Sygn. akt: KIO 2746/23
WYROK

z dnia 5 pazdziernika 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Beata Konik
Aleksandra Kot

Piotr Kozlowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 2 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej I1zby 18 wrzesnia 2023 r. przez odwotujgcego:

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Aldesa Construcciones
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, Aldesa
Construcciones spoétka akcyjna z siedzibg w Madrycie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Skarb Panstwa Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w

Warszawie, przy udziale:

1) Mostostal Warszawa spotki akcyjnej z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,



2)

Budimex spoétki akcyjnej z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

3) wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Fabe Polska

1.

2.

2.1.

2.2.

spotki z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Warszawie, ,,Sp ,,Sine
Midas Storny” spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Aktobe
oraz Yorik Yapi insaat A.S. z siedzibag w Ankarze, zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Oddala odwotanie.

Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez

Odwotujgcego i Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg,

zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony

przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: ....................ll



Sygn. akt: KIO 2746/23
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 Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na roboty
budowlane pn.: ,Projekt i budowa drogi ekspresowej S7 na odcinku od wezia ,Czosnéw” (z

weztem) do miejscowosci Kietpin”, nr postepowania: O/WA.D-3.2410.1.2023.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022
r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 3 lutego 2023 r., nr 2023/S 025-069833.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
(dalej:  ,Odwotujgcy”) Aldesa  Construcciones Polska spotka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones spotka akcyjna z
siedzibg w Madrycie ztozyli odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec

czynnosci Zamawiajgcego i zaniechan podjetych w postepowaniu o zaméwienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp przez brak
odrzucenia oferty Konsorcjum FABE, podczas gdy jej tres¢ (tre$¢ sktadanych przez
Konsorcjum FABE Wyjasnieh) jest niezgodna 2z warunkami zamodwienia
sprecyzowanymi przez Zamawiajgcego (trescig odpowiedzi na pytania do SWZ) w
zakresie sposobu w jaki Konsorcjum FABE zaplanowato realizacje odwodnienia przy
realizacji zamodwienia,

2) art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: (Dz.U. z 2022 r.
poz. 1233 ze zm.) przez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia

Odwotujgcemu zastrzezonych przez Konsorcjum FABE jako niejawnych czesci
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Wyjasnien, podczas gdy Konsorcjum FABE nie wykazato, ze w stosunku do
jakiejkolwiek czesci Wyjasnien zachodzg przestanki uzasadniajgce skuteczne
zastrzezenie ich jako tajemnice przedsiebiorstwa,

3) art. 224 ust. 1, 5 i 6 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 16 pkt 1)
ustawy Pzp przez dalsze prowadzenie procesu wyjasnieh razgco niskiej ceny w
stosunku do oferty Konsorcjum FABE, podczas gdy juz po otrzymaniu Wyjasnien 1
przediozonych przez Konsorcjum FABE Zamawiajgcy powinien byt doj$s¢ do wniosku,
ze Konsorcjum FABE nie sprostato obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana cena
nie jest razgco niska, a w dodatku prowadzony nastepnie przez Zamawiajgcego
proces byt niezgodny z zasadg réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurencji,

4) art. 224 ust. 51 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum FABE jako zawierajgcg razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy catos¢ Wyjasnien Konsorcjum
FABE prowadzi do wniosku, ze zaoferowana przez nie w Postepowaniu cena jest

razgco niska.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 8 wrzesnia 2023
roku,
2) ponowne badanie i ocene ofert i odrzucenie oferty Konsorcjum FABE,
3) odtajnienie informacji sktadanych przez Konsorcjum FABE w toku wyjasnien razgco

niskiej ceny.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania
i moze ponies¢ szkode. Odwotujgcy podnidst, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia
publicznego objetego Postepowaniem, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej
wskazanych przepisow ustawy Pzp, interes Odwolujgcego jako zainteresowanego

uzyskaniem przedmiotowego zaméwienia doznat uszczerbku.

Ad zarzutu niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum Fabe z SWZ
W ocenie Odwotujgcego niezgodno$¢ dotyczy sposobu w jaki wykonawca ten
zaplanowat realizacje odwodnienia. Zdaniem Odwotujgcego, kluczowe znaczenie ma w tym

kontekscie pytanie 3 w Wezwaniu 3, ktére Zamawiajgcy skierowat do Konsorcjum Fabe
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wskutek posiadanych watpliwosci. Odwotujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na nie, Konsorcjum
Fabe oswiadczyto miedzy innymi, ze ,woda z przelewéw awaryjnych zostanie odprowadzona
do odbiornika Skarbu Panstwa” (s. 7 Wyjasnien 3). Odwotujacy wskazat, ze wykonawcy nie
mogg zakladaé, ze woda z przelewow awaryjnych zostanie odprowadzona do odbiornika
Skarbu Panstwa, gdyz na obszarze sgsiadujgcym z inwestycjg takich odbiornikéw nie ma.
Powyzsze Odwotujgcy wywodzi bezposrednio z pisma Panstwowego Gospodarstwa
Wodnego Wody Polskie z 11 wrzesnia 2019 roku, ktére byto zatgczone do dokumentacii
przetargowej postepowania dotyczgcego rozbudowy drogi krajowej nr 7 na odcinku
Czosnow-Kietpin  do parametréow drogi ekspresowej. Z tego wzgledu, zdaniem
Odwotujgcego, zatozony przez Konsorcjum Fabe sposéb odwodnienia stoi wprost w
sprzecznosci z zapisami Specyfikacji Warunkédw Zamowienia obowigzujgcej w
Postepowaniu. Konkretnie, w odpowiedzi na pytanie nr 34 w zestawie 2, Zamawiajacy
o$wiadczyt, ze ,oczekuje, aby eksploatowanie wod byto na danym odcinku realizacyjnym” i
nie dopuscit odprowadzania wod do rowow drogowych sagsiadujgcych odcinkéw drogi
ekspresowej.

Ponadto, Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w zadnym miejscu Wyjasnien Konsorcjum
Fabe nie wskazuje na uwzglednienie w cenie ofertowej osadnika/separatora. Tymczasem,
jak wynika z odpowiedzi na pytanie 71 do SWZ z zestawu 34, elementy te powinny zostac
uwzglednione w ofertach wykonawcow.

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze Konsorcjum Fabe zaplanowato realizacje
zamowienia w zakresie odwodnienia w sposéb wprost sprzeczny z wymaganiami
Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, Zamawiajgcy jest zobligowany
odrzuci¢ oferte, ktérej tres¢ nie odpowiada warunkom zaméwienia. W tej sprawie, zdaniem
Odwotujgcego oferta Konsorcjum Fabe jest niezgodna z warunkami zamdéwienia, tj. z trescig
odpowiedzi na pytania do SWZ. Odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone

w orzecznictwie Izby, tj. w wyroku z dnia 2 listopada 2022 r., o sygn. akt 2721/22.

Ad zarzutu zaniechania odtajnienia tajemnicy przedsigbiorstwa Konsorcjum Fabe
Odwotujgcy wskazat, ze Konsorcjum FABE ani nie ,wykazalo”’, ze zastrzegane
w Wyjasnieniach informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg, ani nie ,wykazato”, ze podjeto
dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci. Odwotujgcy argumentowat, ze
Konsorcjum FABE w Wyjasnieniach zastrzegato dwa typy informacji: dane dotyczace
kalkulacji ceny ofertowej oraz informacje pozyskane w tym zakresie od podwykonawcéw.
Zdaniem Odwotujgcego, w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej aktualnie panuje
poglad o braku mozliwoéci zastrzegania kalkulacji ceny oferty jako tajemnicy

przedsiebiorstwa, Odwotujgcy w tym zakresie wskazat na wyrok Krajowej I1zby Odwotawczej



z 17 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3762/21 oraz na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 8 lutego 2022 r. sygn. akt KIO 197/22.

Zdaniem Odwotujgcego, Konsorcjum Fabe w Wyjasnieniach w zaden sposéb nie
wykazato wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji w zakresie kalkulacji ceny,
ograniczajgc sie do lakonicznych i gotostownych twierdzen, ze sg one wyrazem ich przewagi
konkurencyjnej. Jednoczesnie, Konsorcjum Fabe wskazato, ze ,wartos¢ ta moze byé¢
jednoczesnie skwantyfikowana, jako réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez
Wykonawce, a drugg w kolejnosci ceng w niniejszym postepowaniu” (s. 3 Wyjasnien 1), co
jest, zdaniem Odwotujgcego, wnioskiem zupetnie nielogicznym — wartos¢ gospodarcza
zastrzeganych przez Konsorcjum Fabe informacji zalezataby bowiem w istocie od wyceny
konkurentéw. Podazajgc tg logika, gdyby oferta Konsorcjum FABE nie byta najtansza, to
warto§¢ gospodarcza zastrzeganych informacji musiatlaby byé ujemna. W ocenie
Odwotujgcego, Konsorcjum Fabe nie przedstawito w tym zakresie jakichkolwiek
argumentow, ktore miatyby Swiadczy¢ o tym, ze podane przez nie dane uwzglednione przy
kalkulacji ceny ofertowej miatyby by¢ takie same w innych postepowaniach. W wyjasnieniach
Konsorcjum Fabe brakuje konkretow obrazujgcych, w jaki negatywny sposoéb na jego
dziatalnos¢ moze wptynaé ujawnienie zastrzezonych informacji. Wykonawca nie wyjasnit
jaka jest jego pozycja na rynku, a przede wszystkim - jak ewentualnie mogtaby ta pozycja
ucierpie¢ wskutek odtajnienia zastrzezonych informacji. Konsorcjum Fabe nie wskazato
ponadto jakichkolwiek negatywnych konsekwencji ujawnienia zastrzezonych informacji, a
takze jakiegokolwiek zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy tym ujawnianiem a
negatywnymi konsekwencjami.

W zakresie informacji pochodzgcych od podwykonawcow, Odwotujgcy przywotat
stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, zajete w wyroku z dnia 25 wrze$nia 2020 r. (sygn.
akt KIO 2123/20). Zdaniem Odwotujgcego niezrozumiate jest zatem postepowanie
Konsorcjum FABE, ktére zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa zaledwie czes¢ ofert
podwykonawcow. Skoro w ofertach oznaczonych jako Zatgczniki nr 5.1-5.10 do Wyjasnien 1
brak byto informacji wskazujgcych na to, ze rzeczywiscie mogg by¢ one uznane za poufne,
to analogicznie trudno przyjac¢, zeby w ofertach oznaczonych jako Zatgczniki nr 5.11-5.17 do
Wyjasnien 1, a takze w ofertach zatgczanych do Wyjasnien 2 i 3 takie zastrzezenia sie
znalazly.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwotujgcego, informacje zastrzezone przez
Konsorcjum FABE jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zastugujg na ochrone wobec braku
wykazania, ze w istocie posiadajg one okreslong warto$¢ gospodarczg.

Zdaniem Odwotujgcego, niespetniona zostata rowniez kolejna przestanka, dotyczgca
podjecia przez wykonawce dziatan majgcych na celu utrzymanie tych informacji w poufnosci.

Jak wskazat Odwotujgcy, w Wyjasnieniach znalazly sie gotostowne stwierdzenia niepoparte
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dowodami, takie jak np. ,Dane zawarte w Wyjasdnieniach przechowywane sg na serwerach
Wykonawcy, ktére zabezpieczone sg przed nieupowaznionym dostepem z zewnagtrz Spofki
oraz przed atakami cybernetycznymi” (s. 4 Wyjasnien 1). Konsorcjum Fabe nie przedstawito
jednoczesnie jakichkolwiek dowodoéw, ze $rodki o charakterze informatycznym i fizycznym
rzeczywiscie sg podejmowane przez poszczegolne spofki.

Odwotujgcy argumentowat, ze cho¢ do Wyjasnieh 1 zatgczono dokumenty majgce
swiadczy¢ o podjetych przez Konsorcjum Fabe srodkach, to rowniez je trudno uzna¢ za
przekonujgce dowody:

e w zakresie regulaminu poufnosci (zatgcznik nr 1), nalezy wskaza¢, ze przedstawiono
go tylko dla spétki Fabe — brak jest analogicznych dokumentéw dla pozostatych
cztonkdéw Konsorcjum Fabe,

e W zakresie zobowigzania zespotu (zatgcznik nr 2), nalezy wskazac, ze nie zawiera
ono zadnych sankcji za jego ztamanie, co poddaje w watpliwo$¢ jego
egzekwowalno$¢ w praktyce,

e W zakresie porozumienia pomiedzy cztonkami Konsorcjum Fabe (zatgcznik nr 3),
nalezy wskazac, ze Wyjasnienia sktadane w Postepowaniu swiadczg o tym, ze
w praktyce jego postanowienia nie sg przestrzegane — skoro bowiem zgodnie z pkt 1
porozumienia jako informacje mogace by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa sg
traktowane w szczegolnosci informacje o ,ofertowanych przez podwykonawcow,
robotach, wustugach, dostawach, itp.”, to niejasne jest dlaczego oferty
podwykonawcow stanowigce Zatgczniki nr 5.1-5.10 do Wyjasnien 1 nie zostaty
zastrzezone przez Konsorcjum FABE. W kazdym wypadku, strona, ktéra jest za to
odpowiedzialna, winna byta juz zaptaci¢ kare umowng w wysokosci 200 tysiecy

ztotych (pkt 7 porozumienia).

Ad zarzutu razgco niskiej ceny

Odwotujgcy podniost, ze Konsorcjum Fabe w istocie czterokrotnie sktadato deklaracje
co do zaoferowanej w Postepowaniu ceny. Oprocz Wyjasnien 1, Wyjasnien 2 oraz
Wyjasnien 3 nie mozna bowiem zapomina¢ o samej ofercie (formularzu ofertowym), ktorej
rzecz jasna sktadane nastepnie Wyjasnienia nie mogg modyfikowac¢, a wrecz przeciwnie — to
wiasnie oferta determinuje ich zakres i tres¢. Odwotujgcy podnidst, ze w pkt 5 formularza
ofertowego Konsorcjum Fabe wskazato, ze zamierza powierzy¢ podwykonawcom wykonanie
nastepujgcych czesci zamdwienia: ,wszystkie prace i Roboty za wyjgtkiem zastrzezonych
przez Zamawiajgcego kluczowych czesci zamowienia przeznaczonych do wykonania przez
Wykonawce z wytgczeniem podwykonawcéw zgodnie z SWZ- firmy podwykonawcow nie sg
znane na tym etapie”. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze w celu prawidtowego odczytania

tego oswiadczenia, nalezy pamietaé, ze zgodnie z pkt. 6.5 SWZ obowigzujacej w
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Postepowaniu, Zamawiajgcy =zastrzegt do osobistego wykonania przez wykonawce
wylgcznie prace w zakresie ,nawierzchni trasy gtéwnej fgcznie z wytworzeniem i
wbudowaniem oraz wykonanie pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu
rodzimego (wykop) lub nasypowego (nasyp), z wylgczeniem dostaw materiatow i ustug”.
Tylko zatem w tym zakresie Konsorcjum Fabe ma zamiar zrealizowaé zaméwienie
samodzielnie, we wszelkich pozostatych elementach positkujgc sie podwykonawcami.
Zdaniem Odwolujgcego powyzsze w istotny sposéb winno wplyngé na interpretacje
Wyjasnien sktadanych przez Konsorcjum Fabe, zaréwno w odniesieniu do ich zakresu, jak i
samej tresci. Nalezy bowiem wskaza¢, ze prace zastrzezone wedtug SWZ do osobistego
wykonania przez wykonawce odpowiadajg jedynie okoto 15% zakresu zamdwienia. Zdaniem
Odwotujgcego powyzsze powoduje, ze wszelkie stwierdzenia Konsorcjum Fabe zawarte w
Wyijasnieniach 1, a odnoszgce sie do rzekomej przewagi konkurencyjnej wynikajgcej z
sytuacji samego wykonawcy, sitg rzeczy mogg dotyczy¢ tylko wspomnianych 15% zakresu
zamowienia. W szczegolnosci dotyczy to deklaracji o:
e dysponowaniu przez Konsorcjum FABE ,potencjatem ponad 300 wtasnych maszyn
budowlanych oraz pojazdéw transportowych” i jednoczesnego braku koniecznosci
korzystania ,z zewnetrznych Zrédet wynajmu maszyn lub z podwykonawcéw, co
w oczywisty sposéb obniza koszty wykonywania prac o marze tychze podmiotow”; jak
za$ wskazuje samo Konsorcjum FABE, ,czynnik ten wptynat na obnizenie ceny
w znacznym stopniu, siegajgc nawet kilku milionéw ztotych’— s. 12 Wyjasnien 1,
e dysponowaniu przez Konsorcjum FABE ,zasobami ludzkimi, ktére znacznie
przekraczajg potrzeby realizacji niniejszej umowy (np. ok. 1500 pracownikéw)” — s. 12
Wyijasnien 1.
Zdaniem Odwotujgcego te elementy nie majg znaczenia dla oceny przewazajgcej czesci
oferty Konsorcjum Fabe. Odwotujgcy wskazat, ze mamy zatem do czynienia z sytuacjg, w
ktérej Konsorcjum Fabe z jednej strony podkresla swojg rzekomo unikalng sytuacje na rynku,
a z drugiej w formularzu ofertowym twierdzi wprost, ze samodzielnie wykona wytgcznie
minimalny zakres prac wymagany przez Zamawiajgcego. Skoro zas ok. 85% zamowienia
majg w istocie wykona¢ podwykonawcy, to Konsorcjum FABE winno w szczegotowy sposob
udowodnic, ze to wiasnie wybrany sposob realizacji zamowienia zapewni, ze zaoferowana
w Postepowaniu cena nie jest razgco niska, tj. wykazac realnos¢ cen oferowanych przez
podwykonawcow.

Odwotujgcy wskazat, ze do Wyjasnien 1 zostato bowiem zatgczonych wylgcznie 17
ofert od podwykonawcéw Konsorcjum FABE. Co wiecej, oferty te niekiedy dotyczg
tozsamego samego zakresu zamodwienia, co w konsekwencji powoduje, ze obejmujg one

zaledwie okoto 38% ceny ofertowe;j.



Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze w Wyjasnieniach 1 Konsorcjum Fabe w
istocie probowato wykaza¢ zasadno$¢ ceny ofertowej wytgcznie w odniesieniu do jej 53%:

o wszelkie twierdzenia o przewadze konkurencyjnej samego Konsorcjum FABE
(posiadanym przez nig sprzecie i personelu) sitg rzeczy mogg dotyczyé bowiem
wytacznie 15% zakresu zamowienia, ktére Konsorcjum FABE zadeklarowato
wykona¢ osobiscie.

e w odniesieniu za$ do realizacji zamdwienia przez podwykonawcow, Konsorcjum
FABE w Wyjasnieniach 1 przedtozyto jakiekolwiek dowody odpowiadajgce wytgcznie
38% zakresu zamodwienia — i jest to interpretacja juz nadzwyczaj korzystna dla
Konsorcjum FABE, bowiem chociazby w odpowiedzi na pytanie 7 w Wyjasnieniach 1,
wskazato ono, ze ,zamierza wykona¢ obiekty wtasnymi sitami”, a zatgczone oferty
podwykonawcéw 5.1-5.3 sg sktadane wytgcznie ,na potwierdzenie rynkowego
charakteru przyjetej wyceny”.

Odwotujgcy wskazat, ze w Wyjasnieniach 1 Konsorcjum Fabe w istocie nie wskazato w jaki
konkretnie sposéb ma zamiar wykona¢ (co najmniej) pozostate 47% zakresu zamowienia.
Ponadto Odwotujgcy wskazal, Zze Konsorcjum Fabe nie przedstawito w Wyjasnieniach 1
dowoddéw na realizacje istotnych czesci zamowienia, takich jak chociazby projektowanie
(w odniesieniu do ktérego Konsorcjum Fabe samo przyznato, ze zaledwie ,nawigzato kontakt
z podmiotem posiadajgcym wieloletnie doswiadczenie w realizacji podobnych zadan” — s. 24
Wyjasdnien 1), czy asfalt (lepiszcza), grysy i kruszywa, bariery ochronne, ogrodzenia,
prefabrykaty, oznakowania pionowe i poziome state, wycinka drzew i nasadzenia, obwdd
drogowy, stabilizacje, rozbiorki, roboty ziemne, geosyntetyki. Dopiero w Wyjasnieniach 2
oraz Wyjasnieniach 3 Konsorcjum Fabe odnosito sie bardziej szczegétowo do tych kwestii.

Poréwnujgc zakres i szczegétowosc¢ Wyjasnien 1 ztozonych przez Konsorcjum FABE
oraz analogicznych wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego, nie mozna zdaniem
Odwotujgcego twierdzi¢, ze Konsorcjum FABE przedtozyto ,szczegoétowg i wyczerpujaca
informacje”, jak oczekiwat tego Zamawiajgcy w Wezwaniu 1. Ponadto, Zamawiajgcy
wskazywat wprost, ze ,przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia muszg byé
merytoryczne, a Wykonawca musi dostarczyé wystarczajgcy materiat do sformutowania
przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty, za ktérg Wykonawca ma zamiar
wykona¢ przedmiot zamoéwienia”. Nie sposéb uznaé, ze Konsorcjum FABE sprostato temu
WYmogowi.

Przyktadem powyzszej gofostowno$ci i lapidarnosci wyjasnien Konsorcjum Fabe
pozostajg zdaniem Odwotujgcego takze deklaracje w zakresie terminu realizacji zamowienia.
W tym kontekscie Konsorcjum Fabe przyznato wprost, ze zatozyto ,w ofercie zrealizowanie
Zamoéwienia jeszcze przed terminami umownymi na jego ukonczenie” (s. 14 Wyjasnien 1).

Samo Konsorcjum Fabe podkres$la przy tym, Ze jest to istotny element cenotwoérczy, bowiem
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,pozwoli Wykonawcy na obnizenie czesci kosztow budowy, wystepujgcych w kazdym
miesigcu, a co za tym idzie zakohczenie Zadania z jeszcze lepszym rezultatem finansowym”
(s. 14 Wyjasnien 1). Odwotujgcy podnidst tez, ze Konsorcjum Fabe nie wskazato nawet o ile
konkretnie zamierza skréci¢ termin realizacji zaméwienia ani tym bardziej — jak zamierza to
osiggnac¢. Z niewiadomych przyczyn, Zamawiajgcy nie dopytat o te okolicznos¢ w Wezwaniu
2 (ani Wezwaniu 3). Nawet jednak na podstawie gotostownej deklaracji w Wyjasnieniach 1,
mozna stwierdzi¢, ze stanowi ona wyraz niezrozumienia realidw rynkowych przez
Konsorcjum Fabe i braku doswiadczenia tego podmiotu w realizacji zamowien o podobnej
skali na rynku polskim. Odwotujagcy podkreslit, ze juz termin domyslnie przewidziany przez
Zamawiajacego jest nad wyraz wymagajgcy wystarczy zauwazyé, ze przedmiotowe
Postepowanie obejmuje realizacje zaméwienia tylko na jeden odcinek trasy S7. Dla
Odwotujgcego jest niezrozumiate, w jaki konkretnie sposéb Konsorcjum FABE zamierza
skréci¢ i tak juz wymagajgcy termin realizacji zamowienia. Jeszcze bardziej niezrozumiate
jest czemu Zamawiajgcy, dotychczas dbajgcy przeciez o istnienie terminéw minimalnych, w
ogole nie spytat nastepnie o te kwestie.

Zdaniem Odwotujgcego, w Wyjasnieniach 1 Konsorcjum FABE poczynito szereg nad
wyraz watpliwych zatozen. Przede wszystkim, pytany w Wezwaniu 1 o ryzyko zmian cen
(pytanie 22), wykonawca odpart, ze ,na podstawie powszechnie dostepnych analiz, takze
panstwowych instytucji (np. NBP i inne agendy rzgdowe), zakladana jest systematyczna
obnizka inflacji w Polsce (ale takze na $wiecie) i generalna stabilizacja sytuacji na rynku, co
wskazuje, ze brak jest zasadniczo podstaw do czynienia negatywnych zatozenh (scenariuszy)
w tym zakresie (przyjmowania np. drastycznych wzrostéw cen). Przyjmuje sie raczej, ze ceny
te osiggnely juz swoj szczyt. Wykonawca zobowigzany jest przy tym do rzetelnego, a nie
noszgcego znamiona ,spekulacji’ kalkulowania ceny ofertowej. Uwzgledniajgc powyzsze, nie
jest wykluczone, iz w kolejnych latach nastgpi¢ moze nie tylko stabilizacja, ale nawet pewna
obnizka cen i kosztow”. (s. 21 Wyjasnien 1). Zdaniem Odwotujgcego, zatozenie Konsorcjum
FABE co do braku dalszego wzrostu cen, a nawet mozliwos$ci ich spadku wydaje sie zupetnie
nierealne. Nawet prognozy Narodowego Banku Polskiego, ktore w ostatnich latach byty
znaczgco niedoszacowane, co stanowi wiedze notoryjng, przewidujg bowiem wystepowanie
w Polsce inflacji w latach realizacji zamowienia.

Réwnie niejasne, zdaniem Odwotujgcego, pozostajg zatozenia Konsorcjum FABE co
do ,zorganizowania relokacji zasobéw [personalnych] do celéw wykonania niniejszego
zamowienia” z terenéw Azji Centralnej, biorgc pod uwage przepisy zwigzane z pracg na
terytorium Polski, w tym wymagania zwigzane z minimalnym wynagrodzeniem za prace
obowigzujgce rzecz jasna niezaleznie od kraju pochodzenia pracownikow.

Zdaniem Odwotujgcego, Wyjasnienia 1 ziozone przez Konsorcjum FABE byly

lapidarne i w wielu kluczowych elementach gotostowne, a jednoczesnie — uwzgledniajgc
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treS¢ formularza ofertowego - odnosity sie zaledwie do nieco ponad potowy zakresu
zamowienia. W ocenie Odwotujacego oznacza to, ze zamiast kierowa¢ do Konsorcjum FABE
Wezwanie 2 (a nastepnie Wezwanie 3), Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte Konsorcjum
FABE juz po otrzymaniu Wyjasnien 1 — wykonawca ten nie sprostat bowiem wymaganiom

PZP oraz samego Wezwania 1 w odniesieniu do spoczywajgcego na nim ciezarowi dowodu.

Koszty utrzymania zimowego

Odwotujgcy zwrocit uwage na koszty zimowego utrzymania drég. Poswiecone temu
zagadnieniu zostaty pytanie 8 (,Czy i w jaki sposéb Wykonawca uwzglednit w Ofercie koszty
biezgcego i zimowego utrzymania drog?”) oraz pytanie 10 (,Jakie Koszty utrzymania
zimowego Wykonawca przyjgt do Oferty? Czy Wykonawca wykona prace utrzymaniowe
samodzielnie czy za pomocg podwykonawcow?”’) Wezwania 1. W odpowiedzi, Konsorcjum
Fabe oswiadczyto, Ze ,zasadniczo nie posiada wiasnych zasobow sprzetowych
przeznaczonych do tego typu ustug utrzymaniowych (utrzymanie zimowe) i w tym zakresie
w czesci zaktada zawarcie umowy z Podwykonawcyg (np. bezposrednim wykonawcg robét
utrzymaniowych dla GDDKIA), wykorzystujgc ich zasoby”. Ponadto, wykonawca wskazat, ze
oszacowat te koszty ,na podstawie informacji z rynku i wiasnego doswiadczenia” (s. 17
Wyijasnien 1). Wreszcie, Konsorcjum Fabe zatgczyto do Wyjasnien 1 oferte podwykonawcy
oznaczong jako zatgcznik 5.12 i podpisang jako ,oferta Eko Agrotech”. W ocenie
Odwotujgcego kwestia zimowego utrzymania nie zalezy wytgcznie od koncepcji wykonawcy,
ktéry musi spetni¢ w tym zakresie takze wymagania stawiane przez Zamawiajgcego.
Konkretnie, Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad 5 wrzesnia 2017 roku wydat
Zarzgdzenie nr 31 w sprawie wprowadzenia ,Wytycznych zimowego utrzymania drég”, co
spowodowato standaryzacje tych prac. Odwotujgcy wskazat ponadto, ze ma juz
doswiadczenie w realizacji analogicznych prac na rzecz GDDKIiA, gdyz Odwotujgcy jest
strong porozumienia nr 80/S/2023 z 9 lutego 2023 roku, dotyczgcego utrzymania zimowego
analogicznego odcinka trasy S7, ktory aktualnie projektuje i buduje. Odwotujgcy wyjasnit, ze
do zimowego utrzymania potrzebny jest sprzet w postaci ptugdw oraz ptugosolarek. Kierujgc
sie wtasnym doswiadczeniem i przywotanymi powyzej wytycznymi, Odwotujgcy jednoczesnie
wskazuje, ze w przypadku standardowego zapobiegania sliskosci do realizacji przedmiotu
zamoOwienia wystarczajgcy powinien by¢ 1 ptug oraz 2 ptugosolarki, zas przy intensywnych
opadach $niegu konieczne bedg 3 ptugi oraz 2 ptugosolarki. Na tej podstawie, Odwotujgcy
wskazatl, ze szacuje, ze koszty utrzymania drogi w ramach jednego okresu zimowego
powinny wynies¢ ok. 771 tysiecy ziotych, co przy dwoch okresach zimowych, podczas

ktérych prowadzone bedg prace, daje kwote 1.542 miliona ztotych.
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Ponadto Odwotujacy ponidst, ze cho¢ nie zna ceny zaoferowanej przez Konsorcjum
Fabe w tym zakresie, to jedyng podstawg jej ustalenia ma by¢ ,informacja z rynku”,
a konkretnie od firmy Eko Agrotech. Odwotujgcy wskazat, ze wedlug jego najlepszej wiedzy

nie istnieje firma Eko Agrotech, ktora specjalizowataby sie w ustudze utrzymania drég.

Koszty wykopow

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy spytat Konsorcjum Fabe: ,Jaki koszt
wykonania wykopow w rozbiciu na trase gtéwna, wezly i tgcznice, drogi poprzeczne oraz
dodatkowe jezdnie obstugujgce przylegty teren zatozyt Wykonawca w Ofercie?”. Odwotujgcy
wskazat, ze cho¢ szczegdtowy podziat zostat objety przez Konsorcjum Fabe tajemnicg
przedsiebiorstwa, to zgodnie z ogdlng deklaracjg, ,Wykonawca na potrzeby wykonania
wykopow zatozyt tgczny zasadniczy koszt na poziomie okoto 2.5 min zt netto” (s. 22
Wyjasnien 1). Jednoczes$nie, informacje te nalezy czytac tgcznie z odpowiedzig na pytanie
37 Wezwania 1, w ktérej Konsorcjum Fabe wskazato, ze maksymalna gtebokos¢ wykopu
bedzie wynosi¢ 2.4 metra (s. 27 Wyjasnien 1). Wedtug Odwotujgcego zaoferowana przez
Konsorcjum Fabe cena jest niewystarczajgca do pokrycia kosztu wykopéw. Choc¢ nie jest
jasne, jakg konkretnie ilo§¢ materialu do wykopania przewidzialo Konsorcjum Fabe, to
pewne jest, ze jest to ilos¢ wieksza od tej zaoferowanej przez Odwotujgcego, ktéry w
odpowiedzi na analogiczne pytanie wskazat, ze maksymalna gtebokos¢ wykopu bedzie
wynosi¢ 1.7 metra. Zdaniem Odwotujgcego, skoro Konsorcjum Fabe zamierza kopa¢ gtebiej,
to powinno wyceni¢ wiekszg ilos¢ wykopanego materiatu. Odwotujgcy argumentowat, ze
przyjat, ze obaj wykonawcy majg zamiar wykopac takg samg ilos§¢ materiatu, tj. 368.654,00
m3. W ocenie Odwotujgcego, cena zaoferowana przez Konsorcjum FABE wynosi zatem
najwyzej 6,78 zt/m3 wykopu, podczas gdy cena zaoferowana przez Odwotujgcego wynosi
10,57 z/m® wykopu. Zdaniem Odwotujgcego, cena zaoferowana przez Konsorcjum Fabe w
tym zakresie nie pokrywa nawet kosztéw $Swiadczenia tej ustugi przy uzyciu sprzetu
wiasnego. Biorgc pod uwage niezbedne do poniesienia przez kazdego wykonawce koszty
(utrzymanie sprzetu, jego ubezpieczenie, transport na budowe, koszty pracy robotnikéw)
oraz specyfike kontraktu, podczas ktérego na jednej jezdni stale prowadzony bedzie ruch
pojazdéw, cena jednostkowa musi wynosi¢ najmniej 8,79 zi/m® wykopu. Odwotujgcy wskazat,
ze minimalna cena jednostkowa wykonania wykopu (bez zadnego transportu tego materiatu)
wg Sekocenbudu w Il kwartale 2023 roku wyniosta 12,66 zt/m3. O ile zatem jest mozliwe
uzyskanie nieznacznie korzystniejszych warunkow, jak zrobit to Odwotujgcy, to juz cena

nizsza niemal o potowe, niepokrywajgca kosztéw swiadczenia ustugi, musi by¢ nierealna.
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Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujacego albo koszt wykonania 1m?® wykopow
zostat przez Konsorcjum Fabe istotnie zanizony albo tez Konsorcjum Fabe nieprawidiowo
obliczyto ilo$¢ materiatu do wykopania. W kazdym wypadku, oznacza to niedoszacowanie

przez Konsorcjum Fabe tego istotnego sktadnika ceny ofertowej.

Koszty czasowej organizacji ruchu

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy spytat zarowno Odwotujgcego, jak i
Konsorcjum Fabe ,W jaki sposéb Wykonawca zamierza zapewni¢ przez caty okres trwania
Kontraktu prowadzenie ruchu w ciggu drogi krajowej co najmniej czterema pasami ruchu o
szerokoéci co najmniej 3,0m (na odgieciach i fukach poziomych jezdni z dostosowaniem
szerokos¢ pasow ruchu do przejezdnosci)?” (pytanie 35 Wezwania 1).

Odwotujgcy wyjaénit, ze Konsorcjum Fabe lakonicznie odparto, ze uczyni to ,w
sposob zgodny z dokumentacjg Postepowania (w szczegdlnosci pkt 2.1.22.2 PFU), w tym
przy uwzglednieniu pytan i odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego” (s. 26 Wyjasnien
1).

Odwotujgcy wskazat, ze w Wezwaniu 2 Zamawiajgcy ponowit pytanie, wskazujgc, ze
zatgczona przez Konsorcjum FABE do wyjasnien oferta ,nie obejmuje niektorych elementow
czasowej organizacji ruchu (np. barier oraz separatoréw ruchu)” (pytanie 5 Wezwania 2).

Odwotujgcy nastepnie podat, ze W odpowiedzi, Konsorcjum FABE wskazato, ze
,2oferta firmy TM-VIA Sp. z 0.0. dotyczy wylgcznie elementdéw czasowej organizacji ruchu,
ktérych ten podwykonawca dostarcza, natomiast w pozostatym (wytgczonym) zakresie (np.
bariery sztywne, separatory ruchu), bedg one zapewnione przez Wykonawce lub innego
podwykonawce. Wartos¢ ww. elementéw dodatkowych Wykonawca wycenit na podstawie
rozeznania rynku i wtasnego doswiadczenia w realizacji tego typu prac i uwzglednit w swoje;j
ofercie” (s. 9 Wyjasnien 2).

Odwotujgcy wskazat, ze w Wezwaniu 3 Zamawiajgcy ponownie poruszyt te kwestie,
proszgc Konsorcjum Fabe o odpowiedz na kolejne pytania (pytanie 8 Wezwania 3).
Odwotujgcy wskazat tez, ze Konsorcjum FABE udzielito odpowiedzi na pytania
Zamawiajgcego, nie zatgczajgc jednak jakichkolwiek dowoddéw do Wyjasnien 3, w tym
w szczegolnosci nie wykazujgc kosztu barier tymczasowych.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dopusécit sie nierdwnego traktowania
wykonawcow w trakcie tego procesu, gdyz wezwanie skierowane do Konsorcjum Fabe nie
zawierato w tym zakresie analogicznych pytan jak to skierowane do Odwotujgcego, ktére

zawierato juz wprost nakaz ,przekazania posiadanych ofert podmiotéw [zewnetrznych] oraz
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obowigzek przedtozenia ,posiadanych dowoddw uzasadniajgcych zatozony koszt”. Niemniej
jednak, zdaniem Odwotujgcego nawet taka postawa Zamawiajgcego nie zwalniata
Konsorcjum Fabe z obowigzku przedtozenia stosownych dowodow w tym zakresie. Zdaniem
Odwotujgcego, obowigzek ten wynika bezposrednio z Prawa zamdéwien publicznych,
a Zamawiajgcy informowat o tym we wszystkich kolejnych Wezwaniach. Konsorcjum FABE
nie przediozylo jednak jakichkolwiek dowodéw w zakresie barier tymczasowych
(separatorow ruchu), mimo ze az trzykrotnie bylo pytane o ten element cenotwérczy. Dla
Odwotujgcego jest to o tyle istotne, ze w Wyjasnieniach 3 Konsorcjum Fabe wskazato, ze w
ofercie zatozyto ,zastosowanie separatoréw ruchu o parametrach bariery tymczasowej, w
tym w szczegodlnosci: poziom powstrzymywania T3 i szerokosci pracujgcej W1”. Sg to zas
elementy o wyzszych parametrach niz te wymagane przez Zamawiajgcego i zaoferowane

chociazby przez Odwotujgcego (poziom powstrzymywania T3 i szeroko$¢ pracujgca W2).

W ziozonej pismem z 28 wrzesnia 2023 odpowiedzi na odwoftanie, Zamawiajacy
wniést o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Zamawiajgcy wskazat m.in., ze:

Ad zarzutu niezgodno$ci oferty z warunkami zamowienia

W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum FABE w sposéb wystarczajgcy opisato
realizacje odwodnienia na Kontrakcie. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy pominat istotng
cze$¢ zapisow PFU, przede wszystkim zapisu stanowigcego o tym, Zze wystgpienie
Wykonawcy jedynie do Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie nie jest
wystarczajgce do tego, by Wykonawca ustalit stan wtasnosciowy nieruchomosci zajetych pod
wszystkie cieki wodne i urzgdzenia melioracji wodnych, ktére znajdujg sie na trasie lub
w sgsiedztwie planowanej inwestycji drogowej. Zamawiajgcy podkreslit, Zze obowigzkiem
Wykonawcy jest opracowanie dokumentacji projektowej oraz przyjecie rozwigzan zgodnych
Z przepisami prawa, wydanymi decyzjami, uzyskanymi uzgodnieniami i warunkami
technicznymi oraz wymaganiami zawartymi w SWZ. Wobec powyzszego nie byto podstaw
do kierowania dalszych pytan odnosnie tej kwestii do Konsorcjum FABE.

Zamawiajacy zwrocit uwage, ze przy pismie z dnia 13.04.2023 r. sprostowat
odpowiedz na pytanie nr 34 z zestawu 2 na tres¢: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza
odprowadzenia wod do rowdw drogowych zlokalizowanych poza obszarem objetym
Kontraktem”. Odnoszgc sie do kwestii poruszonej w odwotaniu Zamawiajgcy przypomina, ze
w odpowiedzi na pytanie nr 125 z zestawu 34 wskazat, ze ,wymaga aby odprowadzanie wéd
byto wytgcznie do odbiornikéw zlokalizowanych na dziatkach Skarbu Panstwa”. Stad
odpowiedz udzielona przez Konsorcjum FABE nie jest niezgodna z wymaganiami

Zamawiajgcego.
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Ponadto odnoszgc sie do twierdzenia o koniecznosci uwzglednienia
osadnika/separatora, Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsze Odwotujgcy niezasadnie wywodzi
z odpowiedzi na pytanie 71 do SWZ z zestawu 34. Zamawiajgcy wskazat na tres¢ pytania
71: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza lokalizacje osadnika/separatora z zbiornikiem retencyjnym,
a przed odbiornikiem koncowym?”. Odpowiedz Zamawiajgcego: ,Zamawiajacy informuje, ze
inwestycja jest prowadzona w systemie "Projektuj i Buduj'. Zatem do obowigzkow
Wykonawcy nalezy opracowanie dokumentacji projektowej i uzyskanie wszelkich
wymaganych warunkéw, opinii, uzgodnien i decyzji oraz przyjecie rozwigzan zapewniajgcych
funkcjonalnos¢ i bezpieczenstwo uzytkowania zgodnie z SWZ, przepisami prawa,
obowigzujgcymi normami technicznymi w tym zakresie oraz wiedzg ekspercka.
Zaprojektowane przez Wykonawce rozwigzania powinny zosta¢ przedstawione w raporcie do
ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko i zatwierdzone Postanowieniem RDOS na
etapie postepowania w sprawie ponownej oceny oddziatywania na srodowisko. Na etapie
postepowania przetargowego Zamawiajgcy nie uzgadnia szczegdtowych rozwigzan”.

Zdaniem Zamawiajgcego z przedstawionej odpowiedzi w zaden sposob nie wynika,
by Konsorcjum Fabe miato obowigzek uwzgledni¢ w cenie ofertowej osadnik bgdz separator.
Zamawiajacy podkredlit, ze z odpowiedzi udzielonych przez Odwotujgcego réwniez nie
wynika, by w cenie ofertowej taki osadnik/separator uwzglednit.

W ocenie Zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie nie zachodzg okolicznosci
uzasadniajgce odrzucenie oferty Konsorcjum Fabe, kwestionowanie oferty Konsorcjum Fabe
przez Odwotujgcego w zakresie odwodnienia ma na celu wykazanie razgco niskiej ceny,
gdyz w tym aspekcie Odwotujgcy jedynie domniemywa, ze skoro cena niektdrych sktadnikow
oferty nie odpowiada przedstawionej przez Odwotujgcego metodologii wyliczenia kosztu tego
sktadnika, to oferta Konsorcjum Fabe nie odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego
okreslonym w SWZ bowiem w odczuciu Odwotujgcego nie zawiera catkowitego wyliczenia
kosztu tej pozycji. Zamawiajacy wskazat, ze koszt realizacji odwodnienia wskazany przez
Konsorcjum Fabe w toku 3 tury wyjasnieh przewyzsza koszt oszacowany przez

Zamawiajgcego, dlatego Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na dalsze pytania w tym zakresie.

Ad zarzutu tajemnicy przedsiebiorstwa

Zamawiajgcy podkreslit, ze Konsorcjum Fabe nie utajnito catych wyjasnien, ale
jedynie pojedyncze, Scisle okreslone dane m.in. dot. przyjetych strategii i podejscia do marzy
oraz sposobu organizacji pracy. Zamawiajgcy wskazat, ze w toku badania ofert Zamawiajgcy
zapoznajgc sie z wyjasnieniami przedktadanymi przez Wykonawcow, nie miat watpliwosci,
ze wskazane przez Konsorcjum Fabe informacje mogty zostaé uznane za tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku zastrzezonych przez Konsorcjum

Fabe ofert w oparciu o udzielone wyjasnienia, Zamawiajgcy uznat, ze nie powinny zostac
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ujawnione. W zwigzku z tym, ze zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa stanowi wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, niespotykane byloby

dziatanie oferenta, ktory zastrzegtby wszystkie oferty podwykonawcow.

Ad zarzutu razgco niskiej ceny

Odnoszgc sie do kwestii poruszanych w pkt 4.9-4.18, Zamawiajgcy wskazat, ze
Konsorcjum FABE przedstawito uzasadnienie w zakresie 53% ceny ztozonej Oferty, gdyz o
ten zakres zostato zapytane w wezwaniach do przeditozenia wyjasnien. Zresztg na tej samej
zasadzie postepowat przy udzielaniu odpowiedzi Odwotujgcy. Zdaniem Zamawiajgcego jest
to istotne wobec twierdzen Odwotujgcego, iz Konsorcjum FABE nie przedstawito dowodow
na realizacje ,istotnych czesci zaméwienia” — projektowanie, asfalt, grysy i kruszywa, bariery
ochronne, ogrodzenie, prefabrykaty, oznakowanie pionowe i poziome state, wycinka drzew i
nasadzenia, obwod drogowy, stabilizacja, rozbiorki, roboty ziemne, geosyntetyki. Odnoszagc
sie do twierdzenia Odwotujgcego, ze przedstawit on wykaz 75 ofert. Zamawiajacy zwrdcit
uwage, ze Odwotujgcy przedstawit jedynie wykaz ofert — nie zatgczyt natomiast tych ofert, za
wyjatkiem wskazanych w kolejnym wezwaniu Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazat, ze
zarzucajgc Konsorcjum FABE brak szczego6towej i wyczerpujacej informaciji sam Odwotujgcy
zachowat sie w ten sposob przy udzieleniu odpowiedzi. Nie bez znaczenia, w ocenie
Zamawiajgcego, pozostaje jednak fakt, ze Konsorcjum FABE w odpowiedzi na pierwsze
wezwanie Zamawiajgcego nie ograniczyto sie jedynie do wykazu ofert, jak zrobit to
Odwotujgcy, ale przedstawito te oferty w celu wykazania prawidtowos$ci kalkulacji swojej
wyceny. Zamawiajgcy wskazat réwniez, iz nietrafiony jest zarzut dotyczgcy braku
przedstawienia dowodu na realizacje projektowania (pkt 4.17 Odwotania). Zamawiajgcy
wskazat, ze w 3 turze odpowiedzi Konsorcjum FABE przedstawito oferty dwdch podmiotéw w
zakresie Swiadczenia ustugi projektowej, ktore zostalty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nietrafny jest rowniez zarzut dotyczacy braku przedstawienia dowodu na
potwierdzenie kosztéw asfaltu (lepiszcza) (pkt 4.17 Odwotania). Zamawiajgcy wskazat, ze w
2 turze odpowiedzi Konsorcjum FABE przedstawito oferte podmiotu w tym zakresie —
zatgcznik nr 22 zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Nietrafiony jest réwniez,
zdaniem Zamawiajgcego, zarzut dotyczacy braku przedstawienia dowodu na potwierdzenie
kosztéw kruszyw (pkt 4.17 Odwotania). Zamawiajgcy wskazat, ze w 2 turze odpowiedzi
Konsorcjum FABE przedstawito oferte Lafarge kruszywa na dostawy kruszyw dolomitowych
do produkcji mma — zatgcznik nr 12 zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz oferte
podmiotu na kruszywo 0/31,5 - zatgcznik nr 13 zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Konsorcjum FABE przedstawito takze dowdd na potwierdzenie kosztow prefabrykatéw (pkt
4.17 Odwotania). Zamawiajgcy wskazat, ze w 2 turze odpowiedzi Konsorcjum FABE

przedstawito oferty podmiotéw w tym zakresie — zatgczniki nr 16, 17 oraz 18 (na belki typu T)
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zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze w 2 turze
odpowiedzi Konsorcjum FABE przedstawito oferte podmiotu na koszt barier ochronnych (pkt
4.17 Odwotania) — zatgcznik nr 19 zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze Odwotujgcy wskazat takze, ze w wyjasnieniach Konsorcjum
FABE brak jest dowoddw na realizacje ,istotnych czesci zamoéwienia” (pkt 4.17), sam jednak
réwniez nie przedstawit dowodéw w zakresie realizacji m.in. ogrodzenia, oznakowania
pionowego i poziomego statego, obwodu drogowego (za wyjatkiem instalacji PV i
magazynow energii). Zamawiajacy podkreslit, ze te elementy nie byly przedmiotem pytan ze
strony Zamawiajgcego. W odniesieniu do pkt 4.19-4.25 w zakresie wyjasnien Konsorcjum
FABE w odniesieniu do mozliwosci skrécenia terminu realizacji Konsorcjum FABE byto
dopytywane o ten aspekt w 2 turze (pytanie nr 4) oraz 3 turze (pytanie nr 5). Konsorcjum
FABE potwierdzito, ze przyjeto terminy realizacji zamowienia sg zgodne z terminami
wskazanymi w dokumentacji postepowania. W odniesieniu do pkt 4.33 — 4.42 (koszty
utrzymania zimowego) Odwotujgcy wskazatl, ze na podstawie wtasnego doswiadczenia na
analogicznym odcinku trasy S7, koszt utrzymania zimowego powinien dla dwoch okresow
zimowych wynosic¢ 1,542 min ztotych. Zamawiajgcy wyjasnit, ze w wyjasnieniach Konsorcjum
FABE oraz na podstawie przedstawionej oferty i doswiadczenia Zamawiajgcego w tym
zakresie, Zamawiajgcy uznat, ze zaktadany przez Konsorcjum FABE szacowany koszt nie
odbiega od cen rynkowych. Nie bez znaczenia, zdaniem Zamawiajgcego, pozostaje fakt, ze
z kolei Odwotujgcy udzielajgc wyjasnien na etapie badania RNC wskazat, ze przyjgt koszt
zimowego utrzymania ponad dwukrotnie mniejszy niz wskazany w Odwotaniu jako realny
koszt do poniesienia w toku realizacji Robét. Wobec twierdzen, iz wskazany przez
Konsorcjum FABE podmiot Eko Agrotech, ktory miatby zajmowac sie zimowym utrzymaniem
drog, nie istnieje, a Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie drgzyt tej kwestii po otrzymaniu Wyjasnien
1 ztozonych przez Konsorcjum FABE. Zamawiajgcy wskazat, ze catorocznym, nie tylko
zimowym, utrzymaniem drog, jako podwykonawca na terenie Oddzialu GDDKIA w
Warszawie, zajmuje sie np. podmiot, ktdéry w przewazajgcej dziatalnosci gospodarczej
wykazuje - 49.41.Z Transport drogowy towaréw, co w zaden sposob nie wptywa na jakosé
ustug, ktére $Swiadczy. Odnoszac sie do zarzutdow dotyczgcych kosztéw wykopow,
Zamawiajacy wskazat, ze to, iz maksymalna gtebokos¢ wykopu bedzie wynosita 2,4 m jak
podato Konsorcjum FABE nie determinuje jeszcze ilosci catkowitej wykopu. To, Zze
Konsorcjum Aldesa kalkulowato ok. 370 000 m3 wykopu nie dowodzi, zdaniem
Zamawiajgcego, w zaden sposob, ze Konsorcjum FABE musiato kalkulowac takg samg ilo$¢.
Zamawiajacy wyjasnit, ze w kosztorysie inwestorskim ilos¢ wykopow dla robét drogowych
wynosi ok. 280 000 m3, co przy cenie podanej przez Konsorcjum FABE ok. 2,5 mIn daje
cene jednostkowg 2 500 000/280 000 = 8,93 z#/m3. Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy

zarzuca Zamawiajgcemu, ze w kontekscie wyjasnien dotyczgcych kosztéw czasowej
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organizacji ruchu, zaszto nieréwne traktowanie wykonawcow, z uwagi na to, ze w 3
wezwaniu Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego i Konsorcjum FABE inne zapytania w
szczegolnosci zapytat Konsorcjum Aldesa o to, jakie koszty czasowej organizacji ruchu
zatozyt Wykonawca w Ofercie wraz z przekazaniem posiadanych dowodéw uzasadniajgcych
zatozony koszt, przy czym, zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy zapomina, ze Konsorcjum
FABE juz we wczesniejszych pierwszych wyjasnieniach wskazato oferte firmy TM-VIA Sp. z
0.0. jako podwykonawcy elementdéw czasowej organizacji ruchu, zatem przedmiotowy zarzut
jest chybiony. Zamawiajgcy podkreslit, ze w 1 wezwaniu do ztozenia wyjasnien Konsorcjum
FABE, Konsorcjum Aldesa oraz Konsorcjum NDI otrzymali te same pytania, natomiast
dalsze zapytania w kolejnych wezwaniach wynikajg z odpowiedzi udzielonych przez
oferentéw. Trudno oczekiwac, ze pytania bedg te same skoro odpowiedzi oferentéw byty
rézne, a Zamawiajgcy dopytywat o kwestie, ktére wzbudzity jego watpliwosci i wymagaty

dalszych wyjasnien.

W ustawowym terminie skutecznie zgorszenie przystgpienia w charakterze
uczestnikow postepowania ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1) Mostostal Warszawa spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, po stronie
Odwotujgcego,

2) Budimex spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie, po stronie Odwotujgcego,

3) wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia Fabe Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Warszawie, ,Sp ,Sine Midas Stroy”
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Aktobe oraz Yérik Yapi ingaat

A.S. z siedzibg w Ankarze, po stronie Zamawiajgcego (dalej: ,Przystepujacy Fabe”).

Pismem z 2 pazdziernika 2023 r., Przystepujgcy Fabe wnidst o oddalenie odwotania,

prezentujgc obszerng argumentacje.

Krajowa lIzba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co

nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z tredcig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie

publiczne.
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Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéow (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotahn przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane zaréwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwofania jak i podczas rozprawy oraz ziozone

dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia
sprawy.

Zamawiajacy wskazat w tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej: ,SWZ”), ze
bedzie stosowat procedure, o ktérej mowa w art. 139 ust. 1 ustawy Pzp (tj. tzw. procedure
odwrécong).

Wykonawca bedzie zobowigzany do wykonania ustug projektowych oraz robot
budowlanych (tzw. formuta ,zaprojektuj i wybuduj”).

Szczegdbtowo przedmiot zamdwienia opisany zostat w Tomie |-V SWZ.

Zamawiajgcy wskazat, Zze =zastrzega obowigzek osobistego wykonania przez
Wykonawce kluczowych zadan, {j.

a) nawierzchni trasy gtdwnej tgcznie z wytworzeniem i wbudowaniem oraz wykonanie
pozostatych warstw konstrukcji nawierzchni powyzej gruntu rodzimego (wykop) Ilub
nasypowego (nasyp), z wytgczeniem dostaw materiatéow i ustug.

W odniesieniu do kluczowych zadan zastrzezonych do osobistego wykonania przez
Wykonawce, Wykonawca nie moze powotywac sie na zdolnosci podmiotu udostepniajgcego
zasoby, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1 ustawy Pzp, w celu wykazania spetniania
odnosnych warunkow udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga, aby prace projektowe i Roboty wraz z uzyskaniem
decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie zostaty ukonczone w terminie nie dtuzszym niz 36
miesiecy od Daty Rozpoczecia. Do czasu realizacji Robot nie wlicza sie okreséw zimowych
(t. od 16 grudnia do 15 marca). Do czasu objetego projektowaniem wlicza sie okresy
zimowe (tj. od 16 grudnia do 15 marca).

Na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji, Izba ustalita réwniez,
ze w toku postepowania wykonawcy kierowali szereg pytan do tresci SWZ, a odpowiedzi na
te pytania Zamawiajgcy udzielit w podziale na 13 tur.

W tresci PFU Zamawiajgcy wskazat m.in.:
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e Uzyte w PFU sformutowania ,nalezy”, ,powinien”, ,wymaga sie” lub ,bedzie”, sg
tozsame i mogg by¢ uzywane zamiennie, a zwroty, w ktérych zostaly uzyte, uznaje
sie za stanowigce zobowigzanie Wykonawcy.

¢ System odwodnienia powinien wynika¢ z przyjetych przez Wykonawce rozwigzan,
zgodnych z ustaleniami decyzji $rodowiskowej, Raportu wykonanego w ramach
ponownej oceny oddzialywania na sSrodowisko, obowigzujgcych przepiséw
techniczno-budowlanych, uzyskanych zgéd wodnoprawnych, warunkéw technicznych
wydanych przez witascicieli lub zarzadcéw ciekdéw oraz opracowanej dokumentacii
hydrologicznej. (vide str. 27 PFU)

o Przed zaprojektowaniem systemu odwodnienia drogi krajowej Wykonawca uzyska od
wilasciwych zarzadcow ciekdw informacje umozliwiajgce prawidtowg ocene
mozliwosci odprowadzenia wod opadowych do odbiornikéw, a nastepnie
przeanalizuje i uwzgledni w dokumentacji projektowej mozliwoéci techniczne
odbiornikbw oraz uzgodni warunki odbioru woéd z witascicielem odbiornika. Wody
opadowe mogg by¢ odprowadzane wylgcznie do ciekéw nalezgcych do Skarbu
Panstwa. Jakiekolwiek inne rozwigzania wymagajg uprzedniej akceptacji
Zamawiajgcego. (vide str. 74 PFU)

o \Wykonawca zobowigzany jest do:

- ustalenia stanu wtasnosciowego nieruchomosci zajetych pod wszystkie cieki wodne
i urzgdzenia melioracji wodnych, ktére znajdujg sie na trasie lub w sgsiedztwie planowanej
inwestycji drogowej. Wystgpienie Wykonawcy jedynie do Panstwowego Gospodarstwa
Wodnego Wody Polskie nie jest wystarczajgce, gdyz Wody Polskie nie udzielg odpowiedzi

w zakresie ciekdw wodnych Skarbu Panstwa, ktérymi nie zarzgdzaja,

- pozyskania wypisow z ewidencji gruntow i budynkéw prowadzonej przez wiasciwe
Starostwa Powiatow/Urzedy Miasta, dla nieruchomo$ci zajetych pod ww. cieki wodne i
urzadzenia melioracji wodnych w przypadku, gdy sg one zlokalizowane na wyodrebnionych
dziatkach ewidencyjnych. W przypadku gdy ww. cieki wodne i urzgdzenia melioracji wodnych
nie znajdujg sie na dziatkach o wyodrebnionych granicach ewidencyjnych, Wykonawca
pozyska wypisy z ewidencji gruntow i budynkow dla dziatek przez ktore przeptywajg, az do

odbiornika bedgcego wtasnoécig Skarbu Panstwa,

- pozyskania wypiséw z ewidencji gruntéw i budynkéw dla nieruchomosci powinno nastgpi¢
przed zaprojektowaniem odwodnienia drogi. Kserokopie ww. wypisow wraz z wykazem
numerow dziatek zawierajgcym wskazanie ich wtascicieli i zarzgdcow, Wykonawca przekaze
niezwlocznie Zamawiajgcemu i Inzynierowi Kontraktu w celu umozliwienia weryfikaciji

poprawnosci zaprojektowanego odwodnienia.
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Wykonawca wykona analize mozliwosci odprowadzenia woéd opadowych i roztopowych
Z projektowanego uktadu drogowego na grunty Lasow Panstwowych bezposrednio przylegte
do pasa drogowego. Wykonawca bedzie dziatat w oparciu o wczesniejsze uzgodnienia
(notatki, listy intencyjne, porozumienia) Zamawiajgcego. Odprowadzenie wéd opadowych
i roztopowych m.in. z terenéw bezodptywowych na tereny Laséw Panstwowych wymaga
uzgodnienia z Zamawiajgcym Projektu odwodnienia uwzgledniajgcego  warunki
Porozumienia z Nadlesniczym. Wykonawca moze zaproponowac¢ zastosowanie
analogicznych rozwigzan w zakresie odprowadzenia wod na teren innych wiascicieli lub

zarzadcow. W takim przypadku zastosowanie majg Warunki Kontraktu. (str. 75-76 PFU)

Izba ustalita nastepnie, ze 22 lutego 2023 r. odbyto sie zebranie z wykonawcami w
celu wyjasnienia tresci SWZ. Na podstawie plikow znajdujgcych sie w folderze o nazwie
,2023.03.08 Informacja z zebrania Wykonawcéw”, Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na pytanie
nr 34 z zestawu nr 2 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza odprowadzenie wod do rowow
drogowych sgsiadujgcych odcinkéw drogi ekspresowej? Jesli tak, to w jakiej ilosci?”,
Zamawiajacy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy oczekuje, aby eksploatowanie wod byto na danym

odcinku realizacyjnym.”.

Nastepnie ustalono, ze powyzsza odpowiedz na powyzsze pytanie zostata przez
Zamawiajgcego sprostowana. Zgodnie z trescig sprostowania z 13 kwietnia 2023 r. do
sInformacja z zebrania Wykonawcow" tury wyjasnien tresci SWZ (dotyczy zestawu 2, pyt. 34)
w odpowiedzi na pytanie ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza odprowadzenie wéd do rowdw
drogowych sgsiadujgcych odcinkéw drogi ekspresowej? Jesli tak, to w jakiej ilosci?”,
Zamawiajagcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza odprowadzenia wod do rowow

drogowych zlokalizowanych poza obszarem objetym Kontraktem.”

Podczas V tury odpowiedzi na pytania do tresci SWZ z 17 marca 2023 r., w
odpowiedzi na pytanie nr 2 z zestawu nr 14 o tresci: ,Czy w Swietle zapisow PFU pkt. 2.1.9
cyt. ,,...Wody opadowe mogg by¢ odprowadzane wytgcznie do ciekéw nalezgcych do Skarbu
Panstwa. ...”, wody z pasa drogowego mogg byc¢ odprowadzane tylko do ciekow, z
wykluczeniem rowow, w tym melioracyjnych, oraz wykluczeniem odprowadzaniem wod do
ziemi poprzez infiltracje ?”, Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze przed
zaprojektowaniem systemu odwodnienia nalezy przeanalizowac i uwzgledni¢ w dokumentacji
projektowej mozliwosci techniczne odbiornikow oraz uzgodni¢ warunki odbioru wod z
wtascicielem odbiornika. System odwodnienia powinien spetnia¢ wymagania wynikajgce z
wydanych decyzji administracyjnych i przepisow prawa, w tym warunkéw wynikajgcych z
ponownej oceny oddziatywania inwestycji na $rodowisko oraz zapewniaC¢ skuteczne

odprowadzenie wody na etapie realizacji oraz eksploatacji. Inwestycja jest prowadzona w
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systemie Projektuj i Buduj, dlatego do obowigzkéw Wykonawcy nalezy opracowanie
dokumentacji projektowej, przyjecie rozwigzan zgodnych z wymaganiami PFU (w tym w
zakresie systemu odwodnienia), oraz obowigzujgcymi przepisami prawa i zasadami wiedzy
technicznej. Wykonawca zgodnie z Kontraktem wykona przedmiot zamowienia obejmujgcy
rezultaty rzeczowe okreSlone w PFU wraz z zafgcznikami. Na etapie postepowania

przetargowego Zamawiajgcy nie uzgadnia szczegotowych rozwigzan.”

Odpowiadajgc na pytania wykonawcow w IX turze, Zamawiajagcy w odpowiedzi na
pytanie 71 z zestawu 34 o trescii ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza lokalizacje
osadnika\separatora za zbiornikiem retencyjnym, a przed odbiornikiem koncowym?”
wskazat: ,Zamawiajgcy informuje, ze inwestycja jest prowadzona w systemie "Projektuj i
Buduj". Zatem do obowigzkéw Wykonawcy nalezy opracowanie dokumentacji projektowej i
uzyskanie wszelkich wymaganych warunkéw, opinii, uzgodnieri i decyzji oraz przyjecie
rozwigzan zapewniajgcych funkcjonalnosc¢ i bezpieczenstwo uzytkowania zgodnie z SWZ,
przepisami prawa, obowigzujgcymi normami technicznymi w tym zakresie oraz wiedzg
eksperckg. Zaprojektowane przez Wykonawce rozwigzania powinny zostac przedstawione w
raporcie do ponownej oceny oddziatywania na Srodowisko i zatwierdzone Postanowieniem
RDOS na etapie postepowania w sprawie ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko. Na

etapie postepowania przetargowego Zamawiajgcy nie uzgadnia szczegoéfowych rozwigzan.”

Dodatkowo Izba ustalita, ze podczas X tury odpowiedzi na pytania do tresci SWZ z 5
kwietnia 2023 r., Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 125 z zestawu 34 o tresci: ,Czy
Zamawiajgcy dopuszcza rezygnacje z przelewow awaryjnych, w przypadku zbiornikow, ktore
majg zapewniony odplyw do istniejgcych odbiornikbw (np. cieki naturalne, rowy
melioracyjne)? Odprowadzenie wdd, bedzie w takiej sytuacji wystepowato w sposob ciggty,
stad wyeliminowane jest ryzyko ich przepetnienia, czy przelania.” odpowiedziat:
.Zamawiajgcy w przypadku zbiornikdw, ktére majg zapewniony odptyw do istniejgcych
odbiornikébw nie dopuszcza rezygnacji z przelewéw awaryjnych. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
wymaga aby odprowadzanie wod byto wytgcznie do odbiornikow zlokalizowanych na

dziatkach Skarbu Panstwa.”

Decyzja Regionalnego Dyrektora Ochrony Srodowiska w Warszawie z 20 listopada
2017 r., o srodowiskowych uwarunkowaniach okresla m.in. warunki wykorzystania terenu
w fazie realizacji i eksploatacji przedsiewziecia, w tym w pkt 1.2.20 stanowi: ,Utrzymanie
i konserwacje systemu odwadniajgcego droge, w tym oczyszczenie zbiornikow i osadnikow
wpustowych, prowadzi¢ z uwzglednieniem mozliwo$ci przebywania w nich zwierzagt, pod

nadzorem przyrodniczym. W ramach konserwacji systemu odwadniajgcego droge
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kontrolowac¢ zbiorniki nie przeznaczone do przebywania w nich zwierzgt, osadniki oraz
separatory jako koncowe punkty, do ktérych docierajg zwierzeta, a w razie zdiagnozowania
w nich osobnikow wprowadzi¢ dodatkowe zabezpieczenia przed dostawaniem sie zwierzat”.
Zgodnie z pismem Panstwowego Gospodarstwa Wodnego Wody Polskie z 11
wrzesnia 2019 r., na obszarze Zarzgdu Zlewni w Warszawie nie wystepujg urzgdzenia
melioracji wodnych wymienione w art. 197 ust. 1 Prawa wodnego.
Art. 197 ust. 1 ustawy z dnia 20 lipca 2017 r., Prawo wodne (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz.
1478 ze zm.) stanowi, ze urzgdzeniami melioracji wodnych sa:
1) rowy wraz z budowlami zwigzanymi z nimi funkcjonalnie,
2) drenowania,
3) rurociagi,
4) stacje pomp stuzgce wytgcznie do celdw rolniczych,
5) ziemne stawy rybne,
6) groble na obszarach nawadnianych,
7) systemy nawodnien grawitacyjnych,
8) systemy nawodnieh cisnieniowych

- jezeli stuzg celom, o ktérych mowa w art. 195.

Do uplywu terminu skifadania ofert, ztozonych zostato 9 ofert, w tym przez
Odwotujgcego i Przystepujacego Fabe. Zamawiajgcy ogtosit, ze na realizacje zamdwienia
przeznaczyt kwote w wysokosci 831 265 363,12 PLN brutto. Przystepujgcy Fabe zaoferowat
cene 536 313 784,41 zt brutto, a Odwotujgcy zaoferowat cene 565 736 230,91 zt. Jak wynika
z notatki komisji przetargowej w zakresie badania rcn z 7 sierpnia 2013 r., Zamawiajgcy
ustalit, ze podejrzenie co do razgco niskiej ceny zachodzi wobec 3 ztozonych ofert, w tym
wobec oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego Fabe. Na podstawie skierowanych do
Przystepujgcego wezwan Izba ustalita, ze Przystepujacy Fabe zostat wezwany trzykrotnie do
wyjasnienia razgco niskiej ceny, nastepujgcymi pismami:

1) 1 wezwanie z 24 maja 2023 r. — odpowiedz udzielona 6 czerwca 2023 r., (informacje
zastrzezono tajemnicg przedsiebiorstwa),

2) 2 wezwanie z 23 czerwca 2023 r. — odpowiedz udzielona 4 lipca 2023 r. (informacje
zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa),

3) 3 wezwanie z 17 lipca 2023 r. — odpowiedz udzielona 24 lipca 2023 r. (informacje
zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa).

Zamawiajacy ocenit, ze Przystepujacy Fabe udzielit odpowiedzi na wszystkie zdane
pytania, a takze =zalgczyt dowody pozwalajgce okre$lic sposob wyliczenia ceny
poszczegoélnych elementdw, o ktére pytat Zamawiajgcy. Ponadto Przystepujgcy Fabe

przedstawit w wyjasnieniach wszystkie zatozenia projektowe i realizacyjne o jakie pytat
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Zamawiajgcy. Zamawiajgcy uznat, ze nie ma podstaw do dalszego badania ani do
odrzucenia oferty Przystepujgcego Fabe. Analogiczna ocena zostata dokonana wobec oferty

Odwotujgcego i ztozonych przez niego wyjasnien.

8 wrzesnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej

oferty ztozonej przez Przystepujgcego Fabe.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lIzba wskazuje na tre$¢ przepisow ustawy Pzp, bedacych
podstawg orzekania w przedmiotowej sprawie.
art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w
sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

1. Protokot postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.

2. Zalaczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie

od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow
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- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym

przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

art. 224 ust. 1, 5 6 ustawy Pzp

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa

na wykonawcy.

6. 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.

art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 11 ust. 2 uznk

2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie z nastepujgcych powodow.
Ad zarzutu niezgodnoéci oferty Konsorcjum Fabe z warunkami zaméwienia.
W pierwszej kolejnosci Izba przypomina, ze na zarzut sktada sie nie tylko wskazanie
podstawy prawnej ale przede wszystkim okolicznosci faktycznych, bedacych podstawag
zarzutu. Okolicznosci te powinny zosta¢ przez odwotujgcego wskazane w petnym zakresie.

Budowanie zarzutu w oparciu o niepetny zakres okolicznosci faktycznych skutkuje tym, ze
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przywotane na pozniejszym etapie postepowania odwotawczego fakty muszg zosta¢ uznane
za spoznione jako niewskazane w terminie i tym samym wykraczajgce poza zakres
odwotania. Ponadto, w sytuacji gdy odwotujgcy decyduje sie na zbudowanie zarzutu w
oparciu o wybrane tylko okolicznosci faktyczne, zarzut taki skazany jest na oddalenie, jak to
ma miejsce w przedmiotowej sprawie odwotawczej. Nie moze by¢é bowiem uznany za
zasadny zarzut, na potwierdzenie ktorego odwoltujgcy przytacza w sposdb wybidrczy
niektére okolicznosci faktyczne, pomijajgc pozostate z nich, ktére majg znaczenie dla
rozpoznania takiego zarzutu. Innymi stowy, Odwotujgcy powinien w celu skutecznego
zbudowania zarzutu przytoczy¢ wszystkie istotne dla jego rozpoznania okolicznosci i podjgé
Zz nimi polemike, bgdz uzasadni¢ dlaczego potwierdzajg one podniesiony zarzut. Stusznie
bowiem podnidst Przystepujgcy Fabe, Zze zarzut odwotania co do zaplanowania przez
Konsorcjum Fabe odwodnienia w sposob niezgodny z warunkami zamowienia zostat
sformutowany o wybidrczo przywotany stan faktyczny. Odwotujgcy bowiem oprocz
wskazania na pismo PGW Wody Polskie z 11 wrze$nia 2019 r. powotat sie na odpowiedz na
pytanie 34 w zestawie 2 (bez wskazania daty jej udzielenia) o tresci ,oczekuje aby
eksploatowanie wod byto na danym odcinku realizacyjnym”. Odwotujgcy przy tym nie
przywotat tresci pytania. Tymczasem jak wskazali zgodnie Zamawiajgcy i Przystepujacy
Fabe, a co wynika przede wszystkim z akt sprawy, 22 lutego 2023 r., podczas zebrania z
wykonawcami, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 34 z zestawu nr 2 o tresci: ,Czy
Zamawiajgcy dopuszcza odprowadzenie wod do rowow drogowych sgsiadujgcych odcinkow
drogi ekspresowej? Jesli tak, to w jakiej ilosci?”, Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy
oczekuje, aby eksploatowanie wod byto na danym odcinku realizacyjnym.”. Jednak
Odwotujgcy pominat, ze odpowiedz na powyzsze pytanie zostata nastepnie przez
Zamawiajgcego sprostowana, co miato miejsce w sprostowaniu z 13 kwietnia 2023 r. do
sInformacja z zebrania Wykonawcow" tury wyjasnien tresci SWZ (dotyczy zestawu 2, pyt.
34), gdzie w odpowiedzi na pytanie ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza odprowadzenie wod do
rowow drogowych sgsiadujgcych odcinkow drogi ekspresowej? Jesli tak, to w jakiej ilosci?”,
Zamawiajgcy odpowiedziat: ,Zamawiajgcy nie dopuszcza odprowadzenia wod do rowow
drogowych zlokalizowanych poza obszarem objetym Kontraktem.”

Zatem, po pierwsze odpowiedz na pytanie wskazane jako podstawa zarzutu zostata
nastepnie sprostowana, a po drugie, pytanie dotyczyto mozliwosci odprowadzenia wod do
rowéw drogowych, na co Zamawiajgcy nie wyrazit zgody. Natomiast pismo z 11 wrzeénia
2019 r. dotyczy urzadzenh melioracji wodnych wskazanych w art.197 ust. 1 prawa wodnego.
Z kolei w wezwaniu z 17 lipca 2023 r. Zamawiajgcy w pytaniu 3 d) zwrécit sie do
Przystepujgcego Fabe: ,d) W jaki sposob Wykonawca przewidziat realizacje przelewow
awaryjnych w zbiornikach? Gdzie zostanie odprowadzona woda z przelewoéw awaryjnych?”.

Przystepujgcy Fabe odpowiedziat: ,Wykonawca na etapie oferty przewidziat realizacje
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przelewdw awaryjnych zgodnie z dokumentacjg postepowania, a w szczegdlnosci (zgodnie
m.in. z punktem 2.1.14 PFU) przewidziano przelewy awaryjne poprzez pompowanie wody za
pomocg przepompowni wod opadowych. Wykonawca zaktadat m.in. ze woda z przelewow
awaryjnych zostanie odprowadzona do odbiornika Skarbu Paristwa.”

Ponadto Odwotujgcy pomingt zupetnie postanowienia zawarte w pkt 2.1.9 PFU
dotyczgce odwodnienia, na ktére wskazali Zamawiajgcy i Przystepujgcy Fabe, a takze

odpowiedz na pytanie nr 125 zestaw 34.

W tym stanie rzeczy zarzut zastugiwat na oddalenie z powodoéw formalnych. Ponadto
Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego za wiarygodne i znajdujgce

oparcie w tresci dokumentacji zamoéwienia.

Zarzut w zakresie niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego Fabe z uwagi na nie
wskazanie w tresci wyjasnien, ze w cenie oferty zostat uwzgledniony osadnik/separator
réwniez podlegat oddaleniu. Zarzut jest bardzo lakoniczny i opiera sie tylko na twierdzeniu
0 zaniechaniu wskazania przez Przystepujgcego w udzielonych wyjasnieniach, ze uwzglednit
on w cenie oferty osadnik/separator mimo takiego obowigzku wynikajgcego z odpowiedzi na
pytanie 71 zestaw 34. Jednoczesnie Odwotujgcy zaniechat wykazania, ze takie pytanie
zostato Przystepujgcemu Fabe przez Zamawiajgcego zadane i w ktorym wezwaniu.
Tymczasem Przystepujgcy Fabe podnidst, ze w tym zakresie wezwanie do Przystepujgcego
nie byto skierowane. Natomiast Zamawiajgcy zwrdocit uwage, ze z przywotanej przez
Odwotujgcego odpowiedzi na pytanie 71 nie wynika obowigzek uwzglednienia w cenie
osadnika/separatora. Ponadto Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze sam Odwotujgcy w swoich
wyjasnieniach rowniez tak szczego6towo nie opisywat odwodnienia aby mozna bylo

whioskowac, ze sam wycenit sporne elementy.

Reasumujgc, zarzut niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego Fabe z warunkami
zamoOwienia podlegat oddaleniu juz z powoddéw formalnych. Odwotujgcy nie przywotat w
tresci zarzutu wszystkich okolicznosci faktycznych, tym samym nie podjat polemiki w petnym
zakresie dgzgc do wykazania zasadnosci zarzutu. Zarzut zarbwno w zakresie twierdzenia
0 btednym zatozeniu odprowadzenia wody z przelewow awaryjnych jak i w zakresie
zaniechania wykazania wyceny osadnikéw/separatorow jest bardzo lakoniczny i zostat
skonstruowany w oparciu o wybiércze twierdzenia udzielone przez Przystepujgcego Fabe
w toku wyjasnienia ceny, a takze o wybidrcze i nie zawsze aktualne postanowienia

dokumentacji zamoéwienia, w tym udzielone wyjasnienia.

Ad zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa.
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Zarzut podlegat oddaleniu. Odwotujgcy w zakresie tego zarzutu kwestionowat
spetnienie przez uzasadnienie przedstawione przez Przystepujgcego Fabe w zakresie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przestanek w zakresie wykazania wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji oraz w zakresie wykazania, ze podejmuje
odpowiednie dziatania w celu ochrony tych informacji. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze
Przystepujgcy Fabe zastrzegt dwa typy informacji: dane dotyczgce kalkulacji ceny ofertowe;
oraz informacje pozyskane w tym zakresie od podwykonawcow.

W ocenie |zby zarzut rowniez zostat sformutowany w sposoéb lakoniczny w zakresie,
w jakim Odwotujgcy neguje sposéb wykazania przez Przystepujgcego Fabe wartosci
gospodarczej. Odnotowania wymaga, ze Odwotujgcy buduje zarzut zaniechania wykazania
przez Przystepujgcego Fabe wartosci gospodarczej na podstawie tylko jednego twierdzenia
.warto$¢ ta moze by¢ jednoczesnie skwantyfikowana, jako rbéznica pomiedzy ceng
zaoferowang przez Wykonawce, a drugg w kolejno$ci ceng w niniejszym postepowaniu”
wskazanym na s. 3 wyjasnien 1 (analogicznie w wyjasnieniach 2 i 3). Jednoczes$nie jednak
w tym samym miejscu Przystepujgcy Fabe wskazat szereg innych twierdzeh, z ktérymi
Odwotujgcy polemiki nie podjat. Przystepujacy Fabe wskazat m.in., ze ,Informacje zawarte
w wyjasnieniach Wykonawcy pozwolity mu bowiem na zaoferowanie ceny nizszej od
konkurentéw, a wiec informacje te majg co najmniej takg warto$¢ gospodarczg”. W ocenie
Izby w zakresie wykazania wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji uzasadnienie
Przystepujgcego Fabe wskazane w wyjasnieniach 1 (i analogicznie w wyjasnieniach 2 i 3)
jest wystarczajgce. Sktad orzekajgcy podziela poglad wyrazany w orzecznictwie, ze wartos¢
ta nie zawsze musi by¢ wyrazana przez wskazanie konkretnej kwoty pienieznej. W tym
postepowaniu Przystepujgcy Fabe uzasadnit wartoS¢ gospodarczg w sposob opisowy, ktory
Izba wuznata za wystarczajgcy. Dodatkowo odnotowa¢ nalezy powotane przez
Przystepujgcego Fabe podczas rozprawy stwierdzenie wskazane na stronie 4 wyjasnien 1
drugi akapit, gdzie Przystepujacy Fabe argumentowat, ze warto§¢ gospodarcza
poszczegodlnych informacji wskazana jest i nierzadko wynika z ich opisu, ktory wskazuje jakie
korzysci ptyng dla Przystepujgcego Fabe z poszczegdlnych rozwigzan, co Odwotujgcy w
tresci uzasadnienia zarzutu zupetnie pomingt. Wreszcie odnotowac nalezy, na co stusznie
zwrdcit uwage Przystepujacy Fabe, ze w zarzucie Odwotujgcy nie sprecyzowat informac;i,
ktérych odtajnienia sie domaga. Odwotujgcy wskazat bowiem jedynie bardzo ogdinie, ze
wnosi 0 nakazanie odtajnienia informacji sktadanych przez Konsorcjum Fabe w toku
wyjasnien razgco niskiej ceny lecz nie sprecyzowat, o ktore informacje mu chodzi.
Tymczasem Przystepujacy sktadat wyjasnienia trzykrotnie i w kazdych z nich zastrzegat
jakies informacje. Istotne przy tym jest, ze informacje te byly mozliwe do zidentyfikowania,

poniewaz pisma byly datowane a ich graficzna konstrukcja ukazywata, w ktérym miejscu
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doszto do utajnienia informacji. Ewentualne stwierdzenie naruszenia przepiséw przez
Zamawiajacego i w konsekwencji uwzglednienie odwotania (gdyby zaszlty ku temu
przestanki, co jednak nie ma miejsca w tej sprawie) bytoby wiec problematyczne w tej
sytuacji, z uwagi na uniemozliwienie Izbie precyzyjnego okreslenia zakresu informacii, ktére
miatyby podlegac¢ odtajnieniu zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

Przechodzagc do czesci =zarzutu odnoszgcej sie do zaniechania przez
Przystepujgcego Fabe podjecia stosownych krokéw zmierzajgcych do ochrony informacii,
Izba réwniez i w tym zakresie uznata, ze zarzut zastuguje na oddalenie. Odwotujgcy w tresci
zarzutu podijat polemike z regulaminem poufnosci — zatagcznik nr 1 zarzucajgc, ze zostat taki
regulamin przedstawiony tylko dla spoétki Fabe przy jednoczesnym braku analogicznych
dokumentéw dla pozostatych czionkéw Konsorcjum Fabe, jednak analiza tresci
przedstawionych przez Przystepujacego wraz z zastrzezeniem wszystkich dowodow
pozwala ustali¢, Zze okolicznos¢ ta nie moze stanowi¢ podstawy dla negatywnej oceny
podjetych przez Przystepujacego dziatah na gruncie ochrony spornych informacji. Po
pierwsze, cho¢ rzeczywiscie jak wskazat Odwotujgcy analogiczne regulaminy jak
obowigzujgce w spéitce Fabe nie zostaly zatgczone dla pozostatych cztonkéw konsorcjum, to
z tresci pkt 6 porozumienia w sprawie zachowania poufnosci z 20 marca 2023 r., ktére
zawarto w zwigzku z ubieganiem sie o to zamowienie publiczne, wynika wprost, ze strony
wdrozyty odpowiednie procedury wewnetrzne i posiadajg regulaminy ochrony informaciji
poufnych i stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Odnotowa¢ tez nalezy, ze
porozumienie to zostato podpisane przez samych czionkéw zarzgdu wszystkich trzech
podmiotéw. W ocenie Izby nie ma podstaw do tego aby twierdzi¢, ze takie oSwiadczenie nie
polega na prawdzie (nie jest to réwniez twierdzenie sktadajgce sie na zarzut), a wobec
przedstawienia porozumienia zawierajgcego zobowigzanie wszystkich trzech podmiotéw do
zachowania w poufnosci tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym odpowiedniego zobowigzania
swoich pracownikéw oraz wobec przedstawienia zobowigzania zespotu z 23 marca 2023 r.,
twierdzenie, ze Przystepujgcy Fabe nie przedstawit wystarczajgcych dowoddéw na podjecie
srodkéw w celu ochrony informacji bedgcych tajemnicg przedsiebiorstwa, bytoby w ocenie
Izby, w okoliczno$ciach tej sprawy, przejawem skrajnego formalizmu. Przechodzgc do oceny
zobowigzania zespotu i podniesionej przez Odwotujgcego okolicznosci, ze brak jest w jego
tresci sankcji za naruszenie jego postanowien, zdaniem lzby Przystepujgcy Fabe zasadnie
podnidst kwestie regulacji zawartej w art. 23 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Izba zwraca uwage, ze stanowisko to jest wystarczajgce wobec tresci pkt 10 porozumienia,
zgodnie z ktérym zastosowanie ma prawo polskie, a ponadto postanowienia zawartego w pkt
7 porozumienia. Nie budzi watpliwosci Izby, ze skoro w porozumieniu tym w pkt Il jest mowa
0 powotaniu zespotu, co nie jest sporne, to postanowienia tego porozumienia odnoszg sie do

cztonkow tego zespotu.
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W ocenie Izby podniesiona przez Odwotujgcego okoliczno$¢é wskazana w pkt 3.14.3
uzasadnienia odwotania jest jedynie czystg spekulacjg i nie dowodzi, Zze zawarte

porozumienie nie dziata.

Reasumujgc, w ocenie lzby przedstawione przez Przystepujgcego Fabe dowody
stanowig potwierdzenie podjecia wlasciwych dziatan w celu ochrony zastrzezonych
informacji, mimo brakéw na ktore wskazat Odwotujgcy. Tym samym réwniez w zakresie tej

okolicznosci faktycznej zarzut podlegat oddaleniu.

Ad zarzutu razgco niskiej ceny

Zarzut zostat oddalony z nastepujgcych powoddw.

W aspekcie formalnym Izba nie dopatrzyta sie naruszen wskazanych przez
Odwotujgcego. Przede wszystkim odnotowac trzeba, ze Odwotujgcy nie wykazatl, aby
Przystepujacy Fabe udzielit wyjasnien nieadekwatnych do tresci wezwania z 24 maja 2023 r.
Odwotujgcy w tresci zarzutu nie wskazat, na ktére konkretnie z zadanych Przystepujgcemu
Fabe 41 pytan nie udzielit on wystarczajgcej odpowiedzi. Odwotujgcy podnidst w pkt 4.17, ze
wskazanych okolicznosci Przystepujgcy Fabe nie popart stosownymi dowodami udzielajgc
pierwszych wyjasnien, nastgpito to dopiero w wyjasnieniach 2 i 3, co przyznat sam
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, jednak Izba miata na uwadze, iz w tresci
wezwania 1 Zamawiajgcy zadat Przystepujgcemu Fabe szereg bardzo konkretnych pytan.
Ponadto Zamawiajgcy w sytuacjach gdy uznawat to za niezbedne, wzywat Przystepujgcego
Fabe do odpowiedniego zaprezentowania ceny czy pokazania sposobu kalkulacji
okreslonych kosztéw. Izba dostrzega, ze Zamawiajgcemu zalezato na przedstawianiu
merytorycznych wyjadnieh popartych dowodami. Jednak nie moze tez umkngé, ze
Zamawiajacy wskazat ,dlatego prosimy o przestanie wszelakich informacji oraz dowodoéw,
ktére uznacie Panstwo za istotne, na temat sposobu obliczenia przez Panstwa ceny
zamowienia, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej”. W ocenie Izby nie mozna
wykonawcy obarcza¢ negatywnymi konsekwencjami tego, ze nie uznat jakiego$ dowodu za
istotnego skoro przy tak szczegdtowym wezwaniu zamawiajgcy co do zasady pozostawit mu
swobode w decyzji. Nastepnie odnoszac sie do liczb procentowych wskazanych w pkt 4.9-
4.18 w ocenie lzby s3g to tylko daleko idgce wnioski wtasne Odwotujgcego. Zestawiajgc to

stanowisko ze stanowiskami Zamawiajgcego i Przystepujgcego Fabe, przedstawione
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odpowiednio w odpowiedzi na odwotanie i w piSmie procesowym z 2 pazdziernika 2023 r.,
Izba ocenia stanowisko Odwotujgcego jako luzng i dowolng interpretacje tresci oferty i
wyjasnien Przystepujgcego Fabe. Szczegdlnie unaocznia to stanowisko Zamawiajgcego
wskazane w tresci odpowiedzi na odwotanie str. 8, gdzie Zamawiajgcy wskazat, ze po
pierwsze o taki wiasnie zakres zapytat w wezwaniu Przystepujgcego Fabe, a po drugie, ze o
analogiczny zakres zapytat samego Odwotujgcego. Co do twierdzeh zawartych w pkt 4.19 —
4.25 aodnoszacych sie do terminu, w tym zakresie Izba oparta sie na stanowisku
Zamawiajacego i wyjasnieniach Przystepujacego Fabe, ktére uznata za wiarygodne i spojne.
W zakresie pkt 4.26 — 4.30 stusznie podnidst Przystepujacy Fabe, ze w tresci zarzutu
Odwotujgcy opart sie na inflacji CPI, niezaleznie od tego, czy ten punkt odniesienia jest
miarodajny dla tej sprawy czy nie, nie sposéb poming¢, ze zaréwno z tabeli przywotanej
przez Odwotujgcego, jak i wykresu przedstawionego przez Przystepujgcego (dowdd nr 2)
wynika, ze prognozowana jest tendencja spadkowa. Stad tez stanowisko Przystepujgcego co
do tego, ze nie przeczy to ewentualnej stabilizacji cen czy nawet spadkowi cen materiatow
budowlanych, wskazane w pkt 60 pisma procesowego, Izba uznata za przekonujgce.
Przechodzac natomiast do skonkretyzowanych zarzutéw merytorycznych, w zakresie
kosztow zimowego utrzymania, podniesiona przez Przystepujgcego Fabe w pkt 70 pisma
procesowego okolicznos¢, przesgdzita o oddaleniu zarzutu. Odnoszac sie zatem jedynie
dodatkowo do dowodu ztozonego przez Odwotujgcego podczas rozprawy w postaci pisma
GDDKIA z dnia 26 wrzesnia 2023 r. Izba uznata, ze ma on charakter irrelewantny dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Niemniej jednak uwadze lzby nie umkneta roznica w
pisowni spornej spotki zawarta na stronie 20 odwotania oraz w przedtozonym przez
Odwotujgcego dowodzie, na co wskazywat Zamawiajgcy. Co do kosztow wykopu lzba
réwniez w tym zakresie oddalajgc zarzut oparta sie na stanowisku Przystepujgcego Fabe
wskazanym w szczegolnosci w pkt 71 — 73 pisma procesowego. Podobnie, rozpoznajgc
zarzut dotyczacy kosztu czasowej organizacji ruchu, w tym kosztu barier, 1zba przychylita sie
do stanowiska Przystepujgcego Fabe zaprezentowanego w pismie procesowym. Istotne przy
tym jest, ze Odwotujgcy sam dostrzegt, ze Zamawiajgcy wobec Przystepujgcego nie
sfomutowat wprost pytania o ten koszt. Izba nie zgadza si¢ przy tym ze sformutowanym w
pkt 4.58 uzasadnienia odwotania stwierdzeniem jakoby brak takiego zapytania wprost i tak
nie zwalnial Przystepujgcego Fabe z obowigzku jego wykazania. Skiad orzekajgcy
prezentuje stanowisko, zgodnie z ktérym tre$¢ udzielanej odpowiedzi w przedmiocie
wyjasnien razgco niskiej ceny jest w gtdbwnej mierze determinowana trescig wezwania.
Reasumujgc, Izba oddalajgc zarzut oparta sie gtéwnie na stanowisku Zamawiajgcego
i Przystepujacego Fabe, ktére ocenita jako przekonujgce. Odwotujgcy upatrywat zasadnosci
zarzutu w tresci udzielonych przez Przystepujgcego Fabe wyjasnien, pomijajgc ze ich tresé

byta determinowana trescig kierowanych do niego wezwan. Jednoczesnie Odwotujgcy nie
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wykazat aby wyjasnienia Przystepujgcego Fabe byly niepetne, czy aby w niewystarczajgcym

stopniu odpowiedziat on na kierowane do niego wezwania.

Odnoszgc sie do ztozonych wraz z odwotaniem dowoddéw ziozonych na poparcie
twierdzeh w nim zawartych, nie mogty one przesgdzi¢ o uwzglednieniu odwotania z przyczyn

podanych w tresci uzasadnienia poszczegdlnych zarzutow.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z §5 pkt 1i 2 lit. b)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczaca: .................oeiens
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