sygn. akt: KIO 3464/22

WYROK
z dnia 10 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2023 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 r. przez
wykonawce LWZ sp. z o.0., Al. Niepodlegtosci 2A; 55-020 Zérawina, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Dolnoslagska Stuzba Drég i Kolei we Wroctawiu, ul.
Krakowska 28; 50-425 Wroctaw,

przy udziale wykonawcy ETF Polska sp. z o.0.,, ul. Irysowa 1, 55-040 Bielany
Wroctawskie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego — po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 6 ustawy Pzp oferty ztozonej przez wykonawce ETF Polska sp. z o.0.,
ul. Irysowa 1, 55-040 Bielany Wroctawskie, dokonanie ponownego badania i oceny
ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ETF Polska sp. z 0.0., ul. Irysowa 1, 55-
040 Bielany Wroctawskie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce LWZ sp. z
0.0.,

Al. Niepodlegtosci 2A; 55-020 Zérawina, tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy ETF Polska sp. z 0.0., ul. Irysowa 1, 55-040 Bielany

Wroctawskie na rzecz wykonawcy LWZ sp. z o.0., Al. Niepodlegtosci 2A; 55-020

Zérawina, kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeécset ztotych, zero



groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 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 Krajowe] lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 3464/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Dolnoslgska Stuzba Droég i Kolei we Wroctawiu, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Zaprojektowanie i
wykonanie robdét budowalnych dla zadania pn.. REWITALIZACJA LINII KOLEJOWEJ nr 336
relacji MIRSK — SWIERADOW ZDROJ”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w BZP z dnia 20 wrzes$nia 2022 r., pod nr
2022/BZP 00355041/01.

Dnia 22 grudnia 2022 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 27 grudnia 2022 roku, wykonawca LWZ sp. z 0.0., Al. Niepodlegtosci 2A; 55-020
Zérawina (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:

1) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ETF Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Bielanach Wroctawskich (,ETF”), pomimo ze wykonawca ten nie wykazal, Zze cena jego
oferty nie jest razgco niska;

2) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, za ktdrg uznana zostata ta
ztozona przez wykonawce ETF.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ETF z powodu razgco niskiej
ceny, pomimo tego, ze:

- wykonawca ten byt wezwany przez zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien
dotyczacych ceny oferty ztozonej w postepowaniu i w ztozonych wyjasnieniach nie
wykazat, ze cena, jakg zaoferowat za wykonanie zamdwienia nie jest razgco niska
i umozliwia wykonanie zamowienia;

- cena ofertowa ETF nie pozwala na zrealizowanie zamodwienia w sposob zgodny
Z oczekiwaniami zamawiajgcego;

2. art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 239 Pzp, poprzez dokonanie wadliwego wyboru oferty
ztozonej przez ETF w sytuacji, gdy oferta ta zawiera cene razgco niskg, co
uniemozliwi realizacje przedmiotu postepowania przy spetnieniu wszelkich wymagan
stawianych przez zamawiajgcego w sposob prawidtowy;

a w konsekwencji

3. art. 16 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy
zachowania  uczciwej konkurenciji, rownego  traktowania  wykonawcow,

proporcjonalnosci i przejrzystosci.



W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania
oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) odrzucenia oferty wykonawcy ETF;

3) dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz dalszych czynnosci w
postepowaniu z pominieciem oferty ETF.

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

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

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem
postepowania oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw prawa. Gdyby zamawiajgcy przeprowadzit czynnosci w postepowaniu zgodnie
z przepisami Pzp i prawidlowo ocenit stan faktyczny, odrzucitby oferte wykonawcy ETF
i wéwczas pierwszg pozycje w rankingu ofert uzyskataby oferta odwotujgcego. Aktualnie

oferta odwotujgcego jest uplasowana na drugiej pozycji rankingowe;j.

Odwotujgcy, w zakresie merytorycznego stanowiska w sprawie, uzasadniajgcego
whniesienie przedmiotowego odwotania wskazat, co nastepuje.

Obowigzkiem wykonawcy wzgledem, ktdrego zrodzito sie domniemanie zaoferowana
ceny razgco niskiej jest:

a) wskazanie konkretnych okolicznosci, ktére przemawiajg za mozliwoscig zaoferowania
ceny na okreslonym poziomie,

b) wykazanie w jaki sposéb okolicznosci te rzutujg na poziom cenowy oferty (poprzez
okreslenie wygenerowanych w ten sposob oszczednosci);

C) poparcie powyzszego materiatem dowodowym.

Wykonawca ETF nie sprostat zadnemu z wymienionych powyzej obowigzkéw, tym
samym nie obalit domniemania wystgpienia ceny razgco niskiej. Oferta ETF powinna zostac
odrzucona.

Dokonujgc analizy wezwania nie sposob nie zauwazyé, ze zamawiajgcy ograniczyt sie
w jego tresci do zacytowania art. 224 ust. 3 pkt 1-8 Pzp. Wezwanie takie charakteryzuje sie
duzym stopniem ogélnoséci, co rodzi dla wykonawcy bedgcego adresatem tego typu wezwan

okreslone konsekwencje. Z jednej strony niewatpliwie wykonawcy odpowiadajgcemu na tak



sformutowane wezwanie nie sposob czyni¢ zarzutu, ze nie wskazat w tre$ci odpowiedzi na
dang okoliczno$¢ (zamawiajgcy nie sformutowat konkretnych watpliwosci odnoszgcych sie
np. do danego elementu kosztotwodrczego). Z drugiej strony swoboda, jakg pozostawit
zamawiajgcy wykonawcy ETF w zaden sposéb nie umniejsza obcigzajgcego ten podmiot
ciezaru dowodzenia. Wrecz przeciwnie — skonstruowanie wezwania o tresci ogodlnej,
nieodnoszgcej sie do konkretnych elementéw wyceny, generuje po stronie wykonawcy
obowigzek wykazania kalkulacji catkowitej ceny ofertowej (tj. wszystkich elementow
kosztotworczych). Argumentacja ETF - szczegdlowa i poparta dowodami - powinna zatem
rozwiewac watpliwosci zamawiajgcego w odniesieniu do ceny catkowitej z oferty ETF. Co do
zasady, to wykonawcy powinno zaleze¢ najbardziej na obaleniu domniemania, ze spetnione
zostaly przestanki razgco niskiej ceny. Biorgc bowiem pod uwage profesjonalny charakter
wykonawcow, ktérzy, co oczywiste, nie dziatajg non profit i ktérych aktywnos$¢ biznesowa
obliczona jest na wygenerowanie zysku, kazdy wykonawca powinien bez wzgledu na
jakiekolwiek czynniki zewnetrzne dgzy¢ do utrzymania swojego statusu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego i ochrony ztozonej oferty, wykazujgc tym samym brak
bteddw w jej przygotowaniu. Przenoszac wymogi, jakie spetniaC muszg wyjadnienia w
zakresie razgco niskiej ceny na okolicznosci niniejszej sprawy, wskazania wymaga, ze, na
etapie formutowania tresci wezwania, zamawiajgcy najwyrazniej byt ich Swiadomy.
Zamawiajgcy podkreslat aspekty, o ktorych mowa w art. 224 ust. 1 Pzp, wskazywat, ze
wymaga ztozenia wyjasnienia oraz przedtozenia dowodow.

Udzielone przez wykonawce ETF wyjasnienia majg charakter ogdlny, lakoniczny
i zdecydowana wiekszos¢ uzytych w ich tresci argumentéw nie wnosi nic do rzeczywistej
oceny w zakresie poziomu ceny ofertowej. Na wstepie wyjasnien ETF sktada szereg
oswiadczen. Tego typu oswiadczenia nie majg najmniejszego znaczenia z punktu widzenia
oceny prawidtowosci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Obowigzkiem kazdego
wykonawcy jest bowiem dziatanie rzetelne, sumienne i z nalezytg starannoscig (pierwszy
akapit), ujecie wszystkich elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia (drugi
akapit), dokonanie wnikliwej analizy dokumentacji (trzeci akapit). Celem procedury
wyjasniajgcej jest przedstawienie szczegdtowego i konkretnego uzasadnienia, tymczasem
powyzszy fragment jest tego catkowitym zaprzeczeniem i stanowi egzemplifikacje wyjasnieh
lakonicznych
i ogolnych. Ten fragment wyjasnien warto podsumowac orzeczeniem lzby z dnia 26 marca
2015 r. (KIO 499/15), ktére pozostaje wyjgtkowo trafne w zaistniatej sytuac;ji.

Nastepnie ETF powotuje sie na fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej, wymienia spofki
wchodzgce w jej sktad i dodaje zdanie komentarza do kazdej z nich. Na koncu znajduje sie
konstatacja o dotychczasowej wspodtpracy skutkujgcej zrealizowaniem wspdlnych projektow

w latach ubiegtych. Argumenty te takze sg pozbawione znaczenia w przedmiotowej sprawie.



Po pierwsze nalezy podkreslic, ze przepisy Pzp przewiduja procedure weryfikacji
doswiadczenia wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Z regulacji tych
skorzystat zresztg zamawiajgcy, formutujgc warunki odnoszgce sie do doswiadczenia
wykonawcy (Rozdziat 6 SWZ). Oczywiste jest przy tym, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy
pozytywnie przeszli weryfikacije w zakresie warunkéw udziatu w postepowaniu, uznani
muszg by¢ za zdolnych do realizacji zamowienia. Skoro tak, to przyja¢ jednoczes$nie nalezy,
ze legitymujg sie oni doswiadczeniem wymaganym do sprawnego i poprawnego wykonania
zamowienia. Okoliczno$¢ wskazana przez ETF (realizacja, z powodzeniem, innych
inwestyciji) w zaden sposéb nie moze zosta¢ uznana za sprzyjajgca, wiasciwg jedynie
wykonawcy ETF
i tym samym generujgcg oszczednosé na etapie kalkulowania ceny ofertowej. Jakkolwiek
realizacja innych zamowien nie jest okolicznoscig pozwalajgcg uznac, ze nie mamy do
czynienia z ceng razgco niskg, to ETF nie zdecydowat sie nawet na wskazanie tych
inwestycji, opisanie i uzasadnienie ich wptywu na koszty realizacji zaméwienia bedgcego
przedmiotem postepowania, nie mowigc juz o wykazaniu poziomu oszczednosci, jakie dzieki
ich realizacji udato sie wygenerowacé. Tymczasem, niezaleznie od watpliwej przydatnosci
podnoszonej argumentaciji, z wyjasnien nie sposdb wyczyta¢ jak przywotane okolicznosci
wptywajg na kalkulacje cenowsg. Jesli, w opinii wykonawcy, dana okolicznosc¢ jest wtasciwa
dla tego wykonawcy, pozwala mu na skalkulowanie oferty na poziomie nizszym niz
konkurencja, to obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie poziomu wygenerowanych w ten
sposob oszczednosci. Z obowigzku z tego ETF sie nie wywigzat. Na uwage zastuguje, ze
chociaz ETF zdaje sie wycigga¢ daleko idgce wnioski z faktu przynalezno$ci do jednej grupy
kapitatowe;j
z innymi podmiotami, to ponownie ogranicza sie do gotostownych twierdzen. Wykonawca
ETF nie probuje nawet wywigzac sie z obowigzkow w zakresie przekonania zamawiajgcego,
ze przynalezno$¢ do grupy kapitatlowej rzeczywiscie generuje okreslone okolicznosci
wpltywajg na cene. Skoro bowiem wymienione okolicznosci pozwalajg ETF zaoferowac cene
na nizszym poziomie, to postawi¢ nalezy nastepujgce pytania:

a) dlaczego umowa gwarantujgca preferencyjne warunki zawarta z ETF S.A.S. nie
zostata przedstawiona?

b) Jakie ceny kruszyw zapewnit sobie ETF? Z ktorej kopalni bedg dostarczane?

c) Jakie ceny mas bitumicznych zapewnit sobie ETF?

d) Jak wptywa na cene wspodtpraca z podmiotami gwarantujgcymi dostep do technologii
wzmochnien, teletechniki i elektroenergetyki?

Znamienne jest, ze w przypadku zadnego z tych argumentéw ETF nie wykazuje wptywu

na cene ofertowg, ograniczajgc sie do zdawkowego komentarza.



ETF w zaden spos6b rowniez w tym przypadku nie rozwija swojego oswiadczenia. Nie
precyzuje bowiem:

a) gdzie zlokalizowane sg miejsca zamieszkania pracownikow;

b) jak przektada sie to na koszty dojazdu i noclegow.

Kolejny argument majgcy dowodzi¢ rynkowego poziomu ceny to niskie ceny materiatéw.

Takze jednak w tym przypadku brak jakichkolwiek szczegétowych informaciji, w tym
okreslenia wptywu na ceny jednostkowe. O poziomie i znaczeniu tego argumentu swiadczy
réwniez to, ze ETF przyznaje, iz umowy na dostawy zamierza zawrze¢ po zawarciu umowy
Z zamawiajgcym. Skoro zatem takie umowy jeszcze nie istniejg, to nie sposéb zgodzi¢ sie,
ze relacje z dostawcami mogg zosta¢ uznane za okolicznosé¢ potwierdzajgcg prawidiowosé
ceny ofertowej ETF. Jesli natomiast ETF dysponuje ofertami tych dostawcéw (ktore pdzniej
majg znalez¢é odzwierciedlenie w umowach), to z rownie dyskwalifikujgcy uznaé nalezy fakt
zaniechania omowienia w wyjasnieniach ich wptywu na ceneg ofertowa.

Nastepnie ETF pokusito sie o podsumowanie.

Zadna z wymienionych w tym akapicie okolicznosci (zasoby sprzetowe i kadrowe,
wspétpraca z firmami, optymalizacja organizacji robot, ograniczenie kosztéw pracowniczych)
nie zostata udokumentowana. Brak jest jakichkolwiek kalkulacji obrazujgcych koszty z nimi
zwigzane oraz szczego6tow odnosnie ich wptywu na cene ofertowa.

Do wyjasnien ETF zatgcza oferty na:

a) wykonanie robot, ktére ETF zamierza wykona¢ wspdlnie lub z podwykonawcg;

b) wykonanie dokumentacji projektowej;

c) dostawe podktadoéw strunobetonowych;

d) materialy.

Wszystkie te oferty majg wspdlng ceche — brak w nich jakichkolwiek szczegétowych
kalkulacji (ograniczajg sie do wskazania ceny ofertowej za dany zakres), co mogtoby
pozwoli¢ ocenic ich rzetelnos¢ i wiarygodnose.

Odwotujgcy wskazuje, ze analiza catoksztattu wyjasnien zdaje sie wskazywac, ze wiasnie
dzieki zatgczeniu przywotanych ofert ETF usituje sprosta¢é wymogom w zakresie wyjasniania
razgco niskiej ceny. Wszelkie pozostate argumenty (omowione powyzej) nie mogg zostac
uznane za majgce jakikolwiek wptyw na ustalenie, ze cena ofertowa jest rzetelna. Wrecz
przeciwnie — mozna by je potraktowac jako doskonaty przyktad wyjasnien lakonicznych i nic
niewnoszacych do procedury wyjasnien.

Wracajac jednak do ofert — sposdb ich prezentaciji, tj. brak omoéwienia ich przez ETF, brak
szczegotowej kalkulacji cenowej — sugerujg, ze ETF ,wrzucit’ je do wyjasnien, aby sprostaé
ustawowemu obowigzkowi, a nie po to, aby rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego. Warto
przyjrze¢ sie bowiem np. ofertom materiatowym, jakie dotgcza ETF. W jaki bowiem sposdb

mozna uznaé, ze wptywajg one na prawidtowos¢ kalkulacji ofertowej, skoro ETF ani nie



referuje do pozioméw cenowych z tego samego zakresu dostepnego innym wykonawcom,
ani nie przedstawia kalkulacji, z ktérej wynikatoby jaki jest wptyw wyceny w tym zakresie na
cene ofertowg. Brak jest wiec jakiegokolwiek powigzania ofert materiatowych z ceng oferty
ETF.

Z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku pozostatych ofert zatgczonych do
wyjasnien (roboty, dokumentacja projektowa), ktére nie tylko pozostajg niezwykle lakoniczne,
ale i ETF w zaden sposéb do nich nie referuje. Nie sposéb oprze¢ sie wrazeniu, ze oferty te
nie stanowig czesci wyjasnien, a raczej zostaly ztozone dodatkowo, ,,0bok” wyjasnien. Biorgc
pod uwage ztozone przez ETF wyjasnienia, ich zdawkowo$¢, ogdélnosc¢ i oparcie ich na
gotostownych zapewnieniach, a takze rzekome wywigzanie sie z obowigzku dotgczenia
wiarygodnych dowoddw, zaistniatg sytuacje warto skonstatowaé wyjagtkowo trafnym w tych
okolicznosciach wyrokiem lzby z dnia 7 marca 2022 r., sygn. KIO 142/22. Przenoszac tezy
z tego orzeczenia na analizowany stan faktyczny zaistniaty w postepowaniu stwierdzié¢
nalezy, ze udzielone przez ETF wyjasnienia nie pozwalajg zamawiajgcemu na dokonanie
weryfikacji rzetelnosci i prawidiowosci wyceny ofertowej ETF, a wiec nie spetniajg celu
nakreslonego przez przepisy Pzp. Biorgc pod uwage ztozone wyjasnienia oraz zatgczone do
nich dowody, zamawiajgcy powinien zatem uzna¢, ze ETF nie wywigzat sie z obowigzku, o
ktorym mowa
w art. 224 ust. 5 Pzp, doszlo do ziszczenia sie sytuacji opisanej w art. 224 ust. 6 Pzp, a
zatem oferta ETF powinna zosta¢ odrzucona w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Na marginesie podnies¢ nalezy (kierujgc sie daleko posunietg ostroznoscig) w niniejszej
sprawie nie zmaterializowaty sie jakiekolwiek podstawy do wezwania ETF do
uszczegobtowienia ztozonych wyjasnien. Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Krajowej I1zby
Odwotawczej, niedopuszczalne jest powtarzanie procedury wezwania do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Ma to miejsce zwlaszcza w przypadku, kiedy wyjasnienia wykonawcy sg
lakoniczne, ogdlne, niepoparte dowodami i odbiegajg od istoty ceny razgco niskiej, co ma
miejsce w niniejszym postepowaniu. Zakaz kierowania do wykonawcéw kilkukrotnie wezwan
do ztozenia wyjasnien mozna wywnioskowac z art. 224 Pzp w zw. z art. 16 Pzp. Za zgodne
z dochowaniem zasady uczciwej konkurencji nalezy uzna¢ bowiem ograniczenie do
jednokrotnosci wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Nie sposdb
bowiem przyja¢, ze dziataniem poprawnym zamawiajgcego bytoby dowolne i nieograniczone
wzywania wykonawcow do skladania wyjasnien. Zaréwno zasada uczciwej konkurencji
i rébwnego traktowania wykonawcow, jak i zasada szybkosci i ekonomiki postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego uzasadniajg wniosek, ze ponowienie wezwania musi
by¢ w sposdb szczegdliny uzasadnione, gdyz niesie ze sobg ryzyko do szerokich naduzyé, w
tym do potencjalnej faworyzacji okreslonego grona wykonawcow oraz nieuzasadnionego

przedtuzania postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.



Wobec powyzszego, biorgc pod uwage, ze wykonawca nie przedstawit Zzadnych
rzetelnych wyjasnien czy dowoddéw na obalenie domniemania ceny razgco niskiej, nalezy
kategorycznie stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy ETF podlega odrzuceniu bez mozliwosci jej
sanowania.

Niezaleznie od opisanej powyzej wadliwosci wyjasnien w zakresie ich konstrukcji oraz
zawartosci, odwotujgcy podkresla, ze zrealizowanie zamowienia za cene zaoferowang przez
ETF nie jest obiektywnie mozliwe. Wskaza¢ nalezy w szczegdolnosci na wycene
nastepujacych prac w RCO ztozonym przez ETF:

a) Poz. 7 - Wykonanie podbudowy ttuczniowej wraz z balastowaniem ttucznia

b) Poz. 11 - Remont Mostu w km 5,678

c) Poz.5 - Plantowanie i nadanie spadku korony torowiska oraz wzmocnienie podtorza

d) Poz. 12 - Wykonanie przejazdow kolejowych

e) Poz. 6.5 - Montaz toru.

Zamawiajgcy zostat pozbawiony faktycznej mozliwosci oceny w zakresie ceny ofertowej
ETF dla tych pozycji, wszak nie pozwalajg na to ztozone wyjadnienia. Odwotujgcy podkresla
jednak, ze wykonanie wskazanych elementéw zamowienia za zaoferowane przez ETF ceny
nie jest mozliwe. Nie ulega przy tym watpliwosci, ze argument w zakresie poszczegdlnych
elementéw cenotwoérczych w ofercie ETF ma drugorzedne znaczenie. Oferta ta powinna

zosta¢ odrzucona z uwagi na udzielenie wyjasnien, ktore nie uzasadniajg ceny ofertowe;j.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, iz uwzglednia

zarzuty odwotania w catosci.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego — wykonawca
ETF Polska sp. z 0.0., wnibst sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
odwotania w catosci. W ramach ztozonego sprzeciwu, przystepujgcy wskazat, co nastepuje.

W toku postepowania zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp wezwat
wykonawce do ztozenia wyjasnien oraz przedstawienia stosownych dowoddw wskazujac,
iz zaoferowana przez przystepujgcego cena wykonania zamowienia ,wydaje sie razgco niska
i budzi watpliwosci Zamawiajgcego”. Zamawiajagcy nie sprecyzowat zakresu oczekiwanych
wyjasnien, ograniczyt tres¢ skierowanego do ETF wezwania do odwotania sie do art. 224
Pzp, dotyczgcego zgdania wyjasnien i dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub
ich istotnych czesci sktadowych w sytuacji, gdy oferowana cena wydaje sie razgco niska i
budzi watpliwosci zamawiajgcego. W konsekwencji przystepujgcy nie dysponowat wiedzg
jakie elementy kalkulacji zaoferowanej ceny budzg watpliwosci zamawiajgcego i wymagaja
wyjasnien. Podkresli¢ nalezy, iz Pzp nie zawiera zadnych ograniczerh odnosnie do zakresu

oczekiwanych wyjasnien od wykonawcow w procesie badania i oceny ofert, w tym
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w szczegolnosci w czesci dotyczgcej badania razgco niskiej ceny. Nie sposéb poming¢ faktu,
iz ogolny charakter wezwania zamawiajgcego do wyjasnienia wyliczenia zaoferowanej ceny,
jak to miato miejsce w toku postepowania w stosunku do ceny zaoferowanej przez
przystepujgcego, jakkolwiek mozliwy do zastosowania zaréwno w $wietle orzecznictwa Izby
jak i Pzp, determinuje w sposob znaczgcy zakres sktadanych wyjasnien, w tym bezwzglednie
wpltywa na ich ocene i decyzje zamawiajgcego co do ewentualnego odrzucenia oferty
wykonawcy z uwagi na razgco niskg cene.

Przystepujgcy, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt wyjasnienia dotyczgce
wyliczenia oferowanej ceny (,Wyjasnienia”) wskazujgc - stosownie do brzmienia art. 224 Pzp
- jakie okolicznosci wptynety na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz przedktadajgc dowody na
okoliczno$¢ realnosci oferowanych kosztéw wykonania zaméwienia, tj. oferty cenowe
wskazujgce koszty wykonania istotnego zakresu zamowienia stanowigcego przedmiot
postepowania. Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wskazanymi w pkt 14 SWZ (str.12
SWZ), wykonawcy obliczajgc cene wykonania zamowienia zobligowani zostali do wyliczenia
ceny w oparciu o0 zakres wskazany przez zamawiajgcego w Zestawieniu cenowym, tj.
dokumencie opracowanym przez zamawiajgcego, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SWZ,
sktadanym wraz z ofertg. Zgodnie z wymaganiami SWZ ,Wykonawca obliczajgc ceng musi
uwzgledni¢ wszystkie pozycje opisane w Zestawieniu cenowym. Wykonawca nie moze
samodzielnie wprowadzi¢ zadnych zmian’. Majgc na uwadze ogdlny, blankietowy charakter
wezwania skierowanego do przystepujgcego w zakresie przedstawienia wyjasnien
dotyczacych wyliczenia zaoferowanej ceny oraz wymagania sprecyzowane w SWZ odnosnie
do sposobu wyliczenia ceny, przystepujacy - dla potrzeb wykazania, iz zaoferowana przez
niego cena jest realna, rynkowa oraz zapewnia prawidlowe wykonanie zamowienia -
przedstawit w ramach ziozonych wyjasnien oferty cenowe dostawcéw materiatéw,
podwykonawcow prac projektowych i robot budowlanych wymaganych dla potrzeb
wykonania zamowienia - zgodnie z zakresem wyceny narzuconej Zestawieniem cenowym
opracowanym przez zamawiajgcego. W ocenie przystepujgcego takie wyjasnienie jest w
petni uzasadnione — z jednej strony - w $wietle zakresu wezwania zamawiajgcego, z drugiej
za$ — celem uczynienia zados¢ obowigzkowi wykazania, iz zaoferowana cena nie jest razgco
niska.

Przystepujacy w odpowiedzi na tak sformutowane wezwanie przedstawit oferty cenowe
wykonania poszczegdlnych elementéw wskazanych do wyceny w ramach zatgcznika nr 3 do
SWZ, tj. Zestawienia cenowego. Oferty cenowe dostawcow, podwykonawcdéw prac
projektowych i robot budowlanych, przedtozone w ramach wyjasnien, odnoszg sie wprost do
realizacji przedmiotu postepowania, potwierdzajac aktualne, realne koszty jego wykonania
przez przystepujgcego. Przekazane oferty, na co wskazuje wprost ich tre$¢, zostaty ztozone

przez podmioty trzecie na wypadek pozyskania przez przystepujgcego do realizacji
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przedmiotu postepowania. Odnoszac sie do poszczegolnych dowoddéw przekazanych
Zamawiajgcemu w ramach ztozonych wyjasnien, przystepujacy wskazuje, iz przedktadajac:

- oferte podmiotu trzeciego na realizacje robot w zakresie obiektow inzynieryjnych —
wykazano rynkowy, w tym dedykowany w ramach postepowania koszt wykonania
dokumentacji projektowej, remontu 32 sztuk obiektéw inzynieryjnych i remontu mostu w km
5,678, tj. koszt wykonania elementow przedmiotu zamowienia, istotnych z punktu widzenia
realizacji zamowienia, na co wskazuje wymog ich wyceny wynikajgcy z Zestawienia
cenowego, opracowanego przez zamawiajgcego;

- oferte podmiotu trzeciego na realizacje prac projektowych — wykazano rynkowy, w
tym dedykowany w ramach postepowania koszt wykonania dokumentacji projektowej; oferta
precyzuje szczegotowy zakres prac objetych wskazang ceng; koszt wykonania prac
projektowych to istotny element wykonania zamodwienia, na co wskazuje wymég jego
uwzglednienia wynikajacy z Zestawienia cenowego, opracowanego przez zamawiajgcego;

- oferty podmiotow trzecich na dostawe materiatdbw — wykazano rynkowy, w tym
dedykowany w ramach postepowania koszt dostawy materiatéw wymaganych do wykonania
zamowienia; oferty precyzujg zakres kosztéw ujetych w cenie dostawy materiatow;
przedmiotowy zakres dostaw ma istotne znaczenie z punktu widzenia realizacji zamowienia
na co wskazuje wymédg ich wyceny wynikajgcy z Zestawienia cenowego, opracowanego
przez zamawiajgcego;

- oferte podmiotu trzeciego na wykonanie prac przygotowawczych, $ciecie tawy
torowiska, renowacje systemu odwodnienia, wzmocnienie podtorza, montaz toru, wykonanie
podbudowy ttuczniowej wraz z balastowaniem ttucznia, oprofilowanie toru, regulacje toru
w planie i profilu, wykonanie przejazdow kolejowych stanowigcych element wyceny
wymaganej Zestawieniem cenowym - wykazano rynkowy, w tym dedykowany w ramach
postepowania koszt wykonania w/w prac; przedmiotowy zakres prac ma istotne znaczenie
z punktu widzenia realizacji zamowienia na co wskazuje wymog ich wyceny wynikajgcy
z Zestawienia cenowego, opracowanego przez zamawiajgcego.

Podsumowujgc powyzsze, przystepujgcy w ramach wyjasnien dotyczgcych wyliczenia
zaoferowanej ceny przedstawit jednoznaczne, niebudzgce watpliwosci dowody w postaci
aktualnych ofert otrzymanych od podmiotéw trzecich, dedykowanych do realizacji dostaw
materiatéw, ustug i rob6t budowlanych w ramach postepowania. Tym samym w ramach
ztozonych wyjasnien przystepujgcy wykazat, iz zaoferowana przez niego cena zostata
skalkulowana w oparciu o oferowane mu finansowe warunki dostawy materiatdbw, wykonania
ustug projektowych i ceny wykonania robét budowlanych w ramach postepowania.
Przystepujgcy przedtozyt dowody potwierdzajgce, iz wykona przedmiot postepowania za
zaoferowang cene. Oferty adresowane do przystepujgcego, odnoszgce sie wprost do

postepowania to adekwatne dowody dla potwierdzenia wykonania zamoéwienia za
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zaoferowang cene. Podkresli¢ nalezy, iz powyzszy rodzaj dowodow jest powszechnie
stosowany w praktyce zamowien publicznych. Izba wielokrotnie badajgc zarzuty dotyczace
razgco niskiej ceny odnosi sie do braku przedtozenia ofert jako dokumentéw wskazujgcych
dokonanie wyliczenia cen w oparciu o realia rynkowe gwarantujgce wykonanie zaméwienia.
Przystepujgcy przedkiadajgc oferty cenowe, jak podkreslano juz dedykowane
przystepujgcemu na okolicznos¢ uzyskania przedmiotu postepowania do realizaciji,
bezwzglednie dostarczyt zamawiajagcemu dokumenty wskazujgce wymierne wartosci
ekonomiczne dla potrzeb wykonania zaméwienia. Tym samym nie sposéb zaprzeczyé,
iz uczynit zados¢ spoczywajgcemu na nim ciezarowi wykazania, iz zaoferowana cena nie
jest razgco niska. Przystepujacy, majgc na uwadze przekazane zamawiajgcemu w ramach
wyjasnien razgco niskiej ceny materialy dowodowe wskazuje, iz przedstawit zamawiajgcemu
spéjne i konkretne wyjasnienia dotyczgce podstaw wyliczenia zaoferowanej ceny,
dokonanego w oparciu o obligatoryjny zakres elementéw wyceny narzucony wykonawcom w
obligatoryjnym elemencie ofert, tj. w Zestawieniu cenowym.

Niezaleznie od powyzszych uwag, przystepujacy podkresla, iz wskazat okolicznoéci, ktore
wptynety na kalkulacje zaoferowanej ceny odnoszgc sie m.in. do cztonkostwa w grupie
kapitatowej, dysponowania sprzetem, wskazat przyjeta do wyceny stawke roboczogodziny,
zgodng z przepisami prawa odnoszgcymi sie do obowigzujgcych minimalnych stawek pracy.

Polemika odwotujgcego w zakresie dotyczgcym najistotniejszych elementéow wyjasnien, {j.
przekazanych ofert cenowych, dedykowanych przystepujgcemu w sytuacji pozyskania
przedmiotu zamowienia do realizacji (potwierdzajgcych realne, rynkowe koszty wykonania
prac, robot, realne koszty dostaw materiatébw), jest bardzo pobiezna. Odwotujgcy
w powyzszym zakresie ogranicza sie jedynie do ogolnego wskazania (pkt 31, str. 11
odwotania), iz oferty zlozone w ramach wyjasnien majg wspdlng ceche — brak
szczegotowych kalkulacji. Jednoczesnie odwotujgcy nie wskazuje co powinno sktadac sie na
wspomniane przez niego brakujgce kalkulacje, jakie istotne elementy winny by¢é w nich
uwzglednione
w kontekscie przedmiotu postepowania, nie przedstawia przyktadowych ofert, ktére w jego
ocenie majg wiasciwy charakter.

Majgc na uwadze powyzsze nie budzi watpliwosci fakt, iz stanowisko wyrazone przez
odwotujgcego wskazujgce, iz przystepujacy ,nie wykazat w zaden sposob, iz zaoferowana
cena jest ceng rynkowa, nie obalit zatem domniemania ceny razgco niskiej i nie dowiédt, ze
mozliwe jest zrealizowanie zamowienia za zaoferowang ceng”, nie jest poparte zadnymi
dowodami, jako ogdlne i lakoniczne jest bezpodstawne i nie zastuguje na uwzglednienie.
Cena wskazana w ofercie ETF jest wyliczona rzetelnie, na podstawie faktycznych kosztéw
wykonania istotnych elementéw zamdwienia, znajdujgcych oparcie w rynkowych aktualnych

cenach Swiadczenia ustug i dostaw towardow. Przekazane dowody w postaci konkretnych

13



ofert cenowych dostawcow, podwykonawcow, ustugodawcéw, ztozonych przystepujacemu
dowodzg wysokosci kosztow wykonania prac projektowych, dostaw materiatéw, roboét
budowlanych, skfadajgcych sie na wymagang przez zamawiajgcego wycene wykonania
przedmiotu postepowania.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie do zarzutdow odwotujgcego oraz majgc na
uwadze ogoélny zakres wezwania zamawiajgcego do wyjasnienia wyliczenia ceny
zaoferowanej przez przystepujgcego, przystepujgcy podkresla, iz:

- skierowane przez zamawiajgcego do ETF wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej
ceny miato charakter ogdlny, na co wskazuje uzycie zwrotu "w szczegolnosci" w tresci
wezwania oraz odwotanie sie wylgcznie do tresci art. 224 Pzp, ktéry réwniez stanowi jedynie
przyktadowy zakres wyjasnien;

- zamawiajgcy w tresci wezwania nie wyszczegolnit zadnych konkretnych okolicznosci,
ktére majg zosta¢ wyjasnione, w tym nie zazadat szczegdtowego rozbicia ceny,
szczegotowej kalkulacji, ktérej brak - w tym w odniesieniu do przekazanych ofert
podwykonawcow, ustugodawcow i dostawcow - podnosi odwotujgcy dla uzasadnienia
zarzutow odwotania;

- 0golny, blankietowy sposéb wezwania do ztozenia wyjasnien, w zakresie wyliczenia
zaoferowanej przez przystepujgcego ceny, jakkolwiek dopuszczalny do zastosowania
wptywa na mozliwos¢ odrzucenia oferty;

- ciezar wykazania przez przystepujgcego, iz zaoferowana cena nie jest razgco niskg
nie zwalnia zamawiajgcego z obowigzku precyzyjnego kierowania wezwan. Brak wskazania
przez zamawiajgcego jakie elementy sktadowe oferowanej ceny budzg jego watpliwosci,
brak sprecyzowania zakresu oczekiwan nie uzasadnia przeniesienia na przystepujgcego
ryzyka ,nie trafienia” w zakres oczekiwanych wyjasnien przez zamawiajgcego;

- nie sposob przyjac, iz wyjasnienia przystepujgcego, majgc na uwadze tak okreslony
zakres wezwania, nie stanowig nalezytej odpowiedzi na wezwanie, a zakres
przedstawionych dowodow nie potwierdza realnosci, rzetelnosci w zakresie wyliczenia
oferowanej ceny;

- wyjasnienia ETF stanowig adekwatng odpowiedz na skierowane do niego wezwanie
Zamawiajgcego;

- pomimo lakonicznosci wezwania do ziozenia wyjasnien, braku sprecyzowania
zakresu oczekiwanych wyjasnien, braku wskazania jakie elementy sg istotne dla
Zamawiajgcego
w procesie badania oferty przystepujacego, chocby preferowanego zakresu wyjasnien czy
podania przyktadowych materiatbw dowodowych, wyjasnienia ETF sg spdéjne, konkretne,

poparte precyzyjnym materiatem dowodowym w postaci konkretnych ofert wskazujgcych
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realnie oferowane koszty wykonania kluczowych elementéw zamowienia stanowigcego
przedmiot postepowania.

Przystepujgcy nie kwestionuje, iz w zwigzku z wezwaniem do wyjasnienia wyliczenia
zaoferowanej ceny, ktéra wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego zobowigzany byt do
wykazania, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcy zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 1 Pzp w zw. z art. 224
ust. 5w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp oraz 224 ust. 1 Pzp w zw.
z art. 239 Pzp poprzez wybor oferty z razgco niskg ceng i zaniechanie odrzucenia oferty z
uwagi na okolicznos¢, iz zawiera ona razgco niskg cene, w zaden sposéb nie wykazat, ze
oferta ETF zawiera razgco niskg cene, w tym, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia
za zaoferowang przez ETF cene. Odwoltujgcy nie wykazat takze, by wyjasnienia nie
uzasadnialy zaoferowanej ceny. Przystepujacy podnosi, iz zarzuty odwofania nie
uzasadniajg jego uwzglednienia. Dla skutecznego podniesienia zarzutu naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 8 Pzp, tj. wyboru oferty przystepujgcego zawierajgcej, w opinii odwotujacego,
razgco niska ceng
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, odwotujgcy zobligowany byt nie tylko do wskazania
okolicznosci, z ktérych wywodzi naruszenie Pzp przez zamawiajgcego, lecz przede
wszystkim do przedtozenia dowodow, czego odwotujacy nie uczynit.

Konkludujgc argumenty przedstawione odnosnie do zasadnoéci oddalenia zarzutow
odwotania, w tym w zakresie zaoferowania razgco niskiej ceny, przystepujgcy wskazuje,
iz ograniczenie zarzutow odwotania do wskazania ogdélnych tez i twierdzeh odwotujgcego
powoduje, iz materiaty ztlozone w toku postepowania dowodzg, iz brak jest podstaw do
uwzglednienia odwofania.

Odnoszac sie do stanowiska odwotujgcego co do braku mozliwosci ewentualnego
dalszego wezwania przystepujacego do ztozenia wyjasnien odnoszgcych sie do wyliczenia
ceny, przystepujacy podnosi, iz majgc na uwadze ogolny charakter wezwania, ograniczony
do powotania art. 224 Pzp, majgc na uwadze brak wskazania przystepujgcemu co w
wyliczeniu zaoferowanej ceny budzi watpliwosci zamawiajgcego, w jakim zakresie jest on
zainteresowany uzyskaniem wyjasnien, o jakim charakterze, przystepujgcy nie moze ponosié¢
negatywnych skutkow ogodlnych i nieprecyzyjnych dziatan zamawiajgcego. W tym stanie
rzeczy zamawiajgcy winien ponownie wezwac przystepujgcego do ztozenia wyjasnien,
wskazujgc, ktore elementy budzg watpliwosci zamawiajgcego.

Podsumowujac przystepujgcy wskazat, iz:

- zakres wezwania zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien razgco niskiej ceny byt
lakoniczny i w odniesieniu do tak sformutowanego wezwania przystepujgcy formutowat

wyjasnienia;
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- pomimo ogodlnego wezwania do wyjasnien przystepujgcy sformutowat odpowiedz
w sposob rzetelny, klarowny i spéjny, wykazujgc, iz cena wskazana w ofercie jest wyliczona
na podstawie faktycznych kosztow wykonania istotnych elementéw zamoéwienia;

- odwotujgcy nie przedstawit argumentow i dowodow, ktére miatyby wykazac
zasadnos¢ postawionego zarzutu razgco niskiej ceny oferty przystepujgcego, odwotujacy nie
jest wolny od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawag
zarzutu razgco niskiej ceny;

- w okolicznosciach dotyczacych badania oferty przystepujgcego nie sposéb przyjac,
iz podnoszony przez odwotujgcego brak mozliwosci kontynuowania procesu wyjasnien

znajduje uzasadnienie w przepisach Pzp czy orzecznictwie Izby.

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 o0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamoéwien 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 odwofania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania 0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Zamawiajgcy na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z tym, ze zaoferowana
przez przystepujgcego cena wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz budzita watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamodwienia

lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zazadat od przystepujgcego wyjasnien, w tym
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ztozenia dowodow, w szczegolnosci w zakresie wynikajgcym z ust. 3 ww. przywotanego
przepisu.

Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia za pismem z dnia 21 listopada 2022 roku.

Krajowa Izba Odwotawcza poddata ocenie tres¢ wyjasnien ziozonych przez
przystepujgcego majgc na uwadze ich rzetelnos¢ i zupetno$¢é pod katem obowigzku
wynikajgcego z tresci przepiséw art. 224 ust. 1 i 6 ustawy Pzp, tj. w zakresie wyjasnienia,
czyli wykazania, ze cena ofertowa przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg (rnc).

Okolicznoscig bezsporng w sprawie jest fakt, ze zamawiajgcy w tresci wezwania
kierowanego do przystepujgcego odwotat sie bezposrednio do elementéw wynikajacych
Z brzmienia przepisu art. 224 ust. 3 ustawy Pzp.

Jednakze sam fakt powotania sie przez zamawiajgcego na okolicznosci wymienione ww.
przepisem bez wskazywania szczegétowych elementéw oferty przystepujgcego, ktére budzg
u zamawiajgcego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia nie
powoduje sytuacji, w ktorej wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien moze, skfadajgc
takie wyjasnienia, w sposdb ogdiny przedstawi¢ zamawiajgcemu okolicznosci uprawniajgce
go do zaoferowania ceny zaproponowanej w ofercie.

Istotg bowiem przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp (bedgcej podstawg wezwania
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu) jest watpliwos¢ zamawiajgcego, jaka
wzbudzita cena ofertowa wzywanego wykonawcy. Skoro zatem zamawiajacy powzigt takie
watpliwosci, to zadaniem wykonawcy jest wyjasnienie zamawiajgcemu, ze takich watpliwosci
nie powinien mie¢, uzasadniajgc szczegotowo jakie okolicznosci uprawniaty wykonawce do
zaoferowania ceny za przedmiot zamdwienia. Zdaniem Izby, niewtasciwe jest twierdzenie,
ktére prezentuje przystepujgcy, iz ogolnikowosé wezwania pozwalata mu na réwnie
ogolnikowe wyjasnienia. Nie taki jest bowiem cel omawianego przepisu. To na wykonawcy
wezwanemu do ztozenia wyjasnien spoczywa ciezar obalenia domniemania zamawiajgcego
w taki sposéb, ktéry nie bedzie prowadzit do odrzucenia oferty wykonawcy. Prawdg jest
stanowisko prezentowane przez odwotujgcego i przystepujgcego, ze nie ma jednolitego
wzorca, ktorym mogliby kierowac sie wykonawcy sktadajgcy takie wyjasnienia. Wzorzec taki
bytby niemozliwy do ustalenia, gdyz kazde postepowanie charakteryzuje sie indywidualnymi
cechami wylgcznymi dla takiego postepowania. Dlatego tez ocena wyjasnien, dla kazdego
postepowania, musi odbywac¢ sie indywidualnie.

Przyjg¢ zatem nalezy, indywidualizujgc miernik dla konkretnego postepowania majac,
jednakze na uwadze obowigzek spoczywajgcy na wykonawcy dotyczgcy wyjasnienia
zamawiajgcemu okolicznosci wytgcznie dostepnych danemu wykonawcy, ktére miaty wptyw
na cene, ze wykonawca winien podjgC starania, ktore w sposéb bezsprzeczny wykazag

prawidtowos¢ zaoferowanej ceny.
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Miernik nalezytej starannosci wykonawcy powinien zatem wykluczy¢ sytuacje, w ktérej
wykonawca, co prawda sktada wyjasnienia, ale przyjmuje zatozenie, ze w przypadku ich
niewystarczajgcego charakteru bedzie miat mozliwos¢ uzupetnienia wyjasnien w
pozniejszym terminie.

Zdaniem Krajowej lzby Odwotawczej wyjasnienia wykonawcy skfadane na wezwanie
zamawiajgcego, muszg by¢ jednoznaczne i ostateczne, tzn. muszg definitywnie wykazywaé
okolicznosci wraz z ich wyjasnieniem z powotaniem odpowiednich dowodow, ktore beda
przemawiaty za rzetelnoscig podanej ceny.

Przechodzac na grunt przedmiotowego postepowania, Izba stwierdzita, ze wyjasnienia
ztozone przez przystepujgcego nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. W wyjasnieniach
swoich przystepujgcy odwotat sie bowiem do ogolnego doswiadczenia firmy, prawidtowosci
kalkulacji opartej o analize dokumentacji przetargowej, jak tez przynaleznosci do grupy
kapitatowej. W zadnym z tych przypadkow przystepujacy nie przedstawit w jaki sposob i co
najwazniejsze w jakiej wysokosci ww. elementy miaty wptyw na cene ofertowg. Wyjasnienia
takie, zdaniem Izby, moglyby postuzy¢ wykonawcy rowniez w innych postepowaniach jako
uniwersalna formuta dopasowana do kazdego postepowania wyjasniajgcego. Jednakze nie
takie jest zatozenie omawianego przepisu (art. 224 ust. 1 ustawy Pzp).

Przystepujacy w swoich wyjasnieniach wymienit wyjgtkowo sprzyjajgce czynniki, ktore
wptywajg na konkurencyjnosé oferty (strona nr 4 wyjasnien, pierwszy akapit), jednakze nie
wykazat przetozenia tych czynnikbw na cene, pozostajgc jedynie na czynnosci ich
wymienienia.

Przystepujacy, co prawda do ztozonych wyjasnien zatgczyt oferty od podwykonawcéw
i dostawcow, jednakze nadal stwierdziC nalezato, ze co do zasady byta to czynnosé
prawidtowa, jednakze nie zostato wykazane, jaki miato to wptyw na realnos¢ przedstawionej
ceny. Co istotne rowniez, skoro u zamawiajgcego powstata watpliwos¢ co do wykonania
przedmiotu zamdwienia za cene podang w ofercie, wykonawca winien dokona¢ stosownych
wyliczenh (np. w postaci kalkulacji), w ktérych podatby zamawiajgcemu np. w jakiej wysokosci
przewidziat ryzyko kontraktowe, czy tez jaki zamierza osiggng¢ zysk na kontrakcie.

W omawianym zakresie wskaza¢ rowniez nalezy na niekonsekwencje przystepujgcego,
ktéry w swoich wyjasnieniach powotuje sie na przynaleznos¢ do grupy kapitatowej i rzekomo
ptyngce z tej okolicznosci korzysci. | tak w przypadku pozycji 2 wskazat podmiot Eurovia
Kruszywa (cztonka grupy kapitatowej) - ktdra jest wtascicielem kilku kopalni, w tym kopalni
kruszywa zlokalizowanej w poblizu miejsca realizacji rob6t objetych niniejszym
postepowaniem przetargowym, na okoliczno$é, ze decyduje to o mozliwosci zakupu
kruszywa w odpowiedniej klasie i po preferencyjnych cenach. Tym samym przystepujgcy
powinien, skoro na taki element sie powotuje, przedstawi¢ oferte tego czionka grupy

kapitatowej na dostawe kruszyw. Jednakze w tym przypadku przystepujacy powotat oferte na
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dostawe kruszyw od innego wykonawcy firmy Agregado sp. z 0.0., a tym samym wyjasnienia
nie korelujg z przedtozonymi dowodami.

Z wyjasnien ztozonych zamawiajgcemu nie sposéb ustali¢ ostatecznych kosztow, jakie
poniesie wykonawca. W zwigzku z tym brak jest rowniez mozliwosci dodatkowego wezwania
wykonawcy do ziozenia wyjasnien, gdyz brak jest elementéw kalkulacyjnych, ktére mogtyby
takie procedurze podlegaé¢. Dodatkowe wzywanie wykonawcy przystepujgcego na obecnym
etapie postepowania mogtoby prowadzi¢ do wniosku, ze wadliwo$¢ ztozonych wyjasnien
konwalidowana bytaby na pdzniejszym etapie postepowania.

Za stuszne nalezy przyjg¢ stanowisko odwotujgcego, ze nie mozna przyjaé wyjasnienia
przystepujgcego za prawidtowe i wystarczajgce, gdyz zostato sporzadzone na duzym
poziomie ogodlnosci, jest wrecz lakoniczne. Wobec takiego zatozenia (z czym lzba sie
zgadza) badanie ceny oferty pod katem razgco niskiej ceny musiatoby sie odbywac¢ tylko na
podstawie zatgczonych do wyjasnien ofert, czyli zamawiajgcy musiatby sam sobie wyliczyé
i przyporzadkowaé takie wyliczenia pod czynniki wptywajgce na konkurencyjnosc¢ ztozonej
oferty przystepujgcego. Jednakze nie taki jest cel omawianego przepisu. To nie zamawiajgcy
ma wylicza¢ i sie domysla¢, ale wykonawca ma wyjasni¢ i wykaza¢ popierajac swoje
stanowisko odpowiednimi dowodami. W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy nie
dokonat takiej czynnosci, wobec czego oferta przystepujgcego podlega odrzuceniu z uwagi
na okolicznos$¢, iz ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadnity podanej w ofercie

ceny.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegoOtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz.
U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...,
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