Sygn. akt: KIO 3021/23

WYROK
Z dnia 26 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Elzbieta Dobrenko

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 pazdziernika 2023 r. przez

odwotujgcego Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Przygodzice

przy udziale wykonawcow Konsorcjum: S. N., prowadzacy dzialalno$¢ gospodarcza pod
firma Wydobywanie Kruszywa Ustugi Sprzetem Budowlanym S. N., Vector Spoétka
Cywilna D. R., S. B., zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00
gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Berger Bau Polska
Sp. z 0.0.

z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ........cccceveviiinninnnnns

Sygn. akt KIO 3021/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gmina Przygodzice, dalej: , Zamawiajgcy” prowadzi postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego pn.: ,Budowa wiaduktu drogowego wraz z siecig na

terenach aktywizacji gospodarczej w Przygodzicach”, Nr referencyjny: Rg.271.42.2023.ZP,

dalej: ,Postepowanie”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu
4 sierpnia 2023 r., pod numerem: 2023/BZP 00341831.
W dniu 11 pazdziernika 2023 r. Berger Bau Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, dalej:

,Odwotujgcy”, wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcych na:

1)

2)

3)

wyborze oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamowienie: ,Wydobywanie
Kruszywa Ustugi Sprzetem Budowlanym” S. N. oraz Vektor S.C. S. B., D. R. jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu;

zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum N., mimo iz wykonawca ten, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego skierowane do niego w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, nie wykazat,
ze cena jego oferty nie jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty sg niewiarygodne,
nie zostaty poparte dowodami, ktére mogtyby by¢ uznane za wiarygodne i adekwatne do
twierdzen Wykonawcy w zakresie rynkowego charakteru zaoferowanej ceny. Przyjecie
Wykonawcy jako najkorzystniejszej Swiadczy o tym, Zze Zamawiajgcy zaniechat
przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum N. i poprzestat na jedynie formalnej ich ocenie, co z kolei $wiadczy
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego podstawowych zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, w tym zasady rownego i uczciwego traktowania
wykonawcow;

zaniechaniu wezwania Wykonawcy do uzupetnienia Wykazu Robét, mimo iz wykonawca
ten nie wykazat, Zze spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w pkt 9 ppkt
4 lit. b) SWZ, poniewaz roboty wskazane przez Wykonawce w poz. 1 Wykazu Robdt
stanowity remont, a nie budowe, do ktdrej odnosit sie warunek udziatlu w Postepowaniu.
Nadto roboty wskazane przez Wykonawce w poz. 2 Wykazu Robé6t nie zostaly

zakonczone.

Zaskarzonym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit:



1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224
ust. 51 6 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum N.
w sytuacji, gdy zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a co najmniej w sytuacji, gdy Wykonawca nie udzwignat cigzgcego na nim
ciezaru dowodowego wykazania, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
Przedstawione przez Konsorcjum N. wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny sag
niewiarygodne, nie zostaty poparte dowodami, ktére mogtyby by¢ uznane za wiarygodne i
adekwatne do twierdzen Konsorcjum N. w zakresie rynkowego charakteru zaoferowanej
ceny. Przyjecie przez Zamawiajgcego takich wyjasnien i dokonanie po ich otrzymaniu
wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej $wiadczy przy tym o tym, ze
Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum N. i poprzestat na jedynie formalnej ich ocenie, co z kolei
Swiadczy
0 naruszeniu przez Zamawiajgcego podstawowych zasad prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, w tym zasady réwnego i uczciwego traktowania
wykonawcow;

2) naruszenie art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4
Pzp w zw. z art. 273 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp oraz w zw. z art. 266 Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia Wykazu Robd6t, mimo iz
wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu
w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslone w pkt 9 ppkt 4
lit. b) SWZ, poniewaz roboty wskazane przez Wykonawce w poz. 1 Wykazu Robdét
stanowity remont, a nie budowe, do ktorej odnosit sie warunek udziatu w Postepowaniu.
Nadto roboty wskazane przez Wykonawce w poz. 2 Wykazu Robo6t nie zostaly
zakonczone.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum N. jako najkorzystniej w Postepowaniu

i przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci nakazanie

Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Konsorcjum N..

Odwotujgcy w uzasadnieniu podniést, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie

zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem, zgodnie z pkt 6 SWZ, sg roboty budowlane

realizowane w systemie zaprojektuj-wybuduj w ramach zadania inwestycyjnego pn: Budowa
wiaduktu drogowego wraz z siecig drég na terenach aktywizacji gospodarczej

w Przygodzicach, polegajgce m.in. na:

1) budowie wiaduktu drogowego nad linig kolejowg wraz z rozbidrkg istniejgcego wiaduktu

— 1 szt;



2) fragmentarycznej budowie drogi pieszo-rowerowej jako potgczenia ruchu pieszego
i rowerowego do drogi wojewddzkiej — diugos¢ okoto 64 m;

3) budowie drogi gminnej od drogi wojewddzkiej do projektowanego ronda wraz
z odwodnieniem i robotami towarzyszgcymi, w tym fragmentaryczna budowa drogi pieszo-
rowerowej — dtugosc¢ drogi okoto 203 m;

4) budowie potaczenia z ul. Mostowg - dtugo$¢ okoto 45 m;

5) budowie ronda o srednicy 30m na potgczeniu projektowanej drogi z ul. Inzynierska;

6) budowie drogi gminnej na terenach inwestycyjnych od projektowanego ronda do drogi
powiatowej wraz z odwodnieniem i robotami towarzyszgcymi — dtugo$¢ drogi okoto 1665 m.
19 600 000,00 PLN brutto. W

zakreSlonym przez Zamawiajgcego terminie swoje oferty ztozyto trzech wykonawcow,

Kwota przeznaczona na realizacje zamowienia to:

oferujgc realizacje zaméwienia na nastepujgcych warunkach:

1) Odwotujgcy - 18 943 712,28 zt;

2) NDI ENERGY Sp. z 0.0. — 20 680 000,00 zt

3) Konsorcjum N. — 13 358 509,71 zt.

Zamawiajgcy uznat oferte Konsorcjum N. za najkorzystniejszg w Postepowaniu.

II. Niesprostanie przez Konsorcjum N. ciezarowi wykazania, ze zaoferowana przez
wykonawce cena nie jest ceng razgco niskg (uzasadnienie zarzutu nr 1 z petitum odwotania)
Odwotujgcy wskazat, ze cena ofertowa Konsorcjum N. w odniesieniu do pozostatych ofert
oraz do kwoty przeznaczonej na realizacje zamowienia przez Zamawiajgcego przedstawia

sie nastepujgco:

Lp. Wykonawca Cena ofertowa Stosunek ceny oferty Stosunek ceny
brutto do sredniej oferty do wartosci
zamoéwienia
1 Konsorcjum N. 13 358 509,71 -24% -32%
2 Odwotujacy 18943 712,28 % -3%
3 | NDI ENERGY Sp. z 20 680 000,00 17% 6%
0.0.

W pkt 23 ppkt 6 SWZ Zamawiajacy okreslit: ,Wykonawca zobowigzany jest obliczy¢ cene
oferty poprzez uzupetnienie kalkulacji ceny ofertowej (Dodatek nr 8 do SWZ). Wykonawca
zobowigzany jest wskazac cene netto dla poszczegolnych zakreséw i catos¢ podsumowac.
Kalkulacje nalezy zatgczy¢ do oferty”.

Powyzsza Kalkulacja Konsorcjum N. miata bardzo ogdlny charakter. Odwotujgcy przedstawit

jej catos¢:



L. Nazwa elementu prac Wartosc
D. [z} netto]
1 2
I. | Wiadukt drogowy
1. | Opracowanie dokumentacji projektowej zgodnej z zakresem
wynikajgcym z PFU branzy mostowej wraz z uzyskaniem dokumentu 125.000,00
formalno-prawnego zezwalajgcego na realizacje rob6t budowlanych
2. | Wykonanie robot budowlanych branzy mostowej oraz roboty towarzyszgce w zakresie
zgodnym z PFU oraz dokumentacjg projektowg 4.956.644,00
Il. | Sie¢ drog
1. | Opracowanie dokumentacji projektowej zgodnej z zakresem
wynikajgcym z PFU branzy drogowej wraz z uzyskaniem dokumentu 150.000,00
formalno-prawnego zezwalajgcego na realizacje robét budowlanych
2. | Wykonanie robot budowlanych branzy drogowej oraz roboty
towarzyszace w zakresie zgodnym z PFU oraz dokumentacjg 5.628.933,00
projektowg
RAZEM [z} netto] | 10.860.577,00
4 VAT 23% 2.497.932,71
RAZEM [zt brutto] | 13.358.509,71

W dniu 5 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum N. do ziozenia wyjasnien ceny
w trybie art. 224 ust. 1 Pzp wskazujac, ze: zwraca sie z prosbg o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, poniewaz zaoferowana
cena budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia. Wymaga sie ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych w szczegdlnosci:

1) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych,

2) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych wartosé przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

3) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej,

4) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie,

5) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska.



Jednoczesnie informujemy, ze na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, Zamawiajgcy bedzie
zmuszony odrzuci¢ oferte Wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

W dniu 11 wrzesnia 2023 r. Konsorcjum N. odpowiedziat na powyzsze wezwanie.

Odwotujgcy przedstawit w odwotaniu catg odpowiedz:

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 05.09.2023r. dotyczgce udzielenia

wyjasnien razgco niskiej ceny na realizacje zamowienia publicznego pn. Budowa wiaduktu

drogowego wraz z siecig drég na terenach aktywizacji gospodarczej w Przygodzicach
informujemy, iz:

Cena oferty zlozonej przez Wykonawce w Postepowaniu skalkulowana zostata rzetelnie,

w oparciu o warunki rynkowe oraz koszt podobnych robo6t budowlanych, swiadczonych juz

przez Wykonawce, uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamdwienia.

Istotnym czynnikiem obnizajgcym cene oferty Wykonawcy jest bliska lokalizacja oddziatu od

terenu planowanej inwestycji stanowigca przedmiot Postepowania, dzieki czemu Nasza firma

przy kalkulacji nie musiata uwzglednia¢ kosztow delegaci, jak rowniez posiadanie wtasnej
kopalni kruszyw ,a takze witasnego zaktadu produkcji mieszanki betonowej — betoniarni

w Ostrowie Wielkopolskim przy ul. Rejtana gdzie jestesmy wstanie wyprodukowac¢ potrzebne

mieszanki betonowe na budowe wiaduktu kolejowego jak rowniez stabilizacje cementowe na

potrzeby warstw nosnych drogi. Posiadamy réwniez zaktad prefabrykacji betonowej, obecnie

w zaktadzie przy ulicy Rejtana W Ostrowie Wielkopolskim produkujemy belki mostowe dla

wiaduktow drogowych przy budowie autostrady A5 na Litwie.

Wykonawca nie musi réwniez uwzgledniaC¢ koniecznych kosztéw zwigzanych z rekrutacjg

i przeszkoleniem pracownikéw, poniewaz sg to osoby, z ktorymi wspotpracuje od dawna.

Niska fluktuacja pracownikdw — wynikajgca z uczciwosci Wykonawcy i przestrzegania

przepisOw prawa pracy — pozwala mu obecnie na oferowanie realizacji robét budowlanych.

Wykonawca posiada wykwalifikowang kadre jak i rowniez sprzet wymagany do wykonania

inwestycji. Posiadamy réwniez kruszarki i przesiewacze dzieki czemu pozyskany przez

Naszg firme gruz z rozbiorki zostanie ponownie przetworzony i wykorzystany zgodnie z

przepisami z zakresu ochrony srodowiska.

Wykonawca o$wiadcza, ze wyliczenia ceny ztozonej oferty nie noszg znamion razgco niskiej

ceny, zostaty wykonane w oparciu o przepisy prawa w tym zakresie, a w szczegoélnosci:

1) Koszty pracy, ktorych wartosé przyjeta nie jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace.

2) Nie korzystamy z pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) Nie zamierzamy powierzy¢ zadnej czesci zamdwienia podwykonawca.



Zatem oswiadczamy, ze jestesmy w stanie wykona¢ witasciwie i zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego powierzone mu zadanie pn. ,Budowa wiaduktu
drogowego wraz z siecig drég na terenach aktywizacji gospodarczej w Przygodzicach” za
stawki przedstawione w ofercie”.

Odwotujgcy wskazat, ze do powyzszego pisma nie zatgczono zadnych dokumentéw czy
innych dowoddéw, ktére miatyby potwierdzi¢ gotostowne, ogdlnikowe o$wiadczenia
Konsorcjum N.. W takiej sytuacji nie sposéb uznac¢, ze Wykonawca sprostat cigzgcemu na
nim obowigzkowi dowodowemu wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng
razgco niskg — bo taki obowigzek natozyt na Konsorcjum N. Zamawiajacy, kierujgc do niego
pismo w trybie art. 224 ust. 1 Pzp.

W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwa realizacja przedmiotu zamowienia za cene
zaoferowang przez Konsorcjum N. przy zatozeniu, ze Wykonawca uwzglednit wszystkie
elementy, sktadajgce sie na opis przedmiotu zaméwienia. O nierealnosci ceny zaoferowane;j
przez Wykonawce Swiadczy minimalny zakres elementéw kosztotworczych, ktore nalezy
wyceni¢ w ramach realizacji zaméwienia, a ktérego Konsorcjum N. nie uwzglednito nalezycie
w stawce za transport odpadéw takich jak:

1) wycena wartosci robo6t budowlanych — zaréwno w odniesieniu do wiaduktu oraz sieci drég;
2) koszt materiatéw budowlanych, wykorzystania maszyn;

3) koszt paliwa;

4) koszt, ubezpieczenia, optat drogowych;

5) koszty pracownicze.

Odwotujgcy wskazat, ze zaréwno wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny jak
i wyjasnienia tego Wykonawcy, miaty charakter czysto formalny, nie rozwiaty merytorycznych
watpliwosci opisywanych przez Odwotujgcego, a ich ocena przez Zamawiajgcego
i dokonanie po ich otrzymaniu wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej $wiadczy
o tym, ze Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia pogtebionej, merytorycznej analizy
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce i poprzestat na jedynie formalnej ich ocenie, co z
kolei Swiadczy o naruszeniu przez Zamawiajgcego podstawowych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym zasady réwnego i uczciwego
traktowania wykonawcow.

Konsorcjum N. co prawda odpowiedziato na wezwanie Zamawiajgcego, jednak ztozone
przez niego pismo, jest pozbawione de facto merytorycznej tresci co do wyliczenia ceny i nie
jest poparte faktycznymi dowodami, ktére te cene by potwierdzaty, co czyni je gotostownymi.
Cho¢ Konsorcjum N. odwotuje sie do ,swoich wilasciwosci”, to na ich istnienie nie
przedstawia zadnego dowodu. Co jednak najistotniejsze, nie wskazuje on, w jaki sposdb
wiasciwosci te przetozyly sie na mozliwos¢ zaoferowania Zamawiajgcego az tak niskiej ceny.

Odwotujgcy wskazuje na to, ze nie jest to uzasadnione, co Odwotujgcy wie najlepiej, bowiem
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sam réwniez posiada witasne betoniarnie, rownie wykwalifikowany i doswiadczony personel,
a jednak nie widzi mozliwosci zrealizowania takiego kontraktu za tak niskg cene, ktérg
zaoferowat Wykonawca. Cena ta jest nierynkowa, a czynniki, ktére rzekomo miaty pozwoli¢
Wykonawcy na zaoferowanie tak niskiej ceny nie sg wilasciwe jedynie Wykonawcy
i obiektywnie nie uzasadniajg ceny wskazanej w ofercie, a juz na pewno mozliwos¢ ta nie
zostata wykazana przez Wykonawce. Nawet jesli chodzi o koszty personelu — istotny
element kosztowy — Wykonawca ogranicza sie do ,deklaracji”, ze jego oferta zapewnia
zgodnos¢

Z przepisami ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace, ale w zaden sposéb nie
wyjasnial, na jakim poziomie koszty te kalkuluje, jakie zatozenia Wykonawca poczynit i na
jakiej podstawie, bowiem réwniez i w tym zakresie brak jest jakichkolwiek dowoddw z jego
strony. Wykonawca w zaden sposéb w swoich wyjadnieniach nie odnidst sie do podniesionej
przez Zamawiajgcego kwestii wyjasnienia zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy
i zabezpieczenia spofecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie i zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska, co zostato zupetnie
pominiete przez Wykonawce.

Wykonawca nie dotozyt minimum starannoéci przy sktadaniu wyjasnien ceny, choc¢
Zamawiajacy w sposob jednoznaczny informowat, jakie bedg skutki zaniechan Wykonawcy
w tym zakresie. W tej sytuacji nie moze by¢ wiec mowy o wyjasnieniu przez Wykonawce, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.

Z uwagi na poziom ceny Wykonawcy, uprawnione jest stanowisko, ze jego wyjasnienia ceny
nie odpowiadajg na wszystkie pytania Zamawiajgcego, a przede wszystkim potwierdzajg
razgco niskg cene oferty tego wykonawcy, sg ogolnikowe i niespdjne, a przede wszystkim
niewiarygodne. Co wiecej, wyjasnienia Konsorcjum N. nie pozwalajg na ustalenie, w jaki
spos6b wykonawca skalkulowat cene oferty, jakie zatozenia przyjat, a w konsekwencji, czy
kalkulacja ta byta prawidtowa. Jak przy tym podkresla sie w orzecznictwie: ,celem procedury
wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 224 p.z.p., jest umozliwienie zamawiajgcemu
zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie
0golnego zapewnienia, ze wykonawca wykona zamowienie za oszacowang przez siebie
cene.” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 marca 2022 r., sygn. akt: KIO
142/22, LEX nr 3361601).

Wobec ogélnikowosci wyjasnieh nie sposdb uznaé, aby podstawowy cel, jakiemu stuzyé
majg wyjasnienia ceny zostat spetniony. W ocenie Odwotujgcego dokument ten nie spetnia
standardu wyjasnien ceny, jakie ztozy¢ powinien profesjonalny podmiot. Tym bardziej
dokument ten (ani dotgczone do niego zatgczniki) nie moze swiadczy¢é o wykazaniu, ze
zaoferowana przez niego cena za transport jednej tony odpadow nie jest ceng razgco niska.

Wyjasnienia ceny Konsorcjum N. sg pozbawione treéci, nie spetniajg wymogoéw art. 224 ust.
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1 Pzp i powinny zostaé potraktowane jako nieztozone. Nie ulega watpliwosci, ze ztozone
wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a wobec tego oferta Konsorcjum N.
powinna zostac odrzucona.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem lzby, w ramach wyjasnien, o ktérych mowa w art.
224 Pzp, wykonawca zobligowany jest nie tylko do sformutowania twierdzeh dotyczacych
ceny lub kosztu ofert, ale takze do przedstawienia dowodow, dzieki kiéorym Zamawiajgcy
bedzie miat mozliwosé zweryfikowania ztozonych wyjasnien. Tytutem przyktadu przywotac
mozna wyrok Izby z dnia 30 maja 2016 r. (dotychczasowe orzecznictwo Izby w tym obszarze
pozostaje aktualne), gdzie Izba zwracata uwage, ze: ,odwotujgcy w sposob lakoniczny i
bardzo ogdlnikowy przedstawit zamawiajgcemu wyjasnienia, z ktérych nie sposéb wywiesé,
w jaki sposob odwotujgcy dokonat kalkulacji ceny oferty, jakie to specyficzne czynniki,
niedostepne innym wykonawcom, pozwolity na oszacowanie przedmiotu zamowienia w
sposob, w jaki dokonat tego odwotujgcy. Zadaniem odwotujgcego, ktéry zostaje wezwany
przez zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jest
ostateczne

i definitywne udowodnienie (przekonanie) zamawiajgcemu, ze cena zaproponowana w
ofercie wykonawcy pytanego o cene ofertowg, jest ceng rzeczywistg, realng, a w
szczegolnosci pokrywajgcg wszystkie niezbedne koszty, umozliwiajgce realizacje
zamowienia w sposob prawidtowy” (zob. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 maja
2016 r., sygn. akt: KIO 817/16, LEX nr 2054658).

Podobnie w wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie podkreslano, ze: ,wyjasnienia powinny
by¢ jak najbardziej szczegbtowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene,
tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie
mogg opiera¢ sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
mMOowi

o "dowodach" na ich potwierdzenie. Sad Okregowy podkre$la tez, ze ze ztozonych przez
wykonawce wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp musi jednoznacznie wynika¢ mozliwos¢
zaoferowania tak niskiej ceny jakg zdecydowat sie ztozy¢é wykonawca m.in. poprzez
przedtozenie szczegdétowych wyliczen i wyjasnien” (zob. wyrok Sadu Okregowego w
Olsztynie z dnia 13 marca 2015 r., sygn. akt: IX Ca 39/15, LEX nr 1835972). Takich
standardéw wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego w dniu 30 marca 2022 r. nie spehiaja.
W orzecznictwie Izby, jak i w orzecznictwie sgdéw powszechnych, ugruntowany jest poglad,
iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia ogdlne, niepoparte dowodami,
niepozwalajgce na ustalenie czy cena zostata skalkulowana prawidlowo, jest w zasadzie
analogiczna do sytuacji wykonawcy, ktory zaniechat ztozenia wyjasnien (por. m.in.: wyrok
KIO z dnia 19 maja 2016 roku o sygn. akt KIO 722/16, wyrok KIO z dnia 20 maja 2010 roku o
sygn. akt KIO 730/10, wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005
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roku

o sygn. akt VI Ca 464/05, wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 4 czerwca 2008 r.
0 sygn. akt X Ga 127/08).

Majgc na uwadze opisane powyzej okolicznosci, nie powinno budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum N. jest ceng razgco niska.
W ftresci wyjasnien nie sposob znalez¢ potwierdzenia realnosci tej ceny i mozliwosci
realizacji przez wykonawce kontraktu z zyskiem. Wrecz przeciwnie, blankietowy charakter
wyjasnien

i gotostowne zapewnienia Konsorcjum N. powinny tylko utwierdzi¢ Zamawiajgcego
w przekonaniu, ze oferta wykonawcy powinna podlega¢ odrzuceniu. Raz jeszcze nalezy
wskazaé, ze to na Konsorcjum N. spoczywat ciezar udowodnienia, ze zaoferowana przez
niego cena nie zawiera razgco niskiej ceny lub koszty. Skoro obowigzkowi temu wykonawca
nie sprostat, to jego oferta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 51 6 Pzp.

Odwotujgcy podkreslit razgcy charakter naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1 Pzp,
Zamawiajgcy powinien byt zbada¢ oferty wszystkich wykonawcéw, egzekwowaé
konsekwencje wystosowanych wezwan, wzig¢ pod uwage kalkulacje, zatozenia i informacje
przediozone przez wykonawcow oraz wtasne szacunki i zbudowac jednolity wzorzec oceny
kalkulacji ceny. Sprawiedliwa ocena wedtug takiego wzorca prowadzi do wniosku, ze cena
Konsorcjum N. jest razgco niska.

Jedynie z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat przy tym, ze ziozenie tak
ogolnikowych wyjasnien przez Wykonawce i brak minimalnej starannosci i woli po jego
stronie, zeby rozwial watpliwosci Zamawiajgcego, bezsprzecznie powinno skutkowaé
odrzuceniem oferty bez jakichkolwiek dalszych wezwan do udzielenia dodatkowych
wyjasnien. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze takie wezwanie
jest mozliwe tylko wtedy, gdy na podstawie ztozonych przez wykonawce wyjasnieh powstajg
dalsze kwestie, nowe watpliwosci do wyjasnienia. Rozwigzanie to nie moze natomiast
sprowadza¢ sie do stworzenia wykonawcy drugiej szansy na udzielenie wyjasnien w
zakresie spetniajgcym oczekiwania zamawiajgcego w sytuacji, gdy wykonawca ziozyi
wyjasnienia nierzetelne, niekompletne lub niepotwierdzajgce prawidtowosci ceny (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 kwietnia 2017 r., sygn. akt: KIO 686/17, wyrok Krajowe;j
Izby Odwotawczej z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 23/22).

Odwotujgcy wskazat, ze doktadnie z takg sytuacjg mamy do czynienia w analizowanym
stanie faktycznym. Odwotujgcy, ktéry zostat wezwany do wyjasnien razgco niskiej ceny,
zamiast udzieli¢ rzetelnych, merytorycznych wyjasnien Zamawiajgcemu, poprzestat na
ztozeniu ogolnikowego oswiadczenia w zakresie zaoferowanej ceny, ktérego nie popart

stosownymi dowodami. Takie zachowanie Wykonawcy nie mogto wiec prowadzi¢ do
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skierowania do niego kolejnych wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, bowiem
Wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci i nie rozwiat watpliwosci Zamawiajgcego co
do zaoferowanej ceny.

lll. Zaniechanie wezwania Wykonawcy do uzupetnienia Wykazu Robét - niespetnienie przez
Konsorcjum N. warunku udzialu w postepowaniu dotyczacego zdolnosci technicznej lub
zawodowej okreslonego w pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ (uzasadnienie zarzutu nr 2 z petitum
odwotania).

Zgodnie z pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ: ,,O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej, Zamawiajgcy
wymaga udokumentowane: wykonanie w sposob nalezyty, w okresie ostatnich 7 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie jednej roboty polegajgcej na budowie obiektu mostowego nad linig kolejowg”.
Konsorcjum N. w dniu 21 wrzeénia 2023 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,

przeditozyto Wykaz Robét sporzgdzony wedtug wzoru ,,Dodatek Nr 57

Catkowita Podmioty, na
wartos¢ Data Miejsce rzecz ktérych
Rodzaj robét brutto wykonania wykonania roboty zostaly
[PLN] od —do wykonane
1 | Remont wiaduktu w | 3069861,60 Listopad Pleszew Generalna
ciggu drogi krajowej 2020r- Dyrekcja Drog
nr 11 w km 369+867 Lipiec Krajowych i
nad linia PKP w 2021r Autostrad w
miejscowosci Poznaniu
Pleszew
2 | Budowa obwodnicy | 3956798,13 25.07.2022 Gostyn Strabag Sp. Z
Gostynia w ciggu r- 0.0.
drogi wojewodzkiej W trakcie
nr 434 W tym obiekt
WD3 nad kolejg nr
360

W dniu 28 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum N. do ztozenia wyjasnien
dokumentéw w trybie art. 128 ust. 4 Pzp wskazujgc w pkt 2 pisma:

~Wykaz robét z dnia 21.09.2023 r. — czy robota wykazana w poz. 2 ,Budowa obwodnicy
Gostynia w ciggu drogi wojewoddzkiej nr 434 w tym obiekt WD3 nad kolejg nr 360" zostata
zakonczona oraz czy ,obiekt WD-3” to wiadukt o ktérym mowa w Referencjach pn. ,WD-3
w km 4+957,05 wiadukt nad linig kolejowg nr 360”7

Uzasadnienie: Na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawca przedtozyt Wykaz robdt z dnia
21.09.2023 r. wraz z referencjami z dnia 25.08.2023 r. Dla poz. 2 Wykazu Wykonawca

okreslit, iz sg one w trakcie wykonywania, natomiast Referencje potwierdzajg zakohczenie

11



robot (poprzez sformutowania w czasie przesztym). Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. poz. 2415) na podstawie § 9 ust. 1 pkt 1 tego rozporzgdzenia wykaz
winien obejmowac ,wykaz robét budowlanych wykonanych (...)", co nalezy interpretowac, ze
roboty muszg by¢ zrealizowane. Ponadto nazwa w kolumnie ,rodzaj robét” tj. ,obiekt WD3”
sugeruje, ze jest to wiadukt wskazany w referencjach jako ,WD-3 w km 4+957,05 wiadukt
nad linig kolejowg
nr 360”. W zwigzku z powyzszym nalezy wyjasni¢ watpliwosci Zamawiajgcego”.

W dniu 3 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum N. odpowiedziato na powyzsze wezwanie:

~>ama w sobie budowa nadal sie toczy natomiast obiekt WD-3 w km 4+957,05 wiadukt nad
linig kolejowg nr 360 zostat juz wybudowany, jest na nim juz masa i wykonczone kapy,
formalnie jednak do uzytkowania nie zostat jeszcze oddany.

Obiekt WD-3 - wiadukt nad kolejng nr 360 w km 4+957,05 to ten sam obiekt”.

Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum N. potwierdzito zatem, Ze robota w poz.
2 w Wykazie Robét nie zostata zrealizowana, zatem nie potwierdza spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ.

Zdaniem Odwotujgcego wykonanie czesci robét budowlanych odnoszacych sie do wiaduktu
WD-3, ktore z uwagi na trwajgce inne roboty budowlane, nie zostaty zweryfikowane przez
Zamawiajgcego, odebrane, oddane do uzytku, nie stanowi ,robot zrealizowanych” i nie
pozwala na ocene doswiadczenia Wykonawcy. Oswiadczenie Strabag ztozone jako dowdd
przez Wykonawce jest niewiarygodne — referencje powinny pochodzi¢ od Zamawiajgcego,
powstaje pytanie: dlaczego Konsorcjum N. nie uzyskato dokumentu od Zamawiajgcego? Na
chwile obecng nie wiadomo, czy roboty zrealizowane przez Konsorcjum zostaty wykonane
prawidtowo, czy tez odkryte zostang wady.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat na ugruntowang w orzecznictwie lzby zasade Scistej,
jezykowej wyktadni postanowien SWZ. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze Zamawiajacy w pkt 9
ppkt 4 lit. b) SWZ postuguje sie czasem przesztym w trybie dokonanym: wymagane jest
.wykonanie”, a nie ,wykonywanie” robét. Zatem, warunek ten dotyczy robét budowlanych
,wykonanych”, a zatem przynajmniej ,technicznie” odebranych przez inwestora. W $lad za
nomenklaturg odbiorowa, przedmiotowe roboty winny zosta¢ skwitowane protokotem odbioru
technicznego lub eksploatacyjnego (podobnie KIO 298/20 i KIO 356/20).

Dodatkowo, Odwotujgcy wskazat przy tym, ze takze robota w poz. 1 w Wykazie Robdt
réwniez nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu w pkt 9 ppkt 4 lit. b)
SWZ — poniewaz nie stanowi ,budowy obiektu mostowego nad linig kolejowg”, lecz jej

.remont” — jak sklasyfikowato Konsorcjum w Wykazie Robot.
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Odwotujgc sie zatem do definicji wyzej wymienionych poje¢ wskaza¢ nalezy, ze pod
pojeciem:

1) Budowy - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie obiektu budowlanego w okreslonym
miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe, nadbudowe obiektu budowlanego (art. 3 pkt 6
Prawa budowlanego);

2) Przebudowy - nalezy przez to rozumie¢ wykonywanie robot budowlanych, w wyniku
ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu
budowlanego, z wyjatkiem charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia
zabudowy, wysokos¢, dtugosc, szerokos¢ badz liczba kondygnacii; w przypadku drég sa
dopuszczalne zmiany charakterystycznych parametrow w zakresie niewymagajgcym zmiany
granic pasa drogowego (art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego).

Tymczasem w mysl art. 3 pkt 8 Prawa budowlanego ,remont” oznacza: wykonywanie
w istniejagcym obiekcie budowlanym robét budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu
pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie
wyrobdw budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym.

Jak przy tym podkresla sie w orzecznictwie sgddéw administracyjnych: ,przebudowa to
wykonywanie robét budowlanych, w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego, z wyjatkiem
charakterystycznych parametrow, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokosé,
dlugosc¢, szerokos¢ badz liczba kondygnacji. Natomiast remont to, zgodnie z art. 3 pkt 8
Prawa budowlanego, wykonywanie w istniejgcym obiekcie budowlanym robdét budowlanych
polegajacych na odtworzeniu stanu pierwotnego, a niestanowigcych biezgcej konserwacji,
przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow budowlanych innych niz uzyto w stanie
pierwotnym. Réznica zatem pomiedzy przebudowg a remontem, sprowadza sie de facto, do
ustalenia, czy na skutek wykonania robo6t budowlanych dojdzie do zmiany parametrow
uzytkowych lub technicznych istniejgcego obiektu budowlanego. Zmiana tych cech jest
bowiem nastepstwem prac budowlanych wykonywanych w ramach przebudowy a nie
remontu.” (zob. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 28 marca 2019 r., sygn.
akt: | OSK 1365/17, Centralna Baza Orzeczen Sgdéw Administracyjnych).

O tym, ze w rzeczywistosci roboty budowlane wykonane przez Wykonawce w zakresie poz.
1 Wykazu Robdt stanowity remont a nie budowe, swiadczy¢ wiec bedzie fakt, ze w wyniku
tych robét nie doszio do zmiany parametréw uzytkowych lub technicznych obiektu
budowlanego.

Szczegdétowo zakres prac zostat opisany przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Poznaniu, ktdéra prowadzita postepowanie pn. Remont wiaduktu w
ciggu dk nr 11 nad linia PKP w m. Pleszew, nr: O.P0O.D-3.2411.34.2020, zrédto:

https://www.archiwum.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=26786&lan

13


https://www.archiwum.gddkia.gov.pl/ajax/zamowieniePubliczneSzczegoly.php?id=26786&lang=pl

g=pl. Zgodnie z Tomem Il SIWZ — OPZ: Remont wiaduktu obejmuje wykonanie nowego
nadbetonu na ustroju nosnym, nowej izolacji na nadbetonie oraz nowej nawierzchni na
obiekcie i dojazdach. Zaprojektowano rowniez nowe kapy na obiekcie i nowe ptyty
przejsciowe. Remont obejmuje wbudowanie urzadzen dylatacyjnych i dostosowanie
przyczotkow do urzadzeh dylatacyjnych (wykonanie nowych skrzydet i $cian zaplecznych
przyczotkow z wnekami dla dylatacji), a takze dostosowanie ustroju nosnego do urzadzen
dylatacyjnych (wykucie wnek dla dylatacji). W ramach remontu zaprojektowano wymiane
kraweznikow, naprawe odwodnienia obiektu i korekte przebiegu odwodnienia na obiekcie.
Ponad to remont przewiduje naprawe ustroju nosnego i podpér materiatem PCC oraz
iniekcje rys grubosci powyzej 0,2 mm. Poza tym rowniez wymiane $ciekéw skarpowych i
remont umocnienia stozkow skarpowych. Remont obiektu nie spowoduje zmiany
podstawowych parametrow wiaduktu”.

Wszystkie podkredlone elementy stanowig remont, zgodnie z przedstawionymi wyzej
definicjami. Skoro zatem w ramach wskazywanego przez Wykonawce zadania nastgpit
remont, rozumiany jako przywréocenie pierwotnych parametrow (waloréw) obiektow
budowalnych, to Wykonawca nie moégt wykazywa¢ przedmiotowego zadania celem
wykazania niezbednego doswiadczenia polegajgcego na wykonaniu budowy.

Wobec powyzszego, Zamawiajgcy powinien wezwaé Wykonawce do uzupetnienia Wykazu
Robdt.

W odpowiedzi na odwotanie w piSmie z dnia 24 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy wniost
0 oddalenie odwofania, przeprowadzenie powotanych dowodow oraz zasgdzenie kosztow
postepowania wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu pisma Zamawiajgcy wobec zarzutu wyboru oferty wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o zaméwienie, z uwzglednieniem stanowiska oraz zarzutu braku
odrzucenia oferty ze wzgledu na: ,Niesprostanie przez Konsorcjum N. ciezarowi wykazania,
ze zaoferowana przez wykonawce cena nie jest ceng razgco niskg” wskazat:

Zgodnie z art. 224 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamédwien publicznych
(Dz.U. 2023.1605 t.j.), okreslanej dalej skrétem: ,p.z.p.” zamawiajacy jest zobowigzany do
zwrocenia sie o0 udzielenie wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny w przypadkach, gdy cena
najkorzystniejszej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert nie podlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10 p.z.p. lub 30% wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug.
W niniejszej sprawie cena zaoferowana przez konsorcjum skfadajgce sie z firm: S. N. oraz D.
R. i S. B., dziatajgcych pod firmg: VEKTOR S.c. nie przekroczyta zadnego z tych progow.
Zamawiajgcy mogt zatem i to uczynit zwréci¢ sie z zgdaniem wyjadnien na podstawie art.
224 ust. 1 p.z.p. W odwotaniu (str. 5) Odwotujgcy w kolumnie 5 prezentowanej tam tabeli

przedstawit wartos¢ ,-32%” jako: ,Stosunek ceny do wartosci zaméwienia”. W ocenie
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Zamawiajgcego jest to nieuprawnione, albowiem taki procent odnosi sie nie do wartosci
zamowienia lecz do kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na realizacje
zamowienia. W kolejnosci obie kwoty to: 16.528.958,39 zt oraz: 19.600.000,00 z

Dowdd: 1. kosztorys inwestorski oraz kalkulacja kosztow, okreslajgce wartos¢ zamoéwienia,
oraz notatka stuzbowa dotyczaca korekty szacowania wartosci,

2. informacja o kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.
Zamawiajacy wyjasnit, iz kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia jest odpowiednikiem przewidywanej wartosci inwestycji okreslonej we wniosku
o dofinansowanie z Rzagdowego Funduszu Polski tad, na podstawie ktérego otrzymano
wstepng promese wydang przez Bank Gospodarstwa Krajowego, o ktére to srodki
Zamawiajgcy wnioskowat.

Dowadd: 1. Wniosek o dofinansowanie z Rzgdowego Funduszu Polski tad

2. Wstepna promesa przyznania srodkéw na dofinansowanie inwestycji dla Gminy
Przygodzice

Kwoty te wskazane sg odrebnie, w réznych przepisach p.z.p. O kwocie jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia stanowi art. 222 ust. 4 p.z.p. w kontekscie
informacji podawanej najpézniej przed otwarciem ofert. Natomiast warto§¢ zamowienia
zostata zdefiniowana w art. 28 p.z.p., zgodnie z ktérym: ,Podstawg ustalenia warto$ci
zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenia wykonawcy bez podatku od towaréw
i ustug, ustalone z nalezytg starannoscig.”. Krajowa Izba Odwotawcza zwracata uwage na
koniecznosc¢ rozrozniania tych wartosci m.in. w wyroku z dnia 6 kwietnia 2022 r. w sprawie
sygn. akt KIO 755/22, z nastepujgcym stanowiskiem: ,Zamawiajgcy najpozniej przed
otwarciem ofert, podaje na stronie internetowej prowadzonego postepowania kwote, jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia bedgcego przedmiotem danego
postepowania. Kwoty tej nie nalezy przy tym utozsamiac¢ z ustalong wartoscig zamowienia,
gdyz podstawg ustalenia warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy bez podatku od towarow i ustug, ktora to kwota uwzgledniona jest w
planowanych (zamierzonych) wydatkach. Kwota ta wynika z mozliwosci finansowych
zamawiajgcego okreslonych w jego planie finansowym lub innym spetniajgcym te funkcje
dokumencie.

Zamawiajgcy, zamieszczajgc informacje o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie danego zamodwienia, zobowigzuje sie do wyboru oferty najkorzystniejszej, pod
warunkiem, ze zaoferowana cena lub koszt nie przekracza podanej przez niego kwoty.
Kwota, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamédwienia, odpowiada
bowiem faktycznym mozliwosciom sfinansowania zamowienia w okreslonej wysoko$ci.
Kwota ta jest kwotg o charakterze minimalnym, co oznacza, ze zamawiajgcy moze dokonac

korekt wydatkéw w swoim planie finansowym. A tym samym mozliwe jest jej zwiekszenie.”.
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Zamawiajgcy w petni podzielit to stanowisko. W odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego
w kwestii razgco niskiej ceny wybrany Wykonawca udzielit odpowiedzi, kiéra w ocenie
Zamawiajgcego byta nalezyta zwlaszcza, ze wynagrodzenie za realizacje przedmiotu
zamowienia zostato ustalone jako: ,ryczattowe w rozumieniu art. 632 Kodeksu cywilnego”.
Zgodnie z tym przepisem: ,§ 1. Jezeli strony umoéwity sie o wynagrodzenie ryczaittowe,
przyjmujgcy zamowienie nie moze zgdac¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac.”. Oczywiscie Gmina
Przygodzice w projektowanych postanowieniach umowy zawarta stosowne zapisy
waloryzacyjne, co dotyczy mozliwosci wzrostu wynagrodzenia z powodu zmiany przepiséw
dotyczgcych danin publicznych oraz mozliwosci podwyzszenia wynagrodzenia do 5%
w przypadku wzrostu kosztéw zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia — w oparciu
o wskaznik ceny produkcji budowlano-montazowej na zasadach okreslonych w § 21 ust. 1
pkt 5, ust. 6 i ust. 11 projektowanych postanowien umowy.

Dowdd: Projektowane postanowienia umowy, stanowigce zatgcznik nr 7 do specyfikaciji
warunkow zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu nie wymagano sktadania kosztoryséw ofertowych. Z tej tez
przyczyny Zamawiajgcy skierowat do wybranego Wykonawcy standardowe pytanie, cytujgc
w istocie art. 224 ust 3 p.z.p. W my$l wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 stycznia
2022 r. sygn. akt. KIO 58/22: ,Charakterystyczne i dedykowane okolicznosci dotyczgce
realizacji przedmiotu zamoéwienia sg zindywidualizowane dla kazdego wykonawcy. Nie ma
bowiem jednego uniwersalnego wzorca czy to w zakresie kalkulacji ceny ofertowej, czy tez
w zakresie tresci sktadanych wyjasnien. Przepisy p.z.p. nie okreslajg ani tresSci samego
wezwania, ktére nalezy skierowa¢ do wykonawcy, stopnia jego szczegotowosci, nie
precyzujg rowniez, jaki powinien by¢ zakres czy tez tres¢ udzielonych wyjasnien. Zatem,
przy ocenie samych wyjasnien uwzglednia¢ nalezy treS¢ wezwania skierowanego do
wykonawcy.”.

W tym stanie rzeczy skoro wezwanie (przy ryczattowym charakterze wynagrodzenia) miato
charakter ogdlny, Wykonawca miat prawo udzieli¢ odpowiedzi z odwotaniem sie do jego
0golnej sytuacji, w tym bliskiej lokalizacji oddziatu od terenu planowanej inwestycji, a takze
posiadanej wtasnej kopalni kruszywa i wtasnego zaktadu wytwdrni mieszanki betonowej oraz
zaktadu prefabrykacji betonowej w Ostrowie WIkp. Okoliczno$ci te znane sg
Zamawiajgcemu, jako ze wskazane obiekty potozone sg na terenie powiatu ostrowskiego, w
obrebie ktérego miesci sie gmina Przygodzice i funkcjonujg od wielu lat.

Zamawiajgcy podzielit stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
22 maja 2023 r. w sprawie sygn. akt KIO 1166/23, iz: ,Przepisy p.z.p. nie ustalajg jednego
uniwersalnego wzorca co do tresci sktadanych wyjasnien. W konsekwencji ocena musi

nastepowac w kontekscie wezwania i mozliwej jego obiektywnej wyktadni z uwzglednieniem
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danych okolicznosci. W przypadku wyjasdnien udzielanych na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1
p.z.p., nie jest konieczne przedstawienie przez wykonawce - w kazdym przypadku - wyliczen
dotyczgcych wszystkich pozycji kosztorysu ofertowego. Taka reguta nie wynika z przepisow
p.z.p., moze ona wynika¢ natomiast z tresci wezwania skierowanego w konkretnym
przypadku do danego wykonawcy. Tylko taka wyktadnia przepisu jest mozliwa z uwagi na
zagrozenie sankcjg - odrzucenia oferty, o ktérej stanowi wskazany art. 224 ust. 6 p.z.p.”.
Zasady postepowania wskazane w tym wyroku sg tym bardziej stuszne, gdy nie wymagano
ztozenia kosztorysu ofertowego.

Odwotujgcy na stronie 8 odwofania sformutowat teze, iz: ,nie jest mozliwa realizacja
przedmiotu zaméwienia za cene zaoferowang przez Konsorcjum N. (...)". Odwotujgcy nie
przedstawit jednak zadnych wyliczen w tym zakresie. Odwotujgcy nie tylko nie udowodnit
swojego twierdzenia, ale nawet go nie uprawdopodobnit. Zdaniem Gminy Przygodzice, w
tym zakresie nalezy uwzgledni¢ zarowno ryczattowy charakter wynagrodzenia jak i
ograniczone warto$ciowo i dowodowo mozliwosci ubiegania sie przez Wykonawce o zmiane
wysokosci wynagrodzenia. Zdaniem Zamawiajgcego gotostowne stanowisko Odwotujgcego
nie moze prowadzi¢ do zwiekszenia wydatkow publicznych o kwote 5.585.203 zt, taka
bowiem kwota wydatkéw publicznych jest przedmiotem niniejszej sprawy. Ciezar dowodu w
tym zakresie obcigza Odwotujgcego.

Jednoczesnie podkreslic nalezy, ze w ocenie Zamawiajgcego, wynagrodzenie ryczattowe,
jakie zostato zaoferowane przez wybrane Konsorcjum umozliwia nalezytg realizacje
przedmiotu zamdéwienia, co jest istotg procedury pytania o razgco niskg cene.

Dowdd: Stanowisko projektanta w sprawie mozliwosci wykonania zamdwienia przez
Konsorcjum.

2. ad zarzutu zaniechania wezwania Wykonawcy do uzupetnienia Wykazu Robdt —
niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Wykaz przedstawiony przez wybranego Wykonawce oraz przedtozone referencje w petni
odpowiadajg wymogom Zamawiajgcego. Odwotujgcy niestusznie utozsamia pojecie
wykonanych rob6ét budowlanych z pojeciami zrealizowana inwestycja czy tez inwestycja
oddana do uzytku. W tym zakresie Gmina Przygodzice podziela stanowisko Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego. Zgodnie z pkt. 9 ust. 4 lit. b) specyfikacji warunkéw zamowienia
przedmiotowy warunek obejmowat: ,wykonanie w sposob nalezyty, w okresie ostatnich 7 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy —
w tym okresie jednej roboty polegajgcej na budowie obiektu mostowego nad linig kolejowa.”.
Takie sformutowanie warunku udzialu w postepowaniu jest w pemni zgodne =z
postanowieniami § 9 ust. 1 pkt 1 i ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i
Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz

innych dokumentéw lub oswiadczenh, jakich moze Zzgdaé zamawiajgcy od wykonawcow
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(Dz.U. 2020.2415). W zadnym z przepiséw tegoz rozporzgdzenia czy tez przepiséw p.z.p.
nie ma mowy o oddaniu obiektu do uzytku, co jest zdarzeniem niezaleznym od wykonawcy.
Czym innym jest tez zamdwienie publiczne, rozumiane jako umowa cywilnoprawna w mysl
definicji zawartej w art. 7 pkt 32 p.z.p., czym innym sg tez roboty budowlane, zdefiniowane w
art. 7 pkt 21 p.z.p. z odestaniem do zatgcznika nr |l Dyrektywy Klasycznej. W tym wiec

zakresie stanowisko Odwotujgcego jest catkowicie niezasadne.

Po przeprowadzeniu posiedzenia i rozprawy z udzialem stron i uczestnika
postepowania na podstawie zebranego materialu w sprawie Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyta co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze Zadna z przestanek wskazanych w art. 528 ustawy Pzp, ktorych skutkiem
jest odrzucenie odwotania nie wystgpita.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy wykazat spetnienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp,
zaréwno posiadania interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpit
wykonawca Konsorcjum: S. N., prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Wydobywanie Kruszywa Ustugi Sprzetem Budowlanym S. N., Vector Spétka Cywilna D. R.,
S. B., dalej: ,Konsorcjum N.” lub ,Przystepujgcy’, wykazujac interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego.

Przystepujgcy w pismie z dnia 16 pazdziernika 2023 r. — Zgtoszeniu przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego wnidst o oddalenie odwotania oraz o zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz
Przystepujgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane przez strony i uczestnika postepowania
odwotawczego na posiedzeniu i rozprawie.

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

Izba zaliczyta do materialu dowodowego sprawy dokumenty pochodzgce z akt sprawy

odwotawczej oraz ztozone podczas rozprawy.

Stan faktyczny ustalony przez Izbe
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Gmina Przygodzice prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn:
,Budowa wiaduktu drogowego wraz z siecig drég na terenach aktywizacji gospodarczej
w Przygodzicach”

Zamawiajacy w dniu 5 wrzesnia 2023 r. wezwat Konsorcjum N., na podstawie art.
224 ust. 1 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien ceny dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysoko$¢ ceny, poniewaz zaoferowana cena budzita watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamoéwienia. Zamawiajgcy wymagat ztozenia wyjasnien, w tym dowodow,
dotyczgcych w szczegolnosci:

1) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo
zwigzanych z realizacjg robét budowlanych,

2) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$é 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 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564)
lub przepiséw odrebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;

3) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej,

4) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktorym realizowane jest zamdwienie,

5) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
bedzie zmuszony odrzuci¢ oferte Wykonawcy, ktoéry nie udzielit wyjasnien wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny.

W dniu 11 wrzesnia 2023 r. Konsorcjum N. zlozyto odpowiedz na powyzsze wezwanie
wskazujgc, ze cena oferty ztozonej przez Wykonawce w Postepowaniu skalkulowana zostata
rzetelnie, w oparciu o warunki rynkowe oraz koszt podobnych robo6t budowlanych,
Swiadczonych juz przez Wykonawce, uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
zamowienia. Istotnym czynnikiem obnizajgcym cene oferty Wykonawcy jest bliska lokalizacja
oddziatu od terenu planowanej inwestycji stanowigca przedmiot Postepowania, dzieki czemu
firma przy kalkulacji nie musiata uwzgledniaé kosztow delegacji, jak réwniez posiadanie
wiasnej kopalni kruszyw, a takze wilasnego zakfadu produkcji mieszanki betonowej —
betoniarni w Ostrowie Wielkopolskim przy ul. Rejtana gdzie jest w stanie wyprodukowaé
potrzebne mieszanki betonowe na budowe wiaduktu kolejowego, jak réwniez stabilizacje

cementowe na potrzeby warstw nosnych drogi. Konsorcjum N. wskazato, ze posiada réwniez
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zaktad prefabrykacji betonowej, obecnie w zaktadzie przy ulicy Rejtana w Ostrowie

Wielkopolskim, produkuje belki mostowe dla wiaduktow drogowych przy budowie autostrady

A5 na Litwie.

Przystepujgcy wskazat, ze nie musi rowniez uwzglednia¢ koniecznych kosztéw zwigzanych

z rekrutacjg i przeszkoleniem pracownikow, poniewaz sg to osoby, z ktérymi wspétpracuje od

dawna. Niska fluktuacja pracownikdbw — wynikajgca z uczciwosci Wykonawcy i

przestrzegania przepisoéw prawa pracy — pozwala mu obecnie na oferowanie realizacji robot

budowlanych. Przystepujgcy wskazat takze, ze posiada wykwalifikowang kadre, jak i réwniez
sprzet wymagany do wykonania inwestycji. Posiada réwniez kruszarki i przesiewacze, dzieki

czemu pozyskany przez firme gruz z rozbidrki zostanie ponownie przetworzony i

wykorzystany zgodnie z przepisami z zakresu ochrony srodowiska.

Wykonawca oswiadczyt, ze wyliczenia ceny ztozonej oferty nie noszg znamion razgco niskiej

ceny, zostaty wykonane w oparciu o przepisy prawa w tym zakresie, a w szczegoélnosci:

1) Koszty pracy, ktoérych wartos¢ przyjeta nie jest nizsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace na podstawie ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu
za prace.

2) Nie korzysta z pomocy publicznej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) Nie zamierza powierzy¢ zadnej czesci zamdwienia podwykonawcom.

Konsorcjum N. oS$wiadczyto, ze jest w stanie wykona¢ wiasciwie i zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego powierzone mu zadanie pn. ,Budowa

wiaduktu drogowego wraz z siecig drég na terenach aktywizacji gospodarczej

w Przygodzicach” za stawki przedstawione w ofercie.

Zamawiajgcy w odniesieniu do warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej,

w pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ, wskazat, ze wymaga udokumentowanego wykonania w sposéb

nalezyty, w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie jednej roboty polegajgcej na budowie
obiektu mostowego nad linig kolejows.

W dniu 21 wrzesnia 2023 r., w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Konsorcjum N.,

przediozyto Wykaz Robdt, w ktérym wskazato 2 roboty:

1. Remont wiaduktu w ciggu drogi krajowej nr 11 w km
369+867 nad linig PKP w miejscowosci Pleszew o wartosci 3069861,60 zt brutto,
wykonany w okresie Listopad 2020 r. - Lipiec 2021 r. na rzecz Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad w Poznaniu oraz

2. Budowe obwodnicy Gostynia w ciggu drogi
wojewoddzkiej nr 434, w tym obiekt WD3 nad kolejg nr 360 o wartosci 3956798,13 zt
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brutto, wykonang w okresie 25.07.2022 r. - w trakcie w Gostyniu na rzecz Strabag Sp. z

0.0.
W dniu 28 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum N., na podstawie art. 128 ust.
4 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien dokumentdéw w odniesieniu do wykazu robét z dnia
21.09.2023 r., w szczegolnosci, wyjasnienia, czy robota wykazana w poz. 2 ,Budowa
obwodnicy Gostynia w ciggu drogi wojewddzkiej nr 434, w tym obiekt WD3 nad kolejg nr
360" zostata zakohczona oraz czy ,obiekt WD-3”, to wiadukt o ktérym mowa w Referencjach
pn. ,WD-3 w km 4+957,05 wiadukt nad linig kolejowag nr 360. W uzasadnieniu Zamawiajgcy
wskazat, ze na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu dotyczgcego
posiadania zdolnosci technicznej i zawodowej Wykonawca przedtozyt Wykaz robét z dnia
21.09.2023 r. wraz z referencjami z dnia 25.08.2023 r., dla poz. 2 Wykazu Wykonawca
okreslit, iz sg one w trakcie wykonywania, natomiast Referencje potwierdzajg zakonczenie
robét (poprzez sformutowania w czasie przesziym). Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych Srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U. poz. 2415) na podstawie § 9 ust. 1 pkt 1 tego rozporzadzenia wykaz
winien obejmowacé ,wykaz robét budowlanych wykonanych (...)", co nalezy interpretowac, ze
roboty muszg by¢ zrealizowane. Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze nazwa w kolumnie
.rodzaj robét” tj. ,obiekt WD3” sugerowata, ze jest to wiadukt wskazany w referencjach jako
»WD-3 w km 4+957,05 wiadukt nad linig kolejowg nr 360”.
W dniu 3 pazdziernika 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum N. wskazato, ze
budowa nadal sie toczy, natomiast obiekt WD-3 w km 4+957,05 — wiadukt nad linig kolejowg
nr 360 zostat juz wybudowany, jest na nim juz masa i wykonczone kapy, nie zostat jednak
jeszcze formalnie oddany do uzytkowania. Obiekt WD-3 - wiadukt nad linig kolejowag nr 360
w km 4+957,05, to ten sam obiekt.
Jako najkorzystniejsza zostata wybrana przez Zamawiajgcego oferta Konsorcjum N..
Pismem z dnia 6 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
W dniu 11 pazdziernika 2023 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajacego polegajgcych na: wyborze oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
o zaméwienie: ,Wydobywanie Kruszywa Ustugi Sprzetem Budowlanym” S. N. oraz Vektor
S.C. S. B,, D. R. jako najkorzystniejszej w Postepowaniu; zaniechaniu odrzucenia oferty
Konsorcjum N., mimo iz wykonawca ten, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
skierowane do niego w trybie art. 224 ust. 1 Pzp, nie wykazat, ze cena jego oferty nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, zaniechaniu wezwania Wykonawcy do
uzupetnienia Wykazu Robdt, mimo iz wykonawca ten nie wykazat, ze spetnia postawione

przez Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu dotyczgce zdolnosci technicznej lub
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zawodowej okreslone w pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ, poniewaz roboty wskazane przez
Wykonawce w poz. 1 Wykazu Robdt stanowity remont, a nie budowe, do ktérej odnosit sie
warunek udziatu w Postepowaniu, nadto roboty wskazane przez Wykonawce w poz. 2

Wykazu Robét nie zostaty zakonczone.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust.
1 pkt 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zaméwienia.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy sprawy, po dokonaniu ustaleh
poczynionych na podstawie dokumentacji postepowania, biorgc pod uwage zakres sprawy
zakres$lony przez okolicznosci podniesione w odwotaniu oraz stanowiska ztozone pisemnie
i ustnie do protokotu, stwierdzita, ze sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty podlegaty
oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 1 odwotania, Izba wskazuje:

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Stosownie do art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztéw spoczywa na wykonawcy.

Stosownie do art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie 0 udzielenie zamdowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej

konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum N. do ztozenia, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
wyjadnien wraz z dowodami, w szczegolnosci dotyczgcych elementéw oferty, ktére miaty
wplyw na wysoko$¢ ceny w zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamoOwienia. Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga ztozenia wyjasnien, w tym dowoddw, ktére
dotyczg wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych dostaw ustug albo
zwigzanych z realizacjg robo6t budowlanych, zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw
pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonych na podstawie

przepisow o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przypiséw odrebnych wtasciwych dla
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spraw, z ktérymi zwigzana jest realizowane zamowienie zgodnosci z prawem w rozumieniu
przepisbw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej, zgodnosci
Z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego obowigzujgcymi w
miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie, zgodnos$ci z przepisami z zakresu ochrony
srodowiska. W odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum N. wskazato, w szczegdlnosci, iz
istotnym czynnikiem, ktéry obniza cene jego oferty jest bliska lokalizacja oddziatu od terenu
planowanej inwestycji, w zwigzku z tym w kalkulacji nie uwzgledniato kosztow delegaciji, jak
réwniez, ze posiada witasng kopalnie kruszyw oraz zakfad produkcji mieszanki betonowe;j,
betoniarnie, zaktad prefabrykacji betonowej, jak réwniez, ze nie musi ono uwzgledniaé
koniecznych kosztéw zwigzanych z rekrutacjg i przeszkoleniem pracownikéw, posiada
wykwalifikowang kadre oraz jak i sprzet, ktéry jest wymagany do wykonania zamoéwienia:
posiada kruszarki
i przesiewacze, wiec jest w stanie przetworzy¢ pozyskany gruz z rozbidrki, zgodnie z
przepisami ochrony srodowiska. Konsorcjum wskazato, ze ceny zostaty wskazane w oparciu
0 przepisy prawa, w szczegolnosci warto§¢ kosztow pracy zostala przyjeta
w wartosci nie nizszej od minimalnego wynagrodzenia za prace, nie korzysta ono z pomocy
publicznej na podstawie odrebnych przepiséw oraz nie zamierza powierzy¢ zadnej czesci
zamowienia podwykonawcom.

Izba ocenita powyzsze wyjasnienia jako adekwatne do wezwania Zamawiajgcego.
Wyjasnienia zawierajg odpowiedZz na poszczegdlne zagadnienia podniesione przez
Zamawiajgcego. lzba wskazuje, ze nie mozna wymaga¢ od Przystepujgcego, aby
w odpowiedzi na ogdlnie sformutowane wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco
niskiej ceny odniést sie do poszczegdlnych elementéw ceny, w sposob jaki wskazywat
Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu nr 1. Izba podkresla, ze w postepowaniu nie wymagano
ztozenia kosztorysow ofertowych, a wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien ceny
oferty nie zawierato zobowigzania do ztozenia kalkulacji ceny.

Izba wskazuje réwniez, ze w zwigzku z tym, ze za wykonanie zamowienia przewidziane
zostato wynagrodzenie ryczattowe nie mozna oczekiwaé, ze Przystepujgcy przedstawi
szczegotowy kosztorys i wyliczenia wszystkich elementow w kazdej z pozycji kalkulaciji.

Izba podkresla, ze ustawa Pzp nie okresla, jaka powinna by¢ minimalna tre$¢ wezwania do
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu. A zatem, co rowniez zostato wyrazone
W orzecznictwie, tres¢ wezwania zamawiajgcego implikuje tres¢ odpowiedzi wykonawcy.
brak Wobec powyzszego w takim wypadku wykonawca nie ma obowigzku ztozenia
wyjasnien

w odniesieniu do wszystkich sktadowych ceny majgcych na nig wptyw. Wykonawca ma
obowigzek usung¢ watpliwosci zamawiajgcego w takim zakresie, jaki wynika z wezwania do
wyjasnien.
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Ponadto Izba wskazuje, ze nie jest dopuszczalne automatyczne uznanie ceny oferty za
razgco niskg, np. tylko na podstawie arytmetycznych wyliczen, z ktérych wynika, ze cena ta
jest nizsza niz ceny oferowane przez innych wykonawcow. Sgd Okregowy w Katowicach w
wyroku

Zz 21 czerwca 2010 r. w sprawie 0 sygn. akt XIX Ga 175/10, wskazat. ,dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zafozenia, ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to
od efektywnosci oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie,
podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej."
Te dwa pojecia nie sg tozsame.”

Samo zas zestawienie wartosci wskazujgce na roznice w cenach, tak jak w ztozonym przez
Odwotujgcego: poréwnaniu kosztorysu inwestorskiego branzy drogowej Zamawiajgcego
z kosztorysem opracowanym przez Odwotujgcego, uwzgledniajgcym Robocizne, Materiaty
oraz Sprzet, zgodnie z Sekocenbud z Il kwartatu 2023 r., kosztorysie inwestorskim branzy
drogowej, opracowanym przez Odwotujgcego, uwzgledniajgcym Robocizne, Materiaty oraz
Sprzet, zgodnie z Sekocenbud z Il kwartatu 2023 r., 3 ofertach od Projektantéw dotyczacych
wyceny dokumentacji projektowej, skanie cennika Sekocenbud z Il kwartatu 2023 r.,
dokumencie potwierdzajgcym ceny kruszyw (dot. podbudowy z kruszywa tamanego) oraz
skanie cennika Sekocenbud z Il kwartatu 2023 r. dotyczgcym kraweznika kamiennego,
w ocenie Izby, nie moze stanowi¢ jednoznacznego dowodu dla stwierdzenia faktu, ze cena
Przystepujgcego nie jest ceng realng, za ktérg Przystepujgcy nie bedzie w stanie
zrealizowa¢ zamowienia.

Istotne przy tym jest, ze podczas rozprawy Zamawiajgcy wskazywat na fakt, ze kosztorys
inwestorski Zamawiajgcego opierat sie o ceny Intercenbudu, a Odwotujgcy w swoim
kosztorysie przywotat ceny Sekocenbudu, a koszt dokumentacji projektowej rozni sie
w zaleznosci od miejsca jej sporzadzenia. Jest faktem powszechnie znanym, ze wykonawcy
to podmioty o réznym potencjale zawodowym, finansowym i technicznym, posiadajgce rézne
doswiadczenie i relacje handlowe, ktére to okolicznosci przektadajg sie na oferowane przez
nich ceny ofert. A zatem, to ze wykonawca oferuje cene nizszg niz cena innych wykonawcow
nie oznacza automatycznie, ze jest to cena razgco niska.

Wobec tego, ze Odwotujgcy kwestionowat prawidtowos¢é oceny wyjasnien razgco niskiej
ceny oferty Przystepujgcego, powinien udowodni¢ fakt, ze nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia za cene wskazang przez Przystepujgcego. Pomimo ze ciezar dowodu, ze oferta
nie zawiera ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy, ktéry jg ztozyt, zgodnie z art. 224
ust. 5 oraz art. 537 pkt 1 ustawy Pzp, to jednak Odwotujacy nie moze pozostawac bierny w

postepowaniu dowodowym. Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy
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postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw,
Z ktérych wywodzg skutki prawne.

Odwotujgcy poza ogolnym stwierdzeniem, ze wyjasnienia ceny Konsorcjum N. s3
pozbawione tresci, nie spetniajg wymogow art. 224 ust. 1 ustawy Pzp i powinny byé
potraktowane jako nieziozone oraz ze, w ocenie Odwotujgcego, nie jest mozliwa realizacja
przedmiotu zamowienia za cene zaoferowang przez Konsorcjum N. przy zatozeniu, ze
Wykonawca uwzglednit wszystkie elementy, sktadajgce sie na opis przedmiot zamowienia,
nie udowodnit powyzszej okolicznosci. Dokumenty przedstawione przez Odwotujgcego
podczas rozprawy, w ocenie |zby tej okolicznosci nie stwierdzaja.

Izba wskazuje ponadto, iz racje ma Zamawiajagcy, ze przedstawiona przez Odwotujgcego
warto$¢ — 32% jako stosunek ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego do wartosci
zamowienia jest btedna, poniewaz w rzeczywistosci odnosi sie nie do wartosci zamdwienia,
lecz do kwoty jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. A wobec
powyzszego jest to okoliczno$¢ nie majgca znaczenia dla ustalenia, czy cena oferty
Przystepujgcego jest ceng razgco niska.

Wobec powyzszego, Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp w zw. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z
art. 266 ustawy Pzp, a wiec zarzut nr 1 podlegat oddaleniu.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania, Izba wskazuje:

Zgodnie z art. 112 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, warunki udziatu w postepowaniu mogg dotyczy¢

zdolno$ci technicznej lub zawodowe).

Stosowanie do art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, 0O

ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych Srodkéw dowodowych, innych dokumentow

lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bfedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia

w wyznaczonym terminie, chyba Ze:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu
albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie
lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z art. 273 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

zamawiajgcy moze zgdac podmiotowych srodkéw dowodowych na potwierdzenie spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteridw selekcji.

25



Art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie udzielnie zamowienia sposob zapewniajgce zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Zamawiajacy, zgodnie z pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ, wymagat w celu spetnienia warunku
dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej, aby wykonawcy udokumentowali
wykonanie w sposéb nalezyty, w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie jednej roboty
polegajacej na budowie obiektu mostowego pod linig kolejowa.

Badania wymaganej w postepowaniu zdolnosci podmiotowej zamawiajgcy dokonuje w
oparciu o okreslone przez niego warunki udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wymagat udokumentowania wykonania jednej roboty budowlanej, polegajgcej
na budowie obiektu mostowego pod linig kolejowg, a Przystepujgcy w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia, na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, wyjasnien
dokumentéw potwierdzit, ze taki obiekt wykonat. Obiekt WD-3 to wiadukt nad kolejg nr 360
w km 4+957,05. Jest to obiekt, o ktérym mowa w przedstawionych przez Przystepujgcego
referencjach. Obiekt ten zostat juz wybudowany, choé¢ nie oddany do uzytkowania, sama
budowa obwodnicy Gostynia rowniez nie zostata jeszcze zakoriczona.

W ocenie Odwotujgcego, Przystepujgcy nie potwierdzit, ze spetnia warunek udziatu
w postepowaniu, zgodnie z pkt 9 ppkt 4 lit. b) SWZ, poniewaz wykonat czes¢ robdt
budowlanych odnoszacych sie do wiaduktu WD-3, ktére z uwagi na trwajgce inne roboty
budowlane, nie zostaty zweryfikowane przez Zamawiajgcego, odebrane, oddane do uzytku,
a wiec nie stanowig ,robdt zrealizowanych” i nie pozwala to na ocene doswiadczenia
Wykonawcy.

Izba wskazuje, ze majgc na uwadze dokumenty postepowania, nie mozna uznaé, ze do
wykazania posiadania zdolnosci zawodowej konieczne byto wykazanie, ze obiekt zostat
odebrany i uzyskano pozwolenie na uzytkowanie tego obiektu, a takze ze nieuzyskanie
takiego pozwolenia oznacza, ze roboty nie zostaty zakonczone i wykonane prawidtowo.
Wykonanie robét budowlanych, zgodnie z art. 7 pkt 21 ustawy Pzp, stanowi realizacja
obiektu budowlanego za pomocg dowolnych srodkéw, zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego. W przypadku Przystepujgcego byt to Strabag Sp. z o.0. jako gtéwny
wykonawca na budowie obwodnicy Gostynia, ktory potwierdzit w referenciji z 25 sierpnia
2023 r., ze wszystkie roboty zostaty wykonane przez uczestnika Konsorcjum N. w sposéb
nalezyty oraz zgodnie z zasadami sztuki budowlanej, a zatem nie ma watpliwosci, ze robota
budowlana, polegajgca na wykonaniu wiaduktu WD-3 przez Przystepujgcego zostata
odebrana. W rozporzgdzeniu Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020
r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,

jakich moze zgdaé zamawiajacy od wykonawcy w § 9 ust. 1 pkt 1 wskazano, ze w celu
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potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu nalezy
wskazaé m. in. wykaz robot oraz podmioty, na rzecz ktérych roboty te zostaty wykonane. Tak
wiec wskazanie przez Przystepujgcego, ze wykonat robote nr 2 na rzecz Strabag Sp. z o.o.
byto zgodne z ww. rozporzadzeniem.

Wobec powyzszego samo powotywanie sie na brak uzyskania pozwolenia na uzytkowanie
wiaduktu, podczas gdy prace zwigzane z budowg obwodnicy Gostynia jeszcze trwajg jest,
w ocenie lzby, niewystarczajgce do stwierdzenia, ze Przystepujgcy nie wykazat spetnienia
warunku udziatlu w postepowaniu, poniewaz Zamawiajgcy okreslit warunek w sposéb
znacznie wezszy niz wskazuje Odwoltujgcy — wykonanie jednej roboty polegajgcej na
budowie obiektu mostowego nad linig kolejowa, kidrg to robote Przystepujgcy wykazat i
przedstawit dowdd
w postaci referenciji.

Odwotujgcy w odniesieniu do warunku udziatu w postepowaniu okreslonym w pkt 9 ppkt 4 lit.
b) SWZ przedstawit wiasne zatozenia, ktére nie znajdujg odzwierciedlenia w
postanowieniach SWZ.

Odnoszgc sie do drugiej z robét wskazanych przez Przystepujgcego, Izba przyznaje racje
Odwotujgcemu, ze robota ta, polegajgca remoncie wiaduktu w ciggu drogi krajowej nr 11 w
km 369+867 nad liniag PKP w miejscowosci Pleszew nie mogta stanowi¢ potwierdzenia
spetnienia przez Przystepujgcego warunku udziatu w postepowaniu w zwigzku z tym
polegata na remoncie wiaduktu.

Remont, na gruncie ustawy Prawo budowlane, oznacza wykonywanie w istniejgcym obiekcie
budowlanym robo6t budowlanych polegajgcych na odtworzeniu stanu pierwotnego,
a niestanowigcych biezgcej konserwacji, przy czym dopuszcza sie stosowanie wyrobow
budowlanych innych niz uzyto w stanie pierwotnym. Natomiast budowa to wykonywanie
obiektu budowlanego w okreslonym miejscu, a takze odbudowe, rozbudowe lub nadbudowe
obiektu budowlanego.

Jednakze z uwagi na fakt, ze Przystepujgcy udokumentowat wykonanie przez siebie jednej
roboty budowlanej, polegajgcej na budowie wiaduktu — obiektu WD3 nad kolejg nr 360, a tym
samym potwierdzit spetnienie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej
(Izba nie dopatrzyta sie w tym zakresie zadnych nieprawidtowosci) okolicznosci zwigzane
z drugg ze wskazanych przez Przystepujgcego robdt nie miaty znaczenia dla rozstrzygniecia
sprawy.

Biorgc pod uwage wskazane powyzej okolicznosci, Izba nie stwierdzita naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 128 ust. 1 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 273 ust. 1 pkt
2 Pzp w zw. art. 16 pkt 1 Pzp oraz w zw. z art. 266 Pzp, a wobec powyzszego zarzut

nr 2 odwotania réwniez podlegat oddaleniu.
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O kosztach postepowania Izba na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu
o§8ust. 2w zw. z § 5 pkt 1 pkt 2 lit. a) i b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) i obcigzyta tymi kosztami
Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy nie zasadzit na rzecz Zamawiajgcego kosztdéw wynagrodzenia
petnomocnika, poniewaz § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzgdzenia wymagane jest udowodnienie
ich poniesienia stosownym, prawidtowym dokumentem (koszty ustalane i zasgdzane sg na
podstawie rachunkow lub spisu kosztow ztozonych do akt sprawy), a Zamawiajgcy pomimo
wniosku zawartego w pismie z 24 pazdziernika 2023 r. o zasgdzenie kosztéw postepowania
wedtug norm przepisanych, nie ztozyt do akt sprawy ani rachunku ani spisu kosztow.

Sktad orzekajgcy nie zasgdzit kosztow postepowania rowniez na rzecz Przystepujacego,
zgodnie z wnioskiem zawartym w piSmie Przystepujgcego z dnia 16 pazdziernika 2023 r.,
poniewaz lIzba rozstrzyga o kosztach uczestnika postepowania odwotawczego, tylko
w przypadku, gdy przystapit on do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
i wnidst sprzeciw.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.

Przewodniczacy: ........ccocoviiiieiinnnens
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