sygn. akt: KIO 147/22

WYROK
z dnia 3 lutego 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2022 r. przez wykonawcéw
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Trakcja S.A., Polimex Mostostal S.A.,
Polimex Infrastruktura sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 100 Il p.; 00-807 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina Olsztyn, Pl. Jana Pawta Il 1;
10-101 Olsztyn,

przy udziale wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: 1) BUDIMEX
S.A., 2) KZN Rail sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa, zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Trakcja S.A., Polimex Mostostal S.A., Polimex Infrastruktura sp. z 0.0.,
Al. Jerozolimskie 100 Il p.; 00-807 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Trakcja S.A., Polimex
Mostostal S.A., Polimex Infrastruktura sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 100 Il p.;
00-807 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Trakcja S.A., Polimex Mostostal S.A., Polimex Infrastruktura sp. z o0.0., Al
Jerozolimskie 100 Il p.; 00-807 Warszawa na rzecz zamawiajgcego Gmina
Olsztyn, PI. Jana Pawta Il 1; 10-101 Olsztyn kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
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tysigce szescset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 147/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Olsztyn, prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Rozbudowa zajezdni tramwajowej przy
ul. Kotobrzeskiej 40 w Olsztynie”.

Ogtoszenie o0 zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15 pazdziernika 2021 r., pod nr 2021/S 201-521061.

Dnia 7 stycznia 2022 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 17 stycznia 2022 roku, wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Trakcja S.A., Polimex Mostostal S.A., Polimex Infrastruktura sp. z 0.0. (dalej
,Odwotujgcy”) wniesli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych
Z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych na:

1) zaniechaniu wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny konsorcjum

wykonawcéw w sktadzie: Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, KZN Rail Sp. z o.0.
z siedzibg w Krakowie (,konsorcjum Budimex” lub ,wykonawca”), a w dalszej
kolejnosci — w przypadku nieztozenia wyjasnien lub tez braku wykazania, ze cena
zaoferowana przez konsorcjum Budimex nie jest razgco niska — odrzucenia oferty,

2) dokonaniu przedwczesnego wyboru oferty konsorcjum  Budimex, jako
najkorzystniejszej, w sytuacji, w ktorej oferta konsorcjum Budimex, w tym jej istotne
czesci sktadowe, sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci, co do mozliwosci ich wykonania, a zatem taka oferta powinna ostatecznie
zostac odrzucona przez zamawiajgcego,

3) zaniechaniu wykluczenia konsorcjum Budimex z postepowania, o ile ww. wykonawca
nie udowodnitby, ze jego zaangazowanie w inny sposob w przygotowanie
postepowania nie zaktocito konkurencji,

4) zaniechaniu odrzucenia (a w konsekwencji wybor) oferty konsorcjum Budimex
w sytuacji, w ktérej ww. wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, o ile
nie udowodnitbym, ze jego udziat nie zaktdca konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
konsorcjum Budimex do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (,RNC”), pomimo
iz istotne czesci sktadowe, a przez to i cata cena zaoferowana przez konsorcjum
Budimex wydajg sie by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia

i niewystarczajgce do jego wykonania, co tez winno skutkowa¢ wezwaniem do
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wyjasnien, a nastepnie — o ile ww. wykonawca nie ztozytby wyjasnien w tym zakresie
lub tez okazatlyby sie one niewystarczajgce — odrzuceniem oferty konsorcjum
Budimex, czego jednak zamawiajgcy zaniechat, a co doprowadzito do wyboru oferty
tego wykonawcy jako najkorzystniejszej,

2. art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty konsorcjum
Budimex jako najkorzystniejszej pomimo, ze jej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia, gdyz nie obejmuje ona wszystkich elementéw wskazanych
w przedmiocie zamowienia, na co moze wskazywac razgco niska cena istotnych
elementéw skladowych zamowienia, a w koncu takze RNC samej ceny, co tez winno
skutkowa¢ odrzuceniem takiej oferty, czego jednak zamawiajgcy zaniechat, czym
naruszyt ww. przepisy,

3. art. 85 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia konsorcjum Budimex z postepowania, o ile ww.
wykonawca nie udowodnitby, Ze jego zaangazowanie w inny sposob, w przygotowanie
postepowania nie zakfocito konkurencii,
ewentualnie:

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 oraz art. 16 17
ust. 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia (a w konsekwencji wybér) oferty
konsorcjum Budimex w sytuacji, w ktérej ww. wykonawca powinien zosta¢ wykluczony
Z postepowania, o ile nie udowodnitby, ze jego udziat nie zaktdca konkurencji
w przedmiotowym postepowaniu, pomimo ze zamawiajgcy nie udostepnit innym
wykonawcom dokumentacji powykonawczej dotyczgcej innej czesci zajezdni, ktéra
wykonana zostata przez Budimex S.A., a informacje w ktorej zawarte stawiaty tego
wykonawce w uprzywilejowanej w stosunku do innych wykonawcow pozycji, chocby
poprzez znajomos¢ zastosowanych i akceptowalnych przez zamawiajgcego rozwigzan
technicznych, ktérej to wiedzy nie posiadat m.in. odwotujgcy, a wynikajgce z tego
ryzyka musiat uwzgledni¢ w kalkulacji oferty, co skutkowato przeprowadzeniem
postepowania w sposOb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania, a zatem wybdr wykonawcy niezgodnie z ustawa,

a w konsekwencji

5. art. 16 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy  zachowania uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcéw, zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o:

1) rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienie wyboru oferty konsorcjum Budimex jako najkorzystniejszej,

- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,



- odrzucenie oferty konsorcjum Budimex jako ziozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu,
ewentualnie:
- odrzucenie oferty konsorcjum Budimex z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada
przedmiotowi zamowienia (warunkom zamaoéwienia),
ewentualnie:
- wezwanie konsorcjum Budimex do udowodnienia, ze jego wczesniejsze inne
zaangazowanie w przygotowanie zamowienia nie narusza uczciwej konkurencji,
ewentualnie:
- wezwanie konsorcjum Budimex do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, w tym istotnych czesci sktadowych oferty.

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 ustawy Pzp, odwotujgcy wnidst
o0 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania, wnioskowanych
w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym.

Na podstawie art. 573 ustawy Pzp, odwotujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa
procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w postepowaniu zgodnie
z przepisami Pzp oferta odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg

w postepowaniu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwofania.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy wspadlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: konsorcjum Budimex

(dalej: ,przystepujacy”).

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia publicznego

z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy



procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreSlone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz w postepowaniu nie ziscity sie opisane w art. 224 ust. 2 Pzp
przestanki obligatoryjnej rozpoczecia procedury wyjasniania razgco niskiej ceny oferty
Wykonawcy. Niemniej jednak w dalszej czesSci odwotania wykazane zostanie,
ze zamawiajgcy powinien wszczgé wzgledem konsorcjum Budimex procedure wyjasniajgca
Z uwagi na razgco niskg wycene istotnych czesci sktadowych oferty. Pomimo bowiem braku
przekroczenia limitu 30%, z uwagi na wspomniane powyzej okolicznoéci, oferta Budimex jest
niewiarygodna i budzi daleko idgce watpliwosci, co do prawidtowosci kalkulacji ceny
ofertowej.

Koniecznos¢ wypracowania obiektywnego wzorca ma kluczowe znaczenie w kontekscie
powstania obowigzku badania ceny ofertowej wykonawcy. Gdyby bowiem uznac,
ze znaczenie dla zastosowania art. 224 ust. 1 Pzp majg jedynie subiektywne i wymykajgce
sie jakiejkolwiek racjonalnej ocenie watpliwosci zamawiajgcego, to nalezatoby zgodzic sie,
ze czynnosci poszczegoOlnych zamawiajgcych na gruncie tego przepisu nie podlegajg
weryfikacji, a zamawiajgcy korzysta z niczym nieograniczonej swobody. Dlatego tez, dgzac
do oceny dziatan lub zaniechan zamawiajgcych na gruncie tego przepisu, niezbedne jest
odwotanie sie do wspomnianego powyzej wzorca. W praktyce sprowadzac sie to powinno do
uznania, ze wystgpienie istotnych réznic cenowych w przypadku poszczegdlnych elementow
skladowych ceny ofertowej powinno (wedtug tego wzorca), wzbudzi¢ powinna watpliwosci
zamawiajgcego (i prowadzi¢ do uruchomienia procedury wyjasniajgcej). Przestankg
zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1 Pzp jest wystgpienie watpliwosci
w odniesieniu do czesci skladowych, ktére majg charakter istotny. Kluczowe znaczenie
w kontekscie dokonywania oceny poziomu cenowego oferty pod katem cen jednostkowych

przypisac¢ nalezy wptywowi sktadnika cenotwoérczego na nalezne wykonawcy wynagrodzenie.
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Razgco niskie ceny jednostkowe uzasadniajg odrzucenie oferty danego wykonawcy,
nawet jesli cena koncowa nie odbiega od $redniej arytmetycznej ofert lub szacunkowej
wartosci zamowienia. ,Istotnos¢” czesci sktadowych, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1 Pzp,
jest zatem okolicznoscig niezalezng od tego, czy cena kohcowa ma charakter razgco niski,
czy tez nie.

Podsumowujgc — za niczym nieuzasadnione uzna¢ nalezy zaakceptowanie przez
zamawiajgcego oferty, ktoérej istotne czesci sktadowe majg razgco niski charakter. Bez
znaczenia jest, ze cena kohcowa tej oferty nie wygenerowata koniecznosci wszczecia
obligatoryjnego postepowania wyjasniajgcego. Wykonawca Budimex zbudowat swojg oferte
W oparciu o razgco zanizone, nierynkowe i nierealne do uzyskania wartosci poszczegélnych
pozycji (sktadajgcych sie na kluczowe czesci zakresu przedmiotowego), co powinno zostaé
zweryfikowane przez zamawiajgcego w ramach procedury wyjasniajgce;j.

W ocenie odwotujgcego uwage zamawiajgcego winna zwréci¢ przede wszystkim wycena
pozycji 1.5 ,Elektroenergetyka, oswietlenie etap I” oraz IIl.2 ,Infrastruktura tramwajowa Etap
II”. Warto$¢ oszacowanych przez konsorcjum Budimex ww. pozycji istotnie odbiega bowiem
od rynkowych cen, a takze rzetelnie przygotowanej oferty odwotujgcego. Odwotujgcy

przestawit porownanie wskazanych cen:

[ TRAKCJA I BUDIMEX I Réznica | Réznica
! i | SatE [ Warto$é BRUTTO | Warto$é BRUTTO | [ =%
‘ M‘Elekehoenerggfykc os$wietlenie Etap | ‘ 4177 726,65 zt | 142191373 zt |. 2755812,92 7t |65,9é‘%
| 1.2 nfrashuktura hamwajowa Etap I | 7enanaea| 3385573134 | 4 sasg3m060 |57.59%

Po pierwsze, juz na wstepie nalezy zaznaczy¢, na co wielokrotnie zwracata rowniez
uwage Krajowa Izba Odwotawcza, za btedne nalezy uznaé ,opieranie sie wytgcznie na
Jjezykowej wykfadni ww. uregulowania i stosowanie tego rodzaju porownania [wartosci czesci
do wartosci catej ceny — Autor] w celu ustalenia istotnych czesci sktadowych ceny (kosztu)
oferty, bez odwotania sie do innych kryteriow czy okolicznosci”. Jak uzasadnita bowiem lzba
cho¢by w wyroku z dnia 18 stycznia 2019 roku, KIO 2678/18: ,Wynika to z tego, ze im
bardziej dana cze$¢ sktadowa ceny oferty jest zanizona, tym mniejszy jest jej udziat
procentowy w catkowitej cenie oferty”. Dokonanie oceny powinno nastepowaé zatem przy
zastosowaniu réznych kryteridw, takze biorgc pod uwage skutki, jakie niesie ze sobg
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie danej czesci zamdwienia.

W powyzszym kontek$cie — i po drugie — zauwazy¢ trzeba, ze niewykonanie wskazanych
w tabeli poréwnawczej istotnych czesci uniemozliwi korzystanie z przedmiotu zamdwienia
i uczyni go catkowicie niezdatnym do uzytku. Wynika to z prostego faktu, ze analizowane
zamowienie dotyczy rozbudowy zajezdni tramwajowej. Oznacza to, ze wykonanie takich prac

jak elektroenergetyka oraz infrastruktura tramwajowa, w tym podstacji trakcyjnej, jest
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nierozerwalnie zwigzane z istotg przedmiotu zamowienia publicznego w tym postepowaniu.
Podobny skutek odniesie nieprawidiowe wykonanie ww. czesci wynikajgce chocby
Z nieprzewidzenia odpowiednich kosztow, ktére muszg zostaé poniesione w tym zakresie.

Po trzecie, o istotnosci tych czesci zaméwienia swiadczy niewatpliwie rowniez fakt, ze to
wiasnie te czesci zamawiajgcy zdecydowat sie wyréznic i wskaza¢ na nie w RCO. Nie budzi
watpliwoséci, ze zamawiajgcy wyszczegolnit takie czesci zamdwienia, ktére — jesli spojrze¢ na
ich przedmiot (np. obiekty kubaturowe a infrastruktura tramwajowa) — réznig sie od siebie.

Biorgc pod uwage powyzsze, w odniesieniu do pozycji ,elektroenergetyka, oswietlenie
etap I” warto dodatkowo zauwazyé, ze zamawiajgcy w tym postepowaniu zrezygnowat
z budowy nowej podstacji STT6. Oznacza to, ze zasilanie rozbudowywanej czesci zajezdni
przewiduje sie wykona¢ w oparciu o istniejgcg podstacje STT3. W zwigzku z tym, w celu
zapewnienia zasilania nowo projektowanym obiektom, nalezy rozbudowaé istniejace
wyposazenie podstacji STT3. Rozbudowa podstacji STT3 jest kluczowym zakresem robét
dla przedmiotowej inwestycji. Podstacja STT3 bedzie zasilata bowiem sie¢ trakcyjna,
oSwietlenie terenu zajezdni, rozdzielnie gtéwng zajezdni, rozdzielnie gtdbwng myjni, ztacza
kablowe w budynku administracji i budynku warsztatowym. Rozbudowa podstacji jest
konieczna w celu zapewnienia zasilania istniejgcym budynkom administracji
i warsztatowemu, a takze projektowanym budynkom hali serwisowej i postojowej oraz myjni
autobusowej. W ramach realizacji przedmiotowego zaméwienia w podstacji trakcyjnej STT3
nalezy rozbudowaé rozdzielnice prgdu statego o dwa pola zasilaczy stuzgcych do
wyprowadzenia zasilania dla rozbudowywanej sieci trakcyjnej dla zajezdni. Brak zasilania
sieci trakcyjnej uniemozliwi ruch tramwajow. Tym samym, niewatpliwym jest, ze pozycja
zestawienia ceny .5 stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty. Jej brak czyni bowiem
niezdanym przedmiot zamoéwienia do uzytkowania.

Do analogicznych wnioskow nalezy rowniez dojS¢ w przypadku oceny pozycji 1Il.2
.infrastruktura tramwajowa Etap II”. Zauwazy¢ bowiem trzeba, ze zgodnie z postanowieniami
Rozdziatu Il OPZ pkt 2 — zakres roboty budowlane Etapu Il obejmuje wykonanie takich
elementéw jak:

(&) wykonanie kompleksowe hali naprawczej wraz z zapleczem magazynowym

i socjalnym,
(b) dostawe, montaz i uruchomienie urzadzeh i instalacji w budynku hali naprawczej
i czesci socjalnej,

(c) wykonanie systemu sterowania zwrotnic na zajezdni tramwajowej,

(d) uruchomienie systemu sterownia ruchem na zajezdni tramwajowe;j.

Zgodnie z powyzszymi zapisami i treScig dokumentacji projektowej, za nieodtgczny

element ,infrastruktury tramwajowej” nalezy uznac¢ réwniez torowisko tramwajowe i sieé



trakcyjng wykonang w ramach kompleksowej budowy hali naprawczej oraz wykonanie
systemu sterowania zwrotnic na zajezdni tramwajowe;j.

Oceniajgc zatem charakter i zakres prac, jakie wykonane muszg zosta¢ w ramach pozyc;ji
ceny ,infrastruktura tramwajowa”, nie ulega watpliwosciom, ze sg to elementy kluczowe pod
katem prawidtowosci i funkcjonalnosci catego przedmiotu zamaowienia.

Istotne czesci skladowe ceny oferty Konsorcjum Budimex.

Odnoszgc sie do pozyciji 1.5 ,Elektroenergetyka, oswietlenie Etap I” odwotujgcy zauwaza,
iz w ramach tej pozycji wykonawcy winni byli uwzgledni¢ w wycenie wykonanie takich
elementéw jak:

- Rozbudowa podstacji trakcyjnej STT3,

- Przebudowa i budowa sieci telekomunikacyjnych i elektroenergetycznych,

- Przebudowa i budowa oswietlenia,

- Przebudowa i budowa kabli trakcyjnych.

Wskazany powyzej podziat zakresu robot wchodzgcy w sktad analizowanej pozycji wynika
wprost z PFU stanowigcego zatgcznik nr 8 do SWZ oraz dokumentacji projektowej
stanowigcej zatgcznik nr 4 do SWZ. Projekt wykonawcy bedacy jej czescig zostat bowiem
podzielony na nastepujgce czesci, ktére odzwierciedlajg roboty do ujecia w punkcie 11.5:

- Sie¢ elektroenergetyczna oraz o$wietlenie terenu;

- Przebudowa sieci telekomunikacyjnej i rozbudowa monitoringu wizyjnego dla potrzeb
zajezdni;

- Siec trakcyjna oraz kable trakcyjne (w zakresie kable trakcyjne).

Wykazanie razgcego zanizenia analizowanych prac przez konsorcjum Budimex oparte
bedzie na kalkulacjach odwotujgcego, ktory uzyskat rynkowe i prawidiowe oferty
podwykonawcow, a takze w sposob rzetelny wycenit prace do wykonania. Co wiecej,
w niektorych sytuacjach sam koszt materiatdéw niezbednych do realizacji prac jest bliski cenie
przyjetej za dang pozycje przez ww. wykonawce. W tej sytuacji pojawia sie oczywiscie
pytanie co z kosztami robocizny, sprzetu i ustug towarzyszacych, ktore niejednokrotnie sg
nawet wyzsze od wartosci materiatow.

W tym miejscu odwotujgcy przedstawit argumentacje i powotat sie na dowody, ktére

zostaty zastrzezone tajemnica przedsiebiorstwa.

Analiza powyzszych, rynkowych cen dla wskazanych pozycji, prowadzi do wniosku,
iz wartosci robét okreslone przez konsorcjum Budimex nie pokrywajg z rzeczywistymi
kosztami, jakie zostang poniesione na etapie realizacji przedmiotu zamdwienia. Ewentualnie
konsorcjum Budimex nie uwzglednito w swojej ofercie wszystkich kosztéw, ktdre bedzie
musiato ponies¢ wraz z realizacjg zadania. Oznacza to, ze zamawiajgcy winien byt zbadac
wskazane pozycje oferty konsorcjum Budimex pod katem razgco niskiej ceny. Nie da sie

bowiem nie zauwazyé, ze tak niska wycena istotnych czesci skladowych przedmiotu

9



zamowienia uniemozliwia de facto jego realizacje w sposob prawidtowy oraz zgodny
Z wymaganiami zamawiajgcego.

Wobec tego, nie moze ulega¢ zadnym watpliwosciom, ze zamawiajgcy winien byt zbadac¢
oferte konsorcjum Budimex pod katem razgco niskiej ceny. Brak wezwania konsorcjum
Budimex do zilozenia odpowiednich wyjasnien czyni czynno$¢ wyboru tej oferty za
bezpodstawng i niezgodng z przepisami ustawy Pzp.

Z wyzej opisanych wzgledow, odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy, odnoszac sie do przedmiotowego zarzutu wskazat, co nastepuije.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy zobowigzany byt wyzwania Budimex zakresie
wyjasnien razgco niskiej ceny z uwagi na razgco niskg wycene istotnych czesci sktadowych
oferty. Jednoczeé$nie odwotujacy zauwaza, ze rdznica pomiedzy ofertg odwotujacego,
a ofertg Budimex, nie przekracza limitu 30%.

W uzasadnieniu zarzutu, odwotujgcy wskazat, ze poszczegolne rodzajowe zakresy robdt,
zawierajgce razgco niskie istotne czesci sktadowe cen w ofercie Budimex to:
1) elektroenergetyka, oswietlenie etap | (pozycja I1.5), oraz 2) infrastruktura tramwajowa etap
Il (pozycja 111.2).

Wartosé tych pozycji zestawienia, ktére zdaniem odwotujacego przedstawiajg wartoSci
nierynkowe lub razgco niskie zostata porébwnana z wartoscig przezen proponowana.
Niewatpliwie, jedng ze stosowanych w praktyce metod oceny, czy oferta jest razgco niska,
ktora jest powszechnie uznang za obiektywng i weryfikowalng, jest poréwnanie ceny danej
oferty ze $rednig arytmetyczng cen wszystkich ofert w postepowaniu. Niemniej jednak
sporzadzone przez odwotujgcego zestawienie, w szczegolnosci zwazywszy na to, ze tyczy
sie zaledwie dwdch ofert, nie stanowi dowodu, iz w istocie doszto do razgcego zanizenia
wartosci tych pozycji skutkujgcego razaco niskg ceng oferty. Istotne jest, ze wynagrodzenie
przewidywane za wykonanie przedmiotowego zamodwienia jest wynagrodzeniem
ryczattowym. Zamowienie realizowane natomiast jest w systemie zaprojektuj i wybuduj.
Powoduje to daleko idgce konsekwencje, w szczegdlnosci polegajgce na niemoznosci
argumentacji o wadliwej wycenie danego elementu, w okreslonej pozycji formularza
cenowego, poniewaz z natury rzeczy formularz taki ma wytgcznie charakter pomocniczy.

W zwigzku z powyzszym nawet w przypadku wskazania zbyt niskiej ceny za wykonanie
ktéregos z jej elementéw nie skutkuje to automatycznie uznaniem catej ceny za razgco
niskg. Co wiecej rozbieznosci, co do wyceny poszczegodlnych elementéw przy zamodwieniu
o tak duzej skali i wartosci nie sg niczym nadzwyczajnym i traktowac je nalezy jako element
zwyktej gry rynkowej w konkurencyjnym postepowaniu. Stopien skomplikowania inwestycji,
réznorodnos¢ zakreséw wielobranzowych prac, moze skutkowa¢ ustaleniem przez

wykonawcow cen jednostkowych w zestawieniu na réznych poziomach. Przedmiotem
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zamoOwienia nie jest wykonanie poszczegolnych elementow z pozycji zestawienia,
a wykonanie catego obiektu budowlanego w formule zaprojektuj i wybuduj w cenie
ryczattowej, stad tez w efekcie zamawiajgcy winien bada¢ przede wszystkim cene catkowita.

Ewentualne zanizenie ceny jakiegos elementu oferty, w tym ceny jednostkowej, moze
mie¢ znaczenie istotne tylko wéwczas, gdy wywiera ona wplyw na calg cene oferty w ten
sposob, ze wykonanie z nalezytg starannoscig zamowienia za cene wskazang w ofercie
wydaje sie niemozliwe. Innymi stowy musi to mie¢ przetozenie na cene catej oferty,
CO W niniejszej sprawie nie miato miejsca. Roznice pomiedzy ofertg Budimex i ofertg
odwotujgcego sg niewielkie globalnych odnoszonych do ceny catej oferty to jest zaméwienie
podstawowe oraz opcja, okoto 15%. W przypadku zamowienia podstawowego jest to mniej
niz 9%. Zwraca uwage okolicznoéci, ze rozbicie cenowe, nazwane przez zamawiajgcego
Zestawieniem Cen Ofertowych, sporzgdzone zostato wg wzoru zamawiajgcego, na bardzo
wysokim poziomie ogolnosci gdyz zawiera tgcznie 8 (stownie: osiem) pozycji. Analizujgc
zestawienia ztozone przez obu wykonawcéw, nie sposéb nie dostrzec, ze w niektérych
pozycjach ceny odwotujgcego sg znaczgco tansze od konsorcjum Budimex.

Sa to pozycje:

1. 1.4 Budowa i przebudowa uzbrojenia wod-kan etap pierwszy:

Budimex: 5.401.655,60 PLN, Trakcja: 4.828.434,47 PLN
2. 11.6: Zagospodarowanie terenu i prace wykonczeniowe Etap I:
Budimex: 2.018.262,09 PLN; Trakcja: 1.395.479,934 PLN.

Jak wskazano wczesniej, dowodzi to jedynie istnienia naturalnych réznic, bedgcych
wyrazem gry rynkowej. W przypadku ceny ryczattowej oraz Zestawienia Cen Ofertowych
o tak wysokim poziomie ogdlnosci, jak w niniejszym postepowaniu, nie sg to w ogdle ceny
jednostkowe (brak jednostek, brak ilosci itd. — elementéw niezbednych w ogdle dla
zaistnienia pojecia ,ceny jednostkowej’). Zamawiajgcy nie zadat w SWZ wyceny
poszczegodlnych elementow zestawienia ceny ofertowej w wartosciach zawierajgcych
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg danego elementu. Przeciwnie w Rozdziale XVII SWZ
pkt 8, wymaga, aby wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia byly
ujete w cenie ryczattowej catej oferty, a nie w cenach poszczegdlnych jej elementow.

Co wiecej, nazwy poszczegdlnych elementéw, czy tez raczej zakresy, okreslone
w kolumnie 2 zestawienia cen ofertowych, nie zostaty nigdzie precyzyjnie zdefiniowane.
Zaden zapis specyfikacji nie zakazuje wykonawcy przyktadowo ujecia czesci robot
zwigzanych z infrastrukturg tramwajowg Etapu Il w infrastrukturze tramwajowej etapu
pierwszego, czy tez ujecia robot zwigzanych z infrastrukturg tramwajowg w robotach
drogowych, czy odwrotnie. Konstatacja tego faktu a limine wyklucza w ogdle mozliwo$¢é
skutecznego postawienia zarzutu razgco niskiej ceny odnoszgcej sie do istotnej czesci

skladowej oferty, bo kazdy z wykonawcédw byt uprawniony do interpretowania tej istotnej
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czesci skladowej inaczej. Skoro zamawiajgcy formutuje wyjasnienia odnoszgce sie do
zestawienia cen ofertowych w taki sposob, ze to od wykonawcy zalezy jakie roboty branzowe
ujmie w danym punkcie, to oznacza to daleko idgcg swobode wykonawcy.

Powyzsze watpliwosci dotyczgce razgco niskiej ceny odwotujgcy odnosi réwniez do
niezgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze tego rodzaju
wnioskowanie jest w ogodle nieuprawnione. Zarzut razgco niskiej ceny to zarzut razgco niskiej
ceny, a zarzut niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia dotyczy zupetnie innej
sytuacji. Nieuprawnione jest nawet z faktu nieprawidtowej wyceny wywodzenie wniosku,
ze zakresem oferty nie objeto catosci wymaganego przez zamawiajgcego oswiadczenia
wykonawcy.

W praktyce postepowan o udzielenie zamowien publicznych zdarza sie, ze analiza
wyjasnien wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny prowadzi do wniosku, ze niska cena
jest wynikiem braku zaoferowania wymaganego zakresu $wiadczenia, ale jest to mozliwe
wytgcznie po uzyskaniu wyjadnienn w zakresie razgco niskiej ceny, a nie w sytuacji, gdy
takich wyjasnien nie ma, bo nie ma w ogdle podstaw do sformutowania wezwania.
W aktualnej sytuacji w niniejszym postepowaniu, postawienie takiego zarzutu réwna sie
uprawianiu ,kabalistyki’, a nie wywodzeniu z faktow i dowodéw, ktérych w postepowaniu po

prostu nie ma (bo nie byto wezwania).

Przystepujgcy — konsorcjum Budimex — wskazalt, iz abstrahujgc od prawidtowosci wyceny
dokonanej przez przystepujgcego w kazdym z elementéw prezentowanych w Zestawieniu
Cen Ofertowych i btednym przypisywaniu przez odwotujgcego cenom zaoferowanym w pkt
I.5. i 1.2 Zestawienia Cen Ofertowych roli istotnych czesci sktadowych, zarzut
skonstruowany przez odwotujgcego w tym zakresie nie zawiera wykazania podstawowego
elementu warunkujgcego w ogole mozliwos¢ wdrozenia dyspozycji art. 224 ust. 1 ustawy
Pzp, a w konsekwencji bez dalszej analizy winien podlega¢ oddaleniu. Odwotujgcy
w zadnym miejscu wniesionego odwotania nie odniést sie bowiem do catkowitej ceny
ofertowej przystepujacego, nie wskazujgc na jej rzekomo nierealistyczny charakter, podczas
gdy mozliwos¢ kwestionowania czeéci sktadowych ceny jest $cisle skorelowana wiasnie
z wykazaniem nieprawidtowo$ci ceny catkowitej, co jest szczegdlnie istotne zwtaszcza
w przypadku wynagrodzenia ryczattowego, z ktdrym mamy do czynienia w przedmiotowym
przypadku. Powyzsza zasada zostata wypracowana na gruncie konsekwentnych stanowisk
orzeczniczych w tym zakresie, ktére jednoznacznie wskazujg, ze o razgco niskiej cenie
danego elementu mozna méwi¢ wéwczas jesli ta wycena przektada sie na zanizenie ceny
catkowitej oferty czynigc jg nierealistyczng (tak np. wyrok KIO z dnia 21.12.2018 r., sygn. akt
KIO 2516/18 czy wyrok KIO z dnia 24.11.2017 r., sygn. akt KIO 2361/17). W sposéb dobitny
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zasade te wyartykutowata KIO w wyroku z dnia 16.09.2019 r. (sygn. akt KIO 1669/19, KIO
1679/19, KIO 1682/19).

Przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene lub koszt moze byc¢
w istocie wylgcznie zanizenie ceny catkowitej (tak: Prawo zamdwieh publicznych,
Komentarz, red. H. Nowak, M. Winiarz, UZP 2021), ktére w przedmiotowym przypadku nie
miato miejsca, a odwotujgcy nie podjgt nawet proby dowodzenia w takim kierunku, nie
nawigzujgc do tego aspektu w zadnym miejscu uzasadnienia odwotania. W przedmiotowym
przypadku, cena catkowita zaoferowana przez odwotujgcego nie odbiega bowiem
W znaczacy sposob od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert czy od wartosci szacunkowe;j
zamowienia, nie zblizajgc sie nawet do ustawowego putapu stanowigcego domniemanie
istnienia razgco niskiej ceny (odbiegajgc od tych wartosci odpowiednio o ok. 9% i 20%).

W konsekwencji, nawet jesli wycena przywotywanych przez odwotujgcego zakreséw prac
miataby zosta¢ zakwalifikowana z jednej strony jako istotna czes¢ sktadowa, z drugiej jako
noszgca znamiona razgco niskiej - czemu przystepujgcy stanowczo zaprzecza - to
odwotujgcy musiatby jeszcze wykazac, ze ma to przetozenie na zasadnos¢ uznania globalnej
wartosci ofertowej jako razgco niskiej. Odwotujgcy w zadnym miejscu wniesionego
odwotania nie podwazyt jednak realistycznego charakteru zaoferowanej przez
przystepujgcego ceny catkowitej na poziomie 106.586.880,00 zt brutto, co niweczy
skuteczno$¢ podnoszonych w zakresie zarzutow, co do samej zasady.

Po drugie, nie sposdb tez zgodzi¢ sie z odwotujgcym, aby wycena pozycji Il. 5
(Elektroenergetyka, oswietlenie Etap 1) oraz pkt Ill.2 (Infrastruktura tramwajowa Etap II)
Zestawienia Cen Ofertowych, wypetniata definicje ,istotnej czesci sktadowej” w rozumieniu
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Jak wskazat sam odwotujgcy w pkt 13 uzasadnienia odwofania
.Kluczowe znaczenie w kontekscie dokonywania oceny poziomu cenowego oferty pod katem
cen jednostkowych przypisa¢ nalezy wplywowi skfadnika cenotwoérczego na nalezne
wykonawcy wynagrodzenie". W konsekwencji, to wiasnie procentowy udziat danego
sktadnika kosztotworczego w cenie ofertowej ma nadrzedne znaczenie dla jego kwalifikacji,
jako istotnej czesci sktadowej. W przedmiotowym przypadku, znaczenie elementow
kwestionowanych przez odwotujgcego, dotyczgcych pozycji Il. 5 (Elektroenergetyka,
oswietlenie Etap |) oraz pkt 11l.2 (Infrastruktura tramwajowa Etap IlI) Zestawienia Cen
Ofertowych, w kontekscie ceny catkowitej nie przekraczato kilku procent, cechujgc sie
zdecydowanie mniejszym znaczeniem w jej budowaniu niz pozostate zakresy zdefiniowane
przez zamawiajgcego w ramach Zestawienia Cen Ofertowych.

Odwotujgcy, majac niewatpliwg swiadomos¢ niktego przetozenia tych elementéw na cene
catkowita, w ramach pkt 21 uzasadnienia odwotania probowat kwestionowa¢ zasadnos$¢
badania udziatu procentowego danego sktadnika cenowego w cenie catkowitej, wskazujac,

ze zanizenie tego sktadnika przez analizowanego wykonawce moze wptyngé na niezasadne
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zmniejszenie jego udziatu w cenie catkowitej. W przedmiotowym przypadku ryzyko
wyprowadzenia btednych wnioskdéw bazujgcych na takim kryterium jest jednak wytgczone,
o tyle, ze kalkulacje odwotujgcego, jak i przystepujgcego sg w tym zakresie w istocie zbiezne
- zaden z wykonawcéw pozycjom 1.5 czy 11l.2 Zestawienia Cen Ofertowych nie przypisuje
bowiem wiekszego znaczenia w kontekscie swojej ceny ofertowej. Juz sama ta okolicznos¢
swiadczy w konsekwencji o tym, ze nie mozna przypisa¢é tym elementom charakteru
istotnych czesci sktadowych w rozumieniu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto, wyszczegodlnionym przez odwotujgcego zakresom z Zestawienia Cen
Ofertowych nie sposéb tez przypisa¢ szczegolnie istotnego rzeczowego charakteru,
majgcego wyrodznia¢ te elementy sposrdd innych zakreséw niezbednych do wykonania.
Odwotujgcy probuje wywrzeé wrazenie, ze wyszczegolnione przez niego zakresy stanowig
.istote” przedmiotu zamowienia, tyle, ze argumentacja, ktérg sie w tym zakresie postuguje
obrazuje tylko, ze takie samo znaczenie nalezaloby przypisaé kazdemu z zakresow
znajdujgcych sie w Zestawieniu Cen Ofertowych. Zgodnie z twierdzeniami samego
odwotujgcego kryterium majgcym swiadczy¢ o znaczeniu danego zakresu miatyby by¢ takie
okolicznosci jak: uniemozliwienie korzystania z przedmiotu zamowienia i uznanie go
niezdatnym do uzytku (pkt 23 i 26 uzasadnienia odwotania), wyroznienie i wskazanie na
dang czes¢ przez zamawiajgcego w ramach RCO (pkt 24 uzasadnienia odwotania),
znaczenie pod katem prawidtowosci i funkcjonalnosci catego przedmiotu zamowienia (pkt 29
uzasadnienia odwotania).

W konsekwencji, kierujgc sie takim sposobem wyrézniania danych zakreséw jako
istotnych czesci sktadowych nalezatoby stwierdzic, ze kazda z jedenastu pozycji wskazanych
w Zestawieniu Cen Ofertowych musiataby by¢ kwalifikowana jako istotna czes¢ sktadowa.
Zamawiajgcy zdecydowat sie wszak na wyrdznienie wszystkich 11 pozycji w ramach
Zestawienia Cen Ofertowych, bez realizacji ktérejkolwiek z wymienionych w Zestawieniu
pozycji inwestycja nie bedzie tez zdatna do funkcjonowania w zaktadany sposéb, w tym
niemozliwe bedzie uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie. Co za tym idzie, kazdy
z elementow wyszegolnionych w Zestawieniu Cen Ofertowych stanowi réwnie istotng,
nieodtgczng cze$¢ przedmiotu zamowienia. Przedmiotem zamdwienia jest wybudowanie
budynku hali postojowej i hali serwisowej (naprawczej) [Etap 1] oraz wykonanie
i doposazenie hali serwisowej (naprawczej) [Etap 1l], stad trudno zgodzi¢ sie z forsowang
przez odwotujgcego tezg, ze istota zamdwienia sprowadza sie do zakresu elektroenergetyki
i infrastruktury tramwajowej, skoro chociazby bez prac projektowych i rob6t budowlanych czy
prac koniecznych do ich rozpoczecia w ogdle nie istniatyby hale majgce petni¢ okreslone
funkcje, a infrastruktura tramwajowa bytaby woéwczas w istocie zbedna. Bez doprowadzenia
innych mediéw niz te, na ktére wskazuje odwotujgcy hale nie moglyby z kolei petnic¢

zaktadanych funkgciji, stad cel inwestycji rowniez zostatby zniweczony.
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Izba uznata zarzut za bezzasadny. |zba w catosci podziela argumentacje prezentowang
przez zamawiajgcego i przystepujgcego.

Z przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisbw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Odwotujgcy podniést, iz w zwigzku z okolicznoscig, ze w ramach dwéch czesci
skladowych oferty przystepujgcego, ceny sg nizsze od oferty odwotujgcego o okreslony
procent, to zachodzi przestanka okreslona ww. przepisem. Jednakze uwadze odwotujgcemu
uszto, iz charakter przedmiotowego zaméwienia przerzuca na wykonawce catoksztatt
obowigzkoéw zwigzanych z prawidtowym oszacowaniem ceny oferty. Formuta zamédwienia
okreslona jako ,zaprojektuj i wybuduj’, daje te przewage wykonawcom, Zze wykonawca
w oparciu o przekazang przez zamawiajgcego dokumentacje, w tym w szczegdlnosci PFU,
ma swobode w takim uksztattowaniu oferty, ze ukfad kalkulacji poszczegolnych elementéw
wyceny pozycji ofertowych jest ustalany w oparciu o indywidualne wiasciwosci przypisane
danemu wykonawcy. To wykonawca, w oparciu o swoj potencjat, know-how, kontakty
biznesowe oraz wspétprace z innymi podmiotami na rynku ma petng wiedze o mozliwosciach
realizacji danego zamodwienia za okreslong kwote. Projekt biznesowy, jakim z catg
pewnoscig jest realizacja zamowienia publicznego, wymusza na wykonawcach wziecie pod
uwage osiggniecie godnego zysku, takim zatozeniem jest bowiem cel prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;j.

Jak stusznie wskazali zamawiajgcy i przystepujgcy, odwotujgcy nie zakwestionowat ceny
catkowitej oferty, a to oznacza, ze nie kwestionuje mozliwosci zrealizowania przedmiotu
zamoOwienia za cene przystepujgcego. Okolicznos¢, iz przystepujgcy roztozyt w inny sposob
ciezar realizacji zamdwienia nie stanowi jeszcze przestanki o stwierdzeniu RNC, tym
bardziej, ze jak to wynika z poréwnania cen tych dwoch wykonawcow na ptaszczyznie
wszystkich poréwnywalnych elementéw zamowienia, daje sie zauwazyé, ze odwotujgcy
przewidziat nizszg cene za inne elementy niz przystepujgcy.

Tym samym poréwnanie takie, jakie proponuje odwotujgcy, nie jest zasadne. W zakresie
bezzasadnosci stanowiska odwotujgcego nalezy przywotaé wyrok Izby z dnia 26 lutego 2021
r., w sprawie KIO 28/21, KIO 32/21, w ktérym Izba wskazal, iz ,Zauwazyc jednak trzeba,
ze aby mozna byfo badac czesci sktadowe ceny oferty nalezy ustalic czy majg one charakter
istotny. Istotna czes$¢ skfadowa ceny to czesc, ktéra w znacznym stopniu przyczynia sie do
powstawania kosztow po stronie wykonawcy i ma znaczgcy wptyw na catkowitg cene oferty.

Oceniajgc istotno$¢ czesci sktadowych ceny oferty, ktéra podlega badaniu w trybie art. 90
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ust. 1 ustawy Pzp, nalezy wykazacC, ze jej zanizenie ma istotny wpfyw na ostateczng
wysokos¢ ceny oferty (...). Analizujgc poréwnawczo ceny (netto) ofert stwierdzi¢ nalezy,
ze kazdy z wykonawcow w Sposob charakterystyczny dla siebie przy uwzglednieniu
potencjatu wtasSciwego dla danego wykonawcy, ustalit ceny za poszczegdlne elementy
w sposob rozny od konkurencji. Zdaniem Izby, kazdy z wykonawcow, znajgc swoje
mozliwosci, po przeanalizowaniu cato$ci dokumentacji z postepowania, przy uwzglednieniu
profesjonalizmu firm ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, miat podstawy do kalkulacji
oferty w sposob, ktéry umozliwiat mu realizacje catego zamoéwienia za cene podang
w ofercie, uwzgledniajgc zysk, jaki przewiduje o0siggngc¢ przy przedmiotowym zadaniu”,
potwierdzony wyrokiem SO w Warszawie, z dnia 31.08.2021 r., sygn. akt Zs 42/21 gdzie Sad
wskazat, ze ,(...) jezeli poszczegdlne ceny jednostkowe sg niskie, ale nie znajduje to
przetozenia na cene oferty oraz mozliwo$¢ wykonania catej umowy, brak jest podstaw do
wyjasniania tej ceny. Innymi stowy, zarzut ,niewykonalnosci” danego elementu oferty za
okre$long cene jest niewystarczajgcy sam w sobie dla uznania go za uzasadniajgcy
wyjasnianie ceny. Oferty wykonawcow zostaty sporzgdzone w zaleznosci od ich potencjatu,
indywidualnych uwarunkowan roznig sie w poszczegolnych aspektach. W realiach sprawy
réznice w kosztorysach ofertowych poszczegoélnych wykonawcoéw mogg wynikac¢ z przyjetej
przez nich technologii wykonania robot, posiadania przez nich niezbednego sprzetu i cen
uzyskiwanych od dostawcéw na materialy i niezbedne urzgdzenia, a takze wewnetrznej

organizacji oraz zwigzanych z nig kosztow”.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 ustawy Pzp,
Izba uznata za bezzasadny.

Izba wskazuje, ze odwotujgcy w zadnym miejscu odwotania, ani na rozprawie, nie
wskazat konkretnych elementéw oferty przystepujgcego, ktére byly niezgodne z warunkami
zamowienia. Ogolne odnoszenie potencjalnej niezgodnosci wywodzonej z zarzutu RNC, nie
moze sie broni¢, gdyz wskazany przepis stanowi odrebng przestanke okreslong przez
ustawodawce. Wobec braku jakichkolwiek dowoddéw w tym zakresie, stwierdzi¢ nalezato, jak

na wstepie.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 85 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, ewentualnie zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 226 ust.
1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 oraz art. 16 i 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz Budimex S.A. byt wykonawcg pierwszej z czesci zajezdni, z ktorej
rozbudowg obecnie mamy do czynienia.

Zdaniem odwotujgcego, Budimex na potrzeby budowy zajezdni przygotowywat m.in.

dokumentacje projektowg, ktéra to zawiera juz konkretne, zaakceptowane przez
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zamawiajgcego rozwigzania. W dokumentacji obecnego postepowania zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do akceptacji proponowanych przez wykonawcéw rozwigzan, co
oczywiscie rodzi po stronie kazdego wykonawcy (poza Budimexem, ktéry zna rozwigzania
akceptowane przez zamawiajgcego) znaczng sfere niepewnosci, a przez to i ryzyka, ktére
musi zosta¢ uwzglednione i wycenione w ofercie. Zachowanie zamawiajgcego polegajgce na
nieudostepnieniu dokumentacji powykonawczej jest co najmniej watpliwe i zastanawiajgce.
Tym bardziej, ze podmioty ubiegajgce sie o udzielenie zamdéwienia w tym postepowaniu
zwrocity sie w drodze pytan do zamawiajgcego z prosbg o przekazanie dokumentaci
powykonawczej dot. zajezdni . Spotkali sie oni jednak z odmowa, w ktérej zamawiajgcy
wskazat jedynie, ze dokumentacja ta nie jest niezbedna do prawidtowego przygotowania
oferty w niniejszym postepowaniu, co per se w sobie zawiera stwierdzenie, Zze moze by¢ ona
jednak przydatna/pomocna do wyceny realizacji zamowienia.

Takie zachowanie zamawiajgcego musi budzi¢ zdziwienie tym bardziej,
ze w orzecznictwie sadow administracyjnych zasadniczo powszechnie przyjmuje sie,
ze dokumentacja projektowa (powykonawcza), stanowigca przeciez podstawe decyzji
o dopuszczeniu do uzytkowania, powinna zosta¢ udostepniona np. w trybie dostepu do
informacji publicznej . Co wiecej, zgodnie z brzmieniem § 19 rozporzgdzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrzesnia 2004 roku w sprawie szczegolowego zakresu i formy
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych
oraz programu funkcjonalno-uzytkowego: Czes¢ informacyjna programu funkcjonalno-
uzytkowego obejmuje: (...) dokumentacje obiektéw budowlanych, jezeli podlegajg one
przebudowie, odbudowie, rozbudowie, nadbudowie, rozbiérkom lub remontom w zakresie
architektury, konstrukcji, instalacji i urzgdzen technologicznych, a takze wskazania
zamawiajgcego dotyczgce zachowania urzgdzen naziemnych i podziemnych oraz obiektéw
przewidzianych do rozbiérki i ewentualne uwarunkowania tych rozbidrek. Tym samym
Zamawiajgcy niejako ,sam z siebie” miat obowigzek takg dokumentacje uczestnikom
postepowania przekazac. Tego jednak zaniechat, z czego niewatpliwie korzys¢ odnidst jeden
oferent — konsorcjum Budimex.

W Swietle powyzszych okoliczno$ci absolutnie niezrozumiata wydaje sie — po pierwsze —
odmowa udostepnienia tych dokumentéw przez zamawiajgcego, ktdrych posiadanie — po
drugie i co najwazniejsze — faworyzowato i uprzywilejowato konsorcjum Budimex na etapie
sktadania ofert. Dlatego tez przedmiotowy zarzut nalezy uznaé za w petni zasadny.

Co oczywiste, to, ze konsorcjum Budimex wezmie ostatecznie udziat w postepowaniu,
w tym ztozy oferte i bedzie ubiegaé sie o uzyskanie tego zamowienia, okazato sie dopiero po

tym, jak te oferty zostaty ztozone.
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Zamawiajgcy, odnoszgc sie do przedmiotowego zarzutu wskazat, iz odwotujgcy zbudowat
zarzut w oparciu o art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ustawy Pzp (bez wskazania
w zarzucie, o ktory ustep artykutu 85 ustawy Pzp chodzi). Artykut 108 ustep jeden pkt 6
ustawy Pzp odwotuje sie w catosci do artykutu 85 ustep 1 ustawy Pzp zgodnie z jego
literalnym brzmieniem: 6) jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do
zaktécenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub
podmiotu, (...) oraz art. 85 ust. 1: Jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z wykonawca
do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny sposéb byt
Zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamoéwienia, zamawiajgcy
podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego wykonawcy
w postepowaniu nie zaktdci konkurencji, w szczegolnosci przekazuje pozostatym
wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem
wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni
termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania $rodki majgce na
celu zapobiezenie zaktdceniu konkurenciji.

Aby skutecznie postawi¢ zarzut w oparciu o wskazane przepisy, odwotujgcy przede
wszystkim musiatby wykazaé, ze Budimex w jakikolwiek sposob doradzat albo byt w inny
sposob zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie niniejszego zamdwienia.
Tymczasem zarzut dotyczy okolicznosci, ze zamawiajgcy zaniechat przekazania
odwotujgcemu dokumentacji powykonawczej zajezdni, ktéra zostata wykonana w 2015 roku,
to jest ponad 6 lat przed wszczeciem niniejszego postepowania. Jak nalezy rozumiec,
wykonawca Budimex pozostaje uprzywilejowany, zdaniem odwotujgcego, gdyz jest
w posiadaniu tej dokumentacji, to znaczgco utatwito mu sporzgdzenie oferty w niniejszym
postepowaniu. Abstrahujgc od tego, czy faktycznie tak jest w sferze faktow, to tak zarysowe
okolicznosci faktyczne w zaden sposéb nie kwalifikujg sie do zarzutu opartego o artykut 108
ust. 1 punkt 6 w zw. z artykutem 85 ustawy Pzp. Odwotujgcy mogtby ewentualnie zaskarzyc,
w drodze srodka ochrony prawnej, odmowe udostepnienia przedmiotowej dokumentacji
przez zamawiajgcego, w wyniku wniosku wykonawcy o wyjasnienie SWZ. Nie dos¢ zatem,
ze zarzut w zaden sposob nie przystaje do hipotezy norm prawnych wskazanych w zarzucie,
to jeszcze jest zarzutem spdznionym. Notabene wskazuje na to sam odwotujgcy w akapicie
54 uzasadnienie odwotania, w ktérym wskazuje, ze zamawiajgcy odmoéwit udostepnienia
wnioskowanej dokumentacji powykonawczej wskazujgc, ze nie jest niezbedna do
prawidlowego przygotowania oferty w niniejszym postepowaniu. Skoro wykonawca -
odwotujgcy, nie zaskarzyt tej odmowy, to znaczy ze zgodzit sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego i dokumentacja ta nie byta mu potrzebna do sporzgdzania oferty. Obecnie

préba zbudowania zarzutu w oparciu o artykut 85 poczytywa¢ mozna, co najwyzej, jako
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niedopuszczalng probe przywrécenia terminu do wniesienia spéznionego srodka ochrony
prawnej.

W sferze merytorycznej zarzut jest chybiony gtéwnie dlatego, ze przedmiotem
zamoéwienia nie jest rozbudowa ani przebudowa zajezdni wykonanej w 2015 roku.
Zamawiajacy nie przewidziat w niniejszym postepowaniu obowigzku zapewnienia
kompatybilnosci nowej czesci zajezdni z obecnie istniejgcg, a tym samym wiedza odnosnie
sposobu realizacji 6éwczesnej inwestycji nie ma znaczenia z punktu widzenia obecnej
inwestycji. Informacje niezbedne do realizacji ,nowej” zajezdni zostaty kompleksowo opisane
w PFU. Budowana zajezdnia przeznaczona bedzie dla nowego taboru tj. tramwajéw typu
Panorama produkowanych przez tureckg firme Durmazlar, ktérych parametry réznig sie od
dotychczas posiadanych przez zamawiajgcego tramwajéw typu Tramino firmy Solaris.
W zwigzku z tym zamawiajgcy, pomimo uzycia w tytule projektu stowa ,rozbudowa”
przewidziat stworzenie niezaleznej hali i torowiska (wraz z urzgdzeniami niezbednymi do
zapewnienia funkcjonowania nowych tramwajow), ktéra tgczy¢ sie bedzie z dotychczas
istniejacg infrastrukturg jedynie w punktach styku toréow tj. wspdinych rozjazdach oraz
poprzez przytacza sieci trakcyjnej, w odniesieniu do powyzszego stosowne dokumenty
zostaty uwzglednione w PFU i przekazane wykonawcom. W pozostatym zakresie wiedza
dotyczgca wykonania zajezdni dla innego rodzaju tramwajow jest zbedna dla prawidtowego
wykonania obecnego zamowienia. Co wiecej, zamawiajgcy zorganizowat na terenie
inwestycji wizje lokalng w dniu 10 listopada 2021 roku. Na przedmiotowej wizji obecni byli
zarowno przedstawiciele odwotujgcego, jak i Budimex. Odwotujgcy, oprécz dysponowania
programem funkcjonalno-uzytkowym oraz zatgczong informacyjnie do tego programu
dokumentacjg projektowg, mogt zatem na miejscu rowniez przekonac sie odrebnosci nowej
inwestycji oraz punktach styku. W potgczeniu z brakiem aktywnosci odwotujgcego na etapie
procedury przetargowej, mozna to odczyta¢ tylko w ten sposob, ze z dokumentacji oraz
z wizji odwotujgcy uzyskat wszystkie potrzebne dla zbudowania oferty informacje. Punktem
styku starej i nowej zajezdni sg wspolne rozjazdy oraz tory pomiedzy starg a nowg zajezdnig
oraz sie¢ trakcyjna wraz z systemem sterowania i ogrzewania zwrotnic. System sterowania
i ogrzewania zwrotnic dla nowej zajezdni bedzie sterowany z istniejgcej Dyspozytury Ruchu.

W punkcie 4.2.3. PFU Konstrukcje torowiska, uszczegdtowiono rozwigzania wariantowe
dla funkcjonalnego potgczenia istniejgcego ukiadu torowego z nowoprojektowanym;
w punkcie 4.6 rozwigzania dla sieci trakcyjnej, a dla SRK w punkcie 4.7. Sterowanie
i ogrzewanie zwrotnic. Sg to wszystkie niezbedne informacje, aby zaprojektowac i wykonaé
potgczenie nowej zajezdni z istniejgca.

Przepis art. 85 ustawy Pzp, ma na celu eliminacje z postepowania tych wykonawcow,
ktorzy byli zaangazowani w przygotowanie postepowania, np. uczestniczyli we wstepnych

konsultacjach rynkowych, a ich udziat zaktécatby konkurencje w stopniu niemozliwym do

19



naprawienia. Intencjg tego przepisu nie byto wiec wykluczenie z postepowania wykonawcow,
ktérzy wykonali na rzecz inwestorow inne zamowienia posrednio powigzane z biezagcym,
a przede wszystkim zaangazowanych we wstepne konsultacje rynkowe dotyczgce tego
konkretnego zaméwienia np. poprzez doradztwo, udziat w opisaniu przedmiotu zaméwienia,
ustaleniu wartosci zamowienia czy sporzgdzeniu specyfikacji warunkéw zamowienia.
Podsumowujgc, zamawiajgcy wskazat, iz tgczenie faktu budowy pierwszej zajezdni przez
Budimex z zaangazowaniem w przygotowanie niniejszego zamowienia jest wnioskiem ex
lege niedopuszczalnym. Budowy pierwszej zajezdni w zaden sposéb nie mozna uznaé za
~przygotowanie postepowania”, o ktérym mowa w art. 85 ust. 1 ustawy. Zgodnie z trescig art.
1 pkt 4) ustawy Pzp, ustawa ta okresla m.in. ,etapy przygotowania i przeprowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia”. Zadna z faz czy etapdw opisanych w ustawie pzp,
nie obejmuje w ramach etapu przygotowania postepowania zrealizowania kilka lat wczesniej

innego zamdwienia na obiekt przylegty.

Przystepujgcy, popierajac stanowisko zamawiajgcego wskazat m.in. na nastepujgce
elementy. Odwotujgcy w ramach zarzutéw zdefiniowanych w pkt 3 i 4 petitum odwotania
podnidst, ze wykonywanie przez przystepujacego w okresie luty 2014 - sierpien 2015
inwestycji pn. , Realizacja w formule ,zaprojektuj i wybuduj” zajezdni tramwajowej przy ulicy
Kotobrzeskiej 40 w Olsztynie” (dalej jako ,Inwestycja z 2014 r.") nalezatoby kwalifikowac jako
zaangazowanie przystepujgcego w przygotowanie niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia. Wyrazem tego zaangazowania, zdaniem odwotujgcego, miatby by¢ przede
wszystkim fakt opracowania przez przystepujgcego dokumentacji powykonawczej dotyczgcej
Inwestycji z 2015 r., ktéra nie zostata udostepniona przez zamawiajgcego w ramach
biezgcego postepowania, co stanowi¢ miatoby wyraz uprzywilejowania przystepujacego,
posiadajgcego dzieki temu rzekomo wiedze o akceptowanych przez zamawiajgcego
rozwigzaniach technicznych, ktérej to wiedzy nie posiadali inni wykonawcy, ktérzy zmuszeni
zostali do kalkulacji w ramach oferty wynikajgcych z tego ryzyk. Odwotujgcy w ramach
uzasadnienia rzeczonego zarzutu akcentowat przy tym, ze poprzez brak udostepnienia przez
zamawiajgcego dokumentacji powykonawczej dotyczacej Inwestycji z 2014 r. pozbawiony
zostat materiatu, ktéry bytby materiatem pomocnym do wyceny realizacji zaméwienia (pkt 54
uzasadnienia odwotania).

Po pierwsze, fakt realizacji przez przystepujgcego inwestycji z 2014 r. co do samej zasady
nie moze by¢ rozpatrywany przez pryzmat dyspozycji art. 85 ustawy Pzp, co samo w sobie
determinuje konieczno$¢ oddalenia przedmiotowego zarzutu, bez jego dalszej analizy. Jak
wynika bowiem bezposrednio z literalnej tresci art. 85 ust. 1 ustawy Pzp, dokonywanie
jakichkolwiek ocen przez pryzmat tego przepisu dotyczy sytuacji, w ktérej wykonawca lub

inny podmiot, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej (...) doradzat lub
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w inny sposob byt zaangazowany w przygotowanie postepowania 0 udzielenie tego
zamowienia. Za czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania uznaje sie z kolei
czynnosci zdefiniowane w Dziale Il Rozdziat 1 ustawy Pzp, wsrdd ktorych znajdujg sie takie
elementy jak opis przedmiotu zamdwienia, okreslenie warunkéw udziatu w postepowaniu czy
tez sporzadzenie specyfikacji warunkow zaméwienia, ktdére stanowig nastepnie podstawe
prowadzonego postepowania.

W przedmiotowym przypadku bezspornym jest, ze przystepujgcy nie byt autorem
jakiegokolwiek dokumentu, wchodzgcego w skfad opisu przedmiotu zaméwienia i w jego
formutowanie w zaden sposob nie byt zaangazowany. Jak wynika z Rozdziatu Il ust. 2 SWZ,
szczegotowy zakres prac okreslony zostat w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym
opracowanym przez firme PROGREG Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.
Zamawiajgcy wszczynajgc postepowanie i opisujgc przedmiot zamowienia opart sie wiec na
efektach pracy koncepcyjnej konkretnego podmiotu, spétki PROGREG Budownictwo Sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie. Referowanie wiec przez odwotujgcego do aktywnosci
przystepujgcego polegajgcej na zaprojektowaniu i realizacji Inwestycji z 2014 r., dotyczacej
odrebnego i zamknietego postepowania o udzielenia zamoéwienia, samo przez sie oznacza
nawigzywanie do czynnosci niezwigzanych z biezgcym postepowaniem, ktére co do samej
zasady nie mogg wiec podlega¢ ocenie przez pryzmat art. 85 ust. 1 ustawy Pzp.

Z uwagi na analogiczne brzmienie art. 85 ust. 1 ustawy Pzp wzgledem poprzednio
obowigzujgcej tresci ustawy Pzp odnoszgcej sie do zaangazowania wykonawcy
w przygotowanie postepowania, aktualnos¢ zachowuje przy tym dorobek doktryny
i orzecznictwa dotyczgcy tego zagadnienia, w ramach ktorego konsekwentnie wskazuje sie,
ze przez zaangazowanie w przygotowanie postepowania rozumie sie sytuacje zwigzang
bezposrednio z danym projektem inwestycyjnym i oparciem sie przez zamawiajgcego na
efektach konkretnego wsparcia celem wszczecia i przeprowadzenia danego postepowania.

Po drugie, odwotujgcy probujgc powigzaé w jakikolwiek sposéb Inwestycje z 2014 r.
zrealizowang przez przystepujgcego z biezgcym postepowaniem, w uzasadnieniu zarzutu
powotuje sie na przygotowanie przez przystepujgcego dokumentacji powykonawczej
Inwestycji z 2014 r. i fakt braku udostepnienia jej przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy tak
poprzez brak udostepnienia tego rodzaju zatgcznika w ramach opisu przedmiotu
zamowienia, odwotanie sie do Programu Funkcjonalno-Uzytkowego sporzgdzonego przez
PROGREG Budownictwo Sp. z o0.0., jak rowniez w koncu poprzez odpowiedZz z dnia
4 listopada 2021 r. na pytanie nr 8, dat jednak jednoznacznie wyraz temu, ze dokumentacja
powykonawcza dotyczgca Inwestycji z 2014 r. nie stanowi opisu przedmiotu biezgcego
zamowienia i nie zawiera zadnych elementéw wptywajgcych na ksztalt niniejszego
postepowania i wycene ofertowg jego dotyczaca. Innymi stowy, stanowisko zamawiajgcego

dotyczace braku zwigzku dokumentacji powykonawczej Inwestycji z 2014 r. z biezgcym
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postepowaniem zostato jednoznacznie wyrazone na wcze$niejszym etapie postepowania,
co nie zostalo zakwestionowane przez ktéregokolwiek z wykonawcow. Znamienne w tym
kontekscie jest zresztg to, ze odwotujgcy w ramach uzasadnienia odwotania ww. odpowiedz
Zamawiajgcego cytuje w sposob niepetny, ignorujgc, ze zamawiajgcy precyzyjnie wyjasnit
w ramach udzielonej odpowiedzi z jakich wzgledéw biezgce postepowanie nie jest zwigzane
z Inwestycjg z 2014 r. i przygotowang wowczas dokumentacjg powykonawczg. Co za tym
idzie, w ocenie przystepujgcego ksztatt zarzutu i jego uzasadnienie swiadczy o tym,
ze wskazany zarzut ma charakter sp6zniony. Pomimo bowiem, ze odwotujgcy powotuje sie
na rzekome zaangazowanie przystepujgcego w przygotowanie postepowania i rzekome
przewagi, ktérymi miatby dysponowacé przystepujgcy, odwotujgc sie do tresci art. 85 ustawy
Pzp, w istocie kwestionuje on zakres i ksztatt Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, tj. fakt
braku udostepnienia przez zamawiajgcego dokumentacji powykonawczej dotyczacej
Inwestycji z 2014 r. i jego stanowisko o braku uznania tego elementu za cze$¢ opisu
przedmiotu zamodwienia. Ostateczng informacje, co do braku udostepnienia ww.
dokumentacji powykonawczej przez zamawiajgcego w ramach biezgcego postepowania,
wykonawcy otrzymali jednak w ramach pytan i odpowiedzi opublikowanych przez
zamawiajgcego w dniu 4 listopada 2021 r. (na co wskazuje sam odwotujgcy w pkt 54
uzasadnienia odwotania). Co za tym idzie, jesli wykonawcy - wbrew stanowisku wyrazonemu
przez zamawiajgcego w udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 8 - uwazali, ze dokumentacja
powykonawcza dotyczaca Inwestycji z 2014 r. powinna stanowi¢ immanentng czes¢ opisu
przedmiotu zaméwienia dotyczgcego postepowania i stanowita element umozliwiajgcy
rzetelng kalkulacje oferty, to fakt braku jej udostepnienia i kwalifikacji jako czesci opisu
przedmiotu zamdwienia winni kwestionowac¢ najpdzniej w terminie 10 dni liczonych od
4 listopada 2021 r., kiedy otrzymali jednoznaczne stanowisko zamawiajgcego w tym
przedmiocie. W konsekwencji, skoro odwoltujgcy nie zakwestionowat braku zatgczenia
dokumentacji powykonawczej dotyczacej Inwestycji z 2014 r. jako elementu opisu
przedmiotu zamowienia w ustawowym terminie wynikajgcym z art. 515 ust. 2 pkt 1) czy art.
515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp, to dat wyraz temu, ze dokumentacja powykonawcza
dotyczgca Inwestycji z 2014 r. nie stanowita elementu w jakikolwiek sposéb warunkujacego
mozliwo$¢ ztozenia przez odwotujgcego konkurencyjnej oferty w ramach postepowania, nie
stanowigc tym samym czesci opisu zamowienia. Co za tym idzie, zarzuty w tym zakresie
winny zosta¢ uznane za spdéznione, jako pozornie referujgce jedynie do rzekomych
zaniechah zamawiajgcego majgcych swe zrodto w czynnosci wyboru oferty przystepujacego
jako najkorzystniejszej.

Po trzecie nawet jesli zrealizowanie przez przystepujgcego Inwestycji z 2014 r. mozna
bytoby w jakikolwiek sposéb rozpatrywaé przez pryzmat art. 85 ustawy Pzp, pomimo

odrebnego i niezaleznego od tej Inwestycji opisania przedmiotowego zamowienia, to zarzut
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postawiony przez odwotujgcego posiadajgc w istocie charakter blankietowy, stanowi zarzut
o nieprawidtowej konstrukcji, determinujac brak mozliwosci uwzglednienia odwotania réwniez
z tego powodu. Nie budzi bowiem watpliwosci, tak w doktrynie jak i orzecznictwie, jak
réwniez praktyce stosowania przepiséw ustawy Pzp, ze prawidlowo sformutowany zarzut
zawiera¢ musi zaréwno wskazanie podstawy prawnej, jak i przytoczenie okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych wniesione odwotanie. Wynika to zresztg bezposrednio z art.
516 ust. 1 pkt 10) ustawy Pzp, ktéry obliguje do wskazania w tresci odwotania okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie
przytoczonych okolicznosci (analogicznie art. 180 ust. 3 starej ustawy PZP z dnia 29 stycznia
2004 r. w zw. z 54 ust. 1 pkt 8) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca
2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan).

Przektadajgc powyzsze na grunt przedmiotowego przypadku, zarzut sformutowany przez
odwotujgcego w ramach pkt 3 i 4 petitum odwotania, ma w ocenie przystepujgcego charakter
nieprecyzyjny i ogolny, w istocie wiec blankietowy. Odwotujgcy wskazuje, ze przystepujacy
rzekomo posiadat wiedze o ,rozwigzaniach technicznych” czy ,urzadzeniach”, ktorej nie
posiadat odwotujacy, bedgcy zmuszonym do kalkulacji w ramach oferty ryzyk z tej
nieznajomosci wynikajgcych. Odwotujacy nie precyzuje jednak brak informacji o jakich
konkretnie rozwigzaniach czy urzgadzeniach, ktére zawarte miatyby by¢ w dokumentacji
dotyczgcej Inwestycji z 2014 r. wptynat na koniecznos$é¢ kalkulacji jakichkolwiek dodatkowych
ryzyk przez innych wykonawcéw poza przystepujgcym. W dowodzeniu odwotujgcego brak
wykazania powigzania pomiedzy Inwestycjg z 2014 r., a biezgcym postepowaniem
w kontekscie konkretnych rozwigzan czy urzadzen. Odwotujgcy nie podjat nawet préby
wskazania, ktore z konkretnych rozwigzan czy urzadzenh, ktére majg by¢ zastosowane
w biezgcym postepowaniu, determinowane sg rozwigzaniami przyjetymi w ramach Inwestyciji
z 2014 r., wiedzy o ktorych nie przekazano innym wykonawcom w ramach opisu przedmiotu
zamoOwienia dotyczacego biezgcego postepowania. Odwotujgcy w ramach pkt 52
uzasadnienia odwotania powotuje sie co prawda na ,przyktadowe” pytania, w ramach ktorych
wykonawcy wnioskowali o doprecyzowanie parametrow wyposazenia, nie wskazujgc jednak
jaki zwigzek te konkretne elementy, do ktérych pytania te nawigzujg, majg z Inwestycjg
z 2014 r. i jakich konkretnie danych odwotujgcemu w odniesieniu do nich zabrakio,

w posiadaniu ktérych to danych miatby byé przystepujacy.

Izba uznata za bezzasadny. Podzielajgc stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego,
Izba wskazuje, co nastepuje.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, sam zarzut, jego forma, zostat postawiony, jako
hipotetyczna mozliwos¢, cyt. ,0 ile ww. wykonawca nie udowodnitby”, co juz na tym etapie

eliminuje mozliwos¢ jego uwzglednienia. Skoro bowiem odwotujacy ,przypuszcza”’ pewne
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okolicznosci, to powinien je udowodni¢. Samo twierdzenie, ze w ocenie odwotujgcego mogag
zachodzi¢ fakty uprawdopodobniajgce okreslone podstawy do stawiania zarzutéw, nie moze
by¢ uznane za prawidtowe i wystarczajgce.

Przepis art. 85 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy
z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369, 1571 i 1667), doradzat lub
w inny sposéb byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego
zamowienia, zamawiajgcy podejmuje odpowiednie $rodki w celu zagwarantowania, ze udziat
tego wykonawcy w postepowaniu nie zaktoci konkurencji, w szczegdlnosci przekazuje
pozostalym wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku
Z zaangazowaniem wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz
wyznacza odpowiedni termin na Zziozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole
postepowania srodki majagce na celu zapobiezenie zaktdéceniu konkurencii.

Ustep 2 ww. przepisu wskazuje, ze wykonawca zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia podlega wykluczeniu z tego postepowania wytgcznie
w przypadku, gdy spowodowane tym zaangazowaniem zaktécenie konkurencji nie moze by¢é
wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy z udzialu w tym
postepowaniu. Przed wykluczeniem wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy
mozliwo$¢ udowodnienia, Ze jego =zaangazowanie w przygotowanie postepowania
0 udzielenie zamowienia nie zakiéci konkurencji.

Odwotujgcy podnosit, iz w zwigzku z tym, ze przystepujgcy wykonywat zadanie
polegajagce na budowie zajezdni tramwajowej w 2014-2015 roku, sporzgdzajgc
dokumentacje powykonawczg byt w posiadaniu wiedzy, ktoérej nie posiadat odwotujgcy
sporzgdzajgc swojg oferte, a okolicznos¢ ta powoduje nieréwne traktowanie wykonawcow,
co w konsekwencji spowodowato zaoferowanie przez przystepujgcego nizszej ceny
ofertowej. Odwotujgcy wskazywat rowniez na okoliczno$¢, iz na etapie przed ztozeniem
oferty, zamawiajgcy odmowit przekazania odwotujgcemu dokumentacji powykonawczej
dotyczacej juz wybudowanej zajezdni.

Na rozprawie odwotujgcy wskazat na trzy elementy, ktére miaty lub mogty mie¢ wptyw na
posiadanie wiekszej wiedzy po stronie odwotujgcego, majgcej wptyw na sporzgdzenie oferty
i jej wycene, tj. remediacja, dane dotyczace budowy myjni oraz systemu zwigzanego
z kierowaniem ruchu tramwajow.

Izba wskazuje, ze zarzuty odwotania i twierdzenia odwotujgcego sg niezasadne.

Po pierwsze, jak stusznie wskazywali zamawiajgcy i przystepujacy, powotujgc sie na
utrwalong linie orzeczniczg, udziat wykonawcy w przygotowaniu dokumentéw do

postepowania, musi dotyczy¢ tego, konkretnego postepowania. Odwotujgcy zas odnosi sie
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do postepowania z 2014-2015 roku, co oznacza, ze nie mozna uznaé, iz przystepujgcy
uczestniczyt w przygotowaniu przedmiotowego postepowania.

Po drugie, odwotujgcy otrzymujac od zamawiajgcego odpowiedz na pytania, w ktorych
zamawiajgcy odmowit przekazania dokumentacji powykonawczej dla zadania 2014-2015,
jezeli twierdzit, ze zakres informacji tam zawartych ma wptyw na sporzadzenie oferty, winien
takg czynnos¢ zaskarzy¢ w trybie przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej. Odwotujgcy
z takiej mozliwosci nie skorzystat, wobec czego podnoszenie zarzutdw wzgledem rzeczonej
dokumentacji na obecnym etapie postepowania, uzna¢ nalezy za spéznione.

Po trzecie — wskazywane przez odwotujgcego ww. trzy elementy nie stanowity
okolicznosci faktycznych zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Juz tego wzgledu, nalezato
je uznaé za spdoznione.

Jednakze nawet biorgc je pod uwage to wskazac¢ nalezy, iz ,obawy” odwotujgcego sg
nieuzasadnione albowiem w ramach tych trzech pozycji, zamawiajgcy wprost opisat je
w PFU oraz zatgcznikach do niej, brak jest zatem mozliwosci do twierdzenia, Ze odwotujacy
nie znat okolicznosci zwigzanych z catosciowg realizacjg przedmiotowej inwestyciji.

Tym samym, lzba nie stwierdzita, Zze przystepujgcy brat udziat w przygotowaniu
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia. Okolicznos$é, iz przystepujgcy
realizowat zamowienie z 2014-2015 roku, pozostaje irrelewantne dla rozstrzygniecia
przedmiotowego odwotania, gdyz w ramach przedmiotowego zadania inwestycyjnego nie
wchodzita dokumentacja powykonawcza poprzedniej inwestycji. Z daleko posunietej
ostroznosci wskaza¢ nalezy, na co uwage zwrdcit zamawiajgcy, dokumentacje projektowg
odwotujgcego dotyczgcg przedmiotowego postepowania, podpisywata osoba, ktéra
uczestniczyta w wykonywaniu dokumentacji powykonawczej poprzedniego zadania (2014-
2015), co oznacza, ze odwotujgcy posiadat petng wiedze do sporzgdzenia przedmiotowe;j

oferty.

Zarzut dotyczgcy naruszenia przepisu art. 16 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, roéwnego
traktowania wykonawcow, zasady proporcjonalnosci i przejrzystosci, jako wynikowy, Izba
uznata za niezasadny stwierdzajgc, ze skoro nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw odwotania,
to zamawiajgcy przeprowadzit przedmiotowe postepowanie z zachowaniem zasad opisanych

W Ww. przepisie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegoétowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.
2437).

Przewodniczacy: ...,
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