Sygn. akt: KIO 2922/23

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Malgorzata Matecka
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu3 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce K. Budownictwo Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zninie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Rogowo

przy udziale wykonawcy DUO-LAB Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Januszkowiezgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania obcigza odwolujacego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10
000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od
odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z
2023 r. poz. 1605, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Sygn. akt: KIO 2922/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Rogowo (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,Przebudowa drogi gminnej nr 130528C relacji Niedzwiady - Szkétki, gmina Rogowo” Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 24 sierpnia 2024 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2023/BZP 00365202/01.

I. W dniu 3 pazdziernika 2023 r. wykonawca K. Budownictwo Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Zninie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

—zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy DUO-LAB Sp. z o.0. z siedzibg w Januszkowie jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia i zawierajgcej razgco niska cene, i w konsekwenciji

—wyboru jak najkorzystniejszej oferty, ktora ofertg najkorzystniejszg nie jest, oraz

—odtajnienia dokumentdw ztozonych w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny ww. oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”:

—art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty DUO-LAB Sp. z 0.0.z
siedzibg w Januszkowie jako niezgodnej z warunkami zaméwienia,

—art. 226 ust. 1 pkt 8, art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp na skutek zaniechania odrzucenia oferty DUO-
LAB Sp. z 0.0. z siedzibg w Januszkowie zawierajgcej razgco niskg cene;

—art. 242 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty, ktéra nie jest najkorzystniejszg w tym postepowaniu,

—art. 18 ust. 1 poprzez ztamanie fundamentalnej zasady jawnosci postepowania.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

—powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert;

—odrzucenia oferty DUO-LAB Sp. z o.0. z siedzibg w Januszkowie,

—powtodrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod niepodlegajacych odrzuceniu ofert ztozonych przez
wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujgcy wskazat m.in. ze wbrew obowigzkowi zawartemu w Specyfikacji warunkéw



zamowienia (dalej: ,SWZ’) wykonawcaDUO-LAB Sp. z o.0. z siedzibg w Januszkowienie ztozyt Zamawiajagcemu

szczego6towego kosztorysu ofertowego. W ramach oferty ziozonej w postepowaniu ww. wykonawca ztozyt kosztorys

podmiotu Dom-Bruk D. P. - Januszkowo 43, 88-400 Znin. Natomiast w tresci ogtoszenia o zaméwieniu Zamawiajgcy nie
przewidziat uzupetniania przedmiotowych srodkéw dowodowych. Odwotujgcy dwukrotnie zwracat sie do Zamawiajgcego o
odtajnienie  wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny ztozonych przez wykonawce DUO-LAB Sp. z o0.0. z siedzibg
w Januszkowie dotyczgcych - w zakresie zawartych w tych wyjasnieniach informacji jawnych. Zamawiajgcy do dnia

Zlozenia odwotania nie udostepnit ww. wyjasnien, czym zdaniem Odwolujgcego ztamat zasade jawnosci postepowan

publicznych. Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stwierdzit, ze cena oferty wykonawcy DUO-LAB Sp. z 0.0. z
siedzibg w Januszkowie jest razgco niska z nastepujacych powodow:

1.zastosowana stawka robocizny w przedstawionym kosztorysie ofertowym jest ponizej najnizszej krajowej - jest
23,97 zt, winna by¢ w 2024 roku /w okresie realizacji zaméwienia/ - 27,70 zt - pierwsze pdlrocze i 28,10 zt - drugie
péirocze,

2.narzuty kosztéw posrednich wskazano 19% - znacznie zanizone, Srednio jest ok 60%,

3.zysk ustanowiono na poziomie 3% stosujgc jednoczesnie 8% upust od catosci — czyli rzeczywisty zysk
obliczeniowy to 5% straty na tym zadaniu.

Odwotujacy wskazat rébwniez, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek bada¢ czesci skladowe
oferty, czego w odniesieniu do oferty wykonawcy DUO-LAB Sp. z 0.0. z siedzibg w Januszkowie nie uczynit. Zdaniem
Odwolujgcego nastepujgce pozycje kosztorysu ofertowego podnoszonego Wykonawcy sg niewykonalne w
zaproponowanej cenie:

,DZ 1.POZ 1.

Stupki iglaste zanizenie ceny rynkowej, ktora opiewa w granicach 750-850 z/m3.

CENA kosztorysowa wynosita — 236,86zt.

Dz 3.POZ 8

Nasiona traw zanizenie ceny rynkowej, ktéra opiewa w granicach 25-30 zi/kg CENA kosztorysowa wynosita 7 zi/kg
Humus zanizenie ilosci - Oferent przyjat btedng grubo$é warstwy humusu tj. 5cm zamiast 10cm.

llos¢ kosztorysowa - 5 cm

DZ 3.POZ 12

Profilowanie podtoza zanizenie ceny rynkowej, ktéra opiewa w granicach 1,25-1,45 z{/m2 przy zatozeniu wykorzystania
zasobdw wiasnych.

Cena kosztorysowa wynosita 1,01 z{/m2

DZ 5. POZ 16

Emulsja zanizony naktad materiatowy - Oferent przyjat btedng ilo§¢ emulsji asfaltowej tj. 0,51 zamiast 0,80 kg/m2
llos¢ kosztorysowa wynosita 0,51 kg/m2

Emulsja zanizenie ceny rynkowej, ktéra opiewa w granicach 2,3-2,5 zi/ km/m2 Cena kosztorysowa 2,0 zt/ km/m2

Skrapiarka samojezdna zanizenie ceny rynkowej, ktéra opiewa w granicach 140-180 zt/m-g przy zatozeniu wykorzystania
zasobow wiasnych.

Cena kosztorysowa wykosi 50 zt/m-g

Dz.5P0OZ 17

Masa asfaltowa warstwa wigzagca — Rynkowa cena mieszanki na warstwe wigzgcg wynosi okoto 311 zi/t
Cena kosztorysowa 280 zi/t

Dz.5P0Z 19

Masa asfaltowa warstwa $cieralna - Rynkowa cena mieszanki na warstwe $cieralng wynosi okofo 369 z#/t
CENA kosztorysowa 335 zt/t

Rozécietacz mas bitumicznych zanizenie ceny rynkowej, kiéra wynosi 250-300 zi/m-g przy zatozeniu wykorzystania
zasobow wiasnych.

Cena kosztorysowa 150 zt/m-g



Dz 6. POZ 20

Brak wliczonych materiatéw:

- Tarcze znakéw - 18 sztuk

Dz 7.POZ 22

Rura ostonowa PVC o srednicy do 50x1,8 zanizenie ceny rynkowej, ktéra opiewa w granicach 38-50 zt/szt
Cena kosztorysowa 20zl/szt

Dz 7.POZ 23

Ttucznie kamienne niesortowane — zanizony naktad materiatowy.

llos¢ kosztorysowa 0,3182 m2”.

Il. Pismem wniesionym w dniu 15 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie.Zamawiajgcy uznat
zarzuty odwotania za niezasadne i wniést o jego oddalenie.

Ill. Przystapienie do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zglosit wykonawca DUO-LAB Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Januszkowie (dalej: ,,Przystepujacy”).

Stanowisko w sprawie Przystepujacy przedstawit w pi$mie wniesionym w dniu 16 pazdziernika 2023 r. Przystepujgcy
uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt XIIl.3.1) SWZ wykonawca zobowigzany byt zlozy¢é wraz z ofertg kosztorys ofertowy —
szczegOtowy. Przystepujacy zlozyt wraz z ofertg kosztorys ofertowy szczegdlowy, jednakze jako wykonawca w
kosztorysie zostat wskazany: Dom-Bruk D. P., Januszkowo 43, 88-400 Znin.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w ktérej kosztorys ofertowy nie zostat w
ogole ztozony. Dokument ten zostat ztozony, jednakze w jego tresci zostat jako wykonawca podany inny podmiot niz
Przystepujacy. Nie budzi jednak watpliwosci, ze kosztorys ten zostat ztozony w ramach oferty Przystepujacego, a nie
podmiotu wskazanego w tresci kosztorysu. Ponadto, jak wynika z informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z
Rejestru przedsigbiorcow KRS Pan P. D. jest wspodinikiem oraz Prezesem Zarzadu spdtki bedacej Przystepujgcym. Jest
zatem wysoce prawdopodobne, Zze nastgpita w tym zakresie omytka. Przede wszystkim jednak nalezy zauwazyc¢, ze
kosztorys ofertowy nie musi by¢ sporzadzony przez samego wykonawce, a o tym, kiéry podmiot jest wykonawcag
sktadajgcym oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia decyduje tre$¢ formularza ofertowego. Majgc na uwadze
powyzsze, zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Izba uznata za niezasadny.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu dokumentdédw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa nalezy wskazag, iz jak wynika z dokumentu pochodzgcego z dokumentacji postepowania, okazanego
przez Zamawiajgcego na rozprawie oraz przestanego jako Srodek dowodowy do akt sprawy przez Przystepujacego
(wykaz wiadomosci z platformy zakupowej), cze$¢ wyjasnien Przystepujgcego dotyczgcych wyliczenia ceny (od str. 2 —
8) zostata Odwotujgcemu przestana. Zaden dowdd przeciwny nie zostat przez Odwotujgcego przedstawiony. Natomiast
wbrew stanowisku Odwolujgcego zamawiajgcy nie sg w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia zobowigzani do
udostepnienia wszystkich dokumentow ztozonych przez wykonawcéw, ale wytgcznie dokumentéw jawnych oraz tych,
ktére zostaty uznane za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Oceny w zakresie skutecznosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokonuje sie na podstawie uzasadnienia przedstawionego przez
wykonawce. Zgodnie bowiem z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5. Jezeli dany wykonawca nie zgadza sie z oceng zamawiajgcego co
do uznania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do dokumentéw ztozonych przez innego
wykonawce, moze na te czynno$é zamawiajgcego wniesé odwotanie do Prezesa Izby. W takim odwotaniu wykonawca ten
winien wykazac, ze inny wykonawca — w ztozonym uzasadnieniu — nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Natomiast w niniejszej sprawie Odwotujacy nie podnioést zadnych zarzutéw wobec
treSci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak i nie podnidst zarzutu nieudostepnienia mu tego
uzasadnienia. W zwigzku z tym postawiony w tym zakresie zarzut naruszenia art. 18 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznata za
niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego jako zawierajgcej razaco niskg



cene nalezy na wstepie wyjasni¢, ze oceny w tym zakresie co do zasady dokonuje sie na podstawie wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny przedstawionych przez wykonawce. Odwolujgcy nie przedstawit zadnych zarzutéw
dotyczacych wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny ziozonych przez Przystepujgcego, mimo ze zostaly mu one
czesciowo udostepnione (. bez zatgcznikdéw), o czym byla mowa powyzej. W odniesieniu do argumentéw
uzasadniajagcych w ocenie Odwolujgcego uznanie ceny oferty Przystepujgcego za razgco niskg nalezy wskazac, co
nastepuje:

Ad. 1) Przystepujacy nie byt obowigzany do uwzglednienia wskazanych przez Odwolujgcego minimalnych stawek
godzinowych w sytuacji, w ktérej na dzien ziozenia oferty stawki te nie zostaty jeszcze opublikowane. Rozporzadzenie
Rady Ministréw z dnia 14 wrzesnia 2023 r. w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci
minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. zostato opublikowane w dniu 15 wrze$nia 2023 r., natomiast termin sktadania ofert
zostat ustalony na dzien 11 wrze$nia 2023 r.

Ad. 2) Twierdzenie o zanizeniu przez Przystgpujacego narzutow kosztow posrednich nie zostato przez Odwotujagcego
udowodnione. Na rozprawie Odwotujgcy wniést o przeprowadzenie dowodu z kosztoryséw innych wykonawcéw - na
potwierdzenie zanizenia kosztdéw posrednich przez Przystgpujacego. Sformutowana teza dowodowa jest biedna,
albowiem zanizenie kosztéw posrednich przez wykonawce stanowi ocene, a nie fakt podlegajgcy udowodnieniu.
Odwotujacy winien byt przedstawi¢ fakty podlegajace udowodnieniu oraz dowody na potwierdzenie tych faktow, na
podstawie ktérych mozliwe bytoby dokonanie oceny co do zanizenia kosztow posrednich przez Przystepujgcego. W
zwigzku z powyzszym, wnioskowany przez Odwotujagcego dowdd nie zostat przeprowadzony, a ww. twierdzenie zostato
uznane za nieudowodnione.

Ad. 3) W ziozonych wyjasnieniach dotyczacych wyliczenia ceny Przystepujacy wykazat zysk z realizacji zamowienia.
Odwotujacy w ogole sie nie odniést do tych wyjasnien, pomimo ze, jak wynika z dowodu z dokumentacji postepowania, ta
cze$¢ wyjasnien zostata mu przekazana.

Jezeli za$ chodzi o kwestionowane przez Odwolujacego pozycje kosztorysu, nalezy przede wszystkim wskazac¢, ze
Odwotujgcy w zaden sposo6b nie wykazal, ze podane tam wartoSci nalezy uzna¢ za istotne czesci skladowe ceny.
Ponadto, podnoszony nierynkowy charakter cen podanych w tych pozycjach przez Przystepujgcego nie zostat przez
Odwotujgcego w zaden sposéb udowodniony. Przyktadowo, Odwotujgcy wskazat: ,Masa asfaltowa warstwa wigzagca —
Rynkowa cena mieszanki na warstwe wigzacg wynosi okoto 311 zl/t Cena kosztorysowa 280 zl/t” — ale na potwierdzenie
podanej przez siebie rynkowej ceny mieszanki nie przedstawit Zzadnych dowodéw. Na rozprawie Odwotujgcy wnidst o
przeprowadzenie dowodu z kosztoryséw ofertowych zawartych w pozostatych ofertach ztozonych w tym postepowaniu -
na potwierdzenie nierealnego charakteru wartosci wskazanych w pozycjach kosztorysu ofertowego Przystepujacego
wymienionych w odwotaniu. Takze w tym przypadku, sformutowana teza dowodowa jest btedna, albowiem nierealny
charakter wartosci podanych w kosztorysie stanowi ocene, a nie fakt podlegajgcy udowodnieniu. Odwotujgcy winien byt
przedstawi¢ fakty podlegajgce udowodnieniu oraz dowody na potwierdzenie tych faktéw, na podstawie ktérych mozliwe
bytoby dokonanie oceny co do nierealnego charakteru wartosci podanych w kosztorysie Przystepujgcego. W zwigzku z
powyzszym, wnioskowany przez Odwotujgcego dowdd nie zostat przeprowadzony, a ww. twierdzenia zostaty uznane za
nieudowodnione. Nawet, gdyby uwzgledni¢ tylko te pozycje, w ktérych Odwotujgcy powoluje sie nie tyle na nierynkowy
charakter cen, co na nieuwzglednienie wymagan zamawiajgcego, to i tak w odniesieniu do tych pozycji Odwotujgcy nie
wykazal, ze mogg one by¢ uznane za istotne czesci skladowe ceny, a ich ewentualne zanizenie powinno skutkowac
uznaniem catkowitej ceny oferty Przystepujacego za razgco niskg. Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8, art. 224 ust. 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp nie podlega uwzglednieniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie art. 553 oraz art. 554 ust. 1
pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie
pierwsze rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.
poz. 2437).

Przewodniczaca:



