Sygn. akt KIO 223/24
Sygn. akt KIO 234/24
WYROK

Warszawa, dnia 19 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Michal Pawlowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2024 r. w Warszawie odwotah wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 22 stycznia 2024 r. przez wykonawce BITUM Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lipiu Slaskim (sygn. akt KIO 223/24)

B. w dniu 22 stycznia 2024 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: BITUM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Lipiu
Slgskim i DROG-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lubojence
(sygn. akt KIO 234/24)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zarzgd Drog w Czestochowie

orzeka:



K10 223/24

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 1, 2, 3 i 5 odwotania oraz nakazuje

zamawiajgcemu — Miejskiemu Zarzgdowi Drég w Czestochowie w zakresie czesci nr 2

zamowienia:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REZ-DROGPOL Spdtka

cywilna z siedzibg w Jaskrowie.

Odtajnienie zatgcznikéw do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 5 stycznia 2024
r. ztozonych przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REZ-DROGPOL

Spotka cywilna z siedzibg w Jaskrowie.

Odrzucenie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REZ-DROGPOL
Spétka cywilna z siedzibg w Jaskrowie na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.).

Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotfanie.

3.  Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — wykonawce BITUM

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Lipiu Slgskim oraz

zamawiajgcego — Miejski Zarzgd Drég w Czestochowie i:

3.1.

3.2.

Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
wykonawce BITUM Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lipiu
Slgskim tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego na wynagrodzenie
petnomocnika i kwote 17 zt 00 gr (stownie: siedemnascie ztotych zero groszy)

poniesiong przez odwotujgcego na optate skarbowg od petnomocnictwa.

Zasgdza od zamawiajgcego — Miejskiego Zarzgdu Drog w Czestochowie na rzecz

odwotujgcego — wykonawcy BITUM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
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siedzibg w Lipiu Slgskim kwote 9 078 zt 00 gr (stownie: dziewieé¢ tysiecy
siedemdziesigt osiem zitotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione przez odwotujgcego.

K10 234/24

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow nr 1, 2, 3 i 5 odwotania oraz nakazuje
zamawiajgcemu — Miejskiemu Zarzagdowi Drég w Czestochowie w zakresie czesci nr 3

zamowienia:
1.1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

1.2. Odtajnienie zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 5 stycznia 2024
r. ztozonych przez wykonawce Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REZ-DROGPOL

Spotka cywilna z siedzibg w Jaskrowie.

1.3. Odrzucenie oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe REZ-DROGPOL
Spdtka cywilna z siedzibg w Jaskrowie na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —

Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605, ze zm.).
1.4. Powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia: BITUM Spodtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lipiu Slagskim i DROG-BUD Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubojence oraz zamawiajgcego — Miejski Zarzad Drog

w Czestochowie i:

3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego —
wykonawcow wspdélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: BITUM Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lipiu Slgskim i DROG-BUD

Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubojence tytutem wpisu
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od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy) poniesiong przez odwotujgcego na wynagrodzenie petnomocnika i kwote
34 zt 00 gr (stownie: trzydziesci cztery ztote zero groszy) poniesiong przez

odwotujgcego na optate skarbowg od petnomocnictw.

3.2. Zasadza od zamawiajgcego — Miejskiego Zarzadu Drég w Czestochowie na rzecz
odwolujgcego — wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: BITUM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lipiu
Slgskim i DROG-BUD Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Lubojence kwote 9 089 zt 33 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy osiemdziesiat dziewie¢
ztotych trzydziesci trzy grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez odwotujgcego.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sadu

Zaméwien Publicznych.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt KIO 223/24

Sygn. akt KIO 234/24

Uzasadnienie

Miejski Zarzad Drog w Czestochowie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajac na
podstawie przepiséw ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r., poz. 1605, ze zm.), zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,ufrzymanie biezgce dréog w granicach miasta Czestochowy w

latach 2024-2025 w rejonie |, II, 1II”. Zamébwienie zostato podzielone na 3 czesci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z
dnia 5 grudnia 2023 r., pod numerem 2023/BZP 00533444/01.

W dniu 22 stycznia 2024 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)
wykonawca BITUM Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lipiu Slgskim, zwany
dalej ,wykonawcg BITUM”, wniést odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia oraz zaniechan czynnosci,
do ktérych Zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy w zakresie czesci nr |l

zamowienia:

1) zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu na podstawie art. 74 ust. 1 i ust. 2
ustawy PZP w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zatgcznikow w postaci
ofert handlowych i faktur VAT do odpowiedzi wykonawcy Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
,REZ-DROGPOL” Spdtka Cywilna z siedzibg w Jaskowie (dalej jako ,wykonawca REZ-
DROGPOL”) z dnia 5 stycznia 2024 r. na wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny w
terminie umozliwiajgcym wykonawcom skuteczne kwestionowanie wyboru oferty tego
wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (na innych podstawach niz wskazane

w tresci niniejszego odwotania),

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL na podstawie art. 224 ust. 6 w
zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP pomimo faktu, ze oferta wykonawcy REZ-DROGPOL



powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na ztozenie przez tego wykonawce niewystarczajgcych

wyjasnien oraz dowodéw, ktore uzasadnityby podang w ofercie cene,

3) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy PZP pomimo faktu, iz oferta ta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia i powinna zosta¢ odrzucona z tego powodu,

4) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL na podstawie art. 226 ust 1 pkt 7
ustawy PZP w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji pomimo ziszczenia sie
przestanek do dokonania tej czynnosci, tj. oferta tego wykonawcy zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz wykonawca ten oferuje ceny jednostkowe, ktére sg
nierynkowe i nakierowane wytgcznie na uzyskanie lepszej punktacji w ramach kryterium oceny
ofert, bez uzasadnienia ksztattuje zréznicowane ceny dla tozsamego zakresu robét oraz stosuje

razgco zanizone liczby roboczogodzin,

5) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP pomimo faktu, iz byla ona niezgodna z warunkami zamdwienia, a zwilaszcza

niezgodna z przedmiarem robot Zamawiajgcego i powinna zosta¢ odrzucona z tego powodu,

6) dokonania nieprawidtowej czynnos$ci badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce REZ-
DROGPOL i nieuzasadnione uznanie, ze oferta zlozona przez tego wykonawce jest
najkorzystniejsza, a w konsekwencji wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej, co

spowodowato naruszenie art. 239 ustawy PZP,

7) ewentualnie réwniez zaniechanie wezwania wykonawcy REZ-DROGPOL do wyjasnien
uzupetniajgcych na podstawie art. 224 ustawy PZP, podczas gdy wykonawca REZ-DROGPOL
nie ztozyt wyjasnien oraz dowoddw, ktére uzasadnityby podang w ofercie cene, a co wiecej
wykonawca ten nie ztozyt wyjadnienn odpowiadajgcych na wszystkie pytania i watpliwosci

Zamawiajgcego wskazane w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Jednoczesnie w dniu 22 stycznia 2024 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: wykonawca BITUM
i wykonawca DROG-BUD Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubojence,
zwani dalej jako ,Konsorcjum firm BITUM i DROG-BUD”, wniesli odwofanie od niezgodnych z
przepisami ustawy takich samych czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia oraz zaniechah czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt obowigzany na

podstawie ustawy, w zakresie czesci nr Il zamowienia.



Wykonawca BITUM w sprawie o sygn. akt KIO 223/24 i Konsorcjum firm BITUM i DROG-

BUD w sprawie o sygn. akt KIO 234/24 zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 74 ust. 1 i ust. 2 ustawy PZP w zw. z art. 18 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez ich btedne zastosowanie oraz zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia im zatgcznikéw (w postaci ofert handlowych i faktur VAT) do
odpowiedzi wykonawcy REZ-DROGPOL z dnia 5 stycznia 2024 r. na wezwanie do wyjasnienia
razgco niskiej ceny w terminie umozliwiajgcym wykonawcom skuteczne kwestionowanie wyboru

oferty tego wykonawcy jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu (zarzut nr 1),

2) art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez ich niezastosowanie, a w
konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL, podczas gdy oferta
wykonawcy REZ-DROGPOL powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na ztozenie przez tego
wykonawce niewystarczajgcych wyjasnien oraz dowodow, ktére uzasadnityby podang w ofercie

cene (zarzut nr 2),

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL, podczas gdy oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na to, ze zawierata razgco niskg cene

(zarzut nr 3),

4) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
REZ-DROGPOL, podczas gdy oferta tego wykonawcy zostata ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji (zarzut nr 4),

5) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL, podczas gdy oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na niezgodnos¢ z warunkami zamdéwienia, a

zwlaszcza z przedmiarem robot Zamawiajgcego (zarzut nr 5),

6) art. 239 ustawy PZP poprzez jego btedne zastosowanie, przejawiajgce sie w dokonaniu
oceny oferty oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy REZ-DROGPOL, podczas
gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, a co za tym idzie nie mogta zosta¢ wybrana jako

najkorzystniejsza (zarzut nr 6),



7) ewentualnie art. 224 ustawy PZP poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji
zaniechanie wezwania wykonawcy REZ-DROGPOL do wyjasnien uzupetniajgcych w zakresie
zaoferowanej ceny, podczas gdy wykonawca REZ-DROGPOL nie ztozyt wyjasnien i dowodow,
ktére uzasadnityby podang w ofercie cene, a co wiecej wykonawca REZ-DROGPOL nie ztozyt
wyjasnien odpowiadajgcych na wszystkie pytania i watpliwosci Zamawiajgcego wskazane w

wezwaniu do wyjasnien (zarzut nr 7).

W konsekwencji podniesionych zarzutéw Odwoltujacy w obydwu sprawach wniesli o

uwzglednienie odwofania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odpowiednio w ramach czesci nr Il

i czesci nr lll zamowienia,

2) odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, oraz na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w ramach czesci nr

Il'i czesci nr lll zamdwienia,
3) w razie braku nakazania odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL.:

a) odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcym zatgcznikéw (w postaci ofert handlowych i faktur
VAT) do odpowiedzi wykonawcy REZ-DROGPOL z dnia 5 stycznia 2024 r. na wezwanie do

wyjasnienia razgco niskiej ceny, oraz

b) wezwania wykonawcy REZ-DROGPOL do ponownego ztozenia wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny wraz z dowodami uzasadniajgcymi, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska,
4) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert w ramach obydwu czesci zamodwienia.

Ponadto Odwotujgcy ztozyli wniosek o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami

postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu pierwszego z zarzutébw swoich odwofan dotyczgcego zaniechania
odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcym zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny, ktére

zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, wykonawca BITUM i Konsorcjum firm



BITUM i DROG-BUD podali, ze w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcych z dnia 17 stycznia 2024
r. o udostepnienie zatgcznikow do protokotu postepowania Zamawiajgcy udostepnit oferte
wykonawcy REZ-DROGPOL i korespondencje prowadzong z tym wykonawcg z pominieciem
nastepujacych dokumentow: a) oferty handlowej na zakup masy mineralno-asfaltowej, b) oferty
handlowej na zakup mieszanki mineralno-asfaltowej "na zimno", c¢) faktury z dnia 14 listopada
2023 r. na zakup masy mineralno-bitumicznej, d) faktury z dnia 21 listopada 2023 r. na masy
mieszanki mineralno-bitumicznej, ktore zostaly zatgczone do odpowiedzi wykonawcy REZ-
DROGPOL na wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 5 stycznia
2024 r. Swojej decyzji dotyczgcej utrzymania zgdanych dokumentéw w tajemnicy Zamawiajacy
w zaden sposob nie uzasadnit. Odwotujgcy cho¢ wezwali Zamawiajgcego do udostepnienia tych
dokumentéw pismem z dnia 19 stycznia 2024 r., to ich wezwanie pozostato bez reakcji. W tresci
pisma z dnia 5 stycznia 2024 r. wykonawca REZ-DROGPOL wskazat, ze zastrzega jako
tajemnice przedsiebiorstwa dowody dotgczone do wyjasdnien ceny oferty. Odwotujgcy podkreslit,
ze aby mozliwym bylo skuteczne objecie okreslonych informacji klauzulg ,tajemnica
przedsigbiorstwa” koniecznym jest rownolegte ziszczenie sie dwoch okolicznosci, tj. wykazanie
przez wykonawce, stosownie do art. 18 ust. 3 ustawy PZP, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa oraz faktyczny ich walor jako informacji poufnych w rozumieniu art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Trzecig istotng okolicznoscig majaca
wplyw na ocene skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa jest
dokonanie takiego zastrzezenia wraz (jednoczesnie) z przekazaniem takich informacji oraz
wykazanie, rowniez wraz z przekazaniem tych informacji, ze stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa — bez mozliwosci uzupetnienia tych elementéw na pozniejszym etapie
postepowania. Zdaniem Odwotujgcych zadna z tych przestanek polegajgcych na wykazaniu
zaistnienia okolicznosci wynikajgcych z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie ziscita sie w odniesieniu do informacji (dokumentow) zastrzeganych przez
wykonawce REZ-DROGPOL, a co za tym idzie informacje (dokumenty) te powinny byty zostac

niezwtocznie odtajnione.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze nie ma mozliwosci zastrzezenia catych dokumentéw jako
L{ajemnicy przedsiebiorstwa”, poniewaz tajemnicg takg mogg byC co najwyzej okreslone
informacje zawarte w dokumentach, a nie dokumenty jako takie. Wykonawca REZ-DROGPOL
btednie i w zwigzku z tym nieskutecznie zastrzegt jako ,tajemnice przedsiebiorstwa” cate
dokumenty. Nie jest rolg Zamawiajgcego doszukiwanie sie w tresci ztozonych dokumentéw,
ktére informacje zawarte w tych dokumentach stanowig (lub potencjalnie mogg stanowié¢)

tajemnice przedsiebiorstwa i dokonywanie przez Zamawiajgcego w zastepstwie za wykonawce
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samodzielnych czynnosci polegajgcych na anonimizowaniu dokumentow w jakichkolwiek
fragmentach, co potwierdza m. in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 marca 2023 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 679/23. Wobec tego zdaniem Odwotujgcych z racji tego, ze wykonawca
REZ-DROGPOL nieskutecznie prébowat zastrzec dokumenty jako takie, a nie konkretne
zawarte w nich informacje, dokumenty te powinny zosta¢ ujawnione, poniewaz zastrzezenie

,tajemnicy przedsiebiorstwa” zostato dokonane nieskutecznie.

Niezaleznie od tego w ocenie Odwotujgcych analiza tresci uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa prowadzi tez do wniosku, ze dokumenty w postaci faktur VAT i ofert
handlowych na zakup nie stanowig de facto tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy REZ-
DROGPOL, albowiem nie wykazat on nalezycie, ze dane, ktére zastrzega jako tajemnica
przedsiebiorca, rzeczywiscie sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwrdcili uwage
na to, ze wykonawca REZ-DROGPOL nie okreslit ani nie wykazat, jakie to rzekomo dziatania
podjgt w celu zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do faktury VAT lub oferty
handlowej, ktore utajnit. Odwotujgcy z wysokim prawdopodobienstwem zatozyli, ze ani faktura
VAT ani oferta handlowa ztozone Zamawiajgcemu nie zawierajg zadnych klauzul o poufnosci. Z
tresci pisma z dnia 5 stycznia 2024 nie wynikajg réwniez zadne umowy o poufnosci (NDA), ani
umowy o prace z pracownikami wykonawcy REZ-DROGPOL, zawierajgcych klauzule poufnosci.
Poza tym wykonawca REZ-DROGPOL nie wyjasnit i nie wykazat, jakg warto$¢ gospodarczg
miataby mie¢ faktura VAT lub oferty handlowe oraz tego, ze faktury lub oferty handlowe nie sg
powszechnie dostepne. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest na tyle
lakoniczne i ogodlne, ze nie moze by¢ mowy o tym, aby uznano je za prawidtowe i wywotujgce
skutki prawne w postaci utajnienia. Wykonawca REZ-DROGPOL nie wykazat istnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa, poniewaz samo powotanie sie na art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji nie moze by¢é wystarczajgce dla wykazania istnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy uwaza, ze nie moze by¢ mowy o zadnym przyjeciu przez
Zamawiajgcego ,na stowo”, czy formutowaniu gotostownych oswiadczen, ze przestanki sg
spetnione, co ma miejsce w przypadku wyjasnien ztozonych przez wykonawcy REZ-DROGPOL.
Jesli dany wykonawca obejmujgcy jakas czesC¢ dokumentacji postepowania tajemnicg
przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodow, to
Zamawiajacy powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub Krajowa |zba
Odwotawcza w postepowaniu odwotawczym powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu ich odtajnienie i
udostepnienie. Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy powotali sie na orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej, w tym m. in. na wyrok z dnia 28 lipca 2022 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1810/22.

10



W ocenie Odwotujgcych ogolnosé przekazanego Zamawiajgcemu uzasadnienia, ktérym
postuzyt sie wykonawca REZ-DROGPOL przy jednoczesnym braku zatgczenia dowoddéw na
potwierdzenie argumentowanych okolicznosci potwierdza, ze jedynym celem objecia tych
informacji tajemnicg przedsiebiorstwa byto utrudnienie konkurencyjnym wykonawcom
ubiegajacym sie o przedmiotowe zamowienie weryfikacji oswiadczen sktadanych przez
wykonawce REZ-DROGPOL. Odwotujgcy podsumowali zarzut nr 1 stwierdzajgc, ze wykonawca
REZ-DROGPOL nie odnoszgc sie do meritum dokonywanego zastrzezenia, czyli nie wskazujgc
szczegotowo przyczyny zastrzezenia poszczegolnych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa
i ich nie konkretyzujgc, a takze nie przedktadajgc dowoddéw potwierdzajgcych zastosowanie
odpowiednich $rodkéw w celu zachowania w poufnoéci danych potwierdzit, Zze dokonane
zastrzezenie byto automatyczne i oderwane od okolicznos$ci faktycznych tej konkretnej sprawy —

a takie dziatanie niewatpliwie nie zastuguje na ochrone.

W zakresie uzasadnienia zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego odrzucenia oferty
wykonawcy REZ-DROGPOL z powodu ziozenia niewystarczajgcych wyjadnien razgco niskiej
oceny oraz dowodow uzasadniajgcych cene ofertowg Odwotujgcy ocenili, ze wyjasnienia i
dowody ztozone przez wykonawce REZ-DROGPOL nie wyjasniajg watpliwosci Zamawiajgcego
oraz nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny, ani nie uzasadniajg zaoferowanej ceny.
Wyjasnienia te sg ogolnikowe, gotostowne, skrétowe, a wiec nie mozna zgodzi¢ sie z tym, ze
wykonawca REZ-DROGPOL uzasadnit podang w ofercie ceng, jak réwniez nie mozna uznac, ze
wykonawca ten ztozyt prawidtowe i rzetelne wyjasnienia. Powotujgc sie m. in. na wyroki Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 6 kwietnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 778/23, z dnia 21 marca
2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO 658/23, z dnia 14 marca 2023 r. w sprawie o sygn. akt KIO
515/23 Odwotujgcy wywiedli, ze nieudzielenie rzetelnych wyjasnien przez wykonawce REZ-
DROGPOL powinno by¢ kwalifikowane jako nieztozenie zadnych wyjasnien, a przynajmniej jako
nieobalenie przez tego wykonawce domniemania razgco niskiej ceny, a tym samym oferta
wykonawcy REZ-DROGPOL powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

Nastepnie wykonawca BITUM w odwotaniu ztozonym w sprawie o sygn. akt KIO 223/24
wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2023 r. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy
PZP wezwat wykonawce REZ-DROGPOL do ztozenia wyjasnien oraz dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny oferty uznajac, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez tego wykonawce REZ-
DROGPOL w Zatgczniku nr 10 do SWZ (ceny jednostkowe asortymentow robdét) sg razgco

niskie w stosunku do wartosci cen jednostkowych zamowienia ustalonych przez Zamawiajgcego

11



w zakresie czesci nr Il zamdwienia w odniesieniu do pozycji nr 2, 3, 8, 9, 10, 12 i 13, natomiast
w stosunku do sredniej arytmetycznej poszczegoinych cen jednostkowych zaoferowanych przez
wszystkich wykonawcoéw w zakresie czesci nr [l zaméwienia w odniesieniu do pozycji numer 2,
3, 8,9, 12i 13, wzbudzajgc przy tym uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Jesli chodzi zas o odwotanie ztozone w
sprawie o0 sygn. akt KIO 234/24 to Konsorcjum firm BITUM i DROG-BUD wskazato, ze
Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2023 r. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP wezwat
wykonawce REZ-DROGPOL do ztozenia wyjasnien oraz dowoddw w zakresie wyliczenia ceny
oferty uznajgc, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez tego wykonawce REZ-DROGPOL w
Zatgczniku nr 10 do SWZ (ceny jednostkowe asortymentow robot) sg razgco niskie w stosunku
do wartosci cen jednostkowych zamowienia ustalonych przez Zamawiajgcego w zakresie czesci
nr Il zamoéwienia w odniesieniu do pozycji nr 1, 2, 3, 8, 9 10, natomiast w stosunku do $redniej
arytmetycznej poszczegélnych cen jednostkowych zaoferowanych przez wszystkich
wykonawcow w zakresie czesci nr Il zamdwienia w odniesieniu do pozycji numer 2, 3 i 8, co
wzbudzito uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia i wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw. Odwotujgcy podniesli, ze Zamawiajgcy zazadat, aby wykonawca REZ-
DROGPOL wyjasnit, czy w cenie jednostkowej zostaty uwzglednione wszystkie wymagania
okreslone w SWZ oraz wszelkie koszty, jakie poniesie on z tytutu wykonania przedmiotu
zamowienia w sposob nalezyty oraz zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i zasadami sztuki
budowlanej, czy przyjeta cena pozwoli na realizacje zamodwienia z nalezytg starannoscig, czy
nie wskazuje ona na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wtasnych oraz czy pozwala
na wygenerowanie zyskow. Zamawiajgcy podkreslit, ze oczekuje informacji dotyczgcych
zgodnoéci zaoferowanych istotnych skfadnikow oferty z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy,
ktérych wartosé 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 oraz zgodnosci z przepisami z
zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamdwienie. Zamawiajgcy wyraznie wskazat rowniez w wezwaniu, Zze wymaga
konkretnych dowodoéw na poparcie wyjasnien. Odwotujgcy zauwazyli, ze wykonawca REZ-
DROGPOL nie zaskarzyt wezwania do wyjasnien w trybie odwotania ztozonego do Krajowej I1zby
Odwotawczej, a zatem uznat wszystkie elementy wezwania za prawidtowe i zgodne z ustawg

PZP (zarbwno w zakresie istotnosci czesci sktadowych ceny, jak rowniez w zakresie tresci
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wyjasnien i dowodéw wymaganych przez Zamawiajgcego). Fakt niezaskarzenia wezwania przez
wykonawce REZ-DROGPOL powoduje, ze wezwanie to jest w petni ,prawomocne”, natomiast

wykonawcy ten zobowigzany byt w petni dostosowac sie do tresci wezwania.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wykonawca REZ-DROGPOL w dniu 5
stycznia 2024 r. ztozyt wyjasnienia ceny ofertowej. Odwotujgcy zwrécili uwage na nastepujace

aspekty wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce REZ-DROGPOL:

1) Wykonawca REZ-DROGPOL w zaden sposéb nie odnidst sie do watpliwosci Zamawiajgcego
i w zaden sposéb nie wyjasnit cen jednostkowych przyjetych w ofercie, cho¢ podat przyktadowe
stawki materiatow i sprzetu, to nie zostaly one w Zzaden sposéb powigzane z cenami

jednostkowymi, co do ktérych powstaty zastrzezenia Zamawiajgcego

2) Wykonawca REZ-DROGPOL w swoich wyjasnieniach zawart gotostowne, ogdlne i niepoparte
zadnymi dowodami zapewnienia i oswiadczenia o rzetelnosci wyceny, o rynkowosci przyjetych
cen materiatdw i kosztéw pracy sprzetu, przy czym do wyjasnien zatgczone zostaly jedynie
faktury na zakup masy mineralno-bitumicznej oraz mieszanki mineralno-asfaltowej). Lektura
wyjasnien tego wykonawcy s$wiadczy o fakcie, ze stanowig one ogdlniki, ktére mogg byc¢
powielane i wykorzystywane w réznorodnych postepowaniach, bez ich indywidualizacji i w
formule ,kopiuj-wklej”, albowiem nie odnoszg sie do realnych wartosci, nie wskazujg na
rzeczywiste koszty, a przede wszystkim nie odpowiadajg na wymagania Zamawiajgcego

zawarte w wezwaniu do wyjasnien.

3) Wykonawca REZ-DROGPOL w swoich wyjasnieniach zapewnit w sposob niezgodny z
prawdg, ze wskazane w kalkulacjach ceny robocizny zapewniajg otrzymanie przez jego
pracownikdw kwot wyzszych od kwot minimalnego wynagrodzenia za prace, podczas gdy w
rzeczywistosci wskazana w kosztorysach stawka za roboczogodzine wynosi 23 zt 50 gr,
natomiast minimalna stawka godzinowa zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa to 27 zt 70
gr od dnia 1 stycznia 2024 r. i 28 zt 10 gr od dnia 1 lipca 2024 r. Odwotujacy zauwazyli, ze
ustawodawca zobowigzuje Zamawiajgcych do odrzucania ofert wykonawcéw, ktérzy nie
respektujg zasad wynagradzania za prace ustalonych w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcych. Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce, w
sposob okreslony w art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. — Kodeks pracy osoby
wykonujacej nastepujgce czynnosci: operatora rozscietacza, operatora walca, operatora
réwniarki, pracownika wykonujgcego roboty brukarskie, trzech pracownikéw wykwalifikowanych

do wykonywania robét bitumicznych. Pocigga to za sobg konieczno$¢ respektowania poziomu
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wynagrodzenia wynikajgcego z przepisow o ptacy minimalnej przy kalkulacji ceny. Ponadto
nawet przy zatrudnianiu oséb na podstawie umowy cywilnoprawnej dla obliczenia ceny oferty
przyjete by¢ muszg kwoty wynagrodzeh minimalnych. Stawka robocizny wskazana w
kosztorysach wykonawcy REZ-DROGPOL jest nizsza od stawki minimalnego wynagrodzenia za
prace, co juz samo przez sie powinno obligowa¢ Zamawiajgcego do odrzucenia ceny oferty.
Wykonawca REZ-DROGPOL nie wyjasnit, dlaczego zastosowat stawke godzinowg 23 zt 50 gr w
kosztorysach a winien byt to uczyni¢ w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia
ceny z dnia 29 grudnia 2023 r. W tym kontekscie Odwotujgcy dodali, ze wykonawca REZ-
DROGPOL nie wyjasnit rowniez, dlaczego przyjat niemal o 50 % mniej roboczogodzin w swoim

kosztorysie, anizeli wskazat Zamawiajgcy w przedmiarze robét.

4) Wykonawca REZ-DROGPOL stwierdzit w swoich wyjasnieniach, ze: ,Spotka nasza rzetelnie
wykonywata prace zlecone w ramach zamowienia na ,Utrzymanie biezgce drég w granicach
miasta Czestochowy w rejonie Il w okresie od 2021 do 2023 r.” po cenach jednostkowych
oferowanych w tamtym zaméwieniu i w latach tych uzyskiwata pozytywne wyniki finansowe”,
dodatkowo zatgczajgc kalkulacje za tamten okres. Odwotujgcy zauwazyli, ze Zatgcznik prac z lat
2021 — 2023 jest nieporownywalny i nie moze dowodzi¢ braku razgco niskiej ceny, ze wzgledu
na nizsze koszty materiatéw, pracy sprzetu i robocizny, poza tym przetarg na lata 2021-2023

miat inny zakres i inng wartosé.

5) Wykonawca REZ-DROGPOL podat niesciste informacje w swoich wyjasnieniach ceny w
zakresie poziomu wzrostu stawki roboczogodziny przyjetej do kalkulacji na roboty realizowane w
latach 2021-2023, poniewaz stawka wynoszgca w tamtym okresie 17 zt 00 gr, a obecnie 23 z
50 gr, wzrosta o okoto 27%, a nie jak wskazano w wyjas$nieniach wykonawcy REZ-DROGPOL o
38%.

6) Wykonawca REZ-DROGPOL w swoich wyjadnieniach stwierdzit, ze w przewazajgcej
wiekszo$ci dysponuje wtasnym sprzetem, natomiast w wykazie sprzetu co do okoto 50%
wskazanego sprzetu wskazat, ze podstawe dysponowania nim stanowi umowa najmu i co wiecej
w wyjasnieniach w ramach kosztow pracy sprzetu nie znalazta sie zadna wzmianka o kosztach
jego najmu — zatem wyjasnienia ceny nie korespondujg z pozostatymi dokumentami ztozonymi

przez wykonawce REZ-DROGPOL i uzasadniajg teze, ze zaoferowane ceny sg nieuzasadnione.

7) Wykonawca REZ-DROGPOL wskazat w wykazie sprzetu na podpisang umowe z wytwdrnig
mas bitumicznych zawartg w okresie obowigzywania umowy 2z Zamawiajagcym z

nieograniczonym dostepem do produkcji masy asfaltobetonowej, ale nie powotat tej okoliczno$ci
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w wyjasnieniach ceny i nie zatgczyt kopii umowy do wyjasnien. Wzbudzito to uzasadnione
watpliwosci Odwotujgcych, czy umowa taka rzeczywiscie istnieje oraz czy zawiera korzystne
warunki handlowe, poniewaz skoro powotano sie na nig w wykazie sprzetu to wykonawca REZ-
DROGPOL powinien dotgczy¢ do wyjasnien kopie takiej umowy wykazujgcg realne ceny i

koszty, ktore bytyby faktycznie stabilne i najnizsze.

8) Wykonawca REZ-DROGPOL zapewnit, ze ceny materiatdbw sg realne i rynkowe, ale nie
przedstawit niemal zadnych dowodow, ktére by to twierdzenie wykazywaly (zatgczyt jedynie
archiwalne faktury zakupu masy mineralno-bitumicznej oraz oferty sprzedazy masy mineralno-
asfaltowej). Wskazane w tabeli przykladowe ceny materiatéw, takich jak cement portlandzki oraz
deski iglaste, nie zostaly potwierdzone zadnym dowodem, nie jest zatem jasne, w jaki sposob
wykonawca REZ-DROGPOL ustalit ich wysokos¢ i na jakiej podstawie przyjat, o jaki procent sg
wyzsze od stawek obowigzujgcych w latach 2021-2023.

9) Odwotujgcy zwrdcili rowniez uwage, ze w zestawieniu przykladowych cen materiatéw
wskazano dwukrotnie ten sam materiat (mieszanka mineralno-bitumiczna), ale z zastosowaniem
réznych cen. Podobny btad zostat popetniony w zestawieniu cen pracy sprzetu — wskazano dwa
razy ten sam sprzet (frezarke do nawierzchni drogowych za podajnikiem 2,0m), jednak dwie
rézne stawki za motogodzine. Wedlug Odwotujgcych takie dziatanie swiadczy o niedochowaniu

przez wykonawce REZ-DROGPOL nalezytej starannosci przy sktadaniu wyjasnien.

10) Wykonawca REZ-DROGPOL nie ztozyt zadnych dowoddéw na potwierdzenie gotostownych
twierdzen o warunkach handlowych w zakresie dostaw materiatéw, w szczegdlnosci cementu
portlandzkiego oraz desek iglastych, kalkulacji wtasnych ceny ani pozostatych dokumentow
wykazujgcych realne koszty zatrudnienia, ale jedynie przedtozyt oSwiadczenie wiasne, ktére —

podobnie jak tres¢ wyjasnieh — pozostaje gotostowne.

11) Wykonawca REZ-DROGPOL powinien w swoich wyjasnieniach ceny podaé przyczyny, dla
ktorych ceny jednostkowe dla poszczegdlnych pozycji, a takze koszty posrednie i zysk roznig sie
zasadniczo, w zaleznos$ci od tego, czy mamy do czynienia z rejonem Il, czy z rejonem lll. Z
uwagi na to, ze zakres robdt jest niemal analogiczny pod wzgledem jakosciowym i iloSciowym,

nie powinno dochodzi¢ do takich réznic.

Odwotujgcy zauwazyli rowniez, ze wykonawca REZ-DROGPOL zakonczyt swoje pismo
wylgcznie na ponowieniu gofostownego twierdzenia o zaoferowaniu rynkowych cen,

gwarantujgcych wykonanie przedmiotu zamowienia w sposdb nalezyty oraz zgodnie z
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obowigzujgcymi przepisami i zasadami sztuki budowlanej, ktére pozwolg na realizacje
zamowienia z nalezytg starannoscig, a jednocze$nie pozwolg na osiggniecie zakfadanego
zysku. Wykonawca ten nie przedstawit jednak zadnych szczegotowych wyjasnien i nie
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 29 grudnia 2023 r. Odpowiedz wykonawcy
REZ-DROGPOL na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny ogranicza sie zatem tylko
do gotostownego potwierdzenia, iz cena jest uzasadniona i nalezycie skalkulowana. Wykonawca
REZ-DROGPOL wskazat, ze ceny wynikajg z ,kalkulacji wtasnej”, ale ani jej nie przedstawit, ani
nie dotgczyt do wyjasnien — jest to gotostowne, poddaje w watpliwos¢, czy rzeczywiscie taka
kalkulacja zostata sporzadzona i nie wypetnia wymagan zawartych w wezwaniu Zamawiajgcego.
Odwotujgcy z tego powodu uwazajg, ze wykonawca REZ-DROGPOL: a) nie odpowiedziat na
zadane przez Zamawiajgcego pytania, b) nie ztozyt rzetelnych, szczegotowych i konkretnych
wyjasnien, c) ztozyt wyjasnienia gotostowne, ogdlnikowe, pasujgce do kazdego postepowania,
d) ztozyt wyjadnienia skrétowe, bez odnoszenia sie do poszczegdinych cen i bez wykazywania
ich rzetelnego skalkulowania, e) ztozyt wielokrotnie zapewnienia o wycenie catosci przedmiotu
zamowienia, ale nie wykazat Zadnych szczegoétowych kosztow i kalkulacii, f) ztozyt wyjasnienia,
ktére sg wewnetrznie sprzeczne i ktére nie korespondujg z pozostatymi jego oswiadczeniami, g)
ztozyt wyjasnienia niesciste i nierzetelne, h) nie ztozyt jakichkolwiek dowoddéw na potwierdzenie

zasadnosci zaoferowanej ceny.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwofania dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy REZ-DROGPOL z powodu razgco niskiej ceny Odwotujgcy podali, ze weryfikacja
oferty pod katem realnosci ceny zaoferowanej przez danego wykonawce i obowigzek
odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia stuzy
w szczegolnosci temu, aby eliminowaC¢ z postepowania wykonawcéw niewiarygodnych i
nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny. W zwigzku z ryzykiem
nieprawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, ktére stanowi bezposrednig konsekwencje
skalkulowania ceny oferty na zanizonym poziomie, ustawodawca przewidziat mechanizmy
weryfikacji prawidtowosci ztozonej oferty pod kgtem zaoferowanej ceny, jak rowniez sankcje na
wypadek niewykazania jej realnosci. Mechanizmy te wdrozone zostaly przez ustawodawce
poprzez dyspozycje art. 224 ustawy PZP. Przepis ten ma zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktore nie
dajg pewnosci, ze zamodwienie zostanie wykonane w cafosci i terminowo, a takze bez
uszczerbku dla jego jakosci. Gwarantuje wiec zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi
praktykami wykonawcéw, ktérzy zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie
realizacji mogg sobie to rekompensowaé nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego

wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zaméwienia.
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Jednoczesnie przepis chroni rzetelnych wykonawcow, gdyz utatwia eliminowanie z zamowien
publicznych tych, ktérzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny. Ze wzgledu na brak
jednoznacznego zdefiniowania pojecia razgco niskiej ceny, a takze koniecznos¢ dazenia do
zabezpieczenia prawidtowosci wydatkowania srodkow publicznych, procedura weryfikacji
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ofertowej musi by¢é wdrozona w kazdym przypadku, gdy
pojawiajg sie watpliwosci czy zaoferowana przez wykonawce cena nie jest ceng razgco niska.
Kazdorazowo punktem wyjscia do oceny czy cena oferty nosi znamiona razgco niskiej jest wiec
szacunkowa warto$¢ zamowienia okreslona przez zamawiajgcego, a takze ceny zawarte w
ofertach ztozonych przez pozostatych wykonawcéw w postepowaniu. W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy wdrozyt mechanizm weryfikacji prawidtowosci ceny oferty ztozonej
przez REZ-DROGPOL, jednakze po dokonaniu badania podjat btedne wnioski, ktérych efekt

(wybor oferty najkorzystniejszej) stanowig jedng z podstaw niniejszego odwotania.

Poréwnujgc koszty za poszczegdlne elementy ceny we wiasnej ofercie oraz w ofercie

wykonawcy REZ-DROGPOL Odwotujgcy wskazali, ze réznica w cenach wynika z tego, ze:

1) Wykonawca REZ-DROGPOL zastosowat stawke za roboczogodzine nizszg od przewidzianegj
przepisami stawki minimalnego wynagrodzenia za prace, dlatego koszt robocizny i koszty

posrednie sg wyraznie nizsze.

2) Wykonawca REZ-DROGPOL uwzglednit w ofercie o potowe nizszg liczbe roboczogodzin niz
wymagat tego Zamawiajgcy. Zgodnie z przedmiarem robo6t Zamawiajgcy wymagat dla rejonu |l
przyjecie 31 789,5430 roboczogodzin, zas dla rejonu Il przyjecie 30 764,1680 roboczogodzin.
Takie zatozenia przyjeli tez obydwaj Odwotujacy. Z kolei wykonawca REZ-DROGPOL w swoim
kosztorysie przyjat o 50 % mniejszg liczbe roboczogodzin, tj. w odniesieniu do rejonu Il tgcznie

15 616,1878 roboczogodzin, natomiast w odniesieniu do rejonu Il tgcznie 15 012,6978.

3) Koszty posrednie dla rejonu Il sg bardzo niskie i nierealne. Nie ma mozliwosci, aby przy tak
zatozonych kosztach posrednich mozna bylo nalezycie wykona¢ zamdwienie. Absolutnym
minimum w zakresie kosztéw posrednich powinno by¢ 30-40 %, co zreszta wykonawca REZ-
DROGPOL przyznaje w ofercie na rejon lll, gdzie zatozono koszty posrednie na poziomie 30 %.
Powoduje to, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez wykonawce REZ-DROGPOL sg razgco
niskie, albowiem wykonawca ten zamierza zrealizowa¢ wszystkie pozycje ponizej kosztéw

wytworzenia i z uwzglednieniem nieprawidtowej stawki minimalnej za godzine pracy.
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W uzasadnieniu zarzutu nr 4 odwotania dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy REZ-DROGPOL z powodu ziozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji Odwotujgcy podat, ze upatruje czynu nieuczciwej konkurencji w ofercie wykonawcy
REZ-DROGPOL w sztucznym zawyzeniu i zanizeniu cen jednostkowych dla asortymentéw robot
w Zatgczniku nr 10 SWZ, ktére stanowity kryterium oceny ofert dla wszystkich rejonéw, w tym
dla rejonu Il i rejonu lll. Zgodnie z rozdziatem 15 SWZ: pozycja nr 1 — 10 %, pozycja nr 2 — 4 %,
pozycja nr 3 — 8 %, pozycja nr 4 — 7 %, pozycja nr 5 — 2 %, pozycja nr 6 — 8 %, pozycjanr 7 — 3
%, pozycja nr 8 — 10 %, pozycja nr 9 — 2 %, pozycja nr 10 — 2 %, pozycja nr 11 — 1 %, pozycja
nr 12 — 1 %, pozycja nr 13 — 1 %, pozycja nr 14 — 1 %.

Odwotujgcy uwazajg, ze w zwigzku z tym wykonawca REZ-DROGPOL dopuscit sie
celowego, niezgodnego z prawem ksztaltowania cen w szczegoélnosci dla pozycji nr 4 i dla
pozycji nr 5, tj. zanizyt cene dla pozycji nr 4 i zawyzyt cene dla pozycji nr 5. Zgodnie z
Zatgcznikiem nr 10 do SWZ cena jednostkowa dla pozycji nr 4 — utozenie dywanika
asfaltobetonowego o grubosci 4 cm wynosita 77 zt 00 gr netto, podczas gdy cena jednostkowa
dla pozycji nr 5 — j.w. lecz doptata za kazdy nastepny 1 cm grubo$ci wynosita 33 zt 13 gr netto.
Wykonawca REZ-DROGPOL zatem celowo i sztucznie obnizyt cene jednostkowg dla pozycji nr
4, aby przenies¢ i zawyzy¢ sztucznie cene jednostkowg dla pozycji nr 5. Dziatanie to miato na
celu uzyskanie jak najwiekszej liczby punktéw przez wykonawce REZ-DROGPOL dla pozycji nr
4, nawet kosztem pozycji nr 5, ktéra byta znacznie mniej punktowana. Odwotujgcy podniesli, ze
nawet zadnych dowodéw mozna zauwazy¢, ze utozenie 1 cm dywanika kosztuje niemal 45 %
tego, ile utozenie 4 cm dywanika, zatem cena nie zostata podana poprawnie i jest sprzeczna z
dobrymi obyczajami. Utozenie 1 cm powinno kosztowaé¢ okoto 25 % utozenia 4 cm, czyli cena
jednostkowa dla pozycji nr 5 powinna w rozpatrywanym przypadku wynosi¢ 16 zt 30 gr netto (25
% z 65 zt 21 gr netto), a nie 29 zt 63 gr netto. Alternatywnie cena jednostkowa dla pozycji nr 4 w
rozpatrywanym przypadku powinna zatem stanowic czterokrotnos¢ stawki ceny jednostkowej dla
pozycji nr 5, tj. 118 zt 52 gr netto (4x 29 zt 63 gr netto). W ocenie Odwotujgcych jest czyms
niedopuszczalnym, aby 1 cm dywanika kosztowat prawie 50 % tego, ile kosztuje utozenie 4 cm
dywanika. Odwotujgcy zauwazyli, ze na obszarze rejonu Il i rejonu Il zdecydowana wigkszos¢
odcinkéw drog bedzie wymagata dywanika o grubosci 5 cm, zatem wykonawca REZ-DROGPOL
doskonale zdaje sobie sprawe, ze tego rodzaju znieksztatcenie ceny jednostkowej nie odbije sie
negatywnie na nim, poniewaz i tak uzyska dochdéd zaréwno z pozycji nr 4, jak i z pozycji nr 5.
Odwotujgcy podniesli, ze cena jednostkowa wykonawcy REZ-DROGPOL nie oddaje rzetelnie
kosztow ponoszonych przez niego i naraza Zamawiajgcego na zaptate cen jednostkowych,

ktére zostaty ustalone w sposdb dowolny i jednoczesnie powoduje negatywne skutki dla
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Odwotujgcych, ktorzy zgodnie ze sztukg wycenili ceny jednostkowe dla pozycji nr 4 i pozycji nr 5
(a w konsekwencji otrzymali mniejszg liczbe punktow). Odwotujacy ocenili takie dziatanie ze
strony wykonawcy REZ-DROGPOL jako niezgodne z dobrymi obyczajami i stanowigce czyn

nieuczciwej konkurencji.

Dla Odwotujgcych czynem nieuczciwej konkurencji, ktérego dopuscit sie wykonawca
REZ-DROGPOL, jest tez nieuzasadnione stosowanie réznych stawek jednostkowych, kosztow
posrednich i zysku dla rejonu Il i rejonu lll. Ich zdaniem stanowi to niczym nieuzasadnione
zréznicowanie traktowania tego samego klienta (Zamawiajgcego), ktére nie zastuguje na
ochrone prawng. Cho¢ Odwotujgcy majg swiadomosc, ze rdéznica pomiedzy rejonem Il i rejonem
[l moze istnie¢, ale nie az do takiego stopnia, ktéry stosuje wykonawca REZ-DROGPOL. W ich
ocenie ewentualne straty na jednym kontrakcie (rejon Il) wykonawca REZ-DROGPOL bedzie
prébowat nadrobi¢ na drugim kontrakcie (rejon Ill). Ceny jednostkowe wykonawcy REZ-
DROGPOL z Zatgcznika nr 10 do SWZ dla rejonu Il i dla rejonu lll réznig sie diametralnie, a
poza tym ceny jednostkowe dla rejonu lll sg znaczgco wyzsze od cen jednostkowych dla rejonu
II, co moze potwierdza¢ postawiong przez Odwotujgcych teze, ze wykonawca REZ-DROGPOL
ewentualne koszty realizacji z jednego kontraktu (rejon Il) bedzie prébowat odzyska¢ w ramach
realizacji drugiego kontraktu (rejon Ill). Jednoczes$nie wedlug Odwotujgcych swiadczy to rowniez
o petnej dowolnosci w ksztattowaniu ceny przez wykonawce REZ-DROGPOL oraz o tym, ze
jego ceny jednostkowe nie zostaty skalkulowane w sposob rzetelny i przemyslany. Odwotujgcy
podniesli, ze ceny jednostkowe wykonawcy REZ-DROGPOL z Zatgcznika nr 10 do SWZ majg
kluczowe znacznie, poniewaz na ich podstawie dokonuje sie rozliczenia wynagrodzenia
wykonawcy (§ 7 ust. 1 wzoru umowy) oraz rozliczenie ewentualnych robo6t dodatkowych (§ 2 ust.
10 wzoru umowy). Wykonawca nie powinien zatem oferowac cen jednostkowych, ktére zostaty
ustalone w sposob dowolny, nieprzejrzysty itp. Odwotujgcy w swoich odwotaniach przedstawili
réznice cen jednostkowych wykonawcy REZ-DROGPOL dla rejonu 1l i dla rejonu Il w formie
tabeli (str. 31-32 odwotan). Podniesli, ze wykonawca REZ-DROGPOL dla rejonu Il przyjat koszty
posrednie i zysk na poziomie 10 %, natomiast dla rejonu Il koszty posrednie wynoszg 30 %, a
zysk nawet 45 %. Ich zdaniem dyskryminacja cenowa moze polegac takze na zawezaniu marzy
lub zawezaniu ceny. Wedlug Odwotujgcych skoro czynem nieuczciwej konkurencji jest
stosowanie réznych cen dla roznych odbiorcéw za te same towary badz ustugi (art. 15 ust. 1 pkt
3 ustawy 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 9 ust. 2 pkt 1 ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentow), to tym bardziej czynem nieuczciwej konkurencji bedzie stosowanie réznych cen
jednostkowych dla tego samego odbiorcy (Zamawiajgcego) za te same towary bgdz ustugi bgdz

roboty budowlane w ramach jednego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (mimo
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iz podzielonego na czesci). W uzupetnieniu swojej argumentacji Odwotujgcy dodali, ze skoro
ceny jednostkowe w ramach rejonu Il sg wedtug wykonawcy REZ-DROGPOL realne i jest
mozliwe nalezyte wykonanie zamdéwienia za te ceny jednostkowe, to jednoczes$nie swiadczy to o
tym, ze ceny jednostkowe wykonawcy REZ-DROGPOL dla rejonu lll sg cenami nieuczciwymi, tj.
cenami nadmiernie wygoérowanymi, opartymi o nieprzejrzyste kryteria jej kalkulacji. Nawet gdyby
przyja¢, ze wykonawca REZ-DROGPOL modgt zastosowac tak odmienne ceny jednostkowe dla
obu rejonow, to jednoczesnie zastosowane ceny jednostkowe nie sg w ogdle transparentne, co
rowniez uzasadnia potraktowanie oferty wykonawcy REZ-DROGPOL jako ztozonej w warunkach
nieuczciwej konkurencji. Niezaleznie od tego wykonawca REZ-DROGPOL przyjat o 50 % mniej
robocizny dla rejonu Il i rejonu Il niz wymaga to Zamawiajgcy. Zdaniem Odwotujgcych oznacza
to, ze wykonawca REZ-DROGPOL moze probowaé wykona¢ zamowienie publiczne w sposéb
nienalezyty lub ponizej kosztow wtasnych, co w obu przypadkach winno by¢ traktowane jako

czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwotujgcych wykonawca REZ-DROGPOL nie daje rekojmi wykonania
zakresu prac przewidzianych do realizacji zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co swiadczy
o niepetnej i niekompletnej wycenie. Takie dziatanie nalezy jednoznacznie zakwalifikowaé jako
dziatanie na szkode i ryzyko Zamawiajgcego, a takze jako zaktocenie funkcjonowania uczciwej
konkurencji poprzez wprowadzenie nierzetelnego wspotzawodnictwa w zakresie oferowanych
cen jednostkowych. Dziatanie takie wplywa w sposéb niekorzystny na wysoko$é zaoferowanej
ceny. Takie praktyki bezposrednio zagrazajg interesom innych wykonawcéw, ktoérzy kalkulujgc
SWo0jg cene uczciwie, nie sg w stanie realnie konkurowa¢ z podmiotem, ktory wycenia swoje
prace nieprawidtowo, niezgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i obowigzujgcymi przepisami.
Zdaniem Odwotujgcych tego typu dziatanie wypetnia definicje czynu nieuczciwej konkurencji
okreslong w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co powinny skutkowac
obowigzkiem odrzucenia oferty wykonawcy REZ-DROGPOL na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP. Odwotujgcy podkreslili jednoczesnie, ze wykonawca REZ-DROGPOL nie miat
mozliwosci ztozenia stosownych wyjasnien, ktére mogtyby doprowadzi¢ do konkluzji, ze ztozona
przez niego oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. W przypadku stwierdzenia, ze
oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia oferty
tego wykonawcy. W tych okoliczno$ciach zdaniem obydwu Odwotujgcych oferta ztozona przez
wykonawce REZ-DROGPOL powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy PZP, zas samo dziatanie wykonawcy nalezy oceni¢ jako naruszajgce zasade uczciwej
konkurencji i uczciwego wspoétzawodnictwa w ramach postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego.
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W uzasadnieniu zarzutu nr 5 odwofania dotyczacego niezgodnosci oferty wykonawcy
REZ-DROGPOL z warunkami zamoéwienia Odwotujgcy wskazali, ze w swietle orzecznictwa
Sadow Okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej niezgodnos¢ tresci oferty z SWZ musi mieé
charakter nieusuwalny oraz dotyczy¢ powinna sfery niezgodnos$ci zobowigzania zamawianego w
SWZ i zobowigzania oferowanego w ofercie lub tez polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu
oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SWZ. Odwotujgcy podniesli, ze Zamawiajgcy
zobligowat wykonawcow, aby wraz z ofertg ztozyli kosztorys ofertowy (czes¢ 8 pkt 2.7 SWZ).
Wedtug wymagan Zamawiajgcego do oferty nalezy przediozy¢ kosztorys ofertowy w formie
uproszczonej wykonany zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, oraz odrebny wykaz czynnikow
cenotwérczych (R, Kp, Z, M, S) sporzadzony zgodnie ze wzorem (przedmiarem) okreslonym w
zatgczniku nr 1A, 1B, 1C do SWZ. Dokumenty nalezato wypetni¢ i podpisaC przez osobe
uprawniong i ztozy¢ wraz z ofertg. Zatgcznik nr 1B do SWZ dotyczyt rejonu Il, zas zatgcznik nr
1C do SWZ dotyczyt rejonu lll. Zatgcznik nr 1B do SWZ przewidywat liczbe roboczogodzin na
poziomie 31 789,5430, Zatgcznik nr 1C do SWZ przewidywat liczbe roboczogodzin na poziomie
30 764,1680, natomiast SWZ wskazywat, ze w przypadku, gdy opis pozycji zawiera ,krotnos¢”,
to w cenie jednostkowej za dang pozycje nalezy jg ujg¢ (czes¢ 14 pkt 6 lit. ¢ SWZ). Odwotujacy
podniesli takze, ze ceny jednostkowe dla asortymentéw robot miaty stanowié integralny element
umowy oraz podstawe do rozliczen umownych (§ 7 ust. 1 wzoru umowy oraz § 2 ust. 10 wzoru
umowy). Byt to zatem istotny dokument w kontekscie realizacji umowy w sprawie zamowienia
publicznego, natomiast kosztorys stanowit rozwinigcie i uszczegotowienie zaproponowanych cen
jednostkowych. Odwotujgcy podali, ze zestawienie tresci oferty wykonawcy REZ-DROGPOL z
wytycznymi Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze wykonawca ten wbrew wymogom
Zamawiajgcego ujgt w swoim kosztorysie inng liczbe roboczogodzin, co stanowi pierwszg
niezgodnos¢ z warunkami zamoéwienia. Ma ona charakter formalnej i merytorycznej
niezgodnosci z SWZ, co oznacza, ze nie uwzgledniono petnego naktadu czasu pracy na

potrzeby ustalenia wartosci cen jednostkowych, oferowanych w postepowaniu.

Druga niezgodnoscig oferty wykonawcy REZ-DROGPOL jest wskazanie nieprawidtowe;j
wielokrotno$ci poszczegdélnych cen (btad ten popetniono zaréwno w kosztorysie ofertowym, jak i
w Zatagczniku nr 10 do SWZ — ceny jednostkowe dla asortymentow robot). Zamawiajgcy m. in.
wymagat, aby pozycja nr 5 (j.w. lecz doptata za kazdy nastepny 1 cm grubosci) stanowita
wielokrotno$é¢ 0,25 pozycji nr 4 (utozenie dywanika asfaltobetonowego grubosci 4 cm), co
powoduje, ze cena jednostkowa dla pozycji nr 5 powinna stanowi¢ 0,25 ceny jednostkowej dla
pozycji nr 4. Z kolei wykonawca REZ-DROGPOL w swoim kosztorysie i w cenach

jednostkowych dla asortymentu robét catkowicie zignorowat wymég stosowania wielokrotnosci
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dla oferowanych cen jednostkowych. Pozycja nr 5 (j.w. lecz doptata za kazdy nastepny 1 cm
grubosci) stanowita krotnos¢ wynoszgcg okoto 0,5 dla pozycji 4 (utozenie dywanika
asfaltobetonowego grubosci 4 cm), co oznacza, ze zachodzi niezgodnos¢ oferty wykonawcy
REZ-DROGPOL z warunkami zaméwienia w wymiarze zaréwno formalnym, jak i materialnym.
Wedtug Odwotujgcych skoro Zamawiajgcy oczekuje, iz dana cena jednostkowa bedzie
okreslona jako krotnos¢ innej ceny jednostkowej, to wykonawcy nie mogg dowolnie ustala¢ cen
jednostkowych z pominieciem wytycznych Zamawiajgcego. Poza tym Odwotujacy podniesli, ze
zaoferowanie tak zréznicowanych cen jednostkowych przez wykonawce REZ-DROGPOL moze
Swiadczy¢ o tym, ze w wynagrodzeniu nie uwzgledniono wszystkich elementéw, niezbednych do
nalezytego wykonania zamowienia, co réwniez uzasadnia odrzucenie oferty tego wykonawcy

jako niezgodnej z warunkami zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutu nr 6 odwotania dotyczgcego naruszenia art. 239 ustawy PZP
Odwotujgcy wskazali, ze zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej
na czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej sktada sie konglomerat wielu realizowanych w
postepowaniu czynnos$ci, w tym m. in. odrzucenie ofert podlegajgcych odrzuceniu. W przypadku
wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce REZ-DROGPOL, ktéra
powinna by¢ odrzucona, czynnos¢ taka jest nieprawidtowa, a przynajmniej przedwczesna. Bez
znaczenia jest, czy brak odrzucenia oferty tego wykonawcy byt efektem niedopatrzenia czy
brakiem pewnoéci Zamawiajgcego, poniewaz w kazdej z tych sytuacji Zamawiajgcy dopuszcza
sie naruszenia art. 239 ustawy PZP — przepis ten pozwala tylko na dokonanie wyboru oferty

najkorzystniejszej wytgcznie sposrad ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Poza tym na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw podstawowych odwotania i nieuznania
oferty wykonawcy REZ-DROGPOL za oferte podlegajgcag odrzuceniu Odwotujgcy z ostroznosci
postawili zarzut ewentualny dotyczacy zaniechania wezwania wykonawcy REZ-DROGPOL do
wyjasnien uzupetniajgcych istotnych czesci skladowych ceny (zarzut nr 7). Powotali sie przy tym
na uzasadnienie zarzutu nr 2 odwotania. Odwotujgcy staneli na stanowisko, ze braki wyjasnien
wykonawcy REZ-DROGPOL udzielonych na pierwotne wezwanie Zamawiajgcego nie powinny
by¢ konwalidowane poprzez ponowne wezwanie uzupetniajgce. Niemniej jedynie z ostroznosci
Odwotujgcy, na wypadek gdyby Izba przyjeta przeciwne zapatrywanie, sformutowali zarzut
ewentualny dotyczacy niewezwania wykonawcy REZ-DROGPOL przez Zamawiajgcego do
udzielenia dalszych szczegdtowych wyjasnien oraz ztozenia wymaganych dowoddw na poparcie

zaoferowanych istotnych czesci sktadowych ceny.
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Uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia
i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w pismach oraz

ztozone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalila i zwazyla, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z
tym, iz nie zostata spetniona zadna wynikajgca z art. 528 ustawy PZP negatywna przestanka,

ktéra uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, Zze wypetnione zostaty opisane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP
ustawowe przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw

ustawy PZP.

W ustawowym terminie przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajagcego zgtosit wykonawca REZ-DROGPOL. Krajowa lzba Odwotawcza na posiedzeniu
niejawnym stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie do postepowania odwotawczego jest
nieskuteczne, albowiem petnomocnictwo udzielone przez jednego ze wspdlnikow spétki cywilnej
drugiemu wspolnikowi nie obejmowato upowaznienia do wystepowania w postepowaniu

odwotawczym przed Krajowg |zbg Odwotawczg oraz jej Prezesem.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, kidre zgodnie z
regulacja § 8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamowienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust.
2 rozporzadzenia, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita tez stanowisko prezentowane na rozprawie przez Odwotujgcego. Izba
wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z dokumentacji zgromadzonej w
aktach sprawy odwotawczej, w tym z dowodow ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie w
postaci faktur VAT z zestawieniem fat i naktadek oraz Zestawien grubosci dla wykonanych
naktadek bitumicznych w latach 2017-20 dla rejonu Il i rejonu Ill. Jednoczes$nie Izba uznata

wiarygodnosc¢ i moc dowodowg dokumentow znajdujgcych sie w aktach sprawy odwotawcze;.
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Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP lzba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan

rzeczy ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zgodnie z rozdziatem 3 pkt 1 SWZ przedmiotem zaméwienia jest utrzymanie biezgce
drog w granicach miasta Czestochowy w latach 2024-2025 w rejonie |, Il i lll. Zamawiajgcy

dopuscit sktadanie ofert czesciowych.

Zgodnie z rozdziatem 3 pkt 2 SWZ Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez
wykonawce lub podwykonawce w sposob okreslony w art. 22 § 1 Kodeksu pracy osoby
wykonujgcej nastepujgce czynnosci: operatora rozscietacza, operatora walca, operatora
réwniarki, pracownika wykonujgcego roboty brukarskie, trzech pracownikéw wykwalifikowanych

do wykonywania robét bitumicznych.

W Swietle postanowien rozdziatu 11 pkt 5 SWZ oferta musi by¢ sporzadzona wedtug

wzoru formularza oferty stanowigcego Zatgcznik do SWZ.

Zgodnie z rozdziatem 14 pkt 6 SWZ kosztorys ofertowy ma by¢ sporzadzony metodg
kalkulacji uproszczonej dla ilosci jednostek przedmiarowych robét podstawowych podanych w

przedmiarach robét i byé zgodny z OPZ:

a) kwota netto (bez podatku VAT), wszystkich robdt musi stanowié sume iloczynéw odpowiednio
skalkulowanych cen jednostkowych robét i ilosci jednostek przedmiarowych robdt zawartych w

przedmiarach robét,

b) cena jednostkowa robo6t musi zawiera¢ sume kosztow bezposrednich robocizny, materiatow i
sprzetu oraz kosztow posrednich i zysku oraz inne koszty zwigzane z realizacjg; dodatkowo
czynniki cenotwércze muszg by¢ podane w odrebnym wykazie, o ktérym mowa w pkt 14.3 oraz
8.2.7 SWZ,

c) w przypadku, gdy opis pozycji zawiera krotnos¢ to w cenie jednostkowej za dang pozycje

nalezy jg ujac.

W swietle rozdziatu 14 pkt 8 SWZ wszystkie opisy pozycji z kosztorysu ofertowego winny

by¢ zgodne z opisami zatgczonego do SWZ przedmiaru robo6t. Wykonawca nie jest uprawniony
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do samoistnych zmian. Zmiany nalezy uwzglednia¢ tylko w przypadku zmian i modyfikacji

wprowadzonych przez Zamawiajgcego w trakcie postepowania.

Natomiast wedtug rozdziatu 14 pkt 9 SWZ w cenie nalezy uwzgledni¢ wszystkie
wymagania okreslone w niniejszej specyfikacji warunkow oraz wszelkie koszty, jakie poniesie
wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu

zamowienia.

Oferty w postepowaniu na zadanie nr 2 ztozyto 3 wykonawcow:
- wykonawca REZ-DROGPOL na kwote 2 249 747 zt 79 gr netto,
- wykonawca BITUM na kwote 3 274 289 zt 08 gr netto,

- wykonawca RAFALIN Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z

siedzibg w Blachowni na kwote 3 694 935 zt 57 gr netto.
Z kolei na zadanie nr 3 oferty w postepowaniu ztozyto 2 wykonawcow:
- wykonawca REZ-DROGPOL na kwote 2 740 535 zt 81 gr netto,

- Konsorcjum firm BITUM i DROG-BUD na kwote 3 106 880 zt 17 gr.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 grudnia 2023 r. wezwat wykonawce REZ-DROGPOL do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich
istotnych czesci skladowych. Zamawiajgcy uznat, ze niektére ceny jednostkowe zaoferowane
przez wykonawce w Zatgczniku nr 10 do SWZ (Ceny jednostkowe asortymentéw robot) sg
razgco niskie w stosunku do wartoéci cen jednostkowych zamdodwienia ustalonych przez

Zamawiajgcego:
1) cze$¢ nr 2:
- pozycja nr 2 ,jw. lecz dodatkowy lcm grubos$ci” — cena jest nizsza o 75,39%,

- pozycja nr 3 ,Remont czgstkowy nawierzchni masami na zimno grubosci 4cm" — cena jest

nizsza o 69,98%,
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- pozycja nr 8 ,Réwnanie drég gruntowych z zageszczeniem" — cena jest nizsza o 73,48%,

- pozycja nr 9 ,Sciecie poboczy grubosci 10cm z odwozem na 5km" — cena jest nizsza o
86,19%,

- pozycja nr 10 ,jw. lecz doptata za kazde nastepne 5¢cm grubosci”" — cena jest nizsza 0 92,91%,
- pozycja nr 12 ,Regulacja wlazéw" — cena jest nizsza o0 41,42%,

- pozycja nr 13 ,Regulacja zasuw, studzienek i hydrantéw" — cena jest nizsza o 46,07 %,

2) czesc¢ nr 3:

- pozycja nr 1 ,Remont nawierzchni grubosci 4cm (powierzchnia faty do 10m?)" — cena jest

nizsza o 45,24%,
- pozycja nr 2 ,jw. lecz dodatkowy 1cm grubos$ci" — cena jest nizsza o 71,59%,

- pozycja nr 3 ,Remont czgstkowy nawierzchni masami na zimno grubosci 4cm" — cena jest

nizsza o 68,33%,
- pozycja nr 8 ,Réwnanie drog gruntowych z zageszczeniem" — cena jest nizsza o 58,50%,

- pozycja nr 9 ,Sciecie poboczy grubosci 10cm z odwozem na 5km" — cena jest nizsza o
78,95%,

- pozycja nr 10 ,jw. lecz doptata za kazde nastepne 5¢cm grubosci”" — cena jest nizsza o 89,08%.

Ponadto Zamawiajgcy podat, ze ceny jednostkowe zaoferowane przez wykonawce w Zatgczniku
nr 10 do SWZ (Ceny jednostkowe asortymentéw robét) sg razgco niskie w stosunku do Sredniej
arytmetycznej poszczegdlnych cen jednostkowych zaoferowanych przez wszystkich

Wykonawcow:
1) czesé nr 2:
- pozycja nr 2 ,jw. lecz dodatkowy 1cm grubosci" — cena jest nizsza 0 52,67 %,

- pozycja nr 3 ,Remont czastkowy nawierzchni masami na zimno grubosci 4cm" — cena jest

nizsza o 44,98%,

- pozycja nr 8 ,Réwnanie drég gruntowych z zageszczeniem" — cena jest nizsza o 71,76%,
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- pozycja nr 9 ,Sciecie poboczy grubosci 10cm z odwozem na 5km" — cena jest nizsza o
38,69%,

- pozycja nr 12 ,Regulacja wtazéw" — cena jest nizsza o 40,63%,

- pozycja nr 13 ,Regulacja zasuw, studzienek i hydrantéw" — cena jest nizsza o0 43,19%,
2) czesc nr 3:

- pozycja nr 2 ,jw. lecz dodatkowy 1cm grubosci" — cena jest nizsza o0 36,97%,

- pozycja nr 3 ,Remont czastkowy nawierzchni masami na zimno grubosci 4cm" — cena jest

nizsza o 35,62%,
- pozycja nr 8 ,Réwnanie drég gruntowych z zageszczeniem" — cena jest nizsza o0 46,37%.

Wobec tego zaoferowane ceny wzbudzity uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamdéwienia i wynikajagcymi z odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy wezwat wiec
wykonawce do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Wykonawca zobowigzany byt do przedstawienia
dowodow w zakresie sposobu ich wyliczenia i skalkulowania. Zamawiajgcy oczekiwat
wyjasnienia, czy w cenie jednostkowej zostaty uwzglednione wszystkie wymagania okreslone w
SWZ oraz wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu wykonania przedmiotu
zamowienia w sposob nalezyty oraz zgodnie z obowigzujacymi przepisami i zasadami sztuki
budowlanej, a takze czy przyjeta cena pozwoli na realizacie zamdwienia z nalezytg
starannoscig, czy nie wskazuje ona na zamiar realizacji zaméwienia ponizej kosztow witasnych
oraz czy pozwala na wygenerowanie przez wykonawce zyskow. Zamawiajgcy wezwat do
ztozenia wyczerpujgcych informacji na temat sposobu uwzglednienia elementéw majgcych
wplyw na ceneg, majgc na uwadze m. in. zaangazowanie osobowe, rzeczowe, sprzetowe,
finansowe i zwigzane z tym niezbedne do poniesienia koszty. Ponadto wyjasnienia musiaty

zawiera¢ co najmniej informacje dotyczace:

- zgodnosci zaoferowanych istotnych sktadnikéw oferty z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow

ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
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- zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi

w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie.

W swojej odpowiedzi z dnia 5 stycznia 2024 r. wykonawca REZ-DROGPOL wyjasnit
Zamawiajgcemu, ze zaoferowane przez niego ceny jednostkowe sg realne i zostaty ustalone z
nalezytg starannoscig. Ceny te wynikajg z kalkulacji wtasnych dla poszczegodlnych pozyciji
opracowanych zgodnie z zasadami ustalonymi przez Zamawiajgcego, przy wykorzystaniu
katalogow KNR wskazanych przez Zamawiajgcego. Przyjete ceny materiatbw sg cenami
rynkowymi, tj. wykonawca po takich cenach dokonuje zakupu materiatdw (w szczegodlnosci
odnosi sie to do zakupu materiatow i ustug sprzetowych). Do swoich wyjasnien wykonawca
REZ-DROGPOL zatgczyt oferty handlowe od dostawcow przedmiotowych materiatéw oraz

przyktadowe faktury na zakup materiatow istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia:
- faktury z dnia 14 i 21 listopada 2023 r. nha zakup masy mineralno-bitumicznej,

- oferty handlowe na zakup mieszanki mineralno-asfaltowej ,na zimno” i na zakup masy

mineralno-asfaltowe;j.

Jednoczesnie wykonawca REZ-DROGPOL zastrzegt, ze do wyjasnienia ofert i faktur swoich
dostawcow zastrzegt klauzule ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Informacje te posiadajg dla
wspolnikow spoétki wartos¢ gospodarczg, zostaty uzyskane w wyniku ich wieloletnich kontaktow z
dostawcami, nie sg powszechnie dostepne i sg przez nich chronione w celu utrzymania
poufnoséci. Oznaczenie tych ofert klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa” jest zgodne z art. 11 ust.

2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca REZ-DROGPOL wskazat w swoich wyjasnieniach takze, ze ceny materiatow i koszt
pracy sprzetu sg realne. Wartosci przyjete do opracowanych kalkulacji sg wyzsze od cen
przyjetych do kalkulacji na prace wykonywane przez firme wspdlnikéw w latach 2021 — 2023 na

zalecenie Zamawiajgcego.

Wykonawca podat przyktadowe ceny materiatow:

Nazwa j.m. |Cena aktualna Cena 2021-2023 [Zmiana ceny w %
Mieszanka mineralno-asfaltowa 198,00 303

_ 600,00
grysowa (masa na zimno)
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Mieszanka mineralno- it 342,00 198,00 173
bitumiczna

Mieszanka mineralno- it 360,00 198,00

bitumiczna 182
Asfalt drogowy kg (2,30 0,90 256
Cement portlandzki zwykty t 770,00 360,00 214
Deski iglaste obrzynane 19- m 940,00 940
A— 100,00

Podat rowniez przyktadowe ceny pracy sprzetu

Nazwa j.m. |Cena aktualna Cena 2021-2023 [Zmiana ceny w %
Ciggnik kotowy 37kw/50 KM |m-g (50,00 40,00 125
Rozktadarka mas bitumicznych m-g [350,00 180,00 194
Frezarka do nawierzchni m-g 400,00 400
drogowych za podajnikiem 100,00

2,0m

Frezarka do nawierzchni m-g (300,00 300
drogowych za podajnikiem 100,00

2,0m

Wykonawca REZ-DROGPOL wyjasnit ponadto, ze wskazane w kalkulacjach ceny robocizny,
oparte na stawce za 1 roboczogodzine, zapewniajg otrzymanie przez ich pracownikoéw kwot
wyzszych od kwot wynagrodzenia minimalnego za prace ustalonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Przyjeta stawka
za 1 roboczogodzine jest wyzsza od stawki przyjetej do kalkulacji na roboty realizowane w

latach 2021-2023 o 38,2%, co odpowiada wzrostowi wynagrodzen w tym okresie.

Wykonawca podniost tez, ze rzetelnie wykonywat prace zlecone w ramach zamowienia na
,2Utrzymanie biezgce drég w granicach miasta Czestochowy w rejonie Il w okresie od 2021 do
2023 r.” po cenach jednostkowych oferowanych w tamtym zamowieniu i w latach tych uzyskiwat
pozytywne wyniki finansowe. Dodat, ze prowadzi dziatalnosci gospodarczg w zakresie objetym
postepowaniem od 1995 r. Posiada duze doswiadczenie w tym zakresie, ma wypracowane i

sprawdzone technologie wykonywania prac, ma wypracowane systemy organizacji robot,
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posiada zespdét pracownikow z wieloletnim doswiadczeniem, dysponuje w zdecydowanej
wiekszosci wlasnym nowoczesnym sprzetem, nie korzysta z kredytow bankowych. Wszystkie te

okolicznosci umozliwiajg oferowanie i wykonywanie prac po konkurencyjnych cenach.

Wykonawca REZ-DROGPOL os$wiadczyt, ze w cenach jednostkowych zawartych w jego ofercie
zostaty uwzglednione wszystkie wymagania okreslone w SWZ oraz wszystkie koszty jakie
wykonawca poniesie z tytutu wykonania przedmiotu zamowienia w sposob nalezyty oraz
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i zasadami sztuki budowlanej i z nalezytg starannoscia.
Sktadajgc oferte zrealizuje zamdéwienie po wskazanych cenach jednostkowych i nie poniesie
straty na tych ustugach, a wprost przeciwnie, osiggnie zysk. Jednoczesnie wykonawca REZ-
DROGPOL potwierdzit, ze oferowane przez niego ceny sg cenami rynkowymi gwarantujgcymi
wykonanie przedmiotu zamodwienia w sposoOb nalezyty oraz zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami zasadami sztuki budowlanej. Przyjete ceny jednostkowe pozwolg na realizacje
zamodwienia z nalezytg starannoscig, a jednoczesnie pozwolg na wypracowanie zakfadanego

przez niego zysku.

Zamawiajgcy w dniu 17 stycznia 2024 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej we wszystkich trzech rejonach miasta Czestochowa. Zaréwno w ramach
zadania nr 2 obejmujgcego rejon |l Czestochowy, jak i zadania nr 3 obejmujgcego rejon il

Czestochowy za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy REZ-DROGPOL.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy rozpoznata merytorycznie
odwotania ztozone przez wykonawce BITUM (sprawa o sygn. akt KIO 223/24) i Konsorcjum firm
BITUM i DROGBUD (sprawa o sygn. akt KIO 234/24) i uznata, ze zarzuty podniesione w obu
odwotaniu dotyczgce oferty ztozonej przez ich konkurenta — wykonawce REZ-DROGPOL na
dwa rejony miasta Czestochowa (rejon Il i rejon Ill) w znacznej czesci sg uzasadnione i w tym
zakresie odwotania okazaly sie zasadne. Zwazywszy na tozsamos¢ stanu faktycznego, ktéry
legt u podstaw zarzutéw odwotan oraz takg samg kwalifikacje prawng uchybien zarzucanych
czynnosciom Zamawiajgcego, Izba odniesie sie tgcznie do sformutowanych tozsamo w obydwu

odwotaniach zarzutow.
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W zakresie zarzutu nr 1 obu odwotan:

W odniesieniu do pierwszego z zarzutéw odwotan wykonawca BITUM i Konsorcjum firm

BITUM i DROGBUD zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

- art. 74 ust. 1 ustawy PZP, ktoéry stwierdza, ze protokét postepowania jest jawny i udostepniany

na wniosek

- art. 74 ust. 2 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:
1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwlocznie po otwarciu ofert, nie pozniej jednak
niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2
zdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu wraz z zatgcznikami
udostepnia sie¢ od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow — przy czym nie
udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjac;ji
lub dialogu,

- art. 18 ust. 1 ustawy PZP, wedtug ktérego postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne,

- art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub
w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob, o ile
uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu

nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Odnoszgc sie do zarzutow obydwu odwotan kwestionujgcych prawidtowosé dokonanego
przez wykonawce REZ-DROGBUD zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz objecia nim 4
zatgcznikow do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 5 stycznia 2024 r., a tym samym
negujacych dziatania Zamawiajgcego, ktory utrzymat w tajnosci zastrzezone przez wykonawce
REZ-DROGBUD zatgczniki, to Izba stwierdza, ze ujete w tresci samych wyjasnien uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest bardzo skgpe i ogoinikowe, wobec czego nalezy
uznac¢, ze wykonawca REZ-DROGPOL nie wykazat w ogodle spetnienia ustawowych przestanek

umozliwiajgcych zachowanie w poufnosci okreslonych dokumentéw i informacji przedsiebiorstwa
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— ani w zakresie dotyczgcym wartosci gospodarczej, ani w zakresie odnoszgcym sie do dziatah
podejmowanych przez wykonawce w celu ochrony swoich tajemnic handlowych. Wykonawca
REZ-DROGBUD nie wyjasnit dlaczego utajniane oferty handlowe i faktury VAT majg dla niego
warto$¢ gospodarczg. W ocenie Izby samo powotywanie sie na wieloletnie kontakty handlowe z
kontrahentami jest niewystarczajgce, albowiem w dziatalnosci gospodarczej pozostawanie w
statych stosunkach gospodarczych z dostawcami czy ustugodawcami jest czyms$ typowym, zas
wykonawca REZ-DROGPOL ani nie wyjasnit, ani nie udowodnit, w jaki sposéb te wieloletnie
kontakty handlowe przetozyly sie na uzyskanie korzystnych cen zakupu u swoich kontrahentow.
Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca REZ-DROGBUD nie wykazat spetnienia kolejnych
przestanek z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. braku powszechnosci
i fatwego dostepu do zastrzeganych informacji oraz tego, ze on sam podejmuje odpowiednie
dziatania majgce na celu zachowanie swoich wrazliwych informaciji i dokumentéw w poufnosci.
W tym zakresie wyjasnienia razgco niskiej nie zawierajg zadnej moggcej mie¢ znaczenie tresci.
Brak jest rowniez dowodow potwierdzajgcych, ze wykonawca REZ-DROGBUD w odniesieniu do
swoich tajemnic podejmuje stosowne dziatania ochronne. W tych okolicznosciach nie mozna
wiec stwierdzi¢, ze wykonawca ten w sposob skuteczny dokonat zastrzezenia tajemnicy swojego

przedsiebiorstwa w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drég Miejskich w Czestochowie.

Majgc powyzsze na uwadze lzba uznata, ze Zamawiajgcy niezasadnie utrzymat w mocy
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez wykonawce REZ-DROGBUD i dlatego
tez, uwzgledniajac zarzut nr 1 w obydwu odwotaniach, nakazata Zamawiajgcemu odtajnienie

wszystkich dokumentéw zatgczonych do wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia 5 stycznia 2024 r.

W zakresie zarzutu nr 2 obu odwotan:

W odniesieniu do drugiego z zarzutow odwotan wykonawca BITUM i Konsorcjum firm

BITUM i DROGBUD zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw prawa:

- art. 224 ust. 6 ustawy PZP, zgodnie z ktérym odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub

jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

- art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
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Ustosunkowuijgc sie do zarzutu obu odwotan dotyczacego ztozenia niewystarczajgcych,
ogolnikowych wyjasnieh w sprawie razgco niskiej ceny i braku dowoddéw na poparcie sposobu
wyliczenia ceny ofertowej to nalezy stwierdzi¢, ze lektura wyjasnieh z dnia 5 stycznia 2024 r.
wskazuje na to, ze wykonawca REZ-DROGPOL odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z
dnia 29.12.2023 r. udzielit bardzo lakonicznej odpowiedzi, ktéra nie zostata udokumentowana
dodatkowo dowodami, z wyjgtkiem dwoch przykladowych faktur za zakup masy bitumicznej i
dwoch ofert handlowych na sprzedaz mieszanki mineralno-asfaltowej. Nalezy przypomnie¢, ze
Zamawiajacy oczekiwat ztozenia konkretnych i nalezycie udokumentowanych wyjasnien wobec
sposobu wyceny pozycji nr 2, 3, 8, 9, 10, 12 i 13 z Zatgcznika nr 10 do SWZ w odniesieniu do
rejonu Il oraz wobec sposobu wyceny pozycji nr 1, 2, 3, 8, 9 i 10 w Zatgcznika nr 10 do SWZ w
odniesieniu do rejonu Ill. Wykonawca REZ-DROGPOL nie odniost sie¢ w swoich wyjasnieniach
do tego fragmentu wezwania Zamawiajgcego, tylko ogélnie odwotat sie do realizacji podobnego
zamowienia na rzecz tego samego Zamawiajgcego w latach 2021-2023 wskazujgc zarazem, iz
wtedy ceny jednostkowe byty nizsze i jaka procentowo zmiana nastgpita od tamtego okresu.
Izba nie znajgc warunkow tamtego zamowienia nie jest w stanie odniesc¢ sie do tej argumentacji
i oceni¢ na ile warunki tamtego przetargu znajdujg przetozenie na ten obecnie prowadzony, aby
mozna byto czyni¢ poréwnania pomiedzy cenami zaoferowanymi woéwczas a obecnie. Niemnigj
jednak skoro wykonawca REZ-DROGPOL maogt podaé w swoich wyjasnieniach w odniesieniu do
niektérych materiatow i sprzetu witasne stawki cenowe, to w ocenie Izby nic tez nie stalo na
przeszkodzie, aby powigzaé¢ je z odpowiednimi pozycjami asortymentow robot z Zatgcznika nr
10 do SWZz, ktérych sposdb wyceny wzbudzit watpliwosci u Zamawiajgcego. W wyjasnieniach

brak jest jednak tego powigzania.

Kolejng okolicznoscig przemawiajgcg za uznaniem, ze ztozone przez wykonawce REZ-
DROGPOL wyjasnienia nie uzasadniajg zaoferowanej ceny, jest podanie w kosztorysach
ofertowych stawki roboczogodziny w wysokosci 23 zt 50 gr. Nalezy przypomniec¢, ze w Swietle
rozdziatu 3 pkt 2 SWZ Zamawiajgcy wymagat zatrudnienia przez wykonawce lub podwykonawce
na umowe o prace co najmniej kilku pracownikéw: operatora rozscietacza, operatora walca,
operatora rowniarki, pracownika wykonujgcego roboty brukarskie, pracownikéw dedykowanych
do wykonywania robot bitumicznych. W tej sytuacji za zasadng nalezy uzna¢ argumentacje
Odwotujgcych, ze zarébwno w odniesieniu do oferty ztozonej na utrzymanie biezace dréog w
rejonie |l w Czestochowie, jak i w rejonie Il tego miasta wykonawca REZ-DROGPOL oszacowat
koszty robocizny ponizej stawek minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki
godzinowej obowigzujgcych w pierwszej i drugiej potowie 2024 r. Przyjeta przez wykonawce

REZ-DROGPOL stawka godzinowa w wysokosci 23 zt 50 gr obowigzywata w 2023 r., natomiast
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zgodnie z aktualnie obowigzujgcym rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 14 wrzesnia 2023 r.
w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2024 r. (Dz. U. z 2023 r., poz. 1893) minimalna stawka godzinowa to 27 zt 70 gr, a
minimalne wynagrodzenie za prace, zakladajgc 160 godzin pracy w miesigcu, daje stawke na
poziomie 26 zt 51 gr za 1 godzine pracy. W ofercie wykonawcy REZ-DROGPOL na obydwa
zadania doszto zatem do zanizenia kosztéw robocizny, czyli niezgodnosci oferty z aktualnie

obowigzujgcymi w 2024 r. przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy.

Ponadto, na co stusznie zwrécili uwage obaj Odwotujacy, wykonawca REZ-DROGPOL w
ztozonych wykazach wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych dla rejonu Il i rejonu I
jako podstawe dysponowania czescig sprzetu podat umowe najmu. W ztozonych wyjasnieniach
w zakresie wyliczenia ceny brak jest natomiast jakiegokolwiek odniesienia do tego, jakie koszty
w skali miesigca po stronie wykonawcy generuje najem maszyn ujetych w wykazie. Niewagtpliwie
koniecznos$¢ periodycznego uiszczania optat za korzystanie ze sprzetu stanowi koszt po stronie

wykonawcy i powinien ujgé ten koszt w swojej kalkulacji ceny.

Jesli chodzi o dowody na potwierdzenie zaoferowanych cen i ponoszonych kosztow, to
wykonawca REZ-DROGPOL do swoich wyjasnien dotgczyt jedynie faktury VAT i oferty na zakup
masy mineralno-bitumicznej i mieszanki mineralno-asfaltowej. Chociaz w swoich wyjasnieniach
wskazuje on réwniez na koniecznos¢ zastosowania cementu portlandzkiego zwyktego i desek
iglastych obrzynanych, to nie wykazat Zamawiajgcemu, jaki jest koszt tego rodzaju asortymentu.
Nalezy wiec uznaé, iz informacje przedstawione w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, w tym
zawartej na str. 2 tabeli, przynajmniej w odniesieniu do czesci ujetych tam materiatéw, pozostajg

jedynie niepopartg zadnymi dowodami deklaracjg wykonawcy.

Majgc powyzsze na uwadze Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze oferta wykonawcy
REZ-DROGPOL powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy PZP, jako Zze zlozone przez tego wykonawce wyjasnienia i dotgczone dowody nie
potwierdzajg ceny zawartej w ofercie, zas w przypadku ceny zaoferowanej za robocizne na
poziomie 23 zt 50 gr za roboczogodzine wyjasnienia potwierdzajg, ze zaproponowana cena jest
niezgodna z przepisami prawa z zakresu kosztéw pracy, poniewaz nie uwzglednia ona
postawionego w dokumentacji postepowania wymagania dotyczgcego zatrudnienia czesci osob
dedykowanych do realizacji zamdwienia na podstawie umowy o prace. Dlatego tez zarzut nr 2

odwotania podlega uwzglednieniu.
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W zakresie zarzutu nr 3 obu odwotan:

W zarzucie nr 3 odwotan wykonawca BITUM i Konsorcjum firm BITUM i DROGBUD
zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie regulacji art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP, ktéra stwierdza,
ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia. Zarzut ten stanowi uzupetnienie zarzutu nr 2 odwotania i zarazem jest
on skorelowany z zarzutem nr 5 odwotania, w odniesieniu do przyjetej stawki roboczogodziny.
Niezaleznie od samej lakonicznosci wyjasnien razgco niskiej ceny, ktére w dniu 5 stycznia 2024
r. wykonawca REZ-DROGPOL udzielit Zamawiajgcemu, oraz braku dostatecznego wykazania
dowodami realnosci zaoferowanej ceny, kosztéw i ich istotnych czesci sktadowych, za zasadng
nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcych, ze — zarébwno w odniesieniu do oferty zlozonej na
utrzymanie biezgce drég w rejonie Il miasta Czestochowy, jak i w rejonie Il miasta Czestochowy
— wykonawca REZ-DROGPOL oszacowat koszty robocizny ponizej obowigzujgcych w 2024 r.
stawek minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki godzinowej. Okolicznosc¢ ta
potwierdza, ze oferta jest niezgodna z przepisami prawa regulujgcymi koszty pracy. Sprawia tez
to, ze nie tylko jej czes¢ sktadowa dotyczgca kosztéw robocizny, ale rowniez i cata zaoferowana

cena zostaty zanizone w stopniu razgcym.

Poza tym w odniesieniu do obydwu rejonéw miasta Czestochowa wykonawca REZ-
DROGPOL w spos6b samowolny zmienit liczbe roboczogodzin okreslong przez Zamawiajgcego
w dokumentacji postepowania (przedmiarze robot — zestawieniu robocizny) na poszczegdlne
rejony, do czego wykonawca nie byt uprawniony w swietle postanowienia zawartego w rozdziale
14 pkt 8 SWZ. Cho¢ Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania ustalit liczbe roboczogodzin w
zestawieniu robocizny na 31 789,5430 (w odniesieniu do rejonu II) i 30 764,1680 (w odniesieniu
do rejonu lll), to nie wiedzie¢ czemu wykonawca REZ-DROGPOL w ztozonej ofercie niemal 2-
krotnie zanizyt te wartosci. Doszto przez to do nieuprawnionego, razgcego zanizenia wyceny
jednego z istotnych sktadnikéw cenotwdrczych, co powoduje nie tylko niezgodnoé¢ catej oferty z
warunkami zamdwienia (o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia wyroku), ale rowniez
sprawia, ze wobec niezasadnego, niezgodnego z dokumentacjg postepowania przyjecia przez
wykonawce REZ-DROGPOL innych zatozen w zakresie sposobu realizacji zamowienia, oferty

ztozone przez wykonawcow nie sg porownywalne.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata réwniez za uzasadniony zarzut nr 3 odwotania

dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.
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W zakresie zarzutdéw nr 5 obu odwotan:

W zarzucie nr 5 Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy PZP, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia.

Izba stwierdza, ze potwierdzit sie zarzut Odwotujgcych co do niewtasciwego zatozenia
przez wykonawce REZ-DROGPOL w ofercie liczby roboczogodzin, niezgodnie z przedmiarem
robét okreslonym przez Zamawiajgcego. Z dokumentaciji postepowania wynika, ze na potrzeby
tego postepowania Zamawiajgcy przyjagt w przedmiarze robét (zestawienie robocizny) w rejonie
Il miasta Czestochowa — liczbe roboczogodzin w wysokosci 31 789,5430, natomiast w rejonie Il
miasta Czestochowa — liczbe roboczogodzin w wysokosci 30 764,1680. Skoro w swojej ofercie
wykonawca REZ-DROGPOL przyjat wartos¢ odpowiednio 15 616 roboczogodzin (dla rejonu Il) i
15 012 roboczogodzin (dla rejonu lll), to oznacza to, iz jest to zatozenie niezgodne z warunkami
zamowienia. Powoduje to, ze wykonawca REZ-DROGPOL zanizyt koszty robocizny na obydwa
rejony w sposob sprzeczny z dokumentacjg postepowania. Nalezy przypomniec i podkresli¢, ze
w $wietle rozdziatu 14 pkt 8 SWZ wszystkie opisy pozycji z kosztorysu ofertowego powinny byc¢
zgodne z opisami zatgczonego do SWZ przedmiaru roboét, a wykonawca nie jest uprawniony do
samoistnych zmian. Wykonawca REZ-DROGPOL nie byt zatem uprawniony do samowolnego
okreslenia innej liczby roboczogodzin niz ta okreslona przez Zamawiajgcego w przedmiarze

robét — zestawieniu robocizny.

Jesli natomiast chodzi o argument Odwotujgcych o niestosowaniu przez wykonawce
REZ-DROGPOL wielokrotnosci jednej ceny jednostkowej przy ustalaniu wysokosci innej ceny
jednostkowej, to nie zostato to wykazane, albowiem takie zatozenie nie wynika wprost z tresci

dokumentacji zamoéwienia.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata za uzasadniony zarzut obu odwotan dotyczace

sprzecznosci oferty ztozonej przez wykonawce REZ-DROGPOL z warunkami zamoéwienia.

W zakresie zarzutdéw oddalonych (zarzuty nr 4 i 6 obu odwotan):

Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu takze naruszenie nastepujgcych przepisow:

36



- art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

- art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta,

- art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynami
nieuczciwej konkurencji sg w szczegodlnosci: wprowadzajgce w btgd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukahcze oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow
albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo
osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie
systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie
konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane towary lub

wykonane ustugi,

- art. 239 ustawy PZP, ktéry stwierdza, ze Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia (ust. 1);
najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub

kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem (ust. 2).

W odniesieniu do zarzutow dotyczacych ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji (zarzut nr 4 odwotan) to Odwotujgcy naruszenia przepiséw ustawy PZP i ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji upatrujg w dwoch réznych okolicznosciach. Po pierwsze w
sztucznym zawyzeniu i zanizeniu cen jednostkowych dla asortymentéw robot w Zatgczniku nr 10
do SWZ, ktére stanowity kryterium oceny ofert dla wszystkich rejonéw, co odnoszg oni przede
wszystkim do zanizenia ceny dla pozycji nr 4 przy jednoczesnym zawyzeniu ceny dla pozycji nr
5. Po drugie w stosowaniu réznych cen jednostkowych dla tego samego Zamawiajgcego za te
same towary badz ustugi bgdz roboty budowlane w ramach jednego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego podzielonego na czesci, a zwtaszcza w odniesieniu do pozycji ,koszty

posrednie”.
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W ocenie Izby réznice w oferowanych przez wykonawce REZ-DROGPOL cenach
jednostkowych na zadania w poszczegoélnych rejonach Czestochowy nie sg az takie duze, aby
mozna byto automatycznie méwi¢ o stosowaniu diametralnie réoznych stawek przez wykonawce.
Twierdzenia Odwotujgcych o bardzo zblizonych uwarunkowaniach realizacji zadanh i zblizonym
charakterze drég w poszczegodlnych rejonach miasta nie zostaty w ogdle udowodnione. Izba
stwierdza, ze kazdy wykonawca ma prawo do przyjecia wiasnych zatozen kalkulacyjnych co do
przyjetych kosztéw realizacji zamowienia, niemniej to czy wykonawca REZ-DROGPOL dopuscit
sie manipulowania cenami jednostkowymi asortymentow robét w celu uzyskania wyzszej ilosci
punktéw w ramach kryteriow oceny ofert w postepowaniu oraz czy jednoczesnie w sposob
nieuzasadniony zaoferowat Zamawiajgcemu zroznicowane ceny za wykonanie tego samego
rodzaju robét w ramach dwdéch réznych czesci zamowienia, przed ewentualnym odrzuceniem
oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP wymagatoby uprzedniego wezwania
wykonawcy REZ-DROGPOL do wyjasnienia tresci oferty w podanym zakresie. Na obecnym
etapie nie mozna bowiem wykluczy¢, ze istniejg obiektywne okolicznosci uzasadniajgce rézne
wysokosci cen jednostkowych zawartych w formularzu ofertowym. Wykonawca BITUM i
Konsorcjum firm BITUM i DROGBUD nie postawili jednak zarzutu naruszenia art. 223 ust. 1
ustawy PZP, natomiast ewentualne odrzucenie oferty wykonawcy REZ-DROGPOL za ztozenie
jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, bez odebrania wyjasnien, nalezy uznaé¢ za

przedwczesne. Z tego tez wzgledu Izba uznata, ze zarzut nr 4 odwotania jest niezasadny.

Jesli natomiast chodzi o zarzut nr 6 odwota dotyczgcy naruszenia kryteridow oceny ofert,
to Izba uznata go za niezasadny z tego powodu, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie powigzali
tego zarzutu z kryteriami oceny ofert. Samo dopuszczenie przez Zamawiajgcego do oceny
oferty wykonawcy, ktéra w opinii odwotujgcych sie wykonawcéw podlegata odrzuceniu, nie
Swiadczy zarazem o tym, ze Zamawiajgcy w sposéb wadliwy zastosowat ustalone przez siebie

kryteria oceny ofert.

Z uwagi na fakt, ze Izba uwzglednita dalej idgce zarzuty obu odwotan odnoszgce sie do
ztozenia na poszczegolne zadania ofert z razgco niskg ceng, zarzut nr 7 odwotan dotyczacy
zaniechania wezwania wykonawcy REZ-DROGPOL do wyjasnien uzupetniajgcych w zakresie

zaoferowanej ceny, lzba pozostawita bez rozpoznania.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na
podstawie art. 557, art. 574-576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt L w zw. z §
5 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na uwzglednienie
4 z 6 zarzutéw kazdego z odwotan lzba zasgdzita w obydwu sprawach od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujgcych zwrot 2/3 kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez tych
wykonawcow, tj. w sprawie o0 sygn. akt KIO 223/24 — zwrot kwoty 9 078 zt 00 gr (stownie:
dziewiec tysiecy siedemdziesigt osiem ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy BITUM, zas w
sprawie 0 sygn. akt KIO 234/24 — zwrot kwoty 9 089 zt 33 gr (stownie: dziewie¢ tysiecy
osiemdziesigt dziewie¢ ziotych trzydziesci trzy grosze) na rzecz Konsorcjum firm BITUM i
DROGBUD.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy: ...
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