Sygn. akt: KIO 2940/22
Sygn. akt: KIO 2947/22

WYROK
z dnia 25 listopada 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Aleksandra Patyk

Michatl Pawlowski
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 listopada 2022 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022 r. przez:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Polimex Infrastruktura
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal
Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Trakcja Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, Mosty t6dz Spotka Akcyjna z siedzibg w todzi - sygn. akt KIO 2940/22;

B. wykonawce Mota-Engil Central Europe Spoétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie - sygn. akt
KIO 2947/22;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego

Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego

postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Kielcach

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spodtka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zawierciu zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2940/22
oraz KIO 2947/22

orzeka:

1. oddala odwotania w sprawach o sygn. akt KIO 2940/22 oraz KIO 2947/22;

2. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2940/22 obcigza odwotujgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Polimex Infrastruktura
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal
Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Trakcja Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie, Mosty £6dz Spoétka Akcyjna z siedzibg w todzi i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2947/22 obcigza odwotujgcego Mota-

Engil Central Europe Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie i:

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa -
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ....cccoiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2940/22
Sygn. akt: KIO 2947/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy Skarb Panstwa - Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
Z siedzibg w Warszawie, w imieniu ktérego dziata Generalna Dyrekcja Drog Krajowych
i Autostrad Oddziat w Kielcach (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie i wykonanie robdét budowlanych dla
odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mniow — Kielce, odcinek Kielce (S7 Wezet Kielce
Zachdéd) — Kielce (DK73) (nr ref.: O.Ki.D-3.2410.1.2022.jr). Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 9 marca 2022 r. pod
numerem 2022/S 048-123527. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamodwienia

przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Syan. akt KIO 2940/22

W dniu 7 listopada 2022 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Polimex Infrastruktura Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag
w Warszawie, Polimex Mostostal Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Trakcja Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie, Mosty £6dz Spoétka Akcyjna z siedzibg w todzi (dalej jako
,Odwotujgcy 1” lub ,Konsorcjum Polimex”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cia z siedzibg w Zawierciu (dalej jako ,Przystepujgcy”) jako

najkorzystniejszej w postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1 i art. 17 ust 2 w zw. z art 253 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp przez dokonanie
wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw, w sytuacji, gdy ztozona oferta podlegata
odrzuceniu;

2. art. 224 ust 5 w zw. z art. 224 ust 6 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
przez btedng ocene ztozonych wyjasnien dotyczgcych ceny oferty w sytuacji, gdy z uwagi
na ich tresc¢, lakonicznosc i ogdlnikowos¢ Zamawiajgcy winien uznac, ze nie wykazano, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i w konsekwencji oferte odrzuci¢, podczas gdy
tymczasem Zamawiajgcy uznat wyjasnienia za wystarczajgce i obalajgce domniemanie
.fazaco niskiej ceny” oferty, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej;



3. art. 224 ust 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez uznanie przez Zamawiajgcego
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny oferty, a zlozonych przez Przystepujgcego za
miarodajne i kompletne w sytuacji, gdy nie uzasadniaty one w ogdle wysokosci ceny
wskazanej w ofercie tego wykonawcy, opierajgc sie tylko na ofertach podwykonawcow
i ogélnych twierdzeniach Wykonawcy;

4. art. 226 ust 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujacego w sytuacji, gdy ztozone przez niego wyjasnienia nie uzasadniaty
ceny podanej w ofercie, a opieraty sie tylko na ofertach podwykonawcow, a tym samym
oferta ztozona przez tego Wykonawce powinna zosta¢ uznana za oferte z razgco niska

ceng i w konsekwenciji odrzucona.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty

Przystepujgcego, przeprowadzenia ponownego badania i oceny ztozonych ofert.

Uzasadniajgc zarzut nr 1 Odwotujgcy wskazat, iz jest to zarzut o charakterze
wynikowym, jako ze z naruszeniem zasad ogoélnych postepowania bedziemy mie¢ do
czynienia w sytuacji potwierdzenia sie innych zarzutow wskazanych w odwotaniu.
Odwotujgcy wskazat tez, ze norma wyrazona w art. 17 ust 2 ustawy Pzp znajduje
zastosowanie w przypadku dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania
dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Czynnosci Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu, ktore
doprowadzity do wyboru oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej, stanowity

naruszenie tej zasady.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 i 3 Odwotujgcy podnidst, iz ocena sktadanych wyjasnien
w zakresie ceny oferty winna by¢ zawsze rozpatrywana przez pryzmat tresci skierowanego
do wykonawcy wezwania i przedmiotu zamodwienia, ktérego dotyczy postepowanie.
Odwotujgcy przywotat fragment wezwania z dnia 7 lipca 2022 r. skierowanego do
Przystepujgcego, z ktérego wynika, iz celem tego wezwania byto ustalenie czy cena oferty
nie jest razgco niska, a tym samym czy zostata nalezycie skalkulowana i nie jest zanizona.
Zamawiajgcy skierowat w wezwaniu 47 pytan i nie oczekiwat lakonicznych odpowiedzi na
sformutowane pytania, ale konkretnych wyjasnien wraz ze wskazaniem ,przyjetych
zatozen/rozwigzan do sporzgdzenia oferty”. Stowem nie satysfakcjonowaly go
jednozdaniowe, ogdlne zapewnienia i odpowiedzi, bowiem te nie mieszczg sie w desygnacie
pojecia ,wyjasni¢” (termin ten bowiem uzywany jest w nastepujgcych kontekstach - «uczyni¢
co$ zrozumiatymy», «podac¢ powody, motywy»). Odwotujgcy podkreslit tez, ze wyjasnienia,
zgodnie z zadaniem Zamawiajgcego, powinny by¢é poparte dowodami. Oczekiwan

Zamawiajgcego w przedmiocie skladanych wyjasnien nie spetniajg wyjasnienia lakoniczne,
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ogolne, abstrakcyjne, wymijajgce, nie wskazujgce sposobu wyliczenia ceny oferty na
poziomie zaproponowanym, nie odnoszace sie do tresci wezwania, ale takze - 0 czym mowa
bedzie dalej- np. zaprezentowane jako suma ofert podwykonawcoéw bez ,rozbicia” ich na
czesci sktadowe na podstawie ktérych Zamawiajgcy mogtby oceni¢ cene oferty Wykonawcy.
Zdaniem Odwotujgcego istotne jest to, iz w przypadku braku zgdanych w wezwaniu
elementéw wyjasnien wykonawca sktadajgcy takie wyjasnienia winien liczy¢é sie z
mozliwoscig odrzucenia oferty, tak jakby wyjasnienia nie byly w ogdéle ziozone, co wprost
zresztg wynika z tresci wezwania. Odwolujgcy powotat w tym zakresie stosowne
orzecznictwo. Dodat, iz w reakcji na wezwanie Zamawiajgcego nie chodzi o ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, ale takich, ktére w sposéb niebudzgcy watpliwosci pozwolg
Zamawiajgcemu na ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia i na co takze zwrocit uwage Zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 7 lipca
2022 r. pozwoli na ocene czy cena oferty ,uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w
specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ)”. Wyjasnienia powinny wyczerpujgco wskazywac
(prezentowacé) wszystkie aspekty majagce wplyw na cene, tak aby nie pozostawialy
watpliwosci co do prawidiowego obliczenia ceny oferty, dajgc jednoczesnie Zamawiajgcemu
realng mozliwosé ich oceny. Wyjasnienia wykonawcy nie mogg mie¢ charakteru ogdlnego,
np. ogranicza¢ sie do zapewnienia, ze wykonawca bedzie w stanie wykona¢ zamowienie za
oszacowang przez siebie cene. Wykonawca jest zobowigzany szczegétowo wskazaé
konkretne, dajgce sie zweryfikowac czynniki umozliwiajgce skalkulowanie ceny lub kosztu na
niskim poziomie. Konieczne jest ponadto wyjasnienie, w jakim stopniu dany czynnik wptynat
na obnizenie ceny. O przedstawienie takich ,czynnikéw” postulowat na str. 4/4 wezwania z
dnia 7 lipca 2022 r. Zamawiajgcy. Odwotujgcy podkreslit takze, ze ciezar dowodu, ze cena
nie jest razagco niska, spoczywa na wykonawcy sktadajgcym oferte, a nie na Zamawiajgcym.
Dlatego to sktadajgcy wyjasnienia wykonawca ponosi konsekwencje swego ,wymijajgcego”,
,090Inego”, ,lakonicznego” czy ,abstrakcyjnego” sposobu wyjasniania ceny oferty, ryzykujgc
odrzuceniem oferty z uwagi na brzmienie art. 224 ust 6 ustawy Pzp. Na etapie ustalania
wartosci swej oferty wykonawca ma prawo dokonywa¢ pewnych uogodlnien, jednak w
przypadku ziszczenia sie koniecznosci wyjasnienia czy cena nie posiada charakteru ,razgco
niskiej” zobowigzany jest przedstawi¢ takg kalkulacje ceny, ktéra bezspornie wykaze, ze jest
mozliwe wykonanie za zaoferowang cene zamodwienia oraz twierdzenia swe poprzeé
dowodami. Obowigzek ten wynika wprost z przepiséw prawa, co oznacza, ze zamawiajgcy
nie ma obowigzku formutowa¢ szczegdtowych pytan, bowiem to wykonawca powinien
przedstawi¢ catoksztatt okolicznosci i dowodéw wskazujgcych, ze cena nie jest ,razgco
niska”. Pytania zamawiajgcego wskazywaé powinny natomiast na kwestie budzace jego
szczegolne watpliwosci, wymagajace ponadstandardowego poszerzonego ujecia w tresci

wyjasnien.



Odnoszgc sie do wyjasnien Przystepujgcego Odwotujgcy wskazat, iz w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcy otrzymat lakoniczne odpowiedzi na skierowane do wykonawcy
pytania z ktérych niewatpliwie nie sposéb uzyskac¢ szczegdtowych informaciji. Przystepujacy
pomija kwestie zasadniczg — jak oferta powstata, jak zostata przygotowana, jakie zatozenia
przyswiecaty wykonawcy kalkulujgcemu cene oferty. Nieodpartym wrazeniem jest, ze
Przystepujgcy skupit sie tylko na lakonicznych odpowiedziach na pytania Zamawiajgcego,
a zupetnie pomingt tres¢ wezwania w ktorym Zamawiajgcy wprost wskazuje, ze
,Obowigzkiem jest potwierdzenie, ze zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamoéwienia w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu, oraz czy
oferta zostata nienalezycie skalkulowana i czy nie jest zanizona ponizej kosztéw wykonania
tego zamdéwienia” . Co réwnie istothe wezwanie skierowano do Wykonawcy w oparciu o
konkretng podstawe prawng tj. art. 224 ust 1 i 2 ustawy Pzp tj. ,wyjadnienie ceny oferty”,
ktéra w wyniku ziszczenia sie obligatoryjnej przestanki z ustawy Pzp nosita znamiona
.razgco niskiej”. Zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy nie podotat obowigzkowi wyjasnienia
prawidtowego wyliczenia zaoferowanej ceny swojej oferty, zgodnie z trescig wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego. Wykonawca nie tylko nie podotat obowigzkowi, ktore
zmaterializowat wezwaniem Zamawiajgcy, ale w ogodle ,nie podjat praktycznie zadnych
wyjasdnien” ceny oferty, by ,obali¢” domniemanie jej ,razgco niskiej ceny”, ograniczajgc sie
jedynie do udzielenia ogdlnikowych odpowiedzi na szczegétowe pytania zamawiajgcego, a
pomijajgc wynikajgcy z przepiséw prawa (powtdérzony przez zamawiajgcego w wezwaniu)
obowigzek przediozenia szczegdtowej kalkulacji wskazujgcej, iz cena nie ma charakteru

razgco niskiej.

Odwotujgcy zauwazyt, iz pierwsza czes$¢ wyjasnien — czyli odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego, stanowi ogolng prezentacje zarysu wykonania niektérych elementéw prac —
co kluczowe jednak z pozbawieniem jakiegokolwiek fragmentu, ktory skupiatby sie na tym,
dlaczego cena oferty jest na poziomie jak ten zaproponowany w ofercie Przystepujgcego.
Ogolnikowe twierdzenia majgce wskazywac, ze cena nie ma charakteru razgco niskiej
znajdujg sie na jednej stronie wyjasnien (nr 16), po czym nastepuje dtugi wywod majacy
uzasadni¢ utajnienie udzielonych odpowiedzi na pytania z uwagi na rzekomg ,tajemnice
przedsigbiorstwa”, cho¢ de facto byt to jedynie zabieg majgcy utrudni¢ innym uczestnikom
postepowania weryfikacje ztozonych wyjasnien, co zresztg w swym wyroku trafnie zauwazyta
Izba, odtajniajgc wyjasnienia. Cho¢ postawione przez Zamawiajgcego pytania miaty jedynie
charakter subsydiarny wobec zgdania wykazania, ze cena zostata skalkulowana w sposdéb
prawidtowy i nie jest razgco niskg, to w udzielonych odpowiedziach pojawia sie niewatpliwie
niedopuszczalna praktyka polegajgca na zatgczeniu dla wyjasnienia lakonicznych

odpowiedzi na pytania jedynie dowodéw w postaci ofert podwykonawcow, ktére pokrywajg



niemal w 100% cene oferty Wykonawcy w danej pozycji. Odwoltujgcy wskazat, iz
Przystepujgcy jako dowody ztozyt wiec oferty podwykonawcéw: a) Autostrada Il Sp z o0.0. z
dnia 23 maja 2022 r. (zatagcznik nr 1 do wyjasnien) dla pyt 2, b) Hochtrans Beton Sp z 0.0. z
dnia 22 lipca 2022 r. (zatgcznik nr 2) dla pyt 10, ¢) Cemex Polska Sp z 0.0. z dnia 23
czerwca 2022 r. (zatgcznik nr 3) dla pyt. 12, d) P.H.U. Btyskbud Roboty Budowlane z dnia 14
lipca 2022 r. (zatgcznik nr 4) dla pyt.13, e) Barg Centrum Sp z 0.0. z dnia 15 lipca 2022 r.
(zatgcznik nr 5) dla pyt. 21, f) KOSD Group Sp. z 0.0 z dnia 26 czerwca 2022 r. (zatgcznik nr
6) dla pyt. 22, g) Kopalnia Granitu Kamienna Géra — Celiny Sp. z 0.0 z dnia 21 lipca 2022 r.
(zatgcznik nr 7) dla pyt 22. Jak wynika z dokumentacji postepowania, ztozenie ofert
Zamawiajacy przewidziat na dzien 30 czerwca 2022 r. Z kolei pierwsze wezwanie do
ztozenia wyjasnien ceny oferty dla Wykonawcy INTERCOR wystosowat 7 lipca 2022 r.
Zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, iz bedzie badat czy ,oferta zostata nalezycie
skalkulowana” oraz czy cena uwzglednia koszt wykonania przedmiotu zaméwienia. Tym
samym Zamawiajacy wskazat, iz bedzie badat zatozenia lezgce u podstaw kalkulacji ceny
oferty, a tg zwyczajowo dokonuje sie przed jej ztozeniem, a nie na etapie badania ,razgco

niskiej ceny oferty”.

Odwotujgcy wskazat, iz Przystepujacy w odpowiedzi na pytanie nr 10 przedstawit
dowdd — oferte pochodzacg z 22 lipca 2022 r., ktéra nie mogta by¢ brana pod uwage przy
kalkulacji ceny oferty, albowiem powstata nie tylko po jej zlozeniu ale i po wezwaniu
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Tym samym dowodd ten nie moze potwierdzaé zatozen
przyjetych na etapie ,ofertowania”, ale i nie potwierdza okolicznosci, ktore i tak w sposéb
0golny opisat wykonawca. Dalej podniesiono, iz oferta ztozona w odpowiedzi na pytanie nr
13 pochodzi z dnia 14 lipca 2022 r., a wiec przygotowana zostata po terminie sktadania ofert,
ale i po wystosowaniu wezwania. Odwotujgcy zadat pytanie w jaki sposéb w tym zakresie
Przystepujgcy mogt ustalic cene swej oferty, skoro oferte od podwykonawcy otrzymat juz po
ustaleniu ceny oferty, poddat w watpliwos¢ tez warto$¢ dowodowg takiego dokumentu.
Odwotujgcy wskazat tez, iz omawiana oferta nie obejmuje np. kosztéw ochrony, mediow.
Dodatkowo jak wskazuje sie w tresci oferty ,Szczegdty najmu/dzierzawy zostang
dookreslone w umowie”, co potwierdza tylko, iz pomiedzy Stronami nie ma
doprecyzowanych szczegdtowych ustalen w przedmiocie korzystania z wytworni, a nawet
mozna przyjg¢, iz fakt ten jest zdarzeniem niepewnym (co wynika z konieczno$ci
porozumienia sie stron w sygnalizowanej umowie). Odwotujgcy zauwazyt tez, ze ztozona w
odpowiedzi na pytanie 21 oferta ,obstugi laboratoryjnej” nie mogta byé brana pod uwage
przy kalkulacji ceny oferty, poniewaz pochodzi z dnia 15 lipca 2022 r., a wiec przygotowana
zostata po terminie skfadania ofert i po wezwaniu Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.

Analogicznie wskazano w odniesieniu do oferty zatgczonej do wyjasnien w odpowiedzi na



pytanie nr 22. Ponadto zdaniem Odwotujgcego skoro Przystepujacy wskazuje, ze
~Wspotpracuje jednak z szeregiem dostawcow materiatow na zasadach statej wspotpracy”, a
takze ,podpisuje umowy na dostawe danego materiatu na potrzeby catego kontraktu), co
poza mozliwoscig negocjowania duzych rabatow, ma i ten walor, Zze zapewnia statosc, a
przez to i ciggtos$c, dostaw” nielogicznym jest nieprzediozenie - jako dowoddéw np. umow z
tymi stalymi dostawcami kruszywa oraz niewskazanie dostepnych cen, czy ,duzych
rabatéw”, a wiec atutdbw o ktérych pisze sam Przystepujacy. Zdaniem Odwotujgcego
dziatanie takie zdecydowanie budzi jeszcze wieksze watpliwosci w kontekscie tego, ze

Wykonawca przedkfada oferte od pomiotu z datg 21 lipca 2022 r.

Odwotujgcy podniost, iz przedtozone dowody — pomimo deklaracji Przystepujacego -
nie mialy zadnego wplywu na kalkulacje ceny oferty, albowiem powstaty pdzniej tj. po
ztozeniu oferty i wystosowaniu wezwania. Dodal, iz z tresci wszystkich ofert podwykonawcéw
Zamawiajacy nie dowiaduje sie o sposobie kalkulacji ceny, co jest réwnie istotne z punktu
widzenia tresci wezwania i orzecznictwa (Odwolujgcy przywotat w tym kontekscie
orzecznictwo Sadu Okregowego w Gliwicach oraz KlO). Kluczowe zdaniem Odwotujgcego
jest to, ze Przystepujacy, ale i podwykonawcy w ofertach nie wskazali w jaki sposob wartosci
tam wykazane zostaty skalkulowane, co na nie sktada sie i poprzestali li tylko na wskazaniu
w ofertach cen ogdlnych za dang grupe prac, dostaw, ustug, podczas gdy intencjg
Zamawiajgcego wyrazong w wezwaniu byto ustalenie czy ,oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SWZ w tym w PFU, WWIiORB, bedacymi zatgcznikami do PFU oraz
Warunkach Kontraktu, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu, oraz czy oferta
zostata nalezycie skalkulowana i czy nie jest zanizona ponizej kosztow wykonania tego
zamowienia”. Odwotujgcy zauwazyt, iz na podstawie przedtozonych ofert podwykonawcow
Zamawiajgcy nie poznat metodologii wyliczenia poszczegdlnych cen, réwniez tych
zaoferowanych przez podwykonawcéw, takze za okreslone zakresy prac, kosztow
pracowniczych, kosztow materiatdw i innych, tak by moc je oceni¢ przez pryzmat
skierowanego wezwania. Jedyna wiedza, ktorg posiadt Zamawiajgcy z przedtozonych ofert
podwykonawcow to: cena ogodlna oferty, nazwa i adres podwykonawcy, termin waznosSci
ztozonych ofert, gwarancja na ofertowane prace, bardzo ogdlnie i wymijajgco wskazany

zakres prac.

Oceniajgc same odpowiedzi na pytania, Odwotujgcy zauwazyt, iz wiekszosS¢ z nich
sprowadza sie do odpowiedzi ,tak” lub ,nie”, ujetej jednak w pojedyncze zdania, ktore nie
,wyjasniajg” o co prosit Zamawiajacy ,przyjetych zatozen/rozwigzan do sporzadzenia oferty”,
ale i co réwnie wazne nie odpowiadajg czy ,zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt

wykonania przedmiotu zamoéwienia w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace jej
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wykonaniu, oraz czy oferta zostata nalezycie skalkulowana i czy nie jest zanizona ponizej
kosztow wykonania tego zamowienia.” W tym zakresie Odwotujgcy wskazat, iz w odpowiedzi
na pytanie nr 9, Przystepujgcy odpowiedziat — nie wyjasniajgc (zgodnie z przywotlywanym
wezwaniem), zadnych zatozen do sporzadzenia ofert, zadnych wartosci, ktére umozliwiatyby
weryfikacje owych ,zatozeh.” Na pyt. nr 14 — dotyczace konstrukcji tuneli — w szczegolnosci
czy wykonawca zamierza je zleci¢ podwykonawcom i w jakim zakresie nie ,wyjasniono”
zatozeh do sporzadzonej oferty, nazw podwykonawcow, ofert ktére jako dowody stuzytby -
zgodnie z trescig wezwania — uwiarygodnieniu tresci wyjasnien, nie podano zadnych cyfr.
Tym samym réwniez i w tym przypadku Zamawiajgcy nie uzyskat, zadnych informaciji, ktére
pozwolityby mu na ocene tego o czym pisze w wezwaniu. W kolejnym z pytan — nr 16 — na
zgdanie Zamawiajgcego wyartykutowane w wezwaniu, w ktorym celem jest ,wyjasnienie”
i wskazanie ,przyjetych zatozen/rozwigzan do sporzgdzenia oferty”, Przystepujgcy podaje
wartos¢ ,na poziomie 50,43 zt netto/m3”, bez jakiekolwiek proby wykazania z czego ona
wynika. Dalej w odwotaniu wskazano, iz w odpowiedzi na wystosowang przez
Zamawiajgcego w pytaniu nr 23 prosbe o przediozenie uméw ramowych na zakup
materiatdow Przystepujgcy oswiadczyt, ze nie praktykuje zawierania umoéow ramowych, a
potencjalne koszty rozpoznat na podstawie ofert wstepnych (analogiczna sytuacja ma
miejsce w przypadku kruszywa, ktdérego dotyczyto pytanie nr 22) nie przedktadajgc ich
jednak w charakterze dowodu, ani nie przedktadajgc kalkulacji tych kosztéw. Skoro wiec
Przystepujgcy sprzeciwia sie przedtozeniu umoéw, a deklaruje jednoczesnie, iz ma
.,fozpoznany kragg podwykonawcow, ustugodawcow z ktorymi zamierza zawrze¢ umowy i
m.in. na podstawie ich ofert wstepnych skalkulowat oferte cenowg”, nielogicznym jest z
uwagi na tres¢ wezwania nieprzedfozenie ,ofert wstepnych”, posiadanie ktérych deklaruje
INTERCOR, a takze pomijanie jakichkolwiek okolicznosci uwiarygadniajgcych ten fakt
(nazwy podwykonawcow, zakreséw prac ktorych oferty dotyczg, podania kwot), czy

powotywanie sie, ze oferte skalkulowano w oparciu o te oferty bez przedtozenia ich.

Z kolei odpowiadajgc na szczegoétowe pytania (nr 26, 27, 28, 30, 33, 36, 39, 47)
Zamawiajgcego o przedstawienie wartoSci niektorych elementéw prac Przystepujgcy
przedstawit jedynie kwoty, w Zzaden sposob nie uzasadniajgc, w jaki sposob zostaty
wyliczone, z czego wynikaja, a tym samym nie wykazujac (nie wyjasniajac o co postulowano
w wezwaniu), ze zostaty okreslone i skalkulowane w sposob prawidtowy, nie za$ catkowicie
arbitralny. Odwotujgcego dziwi pozytywna ocena tak lakonicznych i ogdélnych wyjasnien,
ktére zupetnie nie dajg zadnej wiedzy Zamawiajgcemu o ich realnosci. Zamawiajgcy
z przywotywanych odpowiedzi nie mégt powzig¢ zadnych informacji pozwalajgcych mu na
przesgdzenie o metodologii tworzenia ceny oferty. Innym przyktadem ogdlnosci odpowiedzi

na zadawane pytania, odpowiedzi, ktére nie niosty za sobg zadnych informacji — zwlaszcza



w obszarze kalkulacji ceny oferty, jej realnosci, faktu czy "oferta jest nalezycie skalkulowana”
jest odpowiedz na pytanie 41, gdzie miast konkretnych informacji Zamawiajgcy otrzymuje nic
nie wnoszgcy do badania ceny oferty cytat z PFU. Podobna sytuacja wystepuje w pytaniu nr
42 i 43 i odpowiedzi na nie. Z jednej strony Wykonawca wskazuje, iz skalkulowat w ofercie
.Jjedno gtbwne wiasne zaplecze budowy oraz kontenerowe zaplecza punktowe”. Po pierwsze
jednak ponownie brak jest danych ile stworzenie zapleczy bedzie Wykonawce kosztowag,
a celem wyjasnienie ceny oferty jest takg informacje uzyskaé. Po wtére nie ma konkretnej
informacji — cho¢ pytanie na to wskazuje wprost — ile wlasnych zapleczy budowy skalkulowat
Wykonaweca. Nie wiadomo czy ,kontenerowe zaplecza” sg wtasne czy innych podmiotow i ile
kosztujg lub jak wptywajg na cene oferty. Wreszcie na pytanie nr 43 Przystepujacy nie jest
w stanie udzieli¢ jasnej odpowiedzi, gdzie zlokalizowane bedg zaplecza, co w ocenie
Odwotujgcego poddaje w watpliwos¢ cate wyjasnienia w tym obszarze i po raz kolejny
dowodzi, iz Przystepujgcy nie odpowiada na pytania Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwotujgcego nie jest odpowiedzia na pytanie nr 43 cytat z PFU, ktéry przywotuje
Przystepujgcy, albowiem gdyby uznag, iz taki sposéb wyjasniania jest poprawny, zadawanie
pytan — przez autora PFU — bytoby bezcelowe, gdyz nikt tak dobrze jak on dokumentu tego
nie zna. Konsekwencjg takiego ,wyjasniania” ceny oferty jest to, iz w omawianych zakresach,
Przystepujgcy nie wyjasnit ceny oferty, nie czynigc zados¢ obowigzkowi, ktéry wprost wynika

z tresci prawa, ale i wezwania.

Dlatego tez — zdaniem Odwotujgcego - niemozliwa byta w oparciu o przedstawione
w wyjasnieniach dane jakakolwiek ocena realnosci ztozonej oferty, w tym ustalenie czy jest
ona ,razgco niska”, albowiem czynnos$ci takiej nie mozna dokona¢ w sytuacji, gdy nie
przekaze sie Zamawiajgcemu podstawowych elementéw cenotworczych, a to: kosztow
pracy, materiatdw, sposobu i metodologii wykonania prac, ilosci zatrudnionych oséb, nie
odpowiada sie na pytania, cytuje sie PFU lub podaje abstrakcyjne cyfry, ktorych ,nie rozwija
sie”. W kontekscie przywotanego orzecznictwa, braku jakichkolwiek wyjasnien wtasnych
ceny oferty Wykonawcy, ktéra uwiarygadniataby jej realnosc¢, braku jakichkolwiek dowoddow
(poza ofertami podwykonawcéw), Odwotujgcy stwierdzit, ze w oparciu o przedstawiony
materiat dowodowy Zamawiajgcy nie mogt oceni¢ ztozonych wyjasnien, w konsekwencji
winien uznac je za nie ztozone i dalej w oparciu o tres¢ art. 224 ust 6 ustawy Pzp odrzuci¢
oferte Przystepujacego, jako zawierajgcg cene razgco niska. Wiarygodnos¢ wyjasnien i
dowodow ztozonych przez Przystepujgcego poddaje w watpliwos¢ rowniez to, ze oferty
datowane sg na okres po ztozeniu oferty i wezwaniu do ztozenia wyjasnien, a Wykonawca
wskazuije, iz opierat sie na nich kalkulujgc cene oferty, co oczywiscie biorgc wskazang wyzej
argumentacje (date przedtozenia ofert przez podwykonawcoéw) nie mogto nastgpic.

Konkludujgc Odwotujgcy podkreslit, ze ztozenie kompletnych, wyczerpujgcych wyjasnien
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dotyczacych wyliczenia ceny oferty jest wytgcznym obowigzkiem wezwanego wykonawcy, a
Przystepujgcy obowigzkowi temu nie sprostat. Tym samym gdy Wykonawca a) nie uczyni
zado$¢ obowigzkowi o ktérym mowa w art. 224 ust 5 ustawy Pzp, zlozy niewystarczajgce
wyjasnienia, nie ztozy ich wcale lub zlozy wyjasnienia ogdlne, abstrakcyjne, lakoniczne,
wymijajgce i nie czynigce zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, zastosowanie musi znalez¢ art.
224 ust 6 ustawy Pzp. Odwolujgcy wskazat ponadto, iz w doktrynie i orzecznictwie
ugruntowany jest podglad, ze jezeli odpowiedz wykonawcy na wezwanie do wyjasnienia nie
zawiera zadnego wyttumaczenia sposobu kalkulacji ceny (a tak jest w sprawie niniejszej),
zadnego wskazania czynnika sprzyjajgcego wykonawcy i umozliwiajgcego zaoferowanie tak
niskiej ceny (podobnie jest w sprawie badanej przez Izbe), jak tez zadnego dowodu
potwierdzajgcego przyjetg kalkulacje i czynniki sprzyjajace (takze brak takich dowodow), to
mamy do czynienia z wyjasnieniami o charakterze ogolnikowym. Wowczas zamawiajgcy nie
ma podstaw do powtérnego wzywania wykonawcy do wyjasnien, lecz powinien odrzuci¢ jego

oferte.

Odnoszac sie do drugiego wezwania do wyjasnien wystosowanego do
Przystepujgcego, Odwotujgcy podnidst, iz skoro Zamawiajgcy prosi w tym wezwaniu o
podanie pewnych nie wykazanych parametrow, cen jednostkowych, rozbicie ceny za
okreslone $wiadczenia to oznacza to, ze nie uczyniono tego w pierwotnie ztozonych
wyjasnieniach (Zamawiajgcy nie otrzymat ich). Skoro tak byto, poza sporem pozostaje, ze
Wykonawca nie udzielajgc odpowiedzi na te pytania i nie wyjasniajgc tych okolicznosci, nie
uczynit zado$¢ wezwaniu ,pierwotnemu”, w ktorym Zamawiajgcy wyraznie zadat
.przekazania wyjasnien” oraz ,wskazania przyjetych zatozen/rozwigzan do sporzgdzenia
ofert”. Tym samym nie moze by¢é mowy o ,doprecyzowaniu” lub ,wyjasnianiu” czegos, co w
.pierwszym” z dokumentow nie zostato opisane. Abstrahujgc od jakosci i kompletnosci
kolejnych wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego, Odwotujacy wskazat, ze dziatanie
Zamawiajgcego, polegajgce na ponownym wezwaniu do ztozenia wyjasnien dotyczacych
ceny nalezy uznac za naruszajgce przepis art. 224 ust 6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp. Ziozenie bowiem kompletnych, wyczerpujgcych wyjasnien dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty — w odpowiedzi na pierwsze wezwanie jest wylgcznym obowigzkiem
wezwanego wykonawcy, ktory jako profesjonalista winien wypetni¢. Zamawiajgcy nie moze
samodzielnie decydowaC o kierunku i zakresie takich wyjasnien. Jego rola powinna
ogranicza¢ sie w tym przypadku do arbitralnej i rzetelnej oceny pozyskanych informaciji i
podjeciu - w oparciu o tre$¢ wyjasnien wraz z dowodami - decyzji w kwestii uznania ich za
miarodajne i wystarczajgce, bgdz przeciwnie uznania, iz nie zostaty ztozone w ogdle lub sg

niewystarczajace.
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Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy ma prawo zgdania dodatkowego wyjasnienia
konkretnych, szczegdtowych zagadnien juz zawartych we wczes$niejszym wystgpieniu
wykonawcy, kwestii zarysowanych wczesniej za pomocg konkretnych danych i dowodow, ale
jest to sytuacja wyjgtkowa, dotyczgca co do zasady wyjasnien nie budzgcych wiekszych
watpliwosci w zakresie ich mocy dowodowej. Nie mozna sktada¢ wyjasnien na nowo,
w odniesieniu do zakresu, ktory nie zostat oméwiony w ,pierwotnym” wystgpieniu, otwierania
nowych watkéw, wyliczen, danych i przedktadania nowych dowodow, a wiec podejmowania
krokéw, ktére winny zostac podjete wczesniej. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy pomingt
zupetnie fakt, iz pierwsze wyjasnienia Przystepujgcego w ogoéle nie wyjasniaty sposobu
obliczenia ceny oferty i nie obalaly domniemania razgco niskiej ceny. Byty ogdlnikowe,
pozbawione jakichkolwiek zestawien analitycznych, wyjasnien, charakterystycznych dla
dokumentéw tego typu kalkulacji, stanowity lakoniczng odpowiedZz na zadane pytania.
Dotgczone do pierwszych wyjasnien dowody (oferty podwykonawcéw) pozwalaty co najwyzej
na uzyskanie przez Zamawiajgcego ewentualnej informacji o wysokosci marzy, nazwach
podwykonawcéw, a nie za$ o sposobie kalkulacji ceny oferty, jej rynkowosci, realnosci,
realizacji poszczegolnych elementéw sktadowych przedmiotu zamoéwienia. Co wiecej
dowody te w wiekszosci wypadkow powstaty po ztozeniu oferty przez Przystepujgcego i po
wezwaniu go do ztozenia wyjasnien. Tym samym w ocenie Odwotujgcego byty przygotowane
na samg okolicznos¢ ztozenia wyjasnien, a nie kalkulacji ceny oferty. Zamawiajgcy powinien
stwierdzi¢, ze Przystepujacy nie podotat obowigzkowi wyjasnienia ceny oferty i oferte
odrzuci¢. Brak byto jakichkolwiek podstaw do ,uzupetniania” i ,rozwijania” wyjasnien, poprzez
wezwanie kolejne. Faktyczne bowiem nie istniat materiat, ktéry w jakikolwiek sposob maégtby
zosta¢ uszczegotowiony i doprecyzowany, gdyz za takowy nie mogg uchodzi¢ lakoniczne i
ogolne odpowiedzi na pytania oznaczone numerami 1-47. Ponadto w ocenie Odwotujgcego
dziatanie Zamawiajgcego — ktéry wystosowat kolejne z wezwan - nalezy oceni¢ negatywnie z
punktu widzenia dochowania zasady rownego traktowania wykonawcéw, ktéra zdaniem

Odwotujgcego zostata naruszona.

Dalej Odwotujgcy wskazat, iz w kolejnym wezwaniu Zamawiajgcy dopuscit ztozenie
w obszarze dotyczgcym pytan nr 29 i 33 ,dodatkowych dokumentéw”, ktére Przystepujgcy
jako profesjonalista winien przedtozy¢ juz po pierwszym wezwaniu. Odwotujgcy powotat sie
na orzecznictwo Izby wskazujgce, iz skoro wezwanie kierowane jest do profesjonalnego
uczestnika obrotu gospodarczego, wobec ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej
starannosci, a takze majgc na uwadze zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji, to wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady, kierowac¢
do wykonawcy jednokrotnie. Kolejne wezwania sg mozliwe, jesli stuzg one wyjasnieniu

informacji zawartych w pierwotnej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego. Skoro wiec
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Zamawiajgcy poprosit o ,nowe” nie istniejgce wczesniej wyjasnienia, oraz dodatkowo
dopuscit 4 nowe dowody, ktére winny by¢ ziozone wraz z pierwotnymi wyjasnieniami
oczywistym dla Odwolujgcego jest, iz doszlo do naruszenia przepisow ustawy Pzp.
Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie dostrzegt po raz kolejny, ze oferta podwykonawcy,
ktéra ma odnosi¢ sie do odpowiedzi na pytanie 33 opatrzona jest datg 3 sierpnia 2022 r., nie
mogta wiec leze¢ u podstaw jakiejkolwiek kalkulacji ceny oferty, zwtaszcza tej ztozonej przez
Przystepujgcego w czerwcu 2022 r. Bezrefleksyjne uznanie takich dokumentéw jako dowdéd
kalkulacji ceny oferty podwaza ocene ztozonych wyjasnien i pozwala na stwierdzenie, iz byta
ona btedna iopatrzona niedopatrzeniem. Odwotujacy wskazat tez, iz pod dowodem
zatgczonym do odpowiedzi na pytanie 33 nie podpisata sie z kolei zadna konkretna osoba.
Na ,parafie” dwukrotnie przybito pieczec firmowa, a nie imienng i w zwigzku z powyzszym
nie sposéb nawet stwierdzi¢, kto oferte podpisat i czy w zwigzku z tym oferta ta jest wigzaca.
Trudno takze uznaé, by oferty podwykonawcéw wyjasniaty sposob ,kalkulacji ceny 1
przepompowni” i ,podanie wartosci sktadnikéw ceny”. Brak jest bowiem w odpowiedzi np.
kosztow osobowych tych prac. Do kwestii tej nie odnosi sie w wyjasnieniach Przystepujacy,

ale i podwykonawca.

Z kolei zdaniem Odwotujgcego odpowiedz, ktorg otrzymuje Zamawiajgcy na pytanie nr
29, nie jest odpowiedzig na jego pytanie. W dalszym ciggu nie dowiaduje sie on w jaki
sposob Wykonawca dokonat kalkulacji ceny za 1m3 odwozu ziemi na odktad. Po drugie nie
otrzymuje sktadnikéw ceny jednostkowej (rozbicia ceny), otrzymuje odpowiedz, ze
Wykonawca przy kalkulacji ceny za 1m3 odwozu ziemi opart sie na ,ofercie Podwykonawcy”.
Przystepujgcy nie wskazuje jednoczesnie na ktérej ,ofercie Podwykonawcy” opart sie
kalkulujgc swa cene (zatgcza bowiem jako dowodd dwie z réznymi stawkami). Co wiecej obie
oferty podwykonawcéw rowniez nie zawierajg sposobu wyliczenia ceny za 1m3 odwozu
ziemi na odktad przez co Zamawiajgcy nadal nie otrzymuje potrzebnej do oceny oferty
informacji. Wreszcie wbrew temu na co wskazuje Przystepujgcy kalkulacja podwykonawcy
nie uwzglednia w cenie: zatadunku urobku, organizacji placu zatadunkowego, zapewnienia
drég dojazdowych, czyszczenia nawierzchni drég publicznych. Co wiecej podwykonawcy
wskazujg — wbrew deklaracji Przystepujgcego z odpowiedzi na pytanie nr 29, iz przedtozony
dokument ,nie stanowi oferty handlowej.” Zdaniem Odwotujgcego Przystepujacy nie udzielit
odpowiedzi na pytanie w przedmiocie sposobu kalkulacji i rozbicia ceny (podania
skladnikow), a takze nie wyjasniajg tego przedktadane jako dowdd ogdlne oferty
podwykonawcow. Konsekwencjg tego jest niemozliwos¢ oceny czy cena za akurat ten
element, ale i w konsekwencji za oferte jest realna, rynkowa i zostata wtasciwe skalkulowana

w sposob gwarantujgcy wykonanie przedmiotu zamowienia.
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Odwotujgcy zauwazyt ponadto, iz pewnego rodzaju wyktadnig sposobu uzasadnienia
sg fragmenty zaprezentowane na str. 16/25 wyjasnien z dnia 22 lipca 2022 r. i 4/12
wyjasnien z dnia 5 sierpnia 2022 r. Po pierwsze teksty te sg identyczne, co dowodzi tylko, iz
Wykonawca bez wzgledu na rézne czesci wyjasnien (i dowody) zawarte na stronach
wczesniejszy dokonuje takiego samego podsumowania, po drugie omawiany fragment
wyjasnien charakteryzuje niezwykly poziom ogotu, ktéry sprawia, iz twierdzenia Wykonawcy
sg nieweryfikowalne na jakiejkolwiek z ptaszczyzn. Wskazat ponownie, iz pierwsze wezwanie
skierowane w celu ustalenia, czy zaoferowana cena lub jej istotna cze$¢ sktadowa jest
razgco niska, wobec faktu, iz cena oferty Przystepujgcego jest o 34,46% nizsza od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Tym samym Zamawiajgcy
zdecydowat sie potwierdzi¢ wyjasnieniami, czy oferta ta ,uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SWZ w tym w PFU, WWIiORB, bedacymi zatgcznikami do PFU oraz Warunkach
Kontraktu, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia
w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu, oraz czy oferta zostata nalezycie
skalkulowana i czy nie jest zanizona ponizej kosztow wykonania tego zaméwienia”. O tym, iz
obowigzkiem Wykonawcy byto wyjasnienie ceny oferty (catej), a nie tylko odpowiedz na
zadane pytania, $wiadczy takze to, ze katalog wyjasnien w obszarze sformutowanych pytan
nie byt zamkniety, co przesadza zwrot ,w szczegolnosci” uzyty przez Zamawiajgcego. O tym,
iz wyjasnienia miaty obejmowac catg cene oferty, a nie zamkng¢ sie tylko na lakonicznych
odpowiedziach na pytania swiadczy takze wezwanie Zamawiajgcego do przedstawienia wraz
z dowodami i wyjasnieniami, ,czynnikdw obiektywnych”, zwtaszcza tych wskazanych w art.
224 ust 3 ustawy Pzp, ktére miaty wptyw na cene oferty, a takze zawarte w wezwaniu
pouczenie o tresci art. 224 ust. 5i art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Przystepujgcy nie podotat
natozonemu na niego obowigzkowi i nie wyjasnit ceny swej oferty z uwagi na argumentacje

powyzszg oraz zawartos¢ ztozonych wyjasnien.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 226 ust 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust 6 ustawy Pzp
Odwotujgcy podnidst, iz dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien dotyczgcych ceny
ztozonych przez Przystepujgcego, powinna by¢ jednoznacznie negatywna. Przystepujgcy nie
sprostat swojemu obowigzkowi wyjasnienia ceny swojej oferty, nie przedstawit zadnych
dowoddéw (ktérych jednoznacznie domagat sie w wezwaniu Zamawiajgcy) i wreszcie
sprowadzit odpowiedzi na szczegOtowe pytania Zamawiajgcego do przediozenia ofert
podwykonawcow, ktére nie zawieraty zadnych konkretnych danych, powofania sie na
rzekomo przeprowadzone rozpoznanie rynku bez zadnych dowoddéw w postaci ofert, albo
podania kwot nie popartych kalkulacjami. Wobec tego ziscita sie przestanka, o ktérej mowa
w art. 224 ust 6 ustawy Pzp tj. uznania tej oferty jako oferty z razgco niskg ceng. W

konsekwencji Zamawiajgcy zobowigzany byt do zastosowania art. 226 ust 1 pkt 8 ustawy
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Pzp i odrzucenia oferty Przystepujgcego. Zaniechanie tej czynnosci nalezy zatem uznac za

dziatanie sprzeczne z tym przepisem ustawy Pzp.

Zamawiajacy w dniu 18 listopada 2022 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wnidst o jego odrzucenie na podstawie art. 528 pkt 4 i 5 ustawy Pzp, a ewentualnie

0 jego oddalenie w catosci.

Pismo w sprawie w dniu 21 listopada 2022 r. ztozyt takze Przystepujgcy, wnoszac o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, a z ostroznosci o jego

oddalenie jako bezzasadnego.

Syan. akt KIO 2947/22

W dniu 7 listopada 2022 r. wykonawca Mota-Engil Central Europe Spétka Akcyjna
Z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujgcy 2 lub ,Mota-Engil”) wniost odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty wykonawcy Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zawierciu (dalej jako ,Przystepujgcy”)
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 252 ust.
1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez wybér oferty ziozonej przez
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy,
mimo ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy
2 wniodst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty Przystepujacego.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy 2 wskazat, iz oferta Przystepujgcego zawiera cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Dwa istotne elementy przedmiotu
zamowienia zostaly przez Przystepujgcego wycenione w sposob nierynkowy, znacznie
ponizej kosztéw ktére Wykonawca ten poniesie wykonujgc te czes¢ zamowienia. Dotyczy to:
1) robét bitumicznych, 2) robét betonowych. Te elementy zostaty wycenione w sposob na
tyle zanizony, ze nawet wykonanie pozostatej czesci zamowienia z zaktadanym zyskiem, nie

pozwoli na unikniecie powaznej straty w odniesieniu do wykonania catej umowy.

W odniesieniu do robdt bitumicznych Odwotujgcy 2 podnidst, iz w wyjasnieniach z dnia
22 lipca 2022 r. w odpowiedzi na pytanie nr 26 Intercor przekazat informacje, iz w ofercie
skalkulowano roboty bitumiczne na poziomie 37 737 372,77 zi. Zamawiajgcy przekazat
wykonawcom PFU zawierajgcy zakres prac do wykonania. W punkcie 1.1.3 tego
opracowania wskazane zostaty informacje odnosnie przekroju i kategorii ruchu, dtugosci
poszczegodlnych drég oraz ulic. Powoduje to ze wszyscy wykonawcy powinni przyjac
tozsame albo bardzo podobne =zatozenia co do powierzchni budowanych drog: a)

powierzchnia drogi gtéwnej i pozostatych drég kategorii KR6 ok. 193 585 m2. b) pozostate
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drogi od KR1 do KR5 wraz ze Sciezkg rowerowg (w technologii bitumicznej) ok. 105 359 m2,
c¢) taczna powierzchnia nawierzchni bitumicznych (bez tunelu) ok. 298 944 m2. Odwotujgcy w
zatgczniku nr 1 do odwotania wskazat powierzchnie poszczegolnych drég w podziale na
kategorie ruchu. Intercor w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego nr 7, wskazat, ze
skalkulowat w tunelu nawierzchnie sztywng, a na pozostatych drogach nawierzchnie podatng
Odwotujgcy wskazat na punkt 2.1.1.1 PFU, gdzie okreslono zatozenia bitumiczne konstrukciji
nawierzchni podatnych dla trasy gtownej, gdzie wyszczegdlniono: 1) warstwe Scieralna z
SMA o grubosci 4 cm, 2) warstwe wigzgca z AC WMS 16W o grubosci 8 cm, 3) gérna
warstwe podbudowy zasadniczej z AC WMS 16W o grubosci 16 cm. W przypadku
pozostatych drog, z wytgczeniem trasy gtdownej, Zamawiajacy wskazat w punkcie 2.1.5 PFU,
iz nalezy zastosowaé rozwigzania zgodne tymi przedstawionymi w Katalogach Typowych
Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i Pétsztywnych dla okreslonej kategorii ruchu, jak
réwniez, iz ,Warstwe/warstwy podbudowy asfaltowej i warstwe wigzgcg nalezy wykonac¢ z
mieszanki typu beton asfaltowy AC. Warstwe Scieralng nalezy wykona¢ z mieszanki SMA lub
betonu asfaltowego AC w zaleznosci od kategorii ruchu (KR1+KR4 SMA lub AC, KR5+KR7
SMA).”

Zwazywszy na te wymogi, zdaniem Odwotujgcego 2 oferenci powinni zatozyc
wykonanie nastepujacego pakietu bitumicznego: 1) dla KR1: a. warstwa Scieralna AC / SMA
0 grubosci 4 cm, b. warstwa wigzgca AC o grubosci 5 cm, 2) dla KR2: a. warstwa $cieralna
AC / SMA o grubosci 4 cm, b. warstwa wigzgca AC o grubosci 8 cm, 3) dla KR3: a. warstwa
Scieralna AC / SMA o grubosci 4 cm, b. warstwa wigzgca AC o grubosci 5 cm, c. warstwa
podbudowy AC o grubosci 7 cm. 4) dla KR4: a. warstwa scieralna AC / SMA o grubosci 4
cm, b. warstwa wigzgca AC o gruboséci 6 cm, c. warstwa podbudowy AC o grubosci 10 cm.
5) dla KR5: a. warstwa $cieralna AC / SMA o grubosci 4 cm, b. warstwa wigzgca AC o
grubosci 8 cm, c. warstwa podbudowy AC o grubosci 12 cm. Odwotujgcy 2, bazujgc na tych
zatozeniach, oszacowat ilosci wolumen mas bitumicznych, ktérych wbudowanie powinien
zatozy¢: 69 231 m3. Masy bitumiczne w zaleznosci od zastosowanych materiatéw oraz
rodzaju wazg od 2,3 do 2,6 t/m3. Odwotujacy dla kazdej warstwy przygotowat recepte i
oszacowat ciezar mieszanki bitumicznej, sSrednio wyniosta ona 2,43 t/m3. Zazwyczaj
przyjmuje sie usredniony ciezar wynoszgcy 2,5 t/m3. Dzigki powyzszym informacjom
mozliwe bylo oszacowanie z duzym prawdopodobienstwem, iz ilos¢ mas bitumicznych do
uzycia w ramach tego zamowienia wynosi pomiedzy 168 388 ton (ilo§¢ zatozona przez
Odwotujgcego), a 173 078 ton przy zatozeniu usrednionego ciezaru. Z powyzszych analiz
Odwotujgcy wyciggnagt wniosek, iz sredni koszt wbudowania mas bitumicznych dla oferty
Intercor wynosi 218,04 - 224,11 zi/t. Minimalna warto$¢ na wbudowanie pakietu mas
bitumicznych wg SEKOCENBUD (zatgcznik nr 1) wynosi 344,23 - 353,81 zi/t. Odwotujgcy
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przyjat wartos¢ 373,72 zi/t. Na koszt wbudowania mas bitumicznych skfada sie: utozenie mas
bitumicznych — udziat w cenie to od 5,0 do 11,0%, transport mas bitumicznych na miejsce
wbudowania /do 10 km/ — udziat w cenie to od 0,8 do 2,5%, materialy pomocnicze /w
zaleznosci od warstwyl — udziat w cenie od 0,4 do 3,5%, materiat (sama masa bitumiczna) /w
zaleznosci od warstwy/ — udziat w cenie od 78,0 do 93,5 %, przygotowanie powierzchni czyli
skropienie i oczyszczenie /w zaleznosci od warstwyl — udziat w cenie od 2,5 do 5,0%.
Odwotujgcy wskazat, iz ze wzgledu obszernosc¢ i czasochtonnos¢ takiej analizy jej szczegoty

zostang przedstawione w kolejnym piSmie.

Odwotujgcy 2 wskazat, iz z powyzszej analizy wynika, iz najwiekszg sktadowg kosztu
wbudowania mas bitumicznych stanowi koszt masy bitumicznej. Sredni koszt mas
bitumicznych wynosi od 291,50 do 349,43 zt/t w przypadku Odwotujgcego i od 268,50 do
321,86 zt/t przyjmujgc wartosci minimalne wg SEKOCENBUD. W poréwnaniu do sredniego
kosztu Przystepujgcego wynika iz realne koszty materiatu przewyzszajg zatozony przez
Przystepujgcego koszt wykonania warstw bitumicznych. Skupiajgc analize do samych mas
bitumicznych, wskaza¢ nalezy ze na ich cene sktadajg sie koszty wytworzenia (od 12% do
27%) oraz koszty materiatéw, w tym koszty asfaltu od 41% do 56% ceny mas bitumicznych
oraz kruszywa od 21% do 33% warto$ci mas bitumicznych. Pozostate elementy to dodatki do
produkcji (od 2% do 8%). Koszty asfaltu sg zréznicowane ze wzgledu na jego rodzaj,
producenci asfaltu wskazujg ceny asfaltu modyfikowanego jako cene asfaltu bazowego
powiekszong o koszty dodatkéw. Ceny asfaltu bazowego, z transportem do wytwdrni, na
dzien skfadania ofert z rafinerii ORLEN ksztattowaty sie Srednio na poziomie 2 755 zi,
przyjmujgc srednie koszty na lata 2024 i 2025. Udziat asfaltu w mieszance mozna zatozy¢ na
poziomie 5,5% (ksztattuje sie on od 4,5 do 7,0% w zaleznosci od rodzaju mieszanki) z tego
wynika iz sam koszt zakupu asfaltu bazowego, dla catego kontraktu, wynosi od 25 514 992 zt
do 26 225 644 zt. Analiza ta wskazuje ze koszty asfaltu bazowego, ktére kazdy z
Wykonawcéw powinien przyjgé na podobnym poziomie, stanowig 67 — 69 % wartosci robot
bitumicznych przedstawionej kwoty Przystepujacego. Na podstawie opisanego wyzej
schematu kalkulacji, w ocenie Odwotujgcego mozna wywiez¢é wniosek, iz aby wartosci
usrednionych cen na wbudowanie na poziomie 218,04 - 224,11 zl/t przedstawionymi przez
Przystepujgcego mogty byC realne, to cena asfaltu zakupionego na ten kontrakt powinna
wynosi¢ nie wiecej niz 2 232,18 zl/t — 2 294,18 zl/t (Zatacznik nr 2), czyli o 16,7 — 19,0%
mniej od faktycznej ceny tego surowca. Zatem =zaréwno analiza usrednionej ceny
jednostkowej oraz kosztéw asfaltu udowadnia, iz wartos¢ przyjeta przez Przystepujacego za
wykonanie robét bitumicznych, wskazana w wyjasnieniach, jest razgco niska. Odwotujgcy

podniést, iz réznica miedzy ceng Przystepujgcego a cenami minimalnymi zawartymi
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w SEKOCENBUD wynosi 21 840 699,25 zt, natomiast r6znica w stosunku do optymalnych
wartosci Odwotujgcego wynosi 25 192 236,70 zt (zatacznik nr 1).

W odniesieniu do wartosci robot betonowych Odwotujgcy 2 wskazat, iz w
wyjasnieniach Przystepujgcego z dnia 22 lipca 2022 r. w odpowiedzi na pytanie nr 30,
wykonawca przekazat informacje, iz w ofercie skalkulowano roboty z betonéw
konstrukcyjnych na poziomie 141 018 411,75 zt. Wykonawca analizujgc wymogi PFU
dotyczgce obiektéw inzynierskich (punkt 1.1.3.3), przeprowadzit optymalizacje obiektéw
poprzez zminimalizowanie wymiaréw (na tyle na ile nie naruszato to sztywnych wymogow
PFU) oraz analize optymalnych technologii (ze wzgledu na czasochtonno$¢ tego
opracowania - szczegoly zostang rozszerzone w kolejnym pismie). Tak przyjete obiekty
zostaty przedmiarowane. Wyliczone ilosci betonéw oraz stali zbrojeniowej zostaty przyjete na
poziomie minimalnym (szczegoty w zatgczniku nr 1): betony konstrukcyjne — 105 580 m3,
stal zbrojeniowa — 12 330 ton. llosci te obejmujg wszystkie obiekty tgcznie z tunelami oraz
Scianami oporowymi. Zatozenie mniejszych ilosci jest niemozliwe ze wzgledow na wymogi
Zamawiajgcego zawarte w opisie przedmiotu zamowienia. Jak wynika z zatgczonych do
wyjadnien z dnia 22 lipca 2022 roku ofert z firmy Gérazdze oraz Cemex (zatgcznik do
przekazanych wyjasnien nr 3), koszt betonu C35/45, ktérego ilosci sg najwieksze w tym
zamowieniu, przyjety do oferty wraz z pompg wynosi od 445 zt/m3 - 485 zt/m3 w zaleznosci
od firmy. Oznacza to, iz minimalne koszty betonu jakie mogty zosta¢ przyjete wahajg sie od
46 983 100 zt — 51 206 300 zt czyli 33 — 36 % wartosci rob6t wskazanej w odpowiedzi nr 30.
Odnosnie kosztu stali zbrojeniowej, zgodnie z informacjg ogtaszang przez Polskg Unie
Dystrybutorow Stali na 26 tydzien roku cena stali ksztattowata sie na poziomie 3,93 — 4,18
zt/kg, co oznacza iz koszty minimalne koszty stali ujete w ofercie powinny wynosi¢ od 48 456
900 zt do 51 539 400 zt, czyli 34% - 37% wartosci tego zakresu robét przedstawionych przez
Przystepujgcego.

Jak wynika zdaniem Odwotujgcego 2 z powyzszych analiz minimalne koszty betonu
i stali stanowig 67 — 73% wskazanej przez Przystepujgcego kwoty. Sg to tylko ceny materiatu
natomiast w pozostatych 27 — 33 % zawarte musiaty zosta¢ koszty zwigzane z robocizng
i sprzetem, szalunkami, wykonaniem Scianek szczelinowych, kosztami podgrzewania betonu
przy pracach w zimie oraz ewentualnych strat technologicznych. Koszty zwigzane
z wbudowaniem sg przyjmowane zgodnie z zatozeniami zaleznymi od szacunkow kazdego
wykonawcy, niemniej dzieje sie tak w pewnych przedziatach: robocizna i sprzet potrzebny do
wbudowanie betonéw - cena rynkowa ksztattuje sie w zaleznosci od elementu od 250 do
nawet 950 z/m3 — czyli od 26 395 000 zt — 68 627 000 zt, zbrojarze - ceny rynkowe wahajg
sie w zalezno$ci od ilosci materiatu 1,2 zt/kg — 1,6 zt/kg czyli od 14 796 000 zt do 19 728 000

zt, szalunki — ich wartos¢ zalezna jest od wielu czynnikdw m.in. wymiaréw przyjetych
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obiektow, wtasnych zasobow, czasu wykonania obiektu — zdaniem Odwotujgcego 2 na
podstawie przeprowadzonych wtasnych kalkulacji dla tego kontraktu koszty te stanowig od
15 — 20 % wartosci robot betonowych; $cianki szczelinowe — Przystepujacy wskazat w
wyjasnieniach ze ten element zamierza podzleci¢ podwykonawcom, nie przedstawiajgc na to
zadnych ofert. Odwotujgcy 2 uzyskat dwie oferty od najbardziej doswiadczonych firm w tym
zakresie, oferty te ksztaltujg sie na poziomie 728 zt/m3 — 925 zt/m3. Przyjmujgc ilosci betonu
tylko dla tunelu jak w zatgczniku nr 1 koszt wykonania ksztattuje sie granicach 18 018 000 z
— 22 893 750 zI; technologia oraz straty sg zalezne od wyceny kazdego z wykonawcow ich
koszt moze ksztattowac sie od 0 — 3%. Koszt materiatdw wskazany powyzej oraz koszty
wykonania $cian szczelinowych stanowig 80 — 89 % wartosci wskazanej przez
Przystepujgcego. Nie ma zatem mozliwosci wykonania pozostatych elementéw za pozostatg
kwote. Powyzsze analizy Swiadcza, iz przy zatozonych minimalnych ilosciach, nie
uwzgledniajgc zadnych ryzyk oraz strat, nie ma mozliwosci wykonania zamdwienia bez
poniesienia razgcej straty. Na podstawie opisanego wyzej schematu kalkulacji, mozna
wywiez¢ wnioski iz aby uzyska¢ wartosé robét z betondw konstrukcyjnych przedstawionych
przez Przystepujgcego, koszty zakupionego betonu nie mogtyby przekracza¢ 115,90 zt/m3
(Zatgcznik nr 2), czyli o 74% — 76% mniej od faktycznej ceny tego materiatu lub koszty
zakupionej stali nie mogtyby przekracza¢ 0,92 zl/kg. Réznica w cenach Przystepujgcego
pomiedzy cenami minimalnymi zawartymi w SEKOCENBUD wynosi 36 063 393,01 zi,
natomiast réznica w stosunku do wartosci Odwotujgcego 2 wynosi 43 839 859,59 zi

(zatgcznik nr 1).

Podsumowujgc w odwotaniu wskazano, iz analizujgc wyjasnienia Przystepujgcego
Odwotujgcy 2 zestawit wskazane tam wartosci (zatgcznik nr 1), nastepnie poréwnujac je
z wkasnymi wartosciami dla tych elementéw. W szczegodlnosci przeprowadzono analize
zakresu robdt bitumicznych oraz betondw konstrukcyjnych, a ktére zostaty dodatkowo
zestawione z minimalnymi cenami zawartymi w SEKOCENBUD (kwartat Il 2022 roku) - w
celu wykazania obiektywnej (istniejgcej dla kazdego wykonawcy) niemozliwosci wykonania
tych czesci zamowienia bez poniesienia razacej straty. Jak Odwotujgcy wykazuje w
zalgczniku nr 1 do odwofania, oferta Przystepujgcego jest niedoszacowana dla robét
bitumicznych oraz betondéw konstrukcyjnych o 69 032 096 zt, w stosunku do wartosci
Odwotujgcego oraz 57 904 092,26 zt w stosunku do minimalnych cen SEKOCENBUD. W
celu wykazania, iz przy ztozeniach poczynionych przez Przystepujacego nie jest mozliwe
osiggniecie jakiegokolwiek zysku — a co determinuje uznanie ze oferta tego Wykonawcy
zawiera ceneg razgco niskg - Odwotujgcy 2 przeanalizowat kilka scenariuszy (zatgcznik nr 3).
W pierwszym zatozeniu (#1 i#4) Odwotujacy, przyjat iz pozostate koszty bezposrednie

Przystepujgcego, jak rowniez koszty ogdlne i dokumentacja nie wymienione w przekazanych
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wyjasnieniach sg zblizone do wartosci zatozenh Odwotujgcego z etapu przetargu. W drugim
zatozeniu (#2 i #5) Odwolujgcy pomniejszyt wartos¢ kosztow bezposrednich i kosztéw
ogolnych i dokumentacji o wartos¢ wynikajgca z réznicy pomiedzy ofertg Przystepujgcego a
ofertg Odwotujgcego. W ostatnim zatozeniu (#3 i #6) koszty bezposrednie przyjeto jak w
analizie numer #2 a koszty ogolne idokumentacji zostalty przyjete tak jak wskazane w
wykazie ptatnosci przestanym do Zamawiajgcego. Uwzgledniajgc réznice wykazang powyzej
zaréwno dla kosztéw liczonych wg wartosci Odwotujgcego oraz wg SEKOCENBUDU

wykazujg iz nie ma mozliwosci wykonania tego kontraktu bez razgcej straty.

Odwotujgcy 2 odnidst sie takze do kwestii wptywu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
0 sygn. akt KIO 2519/22 na odwotanie. Wyjasnit, iz nie prowadzi polemiki z ustaleniami KIO
zawartymi w uzasadnieniu wyroku z 10 pazdziernika 2022 r. Zarzut odwotania jest oparty
w catosci na twierdzeniach, ktére Odwotujgcy wywiodt z informacji powzietych po tym jak
Zamawiajacy przekazat mu petng, ,odtajniong” tres¢ wyjasnien Przystepujacego.
Przedstawienie zarzutéw dotyczacych razgcego charakteru ceny w zakresie robdt
bitumicznych i robét betonowych, mozliwe stato sie dopiero na skutek uwzglednienia przez
Izbe odwotania w zakresie Zzgdania ujawnienia tresci wyjasnien Wykonawcy. Stad
twierdzenia niniejszego odwotania nie sg sktadane z naruszeniem zasady koncentracji
srodkéw ochrony prawnej. Zwazywszy zas, iz Izba w wyroku z 10 pazdziernika 2022 r. (KIO
2519/22), stwierdzita (str. 28 uzasadnienia), iz czesciowg przyczyng oddalenia odwotania byt
brak wykazania, ze ceny za okreslone zakresy robot majg charakter razgco niski - w
szczegolnosci ze wzgledu na brak przediozenia szczegdtowych kalkulacji (a co byto
niemozliwe w sytuacji utajnienia wyjasnien) — zatem nie przesgdzita o zgodno$ci oferty
Przystepujgcego z przepisami Pzp. Zdaniem Odwotujgcego odwotanie nie bedzie podlegato

odrzuceniu ani na podstawie art. 528 pkt 4 ani art. 528 pkt 5 Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 18 listopada 2022 r. ztozyt pisemng odpowiedz na odwofanie,
w ktorej wnidst o jego odrzucenie na podstawie art. 528 pkt 4 i 5 ustawy Pzp, a ewentualnie

0 jego oddalenie w catosci.

Pismo w sprawie w dniu 21 listopada 2022 r. ztozyt takze Przystepujgcy, wnoszgc o
odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, a z ostroznosci o jego

oddalenie jako bezzasadnego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba stwierdzita skuteczno$é przystgpienia zgloszonego do postepowania
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odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Przedsiebiorstwo Ustug

Technicznych INTERCOR Spotka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Zawierciu.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotan w catosci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w odpowiedziach na odwotanie wskazywat na zaistnienie podstaw do
odrzucenia obu odwotan okreslonych w art. 528 pkt 4 i 5 ustawy Pzp, Przystepujacy

wskazywat zas na podstawy odrzucenia z art. 528 pkt 3 i 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 528 ustawy Pzp Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:
3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;
4) odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okolicznosci, ktére byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwofania, dotyczgcego tego samego
postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego;
5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, ktérg

wykonat zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Rozpoznajgc w pierwszej kolejnosci wniosek Przystepujacego o odrzucenie odwotan
na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz zadne z odwotan nie zostato
whniesione z uchybieniem ustawowego terminu. Oba odwotania zostaty wniesione w terminie
wskazanym w art. 515 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. w terminie 10 dni od dnia przekazania
informacji o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej i udostepnienia
wykonawcom utajnionej uprzednio tresci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
Przystepujgcego w dniu 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r., a podstawy faktyczne tych
odwotan opieraty sie zasadniczo na informacjach pochodzgcych z odtajnionej czesci

wyjasnien razgco niskiej ceny.

Stanowisko Przystepujacego w zakresie odwotania Konsorcjum Polimex sprowadzato
sie do twierdzenia, iz tre$¢ udostepnionych Odwotujgcemu 1 po pierwotnym wyborze oferty
najkorzystniejszej (ktéry miat miejsce 14 wrzesnia 2022 r.) wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Przystepujgcego, pozwalata Odwotujgcemu na sformutowanie zarzutow
jeszcze przed ich odtajnieniem przez Zamawiajgcego na skutek wyroku KIO z dnia 10
pazdziernika 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22. Zdaniem
Przystepujgcego, skoro nie objgt on tajemnicg przedsiebiorstwa petnej tresci wyjasnien, to
Odwotujgcy 1 w oparciu o informacje, ktérymi dysponowat (w szczegdlnosci sposob redakc;ji
odpowiedzi na sformutowane przez Zamawiajgcego pytania) mogt juz wczesniej podniesé
zarzuty, ktére powoluje obecnie, skarzgc pierwszg czynnos¢ wyboru oferty

najkorzystniejszej. Analogiczne stanowisko Przystepujgcy zajgt w odniesieniu do odwofania
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Mota-Engil, dodajac, iz sama okolicznos$¢, ze Odwotujgcy 2 nie posiadat w dniu 14 wrzesnia
2022 r. informacji owartosci robdt bitumicznych i betonowych przyjetych przez
Przystepujgcego, nie uniemozliwiata mu wniesienia wéwczas odwotania na zaniechanie

odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do powyzszego Izba wskazuje, iz problematyka zaskarzania czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy wyjasnienia razgco niskiej ceny
konkurujgcego podmiotu zostaty zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa i nie zostaty
udostepnione odwotujgcemu przez zamawiajgcego jest ztozona. Niemniej na tle
rozpoznawanych przed Krajowg lzbg Odwotawczg sporow uksztattowany zostat poglad, iz
uznanie przez Zamawiajgcego za skuteczne zastrzezenia dokumentow jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie wykazano przestanek wskazanych w art. 18 ust. 3
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), winno co do zasady skutkowa¢ nakazaniem
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazaniem
odtajnienia zastrzezonych dokumentéw. Zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania, ale
takze zasada rownego traktowania wykonawcdéw, wymagajg bowiem, aby wykonawcy
ubiegajagcy sie o udzielenie zaméwienia mieli petny dostep do dokumentédw o jawnym
charakterze i aby mogli skorzysta¢ ze Srodkow ochrony prawnej dysponujac kompleksowg
wiedzg o tym, na podstawie jakich informacji zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, w tym m.in. na podstawie jakich informacji dokonat oceny, ze wyjasnienia
ztozone przez wykonawce wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp wykazujg, iz

cena oferty nie jest razgco niska.

Sktad orzekajgcy stoi na stanowisku, iz w przypadku, gdy tajemnicg przedsiebiorstwa
objeto tres¢ wyjasnieh w przedmiocie razgco niskiej ceny, w pierwszej kolejnosci podmiot
wnoszacy odwotanie powinien wskaza¢ na zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp,
adopiero w dalszej kolejnosci, jako zarzuty ewentualne podlegajgce rozpoznaniu
w przypadku uznania przez lzbe skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, stawiaC zarzuty dotyczace naruszenia art. 224 ust. 6 lub art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp. Oczywistym jest, ze zarzuty konstruowane w oparciu jedynie o wiasne
przypuszczenia z uwagi na brak dostepu do dokumentéw objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa nie bedg realizowaC w sposob pemny uprawnienia wykonawcy do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Jakkolwiek moze mieC miejsce sytuacja, ze w
przypadku skutecznego objecia okreslonych informacji tajemnicg przedsigbiorstwa,
odwotujgcy bedzie musiat konstruowa¢ argumentacje nie znajgc tresci wyjasnien, niemniej
powinno mie¢ to miejsce jedynie w konkretnych, dopuszczonych przez art. 18 ust. 3 ustawy

Pzp okolicznoéciach, zasadg jest bowiem jawnos$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia
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i jawnos¢ postepowania odwotawczego. Majac to na uwadze, ocena skutecznosci
zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa powinna by¢ co do zasady
dokonywana uprzednio w stosunku do oceny innych zarzutow wywodzonych z tresci

dokumentdéw objetych tg tajemnica.

Sytuacja jest bardziej skomplikowana w przypadku, gdy tajemnicg przedsiebiorstwa
objeto jedynie czes¢ wyjasnien razaco niskiej ceny (okreslone fragmenty czy dokumenty).
Woéwczas ocena, czy odwotanie wniesione zostato w terminie, determinowana bedzie
podstawami faktycznymi zarzutéw i zakresem informacji, jakie uprzednio przekazano
wykonawcom udostepniajgc jawng czesé wyjasnien. Okolicznosci kazdej tego rodzaju
sprawy mogg znacznie rozni¢ sie od siebie. Przyktadowo moze mie¢ miejsce sytuacja, w
ktérej wykonawca otrzymujgc jawng czes$¢ wyjasnien uzyska informacje o istotnym
znaczeniu, jak np. szczegodtowe zatozenia co do sposobu realizacji zamowienia i kalkulaciji
cenowej, atajemnicg przedsiebiorstwa objete zostang jedynie zatgczniki (np. oferty
podwykonawcéw), ale moze mie¢ miejsce tez sytuacja, gdy wykonawca otrzyma dostep
jedynie do pewnych ogdélnych informacji, ktére bez szczegdtowych, objetych tajemnica,

danych niewiele za sobg niosa.

W rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia z tym drugim przypadkiem. lzba
stwierdzita, iz obaj Odwolujgcy wnoszgc odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22, KIO
2533/22 nie dysponowali petng trescig wyjasnien, jakie ztozyt Przystepujgcy na wezwania
Zamawiajgcego w przedmiocie wyliczenia ceny oferty. Udostepnione im informacje miaty
w przewazajgcej mierze charakter ogélny, czesto odzwierciedlajgcy jedynie tresé pytan. Na
przyktad w odpowiedzi na pytanie 7 ,Jaki rodzaj nawierzchni drogi S74 Wykonawca
skalkulowat w ofercie (podatna/sztywna); a. W tunelach; b. Poza tunelami” ujawniono jedynie
odpowiedz ,Wykonawca skalkulowat w ofercie nastepujgcy rodzaj nawierzchni drogi S74:
a. Wtunelach — [tajemnica przedsigbiorstwa]; b. Poza tunelami - [tajemnica
przedsiebiorstwa]’. Wykonawcom udostepniono zatem informacje wskazujgcg, ze
Przystepujacy udzielit odpowiedzi na pytanie, ale juz nie otrzymali oni kluczowej czesci tej
odpowiedzi, tj. rodzaju nawierzchni skalkulowanej w ofercie w odniesieniu do tuneli i poza
tunelami. Podobnie np. w odpowiedzi na pytanie nr 15 ,Jaka srednig grubos¢ naziomu nad
tunelami skalkulowano w ofercie?” ujawniono odpowiedz ,Srednia grubos¢ naziomu nad
tunelami skalkulowana w ofercie [tajemnica przedsiebiorstwa).” Tajemnicg przedsiebiorstwa
objeto zatem ten fragment odpowiedzi, ktéry niost za sobg merytoryczng tres¢ i taki schemat
utajniania informacji przejawia sie w odniesieniu do wiekszos$ci udzielonych odpowiedzi na
pytania. Analogicznie bylo m.in. w przypadku pytan dotyczacych przyjetych przez
wykonawce wartosci robot, np. pytania nr 26 ,Jakg wartosé robét bitumicznych skalkulowano

w ofercie?” — ujawniono jedynie odpowiedz o tresci ,Warto$¢ robét bitumicznych w ofercie
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skalkulowano na poziomie [tajemnica przedsiebiorstwa]”.

Jawne fragmenty wyjasnien Przystepujgcego udostepnione innym wykonawcom albo
powielaty treS¢ pytan, albo odnosity sie do okolicznosci wynikajgcych z dokumentow
zamowienia. Zasadnicza wiekszos¢ zatozen dotyczacych przyjetej przez Przystepujgcego
koncepciji projektowej i sposobu realizacji zaméwienia (np. w zakresie posiadanego biura
projektowego, korzystania z podwykonawcéw, uwzglednienia dostaw materiatéw od
dostawcow zewnetrznych, identyfikacji zrédet odwozu nadmiaru ziemi, technologii budowy
tuneli, budowy przepompowni, zbiornikdw retencyjnych, przyjetego sposobu organizaciji
ruchu, ilosci zaplecz budowy, przyjetej konstrukcji obiektu w ciggu drogi DK73 na wezle
Kielce Bocianek), jak réwniez wszelkie informacje co do wysokosci konkretnych kosztéw, o
ktére pytat Zamawiajgcy, a ktore Przystepujgcy skalkulowat w cenie oferty, zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podobnie tajemnicg przedsiebiorstwa objeto
wszystkie oferty podwykonawcéw/dostawcow zatgczone do wyjasnien. Z kolei w odniesieniu
do wyjasnien z dnia 5 sierpnia 2022 r. tajemnicg objeto w zasadzie cate odpowiedzi, poza
informacjg dotyczacg pytania nr 29 o tym, Zze postuzono sie ofertg podwykonawcy.
Zatgczone do tych wyjasnien cztery oferty réwniez zostaly objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Wszystkie te informacje i dokumenty nie zostaty udostepnione
wykonawcom po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej (14 wrzesnia 2022 r.).
Jakkolwiek prawdg jest, ze na podstawie nie objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
fragmentéw wykonawcy mogli powzig¢ informacje na temat sposobu konstrukcji wyjasnien,
np. ich obszernosci, dlugosci odpowiedzi na konkretne pytania, niemniej nie znali oni
informacji istotnych merytorycznie, zwtaszcza w kontek$cie skutecznego skorzystania ze
Srodkéw ochrony prawnej, w tym przede wszystkim wysokosci przyjetych do kalkulacji czesci
skladowych ceny oraz zatozen wynikajgcych z przyjetej koncepcji projektowej. Podobnie
rzecz ma sie w odniesieniu do ofert podmiotow trzecich, ktérych Wykonawcy nie poznali po
pierwszym wyborze oferty, a ktére w przypadku procedury razgco niskiej ceny stanowig jej
immanentng czes¢. Z tego wzgledu obecnie wniesione odwotania, oparte zasadniczo
wiasnie o te kluczowe informacje, ktére zostaty pozyskane przez Odwotujgcych dopiero po
wyroku Izby z dnia 10 pazdziernika 2022 r., nie mogg zosta¢ uznane za wniesione

Z uchybieniem terminu.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz Przystepujacy twierdzac, iz obaj Odwotujgcy — mimo, ze
nie posiadali wiedzy o kluczowych, merytorycznych informacjach zawartych w wyjasnieniach
Przystepujgcego — mogli juz w dniu 26 wrzesnia 2022 r. podnies¢ zarzuty wywodzone
obecnie, catkowicie pomija okolicznoS¢, iz sytuacja procesowa, w jakiej znalezli sie
Odwotujgcy, byta wynikiem nieprawidtowego dziatania Przystepujacego i Zamawiajgcego.

Jak pokazato postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22,
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Przystepujacy nie dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa tresci
ztozonych wyjasnien, a zatem Zamawiajgcy prowadzac postepowanie uchybit zasadzie
jawnosci wskazanej w art. 18 ustawy Pzp. Izba wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2022 r.
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
odtajnienie i udostepnienie zlozonych przez Przystepujgcego wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny z dnia 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r. Dopiero w efekcie tego wyroku
i nastepczych dziatan Zamawiajgcego, obaj Odwotujgcy pozyskali wiedze o petnej tresci
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego, w tym o ich zasadniczej czesci merytoryczne;.
Wbrew stanowisku Przystepujgcego, oczekiwanie na gruncie stanu faktycznego tej
konkretnej sprawy, aby wykonawcy dysponujgc jedynie fragmentarycznymi wyjasnieniami,
zobowigzani byli rownoczesnie z zaskarzeniem zaniechania udostepnienia im petnej tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny, podnosi¢ takze zarzut zaniechania odrzucenia oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 lub art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w oparciu w zasadzie wytgcznie
0 wlasne przypuszczenia (nie znajgc kluczowej czesci wyjasdnien), wcale nie sprzyja
zasadzie koncentracji srodkéw ochrony prawnej. Jak pokazat przykiad niniejszego
postepowania odwotawczego, jest wrecz przeciwnie. Wskazaé nalezy, iz zasada ta nie ma
charakteru bezwzglednego, a jej stosowanie nie moze by¢ dokonywane w oderwaniu od

przebiegu konkretnego postepowania o udzielenie zamédwienia.

Przechodzgc dalej I1zba stwierdzita, iz w przedmiotowej sprawie nie mamy rowniez do

czynienia z podstawg odrzucenia odwotan wskazang w art. 528 pkt 4 ustawy Pzp.

Odrzucenie odwotania w oparciu o ww. przepis wymaga kumulatywnego spetnienia
nastepujacych przestanek:
1. odwotanie musi by¢ wniesione przez tego samego odwotujgcego co wczesniejsze
odwotanie,
oba odwotania dotyczy¢ muszg tego samego postepowania,
3. wczesniejsze odwotanie musi by¢é przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe (przez
rozstrzygniecie nalezy tu rozumie¢ wydanie orzeczenia, tj. wyroku lub postanowienia
w sprawie),
4. okolicznosci podniesione w odwotaniu sg wytacznie takie same, jak okolicznosci, ktore

byty przedmiotem rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie wczesniejszego odwotania.

Ani Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie przedstawili w swoich wnioskach o odrzucenie
odwotan analizy, czy w odniesieniu do odwotania Konsorcjum Polimex (KIO 2940/22) oraz
odwotania Mota-Engil (KIO 2947/22) zaistniaty tgcznie wszystkie ww. przestanki. Ocena

dokonana przez Izbe wskazuje za$, iz odpowiedz na tak zadane pytanie jest negatywna.

W przypadku odwotania Konsorcjum Polimex nalezy wskazac, iz okolicznosci
podniesione w odwotaniu byty catkowicie odmienne od okolicznosci, ktére byty przedmiotem
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rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie wczesniejszego odwotania wniesionego przez ten
podmiot, tj. odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2533/22. Zakresem zaskarzenia w sprawie
o sygn. akt KIO 2533/22 objeto jedynie zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
Przystepujgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny i w konsekwencji czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej, w zwigzku z czym przedstawione w odwotaniu okolicznosci
faktyczne iprawne dotyczyly tego wiasnie aspektu (w odwotaniu zawarto analize
uzasadnienia  zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa  przedstawionego przez
Przystepujgcego wraz z wyjasnieniami razgco niskiej ceny pod katem istniejgcych
uregulowan prawnych). Z kolei zakresem zaskarzenia w obecnie rozpoznawanej sprawie
(sygn. akt KIO 2940/22) objeto zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, a okolicznosci faktyczne i prawne wskazane
w odwotaniu odnoszg sie do tresci wyjasnien Przystepujgcego z dnia 22 lipca 2022 r. i 5

sierpnia 2022 r. Brak jest w tym przypadku tozsamosci przedmiotowej obu odwotan.

Ponadto za btedne lzba uznata stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz
Odwotujgcy 1 utracit mozliwo$¢ powotywania sie na okolicznosci wskazane w odwotaniu
z uwagi na fakt, iz przystgpit po stronie odwotujgcego do postepowania odwotawczego
w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22. Art. 528 pkt 4 ustawy Pzp odnosi sie wylgcznie do
przypadku, w ktérym odwofanie wnosi ten sam, co poprzednio, podmiot (odwotujgcy).
Interpretacja prezentowana przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego jest interpretacjg
rozszerzajgca, ktéra z uwagi na sankcyjny charakter tego przepisu nie moze by¢ uznana za
prawidtowg. Przywotywane w pismach procesowych orzecznictwo odnoszgce sie do zasady
koncentracji srodkéw ochrony prawnej i obowigzku aktywnego uczestnictwa wykonawcow
w postepowaniach odwotawczych mogtoby znalez¢ zastosowanie, ale w odniesieniu do
podstawy odrzucenia wskazanej w art. 528 pkt 5 ustawy Pzp. Przepis ten odnosi sie do
odwotania wniesionego przez jakikolwiek podmiot, w przeciwienstwie do art. 528 pkt 4
ustawy Pzp, ktoéry dotyczy wytgcznie sytuacji, kiedy odwotanie wnosi ten sam co uprzednio
odwotujgcy. Wzajemna relacja dwoch ww. podstaw odrzucenia odwotania pokazuje, iz
intencjg ustawodawcy nie byto objecie dyspozycjg art. 528 pkt 4 ustawy Pzp przypadku, w
ktorym odwotanie wnosi wykonawca bedgcy uprzednio uczestnikiem postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego. Jedynie na marginesie nalezy dodac, iz podstawy
faktyczne odwotania Konsorcjum Polimex w sprawie o sygn. akt KIO 2940/22 nie byly
wytgcznie takie same, jak w odwotaniu Mota-Engil o sygn. akt KIO 2519/22, Konsorcjum
Polimex opierato sie bowiem w znacznej mierze na informacjach zawartych w odtajnionej

czesci wyjasnien Przystepujgcego, w tym w ofertach podwykonawcéw/dostawcow.

Odnoszac sie z kolei do odwotania Mota-Engil w sprawie o sygn. akt KIO 2947/22

nalezy wskazaé, iz réwniez okolicznosci podniesione w tym odwotaniu nie byly wytgcznie
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takie same, jak okolicznosci, ktére byly przedmiotem rozstrzygniecia przez lzbe w sprawie
wczeshiejszego odwotania, tj. odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22. Podkresli¢ tutaj
nalezy stowo ,wytgcznie”, gdyz na kanwie art. 528 pkt 4 ustawy Pzp, aby odwotanie zostato
odrzucone w catosci, pomiedzy okolicznosciami faktycznymi i prawnymi w odwofaniach
wnoszonych przez tego samego odwotujgcego w tym samym postepowaniu musi zachodzi¢
petna tozsamos$¢ przedmiotowa. Takiej petnej tozsamosci przedmiotowej w rozpoznawanym
przypadku nie ma. Wynika to juz z tego faktu, ze dopiero na skutek wyroku Izby z dnia 10
pazdziernika 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22 Odwotujgcy Mota-
Engil powzigt wiedze o konkretnej wartosci robét betonowych i konkretnej wartosci robét
bitumicznych, jakie Przystepujacy uwzglednit w kalkulacji ceny oferty. Dopiero dysponujac tg
wiedzg Odwotujgcy 2 moégt zestawi¢ przyjete przez Przystepujgcego wartosci z zakresem
przedmiotu zamowienia i przedstawi¢ analize wykazujgcg, ze wartosci te sg zbyt niskie.
Zauwazy¢ nalezy, ze wniesione obecnie przez Mota-Engil odwotanie (sygn. akt KIO 2947/22)
skupia sie wytgcznie na okolicznosciach faktycznych zawartych w utajnionej uprzednio
czesci wyjasnien, tj. na wartosci robot bitumicznych (odpowiedz na pytanie nr 26), informac;ji
o rodzaju nawierzchni w tunelach i poza tunelami (odpowiedz na pytanie nr 7) oraz na
wartosci robét betonowych (odpowiedz na pytanie nr 30). Te okolicznosci faktyczne nie byty i
de facto nie mogly byC przedmiotem wczesniejszego odwotania, gdyz nie byly
Odwotujgcemu wowczas znane. Odwotujgcy moégt co najwyzej zasygnalizowaé pewne
kwestie, bowiem nie dysponowat konkretnymi danymi. Przywotywany przez Przystepujgcego
w pismie procesowym fragment odwotania Mota-Engil w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22
jasno pokazuje, iz Odwotujgcy powotat sie na odpowiedz na pytanie nr 26 i 30 dotyczgce
wartosci roboét bitumicznych i robdt z betondw konstrukcyjnych wytgcznie w kontekscie tego,
ze dla Zamawiajgcego wystarczajgce byto podanie przez wykonawce jedynie wartosci tych
robot, ktére wedtug przypuszczen Odwotujgcego zostaty zanizone, podczas gdy
Zamawiajgcy powinien byt dopyta¢ wykonawce o szczegotowe rozbicie ceny w tym zakresie.
Odwotujgcy kwestionowat tym samym nie tyle wycene (ktérej nie znat), co sposob
przeprowadzenia procedury wyjasnien przez Zamawiajgcego (zarzucajgc, ze nie byt on
dostatecznie kompleksowy, ze Zamawiajgcy poprzestat na samej informacji o wartosci
robot). Znajduje to odzwierciedlenie w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 10 pazdziernika
2022 r., ktéry odnosi sie gtownie do tego aspektu. Okoliczno$é, ze w odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22 pojawity sie informacje w
zakresie wyliczenia kosztéw wykonania zaméwienia, w tym ww. robét, nie determinuje
zakresu zaskarzenia, ktéry wytyczony jest podstawami faktycznymi i prawnymi odwotania.
Wiedzy o konkretnej wartosci robdt przyjetych przez Przystepujgcego, wskazanych
w odpowiedziach na pytania nr 26 i 30, Odwotujgcy wnoszgc odwotanie w dniu 26 wrzesnia
2022 r. nie posiadat.
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Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. w sprawie
osygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22 Izba, uwzgledniajgc odwotanie, nakazata
Zamawiajacemu odtajnienie i udostepnienie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnieh
Z dnia 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r. w catosci ,tak, aby odwotujgcy mogt zapoznac sie
Z argumentacjg w zakKresie razgco niskiej ceny i, ewentualnie podnosit zarzuty w tym
przedmiocie, w zakresie w jakim nie zostaty one sformuftowane w niniejszym odwotaniu
a wynikajgcym z tresci wyjasnien, ktore do tej pory pozostawaty dla odwotujgcego niejawne.”
Juz wowczas zwrdocono zatem uwage na mozliwosé wniesienia odwotania opartego na
okolicznosciach faktycznych wynikajgcych z udostepnionej na skutek wyroku lzby tresci

wyjasnien Przystepujgcego.

Za bezzasadne lIzba uznata ponadto stanowisko Zamawiajgcego, iz oba odwotania

powinny podlega¢ odrzuceniu w oparciu o art. 528 pkt 5 ustawy Pzp.

W ww. przepisie mowa jest o takiej sytuacji, w ktorej zakresem zaskarzenia objeto
czynnos¢ wykonang zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu (a w przypadku uwzglednienia
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, czynnos¢ ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie
Z zadaniem zawartym w odwotaniu). Literalne brzmienie art. 528 pkt 5 ustawy Pzp wskazuje
wprost na czynnos$¢ wykonang przez Zamawiajgcego w oparciu o okredlone wytyczne Izby.
Chodzi tu zatem o przypadek, w ktorym lzba w sentencji orzeczenia natozyla na
Zamawiajgcego obowigzek podjecia okreslonej czynnosci. Czynnos$¢ wykonana przez
zamawiajgcego zgodnie z uprzednio zapadtym wyrokiem |zby, ktérej koniecznos¢ podjecia
przez zamawiajgcego znajduje odzwierciedlenie wprost w sentencji i uzasadnieniu tego
rozstrzygniecia, nie moze by¢ kwestionowana w drodze nowego odwofania na te czynnosc.
Czynnos$ciami takimi na kanwie wyroku lzby z dnia 10 pazdziernika 2022 r. w sprawie o
sygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22 sg: 1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z dnia 14 wrzesnia 2022 r., 2) odtajnienie wyjasnien Przystepujgcego w
przedmiocie razgco niskiej ceny z dnia 22 lipca 2022 r. i 5 sierpnia 2022 r. (czyli uznanie
poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za bezskuteczne) oraz 3)
udostepnienie ztozonych wyjasnien innym podmiotom. Nie zostaly one objete zakresem
zadnego z odwotan, tym samym brak jest podstaw do ich odrzucenia w oparciu o art. 528 pkt

5 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci I1zba stwierdzita iz obaj Odwotujacy, ktorych oferty mogtyby zostac
wybrane jako najkorzystniejsze w przypadku potwierdzenia sie zarzutow odwotania
i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenia oferty Przystepujacego,
wykazali, iz posiadajg interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogg ponies¢ szkode w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnili materialnoprawne
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przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z
zatgcznikami, oferty wykonawcow, wezwania skierowane do Przystepujgcego w zakresie
wyliczenia ceny itresci oferty, wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 22 lipca 2022 r. i 5
sierpnia 2022 r. wraz z zatgcznikami, zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z

dnia 14 wrzesnia 2022 r. i 28 pazdziernika 2022 r., protokét postepowania.

W sprawie o sygn. akt KIO 2940/22 Izba dopuscita iprzeprowadzita dowody
z dokumentow ztozonych przez Przystepujgcego wraz z pismem procesowym w postaci
oferty dotyczgcej udostepnienia wytwdrni mas bitumicznych z dnia 17 stycznia 2022 r., oferty
ustug laboratoryjnych z dnia 19 sierpnia 2022 r. oraz oswiadczenia z dnia 15 listopada 2022
r. dotyczgcego oferty z dnia 15 lipca 2022 r. na obstuge laboratoryjng zatgczonej do
wyjasnien razgco niskiej ceny, na okolicznosci wskazane przez Przystepujgcego w pismie

procesowym, wynikajgce z tresci tych dokumentow.

W sprawie o sygn. akt KIO 2947/22 Izba dopuscita i przeprowadzita dowody
z dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego wraz z pismem z dnia 18 listopada 2022 r.
w postaci oferty cen asfaltu z firmy Orlen (zat. nr 3 do pisma), wydruku indeksu cen stali
PUDS (zat. nr 4 do pisma) oraz wyciggu z katalogéw Sekocenbud z 2 kwartatu 2022 r. (zat.
nr 5 do pisma), na okolicznosci wskazane przez Odwotujgcego 2, wynikajgce z tresci tych
dokumentéw. Ztozone zestawienie wartosci uwzglednionych w wyjasnieniach (zat. nr 1 do
odwotania), analize kosztéw wbudowania mas bitumicznych przez Przystepujacego (zat. nr 2
do odwotania), analize wynikéw (zat. nr 3 do odwotania), jako dokumenty sporzadzone przez
petnomocnika Odwotujgcego 2, Izba uznata za dodatkowg argumentacje w sprawie,
uzupetniajgcg tre$¢ odwotania. Analogicznie Izba potraktowata zlozong analize kosztow
wbudowania i wytworzenia mas bitumicznych (zat. nr 1 do pisma Odwotujgcego z dnia 18

listopada 2022 r.) i wykaz obiektéw analizowanych na etapie oferty (zat. nr 2 do ww. pisma).

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie i wykonanie robot budowlanych dla
odcinka drogi ekspresowej S74 Przetom/Mniéw — Kielce odc. Kielce (S7 wezet Kielce
Zachdéd) - Kielce (DK73). Szczegdtowo przedmiot zamodwienia opisany zostat w Tomie II-V
SWZ.

Izba ustalita, iz wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zaméwienia ma charakter
ryczattowy. Zgodnie z pkt 17.1 IDW cena oferty miata zosta¢ wyliczona przez wykonawce
woparciu o Wykaz Platnosci (tabele elementéw zryczaittowanych) sporzgdzony na

formularzu stanowigcym integralng czes¢ SWZ - Tom IV. Do ww. formularza zatgczono
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dokument ,,Opis sposobu obliczenia ceny”, w ktérym wskazano m.in., iz ,Cena Oferty okresla
catkowitg cene, za ktérg Wykonawca zgodnie z Kontraktem wykona przedmiot zamowienia
obejmujgcy rezultaty rzeczowe okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym wraz z
zatgcznikami. W Cenie Oferty Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty ponoszone w zwigzku
z wykonaniem przedmiotu zamowienia, to jest Dokumentow Wykonawcy, Robdt, dostaw i
ustug oraz usuniecia wad i zapewnienia gwarancji jakosci a w tym koszty bezposrednie
(robocizny, materiatéw, sprzetu i transportu), koszty posrednie, podatki zgodnie z
obowigzujgcym prawem, inne podobnego rodzaju obcigzenia, koszty organizacji robot,
optaty za zajecie pasa drogowego oraz wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy. Cena Oferty jest
ceng ryczattowa i zostanie wyliczona przez Wykonawce na podstawie jego wtasnej kalkulacji
wartosci poszczegodlnych elementow zryczattowanych, zawartych w niniejszym Wykazie
Ptatnosci.” We wzorze Wykazu Ptatnosci wyodrebniono nastepujgce elementow
zryczattowane: wymagania ogolne (max. 6% wzgledem catosci kontraktu), dokumenty
wykonawcy (z rozbiciem na dokumenty wykonawcy i prawa autorskie - max. 5% wzgledem

catosci kontraktu) oraz roboty.

Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia (bez przewidywanych zamowien z art. 214 ust. 1 pkt
7 1 388 pkt 2 lit. ¢ ustawy Pzp) zostata ustalona na kwote 600 381 058,80 zt netto.
Zamawiajacy wskazat, iz zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotu zamdwienia
kwote brutto 738 468 702,32 zt.

W postepowaniu oferty ztozyto dziewieciu wykonawcow, w tym miedzy innymi
Przystepujgcy z najnizszg ceng 713 402 055,63 zt brutto, Odwotujgcy 1 z ceng 1 021 062
858,48 zt brutto oraz Odwotujgcy 2 z ceng 843 029 582,01 zt brutto. Kolejne ceny ofert
ksztattowaty sie nastepujgco: 1 063 427 326,35 zt brutto, 1 115 592 240,94 zt brutto, 1 121
064 255,46 zt brutto, 1 161 618 060,55 zt brutto, 1 187 054 200,68 zt brutto, 1 570 491
703,29 zt brutto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 7 lipca 2022 r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 224 wust. 1, ust. 2 oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp
w celu ustalenia, czy zaoferowana przez niego cena lub jej istotna czes¢ sktadowa jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz czy uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SWZ, zwracajgc sie o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny oferty oraz wyjasnien dotyczacych jej tresci.
Zamawiajgcy wskazat, iz cena oferty wykonawcy wynosi 713 402 055,63 zi, a Srednia
arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 1 088 526 920,38 zt. Z poréwnania
wynika, iz cena oferty jest o 34,46% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert
ztozonych w postepowaniu. Na podstawie powyzszego odniesienia, Zamawiajgcy podjat

watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przez Przystepujgcego przedmiotu zamdwienia
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zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ. Wskazat, iz jego obowigzkiem jest
potwierdzenie, ze oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w SWZ w tym w PFU i
WWIORB bedacymi zatgcznikami do PFU oraz Warunkach Kontraktu, a zaoferowana cena
obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu zamowienia w tym réwniez wszelkie koszty
towarzyszgce jej wykonaniu, oraz czy oferta zostata nienalezycie skalkulowana i czy nie jest
zanizona ponizej kosztéw wykonania tego zamoéwienia. W celu weryfikacji oferty, jak réwniez
ustalenia stopnia gotowosci firmy do realizacji kontraktu Zamawiajgcy poprosit 0 przekazanie
wyjasnien oraz wskazanie przyjetych zatozen/rozwigzah do sporzadzenia oferty —
Zamawiajacy zadat wykonawcy 47 pytan (dotyczacych m.in. przyjetej technologii robat,
wybranych cen jednostkowych i elementéw konstrukcyjnych, a takze potwierdzenia
zgodnosci oferowanych robdt i sporzgdzonej kalkulacji z wymaganiami SWZ i PFU).
Zamawiajgcy wskazat takze, iz oceniajgc wyjasnienia wraz z dowodami przedfozonymi na
ich potwierdzenie, Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage czynniki obiektywne, w
szczegolnosci czynniki wskazane w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Poinformowat tez

wykonawce o tredci art. 224 ust. 5i art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Przystepujgcy w pismie z dnia 22 lipca 2022 r. udzielit wyjasnieh, odpowiadajgc na
pytania Zamawiajgcego. Czes$¢ z nich wykonawca ten zastrzegt jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa, niemniej na skutek wyroku lzby z dnia 10 pazdziernika 2022 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22 tres¢ wyjasnien i zatgczone do nich dokumenty
zostato odtajnione. W wyjasnieniach wskazano, iz oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SWZ, w tym w PFU, a zaoferowana cena obejmuje catkowite koszty wykonania
przedmiotu zamodwienia. Stopien gotowosci wykonawcy do podjecia sie przedmiotowej
inwestycji jest adekwatny i zgodny z wymaganiami okreslonymi w SWZ i w PFU, WWIiORB
oraz ze specyfikg niniejszego zaméwienia (przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie,
optymalizacja ibudowa). Wykonawca przyjgt do Oferty rozwigzania techniczne oraz
oryginalno$¢ projektu w zakresie dopuszczonym SWZ, ktére wplywajg na oszczednosé
metody wykonania. Nastepnie Przystepujgcy udzielit odpowiedzi na wszystkie 47 pytan
zadanych przez Zamawiajgcego, wskazujgc m.in.:

— W odpowiedzi na pytanie nr 9 ,Czy Wykonawca uwzglednit w ofercie ryzyko ujemnej
waloryzacji w przewidywanym okresie prowadzenia robot?” Wykonawca potwierdzit, ze
uwzglednit w ofercie ryzyko ujemnej waloryzacji w przewidywanym okresie prowadzenia
robot.

— w odpowiedzi na pytanie nr 10 ,Czy Wykonawca ma zidentyfikowane zrédta odwozu
nadmiaru ziemi?” Przystepujgcy wyjasnit, iz planuje optymalizacje niwelety drogi, by
w maksymalnym stopniu zbilansowa¢ masy ziemne i wykorzysta¢ materiat z wykopow do

budowy nasypéw, przy zastosowaniu ewentualnego ulepszenia. Wykonawca rozpoznat
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rynek lokalnych podwykonawcdédw zajmujgcych sie utylizacjg mas ziemnych i na etapie
ofertowania zatozyt odw6z mas ziemnych na srednig odlegtos¢é ok. 20 km od Placu
Budowy. W zalgczeniu wykonawca przedtozyt oferte (zatgcznik nr 2).

w odpowiedzi na pytanie nr 13 , Czy Wykonawca skalkulowat w ofercie produkcje i
dostawy MMA od dostawcow zewnetrznych czy zamierza ustawi¢ wilasne wytwornie
mieszanek, o jakiej wydajnosci i ile?” Przystepujacy wyjasnit, iz skalkulowat w ofercie
produkcje idostawe MMA z wilasnej wytworni mieszanek. Wykonawca na etapie
skladania oferty podjat wstepne rozmowy z podmiotem dysponujgcym wytwdrnig mas
bitumicznych, ktérg zamierza postawi¢ (wybudowaé) przy realizacji przedmiotowego
Kontraktu, w zatgczeniu przedstawit oferte na najem/dzierzawe wytwérni o wydajnosci
240 Mg/h (zatacznik nr 4). Dodat, iz na etapie realizacji Wykonawca nie wyklucza zakupu
mobilnej Wytwérni Mas Bitumicznych.

w odpowiedzi na pytanie nr 14 ,Czy Wykonawca zamierza wykonac konstrukcje tunel
sitami wkasnymi czy zamierza zlecic ja podwykonawcom i w jakim zakresie? Wykonawca
wskazat, iz zamierza podzleci¢ wykonanie konstrukcji tunelu podwykonawcom
w nastepujgcym zakresie: wykonania scian szczelinowych, wykonania robét zbrojarskich,
wykonania robo6t betoniarskich, wykonania robét wykonczeniowych, wykonania robét
instalacyjnych, wykonania robét odwodnienia i kanalizacji. Wyjasnit, iz zgodnie z
zapisami SWZ Wykonawca wykona osobiscie kluczowe czesci zadania tj.. nawierzchnie
trasy gtéownej tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych
warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) lub nasypowego
(nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatow i ustug.

w odpowiedzi na pytanie nr 16 ,Jakg cene fgczng 1 m3 wykopu, skiadowania i
ponownego wbudowania naziomu skalkulowano w ofercie? Wykonawca wyjasnit, iz
skalkulowat w ofercie taczng cene 1 m3 wykopu, sktadowania i ponownego wbudowania
naziomu na poziomie 50,43 zt netto/m3.

w odpowiedzi na pytanie nr 21 ,Jaki koszt obstugi laboratoryjnej skalkulowano w ofercie?
Przystepujgcy wskazat, iz koszt obstugi laboratoryjnej skalkulowany w ofercie wynosi
2500 000,00 zt netto. W zatgczeniu przedstawit oferte na obstuge laboratoryjng
(zatgcznik nr 5).

w odpowiedzi na pytanie nr 22 ,Czy Wykonawca posiada wtasne kopalnie kruszyw i
gdzie sg one zlokalizowane?” Wykonawca odpowiedziat, ze nie posiada wiasnych
kopalni kruszyw, wspétpracuje jednak z szeregiem dostawcow materiatbw na zasadach
statej wspotpracy (wzglednie podpisuje umowy na dostawe danego materiatu na potrzeby
catego kontraktu), co poza mozliwoscig negocjowania duzych rabatéw, ma i ten walor, ze
zapewnia stato$é, a przez to i ciggtos¢, dostaw. Wykonawca przed ziozeniem oferty

rozpoznat lokalny rynek dostawcéw oraz przeanalizowat umowy, ktdre ma obecnie
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zawarte na potrzeby innych kontraktow, zwtaszcza te zawarte z duzymi, ogélnopolskimi
dostawcami, oraz wytypowat dostawcéw, z ktérymi zamierza zawrze¢ umowy. Jednak
umowy z nimi bedzie zawierat dopiero po uzyskaniu zamowienia. Przystepujacy zatgczyt
oferty stanowigce zatgcznik nr6i 7.

w odpowiedzi na pytanie nr 23 ,W oparciu o jakie umowy ramowe z dostawcami
materiatdbw Wykonawca zamierza realizowaé kontrakt - prosimy o zatgczenie kopii tych
umow.” Przystepujgcy wskazat, iz Wykonawca jako doswiadczony przedsiebiorca nie
praktykuje w swojej dziatalnosci zawierania umow przedwstepnych do umow
podwykonawczych na etapie przygotowywania oferty. Ogranicza to bowiem w znacznym
stopniu mozliwosci negocjacyjne Wykonawcy i mozliwosci osiggniecia zakladanego
wyniku finansowego. W trakcie realizacji kontraktu Wykonawca bedzie prowadzit proces
kontraktowania rob6t podwykonawczych, dostaw materiatdbw i ustug na potrzeby
Kontraktu, w terminach zgodnych z Programem dla etapu Robét. Dodatkowo podkreslit,
ze zaden przepis prawa nie naktada na Wykonawce na etapie skfadania oferty
obowigzku zawarcia jakiejkolwiek umowy (w szczegolnosci przedwstepnej) na
podwykonawstwo robdét, ktdre wykonawca zamierza podzlecié. Nie bez znaczenia jest
rowniez fakt, ze przedmiotowe zadanie jest Kontraktem realizowanym w konwenciji
zaprojektuj i buduj, przez co proces kontraktowania Podwykonawcéw zostaje przesuniety
na okres po zakonczeniu prac zwigzanych z opracowaniem Projektu Budowlanego,
uzyskaniu ZRID i zatwierdzeniu Dokumentacji Wykonawczej. Wykonawca ma jednak
rozpoznany krag podwykonawcow, ustugodawcow, dostawcow, z ktorymi zamierza
zawrze¢ umowy i m. in. na podstawie ich ofert wstepnych kalkulowat cene ofertowg. Jak
wskazano jednak powyzej, ostateczne negocjacje beda prowadzone z nimi dopiero po
zawarciu umowy i w sposob dostosowany do postepowaniu robét, gdyz zawieranie umow
z podwykonawcami i dostawcami w sytuacji zawarcia umowy z Zamawiajgcym — jak
pokazuje wielkoletnia praktyka Wykonawcy daje mu szanse na uzyskanie dodatkowych
upustow wzgledem cen wstepnie oferowanych, co z kolei wptywac¢ bedzie na wynik
finansowy Wykonawcy na catym zadaniu.

w odpowiedzi na pytanie nr 26 ,Jakg wartos¢ robdt bitumicznych skalkulowano w
ofercie?” Przystepujgcy wyjasnit, iz wartos¢ robét bitumicznych w ofercie skalkulowano
na poziomie 37 737 372,77 zt netto.

w odpowiedzi na pytanie nr 29 ,Jakg cene 1 m3 odwozu ziemi na odktad skalkulowano
w ofercie?” Przystepujacy wyjasnit, iz w ofercie skalkulowat odwéz ziemi na odlegto$c
$rednio ok 20 km od Placu Budowy. Koszt odwozu ziemi wynosi 13,86 z/m3.

w odpowiedzi na pytanie nr 27 ,Jakg wartos¢ chodnikéw skalkulowano w ofercie?”
Przystepujacy wyjasnit, iz wartos¢ chodnikow w ofercie skalkulowano na poziomie 4 447

303,77 zt netto.
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w odpowiedzi na pytanie nr 28 ,Jakg wartosC¢ sciezek rowerowych skalkulowano
w ofercie?” Przystepujacy wskazat, iz wartos¢ sciezek rowerowych w ofercie
skalkulowano na poziomie 1 886 082,32 zt netto.

w odpowiedzi na pytanie nr 30 ,Jakg wartos¢ robdét z betonéw konstrukcyjnych
skalkulowano w ofercie?” Przystepujacy wyjasnit, iz warto§¢ robot z betondw
konstrukcyjnych skalkulowana w ofercie wynosi 141 018 411,75 zt netto.

w odpowiedzi na pytanie nr 33 ,Jakg cene 1 przepompowni z wymaganym
wyposazeniem (m.in. z agregatem pradotwérczym) skalkulowano w ofercie?”
Przystepujgcy wskazat, iz cene 1 (jednej) przepompowni z wymaganym wyposazeniem
(m.in. z agregatem prgdotwdérczym) skalkulowano w ofercie na poziomie 300 000,00 zt
netto.

w odpowiedzi na pytanie nr 36 ,Jakg cene budowy w/w linii Swiattowodowej przyjeto
w ofercie?” Przystepujgcy wskazat, iz cena budowy w/w linii Swiattowodowej
skalkulowana zostata w ofercie w wysokosci 1 689 161,00 zt netto.

w odpowiedzi na pytanie nr 39 ,Jakg wartos¢ przebudowy sieci c. 0. Wykonawca
skalkulowano w ofercie?” Przystepujgcy wskazat, iz skalkulowat w ofercie koszt
przebudowy sieci c. 0. na poziomie 60 126 264,00 zt netto.

w odpowiedzi na pytanie nr 41 ,Jakg organizacje robot przyjat Wykonawca w ofercie —
przy zamknieciu catego odcinka robot czy z zamknieciami odcinkowymi?” Przystepujgcy
wyjasnit, iz przyjgt na etapie ofertowania w maksymalnym stopniu zamkniecie odcinka
trasy w zakresie zgodnym z dokumentacjg SWZ. Planuje sie prowadzenie robot przy
zamknieciu trasy pozwalajgcym na utrzymaniu ciggtosci ruchu zgodnie z zapisami PFU
pkt 1.2.3.1 tj.: ,-podczas Robdét budowlanych nalezy utrzymac ciggtos¢ ruchu w oparciu
0 zatwierdzone projekty czasowej organizacji ruchu uzgodnione przez organ
zarzadzajacy ruchem oraz organ zarzgdzajgcy publicznym transportem zbiorowym, i
zaopiniowane przez komendanta Policji w Kielcach; - roboty nalezy prowadzi¢ w taki
sposoéb, aby umozliwi¢ zachowanie nieprzerwanego ruchu na drogach publicznych oraz
dostep do terendéw przylegtych, a w tym do kazdej dziatki sgsiadujgcej z projektowang
inwestycjg. Zamkniecie ruchu na drogach samorzgdowych moze nastgpi¢ wytgcznie w
przypadku otrzymania pisemnej zgody od zarzgadcy drogi na ich czasowe zamkniecie na
podstawie zatwierdzonego projektu czasowej organizacji ruchu.”

w odpowiedzi na pytanie nr 42 ,lle wlasnych zaplecz budowy skalkulowat Wykonawca
w ofercie?” Przystepujacy wyjasnit, iz zgodnie z zapisami PFU pkt. 1.2.3.3 Przygotowanie
i uzytkowanie zaplecza budowy, nalezy przygotowa¢ odpowiednig do zakresu
i rozmieszczenia Robot ilos¢ obiektow i urzadzen zaplecza budowy, Wykonawca

skalkulowat w ofercie 1 (jedno) gtdwne wiasne zaplecze budowy oraz kontenerowe

34



zaplecza punktowe przeznaczone na potrzeby budowy robot mostowych przy kazdym
obiekcie mostowym. Wszystkie zaplecza bedg umiejscowione zgodnie z wymaganiami
SWZz i DSU.

w odpowiedzi na pytanie nr 43 ,Czy Wykonawca moze wskaza¢ ich lokalizacje?”
Przystepujgcy potwierdzit, ze bedzie dysponowat zapleczem na czas wykonywania robot
budowlanych w zakresie zgodnym z wymaganiami SWZ w tym m.in. pkt 1.2.3.3 PFU
oraz zapisami DSU. Lokalizacje zaplecza Wykonawca wskaze na etapie realizacii
zadania biorgc pod uwage zapisy SWZ w tym PFU, tj.: ,1) Z zajecia pod ewentualne
zaplecze budowy nalezy wykluczy¢ nastepujgce rejony: a) odcinki lesne z uwagi na
hatas, zwiekszong dewastacje terenu, mozliwos¢ zniszczenia roslinnosci, b) obszary
blisko zabudowy mieszkaniowej z uwagi na hatas, zapylenie, c) tereny w poblizu rzek,
ciekéw isysteméw melioracyjnych oraz obszary podmokite, z uwagi na potencjalne
zagrozenie skazeniem wod powierzchniowych. W przypadku koniecznosci lokalizacji
zaplecza budowy na terenie GZWP, nalezy zastosowa¢ dodatkowe zabezpieczenia
przed zanieczyszczeniem srodowiska gruntowo-wodnego. Zaplecze nalezy lokalizowacé
na nieuzytkach, terenach z zabudowg ustugowa, przemystowg, magazynowa, najlepiej
bez skupisk zieleni wysokiej. Wystepujace drzewa i krzewy nalezy zabezpieczy¢
ostonami ochronnymi.” oraz DSU: ,Lokalizacje zaplecza budowy i baz materiatowo-
sprzetowych, przewidzie¢: - w miejscach oddalonych minimum 50 m od Zalewu
Kieleckiego oraz brzegow rzeki Silnicy i rzeki Sufraganiec, - poza obrebem rzutu koron
drzew i systemu korzeniowego.”

w odpowiedzi na pytanie nr 46 ,Jakg konstrukcje obiektu w ciggu drogi DK73 na wezle
,Kielce Bocianek” skalkulowano w ofercie?” Przystepujacy wskazat, iz skalkulowat
obiekty o ustroju belkowo - ptytowym z betonu sprezonego.

w odpowiedzi na pytanie nr 47 ,Jaki koszt obiektu (obiektow) wymienionego w pytaniu 46
skalkulowano w ofercie?” Przystepujacy wskazat, iz koszt obiektow wymienionych

w pytaniu 46 skalkulowano w wysokosci 23 083 475,16 zt netto.

Do wyjasnien zatgczono ponadto szereg ofert podwykonawcow, na ktérego powotano

sie w odpowiedziach na pytania.

W dniu 29 lipca 2022 r. Zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 1, ust. 2 oraz art.

223 ust. 1 ustawy Pzp, w uzupetnieniu udzielonych wyjasnien, wezwat Przystepujgcego do

udzielenia dodatkowych wyjasnien w zakresie odpowiedzi na pytania nr 29 i 33.

Zamawiajgcy poprosit o przedstawienie sposobu kalkulacji ceny za 1 m3 odwozu ziemi na

odktad i podania wartosci sktadnikbw ceny jednostkowej (rozbicie ceny) oraz podania

sposobu kalkulacji ceny jednej przepompowni z wymaganym wyposazeniem i podania
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wartosci sktadnikdw ceny (rozbicie ceny), uwzgledniajgc ilosci podane w odpowiedzi na

pytanie nr 32, wraz z podaniem wydajnosci pomp i typu agregatu prgdotworczego.

Przystepujacy 5 sierpnia 2022 r. ztozyt wyjasnienia w czesci obejmujac je tajemnica
przedsiebiorstwa. Wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO
2519/22, KIO 2533/22 Izba nakazata odtajnienie tych wyjasnien i zatgczonych do nich
dokumentéw. W wyjasnieniach Przystepujgcy oswiadczyt, iz jego oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SWZ, w tym w PFU, a zaoferowana cena obejmuje
catkowite koszty wykonania przedmiotu zaméwienia. Stopien gotowosci Wykonawcy do
podjecia sie przedmiotowej inwestycji jest adekwatny i zgodny z wymaganiami okreslonymi
w SWZ i w PFU, WWIORB oraz ze specyfikg niniejszego zamowienia. Uzupetniajgc
odpowiedz na pytanie nr 29 Przystepujacy wskazat, iz przy kalkulacji ceny za 1 m3 odwozu
ziemi na odktad opart sie na ofercie podwykonawcy. Zaznaczyt, iz w odpowiedzi na pytanie
nr 29 wystgpita oczywista omytka pisarska tj. zamiast ,$rednia odlegto$¢ okoto 20 km”
powinno by¢ ,Srednia odlegto$¢ do okoto 20 km”. W zalgczeniu przedstawit oferty
podwykonawcow (zatgcznik nr 1 i 2). Uzupetniajgc odpowiedZz na pytanie nr 33
Przystepujgcy wskazat, iz skalkulowat w ofercie cene jednej przepompowni sktadajgcej sie z:
pomp zatapialnych (2 pracujgcych i 2 rezerwowych), komory przepompowni, osprzetu
hydrauliczno-mechanicznego; ukfadu zasilajgco-sterowniczego. Wskazat, iz wycena
przepompowni zostata skalkulowana na podstawie oferty podwykonawcy zamieszczonej
w zalgczniku. Przedstawiono takze rozbicie ceny: zestaw pomp zatapialnych (2 pompy
pracujgce o wydajnosci ok. 50 I/s (jedna pompa) oraz 2 pompy rezerwowe o0 wydajnosci ok.
50 I/s (jedna pompa)— koszt 50.000 zt netto; komora przepompowni — koszt 100.000 z! netto;
osprzet hydrauliczno- mechaniczny — koszt 25.000 zt netto; uktad zasilajgco — sterowniczy —
koszt 35.000 zt netto; agregat pradotwérczy o mocy do 100kW- koszt 60.000 zt netto;
dostawa i montaz — koszt 25.000 zt netto; prébne uruchomienie — koszt 5.000 zt netto.
Przystepujgcy zaznaczyt, ze parametry urzgdzehh pompowych jak réwniez agregatu sg tylko i
wytgcznie informacyjne - witasciwe i ostateczne parametry zostang okreslone na etapie

projektowania. Przystepujgcy zatgczyt tez oferty (zatgcznik nr 3 i 4).

W dniu 14 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujgcego, ktéra to czynnos$¢ zostata uniewazniona na skutek wyroku Izby z
dnia 10 pazdziernika 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22, KIO 2533/22. Nastepnie
Zamawiajgcy w dniu 28 pazdziernika 2022 r. ponownie wybrat oferte Przystepujacego jako

najkorzystniejszg i zawiadomit o tym fakcie wykonawcow.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Syan. akt KIO 2940/22.

Izba za bezzasadne uznata zarzuty naruszenia art. 224 ust. 5, art. 224 ust. 6 i art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (zarzuty nr 2-4 odwotania), stwierdzajgc, iz Zamawiajgcy dokonat
oceny wyjasnien Przystepujgcego w sposob prawidtowy, a okolicznosci stanu faktycznego

sprawy nie dawaty podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, zas ust. 6 stanowi, iz odrzuceniu,
jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, iz skierowanie wezwania do wyjasnien ceny oferty
powoduje powstanie po stronie wykonawcy obowigzku przedstawienia rzetelnych,
wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnieh co do sposobu kalkulacji ceny, przyjetych
zatozen, uwzglednionych czynnikéw kosztotwérczych i innych okolicznosci majgcych wptyw
na wysokos$¢ zaoferowanej ceny. Niemniej w ocenie lzby wyjasnienia przedstawione przez
Przystepujgcego w pismie z dnia 22 lipca 2022 r. oraz 5 sierpnia 2022 r. byly wyjasnieniami

rzetelnymi i adekwatnymi do tresci wezwania, jakie skierowat do wykonawcy Zamawiajacy.

Izba stwierdzita, iz treS¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w dniu 22 lipca
2022 r. odpowiadata stopniowi szczegdétowosci wezwania, jakie do Przystepujacego
skierowano. Jak zauwazono w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2022 r. sygn. akt KIO 2519/22,
KIO 2533/22, ktére to stanowisko sktad orzekajgcy w petni podziela, Zamawiajacy zadat
Przystepujgcemu 47 pytan dotyczgcych szeregu sktadnikdw cenotwérczych, a na kazde z
nich wykonawca udzielit odpowiedzi na tyle szczegétowej, na ile niezbedna wydawata sie
Zamawiajgcemu konieczno$¢ weryfikacji tych skladnikow ceny ofertowej. Odwoltujacy 1
twierdzac, ze odpowiedzi Przystepujgcego byty zbyt lakoniczne, krotkie czy ogdine, pomija
okoliczno$¢é, ze byly one determinowane trescig zadanego pytania. Przykladowo jezeli
Zamawiajgcy oczekiwat na pytanie nr 15 odpowiedzi jakg Srednig grubo$é¢ naziomu nad
tunelami skalkulowano w ofercie, to otrzymywat informacje o $redniej grubosci naziomu
przyjetej w ofercie, jezeli Zamawiajgcy oczekiwat na pytanie nr 16 odpowiedzi jakg cene

taczng 1m3 wykopu, sktadowania i ponownego wbudowania naziomu skalkulowano w
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ofercie, to otrzymywat informacje o wysokosci tej ceny. Argumentacja Odwotujgcego 1
zostata oparta na szeregu okolicznosci, ktére zdaniem Odwotujgcego powinny zostaé¢ ujete w
tresci tych wyjasnien, podczas gdy wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego na
koniecznosc¢ takg nie wskazywato. Odwotujgcy 1 zdaje sie oczekiwac przedstawienia przez
Przystepujgcego szerszych informacji niz wymagat tego sam Zamawiajagcy dla prawidtowej

weryfikacji mozliwosci realizacji zamowienia za zaoferowang cene.

Ponadto Odwotujgcy 1 twierdzac, ze Przystepujacy nie ztozyt szczegdtowych kalkulacii
czy nie rozbudowat wyjasnien ponad udzielenie odpowiedzi na pytania, nie zauwaza, iz
wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zaméwienia ma charakter ryczattowy. W takim
przypadku wykonawcy wraz z ofertg nie sktadajg co do zasady szczegdtowej kalkulacji ceny
oferty z rozbiciem na ceny jednostkowe. Réwniez w wezwaniu skierowanym do
Przystepujgcego Zamawiajgcy tego rodzaju rozbicia cenowego nie zgdat. Zamawiajgcy zadat
Przystepujgcemu konkretne pytania w zakresie kosztéw tych elementow, jakie wydawaly sie
Zamawiajgcemu niezbedne do oceny, czy Przystepujgcy prawidiowo wycenit przedmiot
zamowienia i przyjat do tej wyceny prawidtowe zatozenia. Nalezy takze zwréci¢ uwage, iz
tres¢ wezwania skierowanego do Przystepujgcego przez Zamawiajgcego w dniu 7 lipca 2022
r. - poza wskazaniem 47 pytan, na ktére udzielono odpowiedzi — miata charakter ogdiny.
Zamawiajacy poza wyjadnieniem przyczyn skierowania wezwania do Przystepujgcego
i obowigzkow cigzgcych na Zamawiajgcym (str. 1 wezwania ) oraz przedstawieniem listy
pytan (str. 2-4 wezwania) powotat sie jedynie na okolicznosci wynikajgce z art. 224 ust. 3i 5
oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (str. 4 wezwania). Zamawiajgcy nie sprecyzowat innego
niz wynikajacy z zadanych pytan zakresu informacji, jakich oczekiwat od wykonawcy.
Odwotujgcy pomingt réwniez fakt, iz szereg zadanych Przystepujgcemu pytah nie tyle
odnosita sie do ceny oferty, co do tresci oferty i jej zgodnosci z warunkami zamdwienia,
wezwanie wystosowano bowiem takze w oparciu o art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzutu

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w odwotaniu nie podnoszono.

Izba wskazuje ponadto, iz tres¢ wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego nalezy
czyta¢ w sposob kompleksowy, tworzg one jedng catos¢. Dlatego tez mimo, ze odpowiedzi
udzielone przez Przystepujgcego na niektére pytania Zamawiajgcego mogg wydawac sie
krotkie, to nie oznacza to, ze nie pozwalajg one na pozytywng ocene przedstawionych
wyjasnien. Ze wszystkich 47 udzielonych odpowiedzi tworzy sie niewatpliwie obraz zatozen,
jakie Przystepujacy przyjat w zakresie sposobu realizacji zamodwienia i kalkulacji ceny
ofertowej. Tych zatozerh Odwotujgcy 1 w ogdle nie kwestionowat. Odwotujgcy 1 skupit sie
wytgcznie na formalnoprawnym aspekcie badania ceny oferty Przystepujgcego przez
Zamawiajgcego i nie podjgt proby podwazenia realnosci tej ceny, mimo iz na skutek

odtajnienia wyjasnien Odwotujgcy 1 dysponowat petng wiedzg o przyjetych przez
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Przystepujgcego zatozeniach i wysokosci poszczegodlnych kosztow zwigzanych z realizacjg
zamowienia. Argumentacja Odwotujgcego 1 w znacznej mierze sprowadzata sie do
przywotania orzecznictwa dotyczacego prowadzenia procedury wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny. Odwotujacy 1 nie twierdzit, ze nie ma mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia za cene
zaproponowang przez Przystepujgcego. Odwotujgcy 1 ani nie zakwestionowat wartosci
poszczegoélnych skfadnikdw ceny przedstawionych przez Przystepujgcego w wyjasnieniach,
ani przyjetych przez Przystepujgcego zatozen co do sposobu realizacji zaméwienia.
Tymczasem dokonujgc oceny prawidtowosci dziatania Zamawiajgcego polegajagcego na
uznaniu, ze wykonawca skladajgc wyjasnienia wykazat, iz cena jego oferty nie jest ceng
razgco niskg, nie mozna traci¢ z oczu celu, jakiemu stuzy instytucja wyjasnien ceny oferty.
Celem tym jest przede wszystkim ustalenie, czy za zaoferowang cene mozliwe jest
wykonanie zamowienia przez wykonawce w sposob nalezyty i bez poniesienia strat z tego

tytutu. Argumentacja odwotania od tego celu catkowicie abstrahuje.

Rowniez wylgcznie formalny charakter miato kwestionowanie przez Odwotujgcego 1
zatgczonych do wyjasnien Przystepujgcego w odpowiedzi na pytania nr 10, 13, 21 i 22 ofert
partneréw handlowych (podwykonawcow/dostawcow materiatdw). Odwotujgcy 1 wskazat
jedynie na daty tych dokumentéw, ktére byly aktualne na dzien sktadania wyjasnien, czyli
zostaly sporzadzone po uptywie terminu sktadania ofert (po 30 czerwca 2022 r.).
Z powyzszego Odwotujgcy 1 wywodzit, ze oferty te nie mogg potwierdzaé¢ prawidtowoSci
kalkulacji cenowej. W ocenie Izby okoliczno$¢ ta nie podwaza ani wiarygodnosci ztozonych
przez Przystepujgcego wyjasnien, ani realnosci przyjetej ceny. Izba za przekonujgce uznata
twierdzenia Przystepujgcego, iz posiada on dlugotrwate relacie handlowe z
podwykonawcami czy dostawcami materiatdw i byt on w stanie ustali¢ poziom kosztéw w
kwestionowanym zakresie kalkulujgc cene oferty. Przedstawione oferty stanowig jedynie
dokumenty potwierdzajgce prawidtowos¢ przyjetych ustalen. Odwotujacy 1 nie podjat
polemiki ze szczegotowym stanowiskiem Przystepujgcego zawartym w piSmie procesowym
(str. 12-15), wyjasniajacym te kwestie. Przystepujacy, aby potwierdzi¢ zasadnos¢ przyjetych
zatozen ikosztow, zatgczyt do pisma procesowego jeszcze kolejne dwie oferty oraz
oswiadczenie podmiotu wykonujgcego obstuge laboratoryjng, do ktérych Odwotujacy 1 tez
sie nie odniést. Doda¢ nalezy, iz poza lakonicznym wskazaniem w odwotaniu, ze oferty
podwykonawcdw majg charakter ogdlny i nie wyjasniajg kalkulacji ceny, brak jest
jakichkolwiek wywodow, ktoére prowadzityby do podwazenia prawidtowosci przyjetych przez
Przystepujgcego na podstawie tych ofert zatozen i kosztow. Odwotujgcy 1 jedynie w zakresie
oferty firmy Btyskbud wskazat na nieujecie w niej kosztéw ochrony i mediéw zwigzanych z

najmem wytworni mas bitumicznych, niemniej nie przedstawit Zadnej kontrargumentaciji,

39



ktora poddataby w watpliwos¢ wiarygodnos¢ twierdzen Przystepujgcego opisanych na str.
15-16 pisma procesowego, dotyczgcych tego aspektu, w tym okolicznosci, ze tego rodzaju
koszty stanowig koszty ogodlne budowy czy tez koszty operacyjne wykonawcy i majg

marginalne znaczenie dla ceny oferty.

Izba ponadto stwierdzita, iz wskazana w odwotaniu okolicznos¢, ze Zamawiajgcy na
podstawie wyjasnien, w tym ofert podwykonawcéw, nie poznat szczegétowej metodologii
wyliczenia okreslonych cen, kosztow pracowniczych czy kosztow materiatdw, nie przesgdza
otym, ze wyjasnienia sg niekompletne. Jak stwierdzono powyzej, Przystepujgcy
odpowiedziat na wszystkie pytania Zamawiajgcego, popierajgc podawane wartosci czy tez
przyjete zatozenia ofertami podmiotow trzecich. Zamawiajgcy otrzymat wszystkie informacje,
jakich oczekiwat, a przynajmniej jakich koniecznos¢ przedstawienia wyartykutowat w tresci
wezwania. Odwotujgcy 1 z kolei, dysponujgc konkretnymi informacjami, nie podwazyt ich
prawidtowos$ci, a jedynie przedstawiat coraz to dalej idgce, oderwane od treSci wezwania,
oczekiwania co do tego, co powinno sie w wyjasnieniach Przystepujgcego znalez¢. W ocenie
Izby stopien szczegdtowosci udzielonych odpowiedzi byt adekwatny do stopnia

szczegotowosci zadanych pytan.

Podnoszona przez Odwotujgcego 1 okolicznos¢, ze Przystepujgcy w odpowiedzi na
pytanie nr 9 nie przedstawit zadnych zatozenh czy wartosci, abstrahuje od tresci pytania, ktére
dotyczyto wytgcznie potwierdzenia, czy wykonawca uwzglednit w ofercie ryzyko ujemnej
waloryzacji. Podobnie w odniesieniu do pytania nr 14 Odwotujgcy argumentuje, ze nie
przedstawiono zadnych zatozeh czy nazw podwykonawcdw, podczas gdy Zamawiajgcego
interesowata odpowiedz, czy Przystepujgcy zamierza wykona¢ konstrukcje tuneli sitami
wiasnymi, czy tez korzystaé¢ z podwykonawcdw, a jesli tak to w jakim zakresie. Przystepujgcy
odpowiedziat jednoznacznie, Zze osobiscie wykona kluczowe czesci zadania, zas
podwykonawcom zamierza zleci¢ wykonanie konstrukcji tunelu w $cisle okreslonym
w odpowiedzi na pytanie zakresie (wykonania $cian szczelinowych, wykonania robot
zbrojarskich, wykonania robot betoniarskich, wykonania robét wykonczeniowych, wykonania
robot instalacyjnych, wykonania robét odwodnienia i kanalizacji). Odpowiedz
Przystepujgcego wyczerpywata w petni zakres przedmiotowy zadanego mu pytania. Idac
dalej, w pytaniu nr 16 Zamawiajgcy chciat uzyska¢ informacje jedynie o tagcznej cenie 1m3
wykopu, sktadowania i ponownego wbudowania naziomu, jakg skalkulowano w ofercie i taka
informacje o facznej cenie za 1m3 od Przystepujgcego otrzymat. Bezzasadne jest takze
stanowisko Odwotujgcego 1, podwazajgce kompletno$¢ wyjasnien z uwagi na fakt, iz
Przystepujacy w odpowiedzi na pytanie nr 23 nie ztozyt uméw ramowych z dostawcami
materiatéw, skoro takich zawartych umdéw Przystepujacy nie posiadal, co szczegdtowo

wyjasnit w odpowiedzi na to pytanie. Odwotujgcy 1 pomingt ponadto okoliczno$¢, ze zamiast
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umow ramowych Przystepujgcy wraz z wyjasnieniami ztozyt oferty wstepne oraz oferty
handlowe dostawcéw materiatéw. Chybione jest takze wskazywanie w tym zakresie przez
Odwotujgcego 1 na brak przedstawienia przez Przystepujgcego kalkulacji kosztoéw zakupu

materiatdw, skoro Zamawiajgcy przedstawienia takiej kalkulacji nie zgdat.

Nie jest takze zasadne kwestionowanie wiarygodnosci wyjasnien Przystepujgcego
Z tego wzgledu, ze w odpowiedzi na pytania nr 26, 27, 28, 30, 33, 36, 39 i 47 poprzestat on
na podaniu wartosci okreslonych elementéw prac (robdt bitumicznych, chodnikéw, $ciezek
rowerowych, ceny przepompowni, budowy linii swiattowodowej, przebudowy sieci c.o.,
kosztu obiektu w ciggu drogi DK73). Zamawiajgcy pytat wylgcznie o przyjetg w kalkulacji
wartos¢ tych prac (pytania brzmiaty ,jakg wartos¢ [X] skalkulowano w ofercie?”). Jak juz
wskazano powyzej, Odwotujgcego 1 co prawda nie satysfakcjonujg udzielone odpowiedzi,
niemniej w ogole nie wskazuje on, aby przyjete koszty wykonania okreslonych prac nie
zostaly oszacowane na rynkowym poziomie, jak i nie wskazuje jakichkolwiek okolicznosci,
ktére mogtyby powodowaé powstanie po stronie Zamawiajgcego uzasadnionych watpliwosci

co do mozliwosci realizacji tych elementow/zakreséw prac za wskazang cene.

W ocenie Izby Przystepujacy odpowiedziat takze w sposéb nalezyty na pytanie nr 41,
wyjadniajgc jakg organizacje robdt przyjgt (zamkniecie odcinka trasy w maksymalnym
stopniu, dopuszczonym w PFU). Odwotujgcy 1 stawiajgc teze, ze udzielona na ww. pytanie
odpowiedz nic nie wnosi, stanowiska swojego niczym nie popart. Bezzasadne jest ponadto
stanowisko Odwotujgcego, ktéry podnosi, iz w odpowiedzi na pytanie nr 42 Przystepujacy nie
przedstawit zadnych danych, co do kosztéw stworzenia zapleczy, poniewaz Zamawiajgcy
wymagat jedynie wyjasnienia ile wtasnych zapleczy budowy skalkulowat wykonawca, a nie
jaki koszt z tym zwigzany wykonawca ujagt w cenie ofertowej. Tam gdzie Zamawiajgcego
interesowata konkretna wysokos¢ kosztéw, Zamawiajgcy wprost wskazywat w wezwaniu na
koniecznos¢ przedstawienia takich informacji. Przystepujacy udzielit odpowiedzi, iz w ofercie
skalkulowat jedno gtéwne witasne zaplecze budowy, a ponadto kontenerowe zaplecza
punktowe przy kazdym obiekcie mostowym. Nie jest zatem prawdg stanowisko
Odwotujgcego 1, iz nie wiadomo, ile zapleczy skalkulowano w ofercie. Wbrew stanowisku
Odwotujgcego, Przystepujacy udzielit takze odpowiedzi na pytanie nr 43. Zwrdci¢ tu nalezy
uwage na sposéb sformutowania pytania - Zamawiajgcy poprosit o wskazanie lokalizaciji
zapleczy, jezeli wykonawca jest w stanie jg wskaza¢ (,Czy wykonawca moze wskazac¢ ich
lokalizacje?”). Przystepujacy wyjasnit, iz konkretne lokalizacje bedzie mogt wskaza¢ na
etapie realizacji zadania, niemniej bedg one zgodne z wymaganiami PFU, ktére szczegotowo
przytoczyt. Powyzsze potwierdza, ze Przystepujgcy miat swiadomos¢ wynikajgcych z PFU
wymagan Zamawiajgcego w zakresie lokalizacji tych zapleczy. Udzielona odpowiedz byta w

ocenie Izby jasna i kompletna.
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Odnoszac sie w dalszej kolejnosci do twierdzen Odwotujgcego 1 dotyczacych
wyjasnien udzielonych przez Przystepujgcego w dniu 5 sierpnia 2022 r. w odpowiedzi na
drugie wezwanie, nalezy podkresli¢, iz sam fakt wystosowania przez Zamawiajgcego do
Przystepujgcego drugiego wezwania do wyjasnien - wbrew stanowisku Odwotujgcego 1 -
wcale nie potwierdza, ze pierwsze wyjasnienia Przystepujgcego byly niekompletne.
W orzecznictwie i doktrynie wskazuje sie na mozliwos¢ wezwania wykonawcy do zlozenia
dalszych wyjasnien, w szczegdélnosci w sytuacji, gdy uprzednie wezwanie miato charakter
0golny lub nie odnosito sie do okreslonych zagadnien, jak i w sytuacji, gdy wykonawca ztozyt
wyjasnienia, popart je dowodami, niemniej niektére elementy tych wyjasnien wzbudzity
watpliwosci Zamawiajgcego. W ocenie lzby wezwanie wystosowane do Przystepujgcego
w dniu 29 lipca 2022 r. w zakresie odpowiedzi udzielonych na pytania nr 29 i 33 byto jedynie
wyrazem pewnych watpliwosci, jakie Zamawiajgcy powzigt podczas analizy ztozonych
uprzednio wyjasnien, niemniej nie byto ono konsekwencjg — jak podnosit Odwotujgcy 1 -
nieudzielenia wyczerpujacych odpowiedzi na pytania (Przystepujgcy kazdorazowo udzielat
konkretnych, wyczerpujgcych tresé¢ pytan, odpowiedzi), lecz raczej wynikiem dgzenia przez
Zamawiajgcego do uzyskania bardziej szczegdtowych informacji, o ktére wprost wczesniej
nie zapytat. W pytaniach nr 29 i 33 zawartych w pierwszym wezwaniu Zamawiajgcy prosit
jedynie o podanie skalkulowanej w ofercie ceny odpowiednio 1m3 odwozu ziemi na odktad
oraz ceny 1 przepompowni wraz z wyposazeniem i odpowiedz takg otrzymat. Dopiero w
oparciu o konkretne wartosci wskazane przez Przystepujgcego w wyjasnieniach
Zamawiajgcy powzigt pewne watpliwosci implikujgce koniecznosS¢ poznania bardziej
szczegotowych danych - sktadnikéw podanych cen, a w zakresie pomp takze wydajnosci
pomp i typu agregatu pragdotworczego. Nie sposob zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze
skoro Zamawiajgcy poprosit o podanie pewnych danych czy parametrow, to znaczy ze nie
otrzymat ich uprzednio, a zatem nie uczyniono zados¢ pierwszemu wezwaniu. Zamawiajgcy
owszem nie otrzymat tych informac;ji, ale dlatego, ze zadane przez niego pytania nie byty
dostatecznie szczegotowe. I1zba stwierdzita, iz byt on w petni uprawniony do skierowania do
Przystepujgcego drugiego wezwania, w zakresie w jakim powzigt watpliwosci i niezbedne dla

oceny oferty Przystepujgcego staty sie bardziej szczegdtowe informacije.

Nie jest zasadne ponadto wywodzenie przez Odwotujgcego 1, ze Przystepujgcy nie
mogt do wyjasnien z dnia 5 sierpnia 2022 r. zatagczy¢ nowych dowodow. Po pierwsze
Zamawiajgcy dopuscit takg mozliwos¢ w tresci wezwania, a po drugie wykonawca zgodnie z
ustawg Pzp nie tyle moze, co wrecz powinien poprze¢ swoje wyjasnieniami dowodami. Jezeli
zatem Zamawiajgcy oczekiwat od Przystepujgcego bardziej szczegétowych informacji, na
ktére nie wskazat w pierwszym wezwaniu, to Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia w tym

przedmiocie mogt dotgczy¢ dowody na ich poparcie. W pierwszym wezwaniu Zamawiajgcy
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pytat wytgcznie, w sposob hastowy, o cene okred$lonych elementéw. Dopiero drugie
wezwanie bylo bardziej szczegolowe i odpowiadajgc na nie Przystepujacy zatgczyt
dokumenty obrazujgce (zgodnie z wezwaniem) opis wartosci sktadnikdow ceny (stawki za
transport ziemi na okreslong odlegtos¢, rozbicie cenowe w zakresie przepompowni,
informacje o jej wyposazeniu). Znamienne jest przy tym, ze Odwotujacy 1 mimo, iz po
odtajnieniu otrzymat petng tres¢ odpowiedzi udzielonych przez Przystepujgcego w zakresie
pytan nr 29 i 33, nie podjat merytorycznej polemiki z przyjetymi tam zatozeniami.
Przyktadowo w odniesieniu do pytania nr 29 Odwotujgcy 1 jedynie stwierdza, ze okreslonych
informaciji nie przedstawiono, nie probuje jednak podwazy¢ przyjetej ceny za 1m3 odwozu
ziemi na odkfad, ktérej rynkowg wysokos¢ potwierdzajg zatgczone przez Przystepujgcego
oferty. Nie jest ponadto prawda, ze w oparciu o wyjasnienia Przystepujacego Zamawiajgcy
nie dowiedziat sie, jak wykonawca skalkulowat cene za 1Tm3 odwozu ziemi na odktad, skoro
z zafgczonych ofert wynikajg konkretne stawki za transport na okreslone odlegtosci,
korelujgce z przyjetg przez Przystepujacego ceng za odwoz do ok. 20 km. Odwotujgcy 1 na
rozprawie nie odnidst sie w ogdle do twierdzen Przystepujgcego zawartych na stronie 21-22

dotyczgcych kalkulacji odwozu ziemi.

Réwniez udzielona przez Przystepujgcego w wyjasnieniach z dnia 5 sierpnia 2022 r.
odpowiedz dotyczaca pytania nr 33 (przepompowni) nie zostata w odwotaniu merytorycznie
zakwestionowana. Odwotujgcy 1 wskazat wytgcznie na kwestie typowo formalne - daty ofert
oraz btedng piecze¢ na parafie. W zakresie kwestionowanych dat ofert zatgczonych do
wyjasnien petng aktualnosé zachowujg wywody opisane we wczesniejszej czesci niniejszego
uzasadnienia. Stusznie takze zwrdcit uwage Przystepujgcy, iz jedna z ofert na dostawe
i wykonanie przepompowni opatrzona jest datg sprzed terminu sktadania ofert. Z kolei
nakfadajgce sie na siebie pieczeci na parafie znajdujgcej sie w ww. ofercie, w ocenie Izby,
nie wplywajg na wiarygodnos¢ ztozonego dokumentu. Powyzszy przyktad pokazuje
nieprawidtowe podejscie Odwotujgcego 1 do kwestionowania wyjasnien razaco niskiej ceny -
zamiast skupi¢ sie na faktycznym wykazaniu, ze nie ma mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia za cene
zaoferowang przez Przystepujgcego, Odwotujgcy powotywat sie wylgcznie na aspekty

techniczne, formalne, nie majgce zasadniczego przetozenia na oceng ztozonych wyjasnien.

Majac na uwadze powyzsze brak bylo podstaw do stwierdzenia, ze oferta
Przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.

224 ust. 6 ustawy Pzp.

W konsekwencji nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 i art. 17 ust 2
w zw. z art 253 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Przystepujgcego z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
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wykonawcow, w sytuacji, gdy ztozona oferta podlegata odrzuceniu (zarzut nr 1 odwotania).
Zgodnie z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp Zamawiajacy przygotowuije i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamodwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
réwne traktowanie wykonawcow. Zgodnie zas z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp zamowienia
udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Izba stwierdzita, iz
okolicznosci stanu faktycznego przedmiotowej podstawy nie dawaty podstaw do odrzucenia
oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, czy tez w zw. z art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, co omoéwiono powyzej. Tym samym prawidlowos¢é wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej nie zostata podwazona. Izba nie stwierdzita, aby
Zamawiajacy swoim dziataniem naruszyt przepisy ustawy Pzp. Ponadto za bezzasadne Izba
uznata wskazywanie w odwotaniu na naruszenie art. 253 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten
statuuje jedynie obowigzek informacyjny, wskazujgc, iz niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty, o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalnos$ci wykonawcy,
ktorego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcow, ktorzy ziozyli
oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert i tgczng
punktacje, 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone - podajgc uzasadnienie
faktyczne i prawne. Zamawiajgcy pismem z dnia 28 pazdziernika 2022 r. powiadomit
wykonawcow o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu
oferty jednego z wykonawcow, tym samym dopetniajgc natozonych na niego ustawg Pzp
obowigzkéw informacyjnych, zgodnie z wynikiem zakonczonego procesu badania i oceny

ofert.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotanie w sprawie o
sygn. akt KIO 2940/22 podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2940/22
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).

Syan. akt KIO 2947/22
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Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 252 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp poprzez wybor oferty ztozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejszej
i zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na wstepie Izba wskazuje, iz za nieprawidlowe uznata powotywanie sie przez
Odwotujgcego 2 na naruszenie art. 252 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte w terminie zwigzania ofertg okreslonym
w dokumentach zamoéwienia. Regulacja ta wskazuje, iz Zamawiajgcy ma co do zasady
dokona¢ wyboru oferty w okresie, w ktorym wykonawca jest tg ofertg zwigzany. Dalsze
ustepy tego przepisu odnoszg sie do warunkéw wyboru oferty, kiedy okres zwigzania nig juz
uptynat. Tymczasem podstawy faktyczne zarzutdéw odwotania nie odnosity sie w ogoéle do
kwestii terminu zwigzania ofertg, a jedynie do ceny oferty Przystepujgcego. Jezeli
Odwotujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty w sposéb niezgodny z ustawg
Pzp, poniewaz powinien byt odrzuci¢ oferte Przystepujgcego jako zawierajacg razgco niskg

cene, to wystarczajgcg podstawe prawng zarzutu stanowi art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Przechodzgc do kwestii razgco niskiej ceny oferty Przystepujacego, Izba uznata zarzut
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp za nieudowodniony. Juz tylko literalne brzmienie
omawianej regulacji wskazuje, iz podstawa do odrzucenia oferty bedzie miata miejsce tylko
w przypadku, gdy cena oferty jest ceng razgco niskg, a nie niskg. Ceng razgco niskg jest
cena nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia w nalezyty sposob i
ktora wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, nie
pozwala na wygenerowanie przez niego zysku. Za cene razgco niskg uwazana jest cena
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamodwien iinnych ofert,
wskazujgca, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za
podang cene bytoby nieoptacalne, odbiegajgca od wartosci przedmiotu zaméwienia w
sposob nieuzasadniony obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i
finansowania wykonania zamoéwienia zinnych zrodet niz wynagrodzenie umowne, to
zamowienie wykonac. W ocenie Izby, jakkolwiek cena oferty Przystepujgcego byta relatywnie

niska, to nie w sposob razacy.

Odwotujgcy 2 uzasadniajgc zarzuty wskazat jedynie na dwa elementy przedmiotu
zamowienia, ktére jego zdaniem zostaly przez Przystepujgcego wycenione w sposob
nierynkowy, znacznie ponizej kosztow ktore wykonawca poniesie wykonujgc te czesc
zamowienia, tj. roboty bitumiczne oraz roboty betonowe. W ocenie Odwotujgcego 2 wycena
tych dwoch elementéw przesadzata o tym, iz cena oferty byta ceng razaco niskg. W
odwotaniu pominieto jednak catkowicie fakt, iz wynagrodzenie za realizacje przedmiotu

zamowienia ma charakter ryczattowy, co oznacza, ze obejmuje wszelkie koszty ponoszone
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w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zamoOwienia (w rozpoznawanej sprawie, zgodnie z
Opisem sposobu obliczenia ceny — koszty Dokumentéw Wykonawcy, Robaét, dostaw i ustug
oraz usuniecia wad i zapewnienia gwarancji jakosci a w tym koszty bezposrednie (robocizny,
materiatéw, sprzetu i transportu), koszty posrednie, podatki zgodnie z obowigzujgcym
prawem, inne podobnego rodzaju obcigzenia, koszty organizacji robot, optaty za zajecie
pasa drogowego oraz wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy). W przypadku, gdy mamy do
czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym zasadnicze znaczenie ma ustalenie, czy cena
catkowita oferty zostata skalkulowana na rynkowym poziomie. Tymczasem Odwotujgcy 2 nie
odniést sie w ogdle do kwestii, czy cena oferty Przystepujgcego jako catos¢ moze byé¢
uznana za cene rynkowa, czy tez nie. Odwotujgcy przemilczat przy tym fakt, ze cena oferty
Przystepujgcego okreslona na kwote 713 402 055,63 zt brutto jedynie minimalnie odbiegata
od wartoéci szacunkowej zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego na poziomie
738 468 702,32 zt brutto, stanowita ok. 97% tej wartoéci szacunkowej. Jednoczesnie
Odwotujacy 2 nie kwestionowat prawidtowosci szacowania wartosci zamowienia dokonanego

przez Zamawiajgcego.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcemu 2 w chwili wnoszenia odwotania znane byto
takze stanowisko Zamawiajgcego co do przyjetych przez niego ilosci i wartosci robét
bitumicznych oraz robét z betondw konstrukcyjnych — informacje takie przedstawione zostaty
w odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2519/22, gdzie
podano zaréwno przewidywang przez Zamawiajgcego ilos¢ tych rob6t w m3, jak i wartosé
wedtug katalogow Sekocenbud obowigzujgcych w dacie sktadania ofert. Réwniez tych
danych w tresci odwotania nie zakwestionowano. Odwotujgcy 2 dopiero podczas rozprawy,
niemniej w sposéb wytgcznie hastowy, poddat w watpliwos¢é zasadnos¢ oparcia sie przez
Zamawiajgcego na okreslonych katalogach Sekocenbud, wskazujgc na to, iz to katalogi
przywotane przez Odwotujgcego nalezatoby uznaé za bardziej miarodajne. Okolicznos¢ ta
nie byta jednak objeta podstawami faktycznymi zarzutéw, a nadto stanowisko Odwotujgcego
2 pozostato gotostowne. Odwotujgcy nie wyjasnit nawet dlaczego za bardziej adekwatne
nalezy uzna¢ wyzsze ceny wynikajgce z katalogow, ktorymi postuzyt sie Odwotujgcy.
Odwotujgcy jednoczesnie nie odnidst sie w ogole do konkretnych danych wynikajgcych z
zestawien zawartych w pismie procesowym Zamawiajgcego z dnia 21 listopada 2022 r.,
gdzie w tabeli dotyczacej robot betonowych (str. 7) wskazano szacowang iloS¢ m3 betonu
dla poszczegdlnych obiektoéw i szacowang warto$¢ tych robdt, zas w tabeli dotyczacej prac
bitumicznych (str. 9-11) wskazano szczegotowe dane dotyczgce powierzchni drég i wyceny,
z podziatem na konkretne kategorie drég i odcinki, z uwzglednieniem rodzaju warstwy i jej

grubosci. Odwotujgcy nie podwazyt prawidtowosci zatozen przyjetych przez Zamawiajgcego.

Porownujgc zas wartosci wskazane w wyjasnieniach Przystepujgcego z danymi
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przyjetymi przez Zamawiajgcego nalezy stwierdzi¢, iz wycena wartosci robot z betonow
konstrukcyjnych dokonana przez Przystepujgcego (141 018 411,75 zl) byta wyzsza od
wynikajgcej z katalogdw Sekocenbud wskazanych przez Zamawiajgcego (137 270 900,00
zt), z kolei wartos¢ robét bitumicznych (37 737 372,77 zt) miescita sie w gornej granicy
zakresu wskazanego przez Zamawiajgcego (29 200 000 zt — 44 192 000 zl). Skoro zatem
Odwotujgcy 2 nie zakwestionowat skutecznie przyjetych przez Zamawiajgcego zatozen w
zakresie wartosci globalnej, jak i wartosci poszczegdlnych robot, a cena oferty
Przystepujgcego odpowiadata tym zatozeniom, to trudno uzna¢ za uwiarygodniong teze, iz
cena ta czy tez jej czesci sktadowe (wartosé robot z betondw konstrukcyjnych/wartosé robot
bitumicznych) miatyby mie¢ charakter razaco niski. Przy czym doda¢ tu nalezy, iz art. 224
ust. 1 ustawy Pzp referuje do istotnych czeéci sktadowych ceny, Odwotujgcy 2 nie
przedstawit za$ zadnej argumentacji wykazujgcej, ze wartosci ww. robo6t powinny zostac
uznane za istotne czesci sktadowe ceny. Ma to znaczenie zwlaszcza w kontekscie robot
bitumicznych, ktérych wartos¢ przyjeta przez Przystepujgcego stanowita jedynie ok. 5,3%

ceny jego oferty.

Izba stwierdzita ponadto, iz Odwotujacy 2, w celu podwazenia prawidtowosci wyceny
przez Przystepujgcego robét z betonéw konstrukcyjnych oraz robét bitumicznych opart sie na
przyjetych przez siebie zatozeniach co do zakresu prac, wolumenu oraz cen, jednoczesnie
nie wykazujgc, ze sg to jedyne prawidtowe, mozliwe do przyjecia zatozenia. Jak stusznie
zauwazyt Przystepujgcy, w przypadku przedmiotowego zamoéwienia, ktore obejmuje
zaprojektowanie i budowe drogi ekspresowej, gtbwnym czynnikiem determinujgcym cene jest
przyjeta koncepcja projektowa oraz wypracowane relacje handlowe 2z dostawcami
materiatdbw i podwykonawcami. Istotnym jest, Ze przyjete przez poszczegdlnych
wykonawcow koncepcje projektowe nie byly mozliwe do poréwnania, podobnie jak przyjeta
wartos¢ robot z betondw konstrukcyjnych oraz robodt bitumicznych. Na podstawie ztozonych
wraz z ofertami Wykazéw ptatnosci mozliwe jest wyodrebnienie wytgcznie nastepujgcych
elementéw zryczattowanych: wymagania ogdlne (max. 6% wzgledem catosci kontraktu),
dokumenty wykonawcy (max. 5% wzgledem catosci kontraktu) oraz roboty. Sitg rzeczy nie
jest zatem mozliwe arytmetyczne poréwnanie zaoferowanych w postepowaniu cen w
zakresie innych niz wyzej wskazane elementéw sktadowych ceny w ofertach wykonawcow.
Samo za$ zestawienie warto$ci przyjetych przez Przystepujgcego z warto$ciami wskazanymi
przez Odwotujgcego 2 jest w ocenie lzby o tyle niemiarodajne, ze uwzglednia tylko
subiektywny, jednostronny punkt widzenia Odwotujgcego 2, zalezny od koncepcji projektowej
przez niego przyjetej i opracowany na potrzeby konkretnego postepowania odwotawczego
(po zapoznaniu sie przez Odwotujgcego z wyceng dokonang przez Przystepujgcego). Izba

zgodzita sie z Przystepujgcym, iz uzasadnienie odwofania opiera sie na pewnych
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hipotetycznych zatozeniach przyjetych przez Odwotujgcego 2, ale bez oceny wszystkich

okolicznosci sprawy i z pominieciem szerszego kontekstu sytuacji faktycznej.

Ponadto lzba wskazuje, iz nawet uwzgledniajgc wyniki przeprowadzonej przez
Odwotujgcego 2 analizy nalezy stwierdzi¢, ze nie daje ona podstaw do stwierdzenia, Zze cena
oferty Przystepujacego jest razgco niska. Gdyby na potrzeby obliczenia $rednigj
arytmetycznej cen ofert wzig¢é pod uwage wytgcznie wartos¢ robdét wskazang w
wyjasnieniach przez Przystepujgcego oraz maksymalng wartos¢ robét wskazang w tresci
odwotania (Odwotujgcy 2 przyjagt bowiem dwa warianty — wtasng, ,optymalng” warto$¢ robot
oraz minimalng wartos¢ robot wynikajgcych z katalogow Sekocenbud), to wartosci przyjete
przez Przystepujgcego i tak nie odbiegajg o 30% od tak ustalonej $redniej. Obrazuje to
jednoznacznie tabela zawarta w punkcie 24 pisma procesowego Przystepujgcego. Danych
wskazanych w tej tabeli Odwotujgcy 2 nie kwestionowat. Tym samym nie sposéb uznac ceny
dwoch ww. elementow skladowych, jak i ceny catkowitej oferty Przystepujgcego za razgco
niskie, skoro po pierwsze przyjete ceny korelujg z wartoscig szacunkowg zamowienia, jak i
przyjetymi przez Zamawiajgcego na podstawie koncepcji programowej zatozeniami w
zakresie robot z betonéw konstrukcyjnych i robét bitumicznych, a po drugie nie odbiegajg
istotnie (tj. o co najmniej 30%) od maksymalnych wskazanych w tresci odwotania wartosci.
Jakichkolwiek innych okolicznosci niz sama warto$¢ robét z betondéw konstrukcyjnych oraz
robét bitumicznych, ktére moglyby budzi¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia, w
odwotaniu nie podniesiono. Trudno w takiej sytuacji stwierdzi¢, aby Odwotujgcy powazyt

mozliwo$¢ realizacji zamowienia za cene zaoferowang przez Przystepujgcego.

W odniesieniu do robét bitumicznych (poza wskazang juz powyzej argumentacja), Izba
stwierdzita, iz zaprezentowana w odwotaniu metodyka wyliczenia kosztéw, jakie zdaniem
Odwotujgcego 2 wigzg sie z robotami bitumicznymi, stanowi wytacznie obraz koncepciji
przyjetej przez wnoszgcego odwotanie. W ocenie lzby Odwotujgcy 2 nie dowiodt, ze
prezentowane przez niego zatozenia sg jedynymi mozliwymi do przyjecia minimalnymi
i prawidtowymi zatozeniami. W szczegdlnosci Odwotujgcy 2 nie odpart stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujacego co do zawyzenia przyjetej w odwotaniu na potrzeby
wyliczen powierzchni nawierzchni bitumicznych, w tym nieprawidtowego uwzglednienia
koniecznosci wykonania wszystkich nawierzchni KR6 w tej samej technologii (Odwotujacy 2
na rozprawie przyznat, ze dokonat w tym zakresie pewnego uproszczenia). Odwotujgcy 2 nie
odniost sie tez do twierdzen Przystepujgcego, iz na przyjetg iloS¢ masy bitumicznej wptywa
szereg czynnikbw wynikajagcych z zatozen projektowych, jak projekty weztow,
przeprowadzenie tras, komunikacja terenéw przyleglych, niwelety, czy tez przyjecie przez

Przystepujgcego na odcinkach tunelowych nawierzchni betonowej, a nie bitumicznej, jak i do
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twierdzen Zamawiajgcego, ze roboty bitumiczne na ciggu gtdwnym konczg sie wczesniej (na
koncu tej drogi istnieje juz droga ekspresowa). Ponadto Odwotujacy 2 w swoim wywodzie
pominat, iz wycena dokonana przez Przystepujgcego wpisywata sie w przyjety przez
Zamawiajgcego na podstawie Sekocenbud zakres kosztow tego rodzaju robét. Jednoczesnie
w odwotaniu nie uwzgledniono petnej tresci wyjasnien Przystepujgcego - jak zauwazyt
Przystepujgcy w pismie procesowym, w odpowiedzi na pytanie nr 13 opisat on sposéb
produkcji i dostawy MMA, zalgczajac takze oferte na najem wytwérni mas bitumicznych
(zatgcznik nr 4 do wyjasnien), a w odpowiedzi na pytanie nr 22 odnidst sie do kwestii zakupu
kruszyw, zalgczajgc oferty lokalnych dostawcow (zatgcznik nr 6 i 7 do wyjasnien).
Okolicznosci tych Odwotujacy 2 w ogole nie wzigt pod uwage prezentujgc zatozenia do
wyceny robét bitumicznych, a przynajmniej nie wynika to z tresci odwotania. Z kolei na
rozprawie Odwotujgcy 2 de facto w ogdle nie odnidst sie do argumentacji Przystepujgcego
dotyczgcej wyceny robot bitumicznych oraz robét z betondw konstrukcyjnych zawartej na str.

11-14 pisma procesowego.

W zakresie robo6t z betonéw konstrukcyjnych, Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy 2 nie
odpart stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz zakresem pytania nr 30 objeto
wylgcznie koszty zwigzane z wykonaniem robot z betondw konstrukcyjnych, bez
uwzglednienia stali zbrojeniowej. Jak wyjasnit Zamawiajgcy na rozprawie, w tresci wezwania
.pytat o roboty betonowe, czyli beton wigkszy niz B10 [poprzednia nomenklatura — przyp.
Izby], a zatozenia Przystepujgcego byty zgodne z wyceng Zamawiajgcego.” Okoliczno$é, iz
Przystepujacy rozrozniat roboty betoniarskie od zbrojarskich wynika z odpowiedzi udzielonej
na pytanie nr 14 (wyjasnienia z dnia 22 lipca 2022 r.). Sam Odwotujgcy 2 w tre$ci odwotania
(str. 7) dokonat rozréznienia na betony konstrukcyjne oraz stal zbrojeniowg. Jednoczesnie
jednak Odwotujgcy 2 nie wyjasnit dlaczego w jego ocenie, jezeli Zamawiajacy pytat o
2wartos¢ robot z betonoéw konstrukcyjnych” to nalezato uwzgledni¢ w tym takze wartos¢ prac
zbrojarskich i stal zbrojeniowg. Tym samym przedstawione w tre$ci odwotania analizy
obarczone sg btedem co do zakresu robdt, jaki zostat przez Przystepujacego uwzgledniony
w kwocie 141 018 411,75 zt wskazanej w odpowiedzi na pytanie nr 30. Gdyby wartosc¢ te
powiekszy¢ o koszty robot zbrojeniowych, to nie odbiegataby ona od zatozen
prezentowanych przez Odwotujgcego 2. Odwotujgcy 2 pomingt takze okoliczno$é¢, iz wycena
dokonana przez Przystepujgcego korelowata z kosztami przyjetymi przez Zamawiajgcego na
podstawie katalogbw Sekocenbud, jak i nie zakwestionowat wynikdw analizy cen prac
bitumicznych zobrazowanej szczegdtowo w zestawieniu zawartym na str. 9-11 pisma

Zamawiajgcego z dnia 21 listopada 2022 r.

W Swietle powyzszego, analiza tresci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez

Przystepujgcego pod katem argumentacji przedstawionej w odwotaniu, z uwzglednieniem
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stanowisk procesowych Stron i Uczestnika oraz zgromadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, doprowadzita |zbe do przekonania, iz brak jest podstaw do podwazenia
prawidtowosci oceny tych wyjasnien dokonanej przez Zamawiajgcego, a tym samym brak
jest podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp. Przedstawione przez Odwotujgcego 2 dowody byty o tyle niemiarodajne, ze referowaty
one do zatozeh przyjetych w odwotaniu, ktére to zatozenia zostaty w postepowaniu
odwotawczym podwazone. Dodac przy tym nalezy, iz szczegodlna zasada rozktadu ciezaru
dowodu wyrazona w art. 537 ustawy Pzp nie zwalania Odwotujgcego z koniecznosci
sformutowania zarzutdéw odwotania w sposoéb, ktéry przekona Izbe o ich stusznosci i da
faktyczng mozliwos¢ ich weryfikacji w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia. Izba w postepowaniu odwotawczym dokonuje oceny prawidtowosci decyzji
Zamawiajgcego przez pryzmat argumentacji faktycznej i prawnej przedstawionej
w odwotaniu. Tymczasem dokonana przez Odwotujgcego 2 analiza stanu faktycznego

sprawy byfa wybidrcza i jednostronna.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO
2947/22 podlega oddaleniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2947/22
orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2
pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020
r. poz. 2437).
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Majgc na uwadze wszystko powyzsze orzeczono jak w sentencji.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e
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