Sygn. akt KIO 1813/23
WYROK
z dnia 12 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Maksym Smorczewski
Protokolant:Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 26 czerwca 2023 r. przez wykonawce Santex spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Sedziszowie Matopolskim w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Powiatowych w Wieliczce przy udziale
wykonawcy ,Keller - Polska” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim,
zgtaszajgcego przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w czesci, uznajgc za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu Zarzad Drog Powiatowych w Wieliczce:
1.1.uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
1.2.powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ,Keller - Polska” spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych,
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza wykonawce Santex spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Sedziszowie Matopolskim w 2/3 (stownie: dwéch trzecich) czeSci oraz zamawiajgcego Zarzad Drog Powiatowych w
Wieliczce w 1/3 (stownie: jednej trzeciej) czesci i:
3.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez wykonawce Santex spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim wpis od odwotania w wysoko$ci 10 000 zt (stownie:
dziesie¢ tysiecy ziotych) oraz koszty postepowania odwotawczego wykonawcy Santex spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika w
wysokosci 3 600 zt (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych),
3.2.zasgdza od Powiatu Wielickiego na rzecz Santex spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Sedziszowie Matopolskim kwote 4 534 zt (stownie: cztery tysigce piecset trzydziesci cztery ztote) stanowigcg
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (ij. Dz.U.
z 2022 r. poz. 1710 z pézn. zm.) na ninigjszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 1813/23
UZASADNIENIE
W dniu26 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotaniewykonawcy Santex
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sedziszowie Matopolskim (dalej jako ,Odwotujacy’) w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na roboty budowlane pod nazwg ,,Zabezpieczenie i stabilizacja
osuwiska wraz z odbudowg drogi i usunigciem skutkéw w ciggu drogi powiatowej nr 2020K tazany — Niegowi¢ w m.
tazany w km 0+265,65 -0+490,49” (dalej jako ,Postepowanie”) prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzgd Drég
Powiatowych w Wieliczce (dalej jako ,Zamawiajacy”) ,wobec 1) zaniechania odrzucenia oferty Keller Polska sp. z o.0.
(dalej jako ,Keller’) jako: a. niezgodnej z warunkami zamowienia; b. ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji; c. zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny; 2) zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz wybrania oferty Keller.”.
Odwotujgcy zarzucit naruszenie
»1)art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller jako niezgodnej z tre$cig specyfikacji warunkoéw
zamoOwienia w wyniku nieuwzglednienia w poz. 3 d.1. ,Uzbrojenie pali rurg prostokagtng walcowang” wszystkich
wymaganych kosztow, w tym naktadéw robocizny i sprzetu oraz przerzucenie ich do poz. 4 d.1 ,Wypetnienie pali
betonem, zamkniecie, beton C30/37”;
2)art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller, jako oferty ztozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji polegajagcym na niedopuszczalnym manipulowaniu ceng oferty w oparciu o pozycje
kosztorysu oznaczong jako 3 d.1. oraz 4 d.1



3)art. 226 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller jako oferty zawierajgcej btedy w obliczeniu
ceny, wynikajgce z zanizenia wartosci poz. 3 d.1 w kosztorysie.”.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

»1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2.odrzucenia oferty Keller jako niezgodnej z treScig specyfikacji warunkéw zaméwienia, ztozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, tudziez zawierajgcej blgd w obliczeniu ceny;

3.dokonania ponownej oceny ofert z pominieciem oferty Keller”,

a takze o ,zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw

zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na

rozprawie”.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapitwykonawca ,Keller - Polska” spdtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim (dalej jako ,Przystepujacy”). Przystepujgcy wniost
0 oddalenie odwotania w cato$ci.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy Izba ustalita, co nastepuije:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego. Warto§¢ zamoéwienia nie przekracza
progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 23 marca 2023 .
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2023/BZP 00148834/01.

W punkcie 20.1 Specyfikacji Warunkéw Zamowienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ”) okre$lono, ze ,Oferte
sktada sie, pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem zaufanym, lub osobistym, lub w
formie elektronicznej opatrzonej podpisem kwalifikowanym (art. 63 ust 2 Pzp) — Oferte stanowi formularz oferty wraz
z kosztorysem ofertowym - wzor zatgcznik Ai A1 do SWZ'.

W punkcie 26.3 SWZ Zamawiajacy okreslit, ze ,Cena jednostkowa powinna zawiera¢ catkowity koszt wykonania
obmiarowej jednostki elementu, a w szczegoélnosci: - robocizna bezposrednia, - warto§¢ materiatow i wbudowanych
urzadzen wraz z kosztami zakupu i transportu - wartoS¢ pracy sprzetu wraz z kosztami jego sprowadzenia na teren
budowy, przemieszczenia miedzy stanowiskami pracy oraz odwiezienia z terenu budowy. - koszty posrednie
obejmujgce: ptace personelu i kierownika budowy, koszty zarzadu jednostki gospodarczej, koszty urzgdzenia eksploataciji
i likwidacji zaplecza, koszty obstugi geodezyjnej, oznakowania i zabezpieczenia rob6t, wydatki BHP, i Ppoz., naleznoéci
za ustugi obce na rzecz budowy, optaty za dzierzawe placéw, naleznosci za badania i ekspertyzy. - inne koszty:
zwigzane z realizacjg zadania i organizacja terenu budowy, zabezpieczeniem terenu budowy itp. (wykonanie mi. tablicy
informacyjnej) - zysk kalkulacyjny zawierajgcy ewentualne ryzyko wykonawcy z tytutu innych wydatkéw mogacych
wystgpi¢ w okresie gwarancyjnym.”.

Kosztorys ofertowy, ktérego wzér stanowit zatgcznik nr A1 do SWZ, ma tres¢ ,Wykonanie wiasciwych prac w
ramach zadania pn.: ,Zabezpieczenie i stabilizacja osuwiska wraz z odbudowg drogi i usunieciem skutkow w ciggu drogi
powiatowej nr 2020K tazany — Niegowi¢ w m. Lazany w km 0+265,65 -0+490,49” (...)

Lp. Nr spec. Opis Jedn. llos¢ Cena Wartos¢
techn. przedm. jedn.
KONSTRUKCJA OPOROWA

1dA1 M12.02.03 Wiercenia dla pali srednicy 600mm m 980,0000 0,00

2d1 M12.02.03 Wiercenia dla pali srednicy 800mm m 4445,0000 0,00

3d1 M12.02.03 Uzbrojenie pali rurg prostokatng t 565,4450 0,00
walcowang

4dA1 M12.02.03 Wpetnienie pali betonem, zamkniecie, m3 2410,0000 0,00
beton C30/37

5d.1 M12.02.03 Skucie gtowicy pala do projektowanej m2 108,2980 0,00
rzednej do 25cm

6d.1 M12.00.02 Kotwy gruntowe kompletne, pretowe ze stali m 1571,0000 0,00

670/800 z podwdjnym zabezpieczeniem
antykorozyjnym DCP wraz z zacznem
cementowym

7d1 M12.01.06 Zbrojenie konstrukcji betonowych oczepdw kg 34362,0000 0,00
zelbetowych, Zbrojenie o $rednicy do 8 mm

8d.1 M12.01.05 Budowle zelbetowe o objetosci do 1,0 m3, m3 245,6000 0,00
beton C30/37 — oczep pala

9d.1 M12.02.03 Wywéz samochodami samowytadowczymi, m3 2559,4450 0,00
grunt kategorii lll. Odlegto$¢ wg kalkulagji
wykonawcy

10.d.1 M12.02.03 Wikonanie  warstwy wyrdwnawczej z m2 251,5000 0,00
chudego betonu o grubosci 10cm




| Razem dzat: KONSTRUKCJA OPOROWA | | | 0,00 |
C.).

Oferty w Postepowaniu ziozyli Odwolujgcy i Przystepujacy.
Czes¢ oferty Przystepujgcego stanowit dokument zatytutowany ,Kosztorys ofertowy”, o tresci: ,(...)

Nr [ Podstawa | Opis robot [ IJm ] llos¢ | Cenajedn. | Wartos¢ netto
()

9 Element KONSTRUKCJA OPOROWA

9.1 M12.02.03 Wiercenia dla pali Srednicy 600mm m 980,000 330,00 323 400,00

92 M-12.02.03 Wiercenia dla pali Srednicy 800mm m 4 445,000 340,00 1511 300,00

9.3 M-12.02.03 Uzbrojenie pali rurg prostokgtng t 565,445 5720,00 3234 345,40
walcowang

94 M12.02.03 Wypetnienie pali betonem, zamkniecie, m3 2410,00 310,00 747 100,00
beton C30/37

95 M12.02.03 Skucie gtowicy pala do projektowanej m2 108,298 320,00 34 655,36
rzednej do 25 cm

9.6 M12.00.02 Kotwy gruntowe kompletne, pretowe ze stali m 1571,000 560,00 879 760,00
670/800 z podwdjnym zabezpieczeniem
antykorozyjnym DCP wrazzzaczynem
cementowym

9.7 M12.01.06 Zbrojenie konstrukgji betonowych oczepéw kg 34 362,000 715 245 688,30
Zelbetowych, zbrojenie o Srednicydo 8 mm

9.8 M12.01.05 Budowle zelbetowe o objetosci do 1,0 m3, m3 245,600 949,00 233 074,40
beton C30/37 - oczep pala

9.9 M12.02.03 Wyw6z samochodami samowytadowczymi, m3 2 559,445 45,00 115175,03
grunt kategorii lll. Odlegtos¢ wg kalkulacji
wykonawcy

9.10 | M12.02.03 \Wykonanie warstwy wyrownawczej z m2 251,50 49,40 1242410
chudego betonu o grubosci 10cm

W dniu 16 maja 2023 r. Zamawiajacy przekazat Przystepujacemu datowane na ten sam dzien pismo o tresci
»,Na podstawie art. 224 ust 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 Prawo Zamowienh Publicznych, tekst jednolity (Dz.U. z 2022
r., poz. 1710) wzywam do udzielenia wyjasnien dotyczacych czesci sktadowych kosztorysu ofertowego, pozycji ,,3.d.1 tj.
Uzbrojenie pali rurg prostokgtng walcowang" Wyjasnienia powinny wptyng¢ do Zamawiajgcego do dnia 19.05.2023 r. do
godziny 13:00 pod rygorem odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt. 8. Uzasadnienie: Zgodnie z art. 224 ust 1
Zamawiajgcy ma prawo wezwac¢ wykonawce do wyjadnienia razgco niskiej ceny, jezeli czeSci sktadowe wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wedle wiedzy Zamawiajgcego cena jednostkowa kluczowe;j
pozycji kosztorysu wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym prosze o
wskazanie jakie okolicznosci miaty wplyw na niskg cene uzbrojenia pali rurg prostokgtng walcowang w szczeg6lnosci w
zakresie: * kosztow pracy, kidrych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) » wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostawy stali, * kosztéw zwigzanych z przepisami
prawa pracy i zabezpieczeniem spotecznym, wraz z przedstawieniem dowodow potwierdzajacych wskazane
okolicznosci. Ustalenie czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia, bedzie
dokonane w oparciu o ztozone wyjasnienia i dokumenty. Zgodnie z art. 226 ust 1 pkt 8 uPzp zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”.

W dniu 19 maja 2023 r. Przystepujgcy przekazat Zamawiajgcemu datowane na ten sam dzien pismo
zatytutowane ,WYJASNIENIA WYKONAWCY DOTYCZACE CENY OFERTY WRAZ Z ZASTRZEZENIEN TAJE
PRZEDSIEBIORSTWA” (dalej jako ,Wyjasnienia”) o tresci ,W odpowiedzi na wezwanie z 16 maja 2023 roku w zakresi
zlozenia wyjasnien (wraz z zatgczeniem dowodoéw) dotyczgcych ceny oferty, dziatajgc w imieniu Keller Polska,
wyjasniam, jak nizej. W pierwszej kolejnosci Wykonawca podkre$la, ze odnosi sie w swoim pismie gtéwnie do pozycii
kosztorysu 3.d.1 ,Uzbrojenie pali rurg prostokgtng walcowang” oraz pozyciji: :Konstrukcja oporowa”, poniewaz w takim
zakresie Wykonawca zostat wezwany do ztozenia wyjasnien. Gdyby Zamawiajacy oczekiwat szerszych wyjasnien, w
szczegolnosci objasnienia sposobu obliczenia ceny w zakresie innych pozyciji formularza cenowego, uprzejmie prosimy
o informacje w tym zakresie. Podstawowym elementem cenotwérczym dla pozyciji kosztorysu 3.d.1 byt koszt zakupu
materiatu, tj. rur prostokatnych walcowanych. Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zdecydowat sie na
zastosowanie takich rur, co jest rozwigzaniem stosunkowo rzadkim. W konsekwenciji trudno tez méwi¢ o powszechnie
obowigzujgcych stawkach, za jakie moze by¢ dokonany zakup rur prostokgtnych walcowanych, poniewaz bedzie to
produkt podlegajgcy zawsze indywidualnej wycenie. Pewnym punktem odniesienia moze sta¢ sie moze sta¢ sie
oczywiscie cena stali, jednak nalezy pamieta¢, ze w ostatnim czasie podlega ona znaczacym wahaniom, ktére wigzg sie



z normalizacjg cen po okresie pandemii jak i agresji zbrojnej Federacji Rosyjskiej na Ukraine i zwigzanych z nig przerw w
przerw w tancuchach dostaw. W zakresie ceny stali Keller Polska znajdowat w sie w szczegdlnie korzystnej sytuacii
ekonomicznej, a to z przyczyn wskazanych ponizej. Jeden z Jeden z producentow wyrobow ze stali, tji. SALZGITTEF
MANNESMANN STAHLHANDEL od kilku miesiecy podejmowat préby nawigzana wspotpracy z Keller Polska. W zwigz|
z prowadzonymi negocjacjami nt. warunkow szerszej wspotpracy przy jedoczesnej potrzebie wyceny materiatu pracy do
oferty w przedmiotowym Postepowaniu, Keller Polska uzyskat od ww. dostawcy wyjgtkowo preferencyjng referencyjng
wycene rur prostokgtnych walcowanych. W zatgczeniu sktadamy oferte ztozong w toku negocjaciji, a obejmujgca wycene
produktéw niezbednych do zrealizowania zamoéwienia. Jak wynika z tresci oferty treSci oferty zawiera ona koszt samego
materiatu, jak i transportu w miejsce realizacji zaméwienia. W pozycji kosztorysu 3.d.1 Wykonawca dodatkowo
skalkulowat marze na realizacji kontraktu na poziomie 1%. Natomiast dla realizacji zadania opisanego w kosztorysie
ofertowym jako ,Konstrukcja oporowa” konieczne bylo dodatkowo uwzglednienie kosztow, ktdre nie zostaty wprost
wskazane w kosztorysie w pozycji 3.d.1 ,Uzbrojenie pali rurg prostokgtng walcowang™, takich jak: « Koszt sprzetu, *
Koszt robocizny, « Koszt spawania rur, W/w koszty Wykonawca uwzglednit dla catego zadania pn. ,Konstrukcja
oporowa”™ w pozycji 4.d.1. Wypetienie pali betonem. W procesie realizacji przewidzianych robo6t budowlanych trudno
oddzieli¢ pozycje 4.d.1 od pozycji od 1 d.1 do 3.d.1, ktére stanowig element jednego procesu budowlanego,
obejmujgcego wykonanie pali w gruncie, poniewaz jest to de facto jedno zadanie i jeden proces, ktéry nie zostat
podzielony na podzadania w kosztorysie, jaki Zamawiajgcy dotgczyt do oferty, Wykonawca skalkulowat te koszty
w pozycji 4.d.1 ,Wypeienie pali betonem, zamkniecie, beton C30/37”. W tej pozyciji Zamawiajgcy w ocenie Wykonawcy
oczekiwat skalkulowania ceny betonu C30/37, ale rowniez procesu budowlanego wypetnienia pali betonem. Wykonawca
zrozumiat, ze skoro pozycje od 1 d.1 do 4 d.1 dotyczg wykonania pali w gruncie to nie ma znaczenia do ktorej z tych
pozycji zostang przypisane dodatkowe, a niezbedne do wykonania koszty, ktore stanowig jeden tgczny koszt jednego
procesu. W zalgczeniu (zalgcznik nr 2) przedstawiamy tabele potwierdzajaca, ze pozycja 4.d.1 zostala przez
Wykonawce skalkulowana w sposob obejmujgcy koszt zadania, a przez to — jest ona u Wykonawcy drozsza niz w
przypadku pozostalych wykonawcéw. Zatgcznik nr 2 pokazuje rowniez, ze w odniesieniu do zadania Konstrukcja
oporowa poszczegolni wykonawcy skifadajacy oferty zaoferowali rozbiezne (o 30% i wiecej) ceny za poszczegdine
pozycje. Na marginesie, z najdalej idgcej ostroznosci i majgc na uwadze tre§¢ odwotania, jakie zostato ztozone przez
Wykonawce SANTEX sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu, wskazac¢ nalezy, ze nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek
manipulacji poszczegdlnymi pozycjami kosztorysu przez Wykonawce. Zamawiajgcy w dokumentaciji postepowania
przewidziat zastosowanie okreslonego rozwigzania, ktérego elementem sine jest non jest uzbrojenie pali rurg prostokatng
walcowana. Innymi stowy w ramach przewidzianego w dokumentacji Postepowania nie moze mie¢ miejsca sytuacja,
w ktorej Zamawiajacy zleci wykonanie pozycji 1.d.1, 2.d.1, 4.d.1, 5.d.1, 6.d.1, 7.d.1, 8.d.1, 9.d.1, 10.d.1, a nie zleci
realizacji pozycji 3.d.1. Réwniez podkreslenia wymaga, ze zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego opublikowanymi na
etapie skifadania ofert, ewentualne zmiany przedmiotu umowy zostaty dopuszczone "zgodnie z §2 ust 11 wzoru umowy.”,
czyli tylko wtedy, gdy wigza¢ sie bedg z oszczednoscig po Stronie Zamawiajgcego i tylko na zasadzie decyzji
Zamawiajgcego. Nie moze by¢é mowy réwniez o manipulowaniu pozycjami kosztorysu z uwagi na che¢ optymalizaciji
podatkowej, poniewaz wszystkie roboty budowlane objete zadaniem Konstrukcja oporowa objete sg identyczng stawkg
podatku VAT. Dodatkowo wskazujemy, ze Wykonawca przewidziat rowniez w ramach przedmiotowego Postepowania
rezerwe zwigzang z niemozliwymi do przewidzenia na etapie ofertowania wydatkami na poziomie 200.000 zt. Podstawa
obliczenia ceny byta praca zespotu projektowego Keller Polska, wieloletnie do$wiadczenie w realizacji podobnych robét
budowlanych oraz aktualne ceny materiatdbw dostepne wylgcznie dla Wykonawcy. Odnoszac sie catosSciowo do ceny
oferty ztozonej w Postepowaniu przez Keller Polska wskazuje, ze cena ta celowo - majgc na uwadze sytuacje rynkowg i
trudne do przewidzenia przyszte ograniczenia inwestycji publicznych — zaktada stosunkowo niskg marze i wysokg kwote
stanowigcg zabezpieczenie ewentualnych dodatkowych kosztéw. Z catg jednak odpowiedzialnoscig nalezy podkresli¢, ze
realizacja zamdéwienia bedzie dla wykonawcy rentowna i roboty budowlane zostang wykonane z zgodnie z zasadami
sztuki budowlanej i obowigzujgcymi standardami. Jako jedna z najwigkszych i najbardziej doswiadczonych firm
realizujgcych budowlane zwigzane z pracami ziemnymi oraz geotechnicznymi zapewniamy, ze kalkulacja kosztorysu
opracowanego dla celéw sporzgdzenia oferty zostata sporzgdzona rzetelnie, w oparciu nasze doswiadczenia, krajowe
normy oraz dane zewnetrzne okreslajgce wysokos¢ koniecznych do poniesienia kosztéw. O przewadze konkurencyjnej
Keller Polska, ktéra pozwala na pozwala na oferowanie realizacji robét budowlanych na konkurencyjnych warunkach,
przesadzajg: a) fakt zatrudniania pracownikdéw w oparciu 0 umowy o prace na czas nieokreslony, za wynagrodzeniem co
najmniej odpowiadajacym minimalnej stawce godzinowej obowigzujgcej w roku 2023 tj. 23,50 zt. Keller Polska zatrudnia
tacznie 533 pracownikow (dowdd: Zaswiadczenie Dyrektora Personalnego Keller Polska o stanie o stanie zatrudnienia),
dzieki czemu ma mozliwos¢ swobodnego skierowania do realizacji przedmiotowego zaméwienia optymalnej liczby oséb.
Dodatkowo w Keller Polska na state zatrudnione jest 23 spawaczy z czego z czego 5 zostanie oddelegowane do
realizacji zamoéwienia. Powyzsze zasoby, jakimi Wykonawca dysponuje, pozwalajg na uzyskanie przewagi



konkurencyjnej nad mniejszym podmiotem, kidry bedzie musiat korzysta¢ zbedzie musiat korzysta¢ z pomocy
podwykonawcdw lub dopiero poszukiwac pracownikow dla potrzeb realizacji Kontraktu. Biorgc pod uwage fakt, ze zawdd
spawacza zgodnie z raportem Barometr Zawodow, sporzadzonym przez Wojewddzki Urzad Pracy w Krakowie, jest
jednym z najbardziej deficytowych zawoddéw w Polsce. b) fakt zatrudniania specjalistdw posiadajgcych samodzielne
uprawnienia budowlane. Ze uprawnienia budowlane. Z uwagi na to, ze Keller Polska zatrudnia kilkudziesieciu specjalistow
posiadajagcych samodzielne uprawnienia budowlane, koszt zapewnienia osoby posiadajgcej uprawnienia budowlane do
kierowania robotami w specjalnosci konstrukcyjno - budowlanej bez ograniczen jest relatywnie nizszy niz u wykonawcow,
ktérzy muszg takg osobe ,pozyskac” na potrzeby realizacji zamowienia, c) preferencyjne warunki zakupu materiatow
budowlanych. Dzieki oszczednosciom na poziomie 25% od cen ofertowych dostawcy materiatow, mogli§my zaoferowac
konkurencyjng cene e) posiadanie przez Keller Polska specjalistycznego sprzetu potrzebnego do wykonania przedmiotu
zamoOwienia umozliwia poczynienie znaczacych oszczednosci w zakresie kosztow realizacji poszczegodinych robdt, {j.
pozwala. Keller Polska bezkosztowo (ponoszgc wylgcznie koszt amortyzaciji) przekaza¢ do potrzeb realizacii
zamoOwienia minimum 2 spo$rod dostepnych palownic, jakimi dysponuje Keller Polska. Palownice zostaty zakupione
przez Spotke, wiec nie stanowig zrodta dodatkowych kosztow takich jak najem czy koszty kredytu. Dodatkowo uzywanie
minimum 2 palownic w celu przyspieszenia prac pozwoli Wykonawcy na ograniczenie kosztow statych zwigzanych
z realizacjg zamowienia przez skrocenie czasu jego realizacji.”.

W dniu 29 maja 2023 r. Odwolujgcy wnidst odwotanie w Postepowaniu wobec czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, tj. wobec: 1) zaniechania odtajnienia wszystkich fragmentéw wyjasnien udzielonych przez wykonawce
Keller Polska sp. z 0.0. w dniu 19 maja br. odnoszgcych sie do tresci ziozonej oferty; 2) zaniechania odrzucenia oferty
Keller jako zawierajgcej razaco niskg cene; 3) zaniechania odrzucenia oferty Keller jako niezgodnej z warunkami
zamowienia; 4) zaniechania odrzucenia oferty Keller jako ztozonej w ramach czynu nieuczciwej konkurencii; 5)
zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert niepodlegajgcych odrzucenia oraz
wybrania oferty Keller. W odwotaniu tym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: ,1) art. 18 ust. 1i3 PZP w zw.
z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, dalej: ,UZNK” poprzez
nieuzasadnione przyjecie, ze zastrzezone przez Keller fragmenty Wyjasnien RNC, ziozonych w dniu 19 maja br.
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow UZNK i zostaly skutecznie zastrzezone przez tego
wykonawce, podczas gdy Keller nie wykazat, aby informacje te miaty taki charakter, w szczegoélnosci nie przedstawit
dostatecznych dowoddéw potwierdzajgcych przywolywane okolicznosci na potwierdzenie zasadno$ci utajnienia
ztozonych wyjadnien; wzglednie, lecz jedynie w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt. 1 powyzej lub uznania, ze
zarzuty dotyczgce oceny oferty Keller nie sg przedwczesne: 2) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 oraz art. 224
ust. 5 i 6 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller jako oferty z razgco niskg ceng w sytuacji, gdy tresc
udzielonych wyjasnien nie wykazuje, ze zaoferowana cena umozliwia wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zaméwienia i obowigzujagcymi przepisami; 3) art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller jako oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcym na niedopuszczalnym manipulowaniu ceng oferty w oparciu o pozycje kosztorysu oznaczong jako ,3 d.1.
Uzbrojenie pali rurg prostokatng walcowang”; 4) art. 226 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Keller
jako niezgodnej z trescig specyfikacji warunkdéw zamowienia, w wyniku nieuwzglednienia w poz. ,3 d.1. Uzbrojenie pali
rurg prostokatng walcowang” wszystkich wymaganych kosztéw, w tym robocizny i sprzetu.”.

Wyrokiem z dnia 14 czerwca 2023 r. wydanym w postgpowaniu sygn. KIO 1541/23 Izba uwzglednita ww.
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu ,1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, 1.2. odtajnienie wadliwie
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczacych ceny oferty wraz z zatgcznikami, ztozonych
przez wykonawce Keller Sp. z o0.0. z siedzibg w Ozarowie Mazowieckim i udostepnienie ich odwotujgcemu, 1.3.
powtorzenie badania i oceny ofert”. W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku Izba wskazata, ze ,W zwigzku z Zgdaniem
Odwolujacego rozpoznania przez Izbe odwotania w zakresie pozostatych zarzutéw odwotania, tj. zarzutu nr 2, 3 oraz 4,
tylko w wypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt. 1 odwotania lub uznania, ze zarzuty dotyczgce oceny oferty
Przystepujgcego nie sg przedwczesne, wobec uwzglednienia przez Izbe odwotania w zakresie zarzutu nr 1, odwofalnie
w zakresie pozostatych zarzutdéw nie podlegato rozpoznaniu.”.

W dniu 19 czerwca 2023 roku Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu przy uzyciu $rodka komunikacii
elektronicznej datowany na ten sam dzieh dokument o tresci ,,Zabezpieczenie i stabilizacja osuwiska wraz z odbudowg
drogi i usunieciem skutkbw w ciggu drogi powiatowej nr 2020K tazany - Niegowi¢ w m. tazany w km 0+265,65 -
0+490,49" 1. INFORMACJA O WYBORZE NAJKORZYSTNIEJSZEJ OFERTY. Wybrano najkorzystniejszg oferte |
zfozong przez Keller Polska Sp. z o.0., ul. Poznanska 172, 05-850 Ozaréw Mazowiecki, Cena wybranej oferty 9 833
794,98 zt brutto (stownie: dziewie¢ miliondw osiemset trzydziesci trzy tysigce siedemset dziewiecdziesiat cztery ziote
98/100), tj.: 7 994 955,27zt netto (stownie: siedem milionébw dziewietset dziewieédziesiat cztery tysigce dziewiecset
piecdziesiat pie¢ ztotych 27/100) oraz podatek od towaréw i ustug VAT w kwocie 1 838 839,71zt Uzasadnienie wyboru:



Wykonawca spetnia wymagane warunki udziatu w niniejszym postepowaniu. Oferta jest kompletna, wazna i nie podlega

odrzuceniu. Wykonawca ztozyt oferte najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego, oceniang na postawie kryteriow ceny oraz

diugosci okresu gwaranciji i rekojmi za wady. Z przedtozonych dokumentéw wynika, ze Wykonawca posiada wiedze i

doéwiadczenia niezbedne do wykonywania robét stanowigcych przedmiot zaméwienia. 2. INFORMACJA O ZtOZONYC
OFERTACH 1) Przedsigbiorstwo Inzynieryjne "IMB-Podbeskidzie" Spdtka z o0.0., Gorny Bor 31a, 43-430 Skoczéw, 2
REMOST Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Przemysfowa 10, 39-200 Debica, 3) SANTEX Sp. z 0.0., WspdIn
13B, 39-120 Sedziszéw Matopolski 4) Keller Polska Sp. z 0.0., Poznanska 172, 05-850 Ozaréw Mazowiecki, 5)
AARSLEFF Sp. z o. 0., Aleja Wyscigowa 6, 02-681 Warszawa 6) Przedsiebiorstwo Budowlano- Melioracyjne ,TOLOS
P. W. i wspdlnicy Sp.k. ul. Kleszczowska 28, 44-240 Zory 3. STRESZCZENIE OCENY | POROWNANIE ZLOZON'
OFERT:

taczna
Numer Liczba pkt w kryterium Iiczkba
oferty Pkt
Cena (60 pkt) Kryterium dtugo$¢ okresu gwaranciji (40 pkt)
1 53,78 40,00 93,78
2 49,69 40,00 89,69
3 56,66 40,00 96,66
4 60,00 40,00 100,00
5 53,58 40,00 93,58
6 53,35 40,00 93,35

(...)"

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji Postepowania, zatgczonych
do odwotania: pisma z 12 czerwca 2023 r. i pisma z 9 czerwca 2023 r. oraz wyroku Izby w sprawie o sygn. KIO 1541/23.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W Swietle art. 505 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktorym ,Srodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zamowienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy”, Odwotujgcemu przystugiwatlo prawo do wniesienia odwotania. I1zba nie stwierdzita przy tym, aby
zachodzita ktorakolwiek z okre$lonych w art. 528 Pzp okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Niezasadne w ocenie Izby bylo stanowisko Przystepujgcego, iz odwotanie wniesione w niniejszej sprawie
»powinno zostaé odrzucone na podstawie art. 528 pkt. 3 oraz art. 528 pkt. 4 ustawy prawo zamoéwien publicznych, tj. z
powodu wniesienia go po terminie przewidzianym w art. 515 pkt. 2a) ustawy prawo zamoéwien publicznych, a takze
wobec faktu, ze w odwotaniu Santex powoluje sie wytgcznie na okolicznosci znane mu wczesniej i podniesione w
odwotaniu z 29 maja 2023 roku (KIO 1541/23)".

Brak byto podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 528 pkt 4) Pzp, zgodnie z ktérym ,lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotujgcy powotuje sie wylgcznie na te same okolicznoéci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, dotyczgcego tego samego postepowania wniesionego przez
tego samego odwotujgcego’.

Aby dopuszczalne byto odrzucenie odwotania na podstawie tego przepisu zgodnie z dyspozycjg wynikajacej z
niego normy, muszg wystapi¢ wszystkie okoliczno$ci stanowiace hipoteze tej normy, ktérymi sa:
a)odwolujgcy w odwotaniu powotuje sie na te same okolicznosci, ktére byly przedstawiane w innym odwotaniu,
b)odwotujgcy w odwotaniu nie powotuje sie na okolicznosci, ktore nie byly przedstawiane w innym odwotaniu, o ktérym

mowa w pkt a),
c)inne odwotanie, o ktbrym mowa w pkt a), dotyczyto tego samego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
d)inne odwotanie, o ktbrym mowa w pkt a), byto wniesione przez tego samego odwolujacego,
e)okolicznosci, o ktérych mowa w pkt a), byly przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania, o
ktérym mowa w pkt a).

Aczkolwiek niewatpliwie odwofanie wniesione w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 1541/23 bylo
odwotaniem na zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty Przystepujacego w Postepowaniu, a podnoszone w nim przez
Odwotujgcego zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp byly sformutowane identycznie jak
zarzuty naruszenia tych przepisow w niniejszej sprawie, to zarzuty te nie byly rozstrzygane w postepowaniu
odwotawczym o sygn. KIO 1541/23, co jednoznacznie wynika z uzasadnienia wydanego w tym postepowaniu wyroku z
dnia 14 czerwca 2023 r., w ktorym wskazano, iz ,odwotalnie w zakresie pozostatych zarzutéw [tj. w zakresie zarzutéw
naruszenia ,art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 oraz art. 224 ust. 5i 6 PZP”, ,art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP” i ,art. 226
ust. 1 pkt 5 PZP” — przyp. KIO] nie podlegato rozpoznaniu”; w konsekwencji nie byly przedmiotem rozstrzygnigecia w



sprawie odwotania wniesionego w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 1541/23 okolicznosci sktadajgce sie na ww.
zarzuty — co przyznat Przystepujgcy w piSmie z 6 lipca 2023 r.

W sytuacji, gdy Odwotujgcy w odwotaniu powotuje sie na te same okolicznosci, ktore byly przedstawiane w
innym odwotaniu — rozpoznawanym w postepowaniu odwotawczym o sygn. KIO 1541/23 - ale ktore nie byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie owego innego odwotania, art. 528 ust. 4 Pzp nie moze zosta¢ zastosowany w
niniejszej sprawie bez wzgledu na to, dlaczego okolicznosci te nie byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w
sprawie owego innego odwotania.

Odnoszac sie do twierdzenia, ze odwotanie zostato wniesione ,po terminie przewidzianym w art. 515 pkt. 2a)
ustawy prawo zamowien publicznych” nalezy wskazaé, iz w Pzp nie ma przepisu art. 515 pkt 2a). Biorgc pod uwage
tre$¢ catego art. 515 Pzp Izba uznata, ze Przystepujgcy powotuje sie na art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp, kitéry stanowi, ze
Lodwotanie wnosi sie w przypadku zamowien, ktérych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne, w terminie 5 dni od dnia
przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata
przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej”.

W Swietle treSci tego przepisu oczywiste jest, ze dla okreSlenia terminu wniesienia odwotania istotny jest
wytgcznie termin przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe wniesienia odwotania; nie
ma wiec w tym zakresie znaczenia termin ,zapoznania sig” ,z wszystkimi okolicznosciami, ktére stanowig obecnie
uzasadnienie dla odwotania”.

Zdaniem Izby, w zakresie, w jakim odwotanie wniesione w niniejszej sprawie zostato wniesione na zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty Przystepujgcego, za czynno$¢ Zamawiajgcego stanowigcg podstawe wniesienia
przedmiotowego odwotania nalezy uzna¢ wybor oferty najkorzystniejszej - ztozonej przez Przystepujgcego. Majac na
uwadze, ze w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego najkorzystniejszg ofertg moze zosta¢é wybrana
wytgcznie oferta, ktéra nie podlega odrzuceniu, dokonanie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, ziozonej przez
danego wykonawce, oznacza, ze w ocenie zamawiajgcego oferta ta nie podlega odrzuceniu (a tym samym, ze
zamawiajacy jej nie odrzuca i nie odrzuci — chyba ze czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostanie uniewazniona).
Czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, zlozonej przez Przystepujgcego oznaczata zatem, ze Zamawiajgcy nie
dokonuje czynnosci jej odrzucenia.

Nie ulega zas watpliwosci, ze informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej - ztozonej przez Przystepujacego -
zostata przekazana przy uzyciu $rodka komunikacji elektronicznej w pismie zatytutowanym ,Informacja o wyborze
najkorzystniejszej oferty”, co nastgpito 19 czerwca 2023 r.

Koniec okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 2) lit. a) Pzp terminu na wniesienie odwotania, wynoszgcego 5 dni od
dnia przekazania tej informacji, przypadat w sobote 24 czerwca 2023 r., a zatem zgodnie z art. 509 ust. 2 Pzp,
stanowigcym, iz ,jezeli koniec terminu do wykonania czynno$ci przypada na sobote lub dzier ustawowo wolny od pracy,
termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych od pracy”, termin ten uptywat w poniedziatek 26 czerwca 2023
r., w ktérym to dniu odwotanie zostato wniesione do Prezesa Izby.

Wobec powyzszego brak bytlo podstaw do przyjecia, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w Pzp.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazong w pismach
zfozonych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawiong w trakcie rozprawy w dniu 10 lipca 2023 roku, 1zba uznata,
ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czesci.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, zgodnie z ktérym ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia” byt uzasadniony.

Majgc na uwadze tre$¢ oferty Przystepujgcego oraz Wyjasnien Izba uznata za okoliczno$é nie budzgcag
watpliwosci, ze okreSlona w kosztorysie ofertowym skiadajgcym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez
Przystepujagcegow pozycji 3.d.1 ,Uzbrojenie pali rurg prostokatng walcowang” cena jednostkowa nie uwzgledniata
kosztéw sprzetu, robocizny i spawania rur; jak wynika z tresci Wyjasnien, koszty te nie tylko w zakresie ,uzbrojenia pali
rurg prostokgtng walcowang”, ale w zakresie wykonania catego ,zadania opisanego w kosztorysie ofertowym jako
»Konstrukcja oporowa™ zostaty uwzglednione w cenie jednostkowej w pozyciji 4.d.1 ,Wypetnienie pali betonem”.

Kluczowym zagadnieniem dla rozstrzygniecia odwotania bylo to, czy nieuwzglednienie kosztéw sprzetu,
robocizny i spawania rur w cenie jednostkowej w pozycji 3.d.1 kosztorysu ofertowego i uwzglednienie tych kosztow w
cenie jednostkowej w pozycji 4.d.1 tego kosztorysu bylo zgodne z pkt 26.3 SWZ

W Swietle tresci art. 7 pkt 29) Pzp, stosownie do ktérego ,ilekro¢ w niniejszej ustawie jest mowa o warunkach
zamowienia - nalezy przez to rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zaméwienia,
wynikajgce w szczegoélnosci z opisu przedmiotu zamdwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego”
oczywistym jest, ze postanowienie specyfikacji warunkbw zamoéwienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia



publicznego okreslajagce co powinna zawiera¢ cena jednostkowa podana w ofercie wykonawcy stanowi warunek
zamoOwienia w rozumieniu tego przepisu. Nie byto przy tym sporne, ze pkt 26.3 SWZ ma zastosowanie do cen
jednostkowych podawanych w kosztorysie ofertowym sktadajgcym sie na oferte wykonawcy sktadang w Postepowaniu
oraz ze ceny te ,stanowig” tres¢ oferty.

W ocenie Izby z tresci zawartego w tym postanowieniu sformutowania ,cena jednostkowa powinna zawiera¢
catkowity koszt wykonania obmiarowej jednostki elementu, a w szczegdlnosci: - robocizna bezposrednig, - wartos¢
materiatow i wbudowanych urzadzen wraz z kosztami zakupu i transportu - warto$¢ pracy sprzetu wraz z kosztami jego
sprowadzenia na teren budowy, przemieszczenia miedzy stanowiskami pracy oraz odwiezienia z terenu budowy. (...)"
wynika, ze kazda z cen jednostkowych podawanych w kosztorysie ofertowym skifadajgcym sie na oferte wykonawcy
sktadang w Postepowaniu musi uwzglednia¢ wszystkie koszty, ktérych poniesienie jest konieczne w celu wykonania
danych prac (w przeliczeniu na jednostke obmiarowg), w tym koszty robocizny i koszty pracy sprzetu; na marginesie
wytgcznie mozna wskazac, ze kazda z tych cen musi takze uwzgledniac (rzecz jasna w czesci) koszty ogoine (ktérych
poniesienie jest konieczne w celu wykonania zaméwienia, ale nie bedace kosztami ponoszonymi w celu wykonania
poszczegdlnych prac), zysk i podatki (z wytaczeniem podatku od towardw i ustug).

Wobec powyzszego cena jednostkowa okreslona w kosztorysie ofertowym sktadajagcym sie na oferte ztozong w
Postepowaniu przez Przystepujacego w pozycji 3.d.1 ,Uzbrojenie pali rurg prostokgtng walcowang’ musiata uwzglednia¢
- w przeliczeniu na jednostke obmiarowg - koszty robocizny i sprzetu, ktérych poniesienie jest konieczne w celu
wykonania ,,uzbrojenia pali rurg prostokgtng walcowang”.

W konsekwenciji w sytuacji, gdy koszty robocizny i sprzetu, ktérych poniesienie jest konieczne w celu wykonania
»=uzbrojenia pali rurg prostokgtng walcowang” nie byly uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w kosztorysie
ofertowym sktadajgcym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez Przystepujgcego w pozycji 3.d.1, wystepowata
niezgodno$¢ pomiedzy trescig tej oferty a warunkiem zamowienia wynikajgcym z pkt 26.3 SWZ

Izba nie znalazta podstaw do uznania, ze nieuwzglednienie rzeczonych kosztow w cenie jednostkowej
okreslonej w kosztorysie ofertowym skiadajgcym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez Przystepujgcego w pozyciji
3.d.1 i uwzglednienie tych kosztow w cenie jednostkowej okreslonej w tym kosztorysie w pozycji 4.d.1 nie stanowito
niezgodnosci tresci tej oferty z ww. warunkiem zamoéwienia.

Odnoszac sie do powolywanych przez Zamawiajgcego wyrokéw Izby wydanych w postepowaniach sygn. KIO
687/17, sygn. KIO 693/17, sygn. KIO 1379/17 i sygn. KIO 498/20 nalezy wskazac¢, ze ocena, czy tres¢ oferty jest
niezgodna z warunkami zamowienia, jest dokonywana w $wietle warunkédw zaméwienia w danym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. Zatem nawet w sytuacji, gdy tre$¢ oferty w dwoch réznych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego jest identyczna, ocena jej zgodnoSci z warunkami zamowienia moze daé rozny
wynik; o zasadno$ci dokonania identycznej oceny zgodnosci z warunkami zamoéwienia ofert ztozonych w réznych
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ wiec mowa wytgcznie wtedy, gdy warunki zamowienia
w tych postepowaniach sg identyczne. Brak jest zas podstaw do uznania, ze warunki zamdwienia w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego w ktérym zapadty ww. wyroki byty identyczne jak w Postepowaniu, wobec czego
stanowisko Izby wyrazone w uzasadnieniach tych wyrokéw nie moze by¢ uznane za okreslenie sposobu, w jaki nalezy
ocenia¢ zgodnos¢ tresci oferty Przystepujacego z warunkami zaméwienia w Postepowaniu.

Zdaniem Izby powigzanie ze sobg technologicznie czy funkcjonalnie poszczegolnych prac wymienionych we
wzorze kosztorysu ofertowego w czesci ,Konstrukcja oporowa”, w szczegodlnosci ,Uzbrojenie pali rurg prostokgtng
walcowang” i ,Wypelnienie pali betonem” nie moze skutkowa¢ uznaniem, ze nie jest niezgodna z pkt 26.3 SWZ tres¢
oferty, w ktdrej koszty robocizny i sprzetu, ktérych poniesienie jest konieczne w celu wykonania ,uzbrojenia pali rurg
prostokatng walcowang”, nie zostaly uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w kosztorysie ofertowym
sktadajgcym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez Przystepujgcego w pozycji 3.d.1, a zostaly uwzglednione w
cenie jednostkowej okreslonej w tym kosztorysie w pozycji 4.d.1. W $wietle tresci pkt 26.3 SWZ, w ktérym koszty,
ktérych poniesienie jest konieczne w celu wykonania danych prac, sg wymienione rownorzednie z kosztami ogolnymi,
oraz uwzgledniajgc, ze w postanowieniu tym nie jest okreSlone, w jakim zakresie koszty ogdlne powinny byé
uwzglednione w poszczegoéinych cenach jednostkowych okreslonych w kosztorysie ofertowym sktadajacym sie na oferte
zlozong w Postepowaniu, przyjecie takiego stanowiska skutkowatoby koniecznosScig przyjecia, ze zgodne z tym
postanowieniem jest uwzglednienie w danej cenie jednostkowej okreslonej w kosztorysie ofertowym sktadajgcym sie na
oferte ztozong w Postepowaniu nie tylko dowolnych kosztow wykonania prac wymienionych w danej czesci kosztorysu
ofertowego, ale takze kosztow ogdlnych w dowolnym zakresie. Prowadzitoby to do sytuaciji, ze jedna cena jednostkowa
mogtaby uwzglednia¢ catos¢ kosztéw ogolnych (w przeliczeniu na jednostke obmiarowg), co nie zastuguje na aprobate.
W konsekwencji trzeba uzna¢ za niedopuszczalne uwzglednianie w danej cenie jednostkowej jakichkolwiek kosztow
wykonania innych prac niz prace okre$lone w pozyciji kosztorysu, ktérej dotyczy ta cena jednostkowa.

Dodatkowo nalezy wskazac¢, ze w ocenie Izby znajduje uzasadnienia przyjecie, ze nie prowadzi do niezgodnosci



z pkt 26.3 nieuwzglednienie w cenie jednostkowej prac ,Uzbrojenie pali rurg prostokatng walcowang”, okreslonej w
kosztorysie ofertowym sktadajacym sie na oferte zlozong w Postepowaniu przez Przystepujgcego w pozycji 3.d.1,
kosztow robocizny w zakresie pracy spawaczy (spawania rur) i uwzglednienie tych kosztow w cenie jednostkowej prac
»Wypetnienie pali betonem”. Wobec braku podstaw do przyjecia, ze w zakresie ,wypetnienia pali betonem” spawacze
bedg wykonywali jakies czynnosci, nie sposéb uzna¢, ze koszty ich pracy (spawania rur) mogg by¢ uwzglednione w
cenie jednostkowej tych prac, a nie by¢ uwzglednione w cenie jednostkowej prac, ktére bedg oni wykonywali.

Rzeczone powigzanie nie moze wiec prowadzi¢ do takiego rozumienia warunku zamowienia w zakresie tego,
jakie koszty wykonania zamdwienia majg by¢ uwzglednione w cenie jednostkowej, wynikajgcego z pkt 26.3 SWZ, ktory
nie wynika wprost z tre$ci tego postanowienia.

Powotywane przez Odwotujgcego okolicznosci, iz nieuwzglednienie kosztdéw sprzetu, robocizny i spawania rur
w cenie jednostkowej okreslonej w kosztorysie ofertowym sktadajgcym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez
Przystepujgcego w pozycji 3.d.1 i uwzglednienie tych kosztéw w cenie jednostkowej okreslonej w tym kosztorysie w
pozycji 4.d.1 moze spowodowaC szkode po stronie Zamawiajgcego, oraz dotyczgce wplywu takiego dziatania na
wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy w przypadku dokonywania ,,optymalizaciji” (ograniczenia zakresu zamowienia) byly
bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Powstanie obowigzku odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, ktérego naruszenie zarzucono
w odwolaniu, nie jest uzaleznione od tego, czy niezgodno$¢ pomiedzy treScig oferty a warunkami zamowienia moze
spowodowac szkode po stronie zamawiajgcego badz czy bedzie miata wplyw na wysoko$¢ wynagrodzenia wykonawcy.
Bez wzgledu zatem na to, czy taka mozliwo$¢ lub wplyw istnigje, czy nie, w przypadku gdy tre$¢ oferty jest niezgodna z
warunkami zamowienia, przepis ten stosuje sie; zbedne zatem byto czynienie ustalen i rozwazan w tym zakresie.

W tym stanie rzeczy Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5)
Pzp, a zaniechanie dokonania tej czynno$ci stanowito naruszenie tego przepisu.

Naruszenie przez Zamawiajgcego ww. przepisu Pzp miato istotny wplyw na wynik Postepowania, gdyz oferta
Przystepujgcego zostata w nim wybrana jako najkorzystniejsza, co nie mogtoby nastgpi¢, gdyby Zamawiajgcy nie
dopuscit sie tego naruszenia.

Powyzsze uzasadnialo uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp nie byt uzasadniony.

Zgodnie z tym przepisem, ,zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Z tresci odwotania wynika, ze naruszenia tego przepisu Odwolujgcy upatruje w zaniechaniu odrzucenia oferty
Przystepujacego w sytuaciji, gdy jego dziatanie ,wypetniato dyspozycje art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,uznk”). Majac na uwadze, ze przepis ten stanowi, iz ,czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta”, stwierdzenie, ze dziatanie Przystepujgcego stanowito opisany w art. 3 ust. 1 uznk czyn
nieuczciwej konkurencji wymagato ustalenia, ze dziatanie to: 1) bytlo sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, 2)
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odwolujacy podniost, ze dziatanie Przystepujgcego narusza interes ,klienta, tj. Zamawiajgcego”, natomiast nie
wskazat jakichkolwiek okolicznosci faktycznych i prawnych w zakresie sprzecznosci tego dziatania z prawem lub
dobrymi obyczajami, a nawet nie okreslit, czy dziatanie to jest sprzeczne z prawem czy z dobrymi obyczajami, a tym
bardziej, z jakg normg prawng czy dobrym obyczajem jest sprzeczne.

W tym stanie rzeczy nie sposéb bylo dokonywaé ustalen i rozwazan w zakresie rzeczonej sprzecznosci, a w
konsekwenciji stwierdzi¢, ze dziatanie Przystepujacego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji opisany w art. 3 ust. 1
uznk.

Brak zatem bylo podstaw do stwierdzenia, ze oferta Przystepujacego zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk, wobec czego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7)
Pzp.

Nie byt uzasadniony réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp, ktéry stanowi, ze ,zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu”.

Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 stycznia 2023 r. wydanego w
postepowaniu sygn. KIO 35/23 ,z btedem w obliczeniu ceny lub kosztu, o ktérym stanowi art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp mamy
do czynienia wéwczas, gdy doszto do btedu co do prawidlowego ustalenia stanu faktycznego. W odréznieniu od omytki
rachunkowej, ktéra charakteryzuje sie tym, ze wykonawca nieprawidlowo wykona czynnosci arytmetyczne, sktadajgce
sie na obliczenie ceny, btedy w obliczeniu ceny nie nadajg sie do poprawienia, gdyz nie ma jednego sposobu, w jaki



mozna bytoby te btedy poprawi¢. Innymi stowy, jesli mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej wykonawca wskazuje w
swojej ofercie cene za wykonanie przedmiotu zamowienia, kalkulujgc w niej czynnosci, ktére nie sg objete przedmiotem
zamoOwienia, lub tez nie uwzglednia we wskazanej kwocie elementdw, ktore ujgc powinien - to woéwczas wskazana przez
wykonawce cena jest nieprawidtowa, gdyz dotyczy innego stanu faktycznego niz przedmiot postepowania”; w
uzasadnieniu wyroku z dnia 25 listopada 2022 r. wydanego w postepowaniu sygn. KIO 2939/22, Izba stwierdzita za$, ze
»Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu. Dla zastosowania ww. podstawy odrzucenia oferty konieczne jest stwierdzenie, ze doszto do popetnienia przez
wykonawce tego rodzaju btedu, ktory skutkuje tym, iz cena podana w ofercie jest ceng nieprawidiowg. Wymaga to zatem
stwierdzenia, iz odmiennos¢ sposobu obliczenia ceny przez wykonawce skutkowataby tym, iz cena oferty bytaby inna,
gdyby wykonawca $cisle zastosowat sie do sposobu obliczenia ceny wskazanego w specyfikacji warunkdéw zamowienia.
Z btedem w obliczeniu ceny bedziemy mie¢ zatem do czynienia w sytuacji przyjecia przez wykonawce niewfasciwych
danych, wynikajgcych przyktadowo z nieprawidiowego ustalenia stanu faktycznego, bedacych podstawg dokonywanej
kalkulacji w swietle dokumentéw zamoéwienia.”

Nalezy zauwazy¢, ze w zakresie tego zarzutu w odwotaniu niespojnie zostaly przedstawione okolicznosci
faktyczne skladajgce sie na ten zarzut — z jednej strony Odwotujgcy wskazuje, ze blgd w obliczeniu ceny oferty
Odwolujacego wynika ,z zanizenia wartosci poz. 3 d.1 w kosztorysie”, z drugiej zas istnienie takiego btedu wywodzi
z ,przerzucania kosztéw sprzetu i robocizny”, czyli z tego, ze koszty sprzetu i robocizny, ktére powinny zostaé¢
uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w kosztorysie ofertowym skladajagcym sie na oferte zlozong w
Postepowaniu przez Przystepujacego w pozycji 3.d.1 zostaly uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w tym
kosztorysie w pozyciji 4.d.1.

Z twierdzen Odwotujgcego w zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp wynika, ze jako okolicznosc¢
faktyczng stanowigcg zarzut art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp nalezy uzna¢ uwzglednienie w cenie jednostkowej okreslonej w
kosztorysie ofertowym sktadajgcym sie na oferte ztozong w Postepowaniu przez Przystepujgcego w pozycji 4.d.1
kosztow sprzetu i robocizny, ktére powinny zosta¢ uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w tym kosztorysie w
pozyciji 3.d.1.

Nie mozna uzna¢ za trafne twierdzenie Odwotujgcego, iz ,umieszczenie zatem kosztéw z poz. 3 d.1. w poz. 4
d.1. sprawi, ze cena ofertowa Wykonawcy (po przemnozeniu cen z danej rubryki przez odpowiadajgcg im liczbe
jednostek) bedzie zawsze wyzsza, a zatem mniej korzystna dla Zamawiajgcego, niz gdyby koszty zostaly wtasciwie
rozdzielone pomiedzy pozycjami® ani to ,zobrazowania” tego twierdzenia ,na przyktadzie hipotetycznego
i uproszczonego wyliczenia, ze naktady btednie przeniesione przez Keller z poz. 3 d. 1. do poz. 4 d. 1 wynosza np. 10 z{”.
Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze przedmiotowe twierdzenie i wyliczenie opiera sie na zatozeniu, iz koszty, ktore zostaty
uwzglednione w cenie jednostkowej okresSlonej w kosztorysie ofertowym sktadajgcym sie na oferte ztozong
w Postepowaniu przez Przystepujgcego w pozycji 4.d.1 w przeliczeniu na jednostke obmiarowg (ktérg w pozyciji 4.d.1
jest metr szeScienny, przy ilosci wynoszgcej 2410) powinny zosta¢ uwzglednione w cenie jednostkowej okreslonej w tym
kosztorysie w pozycji 3.d.1 w takiej samej wysokosci w przeliczeniu na jednostke obmiarowg (ktérg w pozycji 3.d.1 jest
tona, przy ilosci wynoszacej 565,445). W sytuacji, gdy Przystepujacy wskazywat na niezasadno$¢ takiego zatozenia, a
Odwolujacy nie wykazat jego zasadnosci, nie sposoéb byto uzna¢, ze uwzglednienie kosztéw sprzetu i robocizny w cenie
jednostkowej okresSlonej w kosztorysie ofertowym sktadajgcym sie na oferte zlozong w Postepowaniu przez
Przystepujacego w pozycji 3.d.1 zamiast w cenie jednostkowej okre$lonej w tym kosztorysie w pozycji 4.d.1 miato wptyw
na cene ,calej” oferty Przystepujacego.

Majgc ponadto na uwadze, ze Odwolujacy nie twierdzit, aby cena tej oferty obejmowata czynnosci, ktére nie sg
objete przedmiotem zamdwienia, lub tez nie obejmowata czynnosci, ktére powinna obejmowac, brak byto podstaw do
stwierdzenia, ze oferta Przystepujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny, wobec czego powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10) Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w punkcie 3. wyroku na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp
oraz § 2 ust. 2 pkt 1), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 7 ust. 2 pkt 1), ust. 3 i ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
0 kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie zas do art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 2
pkt 1) ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na roboty
budowlane o wartosci nieprzekraczajgcej progdbw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 10.000 ziotych.
Stosownie do § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego zalicza si¢ wpis oraz
,=uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego (...) w wysoko$ci okreslonej na podstawie rachunkdw lub spisu



kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: (...) b) wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak
nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3600 ziotych (...)". § 7 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzadzenia stanowi, ze ,w przypadku
uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w cato$ci albo w czesci”, zas § 7 ust. 3 ww. rozporzgdzenia, iz
~w przypadku, o ktorym mowa w ust. 2 pkt 1 i 2, |zba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasadzajac odpowiednio od
zamawiajgcego albo uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote,
ktérej wysokos¢ ustali, obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do
liczby zarzutow, ktorych Izba nie uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposob okreslony w pkt 1 lub
znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego wnoszacym sprzeciw”. § 7 ust. 6 ww. rozporzgdzenia stanowi, iz ,koszty rozdzielone stosunkowo
zaokragla sie w gore do petnych ztotych”.

Zgodnie z § 5 pkt 1) ww. rozporzgdzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zaliczono wpis w wysokosci
uiszczonej przez Odwolujgcego, tj. 10.000 ztotych.

Odwolujacy na posiedzeniu i rozprawie byt reprezentowany przez petnomocnika. Jak wynika ze ztozonej do akt
sprawy faktury, koszty postepowania odwotawczego O dwotujgcego obejmujg wynagrodzenie petnomocnika w wysokosci
3.600 ziotych. Stosownie do § 5 pkt 2) lit. b) ww. rozporzadzenia, zgodnie z ktorym do uzasadnionych kosztéw
postepowania odwotawczego Odwolujgcego Izba mogta zaliczy¢ wynagrodzenie i wydatki petnomocnika do kwoty 3.600
Zlotych, do uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Odwotujgcego zaliczono wynagrodzenie peinomocnika
reprezentujgcego Odwotujgcego w wysokosci 3.600 ztotych.

Zwazywszy ze lzba uwzglednita jeden zarzut przedstawiony w odwotaniu, a dwéch nie uwzglednita, koszty
postepowania odwolawczego w zakresie wpisu rozdzielono stosunkowo — w proporcjach 2/3 Odwolujgcy i 1/3
Zamawiajgcy. W konsekwencji zgodnie z § 7 ust. 3 pkt 1) i 2) i ust. 6 ww. rozporzgdzenia zasgdzono od Zamawiajgcego
na rzecz Odwolujgcego kwote stanowigcg sume 1/3 kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania oraz 1/3
uzasadnionych kosztéw postepowania odwotawczego Odwotujgcego, zaokraglong w gore do petnych ztotych.



