Sygn. akt: KIO/UZP 786/08

WYROK
Z dnia 12 sierpnia 2008r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 sierpnia 2008r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamowienia: in  z. Kazimierz
Sobaniak, prowadz acy dziatalno $§¢ gospodarcz g pn. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-
Produkcyjno-Handlowe ,DROGBUD”, 34-222 Zawoja 1970  (Lider) oraz Franciszek Fryc,
prowadz acy dziatalno $¢ gospodarcz g pn. Przedsi ebiorstwo Budowlano-Drogowo-
Mostowe ,DROG-BUD”, 34-116 Spytkowice, ul. Zamkowa 3 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddzi  al w Krakowie,
31-542 Krakéw, ul. Mogilska 25 protestu z dnia 14 lipca 2008r.

przy udziale

- Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zaméwienia: POLDIM S.A.,
33-100 Tarnow, ul. Kochanowskiego 37a (Lider) oraz  Podhala nskie Drogi Sp. z 0.0.,
34-400 Nowy Targ, ul Skladowa 12c,

- Podhala nskie Przedsi ebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. 34-400 Nowy Targ,
ul. Szafarska 102

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie ,



2. kosztami postepowania obcigza Wykonawcdow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie
zaméwienia: in z. Kazimierz Sobaniak, prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz g
pn. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-Handlowe ,DROGBUD”, 3 4-222 Zawoja
1970 (Lider) oraz Franciszek Fryc, prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz a
pn. Przedsi ebiorstwo  Budowlano-Drogowo-Mostowe  ,DROG-BUD”,  34-1 16

Spytkowice, ul. Zamkowa 3 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si
0 udzielenie zamowienia: in z. Kazimierz Sobaniak, prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz g pn. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowe ,DROGBUD”, 34-222 Zawoja 1970 (Lider) oraz Franciszek
Fryc, prowadz acy dziatalno ¢ gospodarcz @ pn. Przedsi ebiorstwo
Budowlano-Drogowo-Mostowe  ,DROG-BUD”, 34-116  Spytko wice,

ul. Zamkowa 3,

2) dokonaé¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez Wykonawcow wspoélnie ubiegaj acych sie
0 udzielenie zamowienia: in z. Kazimierz Sobaniak, prowadz acy
dziatalno §¢ gospodarcz g pn. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowe ,DROGBUD”, 34-222 Zawoja 1970 (Lider) oraz Franciszek
Fryc, prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pn. Przedsi ebiorstwo
Budowlano-Drogowo-Mostowe ,DROG-BUD”, 34-116 Spytko  wice,
ul. Zamkowa 3 na rzecz Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie, 31-542 Krakéw, ul. Mogilska 25, stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wplaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e
0 udzielenie zaméwienia: in z. Kazimierz Sobaniak, prowadz acy
dziatalno $¢ gospodarcz g pn. Przedsi ebiorstwo Ustugowo-Produkcyjno-
Handlowe ,DROGBUD”, 34-222 Zawoja 1970 (Lider) oraz Franciszek



Fryc, prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz @ pn. Przedsi ebiorstwo
Budowlano-Drogowo-Mostowe ,DROG-BUD”, 34-116 Spytko  wice,

ul. Zamkowa 3.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego nha
.Kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych wojewddztwa matopolskiego”
w dniu 08.07.2008r. Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Krakowie, poinformowat Odwotujgcego - wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum firm Przedsiebiorstwo Ustugowo - Produkcyjno -
Handlowe ,DROGBUD” inz. Kazimierz Sobaniak (Lider - Pelhomocnik) oraz
Przedsiebiorstwo Budowlano - Drogowo - Mostowe ,DROG-BUD” Franciszek Fryc
(dalej Odwotujacy) o wyborze ofert najkorzystniejszych w poszczegolnych czesciach

zamowienia.

W dniu 14.07.2008r., pismem z tego samego dnia, Odwolujacy wnidst protest,
obejmujac nim nastepujace czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:

1. ocena i wyboér, jako najkorzystniejszej, oferty zilozonej przez Podhalanskie
Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe S.A. (dalej PPDM) w Czesci V,

2. zaniechanie odrzucenia oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 , ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655) - zwanej dalej ustawg Pzp, w Czesci V,

3. zaniechanie zastosowania w stosunku do oferty zlozonej przez PPDM trybu
postepowania wyjasniajgcego okreslonego w art 90 ustawy Pzp w zwigzku z czym
zaniechanie odrzucenia oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w przedmiotowym Czesci V,

4. zaniechanie wykluczenia PPDM 2z przedmiotowego postepowania ha podstawie
przepisu art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp w Czesci V,

5. ocena i wybor, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Konsorcjum POLDIM
S.A. i Podhalanhskie Drogi Sp. z 0.0. (dalej Konsorcjum POLDIM) w Czesci IV,

6. zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum POLDIM na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2
ustawy Pzp w Czesci IV,

7. zaniechanie wykluczenia Konsorcjum POLDIM z przedmiotowego postepowania na
podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp w Czesci 1V,

8. ocena i wybdr, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez PPDM w Czesci lll,



9. zaniechanie wykluczenia PPDM na podstawie art. 24 ust 2 pkt 2 ustawy Pzp

w Czesci lll.
Whniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PPDM w Czesci V,

2. odrzucenie oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy Pzp w Czesci V,

3. zastosowanie przez Zamawiajgcego w stosunku do oferty ztozonej przez PPDM trybu
postepowania wyjasniajgcego okreslonego w art. 90 ustawy Pzp, a w konsekwencji
odrzucenie oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w Czesci V,
wykluczenie PPDM z na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w Czesci V,
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum POLDIM w Czesci IV,
odrzucenie oferty Konsorcjum POLDIM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
w Czesci lV,

7. wykluczenie Konsorcjum POLDIM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp
w Czesci IV,

8. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty PPDM w Czesci lll

wykluczenie PPDM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp w Czesci lll.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu

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

w_Czesci V Odwotujacy wskazat, ze w Rozdziale 1l SIWZ zawarty zostat m.in. ,Komplet
Formularzy Tabel Elementéw Rozliczeniowych dla zadania nr 5” oraz ,Formularz Zbiorcze
Zestawienie Kosztow dla zadania nr 5. W Rozdziale IV SIWZ okreslony zostat ,Opis
Przedmiotu Zaméwienia”. Zatacznikiem nr 5.1 do SIWZ jest ,Charakterystyka drég objetych
zadaniem nr 5 (Rejon Wadowice)”

W Rozdziale | SIWZ pkt 8 , Opis sposobu przygotowania ofert” pkt 8.4 Zamawiajacy
postanowit, ze oferta winna zawiera¢ m.in. Tabele Elementéw Rozliczeniowych dla czesci
(zadan), na ktore jest sktadana oferta (ppkt 8.4.3). Zgodnie z ppkt 8.6 ,Oferta oraz pozostate
oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych zamawiajacy okreslit wzory w formie formularzy
zamieszczonych w Rozdziatach 1i Il niniejszej SIWZ, winny by¢ sporzadzone zgodnie z tymi
wzorami co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy”.

Zgodnie z pkt 10.3 ,W oparciu o ,Opis przedmiotu zaméwienia” i kalkulacje wilasne,
Wykonawca okresli - we wszystkich Tabelach Elementow Rozliczeniowych - ceny
jednostkowe, a nastepnie w tych formularzach wyliczy razem warto$¢ netto” Ponadto
zgodnie z pkt 10.5 ,Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do tabel

elementéw Rozliczeniowych i Tabeli zbiorczej”.



Oferta PPDM nie odpowiada tresci ww. okreslonych postanowien, poniewaz na str. 49 oferty
dla Czesci V:

1. w Tabeli Elementéw Rozliczeniowych - Tabela zbiorcza GRUPY 1 -11 SUMA -
w ostatniej kolumnie ,Wartos¢ Razem” podane zostato, ze jest to wartos¢ wyliczona
z sumy e+f+g+h+i+j+k+l. Tymczasem w Tabeli tej brak jest kolumn e, f, g,

2. pod Tabelg Elementow Rozliczeniowych - Tabela zbiorcza GRUPY 1 - 11 SUMA -
znajduje sie btedne zestawienie drog objetych utrzymaniem. Podane zostaly drogi
objete zadaniem nr 3 (Czes¢ lll - Rejon Nowy Targ). Jest to niezgodne réwniez
z Zatgcznikiem nr 5.1 do SIWZ, gdzie okreslona jest ,Charakterystyka drog objetych
zadaniem nr 5 (Rejon Wadowice).

Fakt, ze w ofercie PPDM znajdujg sie oswiadczenia o akceptacji wymagan SIWZ oraz
akceptacji wzoru umowy, hie zapewnia zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Nie wplywa to
na ocene merytorycznej zawartosci oferty, jest natomiast przejawem jej niespdjnosci
i wewnetrznej sprzecznosci (tak wynika przykltadowo z wyroku Sadu Okregowego
w Warszawie z 28.10.2005 r., sygn. akt V Ca 398/05, wyroku Zespotu Arbitréw
Z 18.01.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-41/05).

odnosnie zaniechania odrzucenia oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

w Czesci V_ Odwotujagcy wskazat, ze zgodnie z pkt. 10 ,,Opis sposobu obliczenia ceny oferty”
pkt 10.2 ,Wykonawca uwzgledniajac wszystkie wymogi, o ktérych mowa w niniejszej
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, a w szczegoélnosci w Rozdziale IV ,Opis
przedmiotu zamoéwienia” powinien w cenie oferty ujgé wszelkie koszty zwigzane
z wykonaniem niniejszego zamoéwienia, w tym réwniez koszty towarzyszace,, zas zgodnie
z pkt 10.3 ,W oparciu o ,Opis przedmiotu zamowienia i kalkulacje wtasne, Wykonawca
okresli - we wszystkich Tabelach Elementéw Rozliczeniowych - ceny jednostkowe,
a nastepnie w tych formularzach wyliczy razem wartos¢ netto. Kwoty z pozycji ,Razem
wartos¢ netto, z poszczegdlnych Tabel Elementéw Rozliczeniowych nalezy odpowiednio
przenies¢ do Tabeli Zbiorczej Zestawienie Kosztow i w tym formularzu wyliczy¢ cene oferty
brutto. Cena oferty musi by¢ wpisana do formularza ,Oferta”.

Odwolujacy podnidst, ze catkowita cena za realizacje podana przez PPDM w Czesci V jest
ceng ponizej kosztéw sSwiadczenia ustugi i ma na celu jedynie eliminacje z rynku
Odwolujgcego. W konsekwencji ma na celu wylacznie doprowadzenie do sytuacji
monopolizacji rynku w poszczegodlnych rejonach wojewddztwa matopolskiego przez firme
PPDM oraz powigzang z nig (w szczegodlnosci poprzez te same osoby pethigce wymiennie
funkcje wspodlnika, prokurenta, czionka zarzadu badz rady nadzorczej) firme Podhalanskie

Drogi Sp. z 0.0. (wchodzacg w skitad Konsorcjum POLDIM). Przedmiotowe zamowienie



zostalo podzielone na pie¢ czesci, z ktorych cztery przypadly badz PPDM badz firmom
z Konsorcjum POLDIM.
Poréwnanie cen wykonawcow (37 129 197,90 zt - PPDM i 43 035 392,90 zt - Odwotujacy)
oraz kwoty jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
(50 000 000,00 zt), swiadczy o tym, ze cena PPDM jest ceng razaco niska, a ztozona przez
PPDM oferta jest czynem nieuczciwej konkurencji (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji).
Fakt stosowania w zakresie Czesci V ceny ponizej kosztow $wiadczenia ustugi potwierdza
poréwnanie tej ceny z ceng PPDM z postepowania na tozsamg ustuge obejmujaca
kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drdég krajowych administrowanych przez Rejon
Wadowice sprzed trzech lat. Niektore ceny jednostkowe woéwczas zastosowane byly wyzsze
anizeli obecne, pomimo oczywistego wzrostu kosztéw.
ZwrQcit uwage, ze kazda firma dazy do optymalizacji swoich kosztow i oferuje ceny
w zaleznosci od cen oferowanych przez rzeczywistg konkurencje, jednak nie mozna
oferowaé cen razaco nizszych od innych przedsiebiorcow, majgc na celu wyeliminowanie
z rynku tych innych przedsiebiorcow. Firma PPDM obnizyta cene w Czesci V wylacznie
w celu eliminacji firm Konsorcjum DROGBUD, poniewaz firma PPDM miala wiedze, ze
Konsorcjum DROOBUD zlozy oferte w Czesci V przedmiotowego zaméwienia. Cena
zaoferowana przez PPDM w Czesci V jest ceng ponizej kosztow, a realizacja ustugi
w Rejonie Wadowic zostanie najprawdopodobniej ,dofinansowana” z marzy zastosowanej
w cenie za realizacje przez PPDM Czesci Il (Rejon Nowy Targ). Wskazat, ze w Czesci lll
zostata ztozona tylko jedna oferta - firmy PPDM i firma ta miata Swiadomosc, ze tak bedzie.
Odwotujacy wskazat takze, ze warto poréwnac¢ stosowane przez PPDM w swojej
ofercie ceny jednostkowe z Tabel Elementéw Rozliczeniowych w zakresie Cze$ci V z cenami
jednostkowymi z Tabel Elementow Rozliczeniowych w zakresie Czesci lll, w szczegdlnosci
razgce sg réznice w cenach jednostkowych dotyczacych Grupy nr 10b - Zimowe utrzymanie
drég w Rejonie Wadowice oraz Grupy nr 10b - Zimowe utrzymanie drog w Rejonie Nowy
Targ. Tylko checig eliminacji innych przedsigbiorcéow mozna ttumaczy¢ fakt, ze przyktadowo
cena jednostkowa za 1 km/dzien za gotowos$¢ do ZUD to dla PPDM w Rejonie Wadowic
30,00 zt, a w Rejonie Nowy Targ 70,00 zt. Ceny jednostkowe za 1 km/dzien za zapobieganie
sliskosci to dla PPDM w Rejonie Wadowic od 95,00 do 150,00 zi, a w Rejonie Nowy Targ od
150,00 do 260,00 zt. Ceny jednostkowe za 1 km/dzien za usuwanie sliskosci to dla PPDM
w Rejonie Wadowic od 130,00 do 230,00 zt, a w Rejonie Nowy Targ od 250,00 do 500,00 zt.
Ceny jednostkowe za 1 km/dzieh za odsniezanie to dla PPDM w Rejonie Wadowic od 50,00
do 60,00 zt, a w Rejonie Nowy Targ od 70,00 do 80,00 zt.



odnosnie zaniechania wezwania w trybie art. 90 ustawy Pzp oraz zaniechania odrzucenia

oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w Czesci V Odwotujacego

stwierdzit, ze cena zawarta w ofercie PPDM (37 129 197,90 zt brutto) jest ceng nierzetelna,
nierealng i nierynkowsg, nie wynika z racjonalnych i uczciwych decyzji ekonomicznych PPDM.
Wycena PPDM Swiadczy o prébie uzyskania zamoéwienia po razgaco niskiej cenie,
odbiegajacej razaco od ceny wykonawcy, ktory w przeciwienstwie do PPDM stosuje ceny
rynkowe.

Zamawiajgcy powinien przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace, przewidziane w art. 90
ustawy Pzp, w stosunku do oferty zlozonej przez PPDM, celem ustalenia, czy oferta ta nie
zawiera razgco niskich cen w stosunku do przedmiotu zamowienia. Warto$¢ zamowienia
Zz podatkiem VAT okreslona w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajacego jest
znacznie wieksza od ceny oferty PPDM. Oferta PPDM z jednej strony razgco odbiega od
wartosci zaméwienia okreslonej przez samego Zamawiajgcego, a z drugiej odbiega od

rzetelnej ceny rynkowej stosowanej przez Konsorcjum DROGBUD.

odnosnie zaniechania wykluczenia wykonawcy PPDM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z SIWZ Rozdziat | pkt 4.1 ,, Wykonawcy mogg
zlozy¢ oferte na wykonanie maksymalnie dwoch ( ...) Czesci przedmiotu zaméwienia”
Zgodnie z SIWZ Rozdziat | pkt 6 ,Warunki udzialu w postepowaniu” ppkt 6.2.3 Zadanie nr 3"
ppkt 6.2.3.3 ,Potencjat techniczny” Wykonawca musi mie¢ do dyspozycji m.in. Sprzet do
zimowego utrzymania: g) Solarki - 17 szt., h) Ptugi wirnikowe - 1 szt., i) Ladowarki - 6 szt.,
J) Réwniarki - 3 szt., za$ zgodnie z SIWZ Rozdziat | pkt 6 ,Warunki udziatu w postepowaniu
,PPkt 6.2.5 Zadanie nr 5" ppkt 6.2.5.3 ,Potencjat techniczny” Wykonawca musi mie¢ do
dyspozycji m.in. Sprzet do zimowego utrzymania: g) Solarki - 15 szt., h) Piaskarki lub
dodatkowe solarki - 3 szt., i) Plugi lemieszowe - 4 szt., j) Plugi wirnikowe - 1 szt.,
k) Ladowarki - 4 szt., I) Rowniarki - 3 szt. Wreszcie, zgodnie z pkt 6.3 ,Wykonawca, ktory
zamierza ztozy¢ oferte na jedno wybrane zadanie musi speti¢ wszystkie warunki
szczegdlowe dotyczace tego zadania. Wykonawca, ktéry zamierza ziozy¢ oferte na dwa
zadania musi wykazac¢, ze: (...) - dysponuje sprzetem wymienionym w pkt f) -I) warunku
Potencjat techniczny - w tgcznej ilosci dla tych zadan, na ktore jest sktadana oferta.
Odwotujacy podal, ze na potwierdzenie spelnienia postawionego warunku udziatu
w postepowaniu, zgodnie z pkt 7.2.5 SIWZ nalezalo przediozy¢é do oferty ,Informacje
0 harzedziach i urzadzeniach, bedacych w dyspozyciji Wykonawcy (,Potencjat techniczny”)
wymaganych dla realizacji przedmiotu zamowienia, na formularzu zgodnym 2z trescig
Formularza 4. Informacja musi potwierdza¢ spetnienie warunku szczegétowego, o ktérym

mowa w pkt 6.2 niniejszej Instrukcji.”



W ofercie PPDM znajduje sie na stronach 57 - 59 oferty - ,Potencjat techniczny/Formularz 4",
w ktorym PPDM oswiadczylo, ze skiadajgc oferte na Czes¢ Il i V ,dysponuje w pehi
sprawnymi jednostkami sprzetu i srodkami transportu”. W pozycji 7 wykazu PPDM
oswiadczyto, ze dysponuje nastepujgcym sprzetem: posypywarki SCHMIDT + ptugi SNK 330
+ samochody STEYER (3 szt.), solarki ACOMETIS + ptugi SNK 330 + samochody MAN
(2 szt.). Jako liczbe jednostek podano 5 szt. Jako forme dysponowania podano ,uzyczenie
,KOMBUD” tetownia”.

W pozycji 8 wykazu PPDM oswiadczyto, ze dysponuje nastepujgcym sprzetem: piaskarka
PP-1 + ptug + samochdd STEYR (1 szt.). Jako liczbe jednostek podano 1 szt. Jako forme
dysponowania podano ,uzyczenie ,KOMBUD” Letownia”.

W pozycji 11 wykazu PPDM oswiadczylo, ze dysponuje nastepujacym sprzetem: tadowarka
£ 200 (1 szt.), tadowarka UN5O (1 szt.). Jako liczbe jednostek podano 2 szt. Jako forme
dysponowania podano ,uzyczenie ,KOMBUD” Letownia”.

W pozycji 12 wykazu PPDM os$wiadczyto, ze dysponuje nastepujacym sprzetem: rowniarka
Baklana 5 (1 szt.) Jako liczbe jednostek podano 1 szt. Jako forme dysponowania podano:
,uzyczenie ,KOMBUD” Letownia”.

Na stronie 67 oferty PPDM znajduje sie ,Zobowigzanie”, podpisane przez Franciszka
Kowalczyka - witasciciela Firmy Ustugowo-Handlowej ,KOMBUD” z siedzibg w tetowni.
Zgodnie z tym dokumentem firma ta ,oswiadcza, ze posiada wilasny sprzet do zimowego
utrzymania, m.in.: 5 solarek, 1 piaskarka, 2 ptugi wirnikowe, 2 réwniarki, 2 tadowarki
niezbedne do realizacji tego zadania i w przypadku wygrania przetargu przez Podhalanskie
Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowe S.A. w Nowym Targu zobowigzuje sie do uzyczenia
Srodkéw produkcji w terminie okreslonym w warunkach przetargowych”.

Odwotujacy podnidst, ze nieprawdziwe sg podane informacje dotyczace sprzetu Firmy
Ustugowo-Handlowej ,KOMBUD” z siedzibg w tetowi. Firma ta wedlug najlepszej wiedzy
Odwolujgcego nie posiada na stanie wskazanego sprzetu. Sprzet ten nie figuruje na
jakiejkolwiek ewidencji srodkow trwatych lub innej podobnej dokumentacji tej firmy.
Odwolujacy uczestniczy w wielu przetargach i doskonale zdaje sobie sprawe z potencjalu
technicznego firmy KOMBUD. Ponadto podniést, ze sprzet Firmy Ustugowo-Handlowej
,KOMBUD?” zostat réwniez wskazany jako ,Potencjat techniczny” przez Konsorcjum POLDIM,
ktére zlozylo oferte (wybrang przez Zamawiajacego) w Czesci IV. Tymczasem z zapisow
pkt 4.1 i 6.3 SIWZ wynika logiczny wniosek, ze ten sam sprzet wymieniony pkt f - I) warunku
Potencjat techniczny moze by¢ wykorzystany tylko w trakcie realizacji jednego zadania
(jednej Czesci). Biorac pod uwage oferte PPDM - zlozong na realizacje dwdch Czesci i oferte
Konsorcjum POLDIM - ztozong na realizacje jednej Czesci, nalezy stwierdzi¢, ze sprzet firmy
KOMBUD (o ile ta firma rzeczywiscie by ten sprzet posiadata) musiatby by¢é wykorzystywany

.,fownolegle” w tym samym czasie w roznych rejonach.



Odwolujacy podnosi przy tym, ze nie ma podstaw do uzupetnienia przez PPDM oswiadczen
i dokumentéw w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp, poniewaz w razie stwierdzenia, ze ztozone
przez wykonawce informacje sg nieprawdziwe, Zamawiajacy nie korzysta z art. 26 ust 3
ustawy Pzp - taka interpretacja znajduje pelne potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku
Krajowej 1zb) Odwotawczej z dnia 13 lutego 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 60/08).

odnosnie zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum POLDIM w Czesci IV

W Rozdziale | SIWZ zawarty zostat m.in. ,Komplet Formularzy Tabel Elementow
Rozliczeniowych dla zadania nr 4" oraz ,Formularz Zbiorcze Zestawienie Kosztéw dla
zadania nr 4.” W Rozdziale | SIWZ pkt 8 ,Opis sposobu przygotowania ofert” pkt 8.4
Zamawiajacy postanowit, ze oferta winna zawiera¢ m.in. Tabele Elementéw Rozliczeniowych
dla czesci (zadan), na ktore jest skltadana oferta (ppkt 8.4.3). Zgodnie z ppkt 8.6 ,Oferta oraz
pozostate oswiadczenia i dokumenty, dla ktérych zamawiajacy okreslit wzory w formie
formularzy zamieszczonych w Rozdziatach | i Il niniejszej SIWZ, winny by¢ sporzgdzone
zgodnie z tymi wzorami co do tresci oraz opisu kolumn i wierszy”

Zgodnie z pkt 10.3 ,W oparciu o ,Opis przedmiotu zaméwienia” i kalkulacje wilasne,
Wykonawca okresli - we wszystkich Tabelach Elementéw Rozliczeniowych - ceny
jednostkowe, a nastepnie w tych formularzach wyliczy razem wartos¢ netto. Ponadto
zgodnie z pkt 10.5 ,Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadzi¢ zmian do Tabel
elementéw Rozliczeniowych i Tabeli zbiorczej”

Odwotujacy podnidst, ze oferta Konsorcjum POLDIM nie odpowiada tre$ci ww postanowien,
poniewaz na str. 39 oferty dla Czesci IV w Tabeli Elementow Rozliczeniowych Grupa 10b -
Zimowe utrzymanie drég w rejonie Krakow” brak jest podanej ceny jednostkowej za
Lusuwanie sliskosci” w pozycji nr 2.3.

Oferta Konsorcjum POLDIM nie zawiera wszystkich elementéw wymaganych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Konsorcjum POLDIM nie moze uzupetnic oferty o brakujgce
elementy, poniewaz naruszatoby to nie tylko art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale réwniez
przepisy art. 26 ust. 3 i 4, art. 87 ust. 1, art. 140 i art. 144 ustawy Pzp.

Stwierdzit, ze w ofercie Konsorcjum POLDIM znajdujg sie oswiadczenia o akceptaciji
wymagan SIWZ oraz akceptacji wzoru umowy, co jednak nie zapewnia zgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ. Nie wplywa to na ocene merytorycznej zawartosci oferty, jest
natomiast przejawem jej niespdjnosci i wewnetrznej sprzecznosci (wyrok Sagdu Okregowego
w Warszawie z 28.10.2005 r., sygn. akt V Ca 3 98/05, wyrok Zespotu Arbitréw
Z 18.01.2005 r., sygn. akt UZP/ZO/0-4 /05).



odnos$nie zaniechanie wykluczenia Konsorcium POLDIM w Czesci IV

Zgodnie z SIWZ Rozdziat | pkt 6 ,,Warunki udziatu w postepowaniu” ppkt 6.2.4 Zadanie nr 4”
ppkt 6.2.4.3 ,Potencjat techniczny” Wykonawca musi mie¢ do dyspozycji m.in. Sprzet do
zimowego utrzymania: g) Solarki - 23 szt., h) Ptugi lemieszowe - 1 szt., i) Ptugi wirnikowe -
2 szt., j) tadowarki - 6 szt., k) Roéwniarki - 2 szt.

W ofercie Konsorcjum POLDIM znajduje sie ,Potencjat techniczny/Formularz 4”, w ktérym
Konsorcjum POLDIM oswiadczyto, ze skiladajgc oferte na Czesc¢ IV ,dysponuje w pemni
sprawnymi jednostkami sprzetu i srodkami transportu” - m.in. sprzetem Firmy Ustugowo -
Handlowej ,KOMBUD"” z siedzibg w tetowi.

Odwolujacy stwierdzit, ze nieprawdziwe sg podane informacje dotyczgce sprzetu Firmy
KOMBUD. Firma ta wedlug najlepszej wiedzy Odwotujgcego nie posiada na stanie
wskazanego sprzetu. Sprzet ten nie figuruje na jakiejkolwiek ewidencji srodkéw trwatych lub
innej podobnej dokumentacji tej firmy. Odwolujgcy uczestniczy w wielu przetargach
i doskonale zdaje sobie sprawe z potencjatu technicznego firmy KOMBUD

Ponadto podniést, ze sprzet Firmy Ustugowo-Handlowej ,KOMBUD” zostat réwniez
wskazany jako ,Potencjat techniczny” przez PPDM, ktére ziozyto oferte (wybrang przez
Zamawiajgcego) w Czesci lll i V. Tymczasem z zapiséw pkt 4.1 i 6.3 SIWZ wynika logiczny
wniosek, ze ten sam sprzet wymieniony pkt f) - ) warunku Potencjat techniczny moze by¢
wykorzystywany tylko w trakcie realizacji jednego zadania (jednej Czesci). Odwotujacy
podniést przy tym, ze nie ma podstaw do uzupetnienia przez Konsorcjum POLDIM
oswiadczen i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W razie stwierdzenia, ze
zlozone przez wykonawce informacje sg nieprawdziwe, Zamawiajacy nie korzysta z art. 26
ust 3 ustawy (wyrok KIO z dnia 13 lutego 2008 r. (sygn akt KIO/UZP 60/08).

odnosnie zaniechanie wykluczenia PPDM w Czesci Il

Ze wskazanych powyzej przyczyn Zamawiajacy zaniechat rowniez wykluczenia PPDM
w Czesc lll, pomimo, iz PPDM zilozyto nieprawdziwe informacje dotyczace dysponowania
sprzetem firmy KOMBUD, majgce wptyw na wynik postepowania. Odwotujacy podnidst taki

sam zarzut jak w zakresie przedmiotu zaméwienia Czes¢ V.

Wskazujac swqj interes prawny Odwotujacy stwierdzit, ze gdyby Zamawiajacy nie naruszyt
wyzej wskazanych przepiséw ustawy Pzp, oferta Konsorcjum DROGBUD zostataby wybrana
jako najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu w Czesci V. W zakresie Czesci
Il i IV Konsorcjum DROGBUD podnosi zarzuty, poniewaz sg one zwigzane z zarzutami

podnoszonymi w zakresie Czesci V.
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W dniu 16.07.2008r. do postepowania protestacyjnego przystgpito Konsorcjum Firm:
POLDIM S.A. i Podhalanskie Drogi Sp. z 0.0. (po stronie Zamawiajgcego).

Konsorcjum to wskazato, ze posiada interes prawny w przystgpieniu do protestu, poniewaz
jego oferta ztozona w tym postepowaniu w Czesci IV zostata wybrana przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejsza. W przypadku uwzglednienia bezzasadnych zarzutéw zawartych
w protescie ,DROGBUD”, POLDIM mogtby zosta¢ pozbawiony mozliwosci zawarcia umowy

i realizacji zamowienia w zakresie dotyczacym wykonania czesci IV.

W _uzasadnieniu przystgpienia Konsorcjum POLDIM podniosto, ze ,DROGBUD” nie

jest podmiotem nieuprawnionym do wniesienia protestu albowiem nie jest wykonawcg
bioracym udziat w postepowaniu przetargowym w Czesci IV, a wiec interes prawny
,DROGBUD” w uzyskaniu zaméwienia nie moze doznaé¢ uszczerbku (UZP/zZO/0-445/07,
UZP/Z0O/0-655/07).

Dodal, ze Zamawiajacy pismem =z dnia 04.07.2008r. (znak GDDKIA-O/KR-R-
2at/284/370mp4/2008) poinformowat o dokonaniu poprawy w ofercie ,POLDIM” oczywistej
omyiki pisarskiej w Tabeli elementéw rozliczeniowych Grupa nr 10b ,Zimowe utrzymanie
drég w Rejonie Krakéw w wierszu 2.3", albowiem w analogicznych pozycjach dotyczacych tej
samej drogi, jak rowniez innych drég za usuwanie sliskosci na drogach zbiorczych podana
zostata warto$¢ 150 00 zi. Nadto dokonana poprawa powyzszej omyiki pisarskiej nie miata
zadnego wplywu na cene ofertowa.

Konsorcjum wyjasnito takze, ze przez pomyike podato firme KOMBUD z tetowic, gdy
w rzeczywistosci ,POLDIM” ma zawarte porozumienie na udostepnienie sprzetu
niezbednego do wykonania zadania z firmg ,KOMBUD” Sp z o0.0. z siedzibg Ciezkowice
ul. Krynicka 6. Odnoszac sie do twierdzeh ,DROGBUD”, iz ,KOMBUD” z siedzibg w tetowni
nie dysponuje odpowiednim sprzetem wskazanym w dokumentacji przetargowej,
Konsorcjum stwierdzito, ze jest to przejaw wylgcznie spekulacji, nie popartych Zzadnymi

przekonywujgcymi argumentami, a przede wszystkim dowodami.

W dniu 17.07.2008r. do postepowania protestujgcego przystgpito Podhalanskie
Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe (po stronie Zamawiajgcego) - Czesc Il i V.
W uzasadnieniu przystgpienia PPDM podniést, ze Odwolujacy w Czesci lll i V nie ziozyt
oferty, a zatem rozstrzygniecie o wyborze oferty nie ma jakiegokolwiek wptywu na sfere jego
praw i obowigzkdw, stad tez nie ma on interesu prawnego w jego rozstrzygnieciu.
Wskazal, ze interes prawny PPDM w Czesci lll wynika z faktu, iz jako jedyny ztozyt oferte
w tej czesci i oferta ta zostata wybrana przez Zamawiajgcego.
Interes prawny PPDM w Czesci V wynika z faktu, iz zlozyt on oferte w tej czesci i oferta ta

zostata wybrana przez Zamawiajgcego.
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Wskazat, ze zarzut Odwotujgcego odnosi sie w swej istocie do uchybien co do formy
sporzadzenia oferty, nie zas jej merytorycznej zawartosci. Z tresci zataczonej do oferty
»Tabeli Elementow Rozliczeniowych Tabela Zbiorcza GRUPY 1-11" jednoznacznie wynikajg
poszczegodlne zakresy i wartosci robot sktadajacych sie na przedmiot zamowienia zadania,
Wymienienie w kolumnie ,Wartos¢ robot” liter ,e, f, g” pozostaje bez wptywu na tres¢ oferty
i jest niczym innym jak oczywistg omytkg pisarska, zas wymienienie pod tabelg
poszczegodlnych zakresow robot skltadajacych sie na zadnia w ramach tego postepowania
wraz z kilometrazem (zgodnym z przedmiotem zamdéwienia) bez przyporzadkowania mu
jakichkolwiek wartosci takze pozostaje bez wptywu na tres¢ oferty i moze by¢ oceniana
jedynie w kontekscie niedochowania jej formy.
Dodal, ze zlozona oferta gwarantuje PPDM osiggniecie zysku na zadaniu Czes¢ nr V. Ceny
jednostkowe zawarte w przedmiotowej ofercie sg wyzsze od cen zawartych w ofercie PPDM,
ktéra byla podstawg zawarcia umowy na lata 2006-2008. Dla przykladu w zakresie
zwalczania $liskosci (ktéry to element stanowi zasadniczg cze$¢ kosztow zwigzanych
Z utrzymaniem drog) w poréwnaniu do oferty zlozonej na lata 2006-2008, na zadanie Czesé
V zalozono wzrost cen: na drodze nr 28 o 57%, na drodze nr 52 o 56,5 %, na drodze nr 44
0 47,4 %.To zlozong przez Odwotujgcego oferte nalezy oceni¢ jako zawierajaca razaco
zawyzong cene.

Wskazat, ze Zamawiajacy, przed otwarciem ofert, poprzestat na podaniu tacznej
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie wszystkich zadan.
Zarzut Odwolujgcego odnoszacy sie do réznic w cenach jednostkowych ofert ztozonych
przez PPDM na zadnia Czes¢ Il i Cze$¢ V zdaje sie nie uwzglednia¢ réznic w zatozonych
przez Zamawiajgcego standardach zimowego utrzymania drog na poszczegoélnych
zadaniach, uwarunkowan lokalnych, tj. np. uksztattowania terenu, réznic klimatycznych,
parametréow drog (miedzy innymi réznic w ich szerokosci, wystepowaniem drog
dwujezdniowych i facznic na zadaniu Czes¢ Ill). W odniesieniu do zadnia Czes¢ V PPDM,
z uwagi na uwarunkowania lokalne, takze zroznicowat stawki w zakresie zimowego
utrzymania drog w odniesieniu do poszczegoinych odcinkow.
PPDM wskazat takze, ze Odwotujacy i PPDM zapewne rOznig sie w ocenie pojecia ,godziwy
zysk”. Analiza rachunkéw zyskow i strat cztonkdéw Konsorcjum Odwotujgcego prowadzi do
whniosku, iz osiggneli oni w roku 2007 odpowiednio okoto 16% i 28% zysku na sprzedazy
produktow i ustug i zrobwnanych z nimi, zas PPDM zadowala sie mniejszym zyskiem, co
skutkuje réznicg w cenach ztozonych ofert.
Wyjasnit, ze zalaczyt do oferty wymagany przez SIWZ wykaz potencjatu technicznego wraz
oswiadczenia wiascicieli sprzetu o zobowigzaniu sie do jego oddania do dyspozycji w celu

realizacji przedmiotowego zadania. Niczym nie poparte, subiektywne przekonanie
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skarzacego, iz Pan Franciszek Kowalczyk nie posiada wymienionego w wykazie sprzetu, nie

moze by¢ podstawg wykluczenia PPDM z postepowania.

W terminie ustawowym, pismem z dnia 22.07.2008r., ktére w tym samym dniu
doreczono Odwotujgcemu, Zamawiajacy protest rozstrzygnat poprzez jego oddalenie.

W uzasadnieniu oddalenia protestu Zamawiajgcy wskazat, ze art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Zgodnie
z orzeczeniami arbitrow, niezgodnos¢ tresci oferty z tre$cig SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu w SIWZ co do zakresu, ilosci,
jakosci, warunkéw realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu
zamdwienia w stopniu zaspokajajacym oczekiwania i interesy zamawiajgcego.

Zachodzi ona zatem wylgcznie w odniesieniu do tresci merytorycznej oferty, a nie jej formy.
W ofercie PPDM, omytkowe podanie pod Tabelg zbiorczg (stanowigcag zatgcznik nr 12 do
Tabeli Elementéw Rozliczeniowych) numeréw drég nie objetych przedmiotem zaméwienia
w czesci V, jest bledem formalnym i nie ma znaczenia dla merytorycznej oceny oferty.
Istotnym jest, iz w opisie kolumn odniesiono sie do prawidtowych odcinkéw i numeréw drég.
Podobnie, wpisanie w kolumnie ,m” przedmiotowej tabeli opisu: ,Wartos¢ razem 2zt
e+f+g+h+i+j+k+|" podczas, gdy winno byé ,Wartos¢ razem zt j+k+I" jest bledem formalnym .
Zmiana opisu tej kolumny nie ma znaczenia, tym bardziej, iz kolumny e,f,g,h,i nie wystepujg
w powyzszej tabeli, a Wykonawca podat w kolumnie ,m” sume prawidtowych pozycji
Dodatkowo wskazal, iz zatgcznik ten nie jest podstawg obliczenia ceny oferty. Jest to tabela
pomocnicza, zawierajgca wartosci dla poszczegodlnych grup rob6t w podziale na kazdg
z utrzymywanych drog. Wartosci te sa przeniesione z odpowiednich pozycji Tabeli
elementdw rozliczeniowych.

Zamawiajacy podniost takze, ze w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia
z rbznicg pomiedzy wartoscig szacunkowg, powiekszong o VAT, a ceng oferty
najkorzystniejszej w wysokosci 24%. Rdznica pomiedzy cenami ofert ztozonych w czesci V
wynosi 14%. Przedmiotem zamoOwienia sg gtownie ustugi, gdzie na cene skladajg sie przede
wszystkim koszty robocizny i koszty sprzetu, ktory w przypadku oferty PPDM w wiekszosci
jest wkasnoscig PPDM.

Zdaniem Zamawiajgcego cena oferty najkorzystniejszej w tym postepowaniu nie jest razgco
niska. Jest ona nizsza od wartosci szacunkowej oraz konkurencyjnej oferty, jednakze,
w opinii Zamawiajgcego, za tg cene mozna wykona¢ zamowienie, przy zatozeniu, ze
Wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe oszczednosci

Jednoczesnie Zamawiajacy oddalit zarzut zaniechania odrzucenia oferty PPDM
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar

udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne.
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Twierdzenie Odwolujgcego, iz cena oferty najkorzystniejszej za realizacje przedmiotu
zamoéwienia w czesci V jest ponizej kosztow Swiadczenia ustugi i ma na celu jedynie
eliminacje z rynku firm wchodzacych w skiad Konsorcjum DROGBUD, nie zostalo w Zaden
sposéb udowodnione. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych kalkulacji, z ktérych wynikatoby,
ze zamowienie po zaoferowanej cenie wykonane bedzie ponizej kosztow. Jedynie spekuluje
na temat ewentualnych préb eliminacji z rynku, co nie potwierdza merytorycznymi
i rzetelnymi dowodami.
Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia PPDM na podstawie art 24 ust 2 pkt 2 ustawy
Pzp Zamawiajacy wskazat, ze na formularzu nr 4 ,Potencjat techniczny” (str. 57 - 59 oferty)
PPDM oswiadcza, ze dysponuje wymaganym sprzetem w ilosciach odpowiednich dla
zadania nr 3 i 5. W kolumnie nr 4 przedmiotowej tabeli podaje on forme dysponowania
wykazanym sprzetem, gdzie cze$¢ sprzetu jest wlasnoscig wykonawcy, a cze$¢ ma byc¢
uzyczona ha potrzeby realizacji niniejszego zamowienia. Dodatkowo wykonawca przediozyt
Zzobowigzania whascicieli uzyczanego sprzetu do wspotpracy przy realizacji przedmiotowego
zadania. Odwolujacy stwierdzit, iz nieprawdziwe sg podane informacje dotyczace sprzetu
firmy KOMBUD z siedzibg w Letowni, jednak nie przedstawit na to zadnych dowoddow.
Odnosnie zarzutéw dotyczacych czesci Il i IV Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie
z art. 179 ust.1 ustawy Pzp $rodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcom, jezeli ich
interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W przedmiotowej sprawie nie moze byc¢
mowy O naruszeniu interesu prawnego Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, poniewaz Konsorcjum DROGBUD w czesci Ill i IV niniejszego zamowienia nie
zlozyto oferty, a tym samym przestato by¢ Wykonawcg w tym zakresie w rozumieniu ustawy

Pzp.

W dniu 28.07.2008r. pismem z dnia 25.07.2008r., z zachowaniem terminu, o ktorym
mowa w art. 184 ust. 2 ustawy Pzp, Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Urzedu
Zamoéwien Publicznych.

W _uzasadnieniu _odwotania Odwotujgcy ponowit zarzuty i argumentacje, zawarte

w protescie, zadajac odpowiednio uniewaznienia, nakazania powtérzenia lub wykonania

wczesniej wskazanych czynnosci.

W dniu 06.08.2008r., pismem z dnia 04.08.2008r., do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przystgpito Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe
S.A. w Nowym Targu, ponawiajgc swoje zadania i argumentacje zawartg w przystgpieniu do

postepowania protestacyjnego.
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W dniu 11.08.2008r., pismem z dnia 04.08.2008r., do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego przystgpito Konsorcjum POLDIM S.A. i Podhalanskie Drogi

Sp. z 0.0, ponawiajac swoje zadania i argumentacje zawartg w przystgpieniu do

postepowania protestacyjnego.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. do  kumentacji post epowania

oraz stanowisk i o $wiadcze n stron i Przyst epujacego, zto zonych w toku rozprawy,

skiad orzekaj acy Izby ustalit, co nast epuje:

Zamowienie obejmuje nastepujace Czesci:

1.

Czes¢ | - kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez Rejon Tarnéw, nazywana réwniez zadaniem nr 1,

Czes¢ Il - kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez Rejon Nowy Sacz, nazywana rowniez zadaniem nr 2,

Czes¢ 1l - kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Nowy Targ, nazywana réwniez zadaniem nr 3,

Czes¢ IV - kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez Rejon Krakéw, nazywana rowniez zadaniem nr 4,

Czes¢ V - kompleksowe (letnie i zimowe) utrzymanie drég krajowych

administrowanych przez Rejon Wadowice, nazywana rowniez zadaniem nr 5.

W poszczegolnych czesciach Zamawiajgcy dokonat nastepujacego wyboru oferty

najkorzystniejszej:

1.

Czesc | - oferty ziozonej przez POLDIM S.A. z ceng 67 967 192,03 zt brutto (byta to
jedyna ztozona oferta),

Czes¢ Il - oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Robét Drogowo -
Mostowych S.A. i Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe GODROM Sp z 0.0. z ceng
38 687 381,69 zt brutto (byta to jedyna ziozona oferta),

Czes¢ Il - oferty ztozonej przez Podhalanskie Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe
S.A. zceng 58 671 413,97 zt (byta to jedyna ztozona oferta),

Czes¢ IV - oferty zlozonej przez Konsorcjum POLDIM S.A. i Podhalanskie Drogi
Sp. 2 0.0. z ceng 70 790 722,79 zt brutto (byta to jedyna ztozona oferta),

Czes¢ V - oferty ztozonej przez Podhalahskie Przedsiebiorstwo Drogowo - Mostowe
S.A. (dalej PPDM) z ceng 37 129 197,90 zt. (na drugim miejscu uplasowatla sie oferta
Odwolujgcego z ceng 43 035 392,90 zb).
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Ustalajac istnienie po stronie Odwotujgcego w Czesci lll i IV legitymacji do wnoszenia
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, sktad orzekajacy Izby
ustalit, ze Odwolujgcy nie posiada interesu prawnego w tym zakresie, poniewaz
uwzglednienie przez skiad orzekajacy Izby wszystkich podnoszonych przez niego zarzutéw
odwotania wobec najkorzystniejszych ofert, wybranych przez Zamawiajgcego w Czesci
lll'i 1V, nie doprowadzitoby do wyboru oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, a to
z tego powodu, ze Odwotujacy nie ztozyt ofert czeSciowych w tych czesciach zamowienia.

Przyjmujac za wilasny poglad, znajdujacy odzwierciedlenie w dotychczasowym
orzecznictwie Zespotdw Arbitréw, Krajowej Izby Odwotawczej oraz Sadow Okregowych,
ti., ze interes prawny wnoszgcego srodek odwotawczy musi doznaé¢ uszczerbku
w konkretnym postepowaniu, w ktorym on uczestniczy i polega¢ na tym, ze traci on
mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg, przy czym interes ten nie moze by¢
oceniany pod katem ewentualnego i niepewnego udzialu odwotujgcego sie w przysziym
postepowaniu o przedmiotowe zamodwienie publiczne i uzyskanie w nim wyniku
polegajgcego na wyborze przez zamawiajgcego jego oferty. Biorgc pod uwage wskazany
stan faktyczny, sklad orzekajgcy Izby uznat brak legitymacji Konsorcjum firm
Przedsiebiorstwo Ustugowo - Produkcyjno -Handlowe ,DROGBUD” inz. Kazimierz Sobaniak
(Lider - Petnomocnik) oraz Przedsiebiorstwo Budowlano - Drogowo - Mostowe ,DROG-BUD”
Franciszek Fryc do wnoszenia srodkow ochrony prawnej.

Ze wzgledu na fakt, ze interes prawny stanowi materialnoprawng przestanke
skutecznosci srodka ochrony prawnej, sktad orzekajacy lzby zobowigzany byt uzna¢, ze
protest wniesiony przez Odwotujgcego winien by¢ przez Zamawiajacego oddalony, a zarzuty
merytoryczne pozostawione bez rozpoznania.

Ustalajgc natomiast istnienie po stronie Odwotujacego w Czesci V zamowienia
interesu prawnego do wnoszenia srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, skiad orzekajacy lzby ustalit, Ze Odwotujgcy interes prawny posiada,
poniewaz uwzglednienie przez skfad orzekajacy Izby podnoszonych przez niego zarzutéw
wobec oferty wybranej, ztozonej przez Konsorcjum firm POLDIM S.A. i Podhalanskie Drogi
Sp z o0.0., doprowadzitoby do odrzucenia oferty tego wykonawcy i dawatoby mu szanse na

uzyskania zamowienia w tej Czesci.

Skiad orzekaj acy zwa zyt, co nast epuje:

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

W znajdujgcej sie na stronie 49 oferty PPDM , Tabeli Elementéw Rozliczeniowych -
Tabela zbiorcza Grupy 1 - 11 SUMA” nie ma kolumn oznaczonych : ,e", f* oraz ,g"

Oznaczenia te ujeto natomiast w kolumnie ,Wartos¢ Razem {zl} }e+f+g+h+i+j+k+I".
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W ocenie skfadu orzekajacego Izby, skoro kolumn oznaczonych ,e”, f’ oraz ,g” nie ma, to
nie mozna im przypisa¢ innej wartosci jak ,0”, a w konsekwencji, ich ujecie w kolumnie
Wartos¢ Razem {zi} }e+f+g+h+i+j+k+|” w zaden sposéb nie wptywa na tres¢ oferty PPDM
zawartej w tej kolumnie, a zatem nie moze by¢ poczytane w inny sposob, jak tylko jako
uchybienie formalne, pozostajgce bez jakiegokolwiek wpltywu na merytoryczng zawartosc
oferty.

Na tej samej stronie oferty PPDM pod , Tabelg Elementéw Rozliczeniowych - Tabela

zbiorcza GRUPY 1 - 11 SUMA”, odnoszacqg sie do zadania nr 5, znajduje sie zestawienie
drog objetych zadaniem nr 3.
W ocenie sktadu orzekajgcego Izby fakt ten pozostaje bez wplywu na ocene zawartosci
merytorycznej oferty, poniewaz w samej tabeli prawidtowo ujeto zestawienie drog objetych
zadaniem nr 5, a dane pod tabelg nie moga stanowi¢ o wewnetrznej sprzecznosci oferty,
poniewaz dane pod tabelg nie sg tozsame, co do danych zawartych w tabeli, tj. nie
wskazano tam zadnych wartosci, ktére czynityby oferte wykonawcy PPDM wewnetrznie
sprzeczng. Dane zawarte pod tabelg nie byly w zaden sposdb wyceniane przez wykonawce,
ktéry w kalkulacji ceny ofertowej ujat jedynie elementy objete przedmiotem zaméwienia w tej
czesci.

Wskazane powyzej uchybienia mozna zakwalifikowa¢ jedynie do uchybien
formalnych, pozostajacych bez wptywu na tres¢ oferty PPDM, wobec czego skiad orzekajacy

Izby uznat, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

odnosnie zaniechania odrzucenia oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp

Odwotujacy stwierdzit, ze cena zaoferowana przez PPDM jest ceng ponizej kosztéw
Swiadczenia ustugi i ma na celu eliminacje z rynku Odwotujgcego oraz, ze poréwnanie cen
wykonawcow oraz kwoty, jaka Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
Swiadczy o tym, ze cena PPDM jest razaco niska, a oferta z takg ceng stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji (odwotanie - str. 9).

Sktad orzekajacy Izby nie podziela stanowiska Odwotujgcego.

Odwolujacy w ogole nie wskazat, jakie sg koszty swiadczenia ustugi. Brak wiarygodnych
informaciji, co do tych kosztéw, uniemozliwia ich pordwnanie do ceny ofertowej. Tym samym
nie sposob poznaé, jaka jest relacja tych wartosci. To zas oznacza, ze nie ma podstaw do
uznania, ze ztozenie oferty przez PPDM kwalifikuje sie jako czyn nieuczciwej konkurencji,
tym bardziej w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Zauwazyé bowiem nalezy, ze nawet
sprzedaz ustugi ponizej kosztow swiadczenia nie moze by¢ automatycznie uznana za
dziatanie majgce na celu eliminacje konkurencyjnej firmy z rynku. Zarzut celowego

wyeliminowania Odwotujacego z rynku Odwotujgcy opart jedynie na wkasnym przekonaniu,
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utozsamiajac przy tym zlozenie oferty z ceng razaco niskg z celowg eliminacjg konkurencji
z rynku, co na gruncie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jest nieuprawnione.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznal, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 89

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

odnosnie zaniechania wezwania w trybie art. 90 ustawy Pzp oraz zaniechania odrzucenia

oferty PPDM na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
musi by¢ nastepstwem stwierdzenia przez Zamawiajgcego, ze oferta tego wykonawcy
zawiera razaco niskg cene. Aby stwierdzié, ze cena wykonawcy jest ceng razaco niska,
konieczne jest jej poréwnanie z rzeczywistg wartoscig przedmiotu zamowienia.
Za rzeczywistg wartos¢ zamdwienia mozna przyja¢ szacunkowg wartos¢ zaméwienia,
ustalong przez Zamawiajgcego, 0 ile dokonano tego 2z nalezyta starannoscia,
zgodnie z art. 32 - 35 ustawy Pzp, powiekszong o podatek od towaréw i ustug VAT.

W toku przedmiotowego postepowania przetargowego zaden z wykonawcOw nie
kwestionowat prawidtowosci oszacowania wartosci zaméwienia.

Wartos¢ szacunkowa zamodwienia, wskazana przez Zamawiajagcego w pkt. 2
Protokotu postepowania (Druk ZP-1), wynosi 311 501 394,87 zt, co po dodaniu stawki
podatku VAT w wysokosci 22%, daje kwote 354 525 276,13 zt brutto. Jednak kwota ta
zawiera, zgodnie z pismem - wnioskiem z dnia 12.05.2008r., zatwierdzonym przez Dyrektora
Oddziatu i Gtéwnego Ksiegowego Oddziatu, wartos¢ robot uzupetniajgcych w wysokosci
71884 937,28 zt brutto. Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia w przypadku Czesci V wynosi,
zgodnie z tym pismem, 42 914 683,80 zt netto, 48 615 562,87 zt brutto. Wykonawca PPDM
zaoferowat realizacje zaméwienia za cene 37 129 197,90 zt brutto. Z zestawienia tych kwot
(brutto) wynika, ze cena ofertowa PPDM stanowi ponad 76% rzeczywistej wartosci
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z orzeczeniem ETS z dnia 22.06.1989 r. (C-103/88, Constanzo),
niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie na podstawie wylgcznie
arytmetycznego kryterium i odrzucenia ofert ponizej pewnego poziomu.

Stwierdzenie zatem wskazanej rozbieznosci mogtoby oznaczac tyle i tylko tyle, ze
Zamawiajacy winien zwréci¢ sie do PPDM o zlozenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty, majacych wplyw na wysokos¢ ceny. Jednak stwierdzi¢ takze nalezy, ze Zamawiajacy,
szacujgc wartos¢ zamowienia ma obowigzek wzigé pod uwage najwyzszg mozliwg wartosé,
zas postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest rynkowa konfrontacjg

oferowanych przez przedsiebiorcow towaréw i ustug, a wiec zasadne jest zatozenie, ze
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oferta najkorzystniejsza bedzie ofertg z ceng nizszg niz rzeczywista wartos¢ zamowienia. Co
wiecej, jak slusznie podniost Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu, przedmiotem
zamoOwienia sg gtébwnie ustugi, gdzie na cene skladajg sie przede wszystkim koszty
robocizny i sprzetu, ktéry w przypadku PPDM w wiekszosci stanowi wlasnos¢ tego
wykonawcy. Biorgc powyzsze pod uwage, a dodatkowo fakt, ze cena oferty Odwotujgcego
w wysokosci 43 035 392,90 zt jest nizsza od oferty kwestionowanej o 14%, to w ocenie
skiadu orzekajacego Izby, zasadne bylo przyjecie przez Zamawiajgcego, ze wskazana
réznica jest wynikiem gry rynkowej i nie jest ceng razgaco niskg oraz, ze nie ma podstaw, aby
wzywac¢ PPDM do sktadania wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznal, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 90

oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

odnosnie zaniechania wykluczenia wykonawcy PPDM na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2

ustawy Pzp

Odwotujacy, kwestionujgc prawdziwosé oswiadczenia zlozonego przez Firme
Ustugowo - Handlowg ,KOMBUD”, winien wykaza¢, zgodnie z przepisem art. 6 kodeksu
cywilnego i art. 188 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp wskazujgcych, ze ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne, ze Firma
ta nie jest wiascicielem wskazanego w oswiadczeniu sprzetu. Tymczasem zarzut
Odwotujgcego w tym zakresie jest gotostowny, brak jest zatem podstaw, aby kwestionowac
prawdziwos¢ oswiadczenia Firmy Ustugowo - Handlowej ,KOMBUD” z dnia 24.06.2008r.
dotyczacego sprzetu, bedacego wiasnoscig tej firmy, ktére to oswiadczenie zostato
zalgczone do oferty PPDM. Nadto sklad orzekajacy Izby wskazuje, ze z punktu widzenia
postanowien SIWZ, wystarczajgcym dokumentem, potwierdzajagcym spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczacym potencjatu technicznego byt wykaz narzedzi
i urzadzen (Formularz 4), ktéry to wykaz wykonawca PPDM ziozyl. Wykazem tym
Zamawiajacy nie obligowat wykonawcow do wskazania podmiotdéw, od ktérych ewentualnie
wykonawca zamierzalby sprzet uzyczy¢, a tym bardziej do zalgczania dokumentéw
swiadczacych o zgodzie na uzyczenie (najem) sprzetu, czy dokumentéw swiadczacych
o faktycznym dysponowaniu tym sprzetem przez ten podmiot.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy Izby uznal, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 24

ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp.
Jednoczesnie skiad orzekajacy Izby nie znalazt podstaw do uniewaznienia
postepowania z urzedu w Czesciach IIl i IV na podstawie art. 191 ust. 3 zdanie drugie

ustawy Pzp.
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Po pierwsze wskazac nalezy, ze skorzystanie przez lzbe z przywotanego przepisu lezy
w gestii Izby, nie jest za$ podstawg do podnoszenia w tre$ci odwotania zarzutow
skutkujgcych niewaznoscig postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Po drugie,
nalezy zwréci¢ uwage, ze przywotany przepis moze by¢ stosowany w sytuacjach
nadzwyczajnych, jako wyjatek od generalnej zasady wynikajacej z przepisu art. 191 ust. 3
zdanie pierwsze ustawy, iz lzba orzeka w granicach zarzutéw zawartych w protescie.
Korzystanie przez wykonawcéw z prawa do podnoszenia zarzutdw skutkujgcych
niewaznoscig postepowania o zamoéwienie publiczne z urzedu, niejako przy okazji
podnoszonych zarzutow, nalezy traktowaé jako czynienie ze swojego prawa uzytku
niezgodnego z jego przeznaczeniem (art. 5 Kc), szczegdlnie w sytuacji, gdy wykonawca, nie
mogac uzyska¢ zamowienia samodzielnie z powodu nie zlozenia oferty, nie daje szans na
uzyskanie tego zamodwienia swoim konkurentom, a takze uniemozliwia realizacje
zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego.

Prawo oceny, czy dane postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego podlega
uniewaznieniu w toku postepowania odwotawczego przystuguje wytacznie Izbie. 1zba w takiej
sytuacji powinna oprze¢ sie na podstawach do niewaznosci postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, okreslonych w art. 93 ust. 1 ustawy w zwigzku z trescig art. 146
ust. 1 ustawy, gdzie wskazuje sie przestanki niewaznosci umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Nalezy podkresli¢, ze Izba Odwolawcza nie jest organem uprawnionym do
podejmowania kontroli catosci postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego -
uprawnienie takie przystuguje np. Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych (art. 161 ust. 1
i 2 ustawy). Uwzgledniajac powyzsze, przestanki skutkujgce niewaznoscig umowy, lzba -
w ocenie skladu orzekajgcego - powinna bra¢ pod uwage o tyle, o ile wigzg sie one
z rozpatrywanymi w odwofaniu zarzutami i o ile majg one bezposredni wptyw na wynik
postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. Podstawe do przyjecia takiego
twierdzenia stanowi przywotywany art. 191 ust. 3 ustawy, gdzie w pierwszej kolejnosci
wskazuje sie obowigzek orzekania w zakresie zarzutow podniesionych w protescie,
a dopiero w drugiej kolejnosci na konieczno$¢ wziecia pod uwage z urzedu okolicznosci
skutkujgcych niewaznoscig postepowania. Na powyzsze wskazuje réwniez cel, dla ktérego
Krajowa lzba Odwotawcza zostata powotana, tj. rozpatrywanie odwotah od rozstrzygnie¢
protestow, a nie kontrola prawidlowosci catego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Z tych wzgledow orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczesnie tez, uwzgledniajac tres¢ § 4
ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie

wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886), skiad
orzekajacy lzby uznat za uzasadnione koszty Zamawiajgcego poniesione z tytulu

wynagrodzenia petnomocnika na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanewienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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