Sygn. akt: KIO 135/17

WYROK
z dnia 3 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2017 r. przez wykonawce:
EUROVIAPOLSKA S.A, Bielany Wroctawskie ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Dabrowa Goérnicza,

ul. Graniczna 21 41-300 Dgbrowa Gérnicza,

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budowy Drég ,,DROGOPOL-ZW’ Sp. z 0.0,
ul. Siemianowicka 52d, 40-301 Katowice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: EUROVIAPOLSKA S.A, Bielany
Wroctawskie ul. Szwedzka 5, 55-040 Kobierzyce, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
EUROVIAPOLSKA S.A, Bielany Wroctawskie ul. Szwedzka 5, 55-040
Kobierzyce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Sygn. akt: KIO 135/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Dgbrowa Gornicza, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w przetargu nieograniczonego na wykonanie rob6t budowlanych
pn. ,Kompleksowe przygotowanie terenu inwestycyjnego w Tucznawie: Etap V. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2016/S 176-315755 w dniu 13 wrze$nia 2016 r.

W dniu 10 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu zawiadomienie o
wyniku postepowania. Jako oferte najkorzystniejszg Zamawiajgcy wskazat oferte ztozong
przez Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-2ZW Sp. z o.0. z siedzibg w Katowicach.
Zamawiajacy poinformowat o wykluczeniu z postepowania i odrzuceniu oferty Budimex S.A.
Oferta zlozona przez konsorcjum firm: DROG-BUD Sp. z 0.0. Nowak-Mosty Sp. z o.0.
uzyskata trzecig pozycije.

Wykonawca, EUROVIA POLSKA S.A. z siedzibg w Kobierzycach, wni6st odwotanie
od decyzji Zamawiajgcego o wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktérego
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 oraz pkt 4 Pzp. Odwotujgcy
wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty Konsorcjum DROG-BUD,



ktore przyjeto w ofercie stawki roboczogodziny w wysokosci 10 zt/godzine, co jest sprzeczne
z obowigzujgcymi przepisami, w tym réwniez ustawg Pzp, ktora w art. 90 ust.1 pkt 1,

w zakresie dotyczgcym kalkulacji ceny ofertowej stanowi, iz warto§¢ kosztu pracy przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ 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).

Odwolujgcy wyjasnit, ze w $wietle obowigzujacych w przedmiotowym postepowaniu
kryteriow oceny ofert, w nastepstwie odrzucenia oferty firmy DROGOPOL-ZW Sp. z o.0.,
najkorzystniejszg ofertg jest oferta Odwolujgcego.

Odwolujgcy podnidst, Ze Zamawiajgcy naruszyt w postepowaniu przepisy:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, zobowigzujgcy Zamawiajgcego do przygotowania

i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

z zachowaniem zasady konkurencji, rowne
traktowanie wykonawcoéw wraz

przejrzystosci;

2. art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art.15 ust.1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503

ze zm.), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurenciji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty, ktdéra zawiera razgco niskg cene;

4. art. 7 ust. 3 Pzp, zobowigzujgcy Zamawiajgcego do udzielenia zamowienia

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej - oferty zlozonej przez PBD
DROGOPOL-2ZW Sp. z 0.0;;

odrzucenia oferty PBD DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0.; 2.

powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert; 3.

wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu. 4.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Odwolujgcy wskazat na regulacje prawne, ktore stosownie do art. 31 Pzp,
zobowigzujg zamawiajgcego do opisania przedmiotu zamowienia na roboty budowlane za
pomocg dokumentaciji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych. Podniést, Ze dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia, Zamawiajgcy byt
zobowigzany przekaza¢ wykonawcom aktualng dokumentacje projektowa, w tym projekt
budowlany i ewentualnie projekty wykonawcze. Przedmiar robét miat tylko umozliwic¢
wykonawcom kalkulacje ceny, stanowigc jednoczes$nie podstawe do ustalania naleznego
wynagrodzenia, na podstawie kosztorysow powykonawczych (Rozdz. 23 SIWZ).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia wskazat w pkt. 3.3. ppkt 5 SIWZ, iz ,,Szczegotowy zakres robot okresla projekt
budowlany; projekt wykonawczy, przedmiar robét oraz STWIOR - stanowigce zatgcznik nr 7
do SIWZ- dokumentacja techniczna" oraz przekazat nieaktualng dokumentacje projektowa,
majac peing wiedze i Swiadomos¢, iz znaczaca czes¢ robdt ziemnych, objetych opisem
przedmiotu zamowienia, zostata juz wczesniej wykonana. Nie tytko nie powiadomit
wykonawcéw o tym fakcie, ale starat sie konsekwentnie ten fakt zataic.

Odwolujgcy wskazat, ze przedmiotowe zamowienie stanowi kolejny etap prac
zwigzanych z przygotowaniem terenu inwestycyjnego w Tucznawie. Poprzednie etapy
zostaty zrealizowane w okresie od czerwca 2013 r. do korica pazdziernika 2014 r. Warto$¢
realizowanego uprzednio zamdwienia (warto§¢ zamowienia podstawowego) wynosita
37.165.980,93 PLN. Gmina Dgbrowa Gornicza w okresie od dnia 22 wrzes$nia 2013 r. do 11
lutego 2016 r. udzielita dodatkowo 4 zaméwien uzupetniajgcych wybranemu wykonawcy -
PBD DROGOPOL-2ZW Sp. z 0.0., zawierajgc w trybie z wolnej reki cztery umowy. taczna
warto$¢ zamowien uzupetniajgcych wynosita — 22 634.088,67 PLN. Zakres przedmiotowy
udzielonych zaméwien uzupetiajgcych, wskazany w tresci dwoch ostatnich ogloszen



0 udzieleniu zaméwien uzupetniajacych (z grudnia 2015 r. i z lutego 2016 r.) wskazuje na
,Zwiekszenie ilosci robot ziemnych (wykopy i nasypy) wraz z wycinkg dodatkowych drzew
i krzewow, polega na powtdrzeniu tego samego rodzaju zamowien co zamowienie
podstawowe”.

Majac na uwadze fakt, iz powyzsze zaméwienia uzupetniajgce realizowane byty na
obszarze objetym zakresem przedmiotowego zaméwienia, wykonawcy zainteresowani
udziatem w przetargu podjeli starania, celem wyjasnienia, czy przekazana dokumentacja
opisujgca przedmiot zamowienia jest aktualna. Zwrécili sie z zapytaniami do Zamawiajgcego.
W odpowiedziach na pytania z dnia 7 pazdziernika 2016 r. (odpowiedz 67) dotyczacych tej
kwestii, Zamawiajacy udzielit wymijajgcych wyjasnien, twierdzac tylko, iz: ,Dokumentacja
Projektowa zawiera wszelkie niezbedne informacje do okre$lenia mas ziemnych. Wymaga
Sig zapoznania z rysunkami technicznymi. Kontrakt jest kontraktem obmiarowym
i wkonawca bedzie rozliczany za faktyczne ilosci wykonanych robdt. Dodatkowo patrz
odpowiedZ na pytanie 26." Zamawiajgcy nie podjat zatem nawet préby wyjasnienia
zgtaszanych watpliwosci i nie przekazat bardzo istotnych informacji dotyczacych ilosci,
zakresu i rodzaju robét objetych przedmiotowym zaméwieniem oraz warunkéw ich
wykonania. Po dokonaniu wizji lokalnej, pytanie zostato doprecyzowane i powtornie
skierowane do Zamawiajgcego.

W odpowiedzi z dnia 20 pazdziernika 2016 r. Zamawiajagcy, majgc Swiadomos¢,
iz dotychczas wprowadzat wykonawcow w btad, wskazat, iz ,Celem uszczegdfowienia
i wyjasnienia ilosci robot ziemnych niezbednych do wykonania Zamawiajgcy zatgcza
aktualne rzedne terenu, ktére nalezy przyjac¢ do obliczerr mas ziemnych - zatgcznik nr 1 do
odpowiedzi." Powtarzajgc dalej, w slad za odpowiedzig z dnia 7 pazdziernika 2016 r.,
iz ,Kontrakt jest kontraktem obmiarowym ...," nie dokonujac zadnych zmian w podstawowym
dokumencie - w dokumentacji projektowej oraz nie modyfikujgc przekazanych przedmiaréw.
Potwierdzeniem wykonania takze innych Swiadczen, objetych zakresem zamdowienia byta
odpowiedz na pytanie 2, dotyczace wycinki drzew. W tym zakresie Zamawiajacy, potwierdzit,
iz ,...cze$¢ drzew, ktdre nie wymagaty pozwolenia na wycinke zostato usunigete....
Zamawiajgcy pozostawia w gestii Wykonawcy okreslenie niezbednych do wycinki drzew..”.

O konieczno$ci dokonania zmian w przedmiarach Zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow dopiero w pismie z dnia 25 pazdziernika 2016 r., przesuwajac termin sktadania
ofert do dnia 28 pazdziernika. Przez dwa dni wykonawcy zostali zobowigzani do zmiany
kalkulacji cenowych i dokonania inwentaryzacji drzew do wycinki. Modyfikujgc, na dwa dni
przed terminem sktadania ofert, przedmiary robét ziemnych Zamawiajgcy pomniejszyt
sumaryczny zakres wykonania wykopdw o ok. 95%, wykonania nasypow o ok. 66%

i usuwajgc w catosci roboty polegajgce na wzmocnieniach skarp i nasypow. Przy czym nie
byly to drobne rozbieznosci lub bagatelnie niedoktadnosci. Wykonawca przedstawit w tym
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zakresie zestawienie. Odwotujgcy podniost, ze przekazujgc znaczgco zmodyfikowane
przedmiary, Zamawiajgcy nie przekazat zmodyfikowanej dokumentaciji projektowej, nowych
przekrojow poprzecznych, nowej tabeli rob6t ziemnych, dokumentacji powykonawcze;j,
operatow geodezyjnych itp. Takg dodatkowa i szczegdlowa wiedze, niezbedng zardéwno dla
dokonania rzetelnej kalkulacji ceny, jak i dla okreslenia warunkow realizacji, posiadat - dzieki
skutecznym prébom zatajenia informacji przez Zamawiajgcego - tylko wybrany wykonawca.

W nastepstwie zapoznania sie Odwotujgcego w dniu 28 grudnia 2016 r. w siedzibie
Zamawiajacego, z dokumentacjg dotyczgca udzielonych uprzednio firmie DROGOPOL-ZW
zamowien uzupetniajgcych, bezspornym jest fakt, iz juz w dniu wszczecia postepowania
Zamawiajacy posiadat dokumentacje opisujgcy faktycznie juz wykonane ilosci i zakresy
robot, w tym geodezyjng inwentaryzacje powykonawczg oraz bilanse robo6t ziemnych, ktore
ujgt w zakresie przedmiotowego zamowienia, a informacje o tych okolicznosciach
skrupulatnie starat sie ukry¢ przed wykonawcami.

Brak jednoznacznych odpowiedzi udzielonych w dniach 7 i 20 pazdziernika 2016 .
wskazuje, iz w tym zakresie Zamawiajgcy dokonywat swoje czynnosci ze $wiadomym
zamiarem wprowadzenia wykonawcow w biad, kreujgc okolicznosci preferujgce jednego
wykonawce.

To, ze nie sg to bagatelne zakresy robot, wskazuje ich warto§¢, oszacowana na
podstawie ceny jednostkowej wykonawcy DROGOPOL-ZW, zaakceptowanej przez
Zamawiajgcego w IV zaméwieniu uzupetniajgcym, w wysokosci ok. 8.000.000 zt. Przy czym,



informacji dotyczacej warunkéw gruntowych, Zamawiajacy nie przekazat wykonawcom wraz
ze specyfikacjg, ale dopiero w odpowiedzi na pytania z dnia 7 pazdziernika 2016 r.,
udostepniajgc ,OPINIE GEOTECHNICZNA’ dotyczacg zamowien uzupetniajgcych wykonang
w grudniu 2015 r, przez Przedsiebiorstwo Geologiczno-Konsultingowe ,GEO- METRUM’

z Dabrowy Gorniczej na zlecenie firmy DROGOPOL-ZW Sp. z o.0.

Powyzsze okolicznosci dowodzg, zdaniem Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy
przygotowat i przeprowadzit postepowanie z razgcym naruszeniem art. 7 ust.1 Pzp - zasady
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcédw oraz zasady
przejrzysto$ci, ktdra ma na celu zagwarantowanie zachowania wymaganych regut
postepowania. Wyktadnie tego pojecia mozna odnalez¢ np. w wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie C- 42/13 (Cartiera dellAdda).

Z jednej strony zasada rownego traktowania wymaga, by wszyscy oferenci mieli takie same
szanse przy formutowaniu ofert, z czego wynika wymég by oferty wszystkich oferentow
poddane byty tym samym warunkom. Z drugiej strony obowigzek przejrzysto$ci ma na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajacej. Wymaga on, by wszystkie warunki i zasady postepowania w sprawie
udzielenia zamdwienia byty okre$lone w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny

w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w specyfikacji warunkéw zamowienia, tak aby, po pierwsze,
pozwoli¢ wszystkim rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyklg staranno$¢ oferentom
na zrozumienie ich doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po
drugie, by umozliwi¢ instytucji zamawiajgcej rzeczywistg weryfikacje, czy oferty ztozone
przez oferentéw odpowiadajg kryteriom wyznaczonym dla danego zamdwienia. Obowigzek
przejrzystosci, ktory jest dopetnieniem powyzszej zasady, ma zasadniczo na celu
zagwarantowanie braku ryzyka faworyzowania i arbitralnego traktowania niektérych
oferentow lub ofert przez instytucje zamawiajgcg (zob. podobnie wyroki: Komisja/CAS
Succhi di Frutta, EU:C:2004:236, pkt 111; Cartiera delFAdda, EU:C:2014:2345, pkt 44).
Konflikt intereséw obejmuje ryzyko, ze publiczna instytucja zamawiajgca zacznie sie
kierowa¢ wzgledami niezwigzanymi z danym zaméwieniem i ze bedzie sprzyja¢ przez sam
ten fakt danemu oferentowi. Taki konflikt intereséw moze zatem stanowi¢ naruszenie art. 2
dyrektywy 2004/18. TS UE odniost sie w taki sam sposéb do zasady rownego traktowania
i obowigzku przejrzystosci takze w ,polskim" wyroku z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-
324/16 (motyw 61 wyroku).

W okoliczno$ciach tej sprawy, dokonujac oceny naruszenia zasady réwnego
traktowania oraz obowigzku przejrzystosci, nalezy uwzglednic, iz:
- nie wszyscy wykonawcy mieli takie same szanse przy formutowaniu swych ofert,
- warunki i zasady postepowania w sprawie udzielenia zamowienia nie byty okreslone
w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny,
- nie wszyscy wykonawcy zostali ,rozsgdnie poinformowani” o wszystkich warunkach
realizacji zamowienia,
- préby wymuszenia na Zamawiajgcym przestrzegania zasad bezwzglednie obowigzujgcych
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia znacznie przekroczyly ,zwyktg starannosc”,
a Swiadome i zamierzone dziatania Zamawiajacego, ktory konsekwentnie dazyt - jak sie
okazato skutecznie - do stworzenia preferencyjnych warunkoéw, faworyzujgcych wybranego
wykonawce, spowodowaty rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie pozostatych
wykonawcow (art.15 ust.1 pkt 3 uznk).

W tak uksztattowanych przez Zamawiajgcego okolicznosciach, ztozenie oferty przez
PBD DROGOPOL-2ZW Sp. z o0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a zwigzku z tym,
oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp

W przedmiotowym postepowaniu zostaly zlozone cztery oferty. Zamawiajgcy wskazat
kwote, jakg zamierza przeznaczyc¢ na realizacje zaméwienia w wysokosci 44.907.011,15
PLN. Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata ustalona w sierpniu 2016 r. na kwote
44.980.880,40 zt, na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzgdzonego przez Mosty

Katowice Sp. z 0.0. Uwzgledniajac warto$¢ podatku od towarow i ustug, kwota ta wynosi -



55.326.482,89 zt.

Przekazujgc wykonawcom przedmiary Zamawiajgcy bazowat na kosztorysie
inwestorskim, ktéry zostat sporzgdzony, zgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. w sprawie okreslenia metod i podstaw sporzgdzania
kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztéw prac projektowych oraz
planowanych kosztéw robot budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym
(Dz. U. z 2004 r. nr 130 poz. 1389). Podana do publicznej wiadomosci, w trakcie otwarcia
ofert, kwota budzetu (Srodki przeznaczone na sfinansowanie zaméwienia obejmujace
podatek VAT) wynoszgca 44.907.011,15 zi, jest o blisko 10.500.000 zt nizsza od wartosci
szacunkowej zaméwienia powiekszonej o podatek od towaréw i ustug, stanowigc nieco
ponad 81% tej kwoty.

W wyniku poréwnania ceny DROGOPOL-ZW Sp. z o0.0. do $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, do urealnionej przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia,
oraz do warto$ci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug
(VAT) cena ta stanowi odpowiednio: 79,07%, 61,07% i 49,6%.

Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy dokonat istotnej faktycznej modyfikaciji
warto$ci zamodwienia, przyjmujgc kwote na jego sfinansowanie na poziomie tylko ok. 81%
warto$ci zamodwienia powiekszonej o podatek VAT, wydaje sig, iz racjonalnym zachowaniem
jest odnoszenie sie przede wszystkim do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, budzetu Zamawiajgcego oraz réznic pomiedzy cenami poszczegdlnych ofert. Przy
czym, $rednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert jest az o ok. 37% nizsza od
pierwotnej warto$ci zamowienia powigkszonej o podatek VAT.

Zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, ujetym w pkt 23 SIWZ oraz w pkt 3
formularza ofertowego (Zatgcznik Nr 1 do SIWZ), wykonawcy zobowigzani byli do zfozenia
o$wiadczenia obejmujgcego dane wyjsciowe, jakie przyjeli do sporzadzenia kosztorysow
ofertowych: stawki robocizny kosztorysowej Rg, wskaznik narzutéw kosztéw posrednich Kp,
wskaznik narzutow zyskow Zysk, wskaznik narzutéw do zakupu materiatéw Kz.

Zgodnie z powyzszym, wykonawcy wskazali w tresci oferty wartosci wymaganych
elementéw cenotwoérczych, jakie przyjeli do kalkulacji cen ofertowych. Wartosci elementéw
cenotworczych, przyjetych przez wykonawcdw do kalkulacji ceny ofertowej, sg kolejnym
argumentem uzasadniajgcym przyjecie, iz cena ofertowa wybranego wykonawcy jest ceng
razgco niska. Fakt, iz wybrany wykonawca:

» oferujgc wykonanie zamodwienia za ceneg o blisko 40% nizszg od kwoty, jakg

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,

» cena oferty wybranego wykonawcy jest nizsza od ceny nastepnej oferty o blisko 20%,

a jednoczes$nie w swojej kalkulacji przyjat najwyzszy wskazniki narzutow kosztéw posrednich
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(82%) oraz najwyzszy wskaznik zysku (15%), konsekwentnie prowadzi do wniosku, iz ceny
jednostkowe stanowigce podstawe kalkulaciji tej oferty musza by¢ ewidentnie zanizone,
ponizej ich realnej wartoSci.

Wszystkie powyzsze okolicznosci stanowia, zdaniem Odwotujgcego, posrednio
dowdd na to, iz oferta DROGOPOL-ZW zawiera cene razgco niskg i winna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp.

Odwolujgcy przedstawit takze poréwnanie okoliczno$ci tego postepowania
z uprzednio przeprowadzonym postepowaniem (roboty obejmujgce ETAP |, Il lll). Wskazat,
ze Zamawiajgcy uprzednio takze wypemit obowigzek ustawowy i wezwat wykonawce do
zlozenia wyjasnien dotyczacych ceny razgco niskiej - zaakceptowat wyjasnienia i wybrat
oferte DROGOPOL-ZW o cenie stanowigcej ok. 40% wartoSci szacunkowej zamowienia
(powiekszonej o podatek VAT). Nastepnie zrekompensowat straty, jakie ponidst wykonawca
realizujgc zamowienie za cene niepokrywajgca faktycznych kosztéw albo tez dokonat
swoistej ,przedptaty" na nastepny etap - udzielajgc zaméwien uzupetniajacych lub zamoéwien
o ktorych mowa w art.67 ust.1 pkt 6 Pzp - w aktualnym stanie prawnym.

Taka ocene uzasadnia tez analiza cen jednostkowych wskazanych w ofercie
z cenami przyjetymi przy realizacji zamowien uzupetniajgcych. W zaméwieniach
uzupetniajgcych ceny jednostkowe byty wielokrotnie wyzsze od cen jednostkowych
wskazanych w ofercie. | tak w odniesieniu do robo6t ziemnych wykonywanych koparkami
z transportem urobku samochodami samowytadowawczymi (podstawa wyceny KNR 2-
010206-05-060) - od 5 do 32 razy wieksze; w zakresie formowania i zageszczania nasypow
(podstawa wyceny KNR 2-01 0235-02-060) - cena jednostkowa byto blisko 3-krotnie



wigksza. Potwierdzeniem zawyzonych cen jednostkowych sg realne rynkowe ceny
jednostkowe przyjete przez wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu, gdzie najwyzsza
cena jednostkowa jest o ok. 30% nizsza od ceny jednostkowej w zamoéwieniu z wolnej reki.
Zamawiajacy przewidziat takze w przedmiotowym postepowaniu udzielenie
zamowien, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp (pkt. 4.2 - 4.5 SIWZ), wskazujac,
w sposob bardzo ogdiny tylko rodzaj robdt, a nie ich zakres - zamdwienie uzupetiajgce
4Polegac bedzie na powtdrzeniu podobnych robdt budowlanych , co w zamoéwieniu
podstawowym i zgodnych z przedmiotem zamodwienia podstawowego tj. budowa drog wraz
z chodnikami, sciezek rowerowych, budowa oswietlenia ulicznego, budowa kanalizacji
deszczowej i sanitarnej, budowa kanalizacji dla suchych dolin”. Konsekwencjg braku
wskazania zakresu robét jest brak mozliwosci oszacowania ich warto$ci - Zamawiajgcy
przewidziat, iz warto$¢ tych rob6t moze wynies¢ maksymalnie do 50% wartoSci zamowienia
podstawowego. Taki sposob ujecia kwestii robét budowlanych, ktére bedzie mozna udzieli¢
w trybie z wolnej reki, stoi w jawnej niezgodnosci z przepisami prawa europejskiego. Artykut
32 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE, ktérego implementacja jest przepis art. 67 ust.1 pkt 6,

jednoznacznie wskazuije, iz udzielenie takiego zamowienia jest mozliwe tylko ,pod
warunkiem ze takie roboty budowlane pozostajg w zgodnosci z podstawowym projektem, na
ktory udzielono pierwotnego zamdwienia a podstawowy projekt musi wskazywac zakres
ewentualnych dodatkowych robot budowlanych oraz warunki, na jakich zostang one
udzielone”.

Sposob ujecia kwestii robot budowlanych, ktére mogg by¢ udzielone w trybie z wolnej
reki, dokonany przez Zamawiajgcego, pozwala de facto na catkowitg swobode okre$lenia ich
rodzaju, a przede wszystkim - ich zakresu, co w $wietle bezspornego faworyzowania
wybranego wykonawcy, budzi uzasadnione zastrzezenia. Odwotujgcy wskazat jako przyktad
jedng z pozyciji kosztorysowych - wybrany wykonawca w poz. 24 kosztorysu ofertowego,

w czesci dotyczacej ,Robot drogowych” - ,\Wykonanie wykopow do wbudowania w nasyp”
przyjat niewspdtmiernie wysokg cene jednostkowg - 210 z#/m 3 (kilkukrotnie wiekszg niz
pozostali wykonawcy). Nie prowadzi to do istotnego zwiekszenia ceny ofertowej (w zakresie
robot drogowych ta pozycja wazy zaledwie w wysokosci ok. 2,8%, w odniesieniu do ceny
ofertowej - ok. 0,9%), a pozwala przy zaméwieniu z wolnej reki - mozliwo$¢ uzyskania
niewspotmiernie wysokiego wynagrodzenia.

Wykonawca Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z o.0. zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego. Wnidst
0 oddalenie odwotania. Przystepujgcy wskazat, ze znaczna cze$¢ zarzutéw odwotania jest
spbzniona — w zakresie sposobu opisania i modyfikacji opisu przedmiotu zaméwienia.
Przystepujacy wskazat, ze przedmiar przed modyfikacjg nie powodowat braku
poréwnywalnosci ofert, gdyz wszyscy wykonawcy byli w réwnym stopniu zobowigzani
wyceni¢ oferty w zakresie robét opisanym w przedmiarach. Ostatecznie jednak przedmiar
robot zostat zmodyfikowany w dniu 25 pazdziernika 2016 r. Trzydniowy termin na
dostosowanie ofert do zmiany SIWZ byt wystarczajgcy w rozumieniu art. 38 ust. 6 Pzp.
Modyfikacja dotyczyta ujecia rob6t — pomniejszenie kilku pozyciji przedmiaréw.

Czes$¢ odwotania stanowig zarzuty niezwigzane z tym postepowaniem, dotyczgce
zakonczonych juz postepowan na realizacje etapu |, ll, lll inwestycji oraz zamoéwien
uzupetiajgcych. W ocenie Przystepujgcego, sposob przedstawienia tych okolicznosci jest
tendencyjny i nie odzwierciedla okolicznosci sprawy. Odwotujgcy dokonat mylgcego
poréwnania kwot zamowien uzupetniajgcych brutto z wartoscig netto zamoéwienia
podstawowego (etap I).

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurenciji Przystepujgcy
podniést, ze to na skutek jego dziata warunki gruntowe w Opinii Geotechnicznej zostaty
przedstawione wykonawcom w odpowiedzi na zadane pytania. Skoro dodatkowa wiedza
wykonawcy pochodzi z jego doswiadczenia to nie moze byé mowy o uprzywilejowanym
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traktowaniu wykonawcy. Skoro Zamawiajgcy powierzyt przygotowanie dokumentaciji
projektowej profesjonalnemu podmiotowi, to nie mozna mu stawia¢ zarzutu celowego
dziatania zmierzajacego do zréznicowania pozyciji wykonawcow.



W zakresie zarzutu dotyczgcego ceny oferty, Przystepujgcy wskazat, ze w dniu 2
grudnia 2016 r. ztozyt wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp wraz z zatgczonymi dowodami,
ktére zawierajg szczegbtowe odpowiedzi na pytania zadane przez Zamawiajgcego.
Odwotlujgcy nie przedstawit zadnego argumentu, ktéry mogtby podwazy¢ rynkowos¢ ceny
oferty Przystepujacego. Przystepujacy wyjasnit, ze wskaznik kosztéw posrednich i wskaznik
narzutéw zysku to czes¢ z wielu elementow, na ktdrych mozna dokona¢ oszczednosci
realizujgc zamowienie. Zamawiajgcy w SIWZ nie narzucit katalogow KNR, dlatego kazdy
wykonawca mogt sam, bazujagc na wtasnym do$wiadczeniu oraz wypracowanych normach
pracy okresli¢ konieczne naktady na wykonanie zadania. Odwotujgcy przemilczat fakt,
ze niektdére pozycije cenotwércze w ofercie Przystepujgcego sg nizsze niz u innych
wykonawcow, w tym u Odwotujgcego. Przystepujacy wskazat, ze w przypadku zamowienia
na realizacje |, Il, lll etapu inwestyciji, cena jego oferty stanowita jedynie 47,42%

(w poréwnaniu do 60,85% w tym zadaniu) budzetu Zamawiajgcego, a mimo to wykonat on
w catosci i w nalezyty sposéb powierzone zadanie.

Pismem z dnia 31 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie.
Wskazat, ze Odwotujgcy z naruszeniem art. 179 ust. 1 Pzp podnidst zarzut wobec oferty
Konsorcjum: DROG-BUD Sp. z 0.0., Nowak-Mosty Sp. z 0.0. sklasyfikowanej na 3 pozycji.
Zamawiajgcy przyznat, ze uwzgledni zarzut w zakresie stawki roboczogodziny i powtérzy
ocene tej oferty. Zarzuty dotyczace etapu postepowania przed terminem sktadania ofert sg
zdaniem Zamawiajgcego spdznione. Zamawiajgcy stwierdzit, ze przeprowadzit postepowanie
z zachowaniem uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcoéw oraz
zgodnie z zasadg proporcjonalnosci i przejrzystosci. Przedmiot zaméwienia zostat opisany w
sposoéb jednoznaczny i zgodnie z wymogami ustawy Pzp. Wszelka dostepna dokumentacja
geodezyjna budowy zostata przekazana do biura projektowego celem wykorzystania do
opisu przedmiotu zaméwienia, co potwierdzito biuro projektowe wprost w odpowiedziach na
pytania dotyczace ilosci mas ziemnych. Odpowiedzi udzielane przez Zamawiajgcego byty
oparte o wyjasnienia uzyskane od biura projektowego, ktére przygotowato dokumentacije
projektowg. Wobec powtarzajagcych sie pytan i watpliwosci, zamawiajgcy zwotat narade w tej
sprawie, w wyniku ktorej biuro projektowe skorygowato rzedng terenu (20 pazdziernika 2016
r.), a nastepnie przedmiary (25 pazdziernika 2016 r.) oraz w konsekwencji termin sktadania
ofert (28 pazdziernika 2016 r.). Z dziewigciu pozycji zmienianych przedmiaru jedynie cztery
pozostaty do uwzglednienia w ofercie. Pozostate zostaty usuniete. Ponadto, w zakresie
wycinki drzew Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 20 pazdziernika 2016 r. wskazat,
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ze w gestii wykonawcy pozostaje dokonanie inwentaryzaciji drzew do wycinki (ok. 25 drzew).
Zdaniem Zamawiajacego przesuniecie terminu sktadania ofert bylo wystarczajgce.
Zamawiajgcy, zgodnie z wymogami art. 67 ust. 1 pkt 6 Pzp, dokonat opisu tych zamowien,
wskazujgc ich zakres oraz warto$¢, ustalong wedilug kosztoryséw inwestorskich.
Zamawiajacy opisat takze w SIWZ szczegbtowo warunki, na jakich zamoéwienia te zostang
udzielone.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony

i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamdwien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowienh publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016 poz.1020), ktéra
weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r. i ma zastosowanie w niniejszej sprawie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdra
w przypadku uwzglednienia odwotania w zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Drég DROGOPOL-2W Sp. z 0.0.,
podlegataby uznaniu za najkorzystniejszg.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowy Droég
DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,



stosownie do wymogdw art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Odwolujgcy wyjasnit na rozprawie, ze zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum firm: DROG-BUD Sp. z 0.0. Nowak-Mosty Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust.1
pkt 4 Pzp zostato podniesione w odwotaniu jedynie w ramach argumentaciji i nie stanowi
samodzielnego zarzutu, w rozumieniu art. 192 ust. 7 Pzp.
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Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art.15 ust.1 pkt 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (j. Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 wraz ze zmianami), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PBD
DROGOPOL-2ZW Sp. z 0.0., ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Uzasadniajgc powyzsze zarzuty, Odwotujgcy podnosit okolicznosci dotyczgce
czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na nieprawidlowym opisaniu przedmiotu
zamowienia, niewykonaniu obowigzku przekazania wykonawcom aktualnej dokumentaciji
projektowej, w tym zaktualizowanego projektu budowlanego i ewentualnie projektéw
wykonawczych. Przyjmujgc, Zze naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Pzp wskazanego w ramach
zarzutu jest powigzane z okreslonym w odwotaniu stanem faktycznym, Izba uznata,
ze zarzut ten podniesiony wobec tresci postanowien SIWZ oraz wobec zmian dokonywanych
w zakresie tresci SIWZ przez Zamawiajgcego zostat podniesiony po uptywie ustawowego
terminu na wniesienie odwotania.

Odwolujgcy podnosit, ze Zamawiajacy ,przekazujac nieaktualng dokumentacije
projektowg, majgc petng wiedze i Swiadomos¢, iz znaczgca czes¢ robét ziemnych, objetych
opisem przedmiotu zamowienia, zostata juz wykonana, nie tytko, ze nie powiadamiat
wykonawcow o tym fakcie, ale starat sie konsekwentnie ten fakt zatai¢”, jednak okolicznosci
powyzszych nie udowodnit. Odwolujgcy nie przeprowadzit zadnego dowodu na celowe
i Swiadome dziatanie Zamawiajgcego w zakresie udzielania wymijajgcych odpowiedzi na
pytania wykonawcow - z dnia 7 pazdziernika 2016 r. dotyczgcych kwestii ilosci mas
ziemnych. Nalezy podkresli¢, ze wobec nieudzielenia wtasciwych wyjasnien Odwotujgcy
mogt skorzystac z przystugujgcych mu w tym zakresie Srodkdéw ochrony prawnej, czego
jednak nie uczynit. To stanowisko ma zastosowanie takze w odniesieniu do odpowiedzi
Zamawiajacego z dnia 20 pazdziernika 2016 r. Odwotujgcy nie wykazat zadnym dowodem,
ze Zamawiajgcy miat $wiadomos¢ wprowadzania wykonawcow w bigd w zakresie ilosci
i zakresu robét ziemnych.

Zmiany w przedmiarze robét z dnia 25 pazdziernika 2016 r. oraz przesuniecie przez
Zamawiajacego terminu sktadania ofert do dnia 28 pazdziernika 2016 r. (o trzy dni) rowniez
powinny podlega¢ zaskarzeniu przez wykonawce w trybie postepowania odwotawczego, jesli
wykonawca uznat je za naruszajgce obowigzujgce przepisy ustawy Pzp w stosownym
terminie. Odwolujgcy nie skorzystat z tej mozliwosci, a nawet nie wystgpit do Zamawiajgcego
z wnioskiem o przesuniecie terminu sktadania ofert. Kwestionowanie powyzszych czynnosci
Zamawiajgcego dopiero na etapie oceny ofert jest niedopuszczalne i sp6znione.

Odwotujgcy nie udowodnit takze, ze Zamawiajgcy ukrywat przed wykonawcami
dokumentacje opisujaca faktycznie juz wykonane ilosci i zakresy robét, w tym geodezyjng
inwentaryzacje powykonawczg oraz bilanse robét ziemnych, ze $wiadomym zamiarem
wprowadzenia wykonawcéw w btad, kreujgc okolicznosci preferujgce jednego wykonawce.
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Wrecz przeciwnie, informacje dotyczacg warunkéw gruntowych, Zamawiajgcy przekazat
wykonawcom wraz ze specyfikacjg w odpowiedzi na pytania z dnia 7 pazdziernika 2016 r.,
udostepniajac ,OPINIE GEOTECHNICZNA’ dotyczacg zamdwien uzupetiajgcych wykonang
w grudniu 2015 r, przez Przedsigbiorstwo Geologiczno-Konsultingowe ,GEO- METRUM’

z Dabrowy Gérniczej na zlecenie firmy DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. Ponadto, jak wykazat
Zamawiajacy, dokumentacjg konieczng do opisania przedmiotu zamdwienia posiadato biuro
projektowe Mosty Katowice z siedzibg w Katowicach, ktére wykonywato te czynnos$é

w imieniu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy ponosi oczywiscie odpowiedzialno$¢ za wszelkie
btedy popetnione w tym opisie, jednak stawianie Zamawiajgcemu zarzutu celowego i
zamierzonego dziatania preferujgcego jednego tylko wykonawce (Przystepujacego) wymaga
rzeczowegdo i niebudzgcego zadnych watpliwosci udowodnienia.



Reasumujac, w ocenie Izby zarzuty, iz w przedstawionym powyzej zakresie
Zamawiajacy przygotowat i przeprowadzit postepowanie z razgcym naruszeniem art. 7 ust.1
Pzp zostaly podniesione po uptywie ustawowego terminu na wniesienie odwotania wobec
czynnosci opisania przedmiotu zamowienia w postanowieniach SIWZ (w tym dokumentacji
projektowej, przedmiarach itp.). Izba podkresla, ze srodki ochrony prawnej stuzg biezacej,
adekwatnej do etapu postepowania korekcie czynno$ci zamawiajgcego i nie mogg by¢
wnoszone w dowolnym, wybranym przez wykonawce momencie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage natomiast, ze w tych okolicznosciach Odwolujgcy sformutowat
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk, poprzez swiadome i
zamierzone dziatania, konsekwentnie zmierzajace do stworzenia preferencyjnych warunkéw,
faworyzujacych wybranego wykonawce, w tym ,rzeczowo nieuzasadnione, zr6znicowane
traktowanie pozostatych wykonawcoéw (art.15 ust.1 pkt 3 uznk)”, zauwazy¢ nalezy, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepis
ten wskazuje na nieuczciwe dziatanie podejmowane przez wykonawce, skladajgcego oferte.
W okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy nie podniést natomiast Zadnych okolicznosci, ktére
wskazywatyby na nieuczciwe dziatania wykonawcy, ktory ztozyt oferte (Przystepujacy).
Zgodnie z brzmieniem art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez rzeczowo
nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientéw. Skoro Odwolujacy twierdzit,
ze to Zamawiajgcy uksztattowat okolicznosci, w ktorych ztozenie oferty przez PBD
DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, to konieczne jest
wykazanie przestanki celowego dziatania zamawiajgcego, zwigzku tego dziatania ze
ztozeniem oferty przez wykonawce. Odwotujgcy nie wykazat jednak celowego dziatania
Zamawiajacego, ani zwigzku (zmowy lub porozumienia) tego dziatania ze ztozeniem oferty
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przez Przystepujacego.

W opinii Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow z dnia 4 lutego 2003 r.
»interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240) stwierdzono m. in.: ,Na
wstepie nalezy wskazac, ze nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej
konkurenciji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, ktére
moze byC¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, musza by¢
spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie beda wiec uznawane tylko dziatania, ktore
naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta,

a rownoczes$nie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegolnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym w tym wypadku jest art. 15
ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsigbiorca podejmuije
dziatania; ktore uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych
przez niego towarow, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarcze;j,
czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z
danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz
sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy srodkow
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurenciji, stanowig one czyn
nieuczciwej konkurenciji.”

Biorac pod uwage powyzsze, w okolicznosciach tej sprawy Izba nie znalazta podstaw
do przyjecia, ze oferta PBD DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 3 uznk, wobec nieudowodnienia przez
Odwolujgcego spetnienia przestanek wskazanego czynu nieuczciwej konkurencji.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty PBD DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0., kiéra zawiera razgco niskg cene.

W przedmiotowym postepowaniu zostaly zlozone cztery oferty.

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
wynosi 44.907.011,15 PLN i stanowi ok. 81% wartosci szacunkowej zamédwienia. Wartos¢
szacunkowg zaméwienia Zamawiajgcy ustalit w sierpniu 2016 r. na kwote 44.980.880,40 zf,
na podstawie kosztorysu inwestorskiego. Uwzgledniajgc, warto$¢ podatku od towaréw



i ustug, kwota ta wynosi - 55.326.482,89 zt.

W stosunku do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, do urealnionej
przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia, ujetej kwotg, jakg Zamawiajgcy przeznacza na
jego sfinansowanie, oraz dla porzadku - do warto$ci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej
o podatek od towarow i ustug (VAT) cena oferty Przystepujgcego wynosi odpowiednio: 79,07
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%, 61,07% oraz 49,6%. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze Srednia arytmetyczna cen wszystkich
zfozonych ofert jest o ok. 37% nizsza od pierwotnej warto$ci zamodwienia powigkszonej
o podatek VAT, co Swiadczy wyraznienie o znacznej réznicy w poziomie cen rynkowych
w odniesieniu do wartoSci zamowienia oszacowanej przez Zamawiajgcego.

Zwazywszy na wskazane w art. 90 ust. 1 Pzp przestanki, Zamawiajacy, pismem
z dnia 24 listopada 2016 r. wezwat trzech wykonawcow, w tym Przystepujgcego, do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Przystepujacy zostat wezwany w szczegolnosci do
udzielenia szczegbtowych wyjasnien dotyczgcych istotnych czesci sktadowych ceny oferty,
w tym w odniesieniu do nastepujacych pozycji kosztorysu ofertowego:
Zdania 1 :
- roboty drogowe: poz. 2, 8, 10, 11, 19, 32, 70, 80, 82,
- kanalizacja deszczowa: poz. 2, 3, 7, 15, 16, 23,
- kanalizacja sanitarna: poz. 8, 11,
- sie¢ wodociggowa: poz. 2, 7,
- budowa i przebudowa urzgdzen prowadzacych wody: poz. 5, 11, 15,
Zadanie 3:
- Kanalizacja sanitarna: poz. 3, 4, 6, 9, 10, 11, 12, 13.

Zamawiajgcy zwrécit sie jednoczes$nie do wykonawcy w trybie art. 87 ust. 1 Pzp
o0 przedstawienie szczegdtowej kalkulacji w nastepujgcym zakresie dotyczgcym zadania 1:
- roboty drogowe: poz. 14, 15, 20, 22, 23, 101,
- kanalizacja deszczowa: poz. 8.

Stosownie do tresci wezwania, Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia - pismem z dnia
2 grudnia 2016 r. Wyjasnienia zostaty zastrzezone jako informacje zawierajgce tajemnice
przedsiebiorstwa. Do wyjasnien wykonawca zatgczyt stosowne dowody, w tym: oferty
podwykonawcow uzyskane na potrzeby tego zaméwienia, oferty dostawcow materiatow,
cennik paliw ptynnych wraz z fakturami na zakup paliwa, faktury na zakup asfaltu, wyciag
z wykazu $rodkow trwatych, szczegbtowe kalkulacje poszczegdinych pozycji kosztorysu,
oswiadczenia podwykonawcow, zaswiadczenie Dziatu Kadr, itp. Przystepujacy wyjasnit, ze
Zamawiajacy w SIWZ nie narzucit katalogow KNR, dlatego kazdy wykonawca mégt sam,
bazujgc na wiasnym doswiadczeniu oraz wypracowanych normach pracy okresli¢ konieczne
naktady na wykonanie zadania. Wyja$nienia zfozone przez wykonawce sg szczegdtowe i nie
dajg podstawy do uznania, ze cena oferty jest razgco niska.
W $wietle ztozonych wyjasnien niezasadne jest twierdzenie Odwotujacego, ze fakt,
iz wykonawca zaoferowat wykonanie zaméwienia za cene o blisko 40% nizszg od kwoty,
jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz iz cena ta jest
nizsza od ceny nastepnej oferty o blisko 20%, a takze ze wykonawca w swojej kalkulaciji
przyjat najwyzszy wskaznik narzutéw kosztéw posrednich (82%) oraz najwyzszy wskaznik
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zysku (15%) sposrdd innych wykonawcow, stanowi dowdd na fakt, ze ceny jednostkowe
stanowigce podstawe kalkulacji oferty Przystepujacego sg zanizone ponizej ich realnej
wartosci. Wskazane okolicznosci nie przesgdzajg bowiem o razgco niskiej cenie oferty
danego wykonawcy. Nalezy zauwazy¢, ze niektdre pozycje cenotwdrcze w ofercie
Przystepujgcego sg nizsze niz w ofercie Odwolujgcego.

Dowdd na razgco niskg cene oferty Przystepujacego nie wynika takze z poréwnania
przebiegu prowadzonego postepowania, z uprzednio przeprowadzonym postgpowaniem na
roboty obejmujgce ETAP | — lll inwestycji. Twierdzenia Odwotujgcego odnosnie
zrekompensowania wykonawcy przez Zamawiajgcego strat, jakie poniést on realizujgc
zamoOwienie za cene niepokrywajacg faktycznych kosztéw poprzez udzielenie zamowieh
uzupetniajgcych, nie zostaty poparte zadnymi dowodami, dlatego nalezato je uznac za
gotostowne.



Ponadto na marginesie tylko Izba wskazuje, ze ocena prawidtowo$ci zakohczonych
postepowan i zrealizowanych umow przez Zamawiajgcego nie lezy w zakresie kognicji Izby
w ramach niniejszego postepowania odwotawczego. Podkresli¢ nalezy, ze zaréwno w
przedmiotowym postepowaniu, jak i w postepowaniach wcze$niej przeprowadzonych kazdy
z wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie miat mozliwo$¢ wniesienia odwotfania wobec
postanowien SIWZ i ogloszenia o zamowieniu, w zakresie wszelkich warunkéw realizaciji
przedmiotu zamowienia oraz wobec innych czynno$ci podejmowanych przez
Zamawiajgcego. Wobec braku wniesienia w ustawowym terminie odwotan w tym zakresie,
postanowienia SIWZ majg moc wigzgca zarowno na dalszym etapie postgpowania, jak i na
etapie realizacji umowy.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezato uznac, ze oferta ztozona przez Przedsigbiorstwo
Budowy Drog DROGOPOL-ZW Sp. z 0.0. nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 3 oraz pkt 4 Pzp. Izba nie stwierdzita wobec powyzszego réwniez naruszenia art. 7 ust.
3 Pzp, poprzez udzielenie zamowienia wybranemu wykonawcy.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak
w sentenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

17

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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