Sygn. akt: KIO 2201/19
WYROK
z dnia 13 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 30 pazdziernika 2019 r. przez
wykonawce K. L. Agencja Promocyjno-Reklamowa "Sewim", ul. Kujawska 29/22, 88-163
Kruszwica w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Kruszwica, ul. Nadgoplanska 4,
88-150 Kruszwica.

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe TRANS-POM P.P.,
Marcinkowo 37, 88-110 Inowroctaw 2 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 2201/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce K. L. Agencja Promocyjno-
Reklamowa "Sewim", ul. Kujawska 29/22, 88-163 Kruszwica i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiiinins



Sygn. akt KIO 2201/19 Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Kruszwica prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego na: ,Przebudowe drogi gminnej nr
151730C ul. Spokojnej w Kruszwicy”, nr referencyjny: PIFZ-Z.271.24.2019. Postepowanie
prowadzone jest w procedurze krajowej, wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 1 1 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zamawiajgcy stosuje ,procedure odwrécong” w trybie art. 24aa ustawy Prawo
zamowien publicznych. Otwarcie ofert nastgpito w dniu 7.10.2019 r. Wartos¢ zamowienia
wynosi 1.798.116,44 zt netto i ustalona zostata na podstawie kosztorysu inwestorskiego. W
odpowiedzi na ogtoszenie o0 zamowieniu oferty ztozyto 3 wykonawcow.

Dnia 25 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o ofercie wykonawcy
Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego Trans-Pom P. P., 88-110 Inowroctaw, ul.
Marcinkowo 37 uznanej za najkorzystniejszg. Trzecig pozycje w rankingu zajeta oferta

odwotujgcego — K. L. Agencja Promocyjno-Reklamowa SEWIM, Kruszwica.

Odwotujgcy  wnidst odwotanie w postepowaniu wnoszac o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
z dnia 25 pazdziernika 2019 roku, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w ramach
ktérych nakazanie odrzucenia oferty wybranej, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art.
90ust. 1,2 i3 oraz art. 7ust. 1i3wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 90 ust. 1, 2i 3 pzp
z uwagi na potwierdzenie sie zarzutow wskazanych w odwotaniu,

2) obcigzenie kosztami postepowania Gmine Kruszwica.

Zarzuca zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1, 2, 3 ustawy pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego Trans-Pom P. P., co do ktorej
powotany wykonawca nie wykazat w sposéb odpowiedni w drodze wyjasnien sktadanych na
podstawie art. 90 ust. 1 i 2 pzp, ze nie zawiera ona razgco niskiej ceny oraz poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra zawierata razgco niskg cene, w szczegolnosci w
zakresie oferty na cene dostawy piasku, oferty na cene transportu materiatéw, oferty na cene
zakupu materiatu stabilizacji RM 1,5-2,5, oferty na cene zakupu materiatu betonu ¢8/10 oraz
oferty na cene zakupu materiatu podsypki cementowo-piaskowej 1:4;

2. art. 7ust. 1i 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 90 ust. 1, 2 i 3 pzp przez
przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamoéwienia i dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty w sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i

réownego traktowania wykonawcéw oraz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego,
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ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji;

3. art. 90 ust. 1 pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia ceny i
kosztow ztozonej oferty w zakresie ceny dostawy piasku, ceny transportu materiatéw, ceny
zakupu materiatu stabilizacji i RM 1,5-2,5 oraz cene zakupu materialu betonu c¢8/10,
albowiem o razgco niskiej cenie mozna mowic takze wéwczas, gdy razgco niskie okazg sie
jedynie pewne ceny jednostkowe, czy pewne ceny za poszczegdlne pojedyncze prace,
niezaleznie czy przektadajg sie na razgco niskg cene w odniesieniu do catego zamowienia -
réwniez ceny jednostkowe winny byé przedmiotem badania w zakresie ceny razgco niskiej
(expressis verbis art. 90 ust. 1 pzp).

Wskazuje, ze zarzuty odwotania od wyboru najkorzystniejszej oferty, o ktdrym mowa w art.
180 ust. 2 pkt 6 pzp mogg obejmowaé takze zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktéry
ztozyt oferte wybrang przez zamawiajgcego lub zaniechanie odrzucenia oferty, ktéra
powinna podlegac¢ odrzuceniu (mutatis mutandis uchwata SN z dnia 17 listopada 2017 roku,
wydana w sprawie zarejestrowanej pod sygnaturg akt lll CZP 58/17).

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuije.

1. W ramach postepowania, Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 i 2 pzp wezwat wykonawce
Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego Trans-Pom P. P. do wyjasnienia dotyczgcego
zaoferowanej ceny.

Wykonawca udzielit wyjasnien ogolnikowych, nierzetelnych i nieprawdziwych.

Niezaleznie od powyzszego oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene, w szczegolnosci
w zakresie oferty na cene dostawy piasku, oferty na cene transportu materiatéw, oferty na
cene zakupu materiatu stabilizacji RM 1,5-2,5, oferty na cene zakupu materiatu betonu ¢8/10
oraz oferty na cene zakupu materiatu podsypki cementowo-piaskowej 1:4.

Ztozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

2. Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp).

Ustawa pzp nie zawiera definicji pojecia ,razgco niska cena”. Wyktadnia powotanego pojecia
nie stwarza jednak wiekszych trudnosci z uwagi na obszerne orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej oraz sgdow dotyczgce zasad badania razaco niskiej ceny (wyroki KIO 417/15;
53/15; 2766/14; 1459/11; wyrok SO w Poznaniu z 4.06.2008 r., w sprawie X Ga 127/08).
Sam fakt uruchomienia procedury z art. 90 ust. 1 pzp potwierdza, ze zamawiajgcy powzigt
watpliwosci co do realnosci cen wezwanego wykonawcy, ktore w konsekwencji, bez wyjatku

wymagajg wyjasnienia w mysl wskazan danej normy i oceny tychze wyjasnien.



Skierowanie do wykonawcy wezwania tworzy domniemanie razgco niskiej ceny. Obalenie
tego domniemania spoczywa na wykonawcy. Obowigzek odrzucenia oferty jest
spowodowany z jednej strony obawg o nienalezyte wykonanie zamoéwienia, z drugiej -
brakiem zgody na zachowania wykonawcow, ktore godzg w uczciwg konkurencje.
Gwarantuje wiec Zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcéw,
ktorzy zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to
rekompensowa¢ nizszg jakoscig robot lub zgtaszaniem roszczen domagajgc sie
dodatkowego wynagrodzenia. W skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie
catego zamowienia. Jednoczesnie norma ta chroni rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia
eliminowanie z zamdéwien publicznych tych, ktorzy tamig zasady uczciwej konkurencji w
zakresie ceny.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp).
Dumping ujety jest jako sprzedaz towardw i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztu zakupu w celu eliminowania innych
przedsiebiorcow. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm. — znku) czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 15 ust. 1 zawiera uszczegotowienie zasady
wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

4. Wyjasnienia elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny muszg by¢ konkretne,
wyczerpujgce i nie mogg pozostawiaé jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulaciji
ceny oferty (wyrok KIO 681/17). Zestawienie sktadnikow cenotworczych winno zawierac
czytelne i jednoznaczne wyliczenie wymaganych kosztow dla danej pozycji, czyli
wyodrebnione sktadniki cenotworcze obejmujace robocizne, ceny materiatow i sprzetu oraz
narzuty kosztow posrednich, koszt zakupu materiatow oraz zysk. Wykonawca nie moze
razgco zaniza¢ ceny jednostkowej danej pozycji kosztorysowej, ktéra to cena jednostkowa
nie uwzglednia wszelkich kosztéw i sktadnikow. Innymi stowy cena jednostkowa kazdej
pozycji kosztorysowej musi zawieraC w sobie wszelkie sktadowe, wszystkie skfadniki
cenotworcze.

A. Wzgledem zarzutu w zakresie oferty na cene dostawy piasku, Odwotujgcy wskazuje co

nastepuje:



Wykonawca Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe Trans-Pom P.P. zaoferowat dostawe
pisaku z firmy BUDPOM Budownictwo Sp. z o0.0. w Kruszwicy - ,w wiasnej zwirowni w
miejscowosci Osiek Wielki” — w ilosci 3 000 ton wraz z dostawg do m. Kruszwica ul.
Spokojna w cenie jednostkowej 10,90 zt netto/tona.

Innymi stowy Wykonawca zaoferowat zakup tony piasku wraz z dostawg za 10,90 zt netto.
Cena jest razgco niska - niewiarygodna i oderwana od realiow rynkowych, zwazywszy, ze:

1. W PKD BUDPOM Budownictwo Spotka z 0. 0. w Kruszwicy brak jest przedmiotu
dziatalnosci w zakresie wydobywania piasku, co prowadzi do wniosku, ze pozyskuje (kupuje)
piasek na warunkach rynkowych,

2. Skoro dostawa piasku zgodnie z zapewnieniem Wykonawcy bedzie odbywaé sie na
trasie Osiek Wielki — Kruszwica zatem winna obejmowac koszt dostawy na odlegtos¢ 86 km
(ok. 43 km x 2). Przy kalkulacji rzekomych kosztéw transportu przedstawionych we wtasnych
zatozeniach przez samego Wykonawce w tresci oferty (koszt transportu: 3 zt/km) sam koszt
dostawy 20 ton piasku wyniesie 258 zt (86 km x 3 zi/km = 258 z}). Skoro sam koszt dostawy
20 ton piasku wyniesie 258 zt to w tych warunkach nieprawdopodobnym jest, aby
Wykonawca na warunkach rynkowych zapewnit zaréwno zakup i dostawe 20 ton piasku za
cene 218 zt (20 ton x 10,90 zt netto/tona), z zatem za cene nizszg niz koszt zapewnienia
samej dostawy (transportu). W tym stanie rzeczy, brak kwalifikacji powotanej ceny zawartej w
ofercie Wykonawcy przez Zamawiajgcego jako ceny razgco niskiej stanowitoby w istocie
aprobate twierdzenia, ze Wykonawca na warunkach rynkowych kupuje piasek w cenie
nizszej niz wynosi koszt jego transportu. Abstrahujgc od nierealnej ceny na transport (3 zt/km
- szerzej bedzie o tym mowa w dalszej czesci odwotania), nie liczac przy tym w ogdle
kosztow wydobycia pisaku, nawet przy zatozeniu, ze Wykonawca ,kupuje” piasek za 0,00 z
to ,doklada” do kazdych 20 ton co najmniej 40 zt powiekszone o stawke optaty
eksploatacyjnej za wydobycie kopalin (stosownie do zapisow ust. 4 pkt 33 zatgcznika do
Obwieszczenia Ministra Srodowiska z dnia 16 lipca 2018 roku w sprawie stawek optat za rok
2019 z zakresu przepisdw prawa geologicznego i gérniczego, wydanego na podstawie art.
136 ust 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 roku - Prawo geologiczne i gornicze) wynoszace;j
0,60 zt za tone piasku (20 ton x 0,60 zt = 12 zt). Nawet przy zatozeniu, ze Wykonawca
.Kupuje” piasek za 0 zt to ,doktada” do kazdych 20 ton co najmniej 52 zt (powiekszone
dodatkowo o ,rynkowe” koszty transportu - szerzej bedzie o tym mowa w dalszej czesci
odwotania).

W tych warunkach cena 10,90 zt netto za zakup tony piasku wraz z dostawg jest
niewiarygodna i oderwana od realiow rynkowych, a nadto stanowi sprzedaz towardow i ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia i Swiadczenia wzglednie ich odsprzedaz ponizej kosztu

zakupu w celu wyeliminowania z lokalnego rynku innych przedsiebiorcow.



B. Wzgledem zarzutu w zakresie oferty na cene transportu materiatéw, Odwotujgcy wskazuje
co nastepuje:

Wykonawca P. P. zaoferowat cene transportu wedtug stawki 3 zt/km.

Cena jest razgco niska - niewiarygodna i oderwana od realiéw rynkowych, zwazywszy, ze
koszt transportu samochodem samowytadowczym 3 osiowym jest znacznie wyzszy niz
zaoferowany i w warunkach rynkowych ksztattuje sie na poziomie nie nizszym niz 4 zi.

Na cene musi mie¢ bowiem wptyw:

1. koszt paliwa: co najmniej 1,20 zi/km (Srednie zuzycie 301/100 km; cena oleju
napedowego: 4 zt netto; 4 zt x 301 / 100 km = 1,20 zt/km).
2. koszt pracownika: 1,12 zt/km (18 zl/godzine, przejazd 24 km na odcinku Kruszwica,

ul. Spokojna - ul. Matewska, Inowroctaw w obie strony, oczekiwanie na zaftadunek,
zatadunek, roztadunek - minimalny czas trwania jednego kursu to 1,5 godziny; 1,5 godziny x
19zt - 27 zt / 24 km = 1,12 zl/km).

3. optata drogowa dla Gminy Inowroctaw na samochdéd 3 osiowy: 0,07 zi/km (1 824,00 zt
/ 200 dni roboczych = 9,12 zl/dzien : 8 godzin roboczych = 1,14 zl/godzina x 1,5 godziny =
1,17 zt / 24 km = 0,07 zi/km).

4, koszt ubezpieczenia: 0,10 z/km (2 500,00 zt : 200 dni roboczych = 12,50 zt dziennie:
8 godzin roboczych = 1,56 zt/godzina x 1,5 godziny = 2,34 zt / 24 km = 0,10 z/km

5. koszt samochodu z uwzglednieniem amortyzacji: 0,38 zi/km (cena zakupu
samochodu 70 000,00 zt, stawka amortyzacji 14% rocznie, 70 000,00 zt x 14% = 9800,00 zt :
200 dni roboczych = 49 zt dziennie : 8 godzin roboczych = 6,12 z/godzina x 1,5 godziny =
9,18 zt / 24 km = 0,38 zt/km).

6. koszt opon: 0,12 zt/km (zuzycie: 30%/rok, zakup opon: 3 000,00 zt/rok : 200 dni
roboczych - 15 zt dziennie : 8 godzin roboczych 1,87 zt/godzina x 1,5 godzin - 2,80 zt/ 24 km
= 0,12 zt/km).

7. koszty napraw i obstugi technicznej
8. koszty olejow, smarow i innych ptynéw eksploatacyjnych,
9. dojazd i powrdt sprzetu (koparka, koparko—tadowarka) na budowe,

10. koszty badan technicznych i badan kierowcéw,
11. koszty tachografu i winiet,

12. koszty licencji na przewoz.

Z przedstawionych wyzej wzgledéw realna cena zapewnienia transportu winna stanowic
sume poszczegolnych wartosci z pkt 1—12. Sama suma pozycji 1-6 daje wynik 2,99 zt/km, a

nie uwzglednia przeciez dodatkowych niezbednych kosztow opisanych w pkt 7-12.



C. Wzgledem zarzutu w zakresie oferty na cene zakupu materiatu: 84,00 zt za m3 stabilizacji
RM 1,5-2,5 Odwotujgcy wskazuje co nastepuije:

Cena jest razgco niska - niewiarygodna i oderwana od realiéw rynkowych, zwazywszy na
okolicznos¢, ze wybudowanie mieszanki polega na jej roztozeniu i zageszczeniu, wskutek
czego nastepuje utrata 20%. W tych warunkach, aby uzyskaé wymagang przez
Zamawiajgcego warstwe o przyktadowej objetosci m3 nalezy uzyé 1,2 m3 pédisuchej
mieszanki - projekt podaje bowiem warstwe stabilizacji po zageszczeniu, a nie przed
zageszczeniem. Z przedstawionych wzgledow, kwota 84,00 zt nie wystarczy na zakup
stabilizacji RM 1,5-2,5 w celu uzyskania wymaganej warstwy o objetosci m3. Cena rynkowa
zakupu materiatu powinna by¢ wyzsza co najmniej o 16,80 zt za m3.

D. Wzgledem zarzutu w zakresie oferty na cene zakupu materiatu: 146,00 zt za m3 betonu
c8/10, Odwotujgcy wskazuje co nastepuje:

Cena jest razagco niska - niewiarygodna i oderwana od realiéw rynkowych, zwazywszy na
okoliczno$¢, ze wybudowanie mieszanki polega na jej roztozeniu i zageszczeniu, wskutek
czego nastepuje utrata 20%. W tych warunkach, aby uzyska¢ wymagang przez
Zamawiajgcego warstwe o przyktadowej objetosci m3 nalezy uzy¢ 1,2 m3 podtsuchej
mieszanki - projekt podaje bowiem warstwe stabilizacji po zageszczeniu, a nie przed
zageszczeniem. Z przedstawionych wzgledow, kwota 146,00 zt nie wystarczy na zakup
betonu ¢8/I 0 w celu uzyskania wymaganej przez Zamawiajgcego warstwy o objetosci m3.
Cena rynkowa zakupu materiatu powinna by¢ wyzsza co najmniej o 29,20 zt za m3.

E. Wzgledem zarzutu w zakresie oferty na cene zakupu materiatu: 84,00 zt za m3 podsypki
cementowo-piaskowej 1:4, Odwotujacy wskazuje:

Cena jest razgco niska - niewiarygodna i oderwana od realiéw rynkowych, zwazywszy na
okolicznos$¢, ze rynkowa cena podsypki cementowo - piaskowej gr. 3 cm, tj. mieszanki
cementu i piasku w stosunku do 1:4 z piasku naturalnego spetniajgcego wymagania PN-EN
13242:2004, cementu powszechnego uzytku spetniajgcego wymagania PN-EN 197-1 i wody
odmiany 1 odpowiadajgcej wymaganiom PN-EN, to ok. 150 zt za m3, a zatem prawie
dwukrotnie wyzsza od podawanej przez Wykonawce.

Nadto, Wykonawca nie wkalkulowat w cene zadnych niezbednych kosztow zwigzanych z
wypetnieniem spoin kostki (tzw. zamuleniem).

Z przedstawionych wyzej wzgledéw jako zasadna jawi sie konkluzja, ze oferta ztozona przez
wykonawce Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe Trans-Pom P. P., zawiera ceny
odbiegajgce od cen obowigzujgcych na rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji
zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku, zaoferowanie powotanych cen powoduje, ze
realizacja nie pozwala na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu oraz prowadzi

do wniosku o niewiarygodnosci cen z powodu ich oderwania od realidw rynkowych.



Argumenty powotane w pkt A prowadzg dodatkowo do wniosku, ze ztozenie oferty przez
Przedsiebiorstwo, stanowi naruszenie zasad uczciwej konkurencji przez naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 3 pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i nie mozna jej uznac¢ za normalny przejaw walki konkurencyjne;j.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku
m.in. przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Oferta
Przystepujgcego w powyzszym zakresie wyczerpuje znamiona uznania jej ztozenia za czyn
nieuczciwej konkurencji gdyz poszczegolne ceny jednostkowe w istotnych czeéciach oferty
zostaty skalkulowanie ponizej kosztow zakupu czy wytworzenia.

Co znamienne, przejawem manipulacji cenowej nie jest jedynie przyjmowanie razacych
dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegolnych cen skladowych oferty - w niegodziwym
celu - wyeliminowania w ten sposéb konkurencji, ale wszelkie znaczgce i wyraznie
wskazujgce na taki zamiar - odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen - bez powigzania
Z ich realnymi kosztami uzyskania (wyrok z 28 marca 2017 roku, KIO 473/17).

Whiesienie oferty, ktéra zostata wyceniona nie tylko bez uwzglednienia zysku i kosztéw
pobocznych, ale réwniez ponizej kosztéw wtasnych stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i w
rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk i skutkuje odrzuceniem oferty (wyrok z 11
grudnia 2014 r. KIO 2466/14).

Innymi stowy, ztozenie oferty przez PHU Trans-Pom P. P. jest sprzedazg ponizej kosztéw
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow, co stanowi utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Oferowanie wykonania zamowienia za ceny dumpingowe, stanowi 0 razgcym naruszeniu
zasad uczciwej konkurencji, nad ktérych przestrzeganiem zobowigzany jest czuwaé
Zamawiajgcy stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 pzp. Zgodnie z orzecznictwem KIO, art. 90
ust. 1-3 pzp winien nie tylko chroni¢ Zamawiajgcego przed sktadaniem ofert, ktorych
realizacja jest watpliwa, ale rowniez przepis ten ma chroni¢ wykonawcoéw przed
niekonkurencyjnymi dziataniami innych wykonawcow, a zatem jego zastosowanie nie moze
by¢ rozwazane wytgcznie przez pryzmat zasady efektywnosci wydatkowania sSrodkéw
publicznych, a powinno uwzglednia¢ takze, czy wrecz przede wszystkim, zasade uczciwe;j
konkurencji, na strazy ktorej stoi Zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

5. Odwotujgcy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 pzp, uprawniajgcy do ztozenia
odwotania, zostat sklasyfikowany na trzeciej pozycji w rankingu ofert, a zakresem odwotfania
jest objeta oferta wybrana jako najkorzystniejsza. Zarzuty nie dotyczg oferty sklasyfikowanej

na drugiej pozycji. W tym kontekscie stwierdza, ze nie mozna wykluczyé, ze wykonawca,
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ktérych oferta zostata oceniona korzystniej, nie spetni warunkéw podmiotowych udziatu w
postepowaniu, a wtedy wykonawca dalej sklasyfikowany moze mie¢ interes we wnoszeniu
odwotania na wybér oferty najkorzystniejszej. Odwotujgcy potencjalnie bedzie mogt ,wygraé
przetarg”, gdy skutecznie zakwestionuje wybodr najkorzystniejszej oferty i przy ponownej
ocenie ofert okaze sie, ze wykonawca pierwotnie sklasyfikowany na drugim miejscu zostanie
wykluczony z postepowania. Za uznaniem, ze wykonawcy, ktérych oferty uplasowaty sie na
dalszych miejscach w rankingu ofert, posiadajg interes prawny do wniesienia odwotania,
wprost opowiedziata sie Izba w wyroku z dnia 2 lutego 2017 roku KIO 99/17, KIO 100/17.

W orzeczeniu wskazano, ze w ocenie |zby fakt, Zze wykonawcy nie mieli petnej wiedzy o
klasyfikacji ofert oraz postepowanie byto prowadzone w ramach procedury odwrécone;,
powoduje, ze interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody przez
podmiot Kkorzystajgcy ze $rodkdw ochrony prawnej nalezy ocenia¢ szerzej, tj. z
uwzglednieniem sposobu procedowania ujetego w art 24 aa pzp. W okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy wyraznie wskazat w ogtoszeniu o zamoéwieniu (Sekcja
IV.2.3) ze ma zastosowanie procedura odwrécona, o ktérej mowa w art. 24 aa ust. 1 pzp.
Zamawiajgcy nie badajgc nawet wszystkich wstepnych o$swiadczen wykonawcow ztozonych
w JEDZ (lub jak w tym wypadku - ponizej progébw UE w formie oddzielnych oswiadczen
przygotowanych przez Zamawiajgcego), dokonuje oceny ofert pod kgtem przestanek
odrzucenia (art. 89 pzp) oraz ustalonych kryteribw oceny, po czym w odniesieniu do
wykonawcy, ktorego oferte ktéra uzyskata najwyzszg ocene sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, dokonuje weryfikacji podmiotowej. Ergo, Zamawiajgcy nie oceniat jeszcze pod
wzgledem podmiotowym oferty, ktéra uplasowata sie na drugiej pozycji, nawet mimo tego, ze
ten Wykonawca ztozyt samodzielnie oczekiwane dokumenty wraz z ofertg (niejako tak jak
miato to miejsce przed ,nowelizacjg z 2016 roku”). Zastosowana procedura odwrdcona na
obecnym etapie uniemozliwia Zamawiajgcemu takg ocene.

Odwotujgcemu przystuguje zatem prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz
wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art.
179 ust. 1 prawa zaméwien publicznych kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody
przez Odwotujgcego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci (uznania
oferty za najkorzystniejszg i braku takiego uznania co do oferty ztozonych przez
odwotujgcego sie wykonawcy).

Z ostroznosci Odwotujacy wskazuje, ze zaskarza rowniez zaniechanie przez Zamawiajgcego
wykluczenia wykonawcy GOLIAT I, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycii,
albowiem powotany wykonawca wbrew oczekiwaniu Zamawiajgcego wyrazonym w
ogtoszeniu o zamdwieniu przedstawit w ofercie wykaz robot, ktory zawiera ilosci wykonanej

kostki brukowej i kanalizacji niepokrywajgce sie z przedmiarami robét, ktére faktycznie
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wykonywat. Innymi stowy mimo tego, ze spetnione zostaty przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16 i
17 pzp Zamawiajgcy winien byt dokona¢ wykluczenia, czego w okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy nie uczynit.

Dokumenty wykazujgce powotang okolicznos¢ Odwotujgcy przediozyt w ramach
przedmiotowego postepowania (pismo skierowane do Zamawiajgcego z dnia 11

pazdziernika 2019 roku).

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
P. P. Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe TRANS-POM, Marcinkowo 37, 88-110

Inowroctaw 2

Zamawiajgcy: Gmina Kruszwica w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania.
Ponadto wniost o przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, w tym w
sprawie wyjasnienia oferty firmy Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe TRANS-POM P.
P. w zakresie razgco niskiej ceny

W uzasadnieniu stanowiska zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Oferty ztozyto 3 wykonawcow.

1. GOLIAT 11 sp. z 0.0., Branno, cena 2.147.963,98 z

2. PHU TRANS-POM P. P. Marcinkowo 37, cena 1.451.231,76 z

3. Agencja Promocyjno-Reklamowa SEWIM K. L., Kruszwica,

cena 2.149.000,00 zt brutto.

Zamawiajgcy w dniu 09.10.2019 r wezwat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe TRANS-POM P. P. do wyjasnienia oferty w
przypadku razgco niskiej ceny. Catkowita cena oferty ziozonej przez wykonawce jest nizsza
o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 ustawy pzp.
Wykonawca w dniu 15.10.2019 r przedtozyt wyjasnienia we wskazanym zakresie.
Szczegbtowe wyjasnienia i kalkulacje dotyczyly branzy drogowej, natomiast w zakresie
branzy sanitarnej zostat przedtozony kosztorys ofertowy podwykonawcy, ktérego wykonawca
wykazat na etapie sktadania oferty, dlatego tez Zamawiajgcy wezwat firme TRANS-POM do
uzupetnienia wyjasnien w tym zakresie. Po przeprowadzeniu analizy wyjasnien i wezwaniu
wykonawcy do ziozenia dokumentow w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, jako najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego:

1. Wykonawca TRANS-POM P. P. udzielit szczegotowych wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny zatgczajgc wyjasnienia, kalkulacje i kosztorys. Zawarte w kosztorysie ofertowym
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ceny jednostkowe branzy drogowej zostaly poparte szczegdtowym sposobem kalkulacji ceny
oraz ofertami na dostawe materiatdow od innych przedsiebiorcow. Réwniez uzupetnienie w
zakresie branzy sanitarnej zostato poparte kalkulacjg wykonawcy oraz ofertami handlowymi.
Dlatego tez w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy bfednie wskazuje na , wyjasnienia
ogolnikowe, nierzetelne i nieprawdziwe”.

2. Uruchomienie procedury z art. 90 ustawy pzp nie swiadczy o0 razgco niskiej cenie jak
podnosi Odwotujgcy. Zamawiajacy dochowujgc nalezytej starannosci i stosujgc przepisy
ustawowe byt zobligowany do przeprowadzenia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy,
co tez wykonawca w ocenie zamawiajgcego uczynit.

3. Wzgledem zarzutu w zakresie oferty na dostawe piasku. W ocenie Zamawiajgcego
wyjasnienia wykonawcy w tym zakresie sg wystarczajgce. Przediozona oferta Firmy
BUDPOM Budownictwo Sp. z 0.0. potwierdza mozliwos¢ zakupu po cenie oferowanej w
ofercie. Koszty transportu, jakie przyjat wykonawca w ofercie nie muszg by¢ identyczne jak w
ofercie otrzymanej od zewnetrznego dostawcy. Szczegodtowa specyfikacja techniczna
wykonania i odbioru robét nr D-04.02.01 ,warstwa odsgczajgca’ opisuje wymagania
dotyczace rodzaju materiatu, ktéry ma by¢ zastosowany to wykonania warstwy odsgczajgcej
ti. piasku (zgodnie z pkt. 2.1. przywotanej STWIOR). Ponadto okreslony zostat sposob
transportu materiatu i wykonania rob6t oraz kontroli ich jakosci.

Wykonawca prowadzgcy roboty budowlane zobowigzany jest do wykonania warstwy
odsgczajgcej z piasku zgodnie z dokumentacjg projektowg, z tolerancjami okreslonymi w
specyfikacjach. Analizujgc specyfikacje (pkt. 6.3.1.1) szeroko$¢ warstwy nie moze sie réznic¢
od szerokosci projektowanej o wiecej niz +10 cm oraz -5 cm. Dodatkowo zgodnie z (pkt.
6.3.1.5) grubos¢ warstwy powinna by¢ zgodna z okreslong w dokumentacji projektowej z
tolerancjg +1 cm, -2 cm. Biorgc powyzsze pod uwage okreslenie wtasciwej ilosci materiatu
do zakupu lezy po stronie wykonawcy. Podstawg ptatnoéci dla wykonawcy za wykonanie
warstwy odsgczajgcej z piasku jest jej wykonanie w oparciu o zatozenia dokumentaciji
technicznej z uwzglednieniem szczegdétowych STWIOR.

Cena zakupu materiatbw moze by¢ wynikiem wielu czynnikéw, tj. kosztami wydobycia,
warunkami ptatnosci przez odbiorce, warunkami odbioru i zatadunku, rodzajowi srodka
transportu. Oferta dla APR SEWIM dotyczy zakupu 20t. Nie wskazano ostatecznej wielkosci
zapotrzebowania, co rowniez mogfo mie¢ wpltyw na obnizenie ceny oraz zastosowania
Srodkow transportu o wiekszej tadownosci.

Wykonawca deklaruje posiadanie wiasnej bazy transportowej, stgd wykazany koszt
transportu na poziomie 3,00 zl/ 1km.Poza kosztami zwigzanymi z bezposrednim

dostarczeniem piasku z terenu zwirowni na plac budowy tj. koszt zakupu paliwa i materiatow
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eksploatacyjnych, koszt kierowcy oraz amortyzacja pojazdu nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze pozostate przywotane koszty tj.np. ubezpieczen, optat drogowych, legalizacji
tachografu nie zostaty pokryte w ramach innych ustug zrealizowanych w ciggu roku.

4. Zarzut podnoszony przez Odwotujgcego w zakresie ceny zakupu materiatu: 84,00 zt
za m3 stabilizacji RM 1,5-2,5 Zamawiajgcy uwaza za bezpodstawny. Wykonawca
przedstawit oferte na zakup materiatu od ALSTAL i wykazat sposob kalkulacji pozyciji.
Szczegdtowa specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét nr D-04.05.01 ,ulepszone

podioze z kruszywa stabilizowanego cementem ” opisuje wymagania dotyczace rodzaju
materiatu, ktéry ma by¢ zastosowany to wykonania ulepszonego podioza z kruszywa
stabilizowanego cementem. Ponadto okreslony zostat sposdéb transportu i wykonania rob6t
oraz kontroli ich jakosci. Specyfikacja podaje, ze grubos¢ warstwy (pkt. 6.2.6) nie moze
rézni¢ sie od projektowanej o wiecej niz +10%, -15%. Szeroko$¢ warstwy podbudowy i
ulepszonego podtoza (pkt. 6.3)nie moze rézni¢ sie od projektu o wiecej niz +10 cm,- 5 cm.

W opinii Zamawiajgcego nie mozna jednoznacznie okresli¢, ze przy transporcie, wbudowaniu
oraz zageszczeniu i wtasciwej pielegnacji mieszanki nastepuje utrata jej objetosci 0 20% w
poréwnaniu z zatozeniami projektowymi. STWIOR dopuszcza odchytki od projektowanych
grubosci. Jezeli wykonana warstwa miesci sie w dopuszczalnych granicach nie ma podstaw
do odmowy odbioru zrealizowanej warstwy ulepszonego podioza z kruszywa
stabilizowanego cementem.

5. Podobnie cene za zakup podsypki cementowo-piaskowej 1: 4 oraz cene betonu CV
10 Zamawiajgcy w odniesieniu do przedstawionych wyjasnieh uznat za realng. Analogiczna
sytuacja jak do wykonywania warstwy podtoza wzmocnionego kruszywem ma miejsce w
przypadku realizacji podbudowy z chudego betonu C8/10. Szczegdtowa specyfikacja
techniczna wykonania i odbioru robét nr D-04.06.01 ,podbudowa z chudego betonu” opisuje
wymagania dotyczgce rodzaju materialu, ktéry ma by¢ zastosowany to wykonania
podbudowy z chudego betonu. Ponadto okreslony zostat sposéb transportu materiatu i
wykonania robét oraz kontroli ich jakosci. Specyfikacja podaje, ze grubos¢ warstwy (pkt.
6.3.8) nalezy mierzy¢ bezposrednio po jej zageszczeniu. Grubo$¢é podbudowy powinna byé
zgodna z dokumentacjg projektowg z tolerancjg +1 cm. Ponadto dopuszcza sie wykonanie
podbudowy o szerokosci zgodnej z dokumentacjg projektows i tolerancjg +10 cm, -5 cm (pkt.
6.4.2). W opinii zamawiajgcego podobnie jak przy wykonywaniu ulepszonego podtoza z
kruszywa stabilizowanego cementem nie mozna jednoznacznie okresli¢, ze przy transporcie,
wbudowaniu oraz zageszczeniu i wiasciwej pielegnacji mieszanki nastepuje utrata jej
objetosci 0 20% w poréwnaniu z zatozeniami projektowymi. STWIOR dopuszcza odchyiki od

projektowanych grubosci. Jezeli wykonana warstwa miesci sie¢ w dopuszczalnych granicach
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nie ma podstaw do odmowy odbioru zrealizowanej warstwy ulepszonego podtoza z kruszywa
stabilizowanego cementem.

Wymagania dotyczgce podsypki cementowo — piaskowej 1 : 4 zostaty opisane w STWIOR
D-05.03.23 ,nawierzchnia z kostki brukowej betonowej”. W przywotanej specyfikacji ujeto
réwniez konieczno$¢ wypetnienia spoin w nawierzchni piaskiem. Wykonawca, co prawda nie
przedifozyt dodatkowego wyliczenia wskazujgcego wykonanie wypetniania spoin, jednak
biorgc pod uwage wykonanie robét zgodnie z STWIOR nalezy te prace wykonac i ich
warto$¢ wkalkulowac¢ w cene utozenia nawierzchni z kostki brukowej betonowej na podsypce
cementowo — piaskowe;j.

Podsumowanie pkt.3-5

Reasumujgc, wymagania dotyczgce wykonania kazdej z warstw konstrukcyjnych
nawierzchni zostaty okreslone w dokumentacji zadania. Dokumentacja projektowa oraz
STWIOR stanowig czes¢ umowy, a wymagania wyszczegolnione w choéby jednym z nich sg
obowigzujgce dla Wykonawcy tak, jakby zawarte byty w catej dokumentacji. Wykonawca nie
moze wykorzystywac bteddw lub opuszczen w dokumentach kontraktowych. Dane okreslone
w dokumentacji projektowej i w STWIOR bedg uwazane za wartosci docelowe, od ktdrych
dopuszczalne sg odchylenia w ramach okreslonego przedziatu tolerancji. Cechy materiatéw i
elementéw budowli muszg by¢ jednorodne i wykazywac¢ bliskg zgodnos¢ z okreslonymi
wymaganiami, a rozrzuty tych cech nie mogg przekracza¢ dopuszczalnego przedziatu
tolerancji.

Dodatkowo, w procesie inwestycyjnym zostajg ustanowieni kierownik budowy i inspektor
nadzoru inwestorskiego posiadajgcy odpowiednie uprawnienia budowlane. Osoby te pod
grozbg odpowiedzialnosci karnej i zawodowej odpowiadajg za zorganizowanie i
przeprowadzenie procesu inwestycyjnego zgodnie ze sztukg budowlang, zatwierdzonym
projektem budowlanym, warunkami zgtoszenia budowy oraz przepisami.

6. Wyjasnienia dotyczgce kalkulacji oferty uwzgledniajg zysk i koszty poboczne, co
Odwotujgcy powinien zauwazy¢ w udostepnionej i przestanej do niego korespondenciji
dotyczgcej wyjasnien firmy Przedsiebiorstwo Handlowo — Ustugowe TRANS-POM P. P. .
Podsumowujgc, jak wskazuje KIO (wyrok z 17.01.2018 r., KIO 17/18) nie istnieje jeden
optymalny i wtasciwy ksztatt czy sposob dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg
ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych
mu jej zaoferowanie. Zalezy on od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w
zwigzku z rodzajem podawanych informacji. Tylko tak bedzie mozna oceni¢, i przyjac,
wiasciwy sposob kalkulacji ceny i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. W ocenie
Izby wyjasnienia zawsze powinny by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego

przedmiotu zamodwienia. Izba wskazata, Zze jezeli okolicznosci obiektywnie sg mozliwe do
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stwierdzenia w postaci zaswiadczen, oswiadczen, ofert, uméw i innych informacji
wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy, to wéwczas taki dokument bedzie
miat walor dowodowy wykraczajgcy poza sama tres¢ wyjasnien wykonawcy. Jezeli natomiast
okolicznosci, jakie przywotuje wykonawca w wyjasnieniach, dotyczg wytgcznie zatozen
przyjetych podczas kalkulacji ceny, to wowczas trudno jest oczekiwa¢ od wykonawcy, aby
posiadat i ztozyt dowody majgce inny walor niz oswiadczenie wlasne wykonawcy. W takie]
sytuacji ustalenie czy cena ma charakter ceny razgco niskiej opierac sie bedzie na samych
wyjasnieniach wykonawcy.

Wykonawca Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe TRANS-POM P.P. zgodnie z art.90
ust. 1 ztozyt wyjasnienia, co do wyliczenia ceny wraz z przedstawieniem dowodow. Zawieraty
one informacje dotyczace oszczednosci wykonania zaméwienia:

- wlasny kapitat w postaci maszyn, urzgdzen oraz pracownikéw,

- bliskos¢ realizacji inwestycji od siedziby firmy (brak kosztéw delegacji,
zabezpieczenia sprzetu, niskie koszty dowozu),

- koszty pracy, ktére wykonawca skalkulowat na poziomie 18 zt nie sg nizsze niz
minimalna stawka godzinowa ustalona na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Ponadto wykonawca na etapie sktadania oferty wykazat udziat podwykonawcy Drainpol Sp. z
0.0. W zakresie branzy sanitarnej i w trakcie wyjasnien przedtozyt kalkulacje i kosztorys
ofertowy podwykonawcy poparty ofertg handlowg na istotne elementy cenotwoércze.
Jednoczesnie w przedstawione kalkulacje wliczono koszty ogodlnozaktadowe w wysokosci
5% oraz przewidywany zysk w wysokosci 5 %.

Nie bez znaczenia jest réwniez fakt, ze wykonawca PPHU TRANS-POM P.P. jest
Zamawiajgcemu znany z realizacji wczesniejszych inwestycji. Wykonywat roboty budowlane
po stosunkowo niskich cenach i zadania te zostaty wykonane nalezycie, zgodnie ze sztukg
budowlang i terminowo ukonczone. Fakt ten, mimo, ze nie wptyngt na sposéb oceny oferty
jest dla Zamawiajgcego dodatkowg okolicznosciag, ktdra potwierdza decyzje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jako wtasciwg.

W opisanych okolicznosciach Zamawiajgcy na podstawie przedtozonej dokumentacji i
wiedzy, jakg dysponowat wybrat oferte wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe
TRANS-POM P. P., jako oferte najkorzystniejsza.

Ponadto, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie w catosci zaskarzenia odwotujgcego dotyczgcego
zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia wykonawcy GOLIAT Il Sp. z o. o., Branno,
ul. Konwaliowa 6, 62-586 Rzgow, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozyciji.
Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu stosowat ,procedure zgodnie z art.24 aa

ustawy Prawo zaméwien publicznych i wobec czego nie badat pozostatych wykonawcéw pod
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katem ich wykluczenia. Nawet, jesli przedtozone do oferty dokumenty na potwierdzenie
spetniania warunku dziatu w postepowaniu nie spetniatyby wymogow zawartych w SIWZ to
Zamawiajgcy nie moze wykonawcy niejako z automatu wykluczyé. Na podstawie z art. 26
ustawy pzp Zamawiajgcy jest obowigzany wezwac¢ wykonawce do wyjasnien lub uzupetnieh.
Zgodnie ze stanowiskiem UZP, przepis art. 26 ust. 1 i 2 pzp wskazujg na zgdanie przez
Zamawiajgcego ztozenia oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o
ktérych mowa wart. 25 ust. 1 pzp, zas art. 26 ust. 3 i 3a pzp wskazuje na zgdanie
uzupetnienia tych oswiadczen lub dokumentow. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wzywa,
wiec wykonawce do przediozenia stosownych dokumentow, w drugiej natomiast, jezeli jest to
konieczne, wzywa do uzupetnienia dokumentdw, ktérych nie uzyskat, bgdz do wyjasnienia
tresci tych, ktére wykonawca, co prawda przedtozyt, ale sg niekompletne, zawierajg btedy lub
budzg watpliwosci. Przenoszagc te konstrukcje na logike postepowania o zamowienie
publiczne, wykonawca ma dwie mozliwosci udokumentowania spetnienia okolicznosci, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy.

Wobec powyzszego w teoretycznej sytuacji gdyby Zamawiajgcy odrzucit oferte znajdujgca
sie na pierwszej pozycji rankingowej musiatby zastosowac procedure okreslong w art. 26
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nawet gdyby jak podnosi Odwotujgcy przedtozony
wykaz nie potwierdzatby warunkéw okreslonych w SIWZ to wykonawca GOLIAT Il mogitby w
trybie art.26 ust. 3 przedtozy¢ nowy wykaz zgodny z oczekiwaniem Zamawiajgcego i
wowczas nie zidcitaby sie Zzadna z podstaw skutkujgcych koniecznoscig wykluczenia
wykonawcy z postepowania.

Tym samym, bez przeprowadzonej procedury opisanej powyzej przez Zamawiajgcego,
przedwczesny jest osad Odwotujgcego Agencja Promocyjno-Reklamowa SEWIM K. L. o
spetnieniu przestanek z art. 24 ust. 1 i 2 Prawa zamowien publicznych. Rozbieznosé, na
ktérg powotuje sie Odwotujgcy moze wynika¢ zardwno z omyiki wykonawcy GOLIAT Il jak
tez z wykonania robét dodatkowych, koniecznych lub btedéw w przedmiarach realizowanej
inwestycji. Na tym etapie postepowania wykluczenie wykonawcy bytoby razgcym
naruszeniem ustawy Prawo zamowien publicznych.

Podsumowujgc: Wyjasnienia udzielone przez wykonawce w mys$| art. 90 ust 1 ustawy pzp
byly wystarczajgce i zostaty przez Zamawiajgcego ocenione w sposob wtasciwy, a w
konsekwencji, zdaniem Zamawiajgcego zostata podjeta stuszna decyzja, co do
nieodrzucenia oferty Przedsigbiorstwo Handlowo — Ustugowe TRANS-POM P. P. . Zarzut
zaniechania wykluczenia wykonawcy GOLIAT Il réwniez w opisanej sytuacji jest
bezzasadny.

W zwigzku z powyzszym Gmina Kruszwica wniosta o oddalenie odwotania w cato$ci.
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Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego ztozyli oswiadczenia na rozprawie.
Odwotujgcy przypomniat definicje ceny razgco niskiej i procedure wyjasnienia ceny
prowadzong w tym postepowaniu przez Zamawiajgcego. Zauwazyt, ze w odpowiedzi na str.
5 zamawiajgcy przywotywat oferte cenowg zakupu 20 ton przy rzeczywistej potrzebie 3000
ton. Ztozyt uzyskane oferty cenowe na 3000 ton z cenami 15,17,18,19 zt netto i takie uznaje
za ceny rynkowe. Uzupetniajgc stanowisko - pozycja A odwotfania dot. ceny piasku.
Przypomniat dokonang w pkt 2 analize kosztow nabycia i transportu, ktéra wskazuje na
znaczgce zanizenie w stosunku do cen rynkowych. Wskazat na powigzania osobowe
przystepujgcego z dostawcg, co moze mieé znaczenie przy ustalaniu ceny.

Stwierdzit, Ze wskazane przez wykonawce miejsce pozyskania piasku nie jest
eksploatowane i ztozyt zdjecia zwirowni ze wskazaniem elementéw wody powierzchniowej
gruntowej i zwiru na powierzchni zamiast piasku. Dla poréwnania zilozyt fotografie
funkcjonujgcej zwirowni.

Pkt B odwotania podtrzymat z argumentacjg dotyczacg kosztéw transportu.

W zakresie pkt C i D wskazat na fakt zmniejszania objetosci materiatéw przy zageszczaniu o
ok. 20 %. Ztozyt uzyskang ekspertyze techniczng na okolicznos¢ zageszczania.

Zanegowat takze tresc¢ strony 6 odpowiedzi na odwoftanie, gdzie Zamawiajgcy potwierdza
brak dodatkowego wyliczenia dotyczgcego wypetnienia spoin. Ztozyt 4 oferty cenowe
dotyczace stabilizacji i podsypki zauwazajac, ze podsypka jest zawsze 2 razy drozsza od
stabilizacji, a argumenty zawart w pkt E odwotania. Stwierdzit, Zze przystepujacy nie wykazat
mozliwo$ci pozyskania dwukrotnie tanszego materiatu, o czym mowa w wyjasnieniach. Nie
wskazano szczegolnych okolicznosci wiasciwych temu wykonawcy pozwalajgcych na
zastosowanie ceny dwukrotnie nizszej tj. istnienie obnizonej zaréwno co do ceny piasku, jak i
podsypki. Brak jest dowodu w tym zakresie, a wyjasnienia sg ogdlnikowe i niekonkretne (na
poparcie stanowiska wskazat na orzeczenia KIO 115/18 KIO 2725/17).

Wskazat na réznice ofert cenowych, z ktérych wskazano cene 10,90 zt za tone piasku +
transport, a w innym miejscu te samg cene za sam materiat bez transportu. Podkreslit
ogolnikowo$¢ twierdzen, ktére nie stanowig dowodu na realnos¢ ceny (KIO 191/19).
Przypomniat, ze koszty wykonania spoin mimo wezwania nie zostaly przedstawione w
wyjasnieniach i kalkulacji. Stwierdzit, ze mimo staran nie uzyskat od dostawcy informacji o
cenie materiatow tj. podsypki i piasku.

Wskazat na 2 oferty cenowe ALSTARS z 30 wrzesnia 2019 r., z ktérych wynika jednakowa
cena podsypki i mieszanki tj. 84 zi/ m3.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania zgodnie z przedstawionym na pismie

stanowiskiem.
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Stwierdzit, ze wyjasnienia uzyskane od przystepujgcego byly prawidtowe i wystarczajgce do
uznania zaoferowanej ceny, jako realnej. Zauwazyt, ze wykonawca powotat sie na wieloletnig
wspoétprace z dostawcami materiatébw. Ponadto pozyskat wyjasnienia od zgtoszonego
podwykonawcy kanalizacji deszczowej, na ktérego zasoby powotat sie przystepujacy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu.

Uzyskane wyjasnienia z dnia 15.10, oraz kolejne z 21.10 zawieraty szczegotowe kalkulacje,
oferty cenowe dostawcow i informacje pozwalajgce na uznanie, ze zaoferowana cena nie
jest razgco niska.

W zwigzku z zarzutem odwotania wskazanym w pismie, w odpowiedzi na str.5 o tolerancji
szerokosci warstw zgodnie z STWIOR, uznat, ze mozna uwzgledni¢ nieprzedstawione
wprost skutki zmniejszenia objetosci materiatdbw w wyniku zageszczenia. Rowniez w tych
warunkach przewiduje sie materiaty do spoinowania kostki, a zatem jest to czynnosci lezgca
po stronie wykonawcy robét.

Stwierdzit, ze w minionym okresie przystepujgcy wykonywat na rzecz zamawiajgcego roboty

budowlane o podobnym charakterze i porobwnywalnym poziomie ceny.

Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Stwierdzit, ze kruszywo wbrew twierdzeniom odwotujgcego jest pozyskiwane w
eksploatowanej zwirowni przez spotke, kitorej umowe ztozyt do akt sprawy z wpisami o
przedmiocie dziatalnosci wraz z decyzjg koncesyjng. Podkreslit, Zze ilos¢ nabywanego towaru
oraz bliska wspotpraca z innymi podmiotami majg istotny wptyw na wysokos¢ mozliwej do
uzyskania ceny.

Ztozyt oferte dostawcy ALSTAL MAC BETON, dokumenty wspétpracy z innym podmiotami w
tym opisujgce realizacje inwestycji na rzecz samorzadow, takze zamawiajgcego, réwniez
oferte transportowg i oferte dostawcy piasku.

Whnidst o zasgdzenie kosztow wedtug norm przepisanych, nie ztozyt rachunku.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci rowniez
stanowiska stron i uczestnika przedstawione na piSmie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba dokonata w pierwszej kolejnosci badania spetnienia przez Odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy pzp, to jest kwestii posiadania przezen legitymacji do
wniesienia odwotania. Posiadanie legitymacji czynnej przez wykonawce korzystajgcego ze
srodkow ochrony prawnej podlega badaniu przez lzbe z urzedu w celu ustalenia

dopuszczalno$ci wniesienia odwotania. Dysponowanie takg legitymacjg przez odwotujgcego
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jest w sprawie niesporne z uwagi na fakt prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w procedurze tzw. odwroconej tj. art. art 24 aa pzp. W okolicznosciach
rozpoznawanej sprawy Zamawiajgcy wskazat w ogtoszeniu o zamoéwieniu (Sekcja 1V.2.3) ze
ma zastosowanie procedura odwrécona. W konsekwencji nie spetniania warunkéw
podmiotowych dokonuje sie dokonuje oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oraz
ustalonych kryteribw oceny, po czym w odniesieniu do wykonawcy, ktérego oferte ktora
uzyskata najwyzszg ocene sposrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu, dokonuje weryfikacji
podmiotowej. Odwotujgcemu, ktorego oferta zostata wstepnie sklasyfikowana na trzeciej
pozycji w rankingu ma prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej i kwestionowania

oferty wybranej.

Rozpoznajgc odwotania w granicach podniesionych w nich zarzutéw Izba uznata, ze

nie podlegajg one uwzglednieniu.

Niesporne sg ustalenia dotyczace liczby ztozonych ofert, cen wykonawcow i ich miejsc w
rankingu oceny, a takze faktu zaistnienia przestanek ustawowych przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego co do wysokosci ceny zaoferowanej przez
przystepujgcego jako noszgcej znamiona razgco niskiej. Zamawiajgcy dnia 9 pazdziernika
2019 r wezwat w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo —
Ustugowe TRANS-POM P. P. do wyjasnienia ceny ztozonej przez niego oferty z uzyciem
formuty co do zakresu i sposobu wyjadnieh oczekiwanych, wyrazonej w przepisie art. 90
ustawy pzp. Wykonawca ztozyt wyjasnienia i kalkulacje dotyczgce branzy drogowej,
natomiast w zakresie branzy sanitarnej zostat przedtozony kosztorys ofertowy
podwykonawcy, ktérego wykonawca wykazat na etapie sktadania oferty z powotaniem na
dysponowanie jego zasobami. Z tergo wzgledu podmiot trzeci tj. firma TRANS-POM zostata
wezwana przez zamawiajgcego do uzupetnienia wyjasnien w tym zakresie. Po
przeprowadzeniu analizy wyjasnien i wezwaniu wykonawcy do ztozenia dokumentéw w
zakresie warunkéw udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty, jako
najkorzystniejszej.

Sktad orzekajacy uznaje, ze wykonawca przystepujacy udzielit zamawiajgcemu wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny zafgczajgc wyjasnienia, kalkulacje i kosztorys. Zawarte w
kosztorysie ofertowym ceny jednostkowe branzy drogowej zostaty poparte przestawiong
kalkulacjg ceny oraz ofertami na dostawe materiatdéw od innych przedsigbiorcow. Roéwniez

uzupetnienie w zakresie branzy sanitarnej zostato poparte kalkulacjg wykonawcy oraz
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ofertami handlowymi. Stopienn szczegdtowosci przedstawionych wyjasnien pozwalat na
uznanie przez Zamawiajgcego, iz byty one konkretne.

Izba ocenia, ze nie zachodzg podstawy do twierdzenia, iz informacje w wyjasnieniach, w tym
w szczegolnosci pochodzgce od podmiotdw trzecich oferujgcych podwykonawstwo i dostawy
materiatow podstawowych, miatyby by¢ nieprawdziwe. Niezaleznie od faktu, iz odwotujgcy
ma mozliwo$¢ uzyskania cen materiatdw i ponoszenia kosztéw pozostatych na poziomie
wyzszym, a W rzeczywistosci znaczgco wyzszym niz przystepujgcy, nie odbiera informacjom,
o ktérych mowa wyzej, waloru wiarygodnosci. Za co najmniej uprawdopodobnione uznano
fakt funkcjonowania podmiotu wybranego na rynku wtasciwym terytorialnie i przedmiotowo
ze stosowaniem przez niego podobnych cen do oferowanych w postepowaniu
przedmiotowym. Precyzyjna, szczegétowa i bedgca wynikiem rzetelnej analizy kosztéw,
kalkulacja przedstawiona przez odwotujgcego w uzasadnieniu odwotania oparta na
dostepnych temu wykonawcy zrédtach nie oznacza, ze jest ona jedynie mozliwa i realna na
rynku, w tym w zakresie skalkulowania ceny ofertowej zamawiajgcemu Gminie Kruszwica, a
w szczegolnosci, ze nie ma mozliwosci zaoferowania wykonania przedmiotu zamoéwienia z
poniesieniem nizszych od przedstawionych w tej kalkulacji kosztow.

Nalezy takze zaznaczyC, ze zamawiajgcych przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
dotyczgce wysokosci zaoferowanej ceny i jej istotnych sktadowych w sposéb zastugujacy na
aprobate, jako ze nie przeprowadzony jedynie pro forma, lecz z uwzglednieniem zadan
dodatkowych wyjasnieh w zakresie wskazanych elementéw. Nalezy uzna¢ za uzasadnione
stanowisko, ze wobec przewidzianej w postepowaniu ceny ryczaftowej, ktéra zostata
wyjadniona w oparciu o zasadnicze skfadniki cenotwércze, ewentualne pominiecie niektérych
sktadowych nie stanowigcych istotnych elementéw, nie odebrato wyjasnieniom waloru
rzetelnosci i kompletnosci. Takze dopuszczalne i mieszczace sie w przewidywanych
granicach tolerancji wielkoéci warstw dajg mozliwosé kompensaty z planowang objetoscig
materiatu, ktéra w wyniku zageszczenia ulega naturalnemu zmniejszeniu.

Mozna zauwazy¢, ze ceny zaréwno materiatéw, jak i ewentualnych ustug przewozu, w tym
kalkulowanych w cenie nabycia towaru mogg by¢ wynikiem wielu czynnikobw np. kosztami
wydobycia surowca, warunkami ptatnosci przez odbiorce, warunkami odbioru i zatadunku,
rodzajowi $rodka transportu, efektem skali, dysponowaniem wiasnymi bazami surowcowymi,
srodkami transportu itp.

Jedynie hipotetycznie, zaktadajgc, ze wykonawca nie miatby mozliwosci wykonac
zamowienia bez ponoszenia straty, zauwazy¢ nalezy, ze zamawiajgcy dysponuje
stosownymi instrumentami prawnymi w celu zapobiezenia negatywnym skutkom takiego
stanu rzeczy. Niemniej jednak ocena materiatu dowodowego pozwala na przyjecie, ze

zatozenie o zaoferowaniu ceny razgco niskiej przez przystepujacego, pomimo ztozenia z
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odwotaniem szczegotowej analizy wysokosci kwestionowanej ceny i ceny majgcej cechy
realnej, to wykonawca wybrany, w toku postepowania przed zamawiajgcym oraz w ramach
postepowania odwotawczego, podofat ciezarowi dowodu, ze zaoferowana przez niego cena

nie jest razgco niska, a zatem oferta nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy pzp.

Izba oddala zarzut wyboru przez zamawiajgcego oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co
skutkowatoby odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp. Zarzut oparty
jest w catosci na stwierdzeniu, ze zaoferowana przez przystepujgcego cena jest razgco niska
i ta okolicznos¢ powoduje, ze mamy do czynienia cena skalkulowang ponizej poniesionych
kosztéw tj. zgodnie z definicja dumpingu przedstawiong w odwotaniu jako sprzedaz towarow
i ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztu
zakupu w celu eliminowania innych przedsiebiorcow. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm. — znku)
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 15 ust. 1
zawiera uszczegotowienie zasady wskazanej w art. 3 ust. 1 i stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci
przez: sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow.

Zarzut odwotania w sprawie rozpatrywanej jako wywiedziony z kwestionowanej ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego podlega oddaleniu z uwagi na poczynione wczes$niej
(powyzej) ustalenia i oceny wskazujgce, ze cena nie ma znamion razgco niskie;.

Wobec niewykazania podstawy zrodiowej zarzutu; cena razgco niska nie zostata
udowodniona, wniosek oparty na odmiennej ocenie ceny stat sie btedny tak w rozumieniu

wnioskowania logicznego, jak i podstawy rzeczowej zarzutu.

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

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1,
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Nie uwzgledniono

wniosku przystepujgcego o zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego wedilug norm
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przepisanych wobec brak ku temu podstaw prawnych. W postepowaniu odwotawczym
wynagrodzenia pethomocnika moze by¢ przyznane jedynie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy, a w wypadku przystepujgcego jedynie w sytuacji, gdy
przystepujgcy po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw co do uwzglednienia zarzutéw
odwotania przez zamawiajgcego i pozytywnego dla przystepujgcego rozstrzygniecia sprawy.

Podstawe prawng stanowi § 3 pkt 2 i 2b rozporzgdzenia wskazanego w zdaniu poprzednim.
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