Sygn. akt: KIO 1870/17

WYROK

z dnia 26 wrzes$nia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki Protokolant. .................

Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 wrzesnia 2017 r. przez wykonawce Skanska S.A w
Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewoddztwo t.édzkie, Zarzad Drég Wojewodzkich w todzi z siedzibg w
todzi

przy udziale wykonawcy Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroclawskich, zgtaszajgcego przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
1.oddala odwotanie,

orzeka:
2 kosztami postepowania obcigza Skanska S.A w Warszawie i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie: dwudziestu tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Skanska S.A w Warszawie tytutem wpisu od odwotania
oraz kwote 3.600 zt 00 gr poniesiong przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od Skanska S.A w Warszawie na rzecz Wojewodztwa tddzkiego, Zarzadu Drég Wojewodzkich
w Lodzi z siedzibg w Lodzi kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset zlotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r.
poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.
Przewodniczacy:...........ccovveuninnnen
Sygn. akt: KIO 1870/17
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Wojewddztwo tbdzkie, Zarzgd Drég Wojewoddzkich w todzi z siedzibg w todzi — prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ktérego
przedmiotem jest ,rozbudowa drogi wojewddzkiej nr 703 na odcinku Chruslin-Brzozow”.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27 kwietnia 2017 r.,
nr 2017/S 082-157723.
29 sierpnia 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy Skanska S.A. w Warszawie, zwanemu dalej
»=odwotlujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Eurovia Polska S.A.
w Bielanach Wroctawskich, zwanego dalej

~przystepujgcym”.
Wobec:
1)czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,
2)zaniechania przez ........... zamawiajgcego ...... CZYNNOSCi ...c.veeuveee odrzucenia ......... oferty .......... zfozonej ...... przez
przystepujacego,

3)zaniechania czynnosSci wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
odwotujagcy wnidst 8 wrzesnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)przepisu art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb nie zapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych
przepiséw Pzp,

2)art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujagcego wobec faktu, iz z wyja$nien
przystepujacego wynika, ze oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia (dalej jako ,SIWZ’),
3)art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (. z dnia 26 czerwca 2003 r. Dz. U. Nr 153, poz. 1503) w zw. z art. 8 Qust. 1 pkt 4 przez
zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego wobec fakiu, iz z wyjasnien przystepujgcego wynika, iz ztozenie
oferty przystepujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, zaoferowanie razgco niskich cen i dokonanie niedozwolonej inzynierii cenowe;j,
4)art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny podczas, gdy oferta przystepujacego budzi
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego, a tym samym zawiera razgco niskg cene.
Odwotlujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej,
2)powtérzenia czynnosci ........... badania ......... [ oceny .. ofert ...... Z ... uwzglednieniem .. okoliczno$ci
przywofanych w odwotaniu,
3)odrzucenia oferty przystepujacego,
4)wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwofania, w odniesieniu do zarzutu niezgodno$ci oferty przystepujacego z trescig SIWZ
odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy w dniu 8 sierpnia 2017
r. wezwat przystepujgcego do zfozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie wysokosci cen
jednostkowych dla zblizonych warto$ciowo pozycji 62 (,Warstwa z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C
1,5/2.0 wykonywana sprzetem mechanicznym, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu 15 cm) i 63 (,Warstwa z gruntu
stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C 1,5/2.0 wykonywana sprzetem mechanicznym pod konstrukcje jezdni,
grubos¢ warstwy po zageszczeniu 30 cm”). Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia udzielone przez przystepujgcego 16
sierpnia 2017 r. wskazujg na niezgodnos¢ oferty tego wykonawcy z SIWZ
Odwotujgcy podniést, ze wycena pozycji 62 i 63 powinna by¢ dokonana zgodnie ze specyfikacja przekazang
przez zamawiajgcego nr SST D.04.05.01 ,Podbudowa i ulepszone podtoze z gruntéw stabilizowanych spoiwem
drogowym lub cementem”. W pkt 1.3 tej specyfikacji okreslony zostat zakres rzeczowy wykonania, tj. wzmocnienie z
kruszywa stabilizowanego cementem klasy C 1,5/2,0 wraz z pielegnacja. Jednakze jak to wynika z wyja$nien
przystepujacego z dnia 16.08.2017 odnosnie ceny jednostkowej dla poz. 62 i 63, przystepujgcy przyjagt do wykonania
materiat niezgodny z SST i projektem budowlanym i wykonawczym. Przystepujacy przyjgt bowiem jako materiat
stabilizacje Rm =2,5 MPa w cenie jednostkowej 65 z/m3, na ktorg przedstawit oferte cenowg z Wytworni Betonow
Towarowych X-bet Sp. z 0.0. Zgodnie z SST nr D.04.05.01, kosztorysem ofertowym, projektem budowlanym i
wykonawczym zamawiajgcy wymagat zastosowania mieszanki zwigzanej cementem C1,5/2.0. Na ten materiat
przystepujgcy tez przedstawit oferte cenowg wytwérni betonowej w wysokosci 85 z¥m?3. Jak wida¢ jednak w
wyjasnieniach przy wyliczeniu ceny jednostkowej dla poz. 62 i 63 przyjeto materiat tanszy o gorszych parametrach nie
spetniajgcy wymagan SST i dokumentacji projektowej. Powyzsze oznacza, ze tgcznie dla 96902,3 m?2 przystepujgcy
zaoferowat produkt niezgodny ze specyfikacja.
Odwotujacy wywiodt, ze koszt materiatu podany w wyjasnieniach w poz. 62 to 9,75 zm? przeliczajac na m3 (4.
9,75 zt/m? podzielone 0,15 cm grubosci) = 65 zt/m3. Jest to cena

stabilizacji 2,5 MPa opisana w ofercie Wytworni Betonu Towarowego X-bet sp. z 0. 0., co zatem potwierdza majac na
uwadze dotgczong oferte X- Bet, iz przystepujacy zaoferowat materiat niezgodny ze specyfikacja.

Podobnie wyglada to w zakresie kalkulacji pozycji 63. Z wyjasnieh przystepujgcego wynika bowiem, ze
wykonawca ten przyjgt do wykonania materiat niezgodny z SST, projektem budowlanym i wykonawczym.
Przystepujacy przyjat bowiem jako materiat stabilizacje Rm=2,5 MPa w cenie jednostkowej 65 z¥m3 na ktdrg
przedstawit ofert @ cenowg z Wytwérni Betondow Towarowych X-bet Sp. z o0.0. Zgodnie z SST nr D.04.05.01,
kosztorysem ofertowym, projektem budowlanym i projektem wykonawczym zamawiajgcy wymagat zastosowania
mieszanki zwigzanej cementem C 1,5/2. Na ten materiat przystepujgcy tez przedstawit oferte cenowg wytworni
betonowej w wysoko$ci 85 zt/m3. Jak to wynika jednak z wyjasnien przy wyliczeniu ceny jednostkowej dla poz. 63
przyjeto jednak materiat tanszy o gorszych parametrach i nie spetniajgcy wymagan SST i dokumentacji projektowej.
Koszt materiatu podany w wyjagnieniach w poz. 63 to 19,50 zt/m? przeliczajgc na m3 (tj. 19,5 z/m?2 podzielone 0,30 m
grubosci) = 65 zi/m?3. Jest to cena stabilizacji Rm=2,5 MPa opisana w ofercie Wytworni Betonu Towarowego X-bet sp.
z 0. 0. W wycenie przystepujacego dla tych dwdch pozyciji razem brakuje ponad 600 tysiecy zt na materiat okreslony w
SST i projekcie. Jednakze brak tych 600 tysiecy zitotych nie moze by¢ konwalidowany, bowiem nie chodzi tu o



niedoszacowanie oferty, ale o zaoferowanie innego materiatu niezgodnego z SIWZ. Kwestia wyceny jest tylko kwestig
wtorng, aczkolwiek pokazujgca, najpierw poprzez wyjasnienia przystepujgcego, pozniej przez oferte X- Bet, iz
zaoferowano materiat tanszy i niezgodny z SIWZ

Odwolujgcy wskazat, ze na rynku funkcjonujg dwa systemy klasyfikacji mieszanek stabilizowanych spoiwem
(cementem). Starszy system klasyfikacji opierat sie na podaniu zakresu wytrzymato$ci: od minimalnej ktéra juz spetnia
klase do maksymalnej - powyzej ktdrej mieszanka juz nie spetnia wymagan (badania po 28 dniach). Badania
prowadzone dla probek walcowych o wysokosci réwnej Srednicy podstawy. Przytoczyt fragment ,Katalogu Typowych
Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i Potsztywnych oraz fragment normy PN-S- 96012.

Nowszy system (wedlug ktdrego sformulowano wymagania SST) opiera sie na deklarowaniu wymaganej
wytrzymatosci po 28 dniach dojrzewania. Zgodnie z obowigzujgcym dokumentem ,Mieszanki Zwigzane Spoiwem
Hydraulicznym do drog krajowych WT 5 Wymagania Techniczne stanowigcym dokument wdrazajgcy dla norm serii
en-14227-1.5 klasyfikacji pod wzgledem wytrzymatosci dokonuje sie poprzez podanie oznaczenia dwuliczbowego
poprzedzonego literg ,C”. R6znica w wymaganiu (obie liczby po literze C) wynika z dopuszczalnego prowadzenia
badan na probkach o réznym ksztaicie. Dla probek o wysokosci zblizonej do $rednicy podstawy (najbardziej typowy
ksztatt probek)
obowigzuje wymaganie wyrazone drugg liczbg. Dla probek o wysokosci dwukrotnie wiekszej od podstawy obowigzuje
wymaganie wyrazone poprzez pierwszg liczbe. Obie liczby oznaczajg minimalng wytrzymatoS¢ na Sciskanie dla
danego typu prébek. Przytoczyt wymagania tablicy 3 Ip. 1 szczegdlowej specyfikaciji technicznej 04.05.01 i wywiodh, ze
wymagania te sg zgodne z tym systemem klasyfikacji mieszanek.

Odwolujgcy wywibdt, ze zgodnie z powyzszymi wymaganiami szczegdtowej specyfikacji techniczne;j,
minimalne wymaganie dla wytrzymato$ci na $ciskanie po 28 dniach dojrzewania dla mieszanki zdefiniowanej C 1,5/2,0
wynosi minimum 2,0 MPa. Wedtug przedstawionych przez przystepujacego wyjasnien cena w kosztorysie ofertowym
dotyczy mieszanki opisanej wedtug starszej klasyfikacji przedstawionej w ,Katalogu Typowych Konstrukcji Nawierzchni
Podatnych i Potsztywnych” oraz PN-S 96012 jako Rm=2,5 MPa co oznacza, ze po 28 dniach dojrzewania musi ona
charakteryzowa¢ sie wytrzymatoscig w zakresie 1,5 MPa - 2,5 MPa. Czyli juz mieszanka charakteryzujgca sie
wytrzymatoscig po 28 dniach 1,5 MPa spelnia kryteria klasy Rm = 2,5MPa, czyli w praktyce moze by¢ przedmiotem
obrotu pod markg ,Rm= 2,5 MPa”. Podsumowujgc powyzsze wyjasnienia odwotujgcy podkreslat, ze przyjety przez
przystepujacego do oferty materiat w postaci stabilizacji Rm=2,5 MPa ma minimalng wytrzymato$¢ na poziomie 1,5
MPa, podczas gdy zamawiajacy wymagat wykonania warstwy z materiatu, dla ktdrego minimalna wytrzymato$¢ wynosi
2,0 MPa, charakterystyczny dla mieszanki C 1,5/2. W praktyce wyceniona przez przystepujacego mieszanka moze
by¢ produkowana o wytrzymato$ci mniejszej o 25% niz minimalne wymaganie zamawiajgcego.

Odwolujgcy podnidst takze, ze materiat oferowany przez przystepujacego nie spetnia wymagan SIWZ dla
materiatdbw wsadowych do produkcji stabilizacji. Zgodnie z postanowieniami dokumentacji projektowej (szczegotowa
specyfikacja techniczna) do produkcji mieszanki nalezy stosowaé materiat o precyzyjnie wyspecyfikowanym
uziarnieniu i wtasciwosciach. Przywotat fragment pkt 1.4.1. i pkt 6 ST D.04.05.01. Odwotujgcy wywiodt, ze wedtug
przedstawionych przez przystepujacego wyjasnien wraz zatagczong ofertg z wytwodrni betonowej, cena w kosztorysie
ofertowym dotyczy mieszanki opisanej wedtug starszej klasyfikacji przedstawionej w ,Katalogu Typowych Konstrukciji
Nawierzchni Podatnych i Pdlsztywnych” oraz PN- S 96012 jako Rm 2,5 MPa dla kidrej nie s g formutowane tak
rygorystyczne wymagania dotyczace materiatow wsadowych. Zamieszczone w PN-S 96012 wymagania dla gruntow
majg charakter zalecen a decydujgcym kryterium jest uzyskanie zaktadanych dla danej klasy minimalnych
wytrzymatosci na Sciskanie. Fragment punktu 2 PN-S96012: Decydujgcym sprawdzianem przydatnosci gruntu do
stabilizacji cementem sg wyniki wytrzymato$ci na Sciskanie probek gruntu stabilizowanego. Odwolujgcy argumentowat,
ze do produkcji materiatu oferowanego przez przystepujgcego mozna wykorzystac praktycznie kazde kruszywo lub
grunt, byle zaktadana w recepcie minimalna
wytrzymatoS¢ na Sciskane zostata osiggnieta. Wywiddt, ze jest to sprzeczne z wymaganiami zamawiajgcego, ktory
wskazat, ze do wykonania pozycji 62 i 63 nalezy uzy¢ mieszanki C 1,5/2,0 wyprodukowane z kruszywa lub gruntu
spetniajgcego wymagania SST w tym w szczegdlnosci punktéw 1.4.1, 2.1 oraz 6 SST 04.05.01. Odwotujgcy podnosit,
ze do przygotowania takiej mieszanki nie wystarczy jakiekolwiek kruszywo. Konieczne jest bowiem stworzenie
konkretnej receptury o odpowiednim uziarnieniu. Zaoferowany przez przystepujgcego materiat tych wymagan nie
zaktada, co oznacza, ze jest on gorszy jakosciowo, a w zwigzku z tym niezgodny z SIWZ. O znaczeniu jakie
zamawiajacy przywigzuje do jakosci mieszanki $wiadczy zmiana tresci SST w trybie udzielonych wyjasnien.
Zamawiajacy wykreslit mozliwos¢ zaakceptowania innego kruszywa do produkcji stabilizacji na podstawie uznaniowej
decyzji inzyniera. Przywotat fragment punktu 2.1 SST
04.05.01 w wersiji pierwotnej przed zmianami wynikajacymi z wyjasnieh zamawiajgcego a takze fragment punktu 2.1
SST 04.05.01 w wersji po 14.06.2017, uwzgledniajgcej zmiany wynikajace z wyjasnieh zamawiajgcego.



W kolejnej czedci odwotania odwotujgcy podnidst, ze wycena dokonana dla pozycji 62 i 63 jest niezgodna z
SIWZ, albowiem nie spetnia wymagan wyraznie wskazanych w punkcie 15 instrukcji dla wykonawcow tomu | SIWZ, w
ktorym wskazuje sig, ze wykonawca w cenie oferty powinien ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg robét, w
szczegolnosci wynikajgce z opisu przedmiotu zamowienia, formularza wyceny ofertowej i postanowien umowy, a
takze, ze ceny jednostkowe powinny by¢ realne i muszg stanowi¢ sume wszystkich planowanych do poniesienia
kosztéw dla tej pozyciji. Wyraznie stanowi sie takze, Zze elementow sktadowych ceny jednostkowej danej pozycji i
zwigzanych z tym kosztéw nie mozna przenosi¢ do innych pozyciji formularza wyceny ofertowej. Zwracat na to uwage
sam zamawiajgcy w skierowanym do przystepujgcego wezwaniu do wyjasnien tresci ziozonej oferty. Jednakze z
wyjasnien udzielonych przez przystepujacego wprost wynika, ze kalkulacja dokonana przez tego wykonawce cen
jednostkowych dla pozycji nr 62 i 63 jest niezgodna z SIWZ, zanizona co w konsekwencji stanowi takze czyn
nieuczciwej konkurencji zmierzajgcy do pozyskania zamoéwienia publicznego przez przystepujacego kosztem
pozostatych wykonawcéw oraz samego zamawiajgcego, ktéry poniesie wieksze niz wskazane w ofercie
przystepujacego koszty realizacji zamowienia. Odwotujgcy wywiodl, Zze sposéb kalkulacji przyjety przez
przystepujacego powoduje, ze w wycenie tych dwéch pozyciji razem brakuje ponad 600.000 zt na materiat okreslony w
SST i dokumentaciji projektowej, co jednak jest elementem wtérnym wobec faktu, iz zaoferowano materiat niezgodny
ze specyfikacjg. Odwotujgcy wskazal, ze w wezwaniu zamawiajgcego do zlozenia wyjasnien sam zamawiajgcy
zwrocit uwage, ze cena wykonania poz. 63 za dwukrotnie grubszg warstwe niz w poz. 62 dotyczy tego samego
asortymentu robét a rozni sie w ofercie
przystepujacego zaledwie o 0,64 gr. Przystepujacy w swoich wyjasnieniach nie przedstawit jednakze zadnych
szczego6towych wyliczen, czy tez innego rodzaju ttumaczenia pokazujgcego dlaczego wycena poz. 62 (gr. 15 cm) jest
prawie identyczna jak wycena poz.

63 (gr. 30 cm). Przy statej cenie materiatu, (zgodnie z zatgczong do wyjasnien przystepujgcego ofertg z Wytworni
Betonu Towarowego X-Bet sp. z o. 0.), tym samym narzutem marzy i kosztéw (zgodnie z wyjasnieniami
przystepujacego) jedyng zmienng, ktdra zostata przedstawiona w wyjasnieniach jest:

poz. 62 gr. 15 cm - Transport z betoniarni, utozenie, zageszczenie warstwy, pielegnacja warstwy — cena 16,13 zt/m?
Poz. 63 gr. 30 cm - Transport z betoniarni, utozenie, zageszczenie warstwy, pielegnacja warstwy — cena 6,95 zt/m?.

Odwolujgcy argumentowat, ze koszt transportu materiatu z betoniarni (X-Bet) na miejsce wbudowania dla
obydwu tych pozyciji jest taki sam. Wywiodt, ze w otrzymanej ofercie cenowej od firmy X-Bet dla odwotujgcego na te
samg inwestycje cena transportu 1 m3wynosi 32 zt/m3. Argumentowat, ze w zwigzku z tym ze w poz. 63. (gr. 30 cm)
ilo§¢ potrzebnego materialu jest dwukrotnie wieksza w stosunku do poz. (gr. 15 cm) koszt transportu powinien
przedstawia¢ sie nastepujgco:

Poz. 62 gr. 15 cm - Transport z betoniarni, 32 ztm?® * 0,15 m grubo$ci = 4,8 z/m? Poz. 63 gr. 30 cm -
Transport z betoniarni, 32 z¥m>* 0,30 m grubo$ci = 9,6 z{/m?.

Odwolujgcy zaznaczyl, ze cena za transport dokonywany sitami wiasnymi z betoniarni na budowe, ktory z
zatozenia powinien by¢ tanszy i wyniéstby w przyblizeniu ok. 10% mniej niz ww. warto$ci rowniez nie zostata ujeta w
cenie wskazanej przez przystepujgcego, a zatem mamy do czynienia zaréwno z razgco niskg cena, jak i czynem
nieuczciwej konkurencji poprzez zaoferowanie przedmiotu zamdwienia po cenach jednostkowych. Analizujgc dalej
cene samego utozenia, zageszczenia warstwy, pielegnacji warstwy opierajgc sie na Sekocenbud kw. Il r. 2017
wskazywal, ze koszty wykonania warstwy gr 30 cm sg prawie dwukrotnie wyzsze niz wykonanie warstwy gr. 15 cm i
wynoszg okoto: poz. 62 gr. 15 cm - 7,67 zt/m2, a poz. 63 gr. 30 cm - 14,32 zH/m2. Biorgc zatem pod uwage wszystkie
elementy sktadowe pozycji 62 i 63 koszt wykonania kazdej z elementéw sktadowych tych pozycji dla grubosci 30 cm
jest prawie dwukrotnie wiekszy niz dla pozycji 62 dla grubosci 15 cm. Odwolujacy przedstawit w tym zakresie
zestawienie tabelaryczne. Odwolujgcy podniost, ze w wyjasnieniach przystepujacy przedstawit jednak dla poz. 62.
grubosci 15 cm prawie trzy razy wiekszg cene za transport i robocizne niz wykonanie tozsamej poz. 63 o gr. 30 cm.
Zakres prac zwigzanych z wykonaniem pozycji 62 i 63 jest tozsamy. Jedyna réznica polega na innej grubosci
wykonanej warstwy, a co za tym idzie zakupu i transportu dwa razy wiekszej ilosci materiatu. Wycena dokona przez
przystepujacego jest zatem niezgodna z SIWZ Nie jest bowiem realna dla konkretnych pozycji, nie ujmuje sumy
wszystkich
planowanych do poniesienia kosztéw dla ww. pozycji. Z powyzszego rowniez wynika, ze doszio do przeniesienia
elementéw sktadowych ceny jednostkowej i zwigzanych z nig kosztéw (z pozycji 63 do pozyciji 62), mimo takiego
zakazu w SIWZ. Podkreslat, iz nawet przeniesienie kosztéw z pozycji 63 do 62 nie powoduje, ze cena jednostkowa w
zakresie kalkulacji transportu nie jest razaco niska.

W uzasadnieniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, ktorej ztozeniestanowi .... czyn ...



nieuczciwe; ..... konkurenciji ..... odwotujacy podnidst, ..... ze .. w ofercie przystepujacego ma miejsce niezgodne z
dobrymi obyczajami i zasadami wspotzycia spotecznego ........ manipulowanie cenami. ... Zdaniem .. ...... odwotujacego
.. $wiadome .. ... dziatania przystepujgcego powodujg, ze oferowane poszczegdine ceny jednostkowe sg sztucznie
zawyzane badz zanizane w celu uzyskania niezgodnej z zasadami wspdizycia spotecznego przewagi konkurencyjne;.
Wyjaénienia . zamieszczone w pierwszej czesci odwotania wskazujg, ze przystepujacy dopuscit sie
takze czynu nieuczciwej konkurenciji. Cena podana przez przystepujacego dla pozycji 63 zawiera znacznie zanizone
wartosci w zakresie transportu, jesli zas chodzi o materiat, to przy wymaganiu przez zamawiajgcego materiatu o
parametrach wskazanych w SIWZ, cena podana przez przystepujgcego réwniez jest nierealna i znacznie zanizona.
Biorgc pod uwage fakt, ze cena w przedmiotowym postepowaniu stanowi kryterium oceny ofert o najwiekszej wadze
(60%) wszystkie dziatania przystepujacego miaty na celu takie uksztattowanie ceny ofertowej by zamawiajgcy wybrat
oferte tego wykonawcy. Zatem uksztattowanie ceny jednostkowej na poziomie razgco niskim dla pozycji 63 wskazuije,
iz mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji przez zanizanie cen jednostkowych i oferowanie cen
dumpingowych, co de facto stanowi przestanke odrzucenia oferty, jako razgco niskiej. Odwotujgcy argumentowat, ze z
przekazanej przez zamawiajgcego dokumentaciji geologicznej projektu mozna przypuszczaé, ze ilosci przedmiarowe
opisane przedmiotem zamowienia moga by¢ inne. Z analizy dokumentacji, wizji w terenie i doswiadczenia
odwotujgcego w skrajnym przypadku ilosci wykonania poz. 62 grubosci 15 cm i poz. 63 grubosci 30 cm bedg wygladac
nastepujgco: Poz. 62: ilos¢ kosztorysowa: 7.216,30, ilos$¢ z analizy odwotujgcego: 91.000,00

Poz. 63: ilos¢ kosztorysowa 89.686,00, ilos¢ z analizy odwotujgcego 5.903,30.

Odwolujgcy zapowiedziat zlozenie na rozprawie analizy profilu geologicznego, na podstawie kiérej mozna
zaktada¢ inne ilosci do wykonania w pozycjach 62 i 63. Odwolujgcy wywiodt, ze przystepujgcy zawyzajgc zatem cene
pozycji 62, ktorej wykonanie powinno by¢ jednak przynajmniej o potowe tansze oraz zanizajgc cene pozyciji 63
doprowadzit do sztucznego zanizenia witasnej oferty o ponad 2,3 min zt. Odwotujgcy argumentowat, ze cena
przystepujgcego dla pozyciji 62 to 29,41 zm?2, zas dla pozycji 63 wynosi 30,05 z¥mZ2. Réznica w cenach jednostkowych
pomiedzy tymi dwiema pozycjami w stosunku do $redniej ceny z
ofert pozostatych wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu (z wytgczeniem oferty ztozonej
przez Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ktérego oferta zostata zastrzezona jak zawierajgca tajemnice
przedsigbiorcy) wynosi dla pozyciji 62 - 19,73 zt/m2, za$ dla pozyciji 63 odpowiednio 40,53 zt/m2. Taka rdznica pokazuie,
ze cena za wykonanie warstwy o grubosci 30 cm powinna by¢ dwa razy drozsza od ceny za wykonalnie warstwy o
grubosci 15 cm. Roboty objete tymi dwiema pozycjami sg istotne z punktu widzenia realizacji catej inwestyciji,
poniewaz konieczne jest zapewnienie stabilnosci konstrukcji drogowej. Zakres tych pozycji stanowi 11% wartosci
catych robdt drogowych. Nie jest mozliwe zatem by ceny tych dwoch pozycji byly tak zblizone do siebie. Przyjmujgc
nawet bowiem do wyceny zblizong wartos¢ robocizny dla obu pozycji, kluczowym elementem cenotworczym jest
przeciez materiat i transport, ktérego ilos¢ powinna by¢ dwukrotnie wieksza lub mniejsza w zaleznosci od grubosci
warstwy, co z kolei powinno ksztattowa¢ ceny dla ww. pozycji w ten sposéb, ze odpowiednio warstwa o gr. 15 cm
powinna by¢ ok. dwa razy tansza od warstwy o grubosci 30 cm i odwrotnie. Wydaje sie zatem, ze cena dla pozycji 62
wykonania warstwy o grubosci 15 cm jest w ofercie przystepujgcego przeszacowana, za$ dla pozycji 63
niedoszacowana. Z analizy ofert pozostaltych wykonawcow wynika, ze wycenili oni te dwie pozycje w sposob
poroéwnywalny i zaktadajgcy realizacje obu warstw zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. W przypadku za$ wyceny
dokonanej przez przystepujgcego mozna przyjac, ze wykonawca ten w sposob niezgodny z uczciwymi praktykami
rynkowymi dokonuje wyceny ww. pozycji, tak by jego oferta stata sie bardziej konkurencyjna i jednoczesnie przy
zatozeniu wykonania jedynie warstwy o grubosci 15 cm na caftej diugosci odcinka, tak by uzyska¢ wiecej niz w
przypadku realizaciji tych robét zgodnie z SIWZ i opisem przedmiotu zamowienia.

Podkreslat, ze zgodnie z postanowieniami urnowy dla przedmiotowego zadania rozliczanie za wykonanie robét
nastepowa¢ bedzie w oparciu o protokoly odbioru czeSciowego robot na kwoty ustalone w oparciu o obmiary
powykonawcze za$ wynagrodzenie wykonawcy stanowi¢ bedzie wynik iloczynu ilosci wykonanych robét i cen
jednostkowych podanych w kosztorysie ofertowym. W konsekwencji zatem, zamawiajgcy, pomimo wyboru oferty
najtanszej dokona wydatkowania $rodkéw publicznych przeznaczonych na realizacje tej inwestycji w wysokosci
wyzszej niz zaktadana. Zatem zlozenie przez przystepujgcego oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1991 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. zaoferowana cena
zostala skalkulowana tak, aby catkowicie uniemozliwi¢ dostep do realizacji przedmiotu zaméwienia pozostatym
wykonawcom, doprowadzajgc no wyeliminowania pozostatych wykonawcéw, w tym odwotujgcego z postepowania w
sposob sprzeczny z zasadami uczciwej konkurencji oraz narazajgc zamawiajgcego na poniesienie
dodatkowych kosztow w zakresie nie objetym ilosciami wskazanymi w kosztorysie ofertowym.

W uzasadnieniu zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy zaniechat



wykonania obowigzku ustawowego wynikajgcego z przedstawionego przepisu PZP. Oferta przystepujgcego zawiera
cene znacznie zanizong w stosunku do cen pozostatych oferentow. Roznica w cenie w stosunku d o pozostatych
oferentéw wynosi ponad

4.350.000 zt. Co wiecej, w swoich wyjasnieniach co do treSci ztozonej oferty przystepujacy wskazuje na zanizone
pozycje jednostkowe w zakresie kosztow materiatu i transportu (poz. 62 i 63). Watpliwosci co do znacznego zanizenia
ceny powinny zosta¢ przez zamawiajgcego rozwiane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy podkreslat, ze
zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do wyceny tych pozyciji, jednakze wezwat wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 Pzp,
a nie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Podkresli¢, ze nawet ocena wyjasnien dokonana przez zamawiajgcego w trybie art. 87
ust. 1 Pzp jest oceng btedng, gdyz zamawiajgcy nie zauwazyl, ze zostat mu zaoferowany materiat niezgodny ze
specyfikacja.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania. W odpowiedzi jak rowniez
w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wskazujac
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca Eurovia Polska S.A.
w Bielanach Wroctawskich. Wniost o odrzucenie, wzglednie o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegdlnosci: protokot
postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ),
modyfikacje tresci SIWZ, oferte przystepujacego, oferte odwolujacego, wezwanie zamawiajagcego z 8 sierpnia
2017 r. skierowane do przystepujacego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, odpowiedz przystepujagcego na ww.
wezwanie z 16 sierpnia 2017 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 29 sierpnia 2017 r.,
odwolanie, zgloszenie przystagpienia, odpowiedz na odwolanie, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody zlozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy,
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego
wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze uczestnika postepowania
po stronie zamawiajgcego wykonawce Eurovia Polska S.A. w Bielanach Wroctawskich, uznajac, ze zostaty spetione
wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystapienia wynikajace z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujacy wykazat
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow Pzp. Oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim — za ofertg
wybrana. Odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty wybranej przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsza. Ustalenie,
ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp zaniechat czynnosci odrzucenia oferty wybranej jako
najkorzystniejsza, skutkowatoby konieczno$cig nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem
moze by¢ wybor oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie znalazt potwierdzenia zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z treScig postanowien
specyfikacji technicznej D.04.05.01 ,Podbudowa i ulepszone podioze z gruntéw stabilizowanych spoiwem drogowym
lub cementem”.

Tres¢ SIWZ nie byla sporna pomiedzy stronami. Zamawiajgcy w specyfikacji technicznej D.04.05.01
,Podbudowa i ulepszone podtoze z gruntow stabilizowanych spoiwem drogowym lub cementem” w pkt 1.3 przesadzit,
ze zakres rzeczowy obejmuje wykonanie wzmocnienia z kruszywa stabilizowanego cementem klasy C 1,5/2,0 wraz z
pielegnacja. Nie byto takze sporne pomiedzy stronami, ze takie wtasnie wzmocnienie miato by¢ zaoferowane w pozyciji
62 wzoru formularza wyceny ofertowej w czesci ,branza drogowa” (,Warstwa z gruntu stabilizowanego spoiwem
hydraulicznym C 1,5/2.0 wykonywana sprzetem mechanicznym, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu 15 cm”) i 63 wzoru
formularza (,Warstwa z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C 1,5/2.0 wykonywana sprzetem
mechanicznym pod konstrukcje jezdni, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu 30 cm’). Na powyzsze wskazywat takze
bezposrednio przytoczony opis obu pozyciji.

Sporna pomiedzy stronami okazata sie natomiast tres¢ oferty przystepujgcego w zakresie obu przytoczonych
pozyciji.



Odwolujgcy wywiddt, powolujgc sie na wyjasnienia przystepujgcego z dnia 16.08.2017 r., iz jego zdaniem
przystepujacy przyjat do wykonania materiat niezgodny z SIWZ, to jest stabilizacje Rm = 2,5 MPa.

Jednakze analiza catoksztattu treSci oferty przystepujgcego, z uwzglednieniem réwniez tresci wyjasnien z 16
sierpnia 2017 r. i zalgcznika do tych wyjasnien nie prowadzita do wniosku, jakoby przystepujacy miat zaoferowac
zamawiajgcemu stabilizacje Rm+2,5 MPa.

Uszto uwadze odwotujgcego, ze przystepujacy na stronie 7 swej oferty w pozycjach
62 i 63 wypetnionego przez sobie formularza wyceny ofertowej wyraznie oswiadczyt, ze oferuje wykonanie warstwy z
gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C 1,5/2,0, a zatem o takich parametrach, jakich oczekiwat
zamawiajgcy w SIWZ. Po drugie, w wyjasnieniach z 16 sierpnia 2017 r. przystepujacy opisujgc rodzaj oferowanego
materiatu w obu pozycjach ponownie wskazat, iz jest to stabilizacja C 1,5/2.0. Przystepujacy wskazat bowiem, ze do
skalkulowania ceny jednostkowej w obu pozycjach przyjeto koszt materiatu — stabilizacja C1,5/2,0 (...) (pkt 1 wyjasnien
przystepujacego z 16 sierpnia 2017 r., w aktach sprawy).

Rzeczywiscie, do wyjasnien tych zatgczono oferte Wytwérni Betonu Towarowego X- Bet sp. z 0.0. w
Koluszkach z 8 maja 2017 r., w ktorej ujawniono proponowane przystepujgcemu cene za rézne rodzaje materiatow.
Wsréd materiatow wymieniono m.in. zaréwno stabilizacje C 1,5/2,0 i stabilizacje Rm = 2,5 MPa. Mozna sie takze
zgodzi¢ z odwotujgcym, cena podana przez przystepujgcego w wyjasnieniach za stabilizacje C 1.5/2.0 (odpowiednio
9,75 zmZ2dla pozyciji 62 i 19,50 z¥m2dla pozyciji 63) nie odpowiadata cenie za te stabilizacje wynikajgcej z oferty firmy
X-Bet sp. z o.0. dla przystepujgcego (85,00 zm3), lecz odpowiadata cenie za stabilizacje Rm=2,5 MPa (65 zt/m3). Nie
ulegato bowiem watpliwosci, ze 9,75 zHm?2/ 0,15 (grubo$¢ warstwy dla robét z pozyciji 62) daje 65 zt /m3. Analogicznie
dla pozycji 63, 19,50 z¥m?2 podzielone przez 0,30 (tj. grubos¢ warstwy dla robét z pozyciji 63) daje takze 65 z/mS.

Z powyzszego nie mozna byto jednak wyprowadzaé wniosku, tak jak to uczynit odwotujacy, ze przystepujacy —
wbrew dwukrotnym wyraznym oswiadczeniom — najpierw w ofercie, a pozniej w wyjasnieniach, zaoferowat
zamawiajgcemu materiat niewtasciwy. W szczegdélnosci przystepujgcy w zadnym miejscu oferty i wyjasnien nie ztozyt
os$wiadczenia, ze oferuje stabilizacje Rm=2,5 MPa, pochodzgcag od Wytworni Betonu Towarowego X-Bet sp. z 0.0., tak
jak wywodzit odwotujgcy w odwotaniu. Co wiecej, z zadnego miejsca oferty nie wynikato, aby podmiot ten miat byé
podwykonawcg czy podmiotem, na kiérego zasobach wykonawca ma polega¢ celem wykazania warunku. Decyzja o
skorzystaniu z oferty tego

podmiotu bedzie decyzjg biznesowg wykonawcy podejmowang w trakcie realizacji zamodwienia. Odrebng kwestig
natomiast pozostaje poprawnosS¢ zaprezentowania elementow kosztotwérczych w spornych pozycjach, w tym
kosztébw materiatu. Podkreslic jednak nalezy, ze ewentualne niedoszacowanie takich kosztow nie oznacza
niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dyspozycjg tego przepisu objeta jest
bowiem merytoryczna niezgodno$¢ Swiadczen opisanych w SIWZ, ze Swiadczeniami zaoferowanymi w ofercie.
Natomiast ewentualne niedoszacowanie kosztéw $Swiadczenia zgodnego z SIWZ jest okolicznoscig natury
ekonomicznej. Wobec powyzszego zarzut niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ w
rozpatrywanym zakresie okazat sie chybiony.

Za chybiony uznano zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z ww. przepisem, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czes$ci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg wagtpliwvosci zamawajgcego co do moZliwo$ci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub
kosztu, w szczegdinosci w zakresie:
1)oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008 oraz z 2016 r. poz. 1265);

2)pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

3)wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych wmiejscu, w
ktoérym realizowane jest zamowienie;

4)wynikajgcym z przepisow prawa ochrony $rodowiska;

5)powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Odwolujgcy opisujgc podstawe faktyczng tego zarzutu w pierwszej kolejnosci wskazat, ze réznica pomiedzy
ceng oferty przystepujgcego a cenami ofertowymi pozostatych wykonawcow wynosi ponad 4.350.000 zt.



Izba ustalita, ze przestepujgcy zaoferowat zamawiajgcemu wykonanie przedmiotu zamodwienia za cene
41.876.518,39 zt. Ponadto w postepowaniu wykonawcy zaoferowali zamawiajgcemu nastepujgce ceny za wykonanie
catosci przedmiotu zamowienia:

a) odwolujgcy - 46.220.352,62 zt,

b)wykonawca Budimex - 46.917.031,69 zi,

c)konsorcjum Erbedim - 48.499.838,34 zi,

d)wykonawca Strabag - 52.932.066,79 z! (protokét postepowania, pkt 12).

Srednia arytmetyczna wszystkich cen wszystkich ofert ziozonych w postepowaniu wyniosta 47.289.161,57 zt.

Dodatkowo stwierdzono, ze ustalona przez zamawiajgcego warto$¢ szacunkowa zamowienia po odjeciu
wartosci zamoéwien uzupetniajgcych i po dodaniu podatku VAT wyniosta 46.693.939,00 zt (por. pkt2.4 protokotu
postepowania).

W tej sytuacji nalezato doj$¢ do wniosku, ze cena oferty przystepujacego nie odbiegata znaczaco od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert zlozonych w postepowaniu, od szacunku zamawiajgcego, ani od ceny ofertowej
odwolujgcego, stanowigc odpowiednio 88 % $redniej cen ofertowych, 89 % szacunku zamawiajgcego i 90 % ceny
ofertowej odwotujgcego. Roznica tego rodzaju w ocenie Izby, nie mogta sama przez sie przesgdzaé o koniecznosci
powzigcia przez zamawiajgcego watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji catoSci ceny ofertowej. Argumentacja
odwolujgcego sprowadzata sie do prostego matematycznego poréwnania ceny oferty przystepujacego z cenami ofert
ztozonych w analizowanym postepowaniu. Odwotujgcy nie podniést jednak w odwotaniu i nie przedstawit
podstawowych zatozen, jakie choéby on sam poczynit co do kalkulacji ceny. Dostrzezenia wymagato réwniez, ze
odwolujgcy nie zarzucit w odwotaniu, iz cena oferty przystepujacego odbiega od cen rynkowych, zaoferowanych na
innych, poréwnywalnych kontraktach.

W dalszej kolejnosci odwotujacy podnidst, ze argumentem przemawiajgcym za koniecznoscig wszczecia
procedury wyjasniajacej z art. 90 ust. 1 Pzp miato by¢ zanizenie przez przystepujgcego wyceny robét z pozycji 62
wzoru formularza wyceny ofertowej w czesci ,branza drogowa” (,Warstwa z gruntu stabilizowanego spoiwem
hydraulicznym C 1,5/2.0 wykonywana sprzetem mechanicznym, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu 15 cm”) i 63
wzoru formularza (,Warstwa z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C 1,5/2.0 wykonywana sprzetem
mechanicznym pod konstrukcje jezdni, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu 30 cm”).

Na wstepie dostrzezenia wymagato, ze twierdzenia odwotujgcego co do warto$ci pozycji 62 okazaly sie
wewnetrznie sprzeczne. Opisujgc rozpatrywany zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp odwotujgcy wywiddt, ze wartos¢
tej pozycji jest zanizona. Jednakze w innej czesci odwotania, poswigconej zarzutowi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, odwolujgcy argumentowat przeciwnie, utrzymujgc, ze wartos¢ tej pozycji jest zawyzona, a
nawet, ze do ceny tej pozycji przerzucono czes¢ kosztow zwigzanych z pozycjg 63 formularza.

W dalszej kolejnosci podkresli¢ nalezato, ze jak wynika z przytoczonego art. 90 ust. 1 Pzp, przestanka
wszczecia procedury wyjasniajgcej w tym trybie jest konieczno$¢ powziecia
wadliwosci co do catosci ceny ofertowej bgdz co najmniej wobec istotnych czesci sktadowych tej ceny. Muszg to byc
zatem elementy (pozycje) znaczace w odniesieniu do cato$ci przedmiotu zaméwienia. Izba stwierdzita, ze odwolujgcy
nie wykazat, aby dwie rozpatrywane pozycje wyceny mialy stanowiC istotne czesSci skladowe ceny globalnej.
Odwotujgcy sam wywodzit w odwotaniu, ze ceny zostaly fgcznie zanizone o kwote rzedu
600.000 zt. Zestawiajgc te warto$¢ z ceng catej oferty przystepujacego, to jest kwotg 41.876.518,39 zi, nalezato dojsé
do wniosku, Ze nie jest to warto$¢, ktérej mozna przypisaé ceche istotnosci.

Wzieto takze pod uwage, ze - jak stusznie wskazat zamawiajgcy (zestawienie tabelaryczne znajdujace sie na
str. 5 odpowiedzi na odwolanie) - cena jednostkowa z pozycii 62 tj. 29,41 zt za m2 zaoferowana przez przystepujgcego
okazata sie 0 37% wyzsza od $redniej cen zaoferowanych przez wszystkich wykonawcow, w tym od ceny oferty
odwolujgcego, bedac przy tym ceng najwyzszg sposrod zaoferowanych. Z kolei cena jednostkowa pozycji 63 tj. 30,05
zt za m2 okazata sie jedynie 0 4% nizsza od $redniej, przy czym okazata sie wyzsza nie tylko od ceny jednostkowej
odwolujgcego (25,18 zt) ale i ceny wykonawcy Budimex (23,38 zt).

Biorgc powyzsze pod uwage zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, podlegat oddaleniu.
Za chybiony nalezalo uzna¢ takze zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z powodu

niezgodnosci tresci oferty tego wykonawcy z trescig pkt 15.3 SIWZ

W postanowieniu pkt 15.3 SIWZ zamawiajgcy wskazat, ze ceny jednostkowe (wtym ceny netto) powinny by¢
realne. Cena jednostkowa musi stanowi¢ sume wszystkich planowanych do poniesienia kosztéw dla tej pozycji.
Elementéw skfadowych ceny jednostkowej danej pozycji i zwigzanych z tym kosztow nie mozna przenosi¢ do innych
pozycji formularza wyceny ofertowey.

Istota zarzutu odwotujgcego sprowadzata sie do tezy, ze przystepujgcy zawyzyt wycene robét z pozycji 62
wzoru formularza wyceny ofertowej w czeéci ,branza drogowa” (,Warstwa z gruntu stabilizowanego spoiwem



hydraulicznym C 1,5/2.0 wykonywana sprzetem mechanicznym, grubo$¢ warstwy po zageszczeniu 15 cm”). Zdaniem
odwotujgcego ,doszio do przeniesienia elementow sktadowych ceny jednostkowej i zwigzanych z nig kosztéw (z
pozycji 63 do pozycji 62)”.

Na wstepie przypomnienia wymagato - na co zwrdcono uwage juz wczesniej — ze twierdzenia odwotujgcego co
do wyceny przez przystepujgcego pozyciji 62 byty wewnetrznie sprzeczne. Gdy opisywat zarzut naruszenia art. 90 ust.
1 Pzp wyraznie argumentowat, Zze jego zdaniem wycena wzmiankowanej pozycji jest zanizona. Natomiast przy
obecnie rozpoznawanym zarzucie wywodzit odwrotnie.

Istota argumentacji odwotujgcego sprowadzata sie do tezy, ze skoro pozycja 62 obejmuje utozenie
zageszczenia warstwy o grubosci 15 cm, za$ pozycja 63 — warstwy 30 cm, to wycena ceny jednostkowej tej drugiej
pozycji musi by¢ ,prawie dwukrotnie wyzsza”. Odwolujgcy wywodzit takze, ze koszty transportu materiatu dla obu
pozycji rob6t powinny byc¢ takie same.

Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego jest chybione.

Co do kosztéw transportu przystepujacy w swych wyjasnieniach rzeczywiscie wskazat, ze w przypadku pozyciji
62 transport mieszanki z betoniarni, utozenie, zageszczenie i pielegnacje oferuje za cene jednostkowg 16,13 zt, zas w
przypadku pozycji 63 — za cene jednostkowg 6,95 zt (wyjasnienia z 16 sierpnia 2017 r.). Byt to rowniez jedyny
wskazany element réznicujacy ceny.

W ocenie Izby odwolujgcy nie zdotat jednak wykazac, ze roznica ta nie jest usprawiedliwiona okoliczno$ciami
natury rynkowej.

Uszta uwadze odwotujgcego znaczgca réznica co do ilosci przedmiarowych w obu rozpatrywanych pozycjach.
W pozycji 62 mamy do czynienia z mniejszg i to ponad dziesieciokrotnie iloscig materiatu, ktéra bedzie musiata by¢
dostarczana na plac budowy (7.216,30 m?2 dla pozycji 62 wobec 89.686,00 m2 dla pozycji 63). Koszt dowozu
materiatdw z pozyciji 62 moze by¢ zatem znaczgco wiekszy, gdyz moze zajS¢ koniecznoS¢ dowiezienia materiatow
pojazdem nie w pelni zatadowanym, jezeli zajdzie taka potrzeba. Sytuacja taka nie bedzie za$ dotyczyta transportu
materiatu z pozycji 63. Z uwagi na znaczgco wigksze ilosci przewozonych materiatdbw, samochody je dostarczajgce
bedg wypetnione do korca, co ograniczy koszty transportu. Nie jest zatem prawdg, co wskazano w odwotaniu, ze
jedyna réznica w wycenie obu pozycji powinna wyrazac sie w konieczno$ci zakupu i transportu dwa razy wiekszej
ilosci materiatu. Okoliczno$¢, ze odwotujgcy uzyskat oferte firmy Wytwérnia Betonu Towarowego X-Bet sp. z 0.0. z 16
maja 2017 r., w ktorej koszty transportu okreslono jako 32 zt/m3 (dowdd nr 4 ztozony przez odwotujgcego), nie oznacza
jeszcze, ze byt to jedyny, mozliwy sposob kalkulacji kosztow transportu omawianego materiatu. Analogicznie nalezato
oceni¢ argumentacje odwotujgcego wywodzong z relacji obu cen jednostkowych w opracowaniu Sekocenbud Il kw.
2017 r., a takze sporzgdzong przez samego odwotujgcego kalkulacje kosztow transportu (dowod nr 5).

Ponadto, jak wynikato z zestawiania cen jednostkowych pozycji 62 i 63 we wszystkich ofertach ztozonych w
postepowaniu (s. 7 odpowiedzi na odwotanie), sposrod 5 wykonawcow jedynie jeden zblizyt sie do zatozenia
odwotlujgcego o koniecznosci dwukrotnie nizszej wyceny jednostkowej w pozyciji 62 wzgledem pozycji 63. Co wiecej,
do zatozenia takiego nie zblizyt sie¢ nawet sam odwolujgcy (ceny jednostkowe: poz. 62 — 17,90 zi, poz. 63 — 25,18 z}).
Wreszcie, jak wynikato z zestawienia cen jednostkowych oferowanych przez odwotujgcego w réznych postepowaniach
réwniez ten wykonawca uzaleznia wysoko$¢ cen
jednostkowych za analogiczne roboty i ich réznicowanie (bgdz brak takiego r6znicowania) od ilosci przedmiarowych i
warunkdw lokalnych (por. dowdd nr 3 ztozony przez przystepujgcego). Zarzut zatem podlegat oddaleniu.

Za bezzasadny nalezato uzna¢ zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego, kidrej ztozenie miato
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy w uzasadnieniu zarzutu wywiddt, ze przystepujgcy miat zanizy¢ cene jednostkowg dla robét z
pozycji 63 oraz zawyzy¢ cene jednostkowg prac z pozyciji 62. Natomiast mechanizm manipulacji cenami ofertowymi
wynikat z tego, ze - zdaniem odwotujgcego - ilosci kosztorysowe podawane przez zamawiajgcego w SIWZ w
pozycjach
62 i 63 mialy nie odpowiada¢ rzeczywistosci i by¢ znaczgco odmienne. Odwolujgcy argumentowat bowiem, ze w
pozycji 62 zamiast 7216,30 m2 w istocie zajdzie konieczno$¢ wykonania az 91.000 m2 warstwy z gruntu
stabilizowanego spoiwem hydraulicznym C 1.5/2.0 o grubosci 15 cm. Z kolei w pozycji 63, zamiast 89.686,00 m2
wykonawcy zobowigzani bedg wykona¢ jedynie 5.903,30 m2warstwy z gruntu stabilizowanego spoiwem hydraulicznym
C 1.5/2.0 o grubosci 30 cm. Argumentowat, ze przy ustalonym przez zamawiajgcego kosztorysowym sposobie
wynagradzania wykonawcy, wynagrodzenie wykonawcy zalezne bedzie od obmiaru rzeczywiscie wykonanych robét.
W konsekwencji zdaniem odwolujgcego, przy takiej wzajemnej relacji obu pozycji przystepujgcy miat doprowadzi¢
sztucznie do zanizenia ceny wiasnej oferty az o kwote 2,3 min zi.

Zamawiajacy i przystepujacy w trakcie rozprawy zaprzeczyli twierdzeniom odwotujgcego, oswiadczajgc, ze ich



zdaniem ilosci przedmiarowe wynikajgce z tresci SIWZ odpowiadajg rzeczywistosci. W tej sytuacji ciezar
udowodnienia spornego faktu spoczywat na odwotujgcym. Zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. W ocenie Izby odwotujgcy ciezaru
tego nie udzwignat. Odwotujgc w odwotaniu wskazat, ze swe twierdzenia opiera na dokonanej przez siebie wizji i swym
doswiadczeniu. Zapowiedziat ponadto, ze przedstawi w trakcie rozprawy dowdéd z analizy profilu geologicznego. Izba
stwierdzita, ze lakoniczne zapewnienia odwotujacego o wizji i jego doswiadczeniu nie mogtly by¢ uznane za dowéd a co
najwyzej za stanowisko samego odwotujgcego. Natomiast zapowiadanej analizy profilu geologicznego i argumentacji z
niej ptyngcej odwotujacy Izbie nie przedstawit. W tej sytuaciji zarzut jako gotostowny podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwofania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, mialo
charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczylo kosztéw postepowania, a zatem bylo postanowieniem. O tym,
ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. Il CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg
w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate
orzeczenie musiato przybrac¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacii,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wotyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia. Z ww. przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze wywrze¢ istotny wplyw na
wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowac
oddaleniem odwotania. W analizowanej sprawie nie stwierdzono zadnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, co
musiato skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 sentencji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze
Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwofawczego. Z kolei w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponosza
koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow postepowania odwotawczego stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada
odpowledzialno$ci za wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajacg”
sprawe (por. art.

98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, w. Dzierzanowski
W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumie¢ analogicznie jak w
procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 sfosunkowe
rozdzielenie kosztow polega na rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do
wysokoSci w jakiej zostaly poniesione. Stosunkowy podziat kosztéw procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catosci co
oznacza przyjecie za podstawe obliczer sumy nalezno$ci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 k.p.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sig
proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku
kwoty, stanowigce ich udziaty w caftosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajacy ja
udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 — w
przypadku rozstrzygniecia, w ktérym czesS¢ odwotania wniesionego do Krajowej Izby Odwotawczej zostaje oddalona,
za$ czes¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek
stosunkowego rozdzielenia kosztow postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek.
Identyczny poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga
1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X G a286/13,
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIlI Ga 880/16, wyroku Sadu
Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — odwotanie podlegato oddaleniu w catosci.
Odpowiedzialno§¢ za wynik postepowania ponosit zatem odwotujgcy, ktérego obcigzono catoscig kosztow



postepowania odwotawczego.

Biorac powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w wysokosci 3600,00 zt, na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5 ust. 3pkt1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. b powotanego

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow.
Przewodniczacy:...........ceovvenninnnen
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