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WYROK
z dnia 17 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowy Drog ,DROGOPOL-ZW” sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach,
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Dgbrowa Gérnicza, przy udziale Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego — wykonawcy A. M. (M.), prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarcza

pod firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe DOMAX A. M. w Boronowie,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 8 ust. 1 Pzp wobec cofnigcia tego zarzutu przez Odwotujgcego.
2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:
2.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego;
2.2. odrzucenie oferty Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego z uwagi na sprzecznosc
treSci jego oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, polegajaca na
zaoferowaniu wykonania w poz. 48, 51-54 i 56-64 kosztorysu ofertowego w branzy
drogowej oznakowania poziomego w technologii cienkowarstwowej, w miejsce
wymaganej przez Zamawiajgcego technologii grubowarstwowej;
2.3. ponowne badanie i ocene pozostatych ofert.
3. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
4. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i
4.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000,00 zt
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania;



4.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosSci
11.800,00 zt (stownie: jedenascie tysiecy osiemset ztotych 00/100) stanowigcg potowe
kosztow postepowania odwotawczego w postaci wpisu od odwotania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze]j do
Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie

Gmina Dabrowa Goérnicza (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843
j.t.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa drég rowerowych i chodnikoéw wraz
z korektg geometrii jezdni odcinkéw ulicy Aleja Zagtebia Dgbrowskiego i Tysigclecia” w ramach
zadania  inwestycyjnego  pn.  ,Promowanie  zielonej mobilnoSsci na terenie

Gminy Dagbrowa Gornicza — Etap | i Etap II”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 15 pazdziernika 2019 r., pod nr 2019/S 199-482667.

12 grudnia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty wykonawcy A. M.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
,LDOMAX” A. M. w Boronowie (dalej ,Wykonawca AM”), co zostato zaskarzone odwotaniem
wniesionym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) 23 grudnia 2019 .
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Budowy Drog DROGOPOL-ZW sp. z 0.0. z siedzibg

w Katowicach (dalej ,Odwotujgcy”).
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 Pzp przez wybér oferty ztozonej przez Wykonawce AM, ktdra nie jest
ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu przepiséow Pzp;

2. art. 90 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wyjasnienia watpliwosci
w zakresie razgco niskiej ceny i przyjecie wyjasnien ogolnikowych,
a w konsekwencji nie odrzucenie oferty Wykonawcy AM;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy AM mimo
faktu, ze jej tres¢ nie odpowiada treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(dalej ,SIWZ”);

4. art. 7 ust. 1i 3 Pzp przez prowadzenie Postepowania z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow oraz zamiaru udzielenia

zamowienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami Pzp;



5. art. 8 ust. 1 Pzp przez nie ujawnienie odwotujgcemu dokumentéw stanowigcych
zatgczniki do ztozonych przez Wykonawce AM wyjadnien w zakresie razgco niskiej

ceny a nie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. dokonania powtdrnego badania oferty oraz oceny wyjasnien ziozonych przez
Wykonawce AM w zakresie razgco niskiej ceny, a w wyniku dokonania ich oceny,
nakazanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce AM,;

3. ujawnienia dokumentow nie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa, stanowigcych
zatgczniki do ztozonych przez Wykonawce AM wyjadnien w zakresie razgco niskiej
ceny;

4. dokonania powtdérnej oceny ofert, a w konsekwencji nakazanie uznania,

ze najkorzystniejszg oferte ztozyt Odwotujgcy.

Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle przepisu art. 179 ust. 1 Pzp jest legitymowany do

wniesienia odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z SIWZ do wyliczenia
ceny stuzg projekt budowlany i wykonawczy, przedmiar robét, specyfikacje techniczne
wykonania i odbioru robét i normy budowlane, przy czym podstawy wyceny podane
w przedmiarze robot nie sg obligatoryjne i nalezy traktowac je pogladowo (w zakresie opisu
wyszczegolnienia czynnosci). Zamawiajgcy wymagat, aby opisy roboét pozycji
przedmiarowych, jednostki miar i iloci tych jednostek w kosztorysach ofertowych odpowiadaty
opisom robot pozycji przedmiarowych, jednostek miar i ich iloSci z pozycji przedmiarowych

Zamawiajgcego.

W zatgczniku nr 6 do SIWZ (projekt umowy) Zamawiajgcy wskazat z kolei,
ze wykonawca zobowigzuje sie do wykonania za wynagrodzeniem na rzecz Zamawiajgcego
robot budowlanych i przekazania mu przedmiotu umowy zgodnie z projektami budowlanym
i wykonawczym, przedmiarami robét, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét

stanowigcymi zatgczniki do niniejszej umowy oraz obowigzujgcymi przepisami i normami.

Zatgcznik do SIWZ, stanowit réwniez projekt docelowej organizacji ruchu. W czesci |l
projektu, w ust. 2 (Oznakowanie poziome) wskazano: ,Oznakowanie poziome powinno zosta¢
wykonane jako grubowarstwowe, w technologii chemoutwardzalnej. Oznakowanie poziome
powinno spetnia¢ wszelkie warunki i wymagania okreslone w zatgczniku nr 1 Rozporzadzenia
Ministra Infrastruktury z dnia 03.07.2003r. w sprawie szczegétowych warunkow technicznych

dla znakéw i sygnatéw drogowych oraz urzgdzehn bezpieczenstwa ruchu drogowego



i warunkow ich umieszczania na drogach (Dz. U. z 2003 r., nr 220, poz. 2181 z pdzniejszymi

zmianami)”.

Powyzsze postanowienia kierowane byty do wszystkich wykonawcow, byly zrozumiate

i nie budzity watpliwosci Potwierdza to fakt, Zze w Postepowaniu zostaty ztozone oferty, a wiec

zaden z wykonawcow przygotowujgc oferte nie miat watpliwosci jak interpretowac

postanowienia SIWZ w tym zakresie, jak réwniez to, ze zaden z wykonawcow nie skorzystat

z przystugujgcych mu $rodkéw ochrony prawnej na tak skonstruowany opis przedmiotu

zamowienia.

Wykonawca AM ztozyt oferte, zgodnie z ktora:

6.1 oznakowanie poziome
48
d.6/ KNR2-31 |Mechaniczne matowane linii na skrzyzowaniach i
1 0708-06 przejsciach dla pieszych farba chlorokauczukowg — P10- m2 496.00 17.59 872464
51 . - . . .
KNR 2-31  [Mechaniczne malowanie linii na skrzyzowaniach i
d.61. 0706-06 przejsciach da pieszych farba chlorokauczukowg — P17 m2 10.50 17.59 184.70
52 . o . . .
KNR 2-31  |Mechaniczne matowienie linii na skrzyzowaniach i
d'61' 0708-06 przejsciach dla pieszych farbg chlorokauczukowg — P13 m2 30.00 17.59 527.70
53 . - . . .
KNR 2-31  |Mechaniczne malowanie linii na skrzyzowaniach i
d'61' 0706-06 przejsciach dla pieszych farba chlorokauczukowag — P14 m2 45.00 17.59 791.55
54 KNR 2-31 Mechaniczne malowanie linii segregacyjnych i
d.6| 0706-03 krawedziowych przerywanych na jezdni farbg m2 6.00 20.95 125.70
1 chlorokauczukowg — P7a
56 KNR 2-31 Mechaniczne malowane linii segregacyjnych i
d.6 krawedziowych ciggtych na jezdni farbg chlorokauczukowg m2 103.00 16.27 1675.81
1 0706-02 _P2a
57| KNR 2-31 Mechaniczne malowanie linii segregacyjnych i
48| krawedziowych ciggtych na jezdni farbg chlorokauczukowg m2 61.00 16.27 992.47
1 0706-02 |~ P4
58 KNR 2-31 Mechaniczne malowanie linii segregacyjnych i
d.6| krawedziowych ciggtych na jezdni farbg chlorokauczukowg m2 188.00 16.27 |3 058,76.
1 8706-02 |” P21
59 KNR 2-31 Mechaniczne malowanie linii segregacyjnych i
d.6| krawedziowych ciagtych na jezdni farbg chlorokauczukowg m2 53.00 16.27 862.31
1 0708-02 |° P2b
60 KNR 2-31 Mechaniczne malowania linii segregacyjnych i
d.6| krawedziowych przerywanych na jezdni farbg m2 31.00 20.95 649.45
0706-03
1 chlorokauczukowa — P1b
61 KNR 2-31 Mechaniczne malowanie linii segregacyjnych i
d.6| krawedziowych przerywanych na jezdni farbg m2 37,00 20.95 775.15.
0706-03
1 chlorokauczukowa — Ple
62 KNR 2-31 Mechaniczne matowanie linii segregacyjnych i
d.6 krawedziowych przerywanych na jezdni farbg m2 102.00 20.95 2 136.90
0706-03
1 chlorokauczukowa — P1c
63 KNR 2-31  |Mechaniczne malowanie linii na skrzyzowaniach i
d% 0706-06 przejsciach dla pieszych farba chlorokauczukowg — P11 m2 53.00 17.59 932.21
64 KNR 2-31 Mechaniczne matowanie linii segregacyjnych i
d.6 krawedziowych ciggtych na jezdni farbg chlorokauczukowg m2 55.00 16.27 894.85
1 0706-02 |~ P19




Zdaniem Odwolujgcego zaoferowanie przez Wykonawce AM ceny za mechanicznie
malowanie linii w wysokosci 17,59 zt swiadczy ze nie wycenit on wykonania oznakowania
grubowarstwowego (zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego) a cienkowarstwowe.
Oznakowanie grubowarstwowe odréznia sie od znakowania tradycyjnego znacznie lepszg
widocznoscig w czasie trudnych warunkow atmosferycznych (takich jak intensywne opady
deszczu, mgta), podczas ktorych dochodzi do najwiekszej liczby wypadkéw. Z Kolei
oznakowanie cienkowarstwowe stosuje sie na drogach miejskich i zamiejskich, na placach,
parkingach, $ciezkach rowerowych, w strefach spowolnionego ruchu pojazdéw oraz
w przypadku czasowych zmian organizacji ruchu (oznakowanie barwy zottej), kiedy na jezdni

pozostaje jeszcze oznakowanie barwy biatej.

Poréwnujgc wszystkie oferty ztozone w Postepowaniu w kwestionowanych pozycjach

Odwotujgcy wskazat, ze ceny ksztattujg sie w nastepujacy sposéb:

Wycena Wycena Berger Bau Wycena Wycena
Pozycja W kor)(awc AM Igolska S gz 0.0 Odwotujaceg |Przedsiebiorstwa Miejskiego
y y P.20.0. 0 MZUM.PL S.A.
48 17,59 zt 8751z 69,36 zt 61z
51 17,59 zt 87,51z 69,36 zt 63 zt
52 17,59 zt 87,51z 69,36 zt 63 zt
53 17,59 zt 8751z 69,36 zt 63 zt
54 20,95 z 8751z 69,36 zt 63 zt
56 16,27 zt 8751z 69,36 zt 63 zt
57 16,27 zt 8751z 69,36 zt 63 zt
58 16,27 z 87,51z 69,36 zt 63 zt
59 16,27 zt 87,51z 69,36 zt 60 zt
60 20,95 z 87,51z 69,36 zt 63 zt
61 20,95 zt 87,51z 69,36 zt 63 zt
62 20,95 zt 87,51z 69,36 zt 63 zt
63 17,59 zt 87,51z 69,36 zt 63 zt
64 16,27 zt 87,51z 69,36 zt 63 zt

Porownanie wyzej wymienionych cen w sposob niepozostawiajgcy watpliwosci
pokazuje, ze wycena dokonana przez Wykonawce AM w przedmiotowych pozycjach
w widoczny (razacy) sposob odbiega od cen rynkowych (oferowanych przez innych

wykonawcow skfadajgcych oferte w Postepowaniu). Niezrozumiate jest wiec dziatanie



Zamawiajgcego, ze nie wyjasnit on dlaczego Wykonawca AM zaoferowat cene zupetnie

nierealng i nierynkowa.

Odwotujgcy zasygnalizowat, ze w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy
dokonujgc oceny ofert ma obowigzek zbadac¢ czy ich ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z kolei,
zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsigebiorcy, ktére jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Jednoczesnie w my$l ust. 2 wskazywanego artykutu, czynami nieuczciwej
konkurencji sg w szczegodlnosci: wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa,
fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug,
wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
nakfanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw,
pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby
petniacej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu
sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie
konsorcyjnym. Wskazanie ,w szczegoélnosci” oznacza, ze katalog czyndw nieuczciwej
konkurencji, nie jest czynem zamknietym. Dziatanie to nie musi jednoczes$nie wyczerpywac
Znamion stypizowanych czynoéw nieuczciwej konkurencji, wyraznie wymienionych przez
ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy. Nie mozna przy tym zapominaé, ze dobre
obyczaje to pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosci,
moralnoéci, etyki, norm wspoizycia spotecznego, ktére powinny cechowac przedsiebiorcow
prowadzacych dziatalno$é gospodarczg. Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej nie zwalnia
wykonawcow od przestrzegania ww. regut. Wrecz przeciwnie obowigzek przestrzegania
dobrych obyczajéw natozyt na przedsiebiorcow sam ustawodawca w art. 9 ustawy
Prawo przedsiebiorcéw {Przedsiebiorca wykonuje dziatalno$¢ gospodarczg zgodnie
z zasadami uczciwej konkurenciji, poszanowania dobrych obyczajéw oraz stusznych intereséw
innych przedsigbiorcow i konsumentow, a takze poszanowania oraz ochron praw i wolno$ci
cztowieka). Ubieganie sie o udzielenie zamdwienia publicznego miesci sie w zakresie

prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Odwotujacy stwierdzit, ze w Swietle dotychczasowego orzecznictwa lzby, ustalenie cen
jednostkowych na poziomie, ktory swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realidw
rynkowych — a tak jest bez watpienia w przedmiotowej sytuacji — narusza dobre obyczaje

kupieckie.

Postepowanie zaréwno Wykonawcy AM (zaoferowanie cen razgco odbiegajacych od

realiow rynkowych), jak tez samo zachowanie Zamawiajgcego w sposob ewidentny narusza



dobre obyczaje kupieckie. Jednoczesnie — jak wskazuje sie w pismiennictwie — o naruszeniu
interesu innego przedsiebiorcy ,mozna mowi¢ wowczas, gdy na skutek dziatania
konkurencyjnego podjetego przez innego przedsiebiorce nastgpi pogorszenie mozliwosci
zakupu lub zbytu potrzebnych mu lub zbywanych przez niego débr lub ustug. W przypadku
dziatan objetych klauzulg generalng, zawartg w art. 3 ust 1 ZNKU, tres¢ danego dziatania nie
ma znaczenia decydujgcego” (P. Sokal: ,Czyn nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje”,
Monitor Prawniczy nr 24/2011, str. 1322).

Opisane dziatanie ewidentnie narusza rowniez interes Zamawiajgcego.
Wskutek wyceny w sposéb catkowicie odbiegajgcy od regut rynkowych i kosztow zwigzanych
z wykonywaniem robét, Zamawiajgcy zmuszony jest do wybierania jako najkorzystniejszej
oferty, ktéra nie tylko nie wycenita robot w sposéb prawidtowy, ale réowniez wycenita
oznakowanie cienko, a nie grubowarstwowe jak wymagat tego Zamawiajgcy. Uznanie,
ze opisane wyzej dziatanie nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty jako czynu nieuczciwej
konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
prowadzitoby do wynaturzeh pozbawiajgcych sensu ekonomicznego caty system zamowien

publicznych.

Z kolei w mysl art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Jak wynika z orzeczen sgdéw powszechnych w sytuacji, gdy stan faktyczny
sprawy wypetnia hipoteze normy wynikajgcej z art. 15 ust. 1-5 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie, ze w nastepstwie ktéregokolwiek
z zachowanh okreslonych w pkt 1-5 tego przepisu doszto do utrudnienia innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku. Koniecznym jest zatem zaistnienie takiej sytuacji, w ktorej wykonawca
zamierza realizowac¢ zamoéwienie ponizej kosztéw wtasnych. Ponadto zachowanie wykonawcy

musi by¢ nakierowane na wyeliminowanie innych przedsigbiorcow z rynku danych swiadczen.

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage i odnoszac je do stanu faktycznego
w analizowanej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze catosciowa analiza uksztattowanych w SIWZ
wymagan dotyczgcych stosowanych metod (oznakowanie grubowarstwowe a nie
cienkowarstwowe), oznacza ze nie bylo dopuszczalne manipulowanie metodg oznakowania,

w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadow.

Zasady doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze za kwote ksztattujgcg sie
w przedziatach 16,27 z - 20,95 2z nie jest mozliwe wykonanie oznakowania
grubowarstwowego. Zamyst zaoferowania tak niskiej ceny bez jakiegokolwiek uzasadnienia

rynkowego zastugujgcego na aprobate, spetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji.



Tym samym, oferta Wykonawcy AM powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp.

W przedmiotowe] sytuacji, Zamawiajgcy nie moze jednocze$nie wezwacl
Wykonawcy AM do ztozenia wyjasnien dodatkowych, nie odnidst sie on bowiem w Zzaden

sposob we wczesniejszych wyjasnieniach do zanizenia kwestionowanych kwot.

Réwniez zaoferowanie przez Wykonawce AM w pozycji 80 wykonania tawy pod
krawezniki i obrzeza betonowe z oporem, w wysokosci 29,90 zt za m? jest kwotg zupetnie

nierealna.

W zlozonych wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny, w odniesieniu do Dziatu 7
Kosztorysu (tj. Elementy Ulic), Wykonawca AM wyjasnit jedynie cene zakupu 1 m materiatu
w postaci kraweznika drogowego betonowego o wymiarze 15x30 cm; ,Kraweznik drogowy
betonowy 15x30 cm — cena zakupu 14,31 — 16,00 zt/m, cena przyjeta do kalkulacji — 25,00 zt/m
(oferty handlowe w zatgczeniu)’ oraz obrzeza betonowego o wymiarze 30x8 cm;
,Obrzeze betonowe 8x30 cm — cena zakupu 8,16-9,00 z{/m, cena przyjeta do kalkulacji —
15 zt/m (oferty handlowe w zatgczeniu)’. Wykonawca AM zupetnie nie odniost sie do
wyjasnienia ceny kompleksowego wykonania fawy, a juz tym bardziej razgco niskiej ceny jej
wykonania. Nalezy wskazaé, ze podobnie jak w pozycjach omowionych wczesniej,
zaoferowana cena jest nierealna i nierynkowa. W zwigzku z tym istnieje bardzo duze
prawdopodobienstwo, ze Wykonawca AM niewtasciwie wycenit wskazang pozycje pomijajgc
zupetnie koszt zakupu materiatu lub stosujgc cene nierealng za proponowang przez siebie
mieszanke betonowg. Tak niska cena, jest ceng nierealng, bowiem cena rynkowa oscyluje na

poziomie minimum 250,00 zt/m3.

Odwotujgcy przedstawit wyliczenia w zakresie poz. 80 kosztorysu, tj.: tawa pod

krawezniki i obrzeza betonowa z oporem beton C12/15
Wykonawca AM: 29,90 zt/m?3 x 3531,35m® =105 587,37 zi/netto;

Cena rynkowa: 290,00 zt/m? x 3531,35m3= 1 024 091,50 z} netto, wynikajgca z cen mieszanek

betonowych oraz kosztéw transportu i utozenia

Zwazajgc na powyzsze wyliczenia nalezy stwierdzi¢, ze gdyby Wykonawca AM
zastosowat rynkowe ceny wykonania tawy betonowej jego oferta znalaztaby sie na zupetnie
innym miejscu w klasyfikacji oceny badanych ofert. Bledna ocena wyjasnien razaco niskiej
ceny ztozonych przez Wykonawce AM i uznanie, jakoby spetniaty one wymagania okreslone
w Pzp, podczas gdy ztozone wyjasnienia sg lakoniczne, ogolne, niewystarczajace, nie poparte
zadnymi dowodami w zakresie pozycji o ktérych mowa w odwotaniu (a wiec pozycji cenowo
najbardziej zanizonych i nierealnych) stanowi o naruszeniu podstawowych zasad prowadzenia

postepowania. Nalezy bowiem podkresli¢ raz jeszcze, ze Wykonawca AM nie udzwignat



cigzgcego na nim ciezaru udowodnienia, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

w szczegolnosci ceny jednostkowej we wskazanych pozycjach.

W tej sytuacji zostata spetniona przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. Wprawdzie w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp mowa
jest tylko o obowigzku odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, jednakze regulacje te nalezy odczytywac tgcznie z przepisem
art. 90 ust. 3 Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy obowigzany jest do odrzucenia oferty
wykonawcy nie tylko w sytuacji, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, lecz takze w sytuacji, w ktorej wykonawca nie udzielit wyjasnien.
Zgodnie natomiast z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej przestanka
braku wyjasnien zostaje spetniona takze w przypadku udzielenia przez wykonawce
niewystarczajgcych wyjasnien, w szczegdlnosci niekompletnych i zbyt ogdlnych,
nie pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej
ceny. Tak jest w przedmiotowym wypadku — w sytuaciji, kiedy Zamawiajgcy wzywa wykonawce
do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, to na wykonawcy lezy obowigzek aby
przedtozy¢ wyjasnienia nie tylko przekonywujgce, ale rowniez petne, nie pomijajgc zadnej

pozycji. Tak sie nie stato.

Odwotujgcy stwierdzit nastepnie, ze oferta musi odpowiadaé tresci SIWZ.
Odnoszgc sie wiec do zaoferowanej przez Wykonawce AM metody oznakowania
(wyceniona cienkowarstwowa, zamiast grubowarstwowej) nalezy wskazaé, ze powoduje to,
ze tre$¢ (merytoryczna) oferty Wykonawcy AM nie odpowiada tresci SIWZ, co z kolei obliguje
Zamawiajgcego do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Nalezy bowiem
z calg mocag podkreslié, ze zamawiajgcy ma obowigzek odrzucenia oferty, co do ktorej

zaistniaty przestanki do odrzucenia.

Odwotujgcy stwierdzit nastepnie, ze wybranie oferty, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w mysl| przepiséw Pzp, jest krzywdzgce i niesprawiedliwe. Zamawiajgcy
w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych ofert winien stosowaé sie do zasady rzetelnosci,
obiektywizmu i rbwnego traktowania wykonawcéw (obowigzek taki naktada na zamawiajgcego
wprost zaréwno sama ustawa jak i obowigzujgce Dyrektywy). Postepowanie Zamawiajgcego
w tej sprawie stanowi razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji w postaci zasady
rownego traktowania wykonawcoéw, bowiem oferty wszystkich wykonawcéw winny byc¢
oceniane wedtug jednolitych kryteriow wskazanych w tresci SIWZ. Zamawiajacy,
jako gospodarz postepowania, ma obowigzek dziata¢ w toku oceny i badania ofert z najwyzszg
starannoscig, tak, aby zapewni¢ spetnienie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz

uczciwej konkurencji opisanych w art. 7 Pzp. Jednoczesnie podkreslenia wymaga okolicznosg,
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ze postepowanie w sprawie o udzielenie zaméwienia publicznego jest postepowaniem
o wysoce sformalizowanym charakterze, wobec czego brak w nim miejsca na dowolnos¢

dziatan po stronie zamawiajgcego.

Na zakonczenie Odwolujgcy podat, ze 2z tredci wyjasnien ziozonych przez
Wykonawce AM w zakresie razgco niskiej ceny wynika, ze tajemnicg przedsiebiorstwa objeto
jedynie okazane dowody jego relacji z partherami handlowymi. Zamawiajacy, mimo ztoZzenia
wniosku w tym zakresie z dnia 20.11.2019 r., nie udostepnit Odwotujgcemu elementdéw
stanowigcych integralng czes¢ przywotanych wyjasnien, w szczegolnosci kalkulacji, czym nie
tylko naruszyt przepisy Pzp, ale réwniez uniemozliwit Odwotujgcemu uzyskanie petnych
i wyczerpujgcych informacji dotyczacych sporzgdzenia i skalkulowania oferty przez

Wykonawce AM.

Odwotujagcy zatgczyt do odwotania wydruki ze stron internetowych zawierajgce ceny
betonu w wymaganej przez Zamawiajgcego klasie (dowody O1), wnoszgc o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodu z ich tresci.

Zamawiajacy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie wskazujgc
na zestawienie cen z ofert, ktére zostaty ztozone w Postepowaniu i wynikajgce z niego
niewielkie réznice pomiedzy ofertami. Podat réwniez, ze byl zobligowany do wszczecia
procedury wyjasnien razgco niskiej ceny w odniesieniu do wszystkich ofert,

poniewaz zadeklarowane w nich ceny byly o co najmniej 30% nizsze od wartosci zamowienia.

Do odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zataczyt zreferowane ponizej stanowisko

Wykonawcy AM w przedmiocie zarzutéw odwotania.

Wykonawca AM podat, ze na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 08.11.2019 r. do
udzielenia wyjasnien w trybie art. 90 ust, 1 Pzp, przedstawit Zamawiajgcemu w wyznaczonym
terminie szczegdtowe wyjadnienia dotyczace wyliczenia ceny oferty, ze wskazaniem
okolicznosci, ktore pozwolity mu na zaoferowanie ceny na okreSlonym poziomie oraz

Z zatgczeniem dowodow.

Podstawg wezwania do ztozenia wyjasnienh byta ponad 30% réznica ceny zaoferowanej
przez Wykonawce AM w odniesieniu do wartosci zamdwienia oszacowanej przez
Zamawiajgcego. Wartos¢ ta zastata okreslona na poziomie ponad 15 min zt, a biorgc pod
uwage 6-procentowg réznice cen ofertowych Wykonawcy AM i Odwotujgcego wynoszaca
547.757,34 zi, jedynie matematyczny przypadek spowodowat, ze Zamawiajgcy nie byt
zobligowany, zgodnie z Pzp, zgdaC wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej rowniez od

Odwotujgcego.

W zlozonych wyjasnieniach Wykonawca AM wskazat szereg obiektywnych

indywidualnych dostepnych mu okolicznosci pozwalajgcych na obnizenie ceny, jak rowniez
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ceny podstawowych materiatéw niezbednych do realizacji zamdwienia. Ponadto do wyjasnien
zatgczyt niezbedne dowody na potwierdzenie przywotywanych faktéw, m.in. faktury
zakupowe/oferty handlowe swoich kontrahentow oraz kosztorysy szczegoOtowe (na etapie
sktadania ofert Zamawiajgcy wymagat ziozenia kosztorysow sporzgdzonych metodg
uproszczong). Nie sposéb wiec twierdzic, ze wyjasnienia nie zawierajg konkretnych informaciji,
danych i obliczen pozwalajgcych na uchwycenie ekonomicznych aspektow oferty oraz ich
ocene. W takiej sytuacji twierdzenia Odwotujgcego o ogédlnikowosci i niewystarczalnosci
ztozonych wyjasnien oraz wywody dotyczgce potraktowania takich wyjasnien jak nie

ztozonych, sg catkowicie bezzasadne.

Wykonawca AM stwierdzit, ze chybiony jest zawarty w odwotaniu zarzut, jakoby nie
wyjasnit rzekomego razgcego zanizenia cen za oznakowanie poziome oraz elementy ulic
(krawezniki, obrzeza wraz z tawami betonowymi). Przedstawiony przez Wykonawce AM
kosztorys szczegotowy zawiera kalkulacje wszystkich pozycji przedmiarowych. Zamawiajgcy
w wystosowanym wezwaniu zazgdat wyjasnienia ceny catej oferty, bez wskazania konkretnych
pozycji przedmiarowych, a Wykonawca AM w petni zastosowat sie do zgdania zawartego
w wezwaniu. Ocena Zamawiajgcego w kwestii zlozonych wyjasnien byta pozytywna
a przedstawione wyliczenia nie wymagaty dalszego doprecyzowania, co zgodnie ze
stanowiskiem judykatury bytoby dopuszczalne przez wezwanie do udzielenia dodatkowych
wyjasnien.

Nastepnie Wykonawca AM wskazat na poréwnanie ceny z kwestionowanej przez

Odwotujgcego poz. 80 kosztorysu w branzy drogowej:

1. Wykonawca AM — 29,90 zt;

2. Berger Bau Polska sp. z 0.0. — 107,62 zl;

3. Odwotujgcy — 36,16 zt;

4. Przedsigbiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A. — 380,00 zt.

Cena jednostkowa Wykonawcy AM jest o 6,26 zt netto nizsza niz cena jednostkowa
Odwotujgcego i stanowi 82,7% jej wartosci. Zatem jest zblizona do ceny jednostkowej
zaoferowanej przez Odwotujgcego i miesci sie w granicach naturalnej rywalizacji rynkowej.
Ponadto mozna zauwazy¢, ze ceny jednostkowe w przedmiotowej pozycji charakteryzujg sie
bardzo duza rozbieznoscig. Cena jednostkowa Odwotujgcego jest nizsza o 343,81 zt netto od
ceny jednostkowej najwyzszej w ofercie i stanowi zaledwie 9,5% tej ceny. Powyzsze Swiadczy,
ze kazdy z wykonawcow przyjat inny sposob kalkulacji elementow cenowych, na co zresztg
zezwalata SIWZ (pkt 23.5 — ,Do wyliczenia ceny stuzg projekt budowlany i wykonawczy,
przedmiar robét, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét i normy budowlane.
Podstawy wyceny podane w przedmiarze nie sg obligatoryjne i nalezy traktowac je poglagdowo

/w zakresie opisu wyszczegodlnienia czynnosci/”).
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W takim przypadku wybiércze poréwnanie pojedynczej ceny jednostkowej niczego nie
moze dowodzi¢, nie jest w Zaden sposob miarodajne i nie moze stanowi¢ podstawy do
podejrzenia zanizenia ceny. O wiele bardziej miarodajne jest w tym wzgledzie poréwnanie
wartoéci ofert catego dziatu przedmiaru. Elementy Ulic poz. 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86
(Krawezniki, obrzeza wraz z lawami betonowymi) zostaty wycenione przez poszczegolnych

wykonawcow nastepujgco:

1. Wykonawca AM — 1.209.202,92 zt;

2. Berger Bau Polska sp. z 0.0. — 1.466.609,73 zt;

3. Odwotujgcy — 1.234.357,91 z;

4. Przedsiebiorstwo Miejskie MZUM.PL S.A. —2.078.124,30 z.

Wartos¢ dziatu ELEMENTY ULIC zaoferowana przez Wykonawce AM rézni sie jedynie
0 2% od wartosci tych robdt zaoferowanej przez Odwotujgcego. Zatem wykonanie
kraweznikow i obrzezy wraz z tawami betonowymi Wykonawca AM i Odwotujgcy zaoferowali
praktycznie na tym samym poziomie cenowym. W tych warunkach trudno mowic

o jakimkolwiek zanizeniu ceny.

W kwestii zarzucanej w odwotaniu sprzecznosci tresci oferty Wykonawcy AM z SIWZ
Z uwagi na zaoferowanie oznakowania cienkowarstwowego, W miejsce wymaganego
oznakowania grubowarstwowego Wykonawca AM zwrocit uwage na  niespdjnosc
dokumentacji Postepowania, tzn. dokumentacja projektowa — opis w pliku edytowalnym
wskazuje na oznakowanie grubowarstowe, STWIOR opisuje zaréwno oznakowanie
cienkowarstwowe jak i oznakowanie grubowarstwowe, natomiast przedmiar rob6ot mowi
o malowaniu linii farbg chlorokauczukowg, co wskazuje na oznakowanie cienkowarstwowe.
Do oznakowania poziomego cienkowarstwowego uzywa sie farb rozpuszczalnikowych,
wodorozcienczalnych. Inne natomiast wybierane sg do malowania grubowarstwowego —
wowczas stosuje sie masy chemoutwardzalne, masy termoplastyczne i materiaty

prefabrykowane (np. tasmy odblaskowe nieprofilowane i profilowane).

Wykonawca AM podkreslit, ze w zaoferowanej cenie zobowigzat sie do realizacji
zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co potwierdzit zarébwno w ofercie,
jak i ztozonych wyjasnieniach. W wyjasnieniach poinformowat o posiadanych zapasach
materiatébw, w tym réwniez farb do wykonania oznakowania poziomego, ktdére zamierza
wykorzystac do realizacji przedmiotowego zamowienia. Korzystniej bowiem jest obnizy¢ cene
tego materiatu i wykorzysta¢ go w trakcie realizacji tego zamdwienia, niz sktadowac¢ go na
terenie bazy, co generuje dodatkowe koszty. Ponadto, zatrudnianie wykwalifikowanych
pracownikdw z wieloletnim doswiadczeniem w wykonywaniu oznakowania poziomego oraz
posiadanie nowych specjalistycznych maszyn do wykonywania oznakowania pozwala na

dodatkowe zminimalizowanie kosztéw. Wykonawca AM potwierdzit, Zze w zaoferowanej cenie
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wykona poziome oznakowanie drogowe zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
Nigdzie w jego ofercie nie pojawita sie odmienna deklaracja. Zarzut Odwotujgcego
0 niezgodnoéci oferty z tredcig SIWZ, niezaleznie od koniecznosci rozwazenia w takim
przypadku kwestii poprawy omytek w ofercie i procedury art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, nie ma

zadnych podstaw i jest sztucznie wykreowany przez Odwotujgcego.

Ponadto Wykonawca AM zwrécit uwage, ze kosztorys ofertowy zasadniczo nie stanowi
dokumentu opisujgcego oferowane swiadczenie i na jego podstawie nie mozna wnioskowaé

0 zgodnosci tresci oferty z przedmiotem zamdwienia.

W kwestii zanizenia ceny za wykonania oznakowania poziomego Wykonawca AM
wskazatl, ze obejmuje ono pozycje przedmiarowe nr 48-65, przy czym Odwotujgcy
w zestawianiu tabelarycznym odwotania z nieznanych przyczyn pomija poz. 49 i 50,
ktére wartosciowo stanowig znaczgcg czes¢ kosztow zwigzanych z wykonaniem oznakowania
poziomego (odpowiednio wartos¢ tych pozycji w kosztorysie Przystepujgcego to 8.500,00
i 5.363,64 zI), natomiast warto$¢ catego Dziatu 6.1 przedmiaru — Oznakowanie poziome,
to 70.695,90 zt netto (86.955,96 zt brutto), co stanowi 0,99% wartosci ceny oferty.

W ofercie Odwotujgcego warto$¢ tego dzialu przedmiaru zostata okreslona na
160.725,24 zt netto (197.692,05 zt brutto) z. co stanowi 2,13% wartosci jego oferty.
Oznakowanie poziome nie jest wiec istotnym elementem zaméwienia, ktéry mozna

rozpatrywacé w aspekcie razgco niskiej ceny oferty.

Niezaleznie od przytoczonych wyzej argumentéw nalezy podkreslié, ze zgodnie
z ugruntowanym i jednolitym stanowiskiem doktryny i judykatury cene razgco niskg nalezy
odnosi¢ do catosci przedmiotu zamoéwienia. Co prawda, zgodnie z aktualnym brzmieniem
art. 90 ust. 1 Pzp, dopuszczalne jest badanie istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu,
jednakze ewentualne zanizenie ceny lub kosztu takich czesci musi mie¢ bezposrednie
przetozenia na caty przedmiot zamowienia, gdyz cena razgco niska moze odnosic sie jedynie

do przedmiotu zamowienia rozumianego jako catosci.

Z tego wzgledu proba wykazania przez Odwotujacego rzekomego razgcego zanizenia
poszczegoélnych pojedynczych pozycji przedmiarowych nie moze stanowi¢ podstawy do
uznania, ze oferta Wykonawcy AM powinna by¢ odrzucona z uwagi na razaco niskg cene.
Odwotujgcy w zadnym bowiem momencie nie wykazat, ze wykonanie opisanego przez

Zamawiajgcego przedmiotu zamdwienia jest nierealne za zaoferowang cene.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca AM, wnoszgc o oddalenie odwotania. I1zba, wobec spetniania przez zgtoszone

przystgpienie przestanek z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Wykonawcy AM
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(dalej rowniez ,Przystepujgcy”) do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie

Zamawiajgcego.

Na rozprawie Strony i Przystepujacy podtrzymali przedstawiong powyzej

argumentacje.
Odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. projektu docelowej organizacji ruchu bedgcego elementem dokumentacji
Postepowania — dowod O2;

2. wyciggu z kosztorysu szczegétowego dla branzy drogowej, zatgczonego przez
Wykonawce AM do wyjasnien razgco niskiej ceny — dowod O3;

3. wyliczenia kosztow materiatu na wykonanie 1m? oznakowania grubowarstwowego
z ofertami na dostawe materiatu i aprobatami technicznymi — dowdéd O4;

4. wycigg ze STWIORB dla oznakowania poziomego bedgcej elementem
dokumentacji Postepowania — dowod O5;

5. STWIORB dla kraweznikéw betonowych bedgcej elementem dokumentacii
Postepowania — dowod O6;

6. Trzech ofert na dostawe betonu do wykonania taw betonowych— dowody O7;

7. symulacji wysokoéci rzeczywistych kosztow wykonania taw betonowych przez
Wykonawce AM — dowdd O8;

8. wyliczenia wartosci zanizenia ceny w ofercie Wykonawcy Am — dowdd O9;

9. symulacji rankingu ofert po uwzglednieniu rzeczywistych kosztéw realizacji
zamoéwienia przez Wykonawce AM — dowdéd O10;

10. wyciggu z tresci zlozonego przez Wykonawce AM kosztorysu szczegédtowego

w branzy drogowej dla poz. 38 — dowod O11.

Wykonawca AM wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. zestawienia cen ofert oraz cen z kwestionowanych w odwotaniu pozycji kosztorysu
zaoferowanych w Postepowaniu — dowdd P1;

2. zestawienia cen z kwestionowanych w odwotaniu pozycji kosztorysu zaoferowanych
w Postepowaniu — dowdd P2;

3. czterech faktur na zakup przez Wykonawce AM materiatlu niezbednego do
wykonania oznakowania grubowarstwowego wraz ze sStanami magazynowymi

z listopada i grudnia 2019 r. — dowody P3;

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorgc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujgcego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na
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odwotanie i pisemnym stanowisku Wykonawcy AM, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

W pkt 1 sentencji wyroku Izba, dziatajgc na podstawie przepisu art. 187 ust. 8 zdanie
pierwsze in fine Pzp stosowanego odpowiednio, umorzyta postepowanie odwotawcze

w zakresie zarzutu, ktéry Odwotujgcy cofnat.

W zwigzku z pozostatymi zarzutami odwotania Izba dopuscita i przeprowadzita dowody
z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego i Wykonawcy AM, wezwania Przystepujacego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny (pismo z 8 listopada 2019 r.), wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Wykonawce AM (pismo z 13 listopada 2019 r.), zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty (pismo z 12 grudnia 2019 r.) oraz z ftresci dokumentow
przedstawionych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie. Na ich podstawie
sktad orzekajgcy stwierdzit, ze nie ma potrzeby ponownego przytaczania okolicznosci
faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, jako ze przedstawione zostaty one

w pisemnych stanowiskach Stron i uczestnika postepowania odwotawczego.

Analizujgc zebrany w sprawie materiat dowodowy lzba doszta do przekonania,

ze odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie, w zakresie wskazanym ponizej.

Potwierdzit sie zarzut sprzecznosci tresci oferty Przystepujgcego z SIWZ, a dotyczacy
zaoferowania wykonania oznakowania poziomego opisanego w poz. 48, 51-54 i 56-64
kosztorysu ofertowego w branzy drogowej zatgczonego do oferty w technologii

cienkowarstwowej, w miejsce wymaganej przez Zamawiajgcego technologii grubowarstwowej.

Nie byto sporu co do okolicznosci, ze wykonanie oznakowania poziomego w technologii
cienkowarstwowej polega na malowaniu powierzchni farbg chlorokauczukowa, w odréznieniu
od wykonania tej czynnosci w technologii grubowarstwowej, ktéra polega na naktadaniu

masy chemoutwardzalne;.

Istotne w plaszczyznie omawianego =zarzutu odwotania byto stanowisko
Przystepujgcego, zgodnie z ktorym zdawat sobie sprawe z okolicznosci, ze wykonanie
oznakowania poziomego w zakwestionowanych przez Odwotujgcego pozycjach nalezato
wykona¢ w technologii grubowarstwowej. Swiadczy o tym tres¢ pisemnego stanowiska
Wykonawcy AM, w ktérym zawarto stwierdzenie (str. 4), ze ,[...] w zaoferowanej cenie
zobowigzat sie do realizacji zamdwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co
potwierdzit zaréwno w ofercie, jak i ztozonych wyjasnieniach”. Takze na rozprawie
Przystepujacy potwierdzit, ze ,[...] zaoferowat oznakowanie grubowarstwowe kierujgc sie pkt

1.3 1 2.6.2 STWIOR dla oznakowania poziomego” (protokdt posiedzenia i rozprawy, str. 5).
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Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze wspomniany przez Wykonawce AM pkt 1.3 STWIORB
dla oznakowania poziomego (dowdd O5) wskazywat wprost, Ze ,,Ustalenia zawarte w niniejszej
specyfikacji dotyczg zasad prowadzenia robdt zwigzanych z wykonywaniem i odbiorem
oznakowania poziomego na nawierzchni bitumicznej materiatami grubowarstwowymi
chemoutwardzalne w zakresie i lokalizacji zgodnej z Dokumentacjg Projektowa”. Nawet zatem
bez koniecznosci odwotywania sie do projektu organizacji ruchu (dowdd O2) i przesgdzania
czy stanowi on element opisu przedmiotu zamowienia obejmujgcego roboty budowlane mozna

powiedzie¢, ze mozliwe byto prawidlowe ustalenie wymaganh Zamawiajgcego.

W nastepstwie powyzszego za bezskuteczne sktad orzekajgcy uznat powotywanie sie
na istniejgce w obrebie dokumentacji stanowigcej opis przedmiotu zamodwienia niescistosci
w okresleniu technologii wykonania oznakowania poziomego, skoro dla samego
Przystepujgcego kwestia ta watpliwosci nie budzita. Nawet gdyby przyjaé, ze Wykonawca AM
miat w tym zakresie watpliwosci, to stanowisku Przystepujgcego, jakoby powinny zostac¢ one
rozstrzygniete na jego korzy$¢, mozna przeciwstawi¢ poglad wyrazony w wyroku
Sadu Najwyzszego z 5 czerwca 2014 r., IV CSK 626/13, z ktérego wynika m.in.,
ze w przypadku ,[...] watpliwosci wystepujgcych po stronie wykonawcy art. 38 Pzp stanowi
w zwigzku z art. 354 § 2 Kc nie tylko uprawnienie, ale takze obowigzek wykonawcy zwrécenia
sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ”. Tymczasem Wykonawca AM wniosku
takiego nie ztozyt, a w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny, jako jedyny
z trzech wykonawcéw wzywanych do ztozenia wyjasnien, w sposob niebudzgcy watpliwosci
zaoferowat wykonanie oznakowania poziomego w technologii cienkowarstwowej,
wskazujgc w kosztorysie szczegdélowym na czynnosci i materiaty charakterystyczne dla tej

technologii (dowéd O3).

Ergo nie mogly odnie$¢ skutku deklaracje Przystepujgcego i przedstawione na ich
poparcie dowody, ze posiada materiaty wymagane do wykonania oznakowania poziomego
w technologii grubowarstwowej (zob. dowody P3). Ocena zgodnosci zaoferowanego
Swiadczenia z wymogami SIWZ dokonywana jest na podstawie treéci oferty, z niej zas wynika,
ze niezaleznie od wspomnianej powyzej okolicznosci, Wykonawca AM zaoferowat

Swiadczenie inne od wymaganego.

W konsekwenciji rozpatrywanie kwestii wyceny tego elementu swiadczenia pod katem
razgco niskiej ceny okazato sie bezprzedmiotowe, co skutkowato oddaleniem zarzutu.
W przekonaniu sktadu orzekajgcego o razgco niskiej cenie mozna mowi¢ wytacznie
w przypadku, gdy oferowane przez wykonawce swiadczenie jest zgodne z wymogami
zamawiajgcego, nie zas w przypadku gdy wykonawca wyceniat sSwiadczenie,
ktére oczekiwaniom zamawiajgcego nie odpowiada. W takiej sytuacji kwestia roznicy w cenie

pomiedzy swiadczeniem zaoferowanym przez wykonawce a opisanym przez zamawiajgcego
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moze pomocniczo stanowi¢ argument przemawiajacy za stwierdzeniem niezgodnosci oferty
z SIWZ, natomiast nie uzasadnia twierdzenia, ze zaoferowana cena nie jest rynkowa.
Tym samym przedstawione przez Odwotujgcego w tym zakresie dowody O4 okazaty sie

pozbawione znaczenia dla rozstrzygniecia o tym zarzucie odwotania.

Chybiony byt takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp, z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy AM, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk. Odwotujgcy upatrywat przy
tym zachowan sprzecznych z przepisami o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zaréwno
w zanizeniu kosztow wykonania oznakowania poziomego, jak i w zaoferowaniu jego

wykonania w innej niz oczekiwana przez Zamawiajgcego technologii.

W odniesieniu do pierwszego z zakwestionowanych przez Odwotujgcego zachowan
Izba wskazuje, ze wobec braku podstaw do uznania ceny oferty Wykonawcy AM za razaco
niskg w aspekcie kosztow wykonania oznakowania poziomego nie sposéb twierdzic,
ze ztozenie takiej oferty stanowi naruszenie wspomnianych powyzej przepiséw Znk. Z kolei
w zakresie drugiej ze wskazanych w odwotaniu postaci czynu nieuczciwej konkurencji
sktad orzekajgcy wywiodt, ze dziatanie Przystepujgcego polegajace na zaoferowaniu
Swiadczenia niezgodnego z oczekiwaniami Zamawiajgcego nie wypetniato hipotezy normy
wyrazonej w art. 3 ust. 1 Znk, skoro de facto doprowadzito do wyeliminowania oferty

Wykonawcy AM i pozbawito go mozliwosci uzyskania zamowienia.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut razgco niskiej ceny w odniesieniu do poz. 80
kosztorysu ofertowego w branzy drogowej, a dotyczgcej taw pod krawezniki i obrzeza
betonowe. W tym zakresie Izba uznata, ze nie ma do czynienia z istotnym elementem ceny,
opierajgc to stwierdzenie na wyliczonym przez Odwotujgcego w tresci dowodu O9
niedoszacowaniu majgcym wynosi¢ okoto 6% wysokosci ceny oferty Przystepujgcego.
Zdaniem lzby o istotnym elemencie w rozumieniu przepisu art. 90 ust. 1 Pzp mozna bytoby
ewentualnie mowi¢ w tej sprawie w odniesieniu do wszystkich elementoéw ulic (poz. 80-86
kosztorysu ofertowego dla branzy drogowej, poniewaz do nich odnosit sie STWIORB dla
kraweznikow betonowych — zob. pkt 9.2 w tresci dowodu O6), niemniej jednak, biorgc pod
uwage ten aspekt przedmiotu zamowienia, Zamawiajgcy otrzymat 3 oferty nieznacznie

odbiegajgce od siebie cenowo (zob. dowody P1i P2).

Poza tym nie sposob nie zauwazy¢, ze Wykonawca AM nie zostat wezwany do
wyjasnienia ceny stricte w tym zakresie. Skierowane do Przystepujgcego wezwanie miato
charakter ogolnikowy i sprowadzato sie do wymienienia aspektéw mogacych ksztattowac
cene, ujetych w tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, podczas gdy powinno przede wszystkim

wskazywaé na elementy przedmiotu zamaowienia, ktérych ceny powinny podlega¢ wyjasnieniu.
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Z powyzszych wzgledéw nie mogto odnie$¢ skutku wskazywanie na rynkowe —
zdaniem Odwotujgcego — ceny betonu (dowody O1 i O7), symulowanie wysokosci ceny oferty
Wykonawcy AM w przypadku ich uwzglednienia (dowdd O8) oraz dowodzenie wptywu tej

symulacji na ranking ofert (dowéd 0O10).
Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 3 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 4 sentencji wyroku) orzeczono
stosownie do jego wyniku, a to na podstawie przepisoéw art. 192 ust. 9110 Pzpw zw. z § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.). Przepisy te wyrazajg
zasade odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, ktéra nakazuje badaé

stopien, w jakim roszczenia wynikajgce z odwotania zostaty zaspokojone.

W tej sprawie merytorycznemu rozpoznaniu podlegaty dwa zasadnicze zarzuty —
zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy AM z uwagi na razgco niskg cene oraz zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na jej sprzecznos¢ z SIWZ (zarzut dotyczgcy czynu
nieuczciwej konkurencji Izba uznata za pochodng wspomnianych wczesniej dwoch zarzutow
i ostatecznie nie uwzglednita przy podziale kosztéw). Majac na wzgledzie fakt, ze odwotanie
zostato uwzglednione tylko w zakresie jednego z dwdch zarzutéw rozpoznanych
merytorycznie, Izba uznata za zasadne podzielenie kosztow postepowania Odwotawczego
w tgcznej kwocie 23.600,00 zt po potowie, zatem zasgdzeniu od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego podlegata kwota 11.800,00 zt (10.000,00 zt — potowa wpisu i 1.800,00 zt —

potowa kosztéw wynagrodzenia pethnomocnika).

PrzewodniCzaCy: ....coociiiiiiiiiii e
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