NaCl)(stezenia 25%), dalej

solanka.” - k.7;

e. Na stronie 8 wyjasnien przedstawiono tabele ujawniajgc temperatury
i dawkowanie soli - NaCl (g/m?) jakie zamierza stosowa¢ Balcer sp. 0.0. zgodnie z przyjeta
ofertg. W tabeli tej przy temperaturze -10 st. C odpowiednio dla pkt. 1, 2 i 3 dokonano

wykres$lenia dawki, dawki nie podano.

Odwotujgcy podnidst, ze w wyjasnienia z dnia 22 wrzesnia 2020 r. Balcer sp. z o.0.
jako jedyny srodek chemiczny wskazata chlorek sodu - NaCl - (w postaci suchej, zwilzonej
i w postaci roztworu) i nie wskazata zadnego srodka uszorstniajgcego, a przede wszystkim
nie uwzglednita chlorku wapnia — CaCl2 i chlorku magnezu MgCI2, srodkéw, ktére sg
niezbedne do zapobiegania likwidacji oblodzen, gotoledzi, sliskosci posniegowej, a takze
likwidacji Swiezego opadu $niegu, gotoledzi w temperaturach ponizej -10 st. C. Jak zaznaczyt
Odwotujgcy, bez tych srodkdéw chemicznych nie jest mozliwe zapobieganie i usuniecie
niekorzystnych skutkéw opadu z nawierzchni drogi w temperaturze ponizej -10 st. C
wytgcznie przy uzyciu soli drogowej (NaCl). Odwotujgcy podat réwniez, ze rozporzgdzenie
Ministra Srodowiska z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w Zatgczniku 1 i 2 wiasnie mieszaniny
soli drogowej z chlorkiem wapnia lub chlorkiem magnezu wskazuje jako jedynie skuteczne
Srodki przy temperaturach ponizej -10 st. C. Odwotujgcy stwierdzit, ze Balcer sp. z 0.0. nie

uwzglednita tych srodkéw w swojej ofercie, oferta ta jest niezgodna z SIWZ, nie uwzglednia
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materiatdbw niezbednych do wykonania zabezpieczenia i usuwania skutkéw opaddéw na

drogach w postaci srodkéw chemicznych chlorku wapnia i chlorku magnezu.

Jak wskazat Odwotujacy, zgodnie z SIWZ ustuga ma by¢ wykonywana zgodnie
z rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 27 pazdziernika 2005 r. w sprawie rodzaju
i warunkéw stosowania srodkéw, jakie mogg by¢ uzywane na drogach publicznych oraz
ulicach i placach (Dz. U. Nr 230 poz. 1960). Rozporzgdzenie to stanowi jednoznacznie, iz
(vide §2) na drogach publicznych oraz ulicach i placach uzywa sie srodkéw nie chemicznych
(piasek i kruszywo) oraz chemiczne. Srodkami chemicznymi sg chlorek sodu, chlorek
magnezu i chlorek wapnia. Zatgczniki do rozporzadzenia okreslajg czas i sposéb stosowania
Srodkéw dopuszczonych do stosowania. Jak wynika z ww. zatgcznikow do rozporzadzenia,
rodzaj oraz stezenie stosowanego srodka chemicznego uzaleznione jest przede wszystkim
od temperatury otoczenia i celu stosowania. Zapobieganie powstawania oblodzenia -
gotoledzi i powstawaniu sliskosci posniegowej w temperaturze ponizej -10 st. C jest
skuteczne z uzyciem mieszaniny NaCl z CaCl2 (MgCl2) w proporcjach od 4:1 do 3:1.
Likwidacja zas skutkdow wystgpienia gotoledzi, oblodzenia, sliskosci pos$niegowej czy
Swiezego opadu w temperaturze ponizej -10°C wymaga wiekszych proporcji NaCl z CaCl2
(MgCI2) az 2:1, co oznacza, ze potowa srodkdw chemicznych to CaCl2 lub MgCI2.
Odwotujgcy podkreslit, ze juz z ww. rozporzadzenia wynika, ze srodki nie chemiczne nie
usuwajg niepozagdanych skutkow opadow, nie sg tez stosowane do zapobiegania. Nie jest
wiec mozliwe ich zastgpienie srodkami chemicznymi w postaci chlorku wapnia (CaCl2) lub

chlorku magnezu (MgClI2).

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze Balcer sp. z 0.0. jednoznacznie oswiadczyta, iz
stosowaC bedzie jedynie sél drogowa, sol zwilzong i solanke. Co wiecej, z wyjasnieh
ztozonych przez tego wykonawce wynika, iz praktyka taka jest stosowana od lat. Odwotujgcy
zaznaczyt przy tym, ze rozporzgdzenie w sprawie rodzaju i warunkéw stosowania $rodkéw,
jakie mogg byé uzywane na drogach publicznych oraz ulicach i placach jednoznacznie

wskazuje, iz:

a. s6l drogowa, sol zwilzona i solanka mogg by¢ stosowane w ograniczonym
zakresie, a w szczegolnosci nie moze by¢ stosowana przy temperaturze nizszej niz 10 st.

Celsjusza.

b. dla zwalczania gofoledzi, oblodzenia i przy zapobieganiu oblodzeniu sol

(NaCl) nie stosuje sie ponizej 6 st. C.

Odwotujgcy stwierdzit, ze poza sporem pozostaje, ze chlorek magnezu i chlorek



wapnia sg produktami drozszymi niz sél, a zatem brak skalkulowania tych materiatéw
(pomimo zatozenia tzw. ostrej zimy) skutkowat obnizeniem ceny. Odwotujgcy przypomniat,
ze Zamawiajgcy informowat, Ze szacunek ilosciowy prac zostat okreslony wytgcznie po to,
aby da¢ wykonawcom wspélng podstawe wyceny oferty. Aby oferty byta poréwnywalne,
muszg dotyczy¢ ,tego samego” - tak samo jak zanizenie powierzchni przeznaczonych do
zimowego utrzymania, zanizenie ceny surowcOw, pominiecie materiatow, uniemozliwia
uzyskanie wspodlnej podstawy wyceny. Tym samym, oferta Balcer sp. z 0.0. jest
nieporownywalna z innymi ofertami i nie zawiera wyceny zgodnej ze Szczegdétowym Opisem
Przedmiotu Zamowienia, co powinno skutkowac¢ odrzuceniem oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2), 3), 6) ustawy Pzp. Dla przykltadu Odwotujgcy podat, ze obecnie na rynku ceny

tych produktow przedstawiajg sie nastepujgco (oferta ze stron Allegro):
- Sél drogowa (NaCl) - 260,00 zt / tona,
- Chlorek magnezu (MgCI2) - 1 229,00 zt / tona,
- Chlorek wapnia (CaCl2) - 1499,00 zt/ tona.

Zdaniem Odwolujgcego, dziatanie Balcer sp. z 0.0. jest dzialaniem swiadomym,
podjetym w celu uzyskania zamoéwienia publicznego w sposéb sprzeczny z SIWZ i sprzeczny
Z przepisami prawa. Tym samym, w opinii Odwotujgcego, oferta jest nie tylko niezgodna
Z SIWZ - bo sposob swiadczenia jest inny niz wynikajgcy z ww. rozporzgdzenia, ale tez jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy stwierdzit, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy czyn nieuczciwej konkurencji polega na tym, iz zaniechanie
stosowania materiatbw nakazanych do zastosowania przez Zamawiajagcego w SIWZ
bezposrednio wptyneto na obnizenie ceny oferty. Cena byta kluczowa dla uzyskania
zamoOwienia, a zatem dziatanie Balcer sp. z o0.0. mialo na celu wyeliminowanie
przedsiebiorstw konkurencyjnych i niedopuszczenie ich do swiadczenia ustugi. Odwotujgcy
przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 1042/20,
oraz wyrok Izby z dnia 20 maja 2019 r., sygn. akt KIO 766/19. Odwotujacy zwrécit uwage, ze
z udostepnionych wyjasnien Balcer sp. z 0.0. wynika, ze wykonawca ten nie przewiduje
stosowania chlorku magnezu i chlorku wapnia. Odwotujgcy zauwazyt, ze nawet jesli obecnie
stwierdzonoby, ze jest inaczej, to bytoby to swoiste ukrywanie kosztow, a takie dziatanie jest

czynem nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy ponadto podnidst, ze oferta Balcer sp. z 0.0. jest niezgodna z trescig
SIWZ przez zastosowanie soli w miejsce wymaganych przez Zamawiajgcego chlorku

magnezu i chlorku wapnia, a co za tym idzie, powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.



89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby odwotawczej z dnia
28 maja 2020 r., sygn. akt KIO 555/20 i zaznaczyt, ze ww. niezgodnos¢ nie jest kwestig

formalng, a merytoryczna.

Odwotujgcy wskazat, Zze Zamawiajgcy opracowat formularz oferty - Zatgcznik nr 1 do
SIWZ. Kazdy z wykonawcow musiat zatem ztozy¢ oswiadczenie woli o tozsamej tresci.

Jednym z elementow tego oswiadczenia byto:

. .Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwa: Zimowe utrzymanie drég na

terenie miasta Gliwice w latach 2020 -2022 Rejon nr 2.

. -O8wiadczam(y), ze: =zatgczony do specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia wzér umowy - ZALACZNIK NR 5, zostat przeze mnie (przez nas)
zaakceptowany i zobowigzuje(emy) sie w przypadku wyboru mojej (naszej) oferty do
zawarcia umowy na okreslonych w nim warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez

Zamawiajgcego”;

Odwotujgcy zauwazyt, ze umowa wskazuje, ze Szczegotowy Opis Przedmiotu
Zamowienia jest jej czescig, a Opis ten odsyta do rozporzadzenia 27 pazdziernika 2005 r.
Jezeli zatem Balcer sp. z 0.0. nigdy nie miata zamiaru stosowac¢ srodkéw chemicznych
innych niz sél drogowa, sol zwilzona i solanka - co wynika z wyjasnieh z dnia 22 wrzesnia
2020 r. - to sktadajgc oswiadczenie o tresci zgodnej z formularzem oferty wprowadzita
Zamawiajgcego w btgd co do sposobu wykonania zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze
dziatanie takie okazato sie ,skuteczne” w tym sensie, ze Zamawiajgcy uznat oferte Balcer
Sp. z 0.0. za najkorzystniejszg - uszto uwadze Zamawiajgcego, ze oswiadczenie to jest
nieprawdziwe i Balcer sp. z 0.0. nie miata zamiaru wykona¢ zaméwienia zgodnie z SIWZ. Co
wiecej, jak zaznaczyt Odwotujgcy, wykonawca dzigki temu w sposob niedopuszczalny (bo

sprzeczny z SIWZ) obnizyt cene oferty.

Odwotujgcy stwierdzit, ze Balcer sp. z o0.0. powinna zosta¢ wykluczona
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, a jej oferta odrzucona.
Odwotujgcy podat, ze ww. czynno$¢ wykluczenia znajduje oparcie w orzecznictwie.
Odwotujgcy wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lipca 2020 r., sygn. akt
KIO 1077/20 oraz wyrok lzby z dnia 10 lipca 2020 r., sygn. akt KIO 736/20. Odwotujgcy
podat ponadto, ze analogiczna sprawa byta rozstrzygana przez KIO — wyrok z dnia 3 grudnia
2019 r, sygn. akt KIO 2332/19.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
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wykonawca Balcer Sp. z o.0.

Izba ustalita:

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na
kwote 36 242 111,11 zt, co stanowi réwnowartos¢ 8 489 005,48 euro, w tym Czes¢ 2 zostata
oszacowana na 1 759 629,63 zt, co stanowi réwnowartos¢ 412 158,82 euro (pkt 2 Protokotu
postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu nieograniczonego). Bezposrednio
przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢é na
sfinansowanie zamoéwienia w wysokos$ci brutto 27 958 200,00 zt brutto, w tym na Czes¢ 2
zamoéwienia 1 900 400,00 z. zt (pkt 11 Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia

w trybie przetargu nieograniczonego).
W terminie na skfadanie ofert oferty na Rejon 2 zlozyto trzech wykonawcéw:
- Odwotujgcy z ceng 1 937 470,60 zt,

- M. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ZUDIK Dromar K. M. z ceng
3 146 342,08 z,

- Balcer sp. z 0.0. z ceng 1 754 924,40 zi.

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

protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujagcy legitymuje sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie

wymiernej szkody.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych zarzutéw lIzba uznata, ze

zaistniaty podstawy do jego uwzglednienia.
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W przedmiotowej sprawie rozstrzygniecia wymagato przede wszystkim zagadnienie,
czy zaistniaty podstawy do zbadania przez Zamawiajgcego oferty Balcer sp. z 0.0. pod

katem sposobu realizacji zaméwienia.

Izba stwierdzita, Zze z tresci SIWZ w sposéb jednoznaczny wynikat wymog
zabezpieczenia odpowiedniej ilosci srodkéw chemicznych i uszorstniajgcych w ciggu catego
sezonu zimowego. Zgodnie z pkt 2 lit. g Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamdwienia,
wykonawca we wilasnym zakresie zobowigzany jest zabezpieczyé odpowiednig ilosé
srodkéw chemicznych i uszorstniajgcych, ktéra wystarczy na prowadzenie Akcji Zima
w ciggu catego sezony zimowego. Zamawiajgcy w tym miejscu wskazat ponadto, ze
wykonawca przy realizacji przedmiotu zamdwienia zobowigzany jest do stosowania m.in.
rozporzadzenia w sprawie rodzaju i warunkow stosowania srodkow, jakie mogg by¢ uzywane
na drogach publicznych, ulicach i placach. Przedmiotowe rozporzadzenie okresla m.in.
rodzaje srodkéw chemicznych, jakie mogg by¢é uzywane, oraz warunki ich stosowania.
Zgodnie z §2 ww. rozporzadzenia, na drogach publicznych oraz ulicach i placach uzywa sie
nastepujgcych rodzajow srodkéw: niechemiczne (piasek o $rednicy od 0,1 do 1mm,
kruszywo naturalne lub sztuczne o uziarnieniu do 4mm), chemiczne w postaci statej (chlorek
sodu, chlorek magnezu, chlorek wapnia), chemiczne w postaci zwilzonej (chlorek sodu,
chlorek magnezu, chlorek wapnia), a takze mieszkanki $rodkéw nie chemicznych
i chemicznych. Z tresci Zatgcznikbw do ww. rozporzadzenia okreslajgcych szczegdtowe
warunki stosowania poszczegolnych srodkéw wprost wynika, ze chlorek sodu nie znajduje
zastosowania w poszczegolnych warunkach, jakie mogg zaistnieC w sezonie zimowym, ze

zastosowanie powinny znalez¢ takze chlorek wapnia i chlorek magnezu.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe Izba miata na uwadze, ze Odwotujgcy opart
swoje zarzuty o wyjasnienia Balcer sp. z 0.0. z dnia 22 wrzesnia 2020 r. ztozone w ramach
Czesci 1 zamdwienia. Izba uznata jednak, Zze zlozone przez Balcer sp. z 0.0. wyjasnienia
w Czesci 1 zamodwienia mogg i powinny budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego takze w ramach
oceny ofert w Czesci 2 ze wzgledu na okolicznos¢, ze obie czesci miatby realizowaé ten sam
wykonawca, z duzym prawdopodobienstwem w analogiczny sposob, przy uzyciu tych
samym materiatoéw, ktére zadeklarowat w ramach Czesci 1. Powyzsze potwierdzita Balcer
sp. z 0.0. na stronie 1 ww. wyjasnien stwierdzajgc: ,Nalezy podkresli¢, ze wymagania dla
rejonu 1 i 2 sg identyczne.”. W tresci przedmiotowych wyjasnien Balcer sp. z o.0.
odpowiadajgc na zapytanie Zamawiajgcego o sposob kalkulacji ceny zaoferowanej za
realizacje przedmiotu zamowienia w Czesci 1 wskazata wytgcznie na srodki w postaci soli

i solanki. W zadnym miejscu wyjasnien Balcer sp. z 0.0. nie odniosta sie do innych srodkéw,

12



tres¢ wyjasnien nie wskazuje na kalkulacje uzycia innych $rodkéw. W toku postepowania
odwotawczego Balcer sp. z 0.0. rowniez nie przedstawita argumentacji zmierzajgcej do
wykazania, ze oferta zlozona na Czes$¢ 2 zamdwienia obejmuje sposéb realizacji
zamoéwienia zgodny z przepisami wskazanego rozporzgdzenia. W tym miejscu zauwazenia
wymaga, ze tre$¢ rozporzgdzenia w sprawie rodzaju i warunkow stosowania srodkow, jakie
moga by¢ uzywane na drogach publicznych, ulicach i placach nie pozwala na dowolny dobér

Srodkéw, ktorymi wykonawcy postugujg sie przy realizacji tego typu ustug, czy ich ilosci.

Izba stwierdzita, ze ze wzgledu na analogiczne wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego dla Czesci 1 i Czesci 2, oswiadczenia Balcer sp. z 0.0. w zakresie materiatu,
jakiego zamierza uzyC i jaki skalkulowat w cenie oferty w Czesci 1 zamdwienia, powinny sta¢
sie podstawg do powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do zaoferowania przez
Balcer sp. z 0.0. prawidtowego sposobu realizacji zaméwienia w Czesci 2. Watpliwosci te
powinny zostaC wyjasnione w trybie przewidzianym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest stworzenie na gruncie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia, a obowigzkiem wykonawcow jest wlasciwe konkurowanie o wybor

ich ofert.

Izba miata na wzgledzie, ze Odwotujacy nie wskazat na naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, jednak Odwotujgcy podnidst zarzuty dalej idace,
zmierzajgce do wykluczenia Balcer sp. z 0.0. z postepowania i odrzucenia oferty zlozonej
przez tego wykonawce. Izba uznata jednak, ze przed dokonaniem tak daleko idgcych
czynnosci, Zamawiajgcy zobowigzany jest wezwaé Balcer sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
w spornym zakresie. Zasadno$¢ takiego wezwania wykazat Odwotujgcy przytoczonymi
okolicznosciami faktycznymi. Zauwazy¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza nie jest
zwigzana podstawg prawng podang przez Odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikaciji
naruszenia prawa przez Zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach podkresla,
iz sad nie jest zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia — przeciwnie,
sad jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe wszechstronnie i wzigé pod rozwage wszystkie
przepisy prawne, ktére powinny by¢ zastosowane w rozwazanym przypadku (por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z 13 lipca 2005 r., sygn. akt | CK 132/05, z 2 grudnia 2005 r., sygn. akt Il
CK 277/05, z 29 pazdziernika 2008 r., sygn. akt IV CSK 260/08, z 27 marca 2008 r., sygn.
akt Il CSK 524/07, z 12 grudnia 2008 r., sygn. akt Il CSK 367/08, z 19 marca 2012 r., sygn.
akt Il PK 175/11, z 28 marca 2014 r., sygn. akt Ill CSK 156/13). Przenoszac ten poglad na

grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg |zbg Odwotawczg I1zba stwierdzita, ze jest
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uprawniona do orzekania w sytuacji, gdy okolicznosci faktyczne, podniesione w zarzutach
odwotania, a takze opis czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego, wskazujg na faktyczne

naruszenie przepisow ustawy Pzp.

Z uwagi na fakt, ze wyjasnienia Balcer sp. z 0.0. zostaty ztozone w ramach oceny
ofert w Czeéci 1 zamdwienia, nie mogly one stanowi¢ podstawy do nakazania przez Izbe
wykluczenia Balcer sp. z 0.0. czy odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty. Tak
daleko idgce decyzje Zamawiajgcy zobowigzany bedzie ewentualnie powzigé po otrzymaniu

wyjasnien tresci oferty i ich ocenie.

Podkredlenia wymaga, ze wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwac, ze zlozone w postepowaniu oferty zostang ocenione zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego wyartykutowanymi w dokumentacji postepowania, z poszanowaniem
wymogoéw stawianych przez powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, zas Zamawiajgcy
wykona cigzgce na nim ustawowe obowigzki rzetelnego zbadania zilozonych ofert,
gwarantujgc tym samym zabezpieczenie interesdw uczestnikow procesu udzielania

zamowien publicznych.

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

jak w sentenciji.

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

wynagrodzenia petnomocnika w tgcznej wysokosci 18 600 zt.

PrzewodniczacCy : .....coociiiiiiiiiiiiiiieas
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