Sygn. akt: KIO 1379/17
WYROK
z dnia 24 lipca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 lipca 2017 roku w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lipca 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Max Bogl Polska
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie, 2) Technical Solutions Spétke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Kedzierzynie-Kozlu w postepowaniu prowadzonym
przez Wojewodztwo Opolskie — Zarzad Drog Wojewodzkich w Opolu
przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: DROG-BUD
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Czestochowie, BUDPOL Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Czestochowie, zgtaszajgcych przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Wojewodztwu Opolskiemu —

Drég Wojewddzkich w Opolu Zarzadowi — uniewaznienie czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, wezwanie wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

DROG-BUD Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Czestochowie,
BUDPOL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Czestochowie do udzielenia
wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.) pozycji 91, 52 i 54 kosztorysu ofertowego i nakazanie
ponownej oceny ofert;
2. w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala;
3. kosztami postepowania obcigza Wojewédztwo Opolskie — Zarzad Drég
Wojewodzkich w Opolu i:
3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Max Bégl Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Szczecinie, 2) Technical Solutions Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Kedzierzynie-Kozlu tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od Wojewodztwa Opolskiego — Zarzadu Drog Wojewddzkich w Opolu — na
rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: 1) Max Bogl
Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Szczecinie, 2) Technical Solutions
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Kedzierzynie-Kozlu kwote 23 600 zi 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$¢set ziotych zero groszy), stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
do Sadu Okregowego w Opolu.

Sygn. akt: KIO 1379/17

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Zarzad Drég Wojewddzkich w Opolu - prowadzi postepowanie o udzielenie
przedmiotu zamowienia na poprawe dostepnosci do weztéw autostrady A4 Gogolin i
Olszowa - etap Il poprzez budowe obwodnicy m. Malnia i Chorula w ciggu drogi
wojewodzkiej nr 423 na odcinku od km 20+846,46 do km 27+010,10.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku



— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ustawg
P.z.p.
W dniu 5 lipca 2017 roku wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: Max
Bogl Polska Sp. z 0.0. w Szczecinie oraz Technical Solutions Sp. z 0.0. w Kedzierzynie
Kozlu (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec czynnosci i zaniecharn Zamawiajgcego
dokonanych w ww. postepowaniu, polegajgcych na:
— wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: DROG- BUD sp. z 0.0. w Czestochowie,
BUDPOL sp. z 0.0. w Czestochowie. (dalej jako: ,Konsorcjum Drogbud lub przystepujacy);
— zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum Drogbud;
— zaniechaniu wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty odwotujgcych
0 czym odwotujgcy dowiedzieli sie dnia 26 czerwca 2017 r. z zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej.
Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucili:
— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Drogbud w sytuacii, gdy wykonawca w sposéb niezgodny ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) przypisat koszty wykonania
wskazanych w odwotaniu pozycji kosztorysu ofertowego do kosztéw wykonania innych
pozyciji rozliczeniowych (,przerzucit” koszty bezpo$rednio zwigzane z dang pozycja rozliczeniowg do innych pozycii
rozliczeniowych), co jednoczes$nie

Swiadczy o tym, iz
ztozenie przez Konsorcjum Drogbud stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
w art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.; dalej jako: ,u.z.n.k.”), a co za tym
idzie oferta Konsorcjum Drogbud winna by¢ odrzucona takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

3 ustawy P.z.p. Takie dziatania wykonawcy sg sprzeczne z dobrymi obyczajami

nakazujgcymi wycenia¢ poszczegblne pozycje rozliczeniowe, przy wynagrodzeniu

kosztorysowym, w sposéb rzetelny i adekwatny do zakresu wycenianych robdét, a takze moze

Swiadczy¢ o oferowaniu ustug ponizej kosztow ich wytworzenia, przy czym dziatanie to

zagraza interesom i zamawiajgcego i innych wykonawcéw;

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Drogbud, mimo iz uksztattowanie przez Konsorcjum Drogbud cen Konsorcjum

za w dalszej czesci wykonanie wskazanych odwotania pozycji jednostkowych

rozliczeniowych w taki sposoéb, Zze ceny te nie obejmujg wszystkich kosztow wykonania prac

opisanych w tych pozycjach, jest niezgodne z s.i.w.z;

— naruszenie art. 87 ust. 1, art. 90 ust. 1 Pzp w zw. z art. 87 u.st. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4

oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 3 ust. 1iart. 15 u.z.n.k. poprzez

zaniechanie przeprowadzenia przez zamawiajgcego rzetelnej oceny i badania oferty

Konsorcjum Drogbud, w tym w szczegdlnosci poprzez jedynie formalne zbadanie wyjasnien

wykonawcy zfoZzonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. i zaniechanie wezwania

wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w szczegdlnosci w zakresie opisanym w

odwotaniu, wzglednie — zaniechanie odrzucenia, bez dodatkowych wyjasnien, oferty

Konsorcjum Drogbud na podstawie przepisow art. 89 ust. 1 ustawy P.z.p. wskazanych w

odwotaniu;

— naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Drogbud w sytuaciji, gdy

wykonawca ztozyt og6lnikowe, niespdjne i sprzeczne wewnetrznie wyjasnienia, a tym samym

nie wykazat, Zze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;

— naruszenie art. 7 ustawy P.z.p. poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty podlegajgcej odrzuceniu.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniesli o nakazanie zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

— dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odrzucenie ofert Konsorcjum

Drogbud, a w konsekwenciji uznanie oferty odwotujgcych za najkorzystniejsza, ewentualnie:

— wezwanie Konsorcjum Drogbud do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 87 ust. 1 Pzp i/lub

90 ust. 1 ustawy P.z.p.



Odwolujgcy podniesli, ze wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych wyzej
przepisdw ustawy P.z.p. interes odwotujgcych w uzyskaniu zaméwienia doznaje uszczerbku.
Skutkiem zaskarzonej czynnosci zamawiajgcego jest bowiem pozbawienie odwotujagcych -
poprzez brak odrzucenia ofert Konsorcjum Drogbud i wybor oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej - mozliwosci realizacji zamowienia na rzecz zamawiajgcego w sytuacii,
gdy to odwotujgcy zlozyli oferte sporzadzong w sposob prawidtowy i ktdra stanowi dla
zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez ustawe P.z.p.
oraz zamawiajgcego - sposrod ofert ztozonych w tym postepowaniu.
W postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert:
— Oferta nr 1 — Konsorcjum Drég bud z ceng ofertowg 41.819.999,99 zt,
— Oferta nr 2 - Odwolujgcego z ceng ofertowg 47.583.512,70 zi,
— Oferta nr 3 — Strabag z ceng ofertowg 41.132.604,97 zi,
— Oferta nr 4 - Konsorcjum Berger Bau Polska Sp. z o0.0. i Berger Bau GmbH z ceng
ofertowg 54.955.449,52 zi,
— Oferta nr 5 - BUDIMEX S.A. z ceng ofertowg 50.995.919,67 zt,
— Oferta nr 6 - Skanska z ceng ofertowg 43.981.054,74 zi
Pismem z dnia 28 marca 2017r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty konsorcjum Drogbud oraz o
odrzuceniu oferty ztozonej przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Czynnosci te zostaly przez odwolujgcych zaskarzone, a lzba wyrokiem z dnia 27 kwietnia
2017r., sygn. akt KIO 693/17, uwzglednita odwotanie wniesione przez odwotujgcych i
nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym odtajnienie informacji zastrzezonych przez
Konsorcjum Drogbud, ztozonych w odpowiedzi na wezwania do zlozenia wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp.
Izba zgodzita sie z odwotujgcymi, iz wobec nieprawidtowego objecia przez Konsorcjum
Drogbud zastrzezeniem tajemnicy catosci wyjasnien ztozonych przez tego wykonawce w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp, odwotujgcy na tamtym etapie postepowania pozbawieni zostali
mozliwosci podniesienia zarzutow, ktére odnosityby sie do tresci tych wyjasnien. Izba cho¢
wiec formalnie oddalita (pozostawita bez rozpoznania), podniesione przez odwotujgcych jako
ewentualne zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw art. 89 ust. 1 pkt
4 ipkt 2 oraz art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy P.z.p., jednoczesnie wprost wskazata w
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uzasadnieniu tego wyroku, Ze zarzuty te odwotujgcy bedg mogli konstruowac po zapoznaniu
sie z wyjasnieniami ztozonymi przez Konsorcjum Drogbud i ponowieniu przez
zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy dnia 26 czerwca 2017r. ponowit czynno$¢ polegajacg na wyborze jako
najkorzystniejszej ofert Konsorcjum Drogbud i — wobec odrzucenia oferty wykonawcy
SKANSKA — sklasyfikowat oferte odwotujgcego na drugiej pozyciji tzw. listy rankingowej.

W ocenie odwotujgcych, z takim rozstrzygnigeciem postepowania nie sposoéb sie zgodzic.
Zgodnie z zapisami S.i.w.z.:

12. SPOSOB OBLICZENIA CENY OFERTY.

(...)

12.2. Cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o kosztorys ofertowy
sporzgdzony na zatgczniku 2. Podstawa obliczenia ceny oferty iest przedmiar robét,
dokumentacja projektowa oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét, ktére
stanowig zatgczniki do niniejszej specyfikaciji.

12.3. Kosztorys ofertowy nalezy sporzgdzi¢ metodg kalkulacji uproszczonej Scisle wedtug
kolejnosci wyszczegdlnionych pozycji. Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto oraz
wartosci netto dla wszystkich pozycji wymienionych w kosztorysie ofertowym.

Wartos¢ zaplecza Wykonawcy nie moze przekraczac¢ 3% wartosci kontraktu.

12.4. Wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w kosztorysie ofertowym
wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze robét. Jezeli w opisie pozycii
przedmiaru robét nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych w wykonaniem
robét, to koszty tych faz powinny by¢ uwzglednione przez wykonawce w cenach wpisanych
w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego. Wykonawca nie moze samodzielnie
wprowadzi¢ zmian do kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy zastrzega prawo wgladu do
kosztorysu szczegbtowego wykonawcy na kazdym etapie postepowania i realizacji zamowienia.



(..r)

12.6. W przypadku ujawnienia przez wykonawce ewentualnych bledéw wystepujacych w
dokumentaciji projektowej (na rysunkach), specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru
robot budowlanych oraz przedmiarach robét wykonawca powinien zgtosic o tym
zamawiajacemu przed terminem skiadania ofert.

Jednoczes$nie, w Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych D-
M.00.00.00 Wymagania ogolne, w pkt 9.1 Podstawa ptatnosci - ustalenia ogdine,
Zamawiajgcy wskazat:
,Podstawg ptatnosci jest cena jednostkowa skalkulowana przez Wykonawce za jednostke
obmiarowg ustalong dla danej pozyciji kosztorysu. (...) Cena jednostkowa (...) bedzie
uwzglednia¢ wszystkie czynnosci, wymagania i badania sktadajgce sie na jej wykonanie
okreslone dla tej roboty w STWIORB i w dokumentacji projektowej. Ceny jednostkowe (...)
bedg obejmowac:
- Robocizne bezposrednig wraz z towarzyszacymi kosztami,
- Wartos¢ zuzytych materiatow wraz z kosztami zakupu, magazynowania,
ewentualnych ubytkéw i transportu na teren budowy,
- Wartos¢ pracy sprzetu wraz z towarzyszgcymi kosztami,
- Koszty posrednie, zysk kalkulacyjny i ryzyko,
- Podatki obliczone zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
Izba wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2017r., sygn. akt KIO 693/17, potwierdzajgc zasadno$¢é
odrzucenia oferty wykonawcy Strabag z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig s.i.w.z., wskazata
dodatkowo:
»,Majac na uwadze powyzsze wytyczne dotyczace obliczenia ceny oferty, sporzgdzenia
kosztorysu ofertowego oraz rozliczen miedzy stronami, Izba uznata, ze nie ulega
watpliwosci, iz Zamawiajacy przewidziat w tym postepowaniu wynagrodzenie kosztorysowe.
Okolicznos¢ ta jest niesporna miedzy stronami. Odwotujgcy przyznat, ze ujat koszty zakupu
materiatdbw wskazanych w poz. 51.52. 53. 54. 88. 96. 100. 115. 116 w poz. 1 - dotyczacej
kosztow zwigzanych z dostosowaniem do warunkéw Ogolnych Kontraktu oraz poz. 7 - urzgdzenia zaplecza wykonawcy
z dostosowaniem do wymogoéw BHP.”
Izba podzielita tym samym stanowisko zamawiajacego, ktory odrzucajgc oferte wykonawcy Strabag w uzasadnieniu do
tej czynnosci pisat:
~Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia precyzyjnie okreslata. w jaki sposdb
wykonawca ma wyceni¢ swojg oferte pkt 12 SIWZ). Zamawiajgcy nie dopuszczat
przenoszenia kosztdéw z pozycji na pozycije. (...) Nalezy podkresli¢, ze charakter
wynagrodzenia wskazanego w SIWZ nakfada na wykonawcow obowiazek rzetelnego
kalkulowania kosztéw wykonania poszczeg6lnych prac wskazanych w przedmiarze robot,
gdyz ma to swoje konsekwencje przy rozliczeniu zaméwienia zgodnie z. obmiarem.
Zamawiajacy rozlicza sie z wykonawca zgodnie z cenami jednostkowymi wymienionymi za
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poszczegdine pozycije kosztorysu ofertowego, przy czym zasada ta obowigzuje réwniez w
razie zwiekszenia budz zmniejszenia iloSci prac w stosunku do ilosci zaktadanych w
kosztorysie ofertowym, co w praktyce nie jest odosobnione

Odwolujgcy zarzucili, ze zamawiajgcy zasady tej nie zastosowat wzgledem Konsorcjum
Drogbud. I tak:

Zamawiajacy wzywajgc Konsorcjum Drogbud do ztozenia wyjadnien z art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p., wskazat konkretne pozycje kosztorysu ofertowego, ktére powinny by¢ przedmiotem
wyjasnienia ze strony wykonawcy. Zamawiajgcy nie wezwat Konsorcjum Drogbud do
zfozenia wyjasnien wzgledem poz. 91 Kosztorysu ofertowego:

Poz. 91 kosztorysu ofertowego wg ST D-04.06.01B:

Podbudowa betonowa. Grubos$¢ catkowita 25cm. Podbudowa z betonu cementowego
C30/37 zbrojona siatkg przeciwskurczowg d-10 mm oczko 25/15cm. Beton ukladany na
warstwie odcinajacej z folii PE. Wyspa separujgca przejezdna, wyspa separujgca
nieprzejezdna, wyspa separujgca w obszarze dla pieszych, pierScien na rondzie, konstrukcja
pasa najazdowego/

Prefabrykaty zbrojarskie ze stali gtadkie;.



Prawidtowo$¢ wyliczenia przez Konsorcjum Drogbud ceny ofertowej dla tej pozycji zostata
jednak zakwestionowana przez odwotujacych w poprzednio ztozonym odwotaniu.
Odwolujgcy wskazywali, ze zaoferowana przez Konsorcjum Drogbud cena za wykonanie tej
pozycji - 45,00 zt netto za 1m2 nie wystarcza nawet na pokrycie kosztow zakupu i dostawy
materiatléw potrzebnych do wykonania robét opisanych ta pozycja (a w zasadzie kosztéw
zakupu materiatéw niezbednych do wytworzenia mieszanki betonowej niezbednej do
wykonania tego zakresu robot). Jednocze$nie odwotujgcy podkreslili, ze poza kosztem
zakupu materiatéw, wykonawca powinien byt ujg¢ w tej cenie jednostkowej takze koszty
robocizny (koszt mieszania betonu (wytworzenia), jego transportu oraz wbudowania, tj. koszt pracy uktadarki, albo
réwniarki i walce, w tym pracownikéw obstugujgcych te urzadzenia.

Konsorcjum Drogbud, na rozprawie przed Izbg w dniu 24 kwietnia 2017r., odpierajgc zarzuty
odwotania, wyjasnito, w jaki sposdb skalkulowalo poz. 91 swojego kosztorysu ofertowego,
przedstawiajgc dodatkowa kalkulacje dla tej pozycji.

Jak wynika z tej kalkulacji, koszt wykonania tej pozyciji Konsorcjum Drogbud szacuje na
44,99 zl/m2, przy czym na koszt ten skiada sie (cyt.: ) ,Koszt materiatow (beton i zbrojenie):
1,96zt/m3 x 0,25 m2 (gr. podbudowy) 17,00z/m2 (siatka) =44,99 z{/m2”.

Konsorcjum Drogbud podaje takze w tych wyjasnieniach, w jaki spos6b wyliczyto (cyt.:)
~wartos¢ podstawowych skladnikow do betonu”, tj. warto§¢ cementu, kruszywa grys (w tym
jego transport), piasku, wody oraz plastyfikatora i napowietrzacza. Odwolujgcy podkreslili, ze
Konsorcjum Drogbud nie przestawito zadnych dowodow potwierdzajgcych ceny materiatow
ujetych w tej kalkulacji za wyjagtkiem gryséw, ktore stanowig tylko ok. 30% wartosci.
Zdecydowana wigkszos¢ elementow kosztotworczych tej pozycji nie zostata zatem w zaden
sposo6b udowodniona.
Odwolujgcy podkreslili, ze wycenili te poz. na kwote 95 zt netto za 1 m2, za$ Budimex -
78,66 zt netto za 1 m2.
Odwolujgcy podniesli, iz z kalkulacji wynika, ze Konsorcjum Drogbud nie uwzglednito w cenie
jednostkowej DOZ 91 kosztorysu ofertowego kosztu pracy sprzetu i ludzi, kosztéw
posrednich oraz zysku, cho¢ wymaog ujecia tych kosztéw w cenie jednostkowej wynika z
powyzej cytowanych zapiséw s.i.w.z. i zostat potwierdzony wyrokiem Izby. Nie sposéb przy
tym przyjac, ze koszty te nie wystepuja w tej pozycii (vide: zapisy STWIORB D-04.06.01B
Podbudowa z betonu cementowego, w szczegdlnosci pkt 5.4) lub ze wykonawca kosztow
tych nie zamierza pokryé z wynagrodzenia uzyskanego od zamawiajgcego (co wszak
mogtoby $wiadczy¢ o zanizeniu ceny ofertowej, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
P.z.p. oraz o niezgodnosci z trescig s.i.w.z., ktéra przewiduje ujecie w cenie ofertowej
wszystkich kosztéw wykonania zamowienia).
Odwolujgcy dodali, ze Konsorcjum Drogbud przyznat w wyjasnieniach z dnia 1 marca 2017r.,
ze koszty posrednie kalkulowat na poziomie 5%, a zysk na poziomie 1%.
W ocenie odwotujgcych, wobec powyzszego, oczywistym pozostaje, ze koszty nieujete w
DOZ, 91. a niezbedne do poniesienia celem wykonania robét opisanych tg pozycjg. Konsorcjum ujeto w innej pozycji
rozliczeniowej, co jest dziataniem niezgodnym z s.i.w.z.
Odno$nie kosztow pracy sprzetu i ludzi odwotujgcy wyjasnili, ze wykonanie 4 300,56 m2
(los¢ przyjeta w pozycji 91 Przedmiaru rob6t) podbudowy betonowej o grubosci 25 cm,
zbrojonej i na warstwie odcinajgcej z folii PE to nie mniej niz 120 roboczogodzin pracy ludzi i sprzetu. Analizujgc
wyjasnienia zfozone przez firme Drogbud odno$nie razgco niskiej ceny w
pozycjach 83 -84, wida¢ wyraznie, pomimo ich zbieznosci (wszystkie dotyczg podbudowy z
kruszywa tamanego stabilizowanego mechanicznie), w kazdej z nich odrebnie zostaty
wskazane robocizna, materialy, sprzet i transport. Przedstawiona w trakcie rozprawy
kalkulacja ceny poz. 91 kosztorysu ofertowego zawiera jedynie koszty materiatu. Zgodnie z
os$wiadczeniem ztozonym przez konsorcjum Drogbud w wyjasnieniach z dnia 8 lutego 2017
r. ,...zatgczamy kalkulacje pozycji zawierajgcych wszystkie koszty danego asortymentu robét
w tym koszty robocizny, sprzetu, materiatu i transportu, jak rowniez koszty posrednie i
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zysk...” i dalej ,, ...informacje dotyczace poszczegdinych pozyciji kosztorysowych
potwierdzaja, ze wskazane pozycje kosztorysu zostaty wycenione zgodnie z treScig s.i.w.z. i
zawierajg wszystkie sktadowe kosztu wykonania asortymentéw robét ujetych w tych



pozycjach. W poz. 83 przy ilosci 543,86 m2 podbudowy z kruszywa (...) wykazano 16 godz.
pracy ludzi i sprzetu, w poz. 84 przy ilosci 1.652,7 m2 podbudowy z kruszywa (...) wykazano
80 godz. pracy ludzi i sprzetu, w poz. 85 przy ilosci 227,87 m2 podbudowy z kruszywa (...)
wykazano 16 godz. pracy ludzi i sprzetu, w poz. 86 przy ilosci 33.112,38 m2 podbudowy z
kruszywa (...) wykazano 2.208 godz. pracy ludzi i sprzetu. Zgodnie z oswiadczeniem
wszystkie te pozycje zawierajg rowniez koszty posrednie (5%) i zysk (1%). Jak widaé
wyraznie, konsorcjum Drogbud miato Swiadomo$¢, Zze cena jednostkowa danej pozycji,
niezaleznie od jej podobienstwa lub jego braku do innych zawartych w kosztorysie, aby byta
zgodna z s.i.w.z. musi zawiera¢ wszystkie niezbedne do jej wykonania elementy. W
wyjasnieniach ztozonych odno$nie poz. 91 wyraznie zabrakio wszystkich ww. elementdéw
sktadowych, co jednoznacznie wskazuje na niezgodnos$¢ tresci oferty konsorcjum Drogbud z
s.i.w.z. Odwotujacy wskazali, ze jakikolwiek zabieg (,przerzucenie kosztéw”) jest sprzeczny z
wymogami s.i.w.z. i istotg wynagrodzenia kosztorysowego, o ktorej mowi Izba.
Odwolujgcy wskazali przy tym, ze skoro wyrokiem lzby w sprawie KIO 693/17 zamawiajgcy
zostat zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, nie mégt poming¢ dodatkowych
wyjasniet Konsorcjum Drogbud zfozonych na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2017r., a
wskazujgcych na sposéb kalkulacji przez wykonawce jego ceny ofertowej (w tym ceny poz.
91 kosztorysu ofertowego). Na zamawiajgcym spoczywa bowiem obowigzek rzetelnego
przeanalizowania i zbadania oferty kazdego wykonawcy, ktéra to analiza musi by¢ oparta na
wszystkich uzyskanych przez zamawiajacego materiatach - wszystkich uzyskanych dowodach, o$wiadczeniach,
informacjach.
W ocenie odwotujgcych, w tej sytuaciji obowigzkiem zamawiajacego bylo co najmniej
wystgpienie do Konsorcjum Drogbud z wnioskiem o zfozenie dodatkowych wyjasnier w trybie art. 89 ust. 1 lub art. 90
ust. 1 ustawy P.z.p.
W ocenie odwotujgcych, brak takiego wezwania, a nawet brak ze strony zamawiajgcego
identyfikacji problemu, o ktérym méwig odwotujgcy, potwierdza, ze zamawiajgcy w sposob
pobiezny analizowat wyja$nienia sktadane przez Konsorcjum Drogbud (i to nie tylko te z dnia
24 kwietnia 2017r.,). Zamawiajgcy jedynie formalnie dopetnit wigc wymogu zbadania oferty
Konsorcjum.
Odwotujgcy podniesli, ze z niedozwolonym mechanizmem ,przerzucania” kosztow mamy do
czynienia takze w przypadku poz. 264 kosztorysu ofertowego Konsorcjum Drogbud. Pozycja
ta, odmiennie od poz. 91, zostata skalkulowana nie na bardzo niskim, a na bardzo wysokim
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poziomie. Koszt utozenia 24 cm dwudzielnych rur ochronnych z PCW o $rednicy do 110 mm
w wykopie (HAWE) Konsorcjum Drogbud wycenia na 15 778,41 zt netto (odpowiednio 1 metr
utozenia rury kosztuje w ofercie Konsorcjum 65 743,37 zi).

Odwolujgcy stwierdzili, ze w poprzednio ztozonym odwotaniu zarzucili zamawiajgcemu
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Drogbud mimo, iz wykonawca ten celowo
zawyzyt koszt wykonania niektorych pozyciji kosztorysu ofertowego (tu: poz. 264), liczac, iz
rzeczywiste wynagrodzenie otrzymane od zamawiajgcego bedzie wyzsze, co stanowi takze -
jako czynnos¢ sprzeczna z dobrymi obyczajami - czyn nieuczciwej konkurencji, wzglednie
powoduje niewazno$¢ ich ofert na podstawie art. 58 § 2 k.c. (odwotujgcy zarzucili
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust.1 u.z.n.k. oraz
art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w zw. z art. 58 K.c. i art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p.),
Odwolujgcy wskazywali, ze zamawiajacy popehili btad tworzac przedmiar robét, bowiem z
dokumentacji projektowej wynika, ze wykonawcy bedg musieli utozy¢ 240 m rury, o ktorej
mowa w poz. 264 przedmiaru, natomiast zamawiajacy nakazat wyceni¢ wykonanie tylko 24
cm tejze rury. Konsorcjum Drogbud wykorzystato owg pomytke zamawiajgcego i wycenito
poz. 264 na skrajnie wysokim poziomie, co przy wykonaniu 240 m rury daje wykonawcy
dodatkowe wynagrodzenie umowne na poziomie ok. 15 min zt.

Zarzut ten zostat przez Izbe oddalony powyzej wskazanym wyrokiem, za$ zamawiajgcy w
odpowiedzi na skarge na przedmiotowy wyrok Izby ztoZzong przez odwotujgcego przedstawit
dodatkowe argumenty i dowody wskazujgce, ze o Zadnej pomyice w s.i.w.z. ze strony
zamawiajgcego nie ma mowy, a w ramach pozycji 264 przedmiaru robot wykonawcy bedg musieli utozy¢ tylko 24 cm
rury dwudzielne;.

Odwolujgcy podkreslili, ze Konsorcjum Drog bud na rozprawie przed Izbg w dniu 24 kwietnia
2017r. potwierdzito, ze w taki sam sposob rozumiato zapisy s.i.w.z., jak przedstawia to
zamawiajacy, natomiast koszt wykonania tej pozyciji i jest tak wysoki w ofercie Konsorcjum, bowiem Konsorcjum ujeto tu
koszty spawania



Swiattowodu i zabezpieczenia go tzw. mufami.
Odwolujacy wskazali, ze oswiadczenie Konsorcjum Drogbud z rozprawy z dnia 24 kwietnia
2017r. co do sposobu wyceny poz. 264 Przedmiaru rob6t w powigzaniu z argumentacjg
zamawiajgcego, tworzg nowe okolicznosci faktyczne sprawy, ktore nie byly i obiektywnie nie
mogly by¢ przedmiotem zarzutu, a w Slad za tym wyrokowania w poprzedniej sprawie o
sygn. akt KIO 693/17. Konsorcjum Drogbud nie byto wzywane przez Zamawiajgcego do
zfozenia wyjasnien odno$nie sposobu kalkulacji pozycji 264 Przedmiaru robo6t, a co za tym
idzie wyjasnienia Konsorcjum Drogbud zfozone na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2017 r. byly
pierwszymi wyjasnieniami ztozonymi przez tego wykonawce w omawianym zakresie.
Odwolujgcy nie mogt zas domyslac sie, jakie wyjasnienia ztozyloby Konsorcjum Drogbud,
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gdyby do wyjasnien zostato wezwane i na tej podstawie konstruowac zarzuty odwotania.
Takie podej$cie do zasady koncentracji Srodkéw ochrony prawnej prowadzitoby do
absurdalnych skutkdw, czemu po czesci daje wyraz wyrok Izby w sprawie KIO 693/17
cytowany na wstepie niniejszego odwotania.

Odwolujgcy podniesli, ze w $wietle oswiadczenia ztozonego przez Konsorcjum Drogbud na
rozprawie w dniu 24 kwietnia 2017r., przyja¢ nalezy, ze takze w przypadku POZ. 264
kosztorysu ofertowego mamy do czynienia z tzw. przerzucaniem kosztow. | tak:

W sSwietle wyjasnien zamawiajgcego, poz. 264 Przedmiaru rob6t obejmuije: koszt zakupu 24
cm rury dwudzielnej opisanej w dokumentacji technicznej i jej montaz (czyli wyciecie w
dwoch studniach otworéw o srednicy 110 cm, o ile studnie nie zostang zaprojektowane z
odpowiednimi otworami, i przetozenie przez nie rury sktadajacej sie z dwbch elementow
»Zapinanych” na zasadzie zatrzasku, ewentualne uszczelnienie pianka). Odwotujgcy
podkreslili, ze wszelkie prace ziemne zwigzane z zabudowg studni i wykopem pod
Swiattowody sg ujete w innych pozycjach kosztorysu ofertowego.

Odwolujgcy wskazali, ze cena rynkowa 1 mb rury to 39,90 zt. Cena zaoferowana w pozycji
264 przez konsorcjum Drogbud wynosi 15.778,41 zi, odliczajgc koszty posrednie i zysk od tej
warto$ci mamy cene 14.839,59 kosztow bezposrednich za utozenie - zgodnie z
wyjasnieniami zamawiajgcego i firmy Drogbud - 24 cm rury dwudzielnej w dwoch odcinkach
po 12 cm kazdy, jako przejscie przez $cianke studni. Przyjmujgc, ze rura kosztuje 39,90
zt/mb, jako warto$¢ do rozdysponowania na wykonanie dwoch przejsé przez studnie
pozostaje kwota 14.799,69 zt, co daje 7.399,84 zt za jeden otwoér wywiercony w $ciance
studzienki. Ta cena wydaje sie by¢ absurdalnie wysoka i powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego odno$nie
niedozwolonej praktyki ,przerzucania kosztow”.

Odwolujgcy podkreslili, ze wycenili te poz. na kwote 107.69 zt netto za 1 m, zas Budimex - 39.60 zl netto za 1m przy
cenie Drogbud - 65.743.37 zt netto za 1m.

Odwolujgcy zaznaczyli, ze zamawiajgcy do przedmiaru robét wprowadzit takze nastepujgce pozycje:
Poz. 257 D-01.03.04/01 Budowa stadni kablowych prefabrykowanych rozdzielczych SKR -2
w gruncie kategorii ll.

Poz. 262 D-01.03.04/01 Budowa rurociggu na gteboko$ci 1 m w wykopie wykonanym
koparkami tyzkowymi w gruncie kat. llIl-IV - rury w zwojach -1 rura HDPE 40 mm w rurociggu
(HAWE)
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Poz. 263 D-01.03.04/01 Budowa rurociagu na gtebokosci 1 m w wykopie wykonanym
koparkami tyzkowymi w gruncie kat.lll-IV - rury w zwojach - kazda nast. rura HDPE 40 mm w
rurociggu (HA WE) Krotnos¢ = 3

oraz pozycje dotyczgce Kabli Swiattowodowych:

Poz. 265 D-01.03.04/04 Wycigganie kabla $wiattowodowego z rurociggdéw kablowych

Poz. 266 D-01.03.04/04 W cigganie kabli $wiattowod.do rurociggéw kablowych z rur HDPE
40 mm z

warstwg poslizgowg metodg pneumatyczng strumieniowg - kabel w ode. o dtug. 2 km

Poz. 267 D-01.03.04/04 Reczne wcigganie kabla $wiattowod, do rurociggéw kablowych z rur
HDPE 40

mm z warstwg poslizgowg

Poz. 268 D-01.03.04/04 Montaz zigczy przelotowych na kablach $wiatlowodowych tubowych
utozonych w kanalizacji kablowej /mufa zapinana /I spajany Swiattow.



Poz. 269 D-01.03.04/04 Montaz ztgczy przelotowych na kablach swiattowodowych tubowych

utozonych w kanalizacji kablowej /mufa zapinana/kazdy nast. spajany Swiatiow.

Poz. 270 D-01.03.04/04 Montaz zigczy koncowych kabli $wiatlowodowych tubowych

Iprzetgcznica skrzynkowa /1 spaj. $wiattowod

Poz. 271 D-01.03.04/04 Montaz zigczy koncowych kabli $wiatlowodowych tubowych

Iprzetacznica

skrzynkowa /kazdy nast. spaj. Swiatlowéd

Odwotujgcy podkreslili, ze prace zwigzane z pracami opisanymi w DOZ. 264 Przedmiaru

robot (powigzane technologicznie i funkcjonalnie) majg przypisane wtasne pozycje

Przedmiaru robét. W szczegolnosci zamawiajgcy osobno w DOZ. 268-271 Przedmiaru,

nakazat wykonawcom wycenic¢ prace zwigzane ze spajaniem (spawaniem, tgczeniem mufami) kabli
Swiattowodowych.

W ocenie odwotujgcych, Konsorcjum Drogbud, oswiadczajgc, ze koszty fgczenia kabli

Swiatlowodowych ujelo w pozycji 264 Przedmiaru robot, przyznato, ze koszty, ktére powinno

ujg¢ w pozycji poz. 268-271 Przedmiaru, przerzucito do POZ. 264.

Odwotujgcy zarzucili, ze pogtebiona analiza wyjasnien ceny ziozonych przez Konsorcjum

Drogbud w dniu 8 lutego i 1 marca 2017r. potwierdza, ze zamawiajgcy pobieznie
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zweryfikowat wyjasnienia ztozone przez wykonawce. Dokonana przez niego ocena

wyjasnien - badania oferty miata wiec charakter jedynie formalny. | tak:

a) Poz. 52 i 54 kosztorysu ofertowego wg ST D-02.03.01 c:

Warstwa dolna podbudowy z kruszyw famanych o grubo$ci po zageszczeniu 25 cm Nasyp

zbrojony geomateracem. Geomaterac skladajgcy sie z dwéch warstw kruszywa tamanego

grubosci po 25 cm, przewarstwionego georusztem. U podstawy geomateraca utozono

geowloknine.

Zgodnie z odpowiedzig nr 110 z dnia 04.10.2016 r., pozycja dotyczy warstwy podbudowy z

kruszywa gr. 25 cm. Przedmiar méwi o kruszywie tamanym, przy czym dokumentacja

projektowa doprecyzowuje, ze chodzi tu o kruszywo tamane 0/63 mm.

Konsorcjum Drogbud, wyja$niajgc poz. 54 (pismo z dnia 1 marca 2017r. - kalkulacja w formie

tabelarycznej, oferta Polskie Kruszywa Drogowe s.c. D. B.), wskazato, ze do wykonania tej

pozycji zamierza uzy¢ ,30% kruszywa z zakupu’, tj. kruszywa 0/31,5 mm (cena tego

kruszywa jest przyjeta do wyliczen ceny kosztorysowej; dla tego kruszywa wykonawca ziozyt

deklaracje wtasciwosci uzytkowych) i ,70% kruszyw z kruszarki”.

W ocenie odwotujgcych, wyjasnienia te wskazujg na niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z

trescig s.i.w.z. w zakresie uziarnienia kruszywa (0/31.5 mm zamiast oczekiwanego przez

zamawiajgcego 0/63 mm.

Odwolujgcy stwierdzili, ze zamawiajgcy, w oparciu o tres¢ wyjasnien, powinien rowniez

dopyta¢ konsorcjum Drogbud o to, w ktdrej pozycji wykonawca ten wycenit kruszenie

materiatu z wykopu, a co za tym idzie powinien byt odrzuci¢ oferte Konsorcjum na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., wzglednie wezwa¢ Konsorcjum Drogbud do ztozenia dodatkowych wyjaénien.

b) Koszty transportu kruszywa - poz. 715,54,83,84,85,86 kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy podniesli, iz — jak wynika ze ztozonych wyjasnien (pismo z dnia 8 lutego 2017r.

dot. poz. 715, pismo z dnia 1 marca 2017r. - dot. poz. 54, 83, 84, 85, 86) — Konsorcjum

Drogbud zatozyto zakup dla potrzeb poz. 715, 54, 83, 84, 85, 86 kruszywa z kopalni Grochowa (firma Polskie Kruszywa

Drogowe s.c. D. B.).

Cena kruszywa przyjeta dla potrzeb wyliczenia cen jednostkowych wskazanych pozyciji jest

ceng loco kopalnia Grochowa (vide: oferta handlowa firmy Polskie Kruszywa Drogowe s.c. D.

B. z dnia 11 listopada 2016r.), a co za tym idzie, Konsorcjum powinno bylo w wyliczeniach

cen jednostkowych uwzglednic¢ takze koszt transportu kruszywa na plac budowy. Koszt ten

jest ujety we wskazanych pozycjach w wysokosci 8,94 zt za 1 tone (Mg) kruszywa, przy czym
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koszt ten zostat ustalony przy zatozeniu, ze koszt 1 km transportu wynosi 2,6 zi, a ilo§¢
kilometréw do przejechania to 86.

W ocenie odwotujgcych, odlegtos¢ przyjeta do wyliczenia kosztow transportu jest
nieprawidtowa. Jest to odlegtos¢ miedzy placem budowy a siedzibg sprzedawcy, nie za$
lokalizacjg kopalni. Kopalnia oddalona jest od miejsca wykonywania zamowienia o 140 km (1



km dojazdu do kopalni z drogi krajowej, 136 km drogami krajowymi, 3 km potowa odcinka
obwodnicy). Jest to najkrétsza droga, jakg moze odbywac sie transport cigzarowy, na
wszystkich innych ustawione sg ograniczenia tonazu. Traktujac kalkulacje konsorcjum
Drogbud jako wyjSciowa, oznacza, ze koszt transportu kazdej tony kruszywa jest
niedoszacowany o 5,96 zt:

Przyjete w kalkulacji 86 km x 2,6 z/25Mg=8,94 z#/Mg.

Powinno by¢ przyjete 140 km x 2,6 z#/25Mg= 14,56 zt/Mg.

Réznica (niedoszacowanie) 5,62 zt/Mg plus Kp 5% plus Zysk 1% daje tacznie 5,96 zt/Mg.
Odwolujgcy zaznaczyli, ze na wskazanych pozycjach to niedoszacowanie siega ok. 223 tys.
zh, przy czym ten sam materiat jest wykorzystywany takze do wykonania szeregu innych
pozyciji. Z duzym prawdopodobienstwem mozna zatozyé¢, ze Konsorcjum Drogbud dla
wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego, w ktérych wykorzystuje ten sam materiat, przyjeto
tego samego dostawce i ten sam koszt transportu kruszywa. Niedoszacowanie ceny
ofertowej moze wigc by¢ znacznie wieksze.

Odwolujgcy stwierdzili, Zze poziom tego niedoszacowania jest dla odwotujgcego trudny do
oszacowania, skoro zamawiajgcy w zaden sposoéb nie zweryfikowat wyjasnien ceny
wykonawcy, w tym nie wezwat go do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w tym wyjadnieh
wzgledem innych pozycji kosztorysu ofertowego - pozyciji powigzanych ze wskazanymi pozycjami.
Odwotujgcy zauwazyli, ze oferta handlowa firmy Polskie Kruszywa Drogowe s.c. D. B. z dnia
11 listopada 2016 r. na sprzedaz kruszywa nie obejmuje informacji, czy cena loco kopalnia obejmuje zatadunek materiatu
czy nie, co réwniez nie zostato zweryfikowane przez

zamawiajgcego, a co moze spowodowac dalsze niedoszacowanie kosztow.

W ocenie odwotujgcych, niedoszacowanie kosztéw transportu Swiadczy o zanizeniu kosztow
wykonania zamowienia (nawet o razgco niskiej cenie) oraz o niezgodnosci tresci oferty z
SIWZ, skoro cena ofertowa miata obejmowac wszystkie koszty wykonania zamoéwienia, a
opisane powyzej dziatania Konsorcjum Drogbud $wiadczg takze o tym, ze wykonawca
sktadajac oferte, dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji.
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W odpowiedzi na odwotanie z dnia 19 lipca 2017 roku zamawiajgcy wniost o:
a) oddalenie odwotania w catosci, jako oczywiscie bezzasadnego,
b) ewentualnie, w przypadku uznania, iz odwotanie nie podlega oddaleniu w catosci, o

spoznionych zarzutdbw bez merytorycznego ich rozpoznania, oraz oddalenie
oddalenie pozostatych zarzutéw jako nieuzasadnionych,
c) zasgdzenie od Odwolujgcego zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3.600,00 zt oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkéw, ktére zostang przediozone na posiedzeniu
badz rozprawie);
Zamawiajgcy zauwazyl, iz odwotanie z dnia 4 lipca 2017 roku to drugie odwotanie
odwotujgcego wniesione w ramach niniejszego postepowania, w oparciu o zblizone zarzuty.
Z kolei przed Sagdem Okregowym w Opolu zawista sprawa ze skargi odwotujgcego na
orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej, wydane w niniejszej sprawie. Przedmiotowe
odwotanie stanowi zatem juz 3 Srodek odwotawczy odwotujgcych w niniejszym stanie
faktycznym.
Dnia 28 marca 2017 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu o dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum
Drogbud.
Dnia 7 kwietnia 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 687/17) oraz odwotujgcych (sygn.
akt KIO 693/17).
Odwotujgcy podniést nastepujace zarzuty w odwotaniu z dnia 7 kwietnia 2017 roku:
a) naruszenie art. 8 ust. 3w zw. z ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p., poprzez
automatyczna, niepoprzedzong nalezng analizg okolicznosci faktycznych i stanu prawnego
odmowe ujawnienia informaciji, ktére Konsorcjum Drogbud zastrzegto jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czym zamawiajgcy w znacznym stopniu ogranicza realng mozliwos¢ skorzystania przez odwotujgcych z
przystugujgcych mu na mocy ustawy P.z.p.

Srodkéw prawnych;

b) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez uksztattowanie przez Strabag,
Konsorcjum Drogbud i Skanska cen jednostkowych za wykonanie wskazanych w dalszej



czesci odwotania pozyciji rozliczeniowych w taki sposéb, ze ceny te nie obejmujg wszystkich
kosztéw wykonania prac opisanych, w tych pozycjach oraz ujecie kosztdéw ich wykonania w
innych pozycjach, co jednoczes$nie powoduje, ze ztozenie przez nich ofert stanowito czyn
nieuczciwej konkurenciji, a co za tym idzie zamawiajacy, nie odrzucajac ich ofert, naruszyt
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art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

alternatywnie

c) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
Konsorcjum Drogbud i Skanska, mimo ze tres¢ tych ofert nic odpowiada tresci s.iw.z., w
zakresie w jakim wykonawcy ci zaoferowali wykonanie przedmiotu zaméwienia z materiatéw
niezgodnych z s.i.w.z.;

d) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. oraz art. 89

ust. 1 pkt 8 ustawy P.z.p. w zw. z art. 58 K.c. i art. 14 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Drogbud, Strabag i Skanska, mimo iz wykonawcy
ci celowo zawyzyli koszt wykonania niektorych pozycji kosztorysu ofertowego liczac, iz
rzeczywiste wynagrodzenie otrzymane od zamawiajgcego bedzie wyzsze, co stanowi - jako
czynno$¢ sprzeczna z dobrymi obyczajami - czyn nieuczciwej konkurenciji, wzglednie
powoduje niewazno$¢ ich ofert na podstawie art. 58 § 2 K.c;

e) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 2 w zw. z art. 7 ustawy P.z.p. poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Drogbud w sytuaciji, gdy
wykonawca ztozyt ogolnikowe i lakoniczne wyjasnienia, a tym samym nie wykazat, Ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Drogbud, mimo
ze oferta ta zawiera razaco niskg ceng;

f) naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Drogbud, mimo faktu, ze przystepujgcy jedynie formalnie dopetnit procedury
wyjasniajagcej, a zamawiajgcy nie przeprowadzit pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego, nie obalajgcych domniemania, ze cena oferty jest razgco niska;
g) naruszenie art. 7 P.z.p. poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty podlegajace;j
odrzuceniu.

W odwotaniu z dnia 7 kwietnia 2017 roku odwotujgcy wskazat nastepujace pozycje
kosztorysu ofertowego Konsorcjum Drogbud, ktdre rzekomo zostaly przez niego
niewlasciwie skalkulowane: poz. 51; poz. 52 i 54; poz. 91, poz. 96 oraz poz. 264.

Wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2017 roku Izba uwzglednita odwotanie odwotujgcego z dnia 7
kwietnia 2017 roku jedynie co do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp. W
wyroku Izba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
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dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym odtajnienie informacji ztozonych przez
Konsorcjum Drogbud, ztozonych zamawiajagcemu w wyniku wezwania do udzielenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz nakazata wezwanie Skanska S.A. do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba nie nakazata przy tym
wezwania Konsorcjum Drogbud do udzielenia wyjasnien.

Izba wskazata jednoczesnie, iz ,Majac na uwadze to, ze pozostate zarzuty dotyczace
odrzucenia oferty konsorcjum Drogbud z powodu ztozenia zbyt ogélnikowych i lakonicznych
wyjasnien i niewykazania, ze cena oferty jest ceng realng, zostaty podniesione przez
odwotujgcego jedynie z daleko posunietej ostroznosci procesowej i wskazane w odwotaniu
jako alternatywne wobec zasadniczego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy P.z.p.,
Izba pozostawita je bez rozpoznania. Wobec uwzglednienia zasadniczego zarzutu
dotyczgcego bezpodstawnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, pozostate zrzuty -
zgtoszone jako alternatywne i podniesione jedynie z ostroznosci procesowej — dotyczace
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. przez zaoferowanie przez Drogbud wykonania
zmobwienia z materiatdw niezgodnych z wymaganiami SIWZ oraz nieuprawnionego
przesuniecia kosztow wykonania pozycji 51, 54 i 86 do innych pozyciji kosztorysu, Izba
pozostawita bez rozpoznania.:

Dnia 29 maja 2017 roku za posrednictwem Krajowej Izby Odwotawczej, odwotujgcy wniesli



skarge do Sgdu Okregowego w Opolu na ww. wyrok KIO w zakresie, w jakim KIO oddalita

zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w zakresie poz. 264 kosztorysu ofertowego).

Zamawiajacy po dokonaniu, zgodnie z ww. orzeczeniem KIO, ponownego badania i oceny

ofert, dnia 26 czerwca 2017 roku poinformowat wykonawcow o ponownym wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Drogbud.

Dnia 4 lipca 2017 roku do Krajowej [zby Odwotawczej wptyneto kolejne odwotanie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze — procz samej merytorycznej bezzasadno$ci odwotania —

zamawiajacy wskazat rowniez, iz odwotanie podlega oddaleniu przez wzglad na niespetnienie przestanek formalnych.
Zamawiajgcy stwierdzit, Ze odwotujgcy podnidst w odwotaniu szereg zarzutdéw polegajgcych

na naruszeniu wielu przepiséw P.z.p., jednakze w uzasadnieniu nie odnosi sie konkretnie do

stawianych zarzutéw, a jedynie opisuje ogdlnie zaistniaty stan faktyczny, z

wyszczegodlnieniem poszczegolnych pozycji kosztorysu ofertowego (nie przypisujac jednak

konkretnego zarzutu do wskazywanej pozycji kosztorysowej). Nie sposob zatem

jednoznacznie wywieS¢ z przedmiotowego uzasadnienia, ktora jego cze$¢ odnosi sie do
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konkretnych zarzutow wskazanych w petitum odwotania. Powyzsze w istocie uniemozliwia
zamawiajgcemu odniesienie sie do konkretnych zarzutéw, tym bardziej iz odwotanie zawiera
ich az pie¢. Przez wzglad na tak ogdlnikowe i lakoniczne uzasadnienie, nie odnoszace sie
precyzyjnie do wskazywanych przez odwotujgcego zarzutdéw, zamawiajgcemu trudno jest sie
do nich odnie$¢ i skonstruowac wyczerpujgcg odpowiedz na odwotanie, ktéra w sposob
catkowity bedzie chronita interesy zamawiajgcego. Wydaje sie bowiem, iz uzasadnienie
odwotania dotyczy tak naprawde jednego zarzutu — nieodrzucenia oferty przystepujacego, a
wielo$¢ pozostatych zarzutéw odwotujacego i brak ich szczegétowego uzasadnienia
Swiadczy o braku merytorycznej argumentacji co do kazdego z nich.
Powyzsze, {j. brak uzasadnienia kazdego z zarzucanych zamawiajgcemu czynéw i
rzekomych zaniechan, winno, zdaniem zamawiajgcego skutkowa¢ oddaleniem odwotania,
jako niespetniajgcego wymogow formalnych dla danego $rodka odwotawczego. Majgc
bowiem na uwadze art. 180 ust. 3 ustawy P.z.p. uznac nalezy, iz konieczno$¢ wskazania
okolicznosci faktycznych i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania nalezy rozumie¢
wiadnie jako uzasadnienie kazdego ze stawianych zarzutéw.
Zamawiajacy wskazat, ze stan faktyczny sprawy nie ulegt zmianie. Zamawiajgcy odtajnit
jedynie, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27 kwietnia 2017 roku, wyja$nienia przystepujgcego,
oraz dokonat ponownego badania i oceny ofert. Nie zmienito to jednak poczynionych ustalen
faktycznych i prawnych w niniejszej sprawie.
Ponadto, w ocenie zamawiajacego, istotne w realiach niniejszej sprawy, jak rbwniez w
Swietle uznania czesci zarzutow za spdznione, jest uzasadnienie wyroku Izby z dnia 27
kwietnia 2017 roku, w zakresie, w ktérym Izba pozostawita zarzuty alternatywne odwotujgcego bez rozpoznania.
Zatem, zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy, mogli w odwotaniu powotac jedynie te zarzuty
ewentualne, ktdre Izba pozostawita bez rozpoznania w wyroku z dnia 27 kwietnia 2017 roku, a ktdre dotyczyly wyjadnieh
przystepujacego w zakresie objetym tajemnicg przedsiebiorstwa.
Ponadto, w zwigzku z brakiem uzasadnienia odwotujgcego dla stawianych zarzutéw, zamawiajgcy stwierdzit,

ze zmuszony jest przyjg¢ systematyke wskazywang w uzasadnieniu
odwotania i odnies¢ sie do poszczegdinych pozyciji przedmiarowych, w stosunku do ktérych
zarzuty uzna¢ nalezy za spdznione.
a) Poz. 264 kosztorysu ofertowego
Zamawiajacy stwierdzit, ze z uwagi na takt, iz w zakresie przedmiotowego zarzutu toczy sie
sprawa przed Sgdem Okregowym w Opolu, ze skargi odwotujgcych, to podnoszenie tego
zarzutu uznaé nalezy za niedopuszczalne, skoro sprawa jest nadal w toku.
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Ponadto zamawiajacy stwierdzit, ze w sprawie przedmiotowego zarzutu moze mie¢ réwniez
zastosowanie art 189 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym Izba odrzuca odwotanie,
jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznosci, ktdre byty
przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczacego lego
samego postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut dot. poz. 264 kosztorysu ofertowego, nie zostat w wyroku z



dnia 27 kwietnia 2017 roku uznany przez lzbe za przedwczesny, a Izba odniosta sie do niego
merytorycznie, co zresztg spowodowato wniesienie przez odwotujgcego skargi do sgdu w
niniejszym postepowaniu.
Majgc na uwadze powyzsze, zamawiajacy stoi na stanowisku, iz zarzuty dot. poz. 264
kosztorysu ofertowego winny zosta¢ oddalone bez ich merytorycznego rozpoznania, jako
zarzuty niedopuszczalne, z uwagi na ich rozpoznanie przez lzbe w wyroku z dnia 29 maja
2017 roku.
b) Zarzut dotyczacy zaniechania wezwania do wyjasnien nastepujacych pozycii
kosztorysowych: poz. 91 oraz poz. 715. 54. 83, 84. 85 i 86.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze wzywat przystepujacego do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy P.z.p. tylko do okre$lonych pozyciji i tylko w stosunku do tych pozyciji, zdaniem
zamawiajgcego, odwotujgcy moze podnosi¢ teraz zarzut zaniechania odrzucenia oferty z
uwagi na razgco niskg cene.
Zamawiajgcy wskazat, ze pismem z dnia 3 lutego 2017 roku (znak WP.6021.07.2016 - w
aktach sprawy) zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia nastepujgcych pozycji kosztorysowych: poz. 9, 75,
311, 363 oraz 715.
Z kolei pismem, z dnia 22 lutego 2017 roku (znak WP.6021.07.2016 - w aktach sprawy)
zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do wyjasnienia nastepujgcych pozycji kosztorysowych: 51, 54, 83, 84, 85 oraz 86.
Wszystkie inne pozycje kosztorysu ofertowego nie byly objete wezwaniem do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p.
Zdaniem Zamawiajgcego, stawianie zarzutu zaniechania wezwania w zakresie poz. 91 oraz
poz. 52 kosztorysu ofertowego dopieto teraz uznaé nalezy za sp6znione. Odwotujgcy miat
juz w kwietniu wiedze, o wyjasnienie jakich pozyciji przystepujgcy zostat wezwany i mogt
podnies$¢ ten zarzut juz w pierwszym odwotaniu, jednak tego nie uczynit.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem Krajowej [zby Odwotawczej, zarzuty
spoznione podlegajg oddaleniu bez merytorycznego ich rozpoznania (wyrok z dnia 18 lipca
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2016 roku, sygn. akt KIO 1362/14, wyrok z dnia 29 stycznia 2014 roku, sygn. akt KIO
61/14,).

Zamawiajacy wskazat, ze w niniejszym stanie faktycznym nie mozna zatem méwic¢ o
niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z s.i.w.z., poniewaz oferta przystepujgcego, w
tym ztozone przez niego wyjasnienia, udowodnity, iz przystepujacy zapewni realizacje
zamowienia na odpowiednim poziomie jako$ci, zgodnym z s.i.w.z. Wydaje sie zatem, iz
odwotujacy nieprawidtowo interpretujg pojecie niezgodnosci z s.i.w.z. Nie jest to bowiem
kazde, nawet minimalne odstepstwo od tresci specyfikacii, a jedynie takie odstepstwo, ktore
w konsekwencji spowoduje nienalezytg realizacje przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowym przypadku, po analizie wyjasnien przystepujgcego, zamawiajgcy uznat, iz
zaoferowana cena jest adekwatna do przedmiotu zamdwienia i mozna za nig wykonac
zamowienie na zakladanym przez zamawiajgcego poziomie jakosci.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w wyroku w sprawie KIO 687/17, KIO 693/17 Izba za
niedozwolone uznata przerzucanie kosztéw pomiedzy poszczeg6lnymi, nie powigzanymi ze
sobg pozycjami. W dziataniach przystepujgcego nie mozna sie. dopatrzec takiej praktyki.

c) Art. 90 ust. 2 Pzp

Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz Konsorcjum Drogbud wykazato, ze jego oferta nie
zawiera ceny razgco niskiej.

d) Art. 3ust. 1u.z.nk.

W ocenie zamawiajgcego odwotujgcy nie wskazat na zaden konkretny dobry obyczaj, ktory
mogtby zosta¢ naruszony dziataniem przystepujgcego. Nie sposob zatem, uznac, iz
przystepujacy w jakikolwiek sposob udowodnit naruszenie dobrych obyczajow, czy zasad
uczciwej konkurencji. Powotanie stanowisk doktryny nie moze bowiem o tym przesadzac.
a) poz. 91 kosztorysu ofertowego

Zamawiajacy stoi na stanowisku, iz cena wskazana w poz. 91 kosztorysu ofertowego nie jest ceng razaco niska, jak
rowniez jest zgodna z s.i.w.z.

Sam fakt, iz odwotujgcy wycenili przedmiotowg pozycje w wyzszej wysokosci, anizeli
przystepujacy, zdaniem zamawiajgcego w zaden sposob nie przesgdza o razgco niskiej
cenie za podang pozycje kosztorysowa. Kazdy z wykonawcéw, sktadajgc oferte, przyjmuje
inng, konkurencyjna, metode kalkulacji swojej oferty. W przeciwnym wypadku mielibySmy do
czynienia z ofertami zawierajgcymi doktadnie takg sama wycene. Zas regutg jest, ze w
zamowieniach na roboty budowlane wskazywane przez wykonawcéw ceny zasadniczo



réznig sie od siebie (nawet o kilka miliondw ztotych), co nie uzasadnia jeszcze zarzutu
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razgco niskiej ceny, a $wiadczy jedynie o odmiennym podejsciu przez poszczegolnych
wykonawcow do sporzgdzania wycen.

Zamawiajacy zauwazyt, ze nie wzywat przystepujacego do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny odnosnie poz. 91, zatem ciezar dowodu oraz wykazania iz wskazana przez
przestepujgcego cena przedmiotowej pozyciji jest razgco niska, spoczywa na odwotujgcych.
Odwolujacy z kolei w zaden sposéb nie udowodnili, iz przystepujacy zaoferowat cene razgco
niska. Sam fakt, iz cena odwotujgcych jest wyzsza, nie oznacza, ze przystepujacy
zaoferowat cene razgco niskg, a jedynie nizszg od odwotujgcych. Nie mozna takze
wykluczy¢, ze to odwotujgcy zaoferowali cene razgco wygérowana.

Zamawiajgcy wskazat, ze cena podana w poz. 91 kosztorysu ofertowego przez
przystepujacego nie stanowita najnizszej ceny sposrod wszystkich ziozonych ofert, stanowi
ona 62% Sredniej wartosci dla tej pozycji sposrod wszystkich ofert. Po przeanalizowaniu
przez zamawiajgcego cen zaoferowanych przez innych w przedmiotowym postepowaniu,
stwierdzono, ze cena, jaka zaoferowali odwolujgcy, jest wyzsza od Sredniej ceny uzyskanej
ze wszystkich ofert i stanowi 131% ich wartosci. Powyzsze moze réwniez dowodzic, ze to
cena odwotujgcych zostata oszacowana na razgco wygérowanym poziomie.

Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z pkt. 2.2 STWOIRB [Kruszywo] ,Do wytwarzania
mieszanki betonowej nalezy stosowac kruszywo mineralne naturalne, grys z otoczakéw lub
surowca skalnego, kruszywo z ZPZ/a wielkopiecowego kawatkowego oraz mieszanki tych
kruszyw. Uziarnienie kruszywa wchodzgcego w sktad mieszanki betonowej powinno by¢ tak
dobrane, aby mieszanka ta wykazywata maksymalng szczelno$¢ i urabialnos¢ przy
minimalnym uzyciu cementu i wody. Zamawiajgcy wskazat, ze przystepujgcy posiada wiasng
kruszarke, co pozwala zastosowac¢ kruszywo pochodzgce z budowy oraz przede wszystkim
umozliwia znaczgce obnizenie kosztow, a tym samym mniejszg wycene poz. 91 kosztorysu ofertowego, dot. podbudowy
z betonu cementowego.

Tym samym, w ocenie zamawiajgcego, wskazana przez odwotujgcych argumentacja podnoszona w odwotaniu, jakoby
przystepujacy przenosit koszty zwigzane z przedmiotowag

pozycjg do innych pozycji rozliczeniowych jest: bezzasadna.

poz. 264 kosztorysu ofertowego

Zamawiajacy zatgczyt do odwotania odpowiedZ na skarge z dnia 16 czerwca 2017 roku i
o$wiadczyt, Ze popiera argumentacje tam wskazang w zakresie poz. 264 kosztorysu
ofertowego.

poz. 52 i 54 kosztorysu ofertowego
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Zamawiajacy oSwiadczyt, ze wezwat przystepujgcego do wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny poz. 54 kosztorysu ofertowego. Majgc na uwadze fakt, iz zamawiajgcy nie
wzywat przystepujacego o wyjasnienie w zakresie poz. 52 kosztorysu ofertowego, to
zamawiajacy stoi na stanowisku, iz przedmiotowy zarzut, na obecnym etapie postepowania,
jest spozniony.

Zamawiajacy stwierdzit, ze przedstawionej przez przystepujgcego kalkulacji szczegotowej
wynika, iz wykonawca zatozyt, ze wykona omawiang warstwe dolng podbudowy kruszywa
0/63 mm z 30% kruszywa pochodzacego z zakupu i z 70% z kruszywa pochodzgcego z
kruszenia materiatu z wykopu. Badania geologiczne zatgczone do projektu wykazaty
zaleganie w gruncie skaly litej, ktéra zgodnie z dokumentacjg projektowa i kosztorysem
ofertowym - pozycja 48 musi zosta¢ odspojona i wywieziona na sktadowisko wykonawcy w
ilosci 18 327,98 m3. Przystepujgcy zaprojektuje mieszanke kruszywa 0/63 mm bezposrednio
na placu budowy. Przystepujgcy na wykonanie powyzszej pracy zadeklarowat cene
jednostkowa w kwocie 29,50 zt/m3 (dla poréwnania odwotujacy w kwocie 10,04 zI/m3).
Przystepujacy w wyjasnieniach do pozycji 54 kosztorysu ofertowego przedstawit niezbedny
sprzet do sporzadzenia zakladanej mieszanki kruszyw 0/63 mm, czyli kruszarke (10 dni
roboczych po 8h), przesiewarke - sortownik (10 dni. roboczych) i dodatkowy sprzet
pomocniczy typu tadowarka i samochody ciezarowe. Przy zatoZeniu, Ze do przekruszenia
potrzebna jest ilos¢ 7 365,05 ton mozna stwierdzi¢, w opinii zamawiajgcego, ze przyjete
wydajnosci sg mozliwe do wykonania.



Zamawiajacy stwierdzit, ze majgc na uwadze powyzsze, w zwigzku z faktem posiadania

przez przystepujgcego kruszarki, wykorzysta on kruszywo z budowy, za$ tylko brakujacg

ilos¢ (o ile taka sytuacja w ogdle bedzie miata miejsce) przystepujacy bedzie musiat dokupic.

Przystepujacy bedzie musiat przedstawi¢ do zatwierdzenia zgodnie z procedurg SST do nadzoru budowy wykonang
mieszanke kruszywa 0/63 mm. Mieszanka przed zatwierdzeniem

musi posiada¢ odpowiednie badania laboratoryjne wykonane przez laboratorium drogowe

wykonawcy i nadzoru budowy. Przystepujacy bierze na siebie petne ryzyko i koszty zwigzane z badanem i zatwierdzenie
wykonanej mieszanki z kruszywa 0/63 mm.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze uznat wyjasnienia przystepujgcego za spdjne, logiczne i nic ma

co do nich zadnych zastrzezen.

cl) poz. 71 5, 54. 83, 84. 85. 86 kosztorysu ofertowego

Zamawiajgcy wskazat, ze rozpatrywat wyjasnienia przystepujgcego odno$nie pozyciji

przedmiarowych dot. warstw kruszyw globalnie, a nie na poziomie szczegotowosci

prezentowanym w odwotaniu.
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Istotne znaczenie dla zamawiajgcego miat fakt, iz przystepujgcy zdotat wykazac pochodzenie
mieszania 0/31,5 mm dla wszystkich pozycji — od tego samego producenta. Stanowi to dla
zamawiajgcego wystarczajgce i przekonujgce wykazanie uzyskanej przez przystepujgcego
korzystnej ceny zakupu materiatu.
Odnoszac sie do kwestionowanej przez odwotujgcych zatozonej w kalkulacji odlegtosci,
zamawiajgcy wskazat, iz z przedtozonej kalkulacji oraz wyjasnien wynika transport
dwuetapowy.
W pierwszej kolejnosci transport, pomiedzy kopalnig a placem sktadowym, ktory to transport
zostat wyceniony na poziomie ponad przyjetym w kosztorysowaniu 80 % jako koszty zakupu.
Poziom ten zostat uznany przez zamawiajgcego za realistyczny i co do zasady poprawny
metodologicznie. Zgdanie bardziej szczegstowych wyjasnien w tym zakresie byto zbyteczne
przy znacznych wahaniach cen paliw, wszelkie podane w tym zakresie kwoty stanowig co do
zasady jedynie przyblizong prognoze przysztych wydatkow.
Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy w odwotaniu kwestionuje tylko jedng wartos¢ (ilos¢
kilometréw) i to przy braku wystarczajgcych danych - nie zna bowiem doktadnej lokacji bazy
(placu sktadowego) przystepujgcego. Z kolei zamawiajgcy wziat tutaj pod uwage catosé
wyjasnien przystepujgcego, w tym takze informacje o réwnolegtym prowadzeniu kilku budéw,
co pozwala w szczegdlnosci na optymalizowanie kosztoéw zakupu i transportu
materiatdw na poszczegdlne budowy, nie na poziomie kalkulacji, lecz w trakcie
rzeczywistego zarzgdzania logistyka.
Z kolei drugi etap transportu wskazany w kalkulacji przystepujgcego, to bezposrednie
przewozenie materiatow z ww. placu skladowego na plac budowy, ktére zostato wycenione w
oparciu o stawki godzin wynajmu np. samochodoéw trzyosiowych. Takze w tym zakresie
podane w kalkulacji przystepujacego kwoty zostaly uznane przez zamawiajgcego za niebudzgce watpliwosci co do ich
realnoSci.
Przystepujacy w piSmie z dnia 19 lipca 2017 roku wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezprzedmiotowego.
Przystepujacy wskazal, ze oferta przystepujacego nie jest niezgoda z s.i.w.z. ani nie narusza
art. 3 oraz art. 15 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.
W ocenie przystepujgcego, zarzut Swiadczy o traktowaniu przepiséw o ochronie konkurencji
w catkowitym oderwaniu od specyfiki prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w branzy
budowlanej. Odwotujgcy zupetnie pomija przedmiot zamowienia i skupia sie na
kosztorysowych wyliczeniach poszczegdlnych pozycji o niewielkiej wartosci jednostkowej,
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ktére wobec ztozonosci inwestycji budowlanej w bardzo ograniczonym zakresie wptywajg na
ostateczng cene oferty. Tymczasem Zamawiajgcy, oceniajgc oferte w kontekscie przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy tez przestanki razaco niskiej ceny, kazdorazowo
musi bra¢ pod uwage catos¢ zadania objetego przedmiotem zamédwienia.

Wskazane przez odwotujgcych pozycije kosztorysu, w ktérych — zdaniem odwotujgcych —
przystepujacy dopuscit sie naruszen, stanowig jedynie ok. 3% przedmiotu zamowienia, a
patrzac przez pryzmat poréwnania cen w ofertach odwotujgcych i przystepujgcego, réznica



miedzy nimi w kwestionowanych przez odwotujgcego pozycjach wynosi zaledwie niecate 800
tys. zt, co stanowi ok. 2,3% wartosci przedmiotu zaméwienia.

W ocenie przystepujgcego, niezgodne z istotg zamdwienia na roboty budowlane jest
traktowanie poszczegolnych cen jednostkowych w oderwaniu od catosci oferty, jakby
poszczegdlne prace stanowity niezalezne elementy przedmiotu zamowienia, gdyz w
rzeczywistosci skladajg sie one na uszeregowane w kolejnosci technologicznej wykonania
zestawienie przewidywanych prac koniecznych dla zrealizowania obiektu lub obiektow
budowlanych

Odwolujgcy, w ocenie przystepujgcego, nie udowodnili okolicznosci $wiadczacych o
celowym zlozeniu oferty z zanizong ceng majgcych doprowadzi¢ do wykluczenia
odwotujgcych z rynku zaméwien budowlanych lub ograniczenia jego pozyciji na rynku.
Odwolujgcy nie wykazali, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi za oferowang cene bytaby
przyczyng negatywnego wyniku dziatalnosci kazdego z przedsigbiorcdw dziatajgcych w
okreslonej branzy. Ocena ztozenia oferty z niskg ceng pod katem czynu nieuczciwej
konkurencji wymaga przeanalizowania przestanek utrudniania dostepu do rynku z art. 15 ust.
1 pkt 1 u.z.n.k. Wskazany przepis stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Do stwierdzenia stosowania wskazanego czynu
nieuczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie

zamodwienia publicznego niezbedne staje sie wykazanie: sprzedazy towardéw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia tub $wiadczenia albo ich odsprzedazy ponizej kosztéw
zakupu w wyniku czego dochodzi do utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do
zamoéwienia publicznego, co ma na celu (zmierza do) eliminacji innych przedsiebiorcéw z
rynku. Wskazane powyzej przesiania muszg wystgpi¢ kumulatywnie. Samo ztozenie oferty z
niska ceng lub tez ceng ponizej kosztow wytworzenia nie dowodzi stosowania czynu
nieuczciwej konkurenciji, a w konsekwencji nie uzasadnia odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. Niezbedne bowiem staje sie wykazanie, iz ztozenie oferty z
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ceng niskg lub ceng nierealng miato na celu (zmierzato do) utrudnienia dostepu do rynku
innym wykonawcom.
W ocenie przystepujgcego, odwotujgcy w zaden sposéb nie udowodnili ww. okoliczno$ci w
niniejszym postepowaniu.
Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1i art. 90 ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 4
oraz art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 3ust 1i 15 u.z.n.k, przystepujacy
wskazali wskazag, art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. ustanawia obowigzek zamawiajgcego
zwrocenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz zfozenie dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci sktadowe w
opinii zamawiajgcego, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budzg jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrebnych
przepiséw. Obowigzek zgdania wyjasnien aktualizuje sie w przypadku powziecia przez
zamawiajacego wskazanych watpliwoéci, zatem zwrécenie sie przez zamawiajgcego do
wykonawcy o udzielenie stosownych wyjasnieh oraz dowodéw zalezy, co do zasady, od
oceny oferty przez zamawiajgcego. Zgodnie z najnowszg interpretacjg UZP w zakresie
badania razgco niskiej ceny, dostepng na stronie Urzedu Zaméwien Publicznych: ,, W
zakresie istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te czeSci miaty znaczenie dla catosci
wyceny przedmiotu zamowienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne
czesci zamowienia, ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy
wynagrodzeniu kosztorysowym)".
O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga zamawiajgcy w
odniesieniu do konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materiaty, w szczegdlnosci
wyjasnienia wykonawcy i zatgczone przez niego dokumenty, oceniane w kontekscie
wiasciwosci przedmiotu zamoéwienia bedgcego przedmiotem postepowania. W konsekwenciji, nalezy odrzucic
automatyczne przyjmowanie,

Ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng
razgco niska. Stanowisko to potwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21
czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 175/10) stwierdzajac, ze: ,Dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcdw, nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena



najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to

od efektywno$ci oraz kosztow prowadzenia dziatalno$ci okreslonego podmiotu. Po drugie,

podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te

dwa pojecia nie sg tozsame"

W ocenie przystepujgcego, odwotujgcy nie wykazali, ze kwestionowane w odwotaniu poz.

52, 54, 83, 84, 85, 86, 91, 264, 715 kosztorysu ofertowego stanowig istotne czesci sktadowe
26

ceny oferty. Jak juz zostato wyzej wskazane, zgodnie z kosztorysem ofertowym
przystepujacego, wartoS¢ prac objetych powyzej wskazanymi pozycjami kosztorysu wynosi
1.216.444,02, co przy wartoSci catego zmowienia 33.999.999,99 zt stanowi okoto 3%
warto$ci zamédwienia. Pojedyncze niskie ceny poszczegdinych pozyciji kosztorysu, ktdre nie
stanowig znacznego elementu catosci zmdwienia, nie moga by¢ zatem podstawg do
uznania, iz cena wskazana przez przystepujacego jest razgco niska.

Przystepujacy podniesli, ze takze w ofercie odwotujgcych mozna znalez¢ szereg cen
znacznie nizszych niz te proponowane przez innych wykonawcdw oraz szereg
niekonsekwenciji przy formutowaniu poszczegdinych sktadnikéw cen.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutéw dotyczacych pozycji 91, 52 i 54 w przedmiocie
ich ewentualnej niezgodnosci z tre$cig s.i.w.z i niezasadne w zakresie poz. 264 kosztorysu
ofertowego oraz w zakresie pozycji 52, 54, 715, 83, 84, 85, 86 w przedmiocie zaniechania
rzetelnego wyjasnienia ich wyceny przez zamawiajgcego

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sg uprawnieni do korzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Odnoszac sie do argumentacji zamawiajgcego, iz cze$¢ zarzutdw odwotania nalezy uznaé
za spoznione, |lzba wskazuje, ze nie podziela stanowiska zamawiajgcego w tym zakresie.
Wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2017 roku sygn. akt KIO 687/17, KIO 693/17 Izba nakazata
zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonanie
ponownego badania i oceny ofert, w tym odtajnienie informacji zastrzezonych przez
konsorcjum Drogbud, ztozonych zamawiajgcemu w dniu 8 lutego i 1 marca 2017r.
Wyjasnienia przystepujacego zostaty zatem udostepnione odwotujgcym w wyniku wykonania
tego wyroku, zatem dopiero po zapoznaniu sie z nimi odwotujgcy mogli formutowac¢ zarzuty wzgledem wyjasnien
przystepujacego i ich oceny przez zamawiajacego. Podkreslenia

wymaga, ze zamawiajgcy — w zwigzku z nakazaniem przez Izbe ponownej oceny ofert — byt
uprawniony i zobowigzany do ponownego zbadania wycenionych pozycji i ich wyjasnien i czynnosci te mogt wykonywac
az do ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty i

poinformowaniu o tej czynno$ci wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Dopiero z
momentem poinformowania o wyborze oferty dla odwotujgcych otworzyt sie termin do
zaskarzenia czynnosci i ewentualnych zaniechan zamawiajgcego w tym przedmiocie.

W tym miejscu Izba podkresla, ze w petni popiera stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej
wyrazone w wyroku z dnia 27 kwietnia 2017 roku sygn. akt KIO 687, KIO 693/17.
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Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego pozycji 91 kosztorysu ofertowego, Izba uznata za
konieczne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wszystkich
elementdw sktadajgcych sie na wykonanie robo6t wskazanych w tej pozycji. Konsorcjum
Drogbud wycenito te pozycje na 45,00 zt netto za 1m 2, podczas gdy odwotujgcy wycenili jg
na9500ztzaim2.

Zgodnie z pkt 12.4. s.i.w.z., wykonawca obliczajgc cene oferty musi uwzgledni¢ w
kosztorysie ofertowym wszystkie pozycje przedmiarowe opisane w przedmiarze roboét. Jezeli
w opisie pozycji przedmiaru robét nie uwzgledniono pewnych faz operacyjnych zwigzanych
w wykonaniem robot, to koszty tych faz powinny by¢é uwzglednione przez wykonawce w
cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu ofertowego. Wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadzi¢ zmian do kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy zastrzega prawo
wgladu do kosztorysu szczegdlowego wykonawcy na kazdym etapie postepowania i
realizacji zaméwienia.

Interpretacja wskazanego wyzej postanowienia s.i.w.z. nie pozostawia watpliwosci co do
tego, iz wykonawcy, sporzadzajgc kosztorys ofertowy, winni byli uwzgledni¢ w nim wszystkie



elementy konieczne do wykonania rob6t wskazanych w poszczegélnych pozycjach
kosztorysu, nawet wéwczas, gdy elementy te nie byly wyrazone expressis verbis w opisie
poszczegdlnych pozycji. Elementy te — zgodnie z cytowanym wyzej fragmentem s.i.w.z. —
winny byty by¢é uwzglednione ,w cenach wpisanych w stosownych pozycjach kosztorysu
ofertowego.” W ocenie Izby okreslenie ,stosowne” nie oznacza, ze wszystkie elementy
konieczne do wykonania danej pozycji, muszg by¢ wycenione w tej samej pozycji, lecz mogg by¢ wycenione réwniez w
pozycjach powigzanych z nig technologicznie czy organizacyjnie.
Powyzsze wynika rowniez z wyroku sygn. akt: KIO 687,693/17:
Zdaniem Izby, przy kosztorysowym charakterze wynagrodzenia istotnym jest, aby koszty
prac, w tym koszty zakupu materiatéw, sprzetu, robocizny byty ujete w odpowiednich
adekwatnych dla nich pozycjach kosztorysu ofertowego lub w pozycjach $cisle z nimi zwigzanych. Zwigzanie to moze
mie¢ charakter technologiczny, funkcjonalny etc. Przy
wynagrodzeniu kosztorysowym, ktérego istotg jest rozliczanie prac wg faktycznie
zrealizowanych robét w oparciu o stawki ujete w kosztorysie ofertowym wykonawcy, rzetelna
wycena poszczegolnych pozycji kosztorysowych ma donioste znaczenie.
Izba, oceniajgc materiat dowodowy ztozony w sprawie, uznata, ze przystepujgcy w pozycji 91
nie wycenit kosztow wszystkich rob6t wymaganych dla wykonania czynno$ci wskazanych w
tej pozycji. Odwotujacy ztozyli jako dowdd w sprawie sporzgdzong przez przystepujacego
kalkulacje ceny poz. 91 kosztorysu ofertowego z dnia 24 kwietnia 2017 roku wraz ofertg
wykonawcy i deklaracjami wta$ciwosci uzytkowych. Jak wynika z protokotu rozprawy w
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sprawie KIO 687,693/17, kalkulacja ta byta ztozona przez przystepujgcego podczas
rozpoznawania odwotania o sygn. akt KIO 693/17. Z kalkulacji tej wynika, ze dla czynnosci
wskazanych w pozyciji 91 przystepujgcy uwzglednit jedynie koszt materiatow, j. beton i
zbrojenie. Nie uwzglednit natomiast innych elementéw, w tym kosztéw robocizny, pracy
urzgdzen itp.
Przystepujgcy na rozprawie w dniu 19 lipca 2017 roku potwierdzit, ze ztozyt wskazang
kalkulacije jako dowdd w sprawie KIO 693/17, niemniej jednak stwierdzit, ze byta to kalkulacja
pogladowa. Jednoczesnie ztozyt do akt kolejng kalkulacje, w ktorej wyszczegdlnit takie
pozycje, jak: cement, kruszywo (grys), napowietrzacz, piasek, plastyfikator, siatka
zbrojeniowa, woda, tadowarka, wytwornia i samochody.
Izba, analizujgc tre$¢ obydwu ztozonych kalkulacji, skonstatowata, ze kalkulacje te
zasadniczo réznig sie od siebie. Zawierajg one inne dane i nie wiadomo, na czym miatby
polega¢ pogladowy charakter kalkulacji z dnia 24 kwietnia 2017 roku. Zaréwno do jednej, jak
i do drugiej dotgczono dowody w postaci ofert dostawcdw okreslonych materiatéw i ustug.
Zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy P.z.p., Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodow wedtug
wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.
Izba nie jest zwigzana $cistymi regutami dotyczacymi postepowania dowodowego i dokonuje
jego oceny zgodnie z zasadami logiki i na podstawie doSwiadczenia zyciowego.
Na temat zasady swobodnej oceny dowodow w postepowaniu cywilnym wielokrotnie
wypowiadaty sie sgdy powszechne i Sad Najwyzszy. Stanowiska zawarte w orzeczeniach
saddw, z uwagi na identyczne uregulowanie dotyczgce zasady oceny dowodow w
postepowaniu cywilnym i w postepowaniu odwotawczym, sg adekwatne rowniez w
przypadku oceny materiatu dowodowego przez Krajowg Izbe Odwotawczg. Sad ocenia
wiarygodno$¢ i moc dowodoéw wedtug wiasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu. (...) Tylko w przypadku, gdy brak jest
logiki w wigzaniu wnioskéw z zebranymi dowodami lub gdy wnioskowanie Sgdu wykracza poza schematy logiki formalnej
albo, wbrew zasadom do$wiadczenia

zyciowego, nie
uwzglednia jednoznacznych praktycznych zwigzkéw przyczynowo-skutkowych, to
przeprowadzona przez Sad ocena dowoddéw moze by¢ skutecznie podwazona. Natomiast
jezeli z okreslonego materiatu dowodowego Sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i
zgodne z do$wiadczeniem zyciowym, to ocena Sagdu nie narusza regut swobodnej oceny
dowodoéw (art. 233 § 1 k.p.c.) i musi sie osta¢, cho¢by w réwnym stopniu, na podstawie tego
materiatu dowodowego, dawaly sie wysnu¢ wnioski odmienne (wyrok Sgdu Okregowego w
todzi z dnia 13 marca 2014 roku, sygn. akt: lll Ca 1145/13).
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Wskazujgc na powyzsze, Izba podkresla, iz nie data wiary kalkulacji ztozonej na rozprawie w
dniu 19 lipca 2017 roku. Trudno oprze¢ sie wrazeniu, iz kalkulacja ta zostata sporzgdzona na
potrzeby postepowania odwotawczego, po zapoznaniu sie z treScig podniesionych zarzutow,
tym bardziej, ze nie zawiera ona daty jej sporzadzenia. Przypuszczaé nalezy, iz, gdyby
przystepujacy dysponowat tg kalkulacjg wczesniej, ztozylby jg na rozprawie w dniu 24
kwietnia br.

Jak juz wyzej wskazano, koszty poszczegolnych pozycji powinny byly zosta¢ wycenione
badz w danej pozycji, badz tez w pozycjach powigzanych z nig funkcjonalnie i
metodologicznie. Z dowodow zgromadzonych w sprawie nie sposéb wywies¢, w ktérych
pozycjach zostaty uwzglednione koszty pozycji 91. Dlatego tez Izba nakazata
zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie pozycji 91.
Zamawiajgcy, po otrzymaniu wyjasnien, bedzie mégt ocenic, czy pozycja ta zostata
wyceniona zgodnie z postanowieniami s.i.w.z., w tym —w szczegdlnoéci — z pkt. 12.4 s.i.w.z.
Izba uznata za zasadne zarzuty dotyczace pozycji 52 i 54 kosztorysu ofertowego zakresie
ich ewentualnej niezgodnosci z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia.
Zamawiajgcy w opisat wskazane pozycje jako: ,Warstwa dolna podbudowy z kruszyw
tamanych o grubosci po zageszczeniu 25 cm. Nasyp zbrojony geomateracem. Geomaterac
skiadajacy sie z dwoch warstw kruszywa tamanego grubosci po 25 cm, przewarstwionego
georusztem. U podstawy geomateraca utozono geowtdknine. Dokumentacja projektowa
doprecyzowuije, iz chodzi o warstwe dolng podbudowy z kruszyw tamanych o grubosci po
zageszczeniu 25 cm 0/63 mm.

Przystepujgcy w wyjasnieniach poz. 54 z dnia 1 marca 2017 roku wyjasénit, ze zamierza uzy¢
kruszywa z kruszarki (70%) i kruszywa z zakupu (30%). Do wyjasnien dotgczyt oferte
sprzedazy kruszywa 0-31,5 mm Polskiego Kruszywa Drogowego s.c. D. B. wraz z deklaracjg wtasciwosci uzytkowych.
W tym zakresie odwotujacy zarzucili niezgodnos¢ oferty przystepujgcego z treScig s.i.w.z. poprzez zastosowanie innej
mieszanki niz wymagana w postepowaniu.

Zamawiajgcy na rozprawie w dniu 19 lipca 2017 roku podnosit, ze kruszywo 0/31,5 mm
wchodzi w sktad mieszanki 0/63 mm i ze jego zastosowanie nie jest niezgodne z s.i.w.z.
Zamawiajacy ani przystepujacy na te okoliczno$¢ nie przedstawili jednak zadnego dowodu,
w zwigzku z czym Izba uznata za zasadne nakazanie zamawiajgcemu wyjasnienie
wskazanych pozycji. Jednoczesnie Izba podziela stanowisko odwotujgcych, iz przystepujgcy
winien wyjasnic, czy we wskazanych pozycjach uwzglednit koszt kruszenia kruszywa.
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Izba nie uwzglednita zarzutu pobieznej oceny wyjasnien i zaniechania ponownego wezwania
przystepujacego do ztozenia dodatkowych wyjasnier na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p. w odniesieniu do poz. 52, 54, 715, 83, 84, 85, 86 kosztorysu ofertowego.

Jak wynika ze ztozonych wyjasnien (pismo z dnia 8 lutego 2017r. dot. poz. 715, pismo z dnia
1 marca 2017r. - dot. poz. 54, 83, 84, 85, 86) — Konsorcjum Drogbud zatozyto zakup dla
potrzeb poz. 715, 54, 83, 84, 85, 86 kruszywa z kopalni Grochowa (firma Polskie Kruszywa
Drogowe s.c. D. B.).

Cena kruszywa przyjeta dla potrzeb wyliczenia cen jednostkowych wskazanych pozyciji jest
ceng loco kopalnia Grochowa (vide: oferta handlowa firmy Polskie Kruszywa Drogowe s.c. D.
B. z dnia 11 listopada 2016r.). Przystepujgcy ujat koszt transportu kruszywa na plac budowy
we wskazanych pozycjach w wysokosci 8,94 zt za 1 tone (Mg) kruszywa, przy czym koszt
ten zostat ustalony przy zatozeniu, ze koszt 1 km transportu wynosi 2,6 zt, a ilos¢ kilometrow
do przejechania to 86.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc¢ 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 przepisow,
3) wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czg$ci zamowienia podwykonawcy.

Brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p zostato ustalone ustawg z dnia 22 czerwca 2016
roku o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.
poz. 1020). Od brzmienia obowigzujgcego przed nowelizacjg (art. 90 ust. 1 w brzmieniu
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nadanym nowelizacjg ustawy P.z.p. z dnia 29 sierpnia 2014 r. ustawa o zmianie ustawy
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232) r6zni sie miedzy innymi tym, ze
aktualnie zamawiajgcy jest obowigzany zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien nie tylko w
sytuaciji, gdy cena lub koszt wskazane w ofercie wydajg sie razgco niskie i budzg watpliwosci
zamawiajgcego, ale rowniez wtedy, gdy razgco niskie wydajg sie ich czesci skladowe.
Regulacja zawarta w tym przepisie stanowi generalng zasade wskazujgca na podstawe
wystgpienia przez zamawiajgcego do konkretnego wykonawcy z zgdaniem udzielenia
wyjasnieh co do podejrzenia razgco niskiej ceny lub kosztu. Zamawiajgcy moze wezwac
wykonawce réwniez w kazdej innej sytuacji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a
nawet jedynie ich istotne czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita
lub koszt nie jest nizsza niz szczegdlny ustawowy limit. W zakresie istotnych czesci
zamoéwienia wazne jest, aby te czeSci miaty znaczenie dla cato$ci wyceny przedmiotu
zamoOwienia (przy wynagrodzeniu ryczattowym) albo jesli sg to istotne czeSci zamdwienia,
ktére stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu
kosztorysowym).
W ocenie Izby, odwotujgcy nie wykazat, ze zakwestionowane pozycje sg istotnymi czesciami
sktadowymi ceny oferty w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., na co wskazywata rowniez
Izba w wyroku wydanym w sprawie KIO 687/17, 693/17. Wartos¢ zakwestionowanych
pozyciji stanowi jedynie utamkowg czes¢ procenta ogoéinej ceny kosztorysowej. Odwotujacy
nie podnidst zadnej argumentaciji w celu wykazania istotno$ci wskazanych pozyciji.
Odwolujgcy wobec wskazanych pozyciji podniost rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy P.z.p. poprzez brak witasciwej wyceny. W ocenie |zby argumentacja podniesiona
przez odwotujgcego nie uzasadnia zarzutu niezgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z..
Odwolujgcy podnosit, ze cena nie objeta wszystkich kosztéw wykonania zaméwienia, jednak
argumentowat to w taki sposoéb, ze koszty transportu zostaty wycenione zbyt nisko. Tego rodzaju argumentacja bytaby
wiasciwa dla zarzutu razgco niskiej ceny, ten za$ — jak juz
wskazano wyzej — nie zostat przez Izbe uwzgledniony.
Odnoszac sie do zarzutdéw podniesionych wobec pozycji 264 kosztorysu ofertowego
przystepujacego, |zba ustalita, ze koszt utozenia 24 cm dwudzielnych rur ochronnych z PCW
o Srednicy do 110 mm w wykopie (HAWE) Konsorcjum Drogbud wycenito na 15 778,41 zt
netto (odpowiednio 1 metr utozenia rury kosztuje w ofercie Konsorcjum 65 743,37 zt).
Odwolujgcy wycenili te poz. na kwote 107.69 zt netto za 1 m, za$ Budimex - 39.60 zt netto za
1m.
Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego nadmiernej wyceny i przerzucania kosztow w
zakresie poz. 264 kosztorysu. Nie ulega watpliwosci, iz pozycja ta zostata wyceniona wyzej
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niz zrobili to inni wykonawcy, niemniej jednak ustawa P.z.p. nie przewiduje sankcji dla
wykonawcy za zbyt wysokg cene lub jej cze$¢ skladowa. Odwotujacy nie wykazali, jakie inne
koszty moglyby zosta¢ przerzucone do tej pozyciji. Podnosili, ze przystepujacy zaréwno na
rozprawie w dniu 24 kwietnia 2017 roku, jak w dniu 19 lipca 2017 roku, wskazywalt, ze w
ramach czynnosci niezbednych do wykonania praz wskazanych w pozycji 264 wykona
przeciecie i ponowne potgczenie kabla oraz mufowanie, ktére to czynnosci przewidziane sg
w pozycjach 268-271. Izba przeanalizowata wskazane pozycje w kosztorysie
przystepujacego i stwierdzita, Zze zostaly one wycenione, a odwotujgcy nie zarzucit zanizenia
kosztow w tym zakresie. Wbrew stanowisku odwotujgcego, przystepujacy nie potwierdzit, ze
przerzucit koszty wykonania czynnos$ci z pozycji 268-271 do pozyciji 264. Przystepujacy
stwierdzit, ze — w jego ocenie — czynnosci wskazane w pozycji 264 winny by¢ wykonane
wiasnie w taki sposob, tj. poprzez przeciecie kabla i mufowanie.



W ocenie Izby, skoro przystepujacy przyjat takg technologie wykonania prac z pozyciji 264 i

wycenit to na tak wysokim poziomie, zrobit to na witasne ryzyko. Izba nie dopatrzyta sie w tym

zakresie sprzecznosci oferty przystepujgcego z s.i.w.z., jak rbwniez czynu nieuczciwej

konkurencji. Podkreslenia wymaga, ze warto$¢ prac z pozycji 264 stanowi znikomg czes¢é

ogolnej wartosci zamowienia i jej wycena na poziomie wyzszym w poréwnaniu z ofertami

innych wykonawcdw nie naruszy konkurencji pomiedzy nimi.

Izba nie uwzglednita zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. |zba nie stwierdzita bowiem nieprawidtowo$ci w

wycenie pozycji 91, 52 i 54, lecz uznata, Ze pojawiajg sie tam watpliwosci, ktdre nalezy

wyjasni¢. W tym zakresie zarzut naruszenia uczciwej konkurenciji jest co najmniej

przedwczesny. Pozostate zarzuty zostaty natomiast przez Izbe oddalone, zatem zarzut naruszenia uczciwej konkurencji
w tym zakresie nalezato uzna¢ za nieuzasadniony.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt

1, 8§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w

sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccouevueanensne
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