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WYROK
z dnia 27 kwietnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel
Przemystaw Dzierzedzki

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 kwietnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 marca 2021 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jako konsorcjum firm: 1.
Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. Polimex Mostostal S.A. z
siedziba w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w Gdansku z siedzibg w Gdansku;

przy udziale wykonawcy COLAS Polska Sp. z o. o. z siedzibg w Paledziu zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa
— Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w
imieniu ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i

Autostrad Oddziat w Gdansku z siedzibg w Gdansku:



a) uniewaznienie czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oferty
wykonawcow wspoélnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia jako
konsorcjum firm: 1. Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

2. Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie,

b) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej
przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia jako
konsorcjum firm: 1. Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,

2. Polimex Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie.

Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa — Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat

w Gdansku z siedzibg w Gdansku i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako konsorcjum firm:
1. Polimex Infrastruktura Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. Polimex

Mostostal S.A. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad
Oddziat w Gdansku z siedzibg w Gdansku na rzecz wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako konsorcjum firm: 1. Polimex
Infrastruktura
Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, 2. Polimex Mostostal S.A. z siedzibag
w Warszawie kwote 23 600 zt (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccocviiiiiiiiniiiniinnans
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie w
imieniu, ktérego postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Gdansku z siedzibg w Gdansku (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,GDDKIA”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Budowa obwodnicy Brzezia
w ciggu drogi krajowej nr 25. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o0 zaméwieniu zostalo opublikowane

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 9 wrzesnia 2020 r. pod numerem 2020/S 175-421762.

W dniu 29 marca 2021 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia jako
konsorcjum firm: Polimex Infrastruktura Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Polimex Mostostal S.A. z
siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy” lub ,wykonawca Polimex” lub ,Konsorcjum”) wniesli
odwotanie wobec oceny ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczacych ceny oferty oraz
wobec odrzucenia oferty Konsorcjum jako zawierajgcej razaco niskg cene. Odwoltujgcy zarzucit

Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego oraz powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu wykonawca Polimex wskazat, ze Zamawiajacy przeprowadzit w stosunku do
jego oferty procedure wyjasniajgcg w zakresie razaco niskiej ceny. W jej toku skierowane zostaty do

Konsorcjum cztery pisma:

— wezwanie z 10 grudnia 2020 r. (dalej: ,Wezwanie 1”), na ktére Odwotujgcy odpowiedziat pismem

z 29 grudnia 2020 r. (dalej: ,Wyja$nienia 17);

—  wezwanie z 28 stycznia 2021 r. (dalej: ,Wezwanie 2”), na ktére Odwotujgcy odpowiedziat pismem
z 5 lutego 2021 r. (dalej: ,Wyjasnienia 2”);

— wezwanie z 17 lutego 2021 r. (dalej: ,Wezwanie 3”), na ktére Odwotujgcy odpowiedziat pismem z

19 lutego 2021 r. (dalej: ,Wyjasnienia 3”);

— wezwanie z 12 marca 2021 r. (dalej: ,Wezwanie 4”), na ktére Odwotujgcy odpowiedziat pismem z
15 marca 2021 r. (dalej: ,Wyjasnienia 4”).

Pismem z 17 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego
oferty, jako podstawe prawng wskazujgc art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Wsrdd okolicznosci faktycznych

Zamawiajgcy wskazat odpowiedzi udzielane w odniesieniu do dwdch pozycji kosztorysowych.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze czes¢ wyjasnien, a takze zatgczone do nich dowody objete zostaty

tajemnicg przedsiebiorstwa i wskazat, ze kierujgc sie dgzeniem do zachowania maksymalnej
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przejrzystosci odwotania, cata jego tres¢ pozostaje jawna. Tam natomiast, gdzie niezbedne jest
przywotanie okolicznosci czy informacji skutecznie utajnionych, Odwotujgcy odsyta w tekscie

odwotania do okre$lonych dokumentdw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawca Polimex wskazal, ze podstawg odrzucenia oferty Zamawiajgcy uczynit pytania
dotyczace pozycji nr 15 D-02.0101 Wymiana gruntu (dalej: poz. ,15D” ) oraz pozycji 44B D05.03.05A
Wykonanie nawierzchni z betonu asfaltowego (...) — dalej: ,44B” - w zakresie wyceny Robét

drogowych (ponizej tresé pytan z Wezwania 1):

Poz. 15 D-02.01.01 Wymiana gruntu (grunt niespoisty G1 k10>8m/dobe) — Prosimy o uzasadnienie
przyjetej ceny. Prosimy o potwierdzenie, ze wszystkie czynnosci przewidziane w SST i wymienione w
p. 9.1. zostaty uwzglednione w Catkowitej Cenie Kontraktowej. Prosimy podac przyjete lokalizacje
odkfadu nieprzydatnych gruntéw oraz sume kosztéw jakie zgodnie z treScig wymagan SST
Wykonawca zatozyt na cyt. ,wszelkie koszty zwigzane ze sktadowaniem i/lub utylizacjg gruntéw z
wykopow, nieprzydatnych do ponownego wykorzystania: znalezienie i pozyskanie odktadéw (stafych
i/lub tymczasowych), uzyskanie pozwolen na sktadowanie, formowanie i zagospodarowanie gruntu na
odktfadach, likwidacja sktadowisk z doprowadzeniem do poprzedniego stanu, koszt ewentualnych

odszkodowan, koszty utylizacji, itp.”
oraz:

Poz. 44B D-05.03.05A Wykonanie nawierzchni z betonu asfaltowego warstwa wigzgca AC 16 W
grubosci 5 cm dla drég KR4 — Prosimy o uzasadnienie przyjetej ceny jednostkowej. Prosimy o
przedstawienie certyfikatdw jakosci prezentujgcych m.in. parametry materiatdbw oraz podanie
sktadnikow przyjmowanych w zaktadanej recepcie mieszanki do wbudowania. Prosimy o podanie
lokalizacji wytworni mas bitumicznych zaktadanej do realizacji zadania. Jesli Wykonawca nie posiada
wtasnej wytworni mas bitumicznych wowczas prosimy o przedstawienie wigzgcych ofert handlowych
badz umoéw, w tym ramowych lub przedwstepnych, ktére uwiarygodnigq mozliwo$ci produkcyjne
mieszanki. Prosimy o podanie informacji czy Wykonawca zaktada uktadanie warstwy bitumicznych w
sitach/zasobach wtasnych. Je$li tak to w jakiej iloSci (% ogdtu). Prosimy o przedstawienie wigzgcych
ofert handlowych bgdZz uméw, w tym ramowych lub przedwstepnych na uktadanie zakreséw, ktére nie

sg przewidziane do uktadania przy uzyciu wtasnych zasobow.

Wyjasnienia w zakresie pozycji nr 15D.

Odwotujgcy wskazat, ze w odniesieniu do pozycji nr 15 D Zamawiajacy prosit 0: uzasadnienie
przyjetej ceny, potwierdzenie ujecia w cenie wszystkich niezbednych czynnosci, wskazanie lokalizaciji

odktadu nieprzydatnych gruntéw, sume kosztéw powigzanych ze sktadowanie gruntéw.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w kontek$cie podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego kluczowe
znaczenie ma kwestia lokalizacji odktadu nieprzydatnych gruntéw, ktéra, jak wynika ze stanowiska
Zamawiajgcego, stanowi podstawe dla uznania, ze cena Odwotujgcego jest ceng razgco niska.
Uzasadniajgc stanowisko o rzekomej zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy, juz

na wstepie swojego wywodu w zakresie pozycji nr 15D odwotuje sie do zatgcznika nr 4 do Wyjasnien



1, ktory stanowi oferta podwykonawcy obejmujaca nieodptatny odbiér mas ziemnych (w szczegdlnosci
humusu).

Odwotujgcy podnidst, ze udzielajgc odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, w sposéb
kompleksowy dowiddt rynkowego charakteru i prawidlowosci wyceny przypisanego do niej zakresu
prac. Wbrew temu, bowiem, co usituje wywies¢ z Wyjasnien 1 Zamawiajgcy, Wyjasnienia 1 nie
zawierajg jedynie informacji o planowanym nieodptatnym odbiorze mas ziemnych przez

podwykonawce. W Wyjasnieniach 1 Odwotujgcy:

a) przywotat i zatgczyt oferte podwykonawcy, ktéry wycenit znaczny zakres robét drogowych (w tym

pozycje nr 15 D);

b) przedstawit szczegétowe uzasadnienie rynkowego charakteru ceny zaoferowanej przez
podwykonawce — w tym celu przedstawiona zostata szczegodtowa kalkulacja wraz z kosztami

sprzetu i robocizny;
Cc) przedstawit zapewnienie podwykonawcy, ktéry zadeklarowat nieodptatny odbiér mas ziemnych.

Zdaniem Konsorcjum juz w oparciu o powyzsze nalezato stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy
zaniechat przeprowadzenia rzetelnej analizy ztozonych przez Odwotujgcego Wyjasnien 1, ograniczyt
sie, bowiem jedynie do okolicznosci wymienionej w lit. ¢ powyzej. Z niezrozumiatych dla Odwotujgcego
wzgledow Zamawiajgcy pominat fakt, ze Odwotujgcy zatgczyt do Wyjasnien 1 oferte podwykonawcy
obejmujgcg peften zakres robot ziemnych (zatgcznik nr 2 do Wyjasnien 1). W swojej ofercie
podwykonawca w sposob niebudzgcy watpliwosci wycenit prace, o ktérych mowa w pozycji nr 15D.
Bezsporne przy tym jest, ze wycena podwykonawcy dotyczy przedmiotowego postepowania, co
wynika wprost z tresci oferty. Jest to o tyle istotne, ze rozwiewa jakiekolwiek watpliwosci, co do
zakresu wycenionych prac. Oznacza to zatem, ze podwykonawca wycenit prace w peltnym zakresie
oczekiwanym przez Zamawiajgcego, a wiec rowniez koszty wynikajgce ze sktadowania i utylizaciji
gruntéw. Okolicznos¢ ta zostata przez Zamawiajgcego zignorowana, zamiast tego Zamawiajgcy
skoncentrowat sie na fragmencie oswiadczenia innego podwykonawcy, ktéry zadeklarowat

nieodptatny odbiér mas ziemnych.

Odwotujgcy podnidst, ze stanowisko Zamawiajgcego, w ktérym zupetnie pomija on przywotang
oferte podwykonawcy, jest niezrozumiate rowniez z tego wzgledu, ze wykonawca Polimex pytany byt
w Wezwaniu 2 o to, czy badat sytuacje ekonomiczng tego podwykonawcy (w kontek$cie istotnego
zakresu zaméwienia, ktéry miat mu zosta¢ zlecony — jak sam zwrdcit uwage Zamawiajacy,
podwykonawca ten ma ztozyt oferte na ok 50% wartosci rob6t drogowych). Ponadto lektura wezwan,
ktére kierowat Zamawiajgcy do Odwotujgcego dowodzi, ze Zamawiajgcy analizowat oferte tego
podwykonawcy. Np. w Wezwaniu 2, odnosnie poz. 32 D-04.05.01 kosztorysu, Zamawiajgcy formutuje
szczegotowe pytanie dotyczgce tej oferty, pytajgc, czy Odwotujacy przewidziat aspekty nieujete w
cenie oferty podwykonawcy. Gdyby z identyczng uwagg Zamawiajgcy potraktowat wyceny
pozostatych prac ziemnych, ustalitby ponad wszelkg watpliwo$¢, ze oferta tego podmiotu obejmuje

zakres zwigzany ze sktadowaniem gruntéw nieprzydanych. Odwotujgcy oswiadczyt, ze



podwykonawca ten na moment skfadania oferty dysponowat (i dysponuje aktualnie) lokalizacjg, w

ktérej moze sktadowac takie grunty.

Odwotujgcy wskazat, ze dazac do wykazania, iz pozyskanie powyzszej oferty
podwykonawczej nie jest jedyng formg ,zabezpieczenia” realizacji inwestycji zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, wskazat w Woyjasnieniach 1 na deklaracje innego podwykonawcy odnos$nie
bezptatnego odbioru materiatu. Odpowiadajgc na (ewentualne) watpliwosci zwigzane z pytaniem o to,
dlaczego Odwotujgcy nie wskazat na lokalizacje odktadu nieprzydatnych gruntéw zaktadang przez
podwykonawce skladajgcego oferte stanowigcg zatgcznik nr 2 do Wyjasnien 1, Odwotujgcy wskazat,
ze byto to spowodowane dysponowaniem przez Odwotujgcego odrebng ofertg, ktéra za przedmiot
miata wilasnie sam odbior gruntow. A zatem Odwotujgcy mogt oczywiscie wskaza¢ na lokalizacje
planowang przez autora oferty stanowigcej zatgcznik nr 2 do Wyjasnien 1, ale, otrzymawszy odrebng
oferte innego podwykonawcy, ktéra za przedmiot ma doktadnie ten watek, o ktéry pytat Zamawiajgcy
(lokalizacja odktadu nieprzydatnych gruntéw), Odwotujacy przedtozyt wspomniang oferte (zatgcznik nr
4 do Wyjasnien 1). Istota zarzutu, ktory formutuje wzgledem Odwotujgcego Zamawiajgcy, opiera sie
na okolicznosci, ktéra jest efektem jedynie nadmiarowego (wykraczajgcego poza minimum, o ktére

zadba¢ musiat Odwotujgcy) dziatania Odwotujgcego.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w udzielanych Zamawiajgcemu odpowiedziach nie chciat
ograniczy¢ sie jedynie do przediozenia Zamawiajgcemu oferty podwykonawczej. Pomimo
powszechnosci tego typu formuly odpowiedzi udzielanych instytucjom zamawiajacym na wezwanie w
zakresie razgco niskiej ceny, Odwolujgcy dodatkowo szczegdtowo odniést sie do elementow
kosztotworczych w zakresie poszczegolnych pozycji kosztorysu, o ktére pytat Zamawiajgcy. Miato to
na celu uwiarygodnienie cen przyjetych w kosztorysie, pomimo tego, ze przeciez opieraty sie one w
zasadniczej mierze na ofercie podwykonawcy. Odwotujgcy podkreslit, Zze z duzg skrupulatnoscig
podchodzi do wycen przyjmowanych na potrzeby ofert w postepowaniach o udzielenie zamdéwienia
publicznego i chociaz zakres planowanego podwykonawstwa wskazany w formularzu ofertowym
konsorcjum jest szeroki (i zgodny z postanowieniami IDW), to Odwotujgcy nie poprzestat na
pozyskaniu tych ofert, ale dokonat wiasnych kalkulacji, dzieki czemu zyskat pewnos¢, co do

rynkowego poziomu cen oferowanych przez podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, 2e za element kluczowy dla uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy uznat deklaracje Odwotujgcego odnosnie planowanego miejsca
sktadowania. Zamawiajgcy uznat, ze na skutek wskazania w udzielonych wyjasnieniach miejscowosci
Dretyn (jako docelowego miejsca skladowania gruntéw nieprzydatnych), doszto do wprowadzenia

Zamawiajgcego w btad, ktére skutkowaé powinno odrzuceniem oferty wykonawcy Polimex.

Odnoszac sie do powyzszego Odwotujacy podniost, ze informacja, ktéra przedstawiona
zostata w ofercie podwykonawcy (zatgcznik nr 4 do Wyjasnien 1) brzmi nastepujgco: Nasze
przedsigbiorstwo posiada wszelakie zezwolenia na skiadowanie i przetwarzanie tego typu odpadow,

co zostanie potwierdzone wystawieniem/podpisaniem kart przekazania odpadu.

Podwykonawca ten, zatem nie wskazat w swojej ofercie docelowej lokalizacji. Ta zostata

przywotana przez Odwotujgcego w zatgczniku nr 1 do Wyjasnien 1, gdzie stwierdza sie, ze: Zgodnie z



informacjami pozyskanymi od przedmiotowego podmiotu, grunty zostang przewiezione do

miejscowosci Dretyn.

Ponadto Odwotujgcy wyjasnit, ze deklaracja podwykonawcy o posiadaniu wszelkich
niezbednych zezwolen jest deklaracjg prawdziwg. Podwykonawca ten dysponuje na terenie kraju
osmioma zakfadami, w ktoérych prowadzona jest dziatalnoS¢ zwigzana z produkcjg materiatow
budowlanych. W kontekscie niniejszej inwestycji rozwazane byly dwie lokalizacje: wspomniany Dretyn
oraz Barkowo (znajdujgce sie w podobnej odlegtosci od miejsca prowadzenia inwestycji). Odwotujacy
podkreslit, ze jego partner biznesowy stwierdzit, ze w momencie udzielania wyjasnien posiada zaktad
dysponujgcy wszelkimi pozwoleniami administracyjnymi niezbednymi do skfadowania odpadow.
Jedyng informacjg w kontekscie pozwolen Zamawiajacy uzyskat z zatacznika nr 4 do Wyjaénien 1,
gdzie miejscowos¢ Dretyh nie zostata wskazana. W dokumencie tym wskazano jedynie, ze podmiot

bedacy jego autorem posiada wszelkie niezbedne pozwolenia.

Odwotujgcy zaznaczytl, ze na moment skladania oswiadczenia (15 pazdziernika 2020 r.)
zaktad zlokalizowany w miejscowosci Barkowo posiadat decyzje wystawiong przez Staroste
Czluchowskiego 9 wrzesnia 2014 r., w oparciu o ktérg podwykonawca moze zbiera¢ odpady, o jakich
mowa w pozycji nr 15D. A zatem twierdzenie Zamawiajgcego o rzekomym wprowadzeniu go w btad z

calg pewnoscig nie moze by¢ oparte o zgodne z prawdg oswiadczenie podwykonawcy.

Zdaniem Konsorcjum, wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd nie sposdb rowniez doszukac sie
w przekazywanych przez nie informacjach. Odwotujgcy stwierdzit, bowiem, ze planowane jest
przewiezienie gruntdw do Dretynia (nie natomiast, ze Dretyn w momencie skladania wyjasnien
posiada wszelkie niezbedne pozwolenia). Trudno jednak dopatrzy¢ sie w takim oswiadczeniu
jakiejkolwiek nieprawdy lub niezgodnosci z wymaganiami Zamawiajgcego. Z tresci dokumentacii
postepowania nie wynika, bowiem wymadg, aby w momencie sktadania ofert docelowe miejsce
skfadowania gruntow dysponowato wszelkimi pozwoleniami. Wykonawcy mieli, zatem prawo zatozyc,
ze wykorzystajg w tym celu lokalizacje, ktéra uzyska pozwolenie na skfadowanie odpaddw, lecz na
etapie sktadania ofert jeszcze go nie posiada. Oczywiste jest przy tym, ze wykonawcy muszg w takiej
sytuacji uwzgledni¢ realia inwestycji stanowigcej przedmiot zamowienia, w tym, w szczegdlnosci,
planowane terminy prac. Odwotujgcy stwierdzit, Ze okoliczno$ci te uwzglednit. Lokalizacja w Dretyniu
znajduje sie, bowiem na kohAcowym etapie pozyskiwania pozwolenia na zbieranie odpadéw. Wbrew
temu, co twierdzi Zamawiajgcy, ztozenie stosownego wniosku do Starostwa Powiatowego w Bytowie
wcale nie jest pierwszym krokiem zmierzajgcym do jego wydania, lecz kolejnym (a wtasciwie jednym z
ostatnich). Podwykonawca — dysponent lokalizacji w Dretyniu, juz w potowie 2019 r. przystgpit do

pozyskiwania dokumentéw niezbednych do uzyskania tego pozwolenia:

— wmaju 2019 r. ztozono operat przeciwpozarowy;

— wczerwcu 2019 r. uzyskano postanowienia dotyczgce tego operatu;

— w czerwcu 2020 r. przygotowano karte informacyjng dla planowanego przedsiewziecia;
—  w pazdzierniku 2020 r. uzyskano decyzje o srodowiskowych uwarunkowaniach;

—  w lutym 2021 r. ztozono wniosek o wydanie pozwolenia na zbieranie odpaddw.



Zdaniem Odwotujgcego jest bardzo prawdopodobne, Ze w ciggu kilku miesiecy wydane
zostanie stosowane pozwolenie. Dlatego tez Odwotujgcy wraz ze swoim biznesowym partnerem
zatozyli wiasnie Dretyn jako docelowe miejsce sktadowania gruntéw na potrzeby niniejszej inwestycji i
zatozenie to jest nadal aktualne. Jesli w ciggu tych kilku miesiecy pozwolenie nie zostanie wydane,
grunty sktadowane bedg na terenie drugiego z zaktadéw podwykonawcy, tj. w Barkowie. Odwotujgcy
podkreslit, ze obie lokalizacje znajdujg sie w podobnej odlegtosci od miejsca inwestycji. Co wiecej, w
oswiadczeniu zlozonym na potrzeby Wyjasnien 3 (zalgcznik nr 2) przeczyta¢ mozna m. in.:
Informujemy, ze podtrzymujemy ztozong panstwu oferte na najem/dzierzawe wytwérni MMA w m.
Barkowo lub m. Dretyn (wraz z pomieszczeniami biurowymi, placami magazynowymi etc.), w zwigzku
Z planowang realizacjg zadania ,Budowa obwodnicy Brzezia w ciggu drogi krajowej nr 25”. Wszystkie

parametry z wczesniejszej oferty zostajg podtrzymane (...).

Odwotujgcy podnidst, ze podwykonawca wskazuje na aktualnos¢ swojej oferty zarbwno w
odniesieniu do Dretynia, jak i Barkowa. Wskazuje jednoczesnie na dostepnos$¢ placu magazynowego

w obu lokalizacjach.
Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze:

— nie doszto do przekazania Zamawiajgcemu jakichkolwiek nieprawdziwych informacji —

podwykonawca, ktory zadeklarowat bezkosztowy odbidr gruntéw posiada niezbedne pozwolenia;

—  Odwolujgcy potwierdza, ze planowat i nadal planuje skladowanie gruntéw na terenie zaktadu w
Dretyniu — co oczywiste, uzaleznione jest to od zakonczenia procedury uzyskiwania pozwolenia

w odpowiednim terminie;

—  w przypadku nieuzyskania pozwolenia w najblizszych miesigcach grunty mogg by¢ sktadowane w
zakladzie w Barkowie posiadajgcym niezbedne pozwolenie (réwniez wtym przypadku

Odwotujgcy nie poniesie zadnych kosztéw z tego tytutu);

—  réwniez oferta drugiego podwykonawcy zawiera skladowanie gruntéw nieprzydatnych; a zatem

Odwotujgcy miat petne prawo przyjaé warto$¢ 0 zt za transport, sktadowanie i utylizacje odpadow.

Odwotujgcy podkreslit, ze w toku procedury wyjasniajgcej dziatat w dobrej wierze i udzielat
mozliwie precyzyjnych wyjasnien na wezwania Zamawiajgcego. Za pozbawione logiki uzna¢ nalezy
twierdzenia Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w bigd. Nalezy odpowiedzie¢
sobie na pytanie o to, jaki cel miatby Odwotujgcy w przekazywaniu Zamawiajgcemu nieprawdziwych
informacji na temat Dretynia, w przypadku, gdy réwnie dobrze grunty mogg by¢ skfadowane w
Barkowie, lub moze je zagospodarowaé podwykonawca, ktéry ztozyt kompleksowg oferte w zakresie
rob6t ziemnych. Twierdzenie, ze w takiej sytuacji Odwotujgcy miatby jakikolwiek interes
w przekazywaniu Zamawiajgcemu informacji nieprawdziwych jest nielogiczne, réwnatoby sie, bowiem

z trudnym do racjonalnego uzasadnienia dziataniem na witasng szkode.

Wyjasnienia w zakresie pozyciji 44B .




W odniesieniu do pozycji 44B Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy doszedt do wniosku, iz
wadliwos¢ oferty podwykonawcy, ktéry zadeklarowat udostepnienie w formie dzierzawy swojej

wytwdrni Odwotujgcemu, wynika z:

— niezawarcia w tej ofercie informacji na temat formy prawnej przeniesienia na Odwotujgcego praw i
obowigzkéw nabytych przez podwykonawce, np. pozwolenia na emisje czy pozwolenia

wodnoprawnego;
— ustalenia czynszu dzierzawnego na nierynkowym poziomie.

Odnoszac sie¢ do pierwszej z ww. okolicznosci Odwotujgcy podnidst, ze nie istniejg
jakiekolwiek podstawy umozliwiajace zadanie przez Zamawiajgcego, aby ztozona wykonawcy oferta
obejmowata oczekiwang przez Zamawiajgcego tres¢. Jesli jednak Zamawiajgcy oczekiwat
przekazania okreslonego rodzaju informacji, to powinien wystosowaé do Odwotujgcego pytanie.
Tymczasem mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy czterokrotnie wzywat Odwotujgcego
do udzielania wyjasnien, jednak w zadnym z tych wezwan nie zostato sformutowane pytanie w tym
zakresie. Czynienie, zatem na obecnym etapie Odwotujgcemu zarzutu, ze oferta podwykonawcy nie
zawiera danego zakresu informacji, a watek ten nie zostat w dalszej czesci wyjasniony (gdy

Zamawiajgcy nigdy o to nie pytat) mozna odczytywac jedynie jako nieuzasadniong nadinterpretacje.

Z daleko idgcej ostroznosci Odwotujacy podkreslit, ze jest $wiadomy obowigzkéw
wynikajgcych z przepiséw prawa majgcych zastosowanie do sytuacji, w ktérej dojdzie do przejecia
korzystania z wytworni (lub jej czesci). Otoz, jesli chodzi o pozwolenia wydawane w oparciu o Prawo
ochrony $rodowiska, zastosowanie znajdzie tu art. 189 ust. 1 tej ustawy. Zamawiajgcy pomija, ze w
takim przypadku dotychczasowe decyzje nie wygasajg, na co wprost wskazuje ten przepis: Podmiot,
ktory staje sie prowadzgcym instalacje lub jej oznaczong czeS$c¢, przejmuje prawa i obowigzki
wynikajgce z pozwoleri dotyczgcych tej instalacji lub jej oznaczonej czesci. Obowigzkiem
Odwotujgcego jest natomiast wystgpienie z wnioskiem o zmiane pozwolen (art. 189 ust. 2 ustawy
Prawo ochrony Srodowiska), czego Odwotujgcy jest swiadomy. Z analogiczng sytuacja mamy do
czynienia w przypadku pozwolenia wodnoprawnego. W zwigzku z tym zachowana zostata ciggtos¢
obowigzywania dotychczasowych decyzji. Zgodnie z art. 189 ust. 2 ustawy Prawo ochrony srodowiska
na nowego wtadajgcego natozono obowigzek niezwtocznego wystgpienia o zmiane dotychczasowego
pozwolenia w zakresie oznaczenia prowadzgcego instalacje. W takim przypadku wydawana decyzja

bedzie miata charakter jedynie deklaratoryjny.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze twierdzenie Zamawiajgcego o koniecznosci dysponowania
pozwoleniem na przetwarzanie odpadéw jest niezrozumiate, realizacja tej inwestycji nie wymaga

dysponowania takim pozwoleniem.

Odwotujgcy podkreslit, ze oswiadczenie podwykonawcy zatgczone do Wyjasnien 1 nalezy
wyktada¢ w kontekscie postawionego przez Zamawiajgcego wymogu odnosnie osobistego wykonania
kluczowych czesci zamoéwienia, ktéry ujety zostat w SIWZ. Zgodnie z pkt. 5.5a SIWZ obowigzek
osobistego wykonania obejmuje wykonanie nawierzchni bitumicznej (co najmniej 80%), tgcznie z

wytworzeniem i wbudowaniem mieszanek, z wytgczeniem dostaw materiatdbw i ustug. Wbrew
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stanowisku Zamawiajgcego udostepnienie wytworni nie bedzie sprowadza¢ sie do braku jakiejkolwiek
aktywnosci wtasciciela tej wytwérni. Zatem nawet, gdyby pozwolenie na przetwarzanie odpadéw byto
niezbedne, to twierdzenie Zamawiajgcego, zgodnie, z ktérym planowana formuta udostepnienia
wytwdrni generuje konieczno$¢ uzyskania przez Odwotujgcego pozwoleniem na przetwarzanie
odpadow jest nieporozumieniem. Odwotujgcy zaznaczyl, ze jego celem nie jest (i nie byto)
przejmowanie od podwykonawcy wytwoérni na wtasnos$¢ (wraz ze wszystkim tego konsekwencjami),
lecz sprostanie wymogom Zamawiajgcego w zakresie samodzielnego wykonania kluczowych czesci
zamowienia. W taki wkasnie sposéb nalezy odczytywac oswiadczenie podwykonawcy. Daje ono prawo
do samodzielnego i nieograniczonego korzystania z niej przez Odwotujgcego w ramach niniejszej
inwestycji. Zatem to wiadnie ramy inwestycji stanowig ograniczenia, ktére nie mogg zostaé
przekroczone. Nic zatem nie stoi na przeszkodzie, aby zakresy, ktérych Zamawiajgcy nie wytaczyt z
mozliwosci podzlecenia zostaty wykonane przy skorzystaniu ze wsparcia podwykonawcy, chociazby w
zakresie dostaw materiatdow i ustug. Twierdzenie, ze w interesie Odwotujgcego jest wszczynanie
wielomiesiecznej procedury zwigzanej z pozyskiwaniem tego pozwolenia, w sytuacji, gdy nie jest to
niezbedne, a pozwoleniem takim dysponuje wtasciciel wytwérni jest pozbawione logiki. Tym bardziej,
ze nic nie stoi na przeszkodzie, aby wytworzony w czasie produkcji odpad zostat przejety przez
podwykonawce w oparciu o karte odpadu. Kolejny raz Zamawiajgcy doszukuje sie w ztozonych przez
wykonawce wyjasnieniach nieracjonalnej tezy. Zamawiajgcy pomija réwniez, ze szczegOty
udostepnienia Odwotujgcemu wytworni majg zosta¢ ujete w przysztej umowie. Jak wida¢ zatem
btedne jest stanowisko Zamawiajgcego o rzekomej koniecznosci przenoszenia na Odwotujgcego
pozwolenia na przetwarzanie odpadow (tego zakresu, bowiem nie obejmuje wymodg osobistego

wykonania kluczowych czesci zamoéwienia).

Odwotujgcy zakwestionowat réwniez stanowisko Zamawiajgcego w odniesieniu do ustalonego
pomiedzy Odwotujgcym a podwykonawcg czynszu dzierzawnego. Stwierdzit, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest oparte na btednym zatozeniu. Porownywanie kosztow dzierzawy wytwérni do
realiow rynkowych jest nieuzasadnione, Odwotujgcy nigdy nie twierdzit, ze jego relacja z wtascicielem
wytworni  ogranicza sie do jej wydzierzawienia. Odwotujgcy podkreslit, ze z podmiotem
wydzierzawiajgcym wytwornie wspoipracuje stale od wielu miesiecy. Wspdlpraca ta dotyczy
wiekszosci postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego, o ktére aktualnie ubiega sie
Odwotujgcy. Celem podwykonawcy nie jest i nie bylo wydzierzawienie wytworni na warunkach
wiasciwych dla relacji z podmiotami, ktére nie sg powigzane z tym podmiotem analogicznymi relacjami

biznesowymi.

Odwotujgcy podniést, ze relacja Odwotujgcego z wiascicielem wytwoérni jest jedng
z okolicznosci, ktéra stanowi o przewadze Odwotujgcego nad konkurencjg. Z niezrozumiatych dla
Odwotujgcego wzgledéw Zamawiajgcy ingeruje w te relacje, twierdzac, ze jedynie dzierzawa rynkowa
wytworni oparta o ceny oferowane niepowigzanym podmiotom moze zyska¢ akceptacje. Teza ta nie
ma oparcia ani w dokumentacji postepowania, ani w utartej praktyce. Mozna w tym miejscu postawi¢
pytanie: jak zachowatby sie Zamawiajgcy, gdyby wykonawca wykazat, ze wytwérnia zostanie mu
uzyczona bezkosztowo przez cztonka tej samej grupy kapitatowej. Czy rowniez w takim przypadku

Zamawiajgcy uznatby, ze jest to dziatanie nieuzasadnione? Zdaniem Odwotujgcego stanowisko
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Zamawiajgcego jest w tym zakresie catkowicie oderwane od realidw rynkowych. Udostepnienie przez
podmiot znajdujgcy sie z wykonawcg w Scistych i dlugotrwatych relacjach biznesowych sktadnika
swojego majagtku na warunkach niedostepnych dla wykonawcéw, ktérzy w takich relacjach z tym
podmiotem sie nie znajdujg, miesci sie w standardowych, spotykanych i rozsadnych ramach

prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j.

Odwotujgcy podniost, ze nie jest prawda, iz wilasciciel tej wytworni ponosi¢ bedzie w zwigzku z
tym strate. Po pierwsze, podmiot ten, z racji wskazywanej powyzej relacji z Odwotujacym, jest brany
pod uwage, jako podwykonawca na etapie realizacji inwestycji. Uzyskanie przez Odwotujgcego tego
zadania lezy zatem w jego oczywistym interesie. Ponadto moze on przenie$¢ catos¢ swojej
dziatalnosci, ktorg prowadzi w tej konkretnej wytworni do jednej z siedmiu pozostatych. Zatem teza o

ponoszeniu przez ten podmiot jakiejkolwiek straty jest nieprawdziwa.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze wyliczenia Zamawiajgcego oparte o podatki od
nieruchomosci rowniez sg wadliwe. Intensyfikacja prac w zakresie produkcji prowadzonej przez
wytwornie pozwoli na ograniczenie okresu trwania najmu do kilku miesiecy. Ponadto Zamawiajgcy

pomija, ze koszty medidw i ochrony poniesione zostang przez Odwotujgcego.

Zdaniem Konsorcjum Zamawiajagcy w sposob nieuzasadniony zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp, a stanowisko Zamawiajgcego, ktére wyrazit w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
oparte jest na domystach i nadinterpretacji. Kwintesencjg stanowiska Zamawiajgcego jest podniesiony
na koncu pisma uzasadniajgcego odrzucenie oferty argument o ,niewigzacych ofertach
podwykonawczych”. Odwotujgcy podkreslit, ze oferty podwykonawcze praktycznie zawsze majg
narzucone przez ich autora czasowe ograniczenie ich waznosci (w obrocie nie spotyka sie ofert
waznych bezterminowo). Na etapie pozyskiwania oferty podwykonawczej trudno jest przewidzie¢, ile
potrwa postepowanie o udzielenie zamdwienia, w efekcie czego bardzo czesto oferty te przestajg
wigza¢ w trakcie trwania tego postepowania. Zamawiajgcy zdaje sie jednak zapominac¢, ze celem
procedury wyjasniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny jest wykazanie, ze cena zostata skalkulowana
prawidtowo. Tymczasem poprzez swoje oczekiwanie Zamawiajgcy faworyzuje oferty podwykonawcze
sktadane na etapach poézniejszych niz etap przygotowania oferty przez wykonawce (w takim
przypadku zwigksza sie, bowiem szansa na to, ze oferta taka bedzie nadal wigzgca). Stanowisko takie
czyni procedure wyjasniajgcg w zakresie razgco niskiej ceny dziataniem pozornym. Jesli Zamawiajacy
miat jakiekolwiek watpliwosci odno$nie aktualnosci ktérej$ z ofert ztozonych przez Odwotujgcego wraz

z wyjasnieniami, to nic nie stato na przeszkodzie, aby skierowat do Odwotujgcego stosowne pytanie.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty jest (obok wykluczenia wykonawcy z
postepowania) czynnoscig najdalej ingerujgcg w prawa kazdego wykonawcy. Podjecie zatem tak
radykalnej decyzji mozliwe jest jedynie w przypadku braku jakichkolwiek watpliwosci w zakresie
ocenianych aspektow. Tymczasem mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej Zamawiajacy, decydujac
sie na zastosowanie tego kroku, bazuje na hipotezach i btednych zatoZzeniach. Najlepszym tego
przyktadem jest rzekomo btedna informacja, ktérg Odwotujgcy miat przekazaé Zamawiajgcemu w

kontekscie sktadowania gruntéw nieprzydatnych na terenie lokalizacji nalezacych do podwykonawcy.
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Nawet gdyby informacja o Dretyniu byla rzeczywiscie nieprawdziwa (cho¢ tak nie jest), to

Zamawiajgcy zobligowany byt do ustalenia wptywu takiej informaciji na przebieg postepowania.

Odwotujgcy podniodst, ze cho¢ Zamawiajgcy powotuje sie na wprowadzenie go w btad, nie
zdecydowat sie na wykluczenie Odwotujgcego w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 Pzp.
Tymczasem to wtasnie te normy sankcjonujg tzw. ktamstwo przetargowe. Zdaniem Odwotujgcego
takie dziatanie nie byto przypadkowe, gdyby bowiem Zamawiajgcy zastosowat jeden z tych przepisow,
musiatby wykazaé, ze rzekomo nieprawdziwa informacja miata (chociazby potencjalny) wplyw na
decyzje Zamawiajgcego. Tymczasem o takim wptywie nie moze by¢ mowy. Skoro, bowiem: (i) nie
istniat obowigzek dysponowania lokalizacjg sktadowania odpadéw w momencie skfadania ofert; (ii)
podwykonawca mimo to posiada stosowne pozwolenie na jedng z planowanych do wykorzystania w
ramach tej inwestycji wytworni (ktéra moze by¢ wykorzystana na identycznych zasadach), to nie

sposéb takiego wptywu sie dopatrzec.

Odwotujgcy podkreslit, ze odrzucajgc oferte z uwagi na razgco niskg cene Zamawiajgcy
zobligowany jest do wykazania, ze cena jest nierealna i nie gwarantuje mozliwosci wykonania
zamoéwienia. Tymczasem analizy takiej Zamawiajgcy catkowicie zaniechat. Odwotujgcy ma
Swiadomos$¢, ze takie okolicznosci jak bezkosztowe pozbycie sie gruntéw nieprzydatnych czy
uzyskanie dostepu do wytworni na preferencyjnych warunkach stanowig okolicznos$ci, ktore
niekoniecznie dostepne sg dla wszystkich wykonawcow. Twierdzenie jednak, ze korzystajgc z tych
okolicznosci Odwotujgcy dopuszcza sie naruszenia jakichkolwiek regut, jest nieuzasadnione, tym
bardziej, ze dostep do takich warunkéw jest uzasadniony biznesowo i dopuszczalny w ramach

prowadzonej dziatalnosci.

Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie i obcigzenie kosztami

postepowania odwotawczego Odwotujgcego, w tym zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego kosztow

zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawczg wedtug przediozonego rachunku. Uzasadnienie ww.
pisma przekazanego lzbie zostalo przez Zamawiajgcego zastrzezone z tych tez wzgledoéw Izba nie

przytacza jego tresci.

W toku niejawnego posiedzenia lzby z udziatem stron réwniez wykonawca COLAS Polska Sp.

Z 0. 0. z siedzibg w Paledziach (dalej: ,wykonawca Colas” lub ,Przystepujacy”’) zgtaszajgcy swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ztozyt pismo procesowe, w

ktéorym przedstawi m. in. nastepujaca argumentacije.

W jego ocenie w rozpoznawanej sprawie mamy do czynienia nie tylko z ceng razaco niskg w
odniesieniu do ceny stanowigcej wynagrodzenie za wykonanie catosci przedmiotu zamdwienia (ceny

ofertowej), ale réwniez w odniesieniu do poszczegdlnych cen przypisanych do pozycji 15D oraz 44B.

1) Pozycja 15D

13



Przystepujgcy stat na stanowisku, ze Odwotujgcy nie wykazat rynkowego charakteru wyceny
w zakresie prac dot. wymiany gruntu. Zamawiajgcy jest uprawniony do badania, czy oferowane przez
wykonawce ceny jednostkowe obejmujg wszelkie koszty, jakie wykonawca zobowigzany jest poniesé
w zw. z realizacjg przedmiotu zamdwienia. Jezeli w toku postepowania, pomimo kierowanych przez
Zamawiajgcego kilkukrotnie wezwan, Odwotujgcy nie byt w stanie wykaza¢ szczegdtowo, ze
oferowana przez niego cena (wzigwszy pod uwage réwniez oferte jego podwykonawcy) uwzglednia
wszystkie elementy przypisane do pozycji wymiana gruntu, to nie sposoéb uznaé, ze czynnosé
Zamawiajgcego podjeta w skutek tak bezskutecznych wyjasnien byta wadliwa. Za stuszne nalezy
uzna¢ twierdzenia Zamawiajgcego, ze o ile Odwotujacy nie uwzglednit koniecznosci pozyskania
stosownych zezwolen na sktadowanie i utylizacje gruntéw nieprzydatnych, za$ jego wyjasnienia w tym
zakresie sg sprzeczne ze stanem faktycznym (wystgpienie o uzyskanie zezwoler dopiero na etapie
skfadanych wyjasnien), to wptywa to nie tylko na czas realizacji zamowienia (stanowigc zagrozenie dla
terminowosci), ale rowniez koszt z tym zwigzany. Wskazujgc na zaoferowang przez Odwotujgcego
stawke za wymiane gruntu (33,61 z/m?, Zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze odbiega ona znaczaco od
Sredniej pozostatych ofert (pomijajgc przy tym oferty wskazane przez Budimex oraz PBD), ktéra
stanowi 51,02 z{/m3. Stawka wskazana przez podwykonawce Odwotujgcego to 31,50 z/ms3, (co
powoduje, ze narzut Odwotujgcego to ledwie 6,7% - nie moze on w istocie pokry¢ wszelkich
niezbednych kosztéw wiasnych), co rowniez zdaniem Przystepujgcego byto stawkag razgco niskg. W
normalnych warunkach rynkowych, zaoferowanie tak niskiej stawki dla wskazanej pozycji
(uwzgledniajac wszystkie niezbedne elementy, kitdre nalezy zatozy€) jest niemozliwe. Przystepujgcy
stwierdzit, ze =zestawiajgc powyzsze 2z bardzo ogdlnikowymi, pozbawionymi uzasadnienia
biznesowego (w szczegolnosci w zakresie nieodptatnego przekazywania materialu pomiedzy
lokalizacjami) oraz sprzecznymi informacje przekazywanymi przez Odwotujgcego (w szczegdlnosci w
zakresie lokalizacji, koniecznych pozwolen) w toku wyjasnien, nie sposéb uznaé, ze zaoferowana
przez niego cena w zakresie pozycji wymiana gruntu byta ceng rynkowg. W jego ocenie Odwotujgcy
nie udzwignat w tym zakresie spoczywajgcego na nim ciezaru wykazania, ze stawka ta jest
uzasadniona i uwzglednia wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy przypisane dla tej

pozyciji.
2) Pozycja 44B.

Przystepujgcy podnidst, ze zgodnie z warunkami SIWZ (Dane Kontraktowe — Ogdlne
zobowigzania Wykonawcy — Subklauzula 4.1. Kluczowa czes¢ zamdwienia do osobistego wykonania
przez Wykonawce), wykonawca winien samodzielnie wykona¢ nawierzchnige bitumiczng, tgcznie z
wytworzeniem (co najmniej 80% ilosci) i wbudowaniem mieszanek bitumicznych z wylgczeniem
dostaw materiatéw i ustug. Wzigwszy pod uwage ww. wymog postawiony przez Zamawiajgcego,
jedynym rozwigzaniem pozostajgcym w zgodzie ze stanem prawnym (pomijajgc oczywiscie sytuacje,
w ktorej podmiot dysponuje wtasng wytwaornig), jest najem/dzierzawa na wytgcznosé w catym okresie
realizacji inwestycji, zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, ktérg stanowi wytwoérnia mas
bitumicznych. Fakt, iz umowa musi mie¢ charakter wytgczny, wynika w pierwszym rzedzie z przepiséw
regulujgcych tzw. kwestie srodowiskowe. Dzierzawca instalacji, z chwilg uzyskania tytutu prawnego

(ktéorym moze by¢ umowa dzierzawy) do wtadania instalacja w celu jej eksploatacji, stanie sie
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podmiotem prowadzgcym instalacje i w zwigzku z tym, stosownie do art. 189 ustawy Prawo Ochrony
Srodowiska, przejmie wszystkie prawa i obowigzki wynikajgce z wydanych w zwigzku z eksploatacjg
tej instalacji pozwolen. Dotyczy¢ to bedzie pozwolenia na wytwarzanie odpaddéw, pozwolenia na
wprowadzanie gazéw i pytdbw do powietrza, pozwolenia na wprowadzanie sciekéw do wod lub do
ziemi, gdyz tylko te pozwolenia niejako ,idg” za instalacjg i tylko, co do tych pozwolen wystepuje
skutek, o ktérym mowa w art. 189 Ustawy POS. Pozwolenia wymagane do eksploataciji okreslonego,
niepodzielnego zaktadu (wytwoérni) sg wydawane okreslonemu, mozliwemu do zidentyfikowania
podmiotowi i mogg byé przeniesione jedynie po spetnieniu warunkow przewidzianych prawem.
Podmiot ten jest odpowiedzialny za przestrzeganie wymagan okreslonych w pozwoleniach. Wydanie
pozwolenia srodowiskowego wiecej niz jednemu podmiotowi jest traktowane jako wyjatek, ktory
wymaga jasnych podstaw w obowigzujgcym prawie, za$é ustawa Prawo Ochrony Srodowiska nie
przewiduje wprost prowadzenia tej samej niepodzielnej instalacji przez wiecej niz jeden podmiot

rownoczesnie.

W zwigzku z wytgcznym charakterem umowy stanowigcej tytut prawny do korzystania z
wytworni, wszystkie prawa i obowigzki wiasciciela wytworni musiatyby byé przeniesione na
wykonawce, ktory powinien wystgpi¢ o decyzje potwierdzajgcg przekazanie, uzyska¢ nowe
pozwolenie na przetwarzanie odpadoéw oraz powiadomi¢ witasciwe organy o checi rozpoczecia
eksploatacji instalacji magazynowania paliw. Wtasciciel wytworni (w tym uktadzie wydzierzawiajgcy)
bylby tymczasowo niezdolny do eksploatacji na podstawie Pozwolenia na Emisje i Pozwolenia
Wodnoprawnego i musiataby powiadomi¢ organy administracji publicznej o checi zaprzestania
eksploatacji instalacji do przechowywania paliw. Podmiot ten musiatby réwniez wyrazi¢ zgode na
przeniesienie swoich praw i obowigzkéw wynikajgcych z Decyzji Srodowiskowej (dotyczacej i
ograniczonej do wytwérni mas bitumicznych) na dzierzawce. Co réwniez istotne, zgodnie z polskim
prawem pracy zawarcie umowy dzierzawy przedsiebiorstwa (lub jego zorganizowanej czesci)
wywotuje skutek prawny w postaci przejscia zaktadu pracy (w tym przypadku wytworni) na dzierzawce
w rozumieniu art. 23 1 Kodeksu pracy. Taki transfer skutkuje réwniez tym, ze dzierzawca staje sie z
mocy prawa strong stosunku pracy (pracodawcg) dla zatogi wytwérni. W prawie polskim zasady
przenoszenia decyzji administracyjnych réznig sie w zaleznosci od rodzaju decyzji i konkretnych
regulacji prawnych odnoszacych sie do jej wydania. W zakresie pozwolen koniecznych do
prowadzenia produkcji mieszanek mineralno-asfaltowych (co, do ktérych Zamawiajgcy postawit

wymébg samodzielnego wykonania), zwrdci¢ nalezy na to, iz:

1. Pozwolenie na emisje: Zgodnie z Ustawg Prawo Ochrony Srodowiska pozwolenie na emisje jest

wydawane operatorowi okreslonej instalacji. Jedno zezwolenie moze by¢ wydane wigcej niz jednemu
podmiotowi tylko wtedy, gdy instalacja sktada sie z odrebnie identyfikowalnych czesci, ktére majg by¢
obstugiwane przez rézne podmioty. W takim przypadku cze$¢ pozwolenia na emisje moze zostac
rébwniez przekazana osobie trzeciej bez pozostatej czesci pozwolenia. Ustawa Prawo Ochrony
Srodowiska nie reguluje konkretnie sytuacji, w ktérej wiecej niz jeden podmiot eksploatuje instalacje
niepodzielng, nawet jedli taka eksploatacja opiera sie na wyraznym rozdzieleniu dziatalnosci
podmiotéw, ich praw i obowigzkéw zwigzanych z tg instalacjg. Zdaniem Przystepujgcego istniejg

mocne argumenty przeciwko takiej mozliwosci, ktére wydajg sie by¢ poparte praktykg administracyjna.
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Tylko jedno zezwolenie na emisje moze by¢ wydane w odniesieniu do danej instalacji, tj. nie jest
mozliwe, aby dwa podmioty uzyskaty oddzielne pozwolenia na emisje dla tego samego,

niepodzielnego obiektu.

2. Pozwolenie wodnoprawne: Wydawanie i przekazywanie pozwolen wodnoprawnych regulujg

przepisy prawa wodnego. Zgodnie z art. 41 1 ustawy Prawo wodne, prawa i obowigzki wynikajgce z
pozwolenia wodnoprawnego przejmuje nastepca operatora, ktéry pierwotnie uzyskat zezwolenie,
Dzierzawa zorganizowanej czesci przedsiebiorstwa, ktérej dziatalnos¢ obejmuje wykonywanie praw i
wypetnianie obowigzkéw wynikajgcych z Pozwolenia Wodnego, stanowi sukcesje, o ktérej mowa w
art. 411.

3. Potwierdzenie zgtoszenia: Ustawa Prawo Ochrony Srodowiska nie zawiera regulacji zezwalajgcej

na przeniesienie praw na podstawie decyzji potwierdzajgcej skuteczne zgtoszenie checi eksploatac;i
instalacji niewymagajgcej pozwolenia na emisje. W zwigzku z tym naszym zdaniem Potwierdzenie
Zgloszenia wydane wydzierzawiajgcemu na podstawie art. 152 ustawy Prawo Ochrony Srodowiska
nie moze =zosta¢ przeniesione na dzierzawce na podstawie Umowy Dzierzawy. Gdyby
wydzierzawiajgcy w danym konkretnym przypadku zdecydowat sie na zaprzestanie eksploatacji
instalacji magazynowania paliw po zawarciu Umowy Dzierzawy, musiatby powiadomi¢ o tym fakcie
wilasciwe organy, a dzierzawca musiatby zgtosi¢ che¢ prowadzenia instalacji ( z racji tego, ze

instalacja jest niezbedna do prawidtowego funkcjonowania Zaktadu Produkcyjnego).

4. Pozwolenie na przetwarzanie odpadéw: Ustawa o odpadach nie zawiera przepisow zezwalajgcych

na przekazanie pozwolenia na przetwarzanie odpaddéw. Zdaniem Przystepujgcego nie mozna
przenies¢ pozwolenia na przetwarzanie odpadow na dzierzawce. Zwracamy uwage, ze praktyka
administracyjna w tym zakresie nie jest jednolita, a niektére organy publiczne wydajg decyzje o
przeniesieniu pozwoleh na unieszkodliwianie odpadéw podstawie ogdélnych przepiséw Kodeksu
postepowania administracyjnego, jednak biorgc pod uwage panujgcg praktyke administracyjng,
dzierzawca musiatby wystgpi¢ o pozwolenie na przetwarzanie odpadéw. Wniosek o nowe pozwolenie
bedzie musiat opierac sie na istniejgcej i ,obowigzujgcej” decyzji sSrodowiskowe;j (tj. Przed uptywem jej

,LOoKresu waznosci”).

5. Decyzja Srodowiskowa: Ustawa zezwala na przenoszenie decyzji Srodowiskowych. Taki transfer

wymagatby zgody wydzierzawiajgcego i decyzji wilasciwego organu o przeniesieniu decyzji

Srodowiskowe;.

Przystepujacy stwierdzit, ze powyzsza analiza potwierdza jedynie, ze dzierzawa/najem
wytworni mas bitumicznych wigze sie z szeregiem czynnosci formalno-prawnych, ktére nalezy podjaé
by w sposéb legalny moéc jg uzytkowac¢ a jednoczesnie spetniaé wymodg postawiony przez
Zamawiajgcego (w zakresie samodzielnego, osobistego wytworzenia mieszanek bitumicznych). Jezeli
nawet przyja¢, ze Odwolujacy zamierza na zasadzie wytgcznosci korzysta¢ z wytwérni (co nie jest
jasne na tym etapie i wymaga doszczegétowienia), to Odwotujgcy nie wykazat, ze podjat jakiekolwiek
czynnosci zmierzajgce uzyskania stosownych pozwolen, ktérych uzyskanie przektada sie na okreslony

czas realizacji zadania inwestycyjnego (a zatem réwniez na koszt). Brak szczegétowego wyjasnienia

16



w tym zakresie przez Odwotujgcego pozwala przyjaé, ze w stawce przypisanej dla pozycji 44 i 45 nie

zostaty uwzglednione wszystkie koszty zwigzane z najmem/dzierzawg wytworni.

Niezaleznie, watpliwo$¢ wzbudza rowniez sama wysokos¢ przyjetego czynszu. Jezeli prawdg
jest (czego Przystepujacy na tym etapie w zw. z utajnieniem cze$ci informacji nie jest w stanie
przesadzi¢), ze wysokos¢ czynszu nie przekracza naleznosci z tytutlu podatku od nieruchomosci
(obliczonego przy zatozeniu powierzchni zaktadu), to potwierdza to jedynie, ze cena wskazana przez
Odwolujgcego nie jest ceng rynkowg. Tak nierealng cene, w poréwnaniu z wskazanymi przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie innymi ofertami dot. dzierzawy wytworni, ttumaczyc
mozna jedynie niedoszacowaniem i pominigciem przez Odwotujgcego niektorych kosztéw, wzglednie
(nie wykluczajgc przy tym, ze nastgpito to w tym przypadku tgcznie) niewytacznym charakterem
umowy dzierzawy - co stanowi o naruszeniu wymogu postawionego przez Zamawiajgcego oraz
obowigzujgcych w tym zakresie przepisow. Odwotujgcy podnosi w swym piSmie, ze podmiot bedacy
wtascicielem wytwérni jest brany pod uwage jako podwykonawca na etapie realizacji inwestycji, wiec
uzyskanie przez Odwotujgcego zamoéwienia lezy w jego interesie (co mialoby uzasadnia¢ niskg
wysokos¢ czynszu z tytutu dzierzawy). Jak zostato wspomniane we wczesniejszej czesci nin. pisma,
dzierzawa przedsiebiorstwa (lub jego zorganizowanej czesci) wigze sie z przejsciem zaktadu pracy na
nowego pracodawce. Wynika to réwniez z warunkéw kontraktu, ktéry wymaga, aby realizacja
kluczowej czesci zamowienia odbywata sie przy pomocy personelu zatrudnionego przez Generalhego
Wykonawce na podstawie umowy prace. W takiej sytuacji dzierzawca zobowigzany bedzie wejs¢ w
stosunek pracy z czionkami zatogi wytwoérni. W konsekwencji wydzierzawiajgcy traci potencjat
osobowy, niezbedny by méc realizowaé prace w charakterze podwykonawcy w dozwolonym
pozostaltym zakresie, jak rowniez zeby prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg na inne potrzeby niz
zwigzane z realizacja zadania bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania. Jedyne
uzasadnione ekonomicznie rozwigzanie, korzystne dla takiego podwykonawcy (wydzierzawiajgcego)
to ustalenie rynkowego czynszu za dzierzawe - co nie znajduje poparcia w dostepnych
Przystepujgcemu faktach. Powyzsze potwierdza po raz kolejny, ze wyjasnienia Odwotujgcego sag
wymijajgce, momentami nielogiczne, zas Zamawiajgcy dokonat ich prawidtowej oceny uznajac je za

niewystarczajace.

Wzigwszy pod uwage kluczowe znaczenie, jakie dla realizacji inwestycji drogowej ma
produkcja mas bitumicznych, co szczegélnie podkreslit Zamawiajgcy w niniejszej sprawie, definiujgc
ten zakres robdt jako kluczowg czes¢ zamowienia, to Odwotujgcy w sposdb szczegdlnie staranny
powinien wykazaé, jakie okolicznosci wptynety na wskazang przez niego cene, jak rowniez to, ze
uwzglednit przy jej obliczeniu wszelkie niezbedne elementy. Zdaniem Przystepujgcego, Zamawiajacy
w prawidtowy sposob ocenit tres¢ oferty oraz wyjasnienia Odwotujacego w zakresie odnoszgcym sie
do ceny przypisanej dla pozycji dot. wymiany nawierzchni, uznajgc je jako niewystarczajgce dla

obrony tezy, iz zaoferowana przez Odwotujgcego cena nie jest razgco niska.
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Uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia przedstawiong
przez Zamawiajacego, dowody oraz oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, ze w terminie skfadania ofert oferty z nastepujgcymi cenami brutto ztozyli nizej

wymienieni wykonawcy:

1. Budimex S.A. —41 972 896,38 zt
2. COLAS — 35 424 246,97 zt
3. Konsorcjum: Kobylarnia S.A. i Mirbud S.A. — 47 847 000,00 z

4. Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego - Inzynieryjnego S.A. i Polbud —

Pomorze Sp. z o.0. - 39223949,32 z
5. Polimex — 32129 190,09 zt
6. Przedsiebiorstwo Budowy Drég S.A. — 37 473 601,46 zt
7. Strabag Sp. z 0.0. — 37 083 373,38 zt.

Zamawiajgcy przeprowadzit w stosunku do oferty Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp procedure wyjasniajacg w zakresie razgco niskiej ceny. W jej toku skierowane zostaty do
Odwotujgcego trzy pisma tj. Wezwanie 1, Wezwanie 2 i Wezwanie 3 na ktére wykonawca Polimex
udzielit odpowiedzi pismami Wyjasnienia 1, Wyjasnienia 2 i Wyjasnienia 3. Wykonawca Polimex do
ww. wyjasnien zatgczyt stosowne dowody, ktére z uwagi na charakter informacji w nich zawartych
zostaty, podobnie jak zlozone ww. Wyjasnienia objete klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”.
Natomiast Wezwanie 4 na ktére Odwotujgcy odpowiedziat Wyjasnieniami 4 zostato wystosowane do

wykonawcy Polimex na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.

Kolejno Zamawiajgcy pismem z dnia 17 marca 2021 r. odrzucit oferte Konsorcjum na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z powodu tego, iz zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Szczegdétowe uzasadnienie swojej decyzji Zamawiajgcy zawart
w pismie, ktére w uwagi na charakter informacji w nim zawartych przekazat jedynie Odwotujgcemu.
Natomiast pozostaty wykonawcom pismo te byto dostepne w wersji niezawierajacej informac;ji
newralgicznych. Z uwagi na powyzsze lzba nie przytacza szczegdtowo jego tresci. Co najwyzej
wskaza¢ mozna, ze bez watpienia przyczyng odrzucenia oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej cene
lub koszt razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdéwienia byty okoliczno$ci zwigzane z poz. 15D
oraz poz. 44B kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy u podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego w
zakresie kwoty zawartej w poz. 15D kluczowe znaczenie przypisat kwestii zwigzanej z nieodptatnym
odbiorem i lokalizacjg odktadu nieprzydatnych gruntéw, ktéra, jak wynika ze stanowiska
Zamawiajgcego, stanowi podstawe dla uznania, Zze cena Odwotujgcego jest ceng razgco niska.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy, odwotat sie do zatgcznika nr 4 do Wyjasnien nr 1, ktory
stanowi oferta podwykonawcy obejmujgca nieodptatny odbiér mas ziemnych (w szczegdlnoSci

humusu). Zamawiajgcy uwazat, ze wykonawca wskazujac lokalizacje w Dretyniu, ktéra w jego ocenie
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nie posiada stosownych pozwolen wprowadzit Zamawiajgcego w btgd, a ponadto nie byt uprawniony
do uwzglednienia w cenie oferty braku odptatnosci za ustuge transportu, sktadowania i utylizaciji
nieprzydatnego odkfadu mas ziemnych. Zas w odniesieniu do pozycji 44B Zamawiajgcy wskazywat,
ze wykonawca Polimex postuzyt sie oferta podwykonawcy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze wadliwos¢
oferty podwykonawcy, ktéry zadeklarowat udostepnienie w formie dzierzawy swojej wytworni
Odwotujgcemu, wynika z nie zawarcia w tej ofercie informacji na temat formy prawnej przeniesienia na
Odwotujgcego praw i obowigzkéw nabytych przez podwykonawce (m. in. (pozwolenia na emisje i
pozwolenia wodnoprawnego) oraz ustalenia czynszu dzierzawnego na nierynkowym poziomie.

Zdaniem Zamawiajgcego bedzie miato to wptyw na czas i koszty realizacji robot.

Izba ustalita, ze poszczegdlni wykonawcy w ramach ztozonych kosztoryséw ofertowych w poz.

15D zaoferowali nastepujgce stawki za m3:
1. Wykonawca Colas -52,44 7

2. Konsorcjum: Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego - Inzynieryjnego S.A. i Polbud —

Pomorze Sp. z o.0. - 53,19 zt
3. Budimex S.A. -11,70 zt
4. Konsorcjum: Kobylarnia S.A. i Mirbud S.A. - 48,00 zt
5. Przedsiebiorstwo Budowy Drég S.A. - 16,91 zt
6. Strabag Sp. z 0. 0. - 67,89 zt
7. Wykonawca Polimex - 33,61 zk.

W toku rozprawy Zamawiajgcy potwierdzit, ze oferty wykonawcoéw: Budimex S.A. oraz

Przedsiebiorstwo Budowy Drég S.A. nie zostaty odrzucone.

Nie bylo sporne miedzy stronami, ze wykonawca Polimex w ztozonych wyjasnieniach wskazat,
ze nie posiada witasnej wytwérni mas bitumicznych i planuje w tym zakresie skorzystanie z
najmu/dzierzawy od podwykonawcy. Na potwierdzenie tej okolicznosci Odwotujgcy ziozyt oferte
podwykonawcy, stanowigcg zatgcznik nr 15 do Wyjasnien nr 1.

Izba ustalita, co rowniez zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego w
toku rozprawy, iz koszty wynajmu wytwdérni mas bitumicznych, zgodnie z wyjasnieniami
Odwotujgcego, zostaty ujete przez niego w kosztach ogdlnych w poz. 3 kosztorysu ofertowego pt.
»1ransport i instalacja wszystkich wytwérni (...)” w kwocie 109 047,51 zt. Natomiast szczegotowe
rozbicie tej kwoty z wyszczegdlnieniem poszczegdlnych jej elementéw zostalo zawarte w
wyjasnieniach wykonawcy Polimex z dnia 5 lutego 2021 r. w zatgczniku nr 1 w poz. Il — kosztorys

ofertowy, koszty ogélne w drugiej tabeli w pierwszym wierszu.
W toku posiedzenia z udziatem stron oraz rozprawy do Izby wptynety nastepujgce dowody:

— Dowdd nr 1 - ztozony przez Odwotujgcego, ktdrego tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica

przedsigbiorstwa.

— Dowdd nr 2 — Decyzja Starosty Cztuchowskiego z dnia 9 kwietnia 2014 r.
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— Dowdd nr 3 — Decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach wydana przez Burmistrza Miastka
z dnia 12.10.2020 r.

— Dowadd nr 4 - zlozony przez Odwotujgcego, ktdrego tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

— Dowdd nr 5 — Zestawienie informacji na temat wydajnosci wytworni nalezgcych do grupy
kapitatowej POL-DROG w 2020 r.

— Pismo z dnia 18.02.2021 r. wystosowane przez GDDKIA do Przedsiebiorstwa Budowy Drég
S.A. z prosbg o przestanie oferty na najem/dzierzawe wytworni mas bitumicznych wraz z

pomieszczeniami i placami magazynowymi.

— Oferta z dnia 22.02.2021 r. pochodzgca z Kwidzyriskiego Przedsigbiorstwa Robé6t Drogowo —
Budowlanych ,STRZELBUD” Sp. z 0.0. z siedzibg w Kwidzyniu.

— Oferta z dnia 23.03.2021 r. pochodzgca z Przedsiebiorstwa Budowy Drog S.A. z siedzibg w

Starogardzie Gdanskim.

— Pismo z dnia 22.02.2021 r. pochodzgca z Przedsiebiorstwa Drogowo — Mostowego
,DROMOS” Sp. z 0.0. z siedzibg w Kartuzach.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit skuteczne

przystgpienie wykonawca Colas.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 NPzp, wedtug
ktérego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniést

lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajac przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktorych
naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazaé przede wszystkim nalezy, ze
zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie
zamowienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie

wykonawcéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: zawiera razgco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy i jest
wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania zamoéwienia
zaproponuje cene bardzo niskg, ktdra nie bedzie gwarantowata wykonania zamowienia lub spowoduje
jego wykonanie w nienalezyty sposéb, np. kosztem jakosci czy tez terminowosci wykonania
przedmiotu zamowienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Istotnym jest, ze ustawodawca nie zdefiniowal pojecia ,razgco niska cena”. Sad
Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08 stwierdzit, ze:
,przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny [...]. Punktem odniesienia do
okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyja¢é mozna, ze cena razgco niska to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien i ewentualnie

innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

W zwigzku z brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sadéw okregowych oraz KIO, a
wczesniej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne czastkowe lub ogodlne, definicyjne
ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedlug wyroku KIO 592/13: ,,0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne”. Ponadto w wyroku KIO 1562/11 wskazano: ,Cena razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia bedzie ceng odbiegajacg od jego wartosci, a rzeczona
réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez
strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie
to wykonaé. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu
i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia
ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowsa, tzn. generalnie
niewystepujgca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarcza
panujacg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz

obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Izba staneta na stanowisku, ze ocena zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
przesadza o wadliwosci decyzji Zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy Polimex
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako zawierajgcej razaco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamdwienia. Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, Ze w cena oferty zlozonej
przez Odwotujgcego zawiera cene razgco niskg lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Za

przyjeciem takiego zapatrywania przemawiajg nastepujgce argumenty.

Po pierwsze |zba wskazuje, ze cena oferty Odwotujgcego, co prawda jest najnizsza sposrdd
wszystkich 7 ztozonych w postepowaniu ofert, gdyz wynosita 32 129 190,09 zt brutto, ale nie
pozostaje w znaczgcej, a na pewno nie w razgcej dysproporcji w stosunku do pozostatych ofert,
bowiem kolejna oferta, tj. oferta Przystepujgcego opiewata na kwote 35 424 246,97 zt brutto. Zatem
byta wyzsza od oferty Odwotujgcego o 3 295 056,88 zt (10%). Zas pozostate kolejne dwie oferty
wykonawcéw: Strabag S.A. i Przedsiebiorstwo Budowy Drog S.A. wynosit odpowiednio: 37 083 373,38
zt. brutto i 37 473 601,46 zt brutto. Kolejna oferta, ktéra uplasowata sie na 5 pozycji, tj. oferta
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wykonawcy Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego - Inzynieryjnego S.A. i Polbud —
Pomorze Sp. z 0.0. nie przekroczyta przedziatu 40 min zt, bowiem wyniosta 39 223 949,32 z brutto.
Jedynie dwie oferty dwoch wykonawcdw przekroczyty ten putap, tj. oferta wykonawcy Budimex S.A.
(41 972 896,38 zt brutto) oraz Konsorcjum: Kobylarnia S.A. i Mirbud S.A. (47 847 000,00 zt brutto). Na
podstawie informacji zamieszczonych powyzej rysuje sie obraz réznic cenowych pomiedzy kolejnymi
ofertami w postepowaniu, ktérych w ocenie Izby nie mozna uzna¢ za znaczne, a raczej za takie, ktére

pokazujg normalng konkurencje cenowa wystepujaca na rynku.

Jednak wskaza¢ nalezy, ze watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyty Scisle okreslonych
sktadnikéw ceny, ktére jego zdaniem byty zanizone przez wykonawce Polimex, tj. cen w poz. 15D oraz
44B kosztorysu ofertowego. Izba dokonata szczegotowej analizy wyjasnien sktadanych przez
Odwotujgcego w zakresie poz. 15D i 44B, uwzgledniajgc przy tym tre$¢ zadawanych przez
Zamawiajgcego pytan i stwierdzita, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce Polimex s3g
szczegotowe, rzeczowe i konkretne, co powinno skutkowac¢ tym, ze powinny one rozwia¢ watpliwosci
Zamawiajgcego w zakresie wystepowania w ofercie Konsorcjum ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamowienia. W tej sytuacji Izba uznata, ze Zamawiajacy nie wykazat, ze wyjasnienia
wykonawcy Polimex nalezy uzna¢ za takie, ktére potwierdzajg, ze jego oferta zawiera cene razgco
niskg lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co powinno skutkowaé odrzuceniem jego

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

1) Poz. 15D

Odnoszac sie do ceny jednostkowej wskazanej w poz. 15D kosztorysu ofertowego to warto
przypomnieé, ze zostat ona ustalona przez Odwotujgcego na kwote 33,61 zt/m3. W tym miejscu nalezy
przytoczyé wyjadnienia Odwotujgcego, ktdry opierajgc sie o zatgcznik nr 2 do Wyjasnien 1 stwierdzit,
ze w tym zakresie opierat sie na ofercie podwykonawcy, ktéry w przedstawionej wycenie uwzglednit
réwniez koszty zwigzane odebraniem oraz zagospodarowaniem nieprzydatnych mas ziemnych. Na
potwierdzenie tej okolicznos¢ Odwotujgcy dodatkowo przeditozyt dowdd nr 1, ktéry miat potwierdzac
stusznos¢ jego stanowiska. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze w informacji o odrzuceniu wykonawcy
z postepowania - w odniesieniu do pozycje 15D - Zamawiajgcy wskazat, ze analizowat oferte
przedstawiong przez Konsorcjum, w aspekcie oferty pochodzacej od podwykonawcy i stwierdzit
jedynie, ze podwykonawca zaoferowal cene na poziomie nizszym niz cena zaoferowana przez
wykonawce Polimex w ofercie. W tym zakresie w piSmie z dnia 17 marca 2021 r. nie zostata
przedstawiona przez Zamawiajgcego jakakolwiek szersza argumentacja, ktéra wskazywatabym, ze
zaoferowana przez podwykonawce cena jest zanizona lub tez nierealna do uzyskania. W tym miejscu
podkreslenia wymaga, ze fakt badania i oceny oferty podwykonawcy w omawianym zakresie zostat

przez Zamawiajgcego dodatkowo potwierdzony w odpowiedzi na odwotanie.

Izba wskazuje, ze dokonata analizy ustalonej stawki za wymiane gruntu zaoferowanej przez
Odwotujgcego w kwocie 33,61 zt odnoszac jg do stawek wymiany gruntu, ktére zaoferowali pozostali

wykonawcy ubiegajgcy sie o zamodwienie. Przeprowadzona analiza doprowadzita skfad orzekajgcy
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Izby do wniosku, ze stawka zaoferowana przez wykonawce Polimex wcale nie byla w tym zakresie
stawkg najnizszg zaoferowang w postepowaniu, bowiem o ponad poftowe nizszg stawke na kwote
11,70 zt/m? zaoferowat inny wykonawca, tj. Budimex S.A. Za$ wykonawca Przedsigbiorstwo Budowy
Drog S.A. rowniez zaoferowat w tym zakresie o wiele nizszg stawke, ktéra opiewata na kwote 16,91 zt.
Zwrocenia uwagi wymaga, ze Zamawiajgcy nie odrzucit ofert tych wykonawcéw z uwagi na
wystepowanie w ich ofertach ceny razgco niskiej lub kosztu w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Tym samym nie moze osta¢ sie argumentacja Zamawiajgcego, iz ceny zawarte w ofertach tych
wykonawcéw nalezy przy dokonywaniu analizy odrzuci¢ jako razgco niskie i badania dokonywacé z ich
pominieciem. Wobec tego nalezy uwzgledni¢ podane przez wykonawcow Budimex S.A. oraz
Przedsiebiorstwo Budowy Drog S.A. stawki, a w takim przypadku stwierdzi¢ nalezy, ze ceny
jednostkowe za m3 wymiany gruntu ksztattujg sie w przedziale od 11,70 zt do 67,89 zI, co daje $rednig
arytmetyczng na poziomie 40,53 zl/m3. Natomiast cena zaoferowana przez Odwotujgcego wynosi
33,61 zt/m3, a zatem jest nizsza od $redniej arytmetycznej, o 17%, co w opinii Izby nie jest réznicg

szczegolnie znaczaca.

Co istotne, zauwazenia wymaga, ze przedmiotem zastrzezen Zamawiajgcego przede
wszystkim byta oferta drugiego z podwykonawcéw (zatgcznik nr 4 do Wyjasnien 1), ktéry zaoferowat
Odwotujgcemu ustuge nieodptatanego odbioru wszelkich mas ziemnych, a w szczegélnosci humusu.
Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego watpliwosci budzita kwestia oferty bezptatnego odbioru
bezuzytecznych gruntéw i ich sktadowania a nastgpnie podzniejszego zagospodarowania.
Dostrzezenia wymaga, ze kwestia owych watpliwosci nie zostata przez Zamawiajgcego
doszczegotowiona i nie miata dalszego ciggu w postaci zadania stosownego pytania wykonawcy, ani
tez nie zostata przez Zamawiajgcego wyjasniona w tresci informacji o odrzuceniu jego oferty. W
omawianej kwestii I1zba data wiare wyjasnieniom Odwotujgcego, ktéry po pierwsze podtrzymat
zobowigzanie do bezptatnego odbioru bezuzytecznych mas ziemnych, a po drugie racjonalnie wyjasnit
sposéb ich zagospodarowania. Na kanwie powyzszego lzba doszta do przekonania, ze w takiej
sytuacji obie strony bedg czerpaty korzysci ze wzajemnej wspodtpracy, bowiem Odwotujgcy nie bedzie
ponosit kosztdw zwigzanych z transportem, sktadowaniem niepotrzebnych mas ziemnych natomiast
podwykonawca wykorzysta pozyskany materiat. Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata za
nieprzekonywujgce stanowisko Zamawiajgcego, ze powstate w trakcie realizacji zamowienia zbedne
masy ziemne sg zmieszane, co powoduje niemozno$¢ ich dalszego wykorzystania. Ponadto nie majg
oparcia w zgromadzonym materiale dowodowym twierdzenia Zamawiajgcego, iz podwykonawcy w
szczegolnosci zalezy na humusie. Wrecz przeciwnie. Podwykonawca zaoferowat wykonawcy Polimex
ustuge nieodptatnego odbioru wszelkich mas ziemnych, w szczegdlnosci humusu, co wcale nie
oznacza jak twierdzit Zamawiajagcy, ze podwykonawca chciatby i bedzie przejmowa¢ od wykonawcy

Polimex jedynie humus.

Przytoczone powyzej wyjasnienia Odwotujgcego wzgledem wspdtdziatania z  ww.
podwykonawcg nabierajg szczegdlnego znaczenia na kanwie wspotpracy, kitora zostata zawigzana
pomiedzy jednym z cztonkéw konsorcjum a podmiotem z grupy kapitatowej podwykonawcy. Powyzsze

zostato odzwierciedlone w tresci dowodu nr 4, ktéry zostat ztozony przez Odwotujgcego. Zaznaczyc¢
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nalezy, ze porozumienie zostatlo zawarte przed ztozeniem oferty w tym postepowaniu i obejmuje
wspoétprace w daleko szerszym zakresie niz jedynie ubieganie sie o przedmiotowe zaméwienie. Tym
samym za chybiony nalezy uzna¢ zarzut Zamawiajgcego, ze argumentacja o wspotpracy podmiotow
zostata stworzona jedynie na potrzeby prowadzonego postepowania odwotawczego. Odpowiadajgc
na kolejny zarzut Zamawiajgcego, dotyczacy tozsamosci podmiotéw, wskaza¢ nalezy, ze Odwotujgcy
oswiadczytl, ze podmiot ten jest wiascicielem 100% udziatbw w spoice podwykonawcy, czemu
Zamawiajgcy nie zaprzeczyt. Izba dokonata weryfikacji tej informacji w oparciu o publiczna strone

internetowg https://ekrs.ms.gov.pl/ i ustalita, ze wtascicielem udziatébw podwykonawcy jest jeden z

podmiotéw wskazanych w ww. dokumencie. Oznacza to, ze podmiot ten ma daleko idacy wptyw na
dziatania podejmowane przez podwykonawce, co dowodzi faktu wspétpracy pomiedzy Odwotujgcym i

podwykonawca, ktérego oferte wraz z Wyjasnieniami ztozyt wykonawca Polimex.

Kolejno Izba odniosta sie do zarzutéw opartych o okolicznosci dotyczgce lokalizacji zbednych
gruntdow w miejscowosci Dretyn w aspekcie przekazania Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych
w bigd. Po analizie wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego Izba doszla do przekonania, ze nie
sposéb uznaé, ze Odwotujgcy w tym zakresie wprowadzit w btgd Zamawiajgcego.

Po pierwsze Izba ustalita, ze wykonawca Polimex w zlozonych wyjasnieniach w sposéb
niebudzacy zadnych watpliwosci wskazal, Zze: ,Zgodnie z informacjami pozyskanymi od
przedmiotowego podmiotu, grunty zostang przewiezione do miejscowosci Dretyn”. Z powyzszego
wynika jedynie, ze Odwotujacy stwierdzit, ze planowane jest przewiezienie gruntéw do Dretynia, a nie,
ze Dretyn w momencie sktadania wyjasnien posiada wszelkie niezbedne pozwolenia. Trudno jednak
dopatrzy¢ sie w takim oswiadczeniu jakiejkolwiek nieprawdy lub niezgodnosci z wymaganiami
Zamawiajgcego. Ponadto Odwotujacy wyjasniat, ze w kontek$cie niniejszej inwestycji rozwazat dwie
lokalizacje: Dretyn oraz Barkowo (znajdujgce sie w podobnej odlegtosci od miejsca prowadzenia
inwestycji). Jednak lokalizacje w Barkowie traktowat jedynie jako zapasowag na wypadek, gdyby
podwykonawca nie uzyskat wymaganych prawem pozwolen w odpowiednim czasie, co jednak
zdaniem Konsorcjum byto mato prawdopodobne z uwagi na koncowy etap tego procesu, co
potwierdzat ztozony w toku rozprawy dowdd nr 3 w postaci otrzymanej w dniu 12.10.2020 r. decyzji o
Srodowiskowych uwarunkowaniach dotyczgcej lokalizacji w m. Deren. Dlatego tez Odwotujgcy wraz ze
swoim biznesowym partnerem zatozyli wtasnie Dretyn jako docelowe miejsce skladowania gruntéw na
potrzeby niniejszej inwestycji. Izba potwierdza, Zze powyzsze znajduje odzwierciedlenie w
oswiadczeniu ztozonym na potrzeby Wyjasnieh 3 (zatgcznik nr 2) w ktérym stwierdzono m. in.:
.Informujemy, ze podtrzymujemy ztozong panstwu oferte na najem/dzierzawe wytwérni MMA w m.
Barkowo lub m. Dretyn (wraz z pomieszczeniami biurowymi, placami magazynowymi etc.), w zwigzku
Z planowang realizacjg zadania ,Budowa obwodnicy Brzezia w ciggu drogi krajowej nr 25”. Wszystkie
parametry z wczesniejszej oferty zostajg podtrzymane (...)". Ponadto w toku rozprawy wykonawca
Polimex oswiadczyt, Zze jego plany nie ulegty zmianie i docelowym miejscem skfadowania gruntéw na

potrzeby niniejszej inwestycji pozostaje lokalizacja w Dretyniu.
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Dostrzezenia natomiast wymaga, ze w ofercie podwykonawcy (zatgcznik nr 4 do Wyjasnien 1)
podano jedynie, ze: ,Nasze przedsiebiorstwo posiada wszelakie zezwolenia na sktadowanie i
przetwarzanie tego typu odpaddéw, co zostanie potwierdzone wystawieniem/podpisaniem Kart
przekazania odpadu. Zatem w dokumencie wystawionym przez podwykonawce wskazano jedynie, ze
podmiot bedacy jego autorem posiada wszelkie niezbedne pozwolenia bez wskazania konkretnej
lokalizacji, w szczegolnosci tej w Dretyniu. Na podstawie dowodu nr 2 ztozonego przez Odwotujgcego,
ktéry stanowita decyzja wystawiong przez Staroste Cziuchowskiego 9 wrzesnia 2014 r., zgodzi¢ sie
nalezy z Odwotujgcym, ze na moment sktadania oswiadczenia, tj. 15 pazdziernika 2020 r. zakiad
zlokalizowany w miejscowosci Barkowo posiadat zezwolenie w oparciu, o ktére podwykonawca moze
zbiera¢ odpady, o jakich mowa w pozycji nr 15D. Tym samym nalezy uznaé powyzsze stwierdzenie
wykonawcy za takie, ktore jest prawdziwe, co oznacza, ze informacja ta nie wprowadzata
Zamawiajgcego w btgd w aspekcie posiadania wszystkich stosownych zezwoleh dla lokalizacji w

miejscowosci Dretyn.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata rowniez za chybiong argumentacje Zamawiajgcego
opartg o str. 11 odwotania, iz wykonawca Polimex planuje ,przerzucanie” niepotrzebnych gruntéow
pomiedzy lokalizacjami w Dretyniu i Barkowowi, bowiem w pkt c), do ktérego odwotat sie Zamawiajacy
jest mowa jedynie o tym, iz wykonawca w sytuacji nieuzyskania pozwolenia w najblizszych miesigcach
skorzysta w lokalizacji w Barkowie, jako tej, ktéra posiada wymagane prawem pozwolenia. Nadto Izba
ocenita, ze takie dziatanie wykonawcy bytoby zwyczajnie nieracjonalne i nieekonomiczne z

finansowego punktu widzenia.

Podsumowujgc powyzsze |zba nie stwierdzita, ze nie doszto do przekazania Zamawiajgcemu
jakichkolwiek nieprawdziwych informacji w tym zakresie, iz podwykonawca, ktéry zadeklarowat
bezkosztowy odbiér gruntéw posiada niezbedne pozwolenia. Izba nie dopatrzyta sie tez
wprowadzenia przez Odwotujgcy Zamawiajgcego w btgd w zakresie planéw skfadowania gruntow na
terenie zaktadu w Dretyniu, a w przypadku nieuzyskania pozwolenia w najblizszych miesigcach grunty
mogg by¢ sktadowane w zakladzie w Barkowie posiadajagcym niezbedne pozwolenie, co nie bedzie
generowac¢ zadnych dodatkowych kosztéw po stronie Konsorcjum. Izba stanefta na stanowisku, ze
oferta zaréwno pierwszego jak i drugiego podwykonawcy zawiera sktadowanie gruntéw
nieprzydatnych, a zatem Odwotujgcy miat petne prawo przyja¢ wartos¢ 0 zt za transport, sktadowanie

i utylizacje odpaddw.

2) Poz.44B

Kolejno Izba odniosta sie do podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na nie
zawarcie w tej ofercie informacji na temat formy prawnej przeniesienia na Odwotujgcego praw i
obowigzkéw nabytych przez podwykonawce oraz ustalenia czynszu dzierzawnego na nierynkowym

poziomie.

Pierwszg kwestig analizowang przez Izbe byto zagadnienie obnizenia kosztu zwigzanego z

posiadaniem wytwdrni mas bitumicznych.
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Przypomnieé¢ nalezy, ze wykonawca Polimex w ztozonych wyja$nieniach wskazat, ze nie
posiada wiasnej wytworni mas bitumicznych i planuje w tym zakresie skorzystanie z najmu/dzierzawy
od podwykonawcy. Ztozone wyjasnienia Odwotujgcy uwiarygodnit oferte podwykonawcy, stanowigca
zatgcznik nr 15 do Wyjasnien nr 1. Koszty dzierzawy wytworni mas bitumicznych, zostaty ujete przez
Konsorcjum w kosztach ogélnych w poz. 3 kosztorysu ofertowego pt. ,Transport i instalacja wszystkich
wytworni  (...)” w kwocie 109 047,51 zi. Natomiast szczegdétowe rozbicie tej kwoty z
wyszczegolnieniem poszczegdlnych jej elementéw zostato zawarte w wyjasnieniach wykonawcy
Polimex z dnia 5 lutego 2021 r. w zatgczniku nr 1 w poz. Il — kosztorys ofertowy, koszty ogdélne w

drugiej tabeli w pierwszym wierszu.

Po dokonaniu analizy jej sktadnikéw Izba doszta do przekonania, ze jej obnizenie przez jej
uzasadnione szczegOlnie korzystnymi warunkami, jakie uzyskat wykonawca Polimex w wyniku
nawigzania wspotpracy z podwykonawcg, ktory dysponuje kilkkoma zaktadami, ktére zajmujg sie m. in.

produkcjg mas bitumicznych.

W tym zakresie lzba uznata za spoéjne i przekonywujgce wyjasnienia sktadane przez
Odwotujgcego, ktéry podnosit, ze pomiedzy jednym z czionkéw Konsorcjum a podmiotem a
podmiotem z grupy kapitalowej podwykonawcy na mocy, ktérego wykonawca otrzymat od
podwykonawcy szczegolnie korzystng oferte dzierzawy wytwdrni mas bitumicznych zlokalizowanej w
Barkowie. W kontekscie powyzszego Izba uznata, ze dowody ztozone przez Zamawiajgcego w tym
zakresie mogg obrazowaé, co najwyzej rynkowy poziom cen najmu/dzierzawy wytworni mas
bitumicznych nie mniej jednak nie mogg mie¢ zastosowania w rozpoznawanej kwestii z uwagi na
odmienne okolicznosci, w jakich oferty te zostaty wystawione. Takie zapatrywanie Izby wynika z tego,
iz po pierwsze podwykonawca jest wtascicielem, co najmniej kilku zaktadéw produkujgcych materiaty
budowlane, w tym masy bitumiczne. Odwotujgcy twierdzit, ze jest to siedem zaktaddéw, natomiast
Zamawiajgcy wskazywat na, trzy, co nie zmienia faktu, ze jest to wiecej niz jeden zaktad, podczas, gdy
oferty przedstawione przez Zamawiajgcego dotyczyly podmiotéw, ktére posiadajg tylko jeden taki
zaktad. Wobec tego odmienno$¢ uwarunkowan, w ktérych zostata skonstruowana oferta jest
oczywista. Po drugie Zamawiajacy nie wykazat, ze pomiedzy nim a podmiotami, ktére ztozyty jemu
oferty istnieje szczegdlny rodzaj porozumienia uprawniajgcy GDDKIA do uzyskania szczegdlne
korzystnych warunkéw najmu/dzierzawy wytworni mas bitumicznych. Natomiast jeden z podmiotow
wchodzacych w sktad Konsorcjum bez watpienia jest strona takiego porozumienia, ktére obejmuje
wspotdziatanie w zakresie wspolnego ubiegania sie o kontrakty pochodzgce z rynku zamowien
publicznych, w ktérym z zatgczniku wymieniona m. in. przedmiotowe zamoéwienie. W tym zakresie nie
sposéb réowniez poming¢ wyjasnienh Odwotujgcego ztozonych podczas rozprawy, ktére zasadzaty sie
na tym, Zze podwykonawca posiadajgc kilka zaktadéw o okreslonej wydajnosci, w sytuacji
najmu/dzierzawy jednej z nich bedzie mogt optymalizowaé koszty swojej dziatalnosci. Potwierdzeniem
powyzszego wydaje sie by¢ dowdd nr 5 ztozony przez Odwotujgcego w postaci informacji na temat
wydajnosci wytworni w Dretyniu i Barkowie. Podsumowuijac, I1zba uznata za nietrafne poréwnywanie
przez Zamawiajgcego kosztow dzierzawy wytworni do realiow rynkowych, bowiem relacja Odwotujgcy

z wilascicielem wytwdrni nie ogranicza sie do jej wydzierzawienia, a jest to stata dtugofalowa
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wspotpraca, dotyczgca w wiekszosci postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, o ktére
aktualnie ubiega sie Odwotujgcy. Wobec tego zamiar i cel podwykonawcy dotyczgcy dzierzawy
wytwdrni nalezy osadzi¢ i ocenia¢ przez pryzmat warunkéw wspétpracy ww. podmiotéw a nie odnosic

jedynie do poziomu cen wystepujgcych na branzowym rynku.

Za konieczne Izba uznata odniesienie do stwierdzenia Zamawiajgcego, iz koszty zwigzane z
pfatnoscia samego podatku od nieruchomosci przekraczajg warto$¢ czynszu z przedmiotowej
dzierzawy. W tej sprawie Izba stwierdzita, ze strony porozumienia, ktére zostato powotane, powyzej,
jako podmioty wspotdziatajgce w sprawie osiggniecia wspolnego celu, jakim jest pozyskanie
zamowienia mogg swobodnie ustala¢ warunki wzajemnej wspoétpracy, co oznacza, ze podwykonawca
byt uprawniony, aby w taki a nie inny sposéb uksztattowaé tres¢ swojej oferty. W tej kwestii nalezy
zgodzi¢ z sie z Odwotujgcym, ze nie mozna traci¢ z pola widzenia okolicznosci zwigzanych z tym, ze
podmiot ten, z racji wskazywanej powyzej relacji z Odwotujgcym, jest brany pod uwage jako
podwykonawca na etapie realizacji inwestycji a zatem uzyskanie przez Odwotujgcego tego zadania
lezy zatem w jego oczywistym interesie. Ponadto moze on przenies¢ catos¢ swojej dziatalnosci, ktorg
prowadzi w tej konkretnej wytwérni do jednej z pozostatych. Zatem teza o ponoszeniu przez ten

podmiot jakiejkolwiek straty jest nieprawdziwa.

Na koncu Izba ustosunkowata sie zarzutu braku niezawarcia w tej ofercie informacji na temat

formy prawnej przeniesienia na Odwotujgcego praw i obowigzkéw nabytych przez podwykonawce.

Po pierwsze Izba uznata za chybione stanowisko Zamawiajgcego, ktory wskazujgc na strone
4 wezwania z dnia 10 grudnia 2020 r. opierajgc sie o urywek przepisu art. 90 ust. 1 Pzp o tresci
~wynikajgcym z przepisow prawa ochrony s$rodowiska” wywodzit, ze wzywat Odwotujgcego do
przedstawienia odpowiednich dokumentéw w tym zakresie. Izba podkre$la, ze wskazany przez
Zamawiajgcego fragment pisma stanowi blankietowe powielenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp z tresci,
ktérego nie sposob wywies¢, iz Zmawiajgcy miata na mysli obowigzek przedstawienia przez
wykonawce odpowiednich pozwoleh. Réwniez analiza str. 3 niniejszego wezwania w poz. 44B nie
doprowadzita do przekonania, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcy podania informacji, ktérych

brak podania obecnie zarzuca.

Jesli zas chodzi o kwestie spetnienia wymagania majgcego polega¢ na tym, ze wykonawca
winien samodzielnie wykona¢ nawierzchnie bitumiczna, tgcznie z wytworzeniem (co najmniej 80%
ilosci) i wbudowaniem mieszanek bitumicznych z wylgczeniem dostaw materiatéw i ustug to Izba
wskazuje, ze Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego jako niezgodnej ze specyfikacjg z uwagi
na niespetnienie owego wymogu. Analogiczny wniosek nalezy odnies¢ do nieodrzucenia oferty
Odwotujgcego z uwagi na brak odpowiednich pozwolen, ktérymi — zgodnie z twierdzeniami
Zamawiajgcego — Odwotujgcy powinien juz posiadac na etapie sktadania ofert. Podkresli¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego z uwagi na wystepowanie w niej ceny razgco niskiej lub
koszty w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wobec tego w takiej sytuacji powinien byt wykaza¢ w

tym zakresie odpowiedni poziom zanizenia kosztéw po stronie Odwotujgcego, ktory spowodowat, ze
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wspomniany koszt w ten sposob wptynat na oferte Odwotujgcego, iz nalezy uznac jg za razgco niska.
Natomiast Zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, ze przeniesienie posiadanych przez
wydzierzawiajacego decyzji lub uzyskanie nowych decyzji i pozwolen przez dzierzawce niezbednych
do eksploatacji wytworni zwigzane bedzie z nakladem czasu, co moze mieé¢ bezposredni wptyw na
czas koszty realizacji robét. Tego rodzaju argumentacji nie mozna uzna¢ za prawidtowg w aspekcie
obowigzku, jaki spoczywa na Zamawiajgcy w sytuacji odrzucenia oferty wykonawcy w ramach
prowadzonego postepowania. W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze w sytuacji wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien w zakresie podejrzenia wystepowania w jego ofercie ceny razgco niskiej
zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania ww. okolicznosci spoczywa na wykonawcy. Nie
mniej jednak zauwazy¢ nalezy, ze w sytuacji, gdy Zamawiajgcy podejmuje tak dolegliwg tak dolegliwg
dla wykonawcy decyzje jak odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z uwagi na
wystepowanie w niej ceny razgco niskiej lub koszty w stosunku do przedmiotu zaméwienia to nikt inny,
jak tylko witasnie Zamawiajgcy, powinien wykaza¢ okolicznosci zwigzane z wystepowaniem w ofercie
wykonawcy ceny razgco niskiej. Izba uznata, ze rozpoznawanej kwestii Zamawiajgcy nie tylko nie
wykazat tego rodzaju okolicznosci (ij. tego, ze oferta Odwolujgcego zawiera cene razaca niskg z
uwagi na brak lub zbyt niskie koszty zwigzane przeniesieniem lub uzyskanie odpowiednich decyzji lub
pozwolen), ale wrecz ograniczyt sie¢ jedynie wyrazenia przypuszczenia w tej kwestii, bowiem zaréwno
w informacji o odrzuceniu oferty jak réwniez w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze ,co moze mie¢

bezposredni wptyw na czas i koszty realizacji robot”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznata réwniez za nietrafng argumentacje zaprezentowanag
przez Przystepujacego. Dostrzec nalezy, ze poza szczegdétowym opisem procesu uzyskiwania czy tez
przenoszenia poszczegolnych decyzji Przystepujacy nie tylko nie wykluczyt mozliwosci wytgcznosci
korzysta¢ z wytworni a jedynie wskazat, ze ,Odwotujgcy nie wykazal, Zze podjat jakiekolwiek czynnosci
zmierzajgce uzyskania stosownych pozwolen, ktérych uzyskanie przekfada sie na okreslony czas
realizacji zadania inwestycyjnego (a zatem réwniez na koszt)”. Nastepnie wykonawca Colas stwierdzit
jedynie, ze ,Brak szczegdtowego wyjasnienia w tym zakresie przez Odwotujgcego pozwala przyjaé, ze
w stawce przypisanej dla pozycji 44 i 45 nie zostaty uwzglednione wszystkie koszty zwigzane z
najmem/dzierzawg wytworni’. W tym zakresie Izba prezentuje analogiczne poglad jak ten wyrazony
powyzej, zasadzajgcy sie na tym, ze Przystepujacy poza ogdlnym stwierdzeniem nie okreslit i nie
podat jakichkolwiek szczegétowych informacji dotyczgcych zanizenia przez Odwotujgcego tej kategorii
kosztowej. Nie przedstawit tez zadnych dowoddéw na okoliczno$¢ stusznosci zaprezentowanej tezy,

tzn. nie pokazat, jaki poziom kosztow w tej kategorii powinien zosta¢ przyjety przez Odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba staneta na stanowisku, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, co skutkowato réwniez uznaniem za potwierdzony
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp. Konsekwencjg takiego zapatrywania Izby
jest uwzglednienie odwofania i koniecznos¢ nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy Polimex a nastepnie jej uwzglednienia przy ponownej czynnosci

badania i oceny ofert.
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Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze |zba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art. 575 NPzp
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku. W 2zwigzku z tym Izba kosztami postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 990/21 zgodnie z art. 575 NPzp oraz § 2 ust. 2 pkt 2 w zw. z
§ 5 ust. 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w kwocie 23 600 z
(na ktérg skiadat sie koszt wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego) - obcigzyta Zamawiajgcego jako strone przegrywajaca.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczacy:  ..oioiiiiiiiiiiieirereeas
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