Sygn. akt: KIO 1359/21
WYROK

z dnia 8 czerwca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz
Czionkowie: Bartosz Stankiewicz

Katarzyna Brzeska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 2 czerwca 2021r. odwolania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 maja 2021r. przez
odwolujacego: STRABAG Sp. z o0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéow w
postepowaniu powadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor
Drog Krajowych i Autostrad ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

orzeka

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdw naruszenia art.89 ust.1 pkt 4, art.90 ust.1,
ust. 2 i ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty wykonawcy
wybranego oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert celem wyboru
najkorzystniejszej oferty. Oddala odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art.89 ust.1
pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

2. kosztami postepowania obcigza STRABAG Sp. z o.0. ul. Parzniewska 10, 05-800
Pruszkéw i Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa



3. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 27.200 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) tytutem wpisu od
odwotania i wydatkéw petnomocnikow

4. zasadza od Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad ul.
Wronia 53, 00-874 Warszawa ha rzecz STRABAG Sp. z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-
800 Pruszkéw kwote 10.000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy)
tytutem zwrotu potowy wpisu od odwotania. W pozostatym zakresie koszty znoszg sie

wzajemnie.

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 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie:



Uzasadnienie

Odwotanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk
Podlaski Zachdd (bez wezta) - wezet Bocki (z weztem)”, numer referencyjny: O. Bl. D-
3.2410.8.2020.

W oparciu o przepis art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (zwanej dalej w skrécie ,nowe PZP”, Dz. U. z 2019r., poz. 2019) w zw. z art. 92
ust. 2 ustawy z 11.09.2019r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien
publicznych, wniesiono niniejsze odwotanie w postepowaniu o udzielenie zamowienia pn.
,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachod (bez wezta) - wezet
Bocki (z wezlem)” [dalej: Postepowanie] od niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. z p6zn. zm. (dalej zwang: Ustawg PZP lub PZP) na zaniechania i czynnosci
Zamawiajgcego podjete w postepowaniu a polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty
Kolin Insaat Turizm Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi (zwany réwniez w skrocie KOLIN) oraz

wyborze oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw Ustawy.
Il. Przedstawienie zarzutéw:
Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajgcy naruszyt nastepujgce przepisy Ustawy:

1. Art. 90 ust. 2 i ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP btedng ocene wyjasnien
razgco niskiej ceny ztozonych przez Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi i w

konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego Wykonawcy.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 PZP oraz art. 90 ust. 3 PZP przez
zaniechanie odrzucenia oferty Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, pomimo

ze oferta ta zawiera razgco niskg cene.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty Kolin Insaat Turizm
Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

4, Art. 7 ust. 1 i 3 PZP przez ich niezastosowanie i prowadzenie postepowania w
sposoOb sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i w
konsekwencji wybér oferty Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi niezgodnie z

przywotanymi wyzej przepisami PZP.
1. Whnioski:

Majac na wzgledzie powyzsze zarzuty naruszenia przepiséw, Odwotujgcy wnosi o:



1. uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Kolin

Insaat Turizm Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi,

2. nakazanie odrzucenia oferty Kolin Insaat Turizm Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi, a

w konsekwenciji:

3. dokonanie ponownej oceny ofert a w konsekwencji dokonanie wyboru jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

4, dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z tresci dokumentéw Postepowania,
dowodow zatgczonych do odwotania oraz ewentualnych dowodow ztozonych na rozprawie
przed KIO.

V. Terminy:
27.04.2021 r.- Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Kolin

Insaat Turizm Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi odwotanie wnoszone jest w przepisanym

terminie 10 dni.

Wartos¢ zamowienia w niniejszym postepowaniu jest wieksza niz kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy PZP.
VI. Interes prawny:

Odwotujgcy posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP (art. 505 ust. 1 nowego
PZP) we wniesieniu odwotania. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na drugim
miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow
ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, albowiem zostat

on pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotowego zamodwienia.

W przypadku zamowien publicznych za szkode uznaje sie zasadniczo pozbawienie korzysci
wynikajgcych z uzyskania zamowienia - (por.: wyrok KIO z 08.08.2017r., sygn. KIO 1583/17).
Przy prawidlowych czynnosciach Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze pozyskac

przedmiotowe zamdwienie do realizaciji.

Uwzglednienie niniejszego odwotania i odrzucenie oferty KOLIN, spowodowatoby, ze jako
najkorzystniejsza zostataby wybrana oferta Odwotujgcego. Wskutek naruszenia wskazanych
przepisow PZP przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci wykonania
zamowienia, pomimo Zze zlozona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu i jest

najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu.

VII.  UZASADNIENIE



l. Stan faktyczny

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. . ,Projekt i budowa drogi

S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachdd (bez wezta) - wezet Bocki (z weztem)”.

W dniu 29.01.2021r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniej oferty ztozonej przez Kolin
Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi. Na skutek odwotania zlozonego przez
Odwotujgcego wyrokiem z 04.03.2021 r. (sygn. akt KIO 426/21) Krajowa Izba Odwotawcza
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Kolin Insaat
Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
wezwanie tego Wykonawcy do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w oparciu o

przepis art. 90 ust. 1 PZP.

Wykonawca Kolin zobowigzany byt udzieli¢ wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny wraz z

dowodami.

Zamawiajacy oczekiwat od Wykonawcy udzielenia wyczerpujgcych wyjasnieh, w tym

ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 9 listopada 2018r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177)
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajagcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamdwienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy

W wezwaniu z 31.03.2021 r. Zamawiajgcy wskazat takze, ze w celu weryfikacji oferty KOLIN,
jak i ustalenia stopnia gotowosci do realizacji kontraktu, oczekuje przekazania wyjasnien
oraz wskazania przez Wykonawce przyjetych zatozeh/rozwigzan do sporzadzenia oferty, w
zakresie podanym w zawartych w pismie pytaniach (w szczegdlnoséci, tj. bez ograniczenia
wezwania jedynie do tych pytan). Zamawiajgcy zaznaczyt przy tym, ze przedstawione przez
Wykonawce wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne, a Wykonawca musi dostarczy¢
wystarczajgcy materiat do sformutowania przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w

ofercie kwoty, za ktéra Wykonawca ma zamiar wykona¢ przedmiot zamowienia.



Po udzielonych przez Wykonawce Kolin wyjasnieniach, w dniu 27.04.2021 r. Zamawiajgcy
ponownie dokonat wyboru oferty Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi z

naruszeniem powotanych w petitum przepiséw PZP.

Odwotujgcy zwrdcit sie do Zamawiajgcego w dniu 27.04. 2021 r. o przekazanie oferty oraz
korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego z wybranym Wykonawcg. Whniosek swdj
ponowit w dniu 30.05.2021 r. W dniu 30.05.2021 r. Zamawiajacy przekazat odwotujgcemu
czes¢ wyjasnien Wykonawcy Kolin, przy czym w czesci nieczytelnych. Zamawiajgcy nie
udostepnit zatgcznikow do wyjasnien. Wniosek odwotujgcego z 04.05.2021 r. w tym zakresie

pozostat bez odpowiedzi.
Il. Ad. 1 zarzutéw odwotania

W realiach niniejszej sprawy Wykonawca Kolin nie udowodnit, ze Jego oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny.

Opierajgc sie na udostepnionej przez Zamawiajgcego korespondencji stanowigcej
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, nalezy zarzuci¢ Wykonawcy Kolin ztozenie oferty
zawierajgcej razgco niskg cene. Wykonawca Kolin nie sprostat wymogom okreslonym w art.
90 ust. 1 PZP.

Wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie wykazat, ze jest mozliwe

zrealizowanie przez niego zadania w zaoferowanej cenie.

Z ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgcego przepiséw ustawy
PZP regulujgcych przestanke odrzucenia oferty wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP oraz
postepowanie wyjasniajgce poprzedzajgce podjecie przez zamawiajgcego decyzji w tym
zakresie (art. 90 ust. 1-3 PZP) wynika, ze w przypadku wystosowania przez zamawiajgcego
do wykonawcy wezwania o ztozenie wyjasnien w przedmiocie ceny lub kosztu oferty na
wykonawcy spoczywa obowigzek zitozenia zamawiajgcemu kompletnych i konkretnych
wyjasnien, wraz z dowodami, odpowiadajgcych tresci wezwania zamawiajgcego.
Nieprzedstawienie kompletnych i wystarczajgco konkretnych wyjasnien skutkuje ziszczeniem
sie przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy
PZP. Jak bowiem wynika wprost z przepisu art. 90 ust. 3 ustawy PZP zaistnienie przestanki
do odrzucenia oferty ma miejsce nie tylko wtedy, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, lecz takze wtedy, gdy wykonawca nie ztozyt wyjasnien, przez co
nalezy rozumie¢ rowniez brak ztozenia kompletnych i wystarczajgco konkretnych wyjasnien -
vide wyrok KIO z 18.02.2021 r., KIO 204/21.



W pierwszej kolejnosci Odwotujacy zarzuca, ze wyjasnienia ztozone przez Wykonawce
KOLIN s3g ogdlnikowe, lakoniczne i nie wykazujg faktycznych, mozliwych do uzyskania
oszczednosci zaoferowanej ceny. Chociaz wyjasnienia wydajg sie by¢ obszerne, to realnie,
pierwsze 9 stron stanowi zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wybranego Wykonawcy,
na kolejnych 8 stronach wyjasnien Wykonawca KOLIN przedstawit zestawienie wynikéw z
innych przetargdw i ogolny wstep do wyjasnien, przytoczyt rowniez szeroko orzecznictwo
KIO, przy czym wyjasnienia te pozostajg bez zwigzku z mozliwoscig zaoferowania ceny w
przedmiotowym przetargu. Réwniez w dalszej czesci wyjasnien, wybrany Wykonawca
wskazat, ze jego oferta zostata sporzgdzona w sposoéb profesjonalny, a on sam dokonat
analizy dokumentacji przetargowej. W wyjasnieniach Wykonawca KOLIN powotat sie na
bogate doswiadczenie i wiedze techniczng, co uzasadnia w jego ocenie, mozliwosc
zaoferowania najnizszej ceny. Zaden z tych elementéw nie zostat udowodniony przez

Wykonawce Kolin.

Wyjasnienia wykonawcy, udzielone w trybie art. 90 ust. 1 PZP ustawy PZP, nie mogg miec¢
charakteru ogdélnego, nie mogg ogranicza¢ sie do zapewnienia, ze Wykonawca bedzie w
stanie zrealizowa¢ zaméwienie za podang w ofercie cene. Inne podmioty uczestniczgce w
niniejszym postepowaniu réwniez sg firmami profesjonalnie dziatajgcymi na rynku
infrastrukturalnym od lat, dysponujg juz odpowiednim zapleczem kadrowym i sprzetowym w
Polsce, jak i posiadajg bogate doswiadczenie w realizacji zblizonych inwestycji. Wskazywane
w wyjasnieniach okolicznoéci nie stanowig zadnej szczegdlnej sytuacji uzasadniajgcej
zaoferowanie takiej ceny. Takie wyjasnienia sg niewystarczajgce dla wykazania przed
Zamawiajgcym realnosci ceny i mozliwosci zrealizowania zadania. Tym bardziej, ze
Wykonawca Kolin nie wyjasnit, w jaki konkretnie sposoéb, jego doswiadczenie w realizaciji
zadan w innych panstwach, czy tez pozostate lakonicznie podane okolicznosci, wptynety

realnie na obnizenie ceny zaoferowanej w postepowaniu.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20.11.2020r., sygn. akt: KIO
2788/20: ,Wyjasnienia wykonawcy, udzielone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, nie mogg mie¢ charakteru ogdlnego, nie
mogg ogranicza¢ sie do zapewnienia, ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowac
zamoOwienie za podang w ofercie cene. Wykonawca, wezwany do udzielenia wyjasnien, jest
zobowigzany szczegdtowo wskazaé konkretne, dajgce sie zweryfikowa¢ czynniki
umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie. Tym bardziej, ze na
mocy art. 90 ust. 3 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena ztozonych przez wykonawce wyjasnien
oraz dostarczonych dowoddéw potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w

stosunku do przedmiotu zamowienia. ”



Odwotujgcy podnosi rowniez, ze wykonawca KOLIN nie przedstawit - wbrew swojego
obowigzkowi - dowoddw na wykazanie, ze uzyskat oszczednosci umozliwiajgce mu

uzyskanie zaoferowanej tak niskiej ceny.

W swoich wyjasnieniach Wykonawca Kolin wskazat, ze: ,(...) pytania sformutowane przez
Zamawiajgcego w znacznej czesci dotyczg zagadnien mato istotnych i o niewielkiej wartosci i
wpltywie na wynik postepowania. W sytuacji, w ktorej pytania i odpowiedzi niejednokrotnie
dotyczg elementéw wartych 0,1% wartosci zamdwienia lub nawet mniej, jakiekolwiek
rozbieznosci nie mogg ani skutkowa¢ uznaniem ceny za razgco niskg, ani nie wptywajg na
konkurencje pomiedzy wykonawcami, bowiem réznica pomiedzy ofertg Wykonawcy i

nastepnego oferenta przekracza piecdziesigt milionéw ztotych

Skoro, jak sam ocenit Wykonawca Kolin, pytania Zamawiajgcego odnosity sie do
nieznaczacych elementéw wartosci catego zamowienia, to tym bardziej Wykonawca ten
zobowigzany byt skrupulatnie i z zastosowaniem wymogow art. 90 ust. 1 PZP wyjasnic i
udowodnic¢, w jaki sposob doszedt do tak niskiej ceny, a nastepnie udowodnié, ze cena ta nie

jest razgco niska.

Komentowane wyjasnienia wymogow tych nie spetniajg. Wykonawca Kolin ograniczyt sie do
zapewnien Zamawiajgcego o mozliwosci zrealizowania zamodwienia, o wyjagtkowej pozycji

rynkowej na swiecie, bogatym doswiadczeniu, np.:

+~Wykonawca posiada znaczne do$wiadczenie w realizacji inwestycji z zakresu budownictwa
drogowego, réwniez jako Generalny Wykonawca, a takze w dokonywaniu wycen tego
rodzaju inwestycji. Wykonawca wskazywat liczne przyklady podczas postepowania

odwotawczego w KIO z udziatem Zamawiajgcego”.

~Wykonawca posiada znaczne doswiadczenie w zakresie realizacji zadan budowy drdég.
Doswiadczenie to stanowi potgczenie wiedzy pozyskanej podczas realizacji kontraktow
budowlanych na catym swiecie, w tym: Afganistanie, Kuwejcie, Azerbejdzanie, Ugandzie,

Kazachstanie czy tez Turcji.”

Ogodlnikowe twierdzenia Wykonawcy Kolin nie zostaty poparte zadnymi dowodami. Trudno
tez domysla¢ sie, o jakie postepowanie odwotawcze z udziatem Zamawiajgcego chodzi,

skoro Wykonawca Kolin nie uczestniczyt w rozprawie w sprawie KIO 426/21.

Art. 90 ust. 3 p.z.p. zawiera sankcje, ktorg objety zostaje wykonawca, ktéry albo nie uniesie
ciezaru dowodu wyjasnien o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 i 1a p.z.p. albo ktory nie dotozy
nalezytych staran w skfadaniu tych wyjasnien - bgdz tez catkowicie zaniecha podjecia
dziatan w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja jest logiczng konsekwencjg

ustalonego rozkfadu ciezaru dowodu, ktéry w zakresie braku razgco niskiej ceny, zgodnie z



art. 90 ust. 2 p.z.p.,, spoczywa na wykonawcy. W sytuacji bowiem, gdy Zamawiajgcy
powzigtby watpliwosci w zakresie realnosci ceny i wezwat do wyjasnien (art. 90 ust. 1 p.z.p.),
a wykonawca nie udzielitby wyjasnieh, Zamawiajgcy nie mogtby jednoznacznie stwierdzic, ze
oferta zawiera razgco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p.) - staloby to w sprzecznosci z
wczesniej wyrazonymi "watpliwosciami" wskazanymi w ww. wezwaniu. Zamawiajacy
pozostatby bez narzedzia pozwalajgcego na dyscyplinowanie nierzetelnego wykonawcy, co

paralizowatoby postepowanie” - vide: wyrok KIO z 16.10.2020r., KIO 244/20

W czesSci merytorycznej wyjasnien razgco niskiej ceny Wykonawca Kolin wskazat na
nastepujgce czynniki przewagi, ktére majg, wedlug Jego oceny sSwiadczy¢ o realnosci i

rynkowosci skalkulowanej ceny:

1. dokonane optymalizacje w zakresie robét,

2. bogate doswiadczenie zawodowe Wykonawcy

3. zastosowanie rozwigzan usprawniajgcych proces budowy

4. przygotowanie i dgzenie do realizacji zamdwienia przed terminami umownymi

5. mozliwos¢ wykorzystania zasobow Wykonawcy i zrodet zlokalizowanych poza
granicami

6. dziatania nakierowane na zdobycie pozycji rynkowej w Polsce

Odnoszgc sie do zaktadanych optymalizacji, wskaza¢ nalezy, ze przedmiot niniejszego
zamowienia i wymagania SIWZ pomimo charakteru zadania (projektuj i buduj) narzucajg
szereg ograniczen powodujgc, ze optymalizacja zakresu robot byla w znacznej mierze
ograniczona. Doswiadczeni wykonawcy zobowigzani byli zastosowa¢ podobne rozwigzania
dla kluczowych (kosztotwdrczych) zakresow zamowienia, np. w przypadku konstrukcji
nawierzchni, gdzie dla wariantu asfaltowego i betonowego Zamawiajgcy wskazat wprost
odniesienie do katalogu typowych konstrukcji. Podobne ograniczenia dotyczyly obiektéw
inzynierskich, dla ktérych to Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat sposob postepowania w

przypadku optymalizacji poza zakresem wskazanym w PFU.

Co do pozostatych, wymienionych przez Wykonawce Kolin (pkt 2-6) okolicznosci majacych
dawa¢ mu przewage cenowg wzgledem pozostatych wykonawcow, to twierdzenia te nie
zostaty poparte zadnymi dowodami. Wykonawca nie obalit domniemania razgco niskiej ceny,

wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z 90 ust. 2 PZP.

»W przypadku, gdy wykonawca odnosi sie do nadzwyczajnych warunkoéw czy okolicznosci
mu dostepnych, powinien to tez udowodni¢. Zatem jesli stwierdza, ze uzyska wysoce

atrakcyjng cene zakupu lub Ze uniknie kosztow, ktére powinny by¢ poniesione, to jednak



powinien poprze¢ to dowodami innymi niz wiasne stwierdzenie. W takim wypadku
zamawiajgcy, po otrzymaniu wyjasnien, jednak moégt dodatkowo zwrécié sie o

przedstawienie dowodu na te okolicznos¢”-vide: wyrok KIO z 09.07.2020r. KIO 682/20.

.Przestanka braku wyjasnien zostaje spetniona takze w przypadku udzielenia przez
wykonawce niewystarczajgcych wyjasnien, w szczegdlnosci niekompletnych i zbyt ogoinych,
nie pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej
ceny”- wyrok KIO z 13.11.20219r. KIO 2197/19

Podobny zarzut nalezy odnies¢ do IV czesci wyjasnieh stanowigcych odpowiedzi na
konkretne pytania Zamawiajgcego. Réwniez tutaj Wykonawca poprzestat na ogdlnikowych
stwierdzeniach i kalkulacjach wtasnych, ktérych nie sposéb zweryfikowaé w oparciu o realne

dowody, takie jak np. oferty podwykonawcéw.

| tak np. w pkt XIV wyjasnien Wykonawca Kolin potwierdzit obawy Zamawiajgcego co do
braku posiadanych gwarancji cen, na podstawie ktérych skalkulowat cene oferty. W

wyjasnieniach wskazat, ze:

»(...) zwykle podejmie wszelkie mozliwe kroki, wigcznie 2z zawarciem umow
dtugoterminowych z dostawcami i podwykonawcami, przewidujgcych statoS¢ cen
(gwarancja), aby ryzykom cen zapobiegaé, a przynajmniej je w znacznym stopniu
minimalizowaé. O ile bedzie to mozliwe, Wykonawca odpowiednio wczes$niej nabedzie
materialy do wykonania zamoéwienia. W skrajnych sytuacjach, Wykonawca bedgcy firmg z
miedzynarodowym doswiadczeniem, moze mitygowac ryzyko zwigzane z wptywem wzrostu
cen poprzez poréwnanie warunkéw rynkowych w Polsce i innych krajach oraz w razie
koniecznosci nabywa¢ materiat z innych Zrodet, oczywiscie przy spetnieniu wszelkich

wymagan Zamawiajgcego.

Podkresli¢ przy tym warto, ze jak wynika z doswiadczenia Wykonawcy i rozeznania rynku
polskiego, mimo iz Wykonawca przyjgt ceny wskazane w przedtozonych Zamawiajgcemu
ofertach, praktyka pokazuje, ze te oferowane juz po tym jak jakiS wykonawca podpisze

umowe na zamowienie sg czasami nawet nizsze od pierwotnie zaktadanych.

Dostawcy i podwykonawcy decydujg sie na obnizenie swoich ofert nawet o znaczacy procent
po uzyskaniu przez wykonawce zamowienia przez potencjalnego kontrahenta. Wynika to
oczywiscie z konkretnosci (a nie hipotetycznosci) zapytania i wiedzy, co do skali zamdwienia.
Ceny wynegocjowane indywidualnie réznig sie zatem od cen zawartych we wstepnych
ofertach sktadanych przez dostawcéw i podwykonawcoéw na etapie ubiegania sie adresata

oferty o zamédwienie publiczne w szczegdlnosci jezeli podwykonawcy i dostawcy pozyskuja



nowego klienta. Wykonawca moze przy tym zaakceptowa¢ w razie koniecznosc¢ bardziej

korzystne dla kontrahentow warunki ptatnosci, co zawsze przekfada sie na uzyskiwane ceny.

Co warte podkreslenia, renoma Wykonawcy powoduje, iz moze on uzyska¢ dobre warunki
wspotpracy, nie tylko w zakresie cen, ale choéby warunkéw ptatnosci i gwarancji, co ma
wplyw na Kkoszty utrzymania. OczywiScie powyzsze stanowi takze pewne bufor

bezpieczenstwa. ”

Wszystkie wskazane wyzej okolicznosci mogg by¢ traktowane co najwyzej jako twierdzenia
wiasne Wykonawcy Kolin. Twierdzenia te nie uwzgledniajg realidw rynku polskiego. Zasadg
jest bowiem, ze dopiero wieloletnie relacje handlowe, diugotrwata wspétpraca sg podstawag
budowania dobrych relacji z podwykonawcami, dostawcami, a w konsekwencji tez renomy
danego podmiotu. Miedzynarodowego doswiadczenia nie mozna utozsamiaé =z
doswiadczeniem nabytym na danym obszarze w okreslonych uwarunkowaniach spoteczno -
gospodarczych, ktére zasadniczo réznig sie od uwarunkowan rynku Azji mniejszej czy

centralnej.

Nieznajomosc¢ rynku polskiego potwierdzajg same wyjasnienia bedace przedmiotem oceny.
Nie ma racji Wykonawca Kolin usitujgc przekonywac, ze wstepne oferty podwykonawcéw,
dostawcow na etapie zawierania umow ulegajg redukcji. W aktualnych uwarunkowaniach z
uwagi na znaczne wzrosty cen na rynku budownictwa w Polsce zasadg sg zmiany ofert
wzwyz, renegocjowanie tych ofert, w szczegdélnosci w przypadku braku zawartych umow.
Trudno tez moéwi¢ o redukcji ofert wstepnych, ktorymi Wykonawca Kolin w ogéle nie
dysponuje. Wykonawca ten nie dysponuje tez zadnymi ramowymi umowami wspotpracy, co
przy znacznej kumulacji inwestycji drogowych czyni kalkulacje oferty nierynkowa, nierealna.
Oferta ta zostata oparta wytgcznie na pewnych zatozeniach, a nie na realnych kalkulacjach

opartych na rzetelnym rozpoznaniu rynku, ofertach podwykonawcow, dostawcéw.

Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO ceng razgco niskg jest cena znaczaco
odbiegajgca od cen przyjetych przez innych wykonawcow, wskazujgca na fakt realizaciji
zamowienia ponizej kosztéw Swiadczenia ustug. ,Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych
ofert moze byc¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamowienia w przysztosci, badz celowym dziataniem wykonawcy
zZmierzajgcym do przejecia okreslonej gatezi rynku. Cena razgco niska oferty wynika w
szczegolnoéci ze ztozenia oferty zawierajgca cene nierealng z punktu widzenia logiki,
doswiadczenia zyciowego oraz racjonalnego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej’ - vide:
wyrok KIO z 28.01.2021 r. 3508/20.

Wykonawca KOLIN wskazat w swoich wyjasnieniach na mozliwos¢ uzyskania dostaw

materiatdbw z Azji, jako jeden z elementéw wptywajgcych na niezaleznos¢ od dostaw w



Polsce i minimalizowanie ryzyka braku zasobow krajowych, przy czym ponownie bez
jakiegokolwiek dowoddéw na wskazywane okolicznosci. Nie sposéb tez mowi¢ o
konkurencyjnosci takich dostaw biorgc pod uwage znaczne koszty transportu takich

materiatow, cet, certyfikacji, badan itd.

Z wyjasnien wynika, ze zostaty do nich przedstawione zatgczniki. Nalezy jednak zwrdécic
uwage, ze ograniczajg sie one jedynie do kalkulacji wtasnych wybranego Wykonawcy i nie
majg oparcia w faktycznych i realnych cenach rynkowych. Wybrany Wykonawca nie
przedstawit dowoddw, Zze przyjete przez niego ceny do kalkulacji sg mozliwe do uzyskania na

rynku. Innymi stowy, wykonawca KOLIN nie udowodnit, ze:
a) mogt zatozy¢ w swoich kalkulacjach ceny, ktore przyjat,
b) uzyskanie ich na rynku polskim jest mozliwe.

Tym samym wszystkie kalkulacje wiasne nie wykazujg, ze ceny w nim przyjete sg

rzeczywiste. Powyzsze jest dodatkowo istotne, biorgc pod uwage sytuacje rynkowa.

Wykonawca nie wykazat tez, w jaki sposob jego (hipotetycznie jedynie) zatozenie
przyspieszenia etapu projektowania i przyspieszanie okresu realizacji robét konkretnie
przektada sie na mozliwos¢ zaoferowania konkretnej ceny. W wyjasnieniach brak
jakiejkolwiek analizy, czy faktycznie taka mozliwosci istnieje, chociazby z uwagi na wymogi
technologiczne. PrzysSpieszenie robdt, najczesciej wigze sie wiasnie z koniecznoscig

poniesienia dodatkowych kosztéw.

Jednym z elementéw, ktore zdaniem wybranego Wykonawcy wptywajg na mozliwosé
obnizenia ceny sg jego dziatania nakierowane na zdobycie pozycji rynkowej w Polsce.
Wykonawca KOLIN wskazat w wyjasnieniach, ze uzyska rabaty od dostawcow i
podwykonawcow dla nowego klienta, co takze ma uzasadnia¢ nizszg cene jego oferty.
Odwotujgcy zarzuca, ze ponownie - tak jak przy innych podawanych okolicznosciach,
majgcych mie¢ rzekomy wplyw na mozliwos¢ zaoferowania ceny oferty - réwniez dla tej
czesci wyjasnien, wybrany Wykonawca nie przedstawit zadnego dowodu na potwierdzenie
takiej okolicznosci. W zwigzku z tym nie udowodnit przed Zamawiajgcym ani realnego
wptywu tej okolicznosci na cene, ani chociazby hipotetycznej mozliwosci uzyskania

jakichkolwiek rabatow.

Biorgc pod uwage juz samg tres¢ wyjasnien, ktéra nie podlegata utajnieniu, wybrany
Wykonawca uchybit obowigzkowi wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska (art. 90 ust. 2 ustawy PZP). W ocenie Odwotujgcego, tre$¢ wyjasnien, ktora
zostata przez Zamawiajgcego odtajniona, potwierdza ogdlnikowos¢é przedmiotowych

wyjasnien, jak rowniez brak ztozenia dowoddéw na potwierdzenie realnosci zaoferowanej



ceny. Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze wykonawca KOLIN nie wykazat, ze realizacja
zadania przez niego po zaoferowanej cenie jest mozliwa, a cena oferty jest rynkowa i

rzeczywista.
Ill. Ad. 2 zarzutéw odwotania

Zgodnie z informacjg podang podczas otwarcia ofert Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na

realizacje przedmiotowego zamowienia kwote 354.333.283,57 zt.

Wykonawca KOLIN zaoferowat realizacje zaméwienia za kwote 254 739 150,00 zt (brutto),
co stanowi 71,89% kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia.

Oferta zlozona przez KOLIN jest nizsza o niemal 100.000.000,00 zt od kwoty, jakag
zamawiajgcy przewidziat na realizacje zamowienia, a jednoczesnie o 55.000.000,00 zi
nizsza od oferty odwotujgcego. Sg to rdéznice na tyle powazne, ze m.in. ta okoliczno$¢ byta
podstawg uniewaznienia przez KIO wyboru Wykonawcy Kolin i zobowigzania

Zamawiajacego do wezwania tego wykonawcy do wyjasnienie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy konsekwentnie podkresla, ze oferte Wykonawcy KOLIN dzieli srednio
70.000.000,00 zt réznicy od pozostatych wykonawcdw, a co za tym idzie budzi watpliwosci

co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymogami SIWZ.

Lp Nazwa Wartos¢ oferty brutto
1 KOLIN 254 739 150,00
2 STRABAG 309 350 184,13
3 POLAQUA 311 498 767,31

4 MOSTOSTAL

WARSZAWA 311615 311,04
5 BUDIMEX 317 255 171,82
6 PORR+UNIBEP 337 931 230,74
7 MOTA-ENGIL 351 634 393,01
8 ALDESA 355 955 557,60

9 INTERCOR 381 300 000,00



Lp Nazwa Wartos¢ brutto Procent
1 BUDZET INWESTORA 354 333 283,57
2 SREDNIA WARTOSC 322 701 449,91

3 SREDNIA WARTOSC

BEZ OFERTY NR 1 331 196 737,40
4 MIN 254 739 150,00
5 MAX 355 955 557,60
[4]-[2] MIN - SREDNIA 67 962 299,91 79%
[4] - [L]MIN - BUDZET 99 594 133,57 72%

[3i-m MIN - SREDNIA
BEZ OFERTY NR 1 76 457 587,40 77%

Ztozone przez Wykonawce Kolin wyjasnienia razgco niskiej ceny potwierdzity
przypuszczenia, ze cena oferty tego wykonawcy jest ceng razgco niskg w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

Wykonawca Kolin stosunkowo duzo uwagi poswiecit analizie wynikow postepowan
przetargowych, w ktorych brat udziat. Tymczasem punktem odniesienia wyjasnien i analiz

winno by¢ niniejsze postepowanie.

LArt. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. odnosi zaoferowang cene do wartosci przedmiotu zaméwienia -
ma to by¢ cena "razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia". Tym samym to
realna, rynkowa warto$¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia
ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia bedzie ceng
odbiegajagcg od jego rzeczywistej wartosci, a réznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to wykonac. W
orzecznictwie podkresla sie, ze punktem odniesienia dla okreslenia razgco niskiej ceny sa
przede wszystkim: wartos¢ przedmiotu zaméwienia, ceny zaproponowane w innych ofertach,
ztozonych w postepowaniu oraz wiedza, doswiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkow
rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji przetargowej zamawiajgcego.” - vide: wyrok
KIO z 12.10.2020r.



Wykonawca KOLIN usitujgc przekonywa¢ o rynkowosci zaoferowanej ceny dokonuje
wybidrczej analizy wynikow poszczegoélnych postepowan. Oferty wykonawcy KOLIN w
innych postepowaniach tam gdzie nie odbiegajg od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcéw plasujg sie w srodku sredniej cen. W postepowaniach, gdzie wykonawca
KOLIN nie uwzglednit wymagan SIWZ (nie skalkulowat dostatecznie wszystkich kosztow)

oferta zostata odrzucona przez Zamawiajgcego tji GDDKIA - o. Biatystok tj. (Dowdd Tabela 1)

- odcinek S19 Biatystok Zachdd - Biatystok Ksiezyno - oferta KOLIN nizsza od mediany

0 61 min zt oferta odrzucona przez Zamawiajgcego ze wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ

- odcinek S19 Hacki - Bielsk Podlaski - oferta KOLIN nizsza od mediany o0 18 min zt -

oferta odrzucona przez Zamawiajgcego ze wzgledu na niezgodnosc¢ z SIWZ

- odcinek S19 Malewice - Chlebczyn oferta KOLIN nizsza od mediany o 150 min zt -

postepowanie odwotawcze w toku

W pozostatych postepowaniach (dowod Tabela 1 i Tabela 2) - w 10 przetargach oferty firmy
KOLIN byly zblizone do pozostatych ofert - jednak w tych przypadkach Wykonawca KOLIN

znajdowat sie w ,$rodku stawki”.

Na poczet powyzszego odwotanie zawiera tabele wskazujgce dane ofertowe w

postepowaniach.
Analiza wyjasnien Kolin czyni réwniez zasadnym zarzut nieuwzglednienia realnego zysku.

Wykonawca Kolin wskazat, ze zaktada uzyskanie realnego zysku. Zgodnie z raportem raport
spotki budowlane 2020 Deloite ( strona 11) - Srednia marza na sprzedazy dla najwiekszych

16 spotek budowlanych wyniosta 4,4%.

Zgodnie z  Raport-Sytuacja-finansowa-przeds.budowlanych-PZPB-Il-edycja  wskaznik

rentownosci obrotu netto wyniést dla budownictwa 1,6 % (przed rokiem 2%) (Rok 2018)
KOLIN deklaruje nizsze marze wzgledem firm budowlanych dziatajgcych na rynku Polski:
8. Dziatanie nakierowane na zdobycie pozycji rynkowej w Polsce:

Wykonawca, w przeciwienstwie do czesci pozostatych oferentéw, buduje swojg pozycje w
sektorze budowy drog szybkiego ruchu i autostrad w Polsce, gtdwne swoje realizacje
posiadajgc poza granicami. W ostatnim czasie rozpoczat rozwijanie swojej dziatalnosci w tym
zakresie na rynku Polskim. Wobec tego, Wykonawca przyjmuje niskie marze, jako zysk w
perspektywie dtugofalowej uznajgc budowanie pozytywnej reputacji na terytorium RP i
zdobycie statej i ugruntowanej pozycji na tym rynku, Oczywiscie Wykonawca nie zaktada

dziatalnosci pro bono lub tez ponizej kosztow,- ale stosowana przez niego marza jest



najprawdopodobniej nizsza od czesci pozostatych oferentéw, w kazdym razie w tym
zamowieniu,, dla ktorych istotniejszy jest czynnik zarobkowosci niz che¢ zdobycia pozyciji
rynkowej. Wykonawcy Ci juz bowiem realizujg kontrakty w zakresie drog ekspresowych i
autostrad w Polsce czes¢ ofert zlozonych w niniejszym postepowaniu zostata zapewne

ztozona przez oferentéw, ktérym nieszczegdlnie zalezy na
Jednoczesnie Wykonawca KOLIN deklaruje, ze zatozyt zysk oraz rezerwe na ryzyka:

lll. Jaki zysk Wykonawca zatozyt do uzyskania w zwigzku z realizacjg przedmiotu

zamowienia?

Uzupetniajgc powyzsze stanowisko i odpowiadajgc wprost na zadane pytanie przez
Zamawiajgcego, Wykonawca wskazuje, ze zatozony przez niego na etapie przygotowania
oferty poziom zysku to ceny kontraktowej netto, a ponadto ceny kontraktowej netto jak

rezerwa na ryzyko. Zgodnie z SiWZ jest to zatem zysk.

Zatozone przez Kolin wartosci zostaty utajnione, ale przy deklaracji Wykonawcy zgodnie (z
odpowiedzig nr 8), ze zaktada on minimalny (nizszy zysk) niz jego konkurenci dziatajgcy na
rynku - to przy zatozeniu marzy na minimalnym poziomie 1% wartosci kontraktu netto,

wyniesie ona odpowiednio 2 071 050,00 (stownie okoto dwa miliony ztotych netto).

Jednoczesnie wykonawca KOLIN deklaruje, ze zaktada rezerwe na ryzyko, tu réwniez
wartosci sg utajnione, ale zaktadajgc, ze réwniez jest to minimum wzgledem rynku
budowlanego to przy zatozeniu tej rezerwy na poziomie 1% wartosci kontraktu netto,

wyniesie ona rowniez odpowiednio 2 071 050,00 (stownie okoto dwa miliony ztotych netto)

tacznie zysk + rezerwa na ryzyko wyniesie 4 000 000 ztotych (stownie okoto 4 milionow

ztotych netto).

Zgodnie z wyjasnieniami tresci oferty A30, A34, A53, A54 z dnia 23.11.2020 wykonawca

Kolin w ramach rezerwy (dwoch milionéw ztotych) przewidziat

- wszystkie potencjalne zmiany gospodarcze

- wzrost cen utylizacji odpadow

- wzrost/zmiane ceny paliw, asfaltu, betonu kruszyw i stali

- potencjalne zagrozenia w realizacji przedmiotowego zadania

30 W zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego nr 51 czy przyjeta
przez Wykonawce rezerwa netto w wysokosci jest wystarczajgca i uwzglednia wszelkie

potencjalne zmiany gospodarcze



A30 Zdaniem Wykonawcy, obecna sytuacja pandemiczna spowodowata spowolnienie
gospodarcze na catym Swiscie. Biorgc pod uwage dane historyczne, zwykle po sytuacjach
kryzysowych nastepne 2-3 lata to zwykle okres z dos¢ stabilnymi cenami z uwagi im nizsze
ceny nosnikéw energii, nieco nizsze naktady inwestycyjne, a zatem nalezy spodziewa¢ sie
pewnej stabilizacji. Najwiekszg niewiadomg jest sama pandemia, ktéra jest w dluzszej
perspektywie praktycznie nieprzewidywalna. Niemniej zaktadajgc, ze pandemia bedzie
stopniowo przygasaé¢ z uwagi na i pojawiajgce sie szczepionki, dochodzimy do scenariusza
kilkuletniej stabilizacji cen. Wobec powyzszego, zdaniem Wykonawcy, ktéry w tym zakresie
opiera sie na wtasnych obserwacjach obecnej sytuacji rynkowej i wieloletnim doswiadczeniu,
zalozona rezerwa jest wystarczajgca, dla pokrycia wszystkich potencjalnych zmian
gospodarczych w zakresie przyjetych do wyceny oferty zatozeh, ktére Wykonawca powinien

byt uwzglednic.

34 W 2zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego nr 63 czy kwota
wskazana przez Wykonawce na usuniecie odpadéw z terenu budowy jest kwotg netto czy

tez brutto i czy uwzglednia staty wzrost cen utylizacji odpadow ?

A34 Kwota wskazana przez Wykonawce na usuniecie odpadow z terenu budowy jest kwotg
netto. Wykonawca w wyniku przeprowadzanej analizy rynkowej zatozyt w swojej wycenie

pewna rezerwe na przewidywany wzrost cen utylizacji odpadow.

53 W zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego nr 91 czy Wykonawca
posiada rezerwe finansowg w wypadku znaczgcej zmiany cen paliw, asfaltow/betonow,

kruszyw i stali?

A53  Wykonawca zatozyt w wycenie swojej oferty zagregowang rezerwe na ryzyko w
wysokosci ceny ofertowej netto. Poza tym juz dzi§ wiadomo, ze pandemia spowoduje
recesje w catej gospodarce swiatowej. Ponadto nie na gwarancji, ze pandemia skonczy sie w
roku 2020. Zatem zgodnie z danymi historycznymi, w najblizszych latach nalezy sie
spodziewac stabilizacji cen. Ponadto w kontrakcie jest przewidziana waloryzacja, ktéra

refunduje Wykonawcy czesc¢ poniesionego kosztu z uwagi na wzrost cen.

55 W zwigzku z udzielong odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego nr 94 czy
Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit ewentualne dodatkowe koszty wynikajgce z

potencjalnych zagrozen w realizacji przedmiotowego zadania.

A55 Wykonawca uwzglednit w swojej ofercie koszty znane i dajgce sie przewidzieC i
oszacowaC w dacie sporzgdzenia oferty. Koszty niedajgce sie przewidzie¢, jesli wystgpia,
stanowi¢ bedg w zaleznosci od ich rodzaju i okolicznosci oraz zgodnie z obowigzujgcymi

przepisami prawa - albo koszt Wykonawcy, pokrywany ze srodkéw Wykonawcy w ramach



rezerwy ogolnej, albo tez koszt Zamawiajgcego (gdy tak wynika¢ bedzie z obowigzujgcych

przepisow prawa lub z umowy z Zamawiajgcym).
Zgodnie z raportem PZPB (PZPB wzrost cen stali a marze firm budowlanych) oraz raportem

Bloomberg wzrost cen stali wzgledem roku 2020 wyniést okoto 30%, dla stali zbrojeniowej -

pretéw zebrowanych z ceny okoto 2300 zl/tone do poziomu 3300z#/tone

Dla kontraktu S19 Bielsk Podlaski - Bocki, prognozowana wg koncepcji projektowej ilos¢ stali
to 1200 ton (dwa tysigce ton stali), przy wzroscie okoto 1000 zt do tony, wzrost ceny na

danym asortymencie wyniesie okoto 1,2 milionéw ztotych.

Lp Asortyment  llos¢ Wartos¢ 10.2020  Wzrost 05.2020

1 Asfalt 12 499 254,62 4 096 006,00

2 Paliwo 3728 566,51 926 549,00

3 Kruszywo 31 365 196,17

4 Stal 4112 607,97 1 200 000,00
tacznie 6 222 555,00

Zgodnie z raportem PZPB wzrost cen asfaltu a marze firm drogowych, w okresie od grudnia
2020 do marca 2021 cena asfaltu wzrosta z poziomu 1350 zt/tona do poziomu 1700 zt/tona
(wzrost o okoto 20%) dla kontraktu S19 Bielsk Podlaski - Bocki ilos¢ nawierzchni jest stata i
wynosi okoto 200 tys ton MMA, co daje okoto 10 tys ton asfaltu, wzrost o 300 zt do tony to

wartos¢ okoto 3 min zt
tacznie wzrost cen dla stali i asfaltu od grudnia do marca wynosi okoto 6,2 min zt netto

Dodatkowo wskaza¢ nalezy na gwattowne wzrosty cen polietylenu, polichlorku winylu, oraz
polipropylenu. Producenci surowcow informujg o przerwach technologicznych i ograniczajg
podaz surowca. W rezultacie obserwowany jest skokowy wzrost cen gotowych wyrobéw z
PE, PVC, PP.

Jak wynika z wyjasnien KOLIN niniejsze zamowienie ma zosta¢ przez niego zrealizowane
kosztem ,czesci” zysku w zwigzku z tym, ze wyceniat koszty dla wytwdrni mieszanek i wezta
betoniarskiego tgcznie dla dwdch odcinkow, a jednego z zadan nie bedzie realizowat. To
oznacza, a czego Wykonawca Kolin nie kwestionuje, ze: a) ze nie uwzglednit w swojej
ofercie realnych kosztow ww. wytworni, b) nie otrzymujac do realizacji zaktadanych dwoch
odcinkdéw, nie osiggnie zaktadanego zysku. Zaktadany zysk i marza majg bowiem dodatkowo

stuzy¢ pokryciu kosztéw zapewnienia wezta betoniarskiego i wytworni MMA.



43 W przypadku nawierzchni podatnej skad bedzie dostarczana masa asfaltowa? Czy
planowana jest budowa wytworni mas asfaltowych, czy bedzie dostarczana od dostawcow
zewnetrznych? Czy zatozono w Ofercie, ze nawierzchnia bedzie wykonywana sitami
wilasnymi, czy przy pomocy podwykonawcéw? Czy zawarto juz z podwykonawcg umowe
badz przeprowadzono negocjacje? Prosimy o podanie wydajnosci wytwérni i ich odlegtos¢

od Placu Budowy.

Prosimy o dostarczenie dowoddéw na to, ze takie wytwornie Wykonawca posiada, lub

bedziecie nimi dysponowac?
Prosze podac lokalizacje tych wytworni.

Zgodnie z A43 odpowiedzig Wykonawcy z 30.10.2020r. na pytanie Zamawiajgcego nr 43
dnia 2020.10.30 Wykonawca KOLIN zatozyt, Zze wytwérnia MMA bedzie produkowac
mieszanki asfaltowe na potrzeby realizacji zamowienie dotyczgcego Odcinka Hacki - Bielsk
Podlaski jak rowniez odcinka bedacego przedmiotem niniejszego postepowania, tj. Bielsk
Podlaski -

A43  Wykonawca uruchomi wiasng wytwornie mieszanek asfaltowych, odpowiadajacg
wymaganiom WWIORB, PFU i decyzji o $rodowiskowych uwarunkowaniach oraz
obowigzujgcych przepisach prawa. Zakfad bedzie zlokalizowany w miejscu odpowiednim do
produkcji oraz transportu materiatdw i mieszanek. Potencjalna lokalizacja Wytwérni Mas
Bitumicznych zostata okreslona doktadniej w odpowiedzi nr 1. Srednia odlegto$¢ Wytworni
Mas Bitumicznych od wjazdu na teren Budowy to. Wytwornia bedzie zlokalizowana na, jak
opisano w odpowiedzi A1. Wykonawca sprowadzi wtasng wytwornie mas bitumicznych o
wydajnosci z Turcji Wytwoérnia Mas Asfaltowych zostanie zainstalowana na Zapleczu
Budowy w bezposredniej bliskosci Terenu Budowy. Wiasng wytwérnie mas asfaltowych o
wydajnosci wykonawca przedstawit w aneksie A43. Wytwdrnia bedzie produkowac

mieszanki asfaltowe na potrzeby realizacji zaréwno odcinka Hacki — Bielsk
Nr Pytania i Odpowiedzi - PL
Podlaski jak réwniez Bielsk Podlaski — Boc¢ki. Aneks A43 Wytwornia Mas Asfaltowych

Zgodnie z odpowiedzig z 13.11.2020r. na pytanie A4 Wykonawca KOLIN zatozyt produkcje
mieszanek dla dwoéch niezaleznych zadan. Wykonawca KOLIN potwierdzit to w odpowiedzi z

11.12.2020r. udzielonej na pytanie Zamawiajgcego nr Q1 :

Wybrany Wykonawca na pytanie: , Q1 W nawigzaniu do odpowiedzi A4 czy Wykonawca w
swojej wycenie uwzglednit ewentualnoS¢ nie otrzymania zamdwienia na jeden z

przedmiotowych odcinkow?



-udzielit odpowiedzi, ze:

.,Poniewaz nasza oferta byta najtansza w postepowaniu nr O.Bl.D-3.2410.9.2020, nasza
oferte w postepowaniu nr O. Bl. D -3.2410.8.2020 przygotowaliSmy z uwzglednieniem
podziatu czesci kosztéw miedzy tymi dwoma projektami, takimi jak wykorzystanie tej samej
wytworni betonu i wytworni asfaltu. Dzieki temu mogliSmy zaproponowa¢ Zamawiajgcemu
bardziej korzystng ekonomiczng propozycje, ktéra jest jednoczesnie najkorzystniejsza
ekonomicznie rowniez z punktu widzenia interesu finansow publicznych. W zwigzku z tym
analiza kosztéw dla O.BI.D-3.2410.8.2020 opiera sie na wspolnej realizacji dwoch projektow.
Mimo to jestesmy w stanie zrealizowac¢ wytacznie projekt objety postepowaniem nr O.BI.D -

3.2410.8.2020, jednak kosztem czesci naszego zysku."
W odpowiedzi na pytanie Q4 udzielonej w pismie z 23.11.2020r. Wykonawca Kolin wskazat:

Q4. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego nr 11 czy w wypadku nie
otrzymania przez Wykonawce zamodwienia na jeden z odcinkéw S19 ( Hacki - Bielsk
Podlaski Zachdd lub Bielsk Podlaski- Boc¢ki) Wykonawca przewiduje korekte swoich plandw

odnosnie wjazdéw/wyjazdéw na terenie budowy.
A4. Odnosnie odpowiedzi wykonawcy A11, na pytania Zamawiajgcego z 14.10.2020

Wykonawca, majgc swiadomos¢, ze jego oferta na odcinek Hacki - Bielsk Podlaski Zachdod
ma szanse by¢ uznana za najkorzystniejszg, o czym dowiedziat sie¢ w dniu otwarcia ofert,
skfadajgc kilka dni pozniej oferte na odcinek Bielsk Podlaski Zachdd - Bocki juz planowat
realizacje obu projektéw jednoczesnie. W oparciu o jednoczesng realizacie Wykonawca
rozwazat zaoszczedzenie czesci kosztéw na etapie przygotowania oferty, wynikajgce z
synergii realizacji 2 odcinkéw jednoczesnie. Chociazby mozliwos¢ uzycia tej samej wytworni
betonu i wytwdrni mieszanek betonowych, jest jednym z elementéw pozwalajgcych na
obnizenie kosztéw, ponadto dluzsze fronty robdt oraz mozliwosé elastyczniejszego
zarzgdzania personelem fizycznym itd. Pragniemy podkresli¢, ze Wykonawca przyjat
strategie rownoczesnej realizacji dwoch odcinkow razem tylko dla odcinka Bielsk Podlaski
Zachod - Bocki W przypadku nieotrzymania Zamowienia na odcinek S19 Hacki - Bielsk
Podlaski Zachdd, wykonawca bedzie musiat zmodyfikowaé przyjeta strategie realizacji
zamoOwienia. Jak bowiem Wykonawca wskazat w odpowiedzi A1 na pytanie nr 1 z
14.10.2020, zaplecze budowy dla obydwu odcinkéw zaplanowano w m. Bielsk Podlaski, tak
wiec w przypadku nieotrzymania Zamowienia na odcinek S19 Hacki - Bielsk Podlaski
Zachod, Wykonawca bedzie musiat zmieni¢ miejsce zlokalizowania zaplecza budowy blizej
srodka odcinka Bielsk Podlaski Zachdd - Bocki, natomiast wjazdy opisane w odpowiedzi nr

A11 na pytania z 14.10.2020 pozostang bez zmian.



Q1 W nawigzaniu do odpowiedzi A4 czy Wykonawca w swojej wycenie uwzglednit

ewentualnos¢ nie otrzymania zamdwienia na jeden z przedmiotowych odcinkow?

Al poniewaz nasza oferta byla najtansza w postepowaniu nr O.BI.D-3.2410.9.2020, naszg
oferte w postepowaniu nr O.BI.D-3.2410.8.2020 przygotowalismy z uwzglednieniem podziatu
czesci kosztow miedzy tymi dwoma projektami, takimi jak wykorzystanie tej samej wytworni
betonu i wytwdrni asfaltu. Dzieki temu moglismy zaproponowaé¢ Zamawiajgcemu bardziej
korzystng ekonomiczng propozycje, ktora jest jednoczesnie najkorzystniejsza ekonomicznie
rowniez z punktu widzenia interesu finanséw publicznych. W zwigzku z tym analiza kosztéw
dla O.BI.D- 3.2410.8.2020 opiera sie na wspolnej realizacji dwdch projektéw. Mimo to
jestesmy w stanie zrealizowa¢ wytgcznie projekt objety postepowaniem nr O.Bl.D-

3.2410.8.2020, jednak kosztem czesci naszego zysku.

Powyzszy sposéb obliczenia Ceny Oferty jest niezgodny z wymogami SIWZ. Wykonawca
KOLIN w sposoéb nieuprawniony skalkulowat koszty wytwérni betony oraz MM A i zaplecza

budowy dzielgc je pomiedzy dwa zadania stanowigce odrebne zaméwienia.

Odnoszgc sie do watpliwosci Zamawiajgcego w tym zakresie, a wyrazone w pytaniach

szczegotowych dotyczgcych razgco niskiej ceny Wykonawca Kolin dodatkowo wyjasnit

.V Czy brak uzyskania przez Wykonawce zamowienia na odcinku Hacki-Bielsk Podlaski
wptynie na zwiekszenie kosztow realizacji zamdwienia na odcinku Bielsk Podlaski-Bocki i w

jakiej ewentualnie wysokosci.

Wykonawca na wstepie pragnie podkresli¢, iz przy kalkulowaniu oferty w cenie, ktéra jest
ceng ryczattowa, uwzglednit wszystkie koszty zwigzane m.in. w zakresie wytworni mieszanek
oraz wytworni betonu. Jak zostato to juz podane przez Wykonawce we wczesniejszych
wyjasdnieniach (m.in. z dnia 23 listopada 2020 roku oraz 11 grudnia 2020 roku), Wykonawca
.fozwazal’ zaoszczedzenie czesci kosztéw na etapie przygotowania oferty, wynikajgce z
synergii realizacji dwoch odcinkéw jednoczesnie. Jak wskazat jednak juz w odpowiedzi
udzielonej w dniu 11 grudnia 2020 roku (i wyraznie to podkreslit), jest w stanie zrealizowaé
niniejsze zamowienie kosztem ,czesci" zysku. Oznacza to, ze pokrywajgc wszystkie koszty
wynikajgce z przedmiotu zamowienia, takze w przypadku realizacji wytgcznie niniejszego
zamowienia, nie tylko nie poniesie straty, ale nadal jest w stanie wygenerowacC zysk
(wielkos¢ zysku opisana zostata w odpowiedzi na poprzednie pytanie). Jednoczesnie
Wykonawca, biorgc pod uwage mozliwg realizacje dwoch odcinkéw, zaktadat, iz kwota
zysku, ktéry moze osiggnac¢ z realizacji przedmiotowego zamowienia, nie jest ostatecznie
okreslona (jest to raczej pewne zaktadane minimum). Juz zatem z tych odpowiedzi wynika,

ze nawet gdyby sie okazato, ze Wykonawca bedzie realizowat tylko jeden kontrakt, to



sytuacja ta nie oznacza, ze nie uwzglednit on w cenie wszystkich kosztéw z tym zwigzanych,

w tym z ww. wytworniami. ”

Wszystkie powyzsze okolicznosci potwierdzajg zarzut nieuwzgledniania w cenie oferty ryzyk
zwigzanych z realizacjg zamowienia, zmiang cen, czy chociazby ryzyk zwigzanych z
okresem rekojmi i gwarancji. Z wyjasnien Wykonawcy Kolin wynika, ze zamierza pokry¢
praktycznie wszystkie ryzyka jak rowniez koszty zapewnienia betoniarni i wytworni MMA
(ktore poczgtkowo zaktadat ponies¢ w ramach realizacji innego kontraktu) z zaktadanego
zysku. Zatozenia te potwierdzajg zarzut nieuwzglednienia w cenie oferty jakiegokolwiek

zysku.

Oferta Wykonawcy KOLIN w tym zakresie, oprécz zarzucanej niezgodnosci z SIWZ jest
nieporownywalna z ofertami pozostatych wykonawcéw, albowiem nie uwzglednia wszystkich

kosztow wykonania zamowienia.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej - ,Ceng razgco niskg jest cena
nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposoéb i ktéra
wskazuje na zamiar realizacji zamoOwienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy,
niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano, iz o
cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne" (wyrok z
dnia 17.01.2019r., sygn. akt: KIO 2685/19)

,O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy mowili, kiedy cena w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania
zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac" - Wyrok
KIO z 05.06.201 Sr. KIO 1012/18

IV. Ad. 3 wnioskdbw odwotania

Zarzut ztozenia oferty jak czynu nieuczciwej konkurencji w rozmienianiu przepisow o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP.

W konsekwenciji przyjetych zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, ze
cena oferty KOLIN =zaktada realizacje zamowienia ponizej kosztow wytworzenia i
Swiadczenia, co powoduje eliminacje pozostatych wykonawcow, ktérzy kalkulujg swoje ofert
zgodnie z wymogami SIWZ oraz z uwzglednieniem kosztow Swiadczenia. Tym samym za
zasadny uzna¢ nalezy zarzut oferowania ustug w sposob utrudniajgcy dostep innym

wykonawcom.



Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ustawa Pzp nie zawiera
definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepisow ustawy
Z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913),
"uznk". Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurenciji. Przepis ten
postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw nieuczciwej konkurencji
poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi
obyczajami, oraz stawia wymodg, aby czyn zagrazat albo naruszat interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemozno$¢ wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo
wskazat w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny stanowigce delikty
nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czynéw
nieuczciwej konkurencji- vide wyrok KIO 18.02.2021 r., KIO 204/21. W wyroku z dnia
9.062009 r. sygn. akt Il CSK 44/09 Sad Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 uznk moze
stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okre$lonego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji (tak np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn.
akt KIO 2786/15). W mysl art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Jak wyzej w omawianym zakresie cena stanowi cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, a jednoczesnie jest ceng, o ktdérej mowa w art. ust. 1i2 w zw. z art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16.04.1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ztozenie oferty
zawierajgcej cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztow realizacji zamowienia stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: ,nie
moze budzi¢ Zzadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco niskiej ceny za
realizacje przedmiotu zamdwienia, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” - vide: wyrok KIO z 06.02.2017r.
(KIO 1202/17).

Odwotujgcy wskazuje, ze w przypadku wybranego Wykonawcy Kolin nie istniejg zadne
szczegolne okolicznosci, ktore bylyby wiasciwe wylgcznie dla niego, a ktore pozwolity
zaoferowa¢ mu tak niskg cene w poréwnaniu z innymi wykonawcami. Wykonawcy, ktérzy
ztozyli oferty w postepowaniu, to podmioty z ugruntowang pozycjg rynkowg w Polsce.
Posiadajg duze doswiadczenie w wykonywaniu robot oraz catg strukture organizacyjng i

zasoby wtasne.

Podane, ogdlnikowo i lakonicznie okoliczno$ci bez wykazania ich dowodami nie stanowig

potwierdzenia dla realnosci zaoferowanej ceny, ani mozliwosci zrealizowania zadania.



Niewystarczajgce dla obalenia domniemania razgco niskiej ceny sg rowniez same deklaracje

i zapewnienia wybranego Wykonawcy, ze wycenit on swojg oferte profesjonalnie.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z przyjetym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej -
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac
skfadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa. Jest to cena, ktora nie
wystepuje na rynku, gdzie ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogoélng sytuacje gospodarczg
panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny
oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim
dziatajgcych. Cena zaoferowana przez wykonawce KOLIN prowadzi do zachwiania
ekwiwalentnosdci wzajemnych $wiadczen Stron stosunku zobowigzaniowego, jakim jest
umowa o roboty budowlane, a Wykonawca ten nie udowodnit, ze mozliwe jest wykonanie

przez niego zadania po zaoferowanej cenie na rynkowych zasadach.
Majgc powyzsze na wzgledzie, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania w catoSci.

Zatgczniki:1.Petnomocnictwo,2. KRS Strabag Sp. z 0.0.3.Dowdd uiszczenia wpisu od

odwotania,4.Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.

ODPOWIEDZ ZAMAWIAJACEGO NA ODWOLANIE - 31.05.2021r.

Dziatajgc na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej ,ustawg Pzp", Zamawiajgcy
przedktada odpowiedz na odwotanie w sprawie KIO 1359/21, wniesione w dniu 07.05.2021 r.
przez STRABAG Sp z 0.0. ul. Parzniewska 10, 05-800 Pruszkéw.

Zgodnie z art. 524 ustawy Pzp, Zamawiajgcy przestat kopie odwotania innym wykonawcom
uczestniczgcym w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, wzywajac ich do przystgpienia do
postepowania odwotawczego (pismo nr O.BI.D—3.2410.8.2020 z dnia 10.05.2021 r.).

Odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec czynnoéci Zamawiajgcego, podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia, polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty Kolin Insaat Turizm
Sanayi Ve Ticaret Anonim Sirketi (zwany dalej KOLIN) oraz wyborze oferty tego Wykonawcy

jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow Ustawy.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. Art. 90 ust. 2 i ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP poprzez btedng ocene
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim

Sirketi i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty tego Wykonawcy.



2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 PZP oraz art. 90 ust. 3 PZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi, pomimo

ze oferta ta zawiera razgco niskg cene.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Kolin Insaat Turizm
Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

4. Art. 7 ust. 1 i 3 PZP poprzez ich niezastosowanie i prowadzenie postepowania w
sposoOb sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i w
konsekwencji wybér oferty Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi niezgodnie z

przywotanymi wyzej przepisami PZP.

Odnoszgc sie do zarzutow Odwotujgcego, Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w
catoéci oraz obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego Wykonawce wnoszgcego
odwotanie, w tym zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow

zastepstwa przed Krajowg lzbg Odwotawcza.
Uzasadnienie

Wskutek orzeczenia Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 04.03.2021 r., KIO 426/21

Zamawiajgcy zostat zobowigzany do:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy KOLIN jako najkorzystniejszej
oraz
2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie ww. wykonawcy do

udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty na

podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jak w uzasadnieniu ww. wyroku KIO podniosta, iz co prawda nie zostaly wypetnione
przestanki do obligatoryjnego wezwania wykonawcy do wyjasnien na podstawie art. 90 ust.
la pzp, jednakze w sprawie wystgpity okolicznosci, obligujgace zamawiajgcego do wezwania
wykonawcy Kolin o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia
ceny oferty w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 Pzp. Zdaniem Izby okolicznosci tej sprawy
wskazujg, ze zaoferowana przez ww. wykonawce cena powinna budzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez niego. Tym samym, nieuprawnione jest zaniechanie
wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty lub kosztu,
nawet jesli nie zostajg spetnione przestanki, okreslone w przepisie art. 90 ust. 1 a pzp. (str.
17-18 wyroku KIO 426/21).



Zamawiajacy realizujgac ww. wyrok KIO pismem nr O.BI.D-3.2410.8.2020 z dnia 31.03.2021r.
wezwat Wykonawce do ziozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29.01.2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843). Zamawiajacy, zadajgc pytania
wskazat elementy, ktére mogtyby wskazywac¢ na aspekty wptywajgce na razgco niskg cene i

wymagajg wyjasnien.

Wykonawca odpowiedziat wyczerpujgco na wszystkie pytania Zamawiajgcego oraz wyjasnit
wszelkie zaistniate watpliwosci, potwierdzajgc tym samym, ze oferta Wykonawcy KOLIN
iINSAAT nie zawiera razgco niskiej ceny w rozumieniu ustawy PZP. Zamawiajgcy analizujgc
wyjasnienia Wykonawcy i dokonujgc oceny kwestii zaistnienia razgco niskiej ceny, dokonat
ponadto ponownej analizy prowadzonych postepowan przetargowych zaréwno w danym
postepowaniu, jak réwniez innych postepowaniach realizowanych przez O/Bi oraz inne
oddzialy GDDKIA. Zamawiajgcy przygotowujac postepowanie analizowat szacunkowg
wartos¢ zamowienia okreslit wartos¢ minimalng i maksymalng jakg nalezy rozwazac przy
analizie ofert jako realne do uzyskania na bazie cen ujetych w katalogach do
kosztorysowania. Do postepowania przetargowego przyjat zas wartos¢ maksymalng ze
wzgledu na ryzyka zwigzane z wystepowaniem niekorzystnych warunkéw gruntowo-wodnych

czy ewentualnym wzrostem cen skfadnikéw kosztotworczych takich jak np. stal czy cement.

Jak wynika z powyzszej tabeli, wartoS¢ minimalna zamowienia oszacowanego przez
Zamawiajgcego to kwota 246 732 231,48 zt., ktéra mimo wszystko jest nizsza o 113 min z
(0,52%) od progu szacowanego jako razgco niska cena oraz o 8 min zt (3,24%) od oferty
ztozonej przez Wykonawce. Zauwazy¢ nalezy, ze oferta Wykonawcy mimo, iZ ma najnizszg

cene, to jest ona wieksza niz minimalna warto$¢ ustalona przez Zamawiajgcego.
Porownanie ofert S19 Bielsk Podlaski — Bocki

BUDZET GDDKIA 354 333 283,57 zt

RAZACO NISKA CENA (70% BUDZETU) 248 033 298,50 zt

SREDNIA OFERT 325 696 751,74 zt

MEDIANA OFERT 317 255 171,82 zt

OFERTA Kolin W STOSUNKU DO BUDZETU

OFERTA Kolin W STOSUNKU DO SREDNIEJ 78,21%

OFERTA Kolin W STOSUNKU DO MEDIANY 80,29%

KWOTA Z OFERTY KOLIN 254 739 150,00 zt.

STRABAG sp. z 0.0. 309 350 184,13 zt.



POLAQUA sp. z 0.0. 311 489 767,31 zt.

MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. 311 615 311,04 zt.
BUDIMEX S.A. 317 255 171,82 zt.
KONSORCJUM:
PORR S.A UNIBEP S.A. 337 931 230,74 zt.
MOTA- ENGIL Central Europe S.A. 351 634 393,01 zt.
KONSORCJUM:

Aldesa Construcciona Polska Sp. z o.0.

Aldesa Cons S.A. 355 955 557,60 zt.
PRZEDSIEBIORSTWO USLUG TECHNICZNYCH

INTERCOR SP. Z0.0. 381 300 000,00 zt.

Zamawiajacy ponadto dokonat ponownej analizy prowadzonego postepowania pod katem
RNC. W niniejszym postepowaniu znaczgca czes¢ ofert wykonawcow (az 7 ofert z 9
ztozonych) zostata okreslona ponizej wartosci przedmiotu zaméwienia wskazanego przez
Zamawiajgcego. Wartos$¢ oferty Wykonawcy wynosi 254 739 150,00 zt, co w poréwnaniu z
wartoscig szacunkowg zamowienia przyjeta przez Zamawiajgcego 354 333 283,57 zi,
wskazuje, ze jest ona nizsza o 28,11 % od wartosci szacunkowej zamowienia. Zamawiajgcy
odniést rowniez te cene oferty do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
ktéra wynosi 325 697 751,74 zt, co wskazuje, ze cena oferty jest o 21,79 % nizsza od
Sredniej. Taki procentowy poziom odniesienia oferty do wartosci szacunkowej zamdwienia
oraz do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a takze poréwnanie do
analizowanych cen minimalnych jakie szacowal Zamawiajgcy przed przystgpieniem
postepowania dat Zamawiajgcemu, podstawe do przyjecia, iz cena zaoferowana przez

Wykonawce nie jest razgco niska.

Dodatkowo Zamawiajgcy przeanalizowat inne oferty skfadane przez potencjalnych
Wykonawcdéw sktadane na zadania o tym samym charakterze tj. droga o przekroju 2x2 klasy
S, co do ktérych postepowania o udzielenie zaméwien odbyty sie w ostatnim czasie, takze w

tym samym oddziale Zamawiajgcego.

Wycena rob6t za 1 km do cen zaoferowanych na innych zadaniach ksztattuje sie na

porownywalnym poziomie, daje podstawe do stwierdzenia, iz nie jest ceng razgco niska.



Powyzsze okolicznosci w zakresie analizy cenowej, jak rowniez udzielone odpowiedzi,
Zamawiajacy uznal, iz zaoferowana przez Wykonawce kwota nie jest razgco niska wrecz jest
ceng poréwnywalng w stosunku do cen obowigzujgcych na rynku. W szczegdélnosci w ocenie
Zamawiajgcego brak jest podstaw do uznania, ze oferta Wykonawcy KOLIN INSAAT budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami

okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Stad tez Zamawiajgcy uznat, ze oferta tego Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny. W
konsekwenciji nalezato uznac, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia oferty Wykonawcy

W oparciu o przepis art. 90 ust. 3 ustawy PZP.

Podkreslenia wymaga okolicznosé¢, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny oferty, réwniez w
kontekscie (ewentualnie) razgco niskiej ceny, ma obowigzek badaé¢ nie tylko podang cene,
ale i realnos¢ poczynionych zatozen co do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i
zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do
zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zaméwienia, a takze przez pryzmat ztozonych
dowodow, ktére wymienione zatozenia wykonawcy potwierdzajg, jak choéby oferty

handlowe.

Istotne jest rowniez, ze w sytuacji zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp, tj. w istocie
zastosowania bgdz nie procedury wyjasniajgcej obowigzuje tu klasyczny ciezar dowodu,
wynikajgcy z art. 6 KC w zw. z art. 14 Pzp. To zatem Odwotujgcy zobowigzany jest wykazaé
po pierwsze, ze wycena zaoferowana przez Wykonawce powoduje obiektywnie uzasadnione
podejrzenie, ze jest razgco niska, a po drugie - ze czesci sktadowe ceny, ktorych to
podejrzenie dotyczy, majg istotny charakter, przez co aktualizuje sie po stronie
zamawiajgcego obowigzek uruchomienia procedury wyjasniajgcej (wyrok KIO z dnia 20-10-
2020, KIO 2127/20). Obowigzkowi temu Odwotujgcy nie sprostat. W zaden sposob bowiem
nie wykazat, ze Wykonawca Kolin w ztozonej przez siebie ofercie zaoferowat cene razgco

niska.

Réwniez zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcéw
nie zastuguje na uwzglednienie. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wybor oferty ztozonej przez
Kolin jest wiasnie przejawem zachowania przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurenciji.
Nie moze by¢ bowiem tak, ze przy sformutowaniu ogdélnych zarzutéw oferenta, ktéry nie jest
zadowolony z wyboru konkurenta, Zamawiajgcy ma odrzuci¢ oferte, ktéra w ocenie
Zamawiajgcego zostata ztozona i wyliczona w sposob poprawny. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez sprzedaz

towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz



ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Wszystkie przestanki
okreslone w tym przepisie wymagajg wykazania dla skutecznosci postawionego zarzutu.
Zatem Odwotujgcy powinien wykaza¢ zaréwno fakt, ze oferowane sg rzeczywiscie
skalkulowane ponizej rzeczywistych kosztow wskazanych wykonawcéw, jak i zamiar (cel)
takiego dziatania w postaci eliminacji innych przedsiebiorcow (wyrok KIO z dnia 01-06-2020,
KIO 539/20). W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dopuszcza do udziatu w realizacji
inwestycji, rowniez przedsiebiorcow, ktorzy dopiero zaczynajg inwestycje na lokalnym rynku,
nie ograniczajgc sie do wykonawcow dziatajgcych na nim od wielu lat. Postawiony w tym

miejscu zarzut nalezy zatem ocenic jako bezpodstawny i co wiecej gotostowny.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp podnies¢ nalezy, ze nie zostaty wypetnione
przestanki z ww. przepisu azeby mozna byto skutecznie postawi¢ Zamawiajgcemu zarzut. Po
pierwsze nie miato miejsca oferowanie sprzedazy towardw i/lub realizacji ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow, a po wtére utrudnianie dostepu do rynku nie moze
ograniczaC¢ sie w jednostkowej transakcji. Jednostkowy przypadek nie moze stanowic
utrudnieniu do dostepu do rynku, jako catosci. Naturalnym jest, ze w mechanizmie
konkurencji, wykonawcy ubiegajg sie o zamoéwienie publiczne i z natury rzeczy uzyskanie
zamowienia przez jednego wykonawce tgczy sie z brakiem mozliwosci jego uzyskania przez
innego. W przeciwnym razie, za utrudnienie do rynku nalezatoby uznac, kazdy przypadek

ztozenia oferty najkorzystniejsze;.

Ponadto, czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ popetniony wytacznie umysinie, ma on
bowiem charakter kierunkowy (celowy), ukierunkowany na eliminacje z rynku innego
przedsiebiorcy. Tymczasem Odwotujgcy nie wykazat winy umysinej Wykonawcy Kolin, a tym
bardziej celowego dziatania. Abstrahujgc od okolicznosci, ze brak jest potwierdzenia dla tezy
0 nieuprawnionym zanizeniu przez Kolin cen poszczegdlnych elementéw kalkulacyjnych
sktadajgcych sie na przedmiot zamodwienia (czy tez, generalnie, ceny catkowitej), to
powotany przepis wymaga, aby okreslony przedsiebiorca podejmowat szereg dziatan
stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej (tak bowiem nalezy ttumaczy¢ uzyte w omawianej regulacji sformutowanie
,2utrudnianie”) oraz aby ich celem byto wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada
dziatanie z powzietym z gory zamiarem. W konsekwencji za watpliwe uzna¢ nalezy jakoby
samo ziozenie w okreslonym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty

tanszej od innego przedsigbiorcy wyczerpywato ww. znamiona.

Wskazujgc na powyzsze Zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania w catosci.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Odwotanie ztozono w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego
trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk
Podlaski Zachdd (bez wezta) - wezet Bocki (z weztem)”, numer referencyjny: O. Bl. D-
3.2410.8.2020.

Odwotujgcy w zlozonym odwotaniu zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych

przepisow ustawy PZP:

1. Art. 90 ust. 2 i ust. 3 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP przez btedng ocene
wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych przez Kolin Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret

Anonim Sirketi (KOLIN) i w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP w zw. z art. 90 ust. 1 PZP oraz art. 90 ust. 3 PZP przez

zaniechanie odrzucenia oferty Kolin, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP przez zaniechanie odrzucenia oferty KOLIN pomimo, ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisobw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji,

4. Art. 7 ust. 1 i 3 PZP przez ich niezastosowanie i prowadzenie postepowania w
sposbb sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw i w

konsekwencji wybér oferty KOLIN niezgodnie z przywotanymi wyzej przepisami PZP.
Odwotujgcy sformutowat nastepujgce zgdania:

Majgc na wzgledzie powyzsze zarzuty naruszenia przepiséw, odwotujgcy wnosi o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Kolin,
2. nakazanie odrzucenia oferty Kolin, a w konsekwencji:

3. dokonanie ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego,

4, dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw postepowania o

udzielenie zamdéwienia publicznego, dowoddéw zatgczonych do odwotania oraz dowodow,

ktorych ztozenie przewidziat na rozprawie.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutow odwotujgcego, w ztozonej odpowiedzi na odwotanie,

wnidést o oddalenie odwotania w cato$ci oraz obcigzenie kosztami postepowania



odwotawczego odwotujgcego, w tym zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego

kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamawiajagcy zostat zobowigzany orzeczeniem Krajowej lzby Odwotawcze] z dnia
04.03.2021 r. 0 Sygn. akt KIO 426/21 do:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy KOLIN jako najkorzystniejszej

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie KOLIN do udzielenia
wyjasnien, ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy PZP.

Jak w uzasadnieniu wyroku KIO przyznata, nie zostalty wypetnione przestanki do
obligatoryjnego wezwania wykonawcy do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1a PZP, jednak
w sprawie wystgpity okolicznosci, obligujgce zamawiajgcego wezwania KOLIN do udzielenia
wyjasnien, ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w oparciu o przepis art. 90
ust. 1 PZP. W ocenie Izby okolicznosci sprawy wskazujg, ze zaoferowana cena przez KOLIN
powinna budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (siwz). Nieuprawnione jest zaniechanie wezwania wykonawcy do udzielenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny oferty lub kosztu, nawet jesli nie zostajg spetnione
przestanki, okreslone w przepisie art. 90 ust. 1 a pzp. (str. 17-18 wyroku o Sygn. akt KIO
426/21).

Porownanie ofert na projektuj i buduj drogi krajowej S19 Bielsk Podlaski — Bocki
BUDZET GDDKIA 354 333 283,57 zi

RAZACO NISKA CENA (70% BUDZETU) 248 033 298,50 zt

SREDNIA OFERT 325 696 751,74 zt

MEDIANA OFERT 317 255 171,82 zt

OFERTA Kolin W STOSUNKU DO BUDZETU

OFERTA Kolin W STOSUNKU DO SREDNIEJ 78,21%

OFERTA Kolin W STOSUNKU DO MEDIANY 80,29%

KWOTA Z OFERTY KOLIN 254 739 150,00 zt.

STRABAG sp. z o.0. 309 350 184,13 zt.

POLAQUA sp. z 0.0. 311 489 767,31 zt.



MOSTOSTAL WARSZAWA S.A. 311615 311,04 zt.

BUDIMEX S.A. 317 255 171,82 zt.
KONSORCJUM:
PORR S.A UNIBEP S.A. 337 931 230,74 zt.
MOTA- ENGIL Central Europe S.A. 351 634 393,01 zt.
KONSORCJUM:

Aldesa Construcciona Polska Sp. z o.0.
Aldesa Cons S.A. 355 955 557,60 zt.
PRZEDSIEBIORSTWO UStUG TECHNICZNYCH

INTERCOR SP. Z O.0. 381 300 000,00 zt.

Zamawiajacy wykonujgc wyrok w sprawie o Sygn. akt KIO 426/21 wezwat KOLIN w dniu
31.03.2021r. do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy PZP o tresci.

W zwigzku z wyrokiem KIO 426/21 z dnia 04.03.2021 r. nakazujgcym Zamawiajgcemu
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, Zamawiajgcy dziatajgc w trybie art. 90 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, w celu ustalenia czy Panhstwa oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SIWZ, zwraca sie o udzielenie wyczerpujgcych wyjadnien, w tym ztozenie

dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny oferty, w szczegdélnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamdéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$é przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 9 listopada 2018r. o

minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177)
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajagcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o0 zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;



5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

W celu weryfikacji Panstwa oferty, jak rowniez ustalenia stopnia gotowosci Panstwa firmy do
realizacji kontraktu prosimy o przekazanie wyjasnien oraz wskazanie przyjetych

zatozen/rozwigzan do sporzgdzenia oferty w szczegdlnosci w zakresie:

1. Czy cena skalkulowana przez Wykonawce jest wiarygodna i rzeczywista oraz czy
uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z mobilizacjg sprzetu budowlanego, materiatow,

kadry niezbednych do realizacji przedmiotowego zaméwienia?

2. Czy Wykonawca ma mozliwos¢ realizacji przedmiotowego zaméwienia przy zatozeniu

osiggniecia zysku?

3. Jaki zysk Wykonawca zatozyt do uzyskania w zwigzku z realizacjg przedmiotu

zamowienia?

4, Czy brak uzyskania przez Wykonawce zamowienia na odcinku Hacki-Bielsk Podlaski
wptynie na zwiekszenie kosztow realizacji zamowienia na odcinku Bielsk Podlaski — Boc¢ki i w

jakiej ewentualnie wysokosci?

5. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie 4 z dnia 23.11.2020 r. oraz nieotrzymaniem
zamowienia na zadanie Hacki- Bielsk Podlaski, Zamawiajgcy zwraca sie do Wykonawcy o
wskazanie w jaki sposéb i w jakim zakresie Wykonawca zamierza zmodyfikowac¢ strategie, o

ktérej wspomina w przedmiotowej odpowiedzi.

7. Czy brak odpowiedniego zaplecza (sprzetowego, materiatowego, osobowego) na
terytorium Polski oraz brak doswiadczenia Wykonawcy w zakresie realizacji tego typu
zamowien na terytorium Polski, wptynie na mozliwos¢ realizacji zamowienia przy cenie

skalkulowanej w ofercie?

8. Jaki Wykonawca zaktada koszt transportu sprzetu i kadry na terytorium Polski oraz
jaki jest przewidywany koszt ich utrzymania na terytorium Polski? Czy zostaty one

uwzglednione w ztozonej ofercie?

9. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie 14 z dnia 11.12.2020 r. Zamawiajgcy zwraca sie
z pytaniem jakie koszty zwigzane z procedurg zatrudniania obcokrajowcow na terenie RP
oraz z jakie koszty zwigzane z utrzymaniem kadry na terenie Polski uwzglednit Wykonawca?

Prosze o wskazanie wysokosci zatozonych kosztow.

10. W zwigzku z brakiem uzyskania przez Wykonawce zamdwienia na odcinku Hacéki —
Bielsk Podlaski, Zamawiajgcy zwraca sie z pytaniem czy i w jaki sposdb nieuzyskanie przez

Wykonawce zaméwienia na odcinku Hacki —Bielsk Podlaski wptynie na koszty uruchomienia



wytwoérni mieszanek asfaltowych i wytworni betonu niezbednych dla realizacji zamdéwienia na
odcinku Bielsk Podlaski — Bocki?

11. Jakie koszty Wykonawca zatozyt na uruchomienie wiasnej wytwérni mieszanek
asfaltowych i czy w catosci zostaty one wkalkulowane w cene oferty na odcinku Bielsk
Podlaski — Bocki? Zamawiajgcy zwraca sie o wskazanie sposobu kalkulacji i wysokosci

poszczegolnych kosztow w zakresie wytwérni MMA.

12. Czy w cenie oferty zostaty wkalkulowane wszystkie ryzyka w zakresie wzrostu cen

asfaltu/betonu, kruszyw i stali?

13. W zwigzku z odpowiedzig na pytania 4 z dnia 23.11.2020 r. oraz nieotrzymaniem
zamowienia na zadanie Hacki- Bielsk Podlaski, czy Wykonawca w swojej ofercie uwzglednit

catkowity koszt organizacji zaplecza budowy i w jakiej wysokos$ci?

14. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie 16 oraz 48 z dnia 23.11.2020 r. prosimy o
informacje czy Wykonawca posiada gwarancje cen, na podstawie, ktorych dokonat
skalkulowania oferty?

15. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie 48 oraz 49 z dnia 23.11.2020 r. Zamawiajgcy
zwraca sie z pytaniem czy Wykonawca uwzglednit wszystkie koszty zwigzane z dostawg
kruszyw oraz materiatéw do mieszanek mineralnych i w jakiej wysokosci?

16. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie 19 z dnia 11.12.2020 r. Zamawiajgcy zwraca sie z
pytaniem czy Wykonawca uwzglednit rezerwe finansowg asortymentu robét, ktére na
etapie realizacji wykona przy pomocy Podwykonawcow, a ktdre na etapie przetargu
docelowo miat wykona¢ Wykonawca (za wyjatkiem kluczowych czesci zamowienia) i w
jakiej wysokosci?

17. W zwigzku z odpowiedzig na pytanie 32 z dnia 11.12.2020 r., czy wysokos¢ zakladanej

rezerwy jest wystarczajgca na pokrycie przewidywanego wzrostu cen?

Oceniajgc przediozone przez Wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami na ich
potwierdzenie, Zamawiajgcy bedzie brat pod uwage obiektywne czynniki, a w szczegolnosci
oszczednos¢ metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. Ocena wyjasnien dokonywana
przez Zamawiajgcego ma na celu ustalenie, czy cena skalkulowana byta rzetelnie i czy w
zwigzku z tym Wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamodwienie. Przedstawione przez
Wykonawce wyjasnienia muszg by¢ merytoryczne, a Wykonawca musi dostarczyc

wystarczajgcy materiat do sformutowania przez Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w



ofercie kwoty, za ktérg Wykonawca ma zamiar wykona¢ przedmiot zaméwienia. Dlatego
prosimy o przestanie wszelkich informacji oraz dowodéw, ktére uznacie Panstwo za istotne,

na temat sposobu obliczenia przez Panstwa ceny zamdéwienia.

KOLIN (KOLIN INSAAT TURIZM SANAYi VE TICARET ANONIM SIRKETI Horasan Sokak
14, Ankara, Turcja) w dniu 16 kwietnia 2021r. udzielit zamawiajgcemu obszernych,
szczegotowych wyjasnien zatgczajgc do wyjasnien (ANEKSY) wyliczenia do ceny
zaoferowanej zamawiajgcemu w postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Projekt i Budowa drogi S19
na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachdd (bez wezta) — wezet Bocki (z weztem)” — znak

postepowania nadany przez zamawiajgcego: O.Bl.D-3.2410.8.2020.

W pierwszej jednak kolejnosci, Wykonawca zastrzega, ze informacje wskazane w punktach
od Il do V (czes¢ poza uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa) niniejszego pisma oraz
zatgcznikach do tego pisma stanowig informacje wrazliwe Wykonawcy, wchodzace w sktad
tajemnicy jego przedsiebiorstwa, dlatego wnosimy o ich nie ujawnianie osobom trzecim, w
tym szczegdlnie pozostatym oferentom. Informacje te majg charakter organizacyjny i
techniczny, posiadajg istotng wartoS¢ gospodarczg, a Wykonawca nie udostepnia tych
informacji szerszemu gronu osob oraz podejmuje wzmozone srodki w celu utrzymania ich

poufnosci.

KOLIN w pierwszej czesci wyjasnien poswiecit wiele uwagi orzecznictwu, ktoére
usprawiedliwia zastrzezenie dostepu do informacji, ktére kwalifikowane sg do tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wedtug KOLIN nastepujgce informacje zastugujg na ochrone jako objete

tajemnicg przedsiebiorstwa.

,Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy wskaza¢, ze informacje
przekazywane przez nas wraz z niniejszym pismem majg charakter organizacyjny oraz —

przynajmniej czesciowo - techniczny i technologiczny. Sktadajg sie na nie bowiem informacje

dotyczace:
1. metod i strategii kalkulacji ofertowej stosowanych przez Wykonawce;
2. zarysow przyjetych przez Wykonawce koncepcji i zatozeh technicznych i

technologicznych;
3. sposobu przygotowania sie¢ Wykonawcy do realizacji zamowienia;

4. zasobow bedgcych w posiadaniu Wykonawcy oraz ktére Wykonawca uzyskuje od



podmiotéw trzecich;

5. ilosci i rodzaju zasobéw rezerwowanych przez Wykonawce do realizacji tego typu

zamowien w tym zasobow sprzetowych i kadrowych;

6. strategii organizacji procesu budowlanego przez Wykonawce w celu maksymalizacji

jego efektywnosci i ekonomicznosci;

7. sposobu uwzgledniania ryzyk zwigzanych z Zamowieniem oraz stosowanych metod
zaradczych;
8. nazw potencjalnych podwykonawcow, dostawcéw, ustugodawcéw z ktérymi

wspotpracuje Wykonawca, warunki na jakich wspétpracuje Wykonawca z podwykonawcami i

formy oraz czasokres tej wspétpracy.

Wszystkie te informacje stanowig wynik doswiadczenia Wykonawcy w realizacji kontraktow
drogowych, jego know-how co do procesu pozyskiwania i wykonywania Zamoéwien oraz
takiego zorganizowania tego procesu, aby osiggng¢ konkurencyjng cene przy
zmaksymalizowaniu zyskéw, zachowaniu wymogow jakosciowych oraz zminimalizowaniu
potencjalnych ryzyk. Jakkolwiek niektére z ww. informacji rozpatrywanych samodzielnie, bez
powigzania z pozostatymi, sg powszechnie dostepne lub mogg wydawac sie nieistotnymi, o
tyle caty zbior tych informacji, ze wskazaniem ich wzajemnych powigzan,
usystematyzowaniem i uporzadkowaniem, stanowi zbior istotny dla Wykonawcy. W dobie
znacznej rywalizacji o pozyskiwanie zamdwien w sektorze drogowym, nie tylko w Polsce, ale
rébwniez poza jej granicami, takie organizacyjne know-how ma bezposredni wplyw na
skuteczno$¢ w zakresie konkurowania. Zbiér ten pozwala Wykonawcy zaoferowac
atrakcyjne ceny wykonywanych ustug czy robét. Zaréowno Wykonawca nie ma dostepu do
takiego usystematyzowanego zbioru informacji co do pozostatych oferentéw, jak i konkurenci
Wykonawcy nie majg wiedzy catosciowej na temat tych informacji organizacyjnych,

technicznych i technologicznych Wykonawcy.”

,KOLIN wyjasnia, ze posiada wdrozone najwyzsze systemy ochrony danych we wszystkich
obszarach prowadzonego biznesu w celu ochrony swojej wiasnosci materialnej,
intelektualnej, technicznej, przemystowej, doswiadczenia, know-how itp. Stosowanie tego
sytemu nastepuje w zgodnoséci z miedzynarodowym standardem systemu bezpieczenstwa
obowigzujgcym u Wykonawcy. W ramach tego systemu KOLIN wdrozyt wewnetrzne
regulacje znajdujgce zastosowanie w kilkunastu obszarach dziatalnosci przedsiebiorstwa
KOLIN”



,Ponadto, wsréd regulacji wewnetrznych obowigzujgcych u Wykonawcy, funkcjonuje m. in.
dokument pn. ,Srodki bezpieczenstwa danych”. Ustanawia on — zgodnie z tytulem —
mechanizmy zapewniajgce bezpieczenstwo informacji i systemu danych, baz danych u
Wykonawcy, w tym danych i informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa KOLIN.
Zgodnie z powotanym dokumentem: - zapewnia sie bezpieczenstwo sieci i bezpieczenstwo

aplikacji”.

,CO wiecej, zalgczone do niniejszego i wczesniejszych pism oferty podwykonawcow,
ustugodawcow i dostawcow, stanowig informacje poufne bedgce skierowane wytagcznie do
Wykonawcy. Oferenci Wykonawcy zastrzegali, ze nie wyrazajg zgody na udostepnianie tych
informacji podmiotom trzecim, co zachowuje aktualno$¢ szczegodlnie co do pozostatych
Wykonawcéw w przetargu. Jesli bowiem dany podwykonawca, dostawca lub ustugodawca,
biorgc pod uwage wszelkie okolicznosci wspotpracy z Wykonawca, zaoferowat dla Oferenta
lepszg cene niz dla pozostatych oferentéw, ujawnienie tych informacji mogtoby skutkowaé
negatywnie dla tego podwykonawcy. Te informacje stanowig tajemnice, do ktérych

zachowania zobowigzalismy sie wzgledem naszych kontrahentow.”

Zresztg podobne zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zastosowat odwotujgcy sktadajgc
na posiedzeniu dokumenty (pismo przygotowawcze — zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa z dnia 02.06.2021r. — w aktach sprawy), odnoszgce sie do dokumentow

ztozonych przez odwotujgcego a dotyczacych ofert ztozonych odwotujgcemu.

Réwniez zamawiajgcy ztozyt jako dokument zastrzezony wyjasnienia i odpowiedzi na pytania
odwotujgcego z dnia 22 stycznia 2021r. w postepowaniu Projekt i budowa drogi S19 na
odcinku wezet Boc¢ki (bez wezta) — Malewice jako dowdd, ze odwotujgcy podobnie jak KOLIN
przewidywat inflacje na poziomie ok. 3% w miesigcu styczniu 2021r. do materiatow

budowlanych — drogowych ( w aktach sprawy).

W dalszej czesci wyjasnien KOLIN nazywajgc je ogdlnymi miedzy innymi wskazat na

aspekty:

.Przed przystgpieniem do szczegdétowych wyjasnien, w tym odpowiedzi na pytania
sformutowane przez Zamawiajgcego, nalezy wyraznie podkresli¢, ze niniejsze wyjasnienia
stanowig uzupetnienie wyjasnien dotychczas ztozonych juz Zamawiajgcemu, w tym w

szczegolnoéci przedtozonymi wyliczeniami na szereg pozycji kosztorysu czy tez ofertami,



ktore udato sie uzyska¢ Wykonawcy. Z oczywistych wzgledéw powielanie w tym miejscu
informaciji, ktore juz zostaty przekazane Zamawiajgcy, pozbawione jest sensu i nie ma takiej
potrzeby. Dlatego tez Wykonawca w uzupetnieniu do przekazanych juz informacji odniesie
sie ponizej przede wszystkim do pytan sformutowanych przez Wykonawce, ktére — jak
nalezy zaktada¢ — odzwierciedlajg obszary, w ktérych Zamawiajgcy powzigt watpliwosci, co
do wyliczenia oferty Wykonawcy, a przez to wymagajg one dodatkowego wyjasnienia.
Wykonawca podkresla, ze te wyjasnienie nalezy czyta¢ fgcznie ze ztozonymi wczesniej tak,

aby uzyskac petny obraz sposobu kalkulacji ceny przez Wykonawce.”

KOLIN przywotujgc wczesniejsze wyjasnienia miat na uwadze udzielone w trybieart.87 ust.1
PZP, ktére byty przedmiotem rozwazan IZBY w sprawie juz wyzej przywolywanej o Sygn. akt
KIO 426/21 i ktére spowodowaty nakazanie zamawiajgcemu wezwania w trybie art.90 ust.1
PZP.

~Wykonawca wskazuje takze, ze w czesci ogdlnej opisuje przyjetg strategie osiggniecia
oszczednosci na zamdwienia. Wskazuje konkretne rozwigzania organizacyjne, techniczne i
kosztowe, ktére umozliwity mu ztozenie oferty zawierajgcej konkurencyjng cene. Wskazuje
na fakt i zakres optymalizacji, przyjete koszty wytwérni mas bitumicznych, przedstawia
dokonang samodzielnie analize i zestawienie ofert w przetargach, w ktérych uczestniczy.
Wykonawca wskazuje zasady wyznaczania marzy i strategie oferowania cen w Polsce. Z
tych powoddéw zawartos¢ punktu Il, jak rowniez IlI-V, stanowigcego rozwiniecie, stanowi

tajemnice Wykonawcy.”

Natomiast odwotujgcy zaprzecza prawu KOLIN do takich sformutowan jako wykonawcy,
ktéry nie wykonat dotychczas rob6t w Polsce, a jego wiedza jest teoretyczna na terenie
Polski, jak i mozliwosci pozyskania tanich ofert, a zwlaszcza upustéw cenowych w stosunku
do ofert wstepnych. Dla przeciwstawienia odwotujgcy powotuje sie na utrwalong jego
pozycje na rynku polskim, a wiec znajomos¢ rynku jak i utrwalonych kontaktéw handlowych z
podwykonawcami w tym co do rozbudowanych baz technicznych jakimi sg wytwornie mas

bitumicznych, wytwornie betonu oraz stata zatoga techniczna, inzynieryjna, administracyjna.

Na koniec wyjasnien ogélnych KOLIN stwierdza:

,Na koniec juz w tym miejscu nalezy wyraznie podkresli¢, ze oferta Wykonawcy nie zawiera

razgco niskiej ceny lub razgco niskich kosztéw realizacji zaméwienia. Catkowita cena oferty



zostata skalkulowana w sposob, zapewniajacy pokrycie koszty projektowania, uzyskiwania
uzgodnien i pozwolen oraz wykonania robét oraz zaktada umiarkowany zysk Wykonawcy,
dla osiggniecia ktorego Wykonawca ztozyt oferte i zadeklarowat zamiar realizacji zadania
zgodnie z wymaganiami SIWZ. A zatem jest to cena realna i wiarygodna obejmujgca caty

zakres przedmiotu zamowienia umozliwiajgcy prawidtowe jego wykonaniem.”

Przechodzgc do podstawy prawnej wezwania do wyjasnien, KOLIN przywotuje orzecznictwo,
jak i doktryne, kwitujgc wywody stwierdzeniem ”Niezaleznie od powyzszego, pytania
sformutowane przez Zamawiajgcego w znacznej czesci dotyczg zagadnien mato istotnych i o
niewielkiej wartosci i wptywie na wynik postepowania. W sytuacji, w ktorej pytania i
odpowiedzi niejednokrotnie dotyczg elementéw wartych 0,1% wartosci zamodwienia lub
nawet mniej, jakiekolwiek rozbieznosci nie moga ani skutkowac¢ uznaniem ceny za razgco
niska, ani nie wptywajg na konkurencje pomiedzy wykonawcami, bowiem réznica pomiedzy

ofertg Wykonawcy i nastepnego oferenta przekracza piec¢dziesigt milionéw ztotych”.

Niemniej w tym miejscu lzba zauwaza, ze istotnos¢, czy tez brak istotnosci, o ktérej mowa w
art.90 ust.1 PZP, nie zawsze nalezy ocenia¢ wartoscig jakg ma dana pozycja w ofercie
wykonawcy tylko jak jest wyceniona w kosztorysie zamawiajacego, co moze skfaniac
zamawiajgcego do watpliwosci czy dana pozycja w ofercie wykonawcy nie jest zanizona pod
wzgledem wartosci. Izba w tym miejscu pomija rozwazania, ze o istotnosci pozycji, badz jej
braku nie zawsze decyduje wartos¢ finansowa (materialna) pozyciji, ale np. jej znaczenie dla
osiggniecia podstawowego, zasadniczego celu zaméwienia, pomimo niskiej wartosci

wymiernej, materialnej w stosunku do pozostatych pozyciji.

W dalszej czesci wyjasnien, KOLIN porownuje jego cene ofertowg z cenami ofert
pozostatych wykonawcow. Postuguje sie przy tym miedzy innymi argumentacja, ze z jego
oferty wynika cena 1 kilometra drogi na poziomie 20 min. zt i przyréwnuje z innymi

postepowaniami powotujgc sie na analogicznos¢ cen u innych wykonawcow.

Takie poréwnanie do innych ofert, czy tez innych postepowan doprowadza KOLIN do
konkluzji "Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, juz tylko na ich podstawie,
bezpodstawnym bytoby przyjecie, iz zaoferowana przez Wykonawce kwota jest razgco niska,
czy tez w jakikolwiek sposob wykraczajgca poza ramy naturalnej konkurencji pomiedzy
przedsigbiorstwami budowlanymi w sektorze budowy drég (jest zanizona w stosunku do

realibw rynkowych).”



Podobnych poréwnan dokonuje zamawiajgcy tez w odpowiedzi na odwotanie, w ktérej wnosi
o oddalenie odwotania stwierdzajgc, ze cena 1 km na poziomie 21 min zt. jest ceng
funkcjonujgcg w innych postepowaniach prowadzonych przez niniejszy oddziat, jak i w
innych postepowaniach innych oddziatdw zamawiajgcego. Niemniej w tym miejscu nalezy
zauwazy¢, ze warto$¢ ceny 1 km na podstawie zestawienia odwotujgcego waha sie od 20 do
29 min/km.

W dalszych wyjasnieniach KOLIN wskazuje miedzy innymi na ,5.Szczegotowg analize
dokumentacji Przetargowej, odnoszgc jg do ofert podwykonawcow, 6.Metode kalkulaciji

Wykonawcy, 7. Doswiadczenie Wykonawcy w zakresie wykonania i szacowania robot.

Jako argumentacje przemawiajgcg za prawidtowoscia wyceny przedstawia Il
PODSTAWOWE CZYNNIKI PRZEWAGI WYKONAWCY, a wsrod nich dokonania istotnej
optymalizacji i tak w zakresie robot dzieki dziataniom aktualizacyjnym i optymalizacyjnym
uzyskat oszczednosci w poréwnaniu do projektu koncepcyjnego STES w zakresie robét:

Drogowych, Mostowych, Geotechnicznych, Zbiornikéw retencyjnych.

Sposdb uzyskania tych oszczednosci to zdaniem KOLIN ,Przeprowadzone dziatania
pozwolity na zmniejszenie ilosci robot, co przekfada sie bezposrednio na nizszg cene
ofertowqg i oszczednosci dla Zamawiajgcego (a takze samego Wykonawcy). Warto przy tym
podkresli¢, na co wielokrotnie wskazywat juz Kolin, iz jest on wiodgcym wykonawcg drég w
Turcji, a takze innych panstwach na catym Swiecie. Pozycje lidera osiggnat wtasnie m.in.
opisanemu powyzej podejsciu, tj. gruntownej analizie dokumentéw przetargowych i
skrupulatnym opracowywaniu rozwigzan pozwalajgcym w sposob systematyczny i znaczny
obniza¢ oferowang cene. Jak juz wspomniano, najlepszym dowodem na — mozna wrecz
powiedzie¢ — unikalna i wiekszg niz u pozostaltych wykonawcoéw skutecznos¢ tego typu
dziatan jest pozycja Kolin na swiecie. Wyniki przeprowadzonych aktualizacji i optymalizacji
oraz ich wptyw na cene oferty zostaty zbiorczo zestawione w Aneksie W-5) Dowdd: - Aneks
W-5.a) Réznice w ilosciach Przedmiar Drogowy - Aneks W-5.b) Rdéznice w ilosciach
Przedmiar Mostowy - Aneks W-5.c) Réznice w ilosciach Przedmiar Geotechniczny, - Aneks

W-5.d) Rdznice w ilosciach Przedmiar Zbiorniki”.

Z tym stanowiskiem nie zgtadzit sie odwotujgcy, ktéry na posiedzeniu ztozyt szereg dowodow
w postaci wydrukéw z programu Funkcjonalno-Uzytkowego (PFU), wskazujgc na parametry
wymagane do projektowania jak i wykonawstwo (projektuj i buduj) gdzie wbrew argumentacji

w wyjasnieniach KOLIN brak mozliwosci na optymalizacje to jest oszczednosci, ze wzgledu



na konkretyzacje wymagan w PFU, a dla przyktadu podano roboty drogowe, wiadukty oraz

warunki geotechniczne (podtoze w duzym stopniu ztozone i skomplikowane).

Do argumentacji i dowodéw ztozonych na posiedzeniu przez odwotujgcego nie odnidst sie na

rozprawie zamawiajacy jak i KOLIN, ktory nie przystgpit do postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy réwniez odnidst sie do powotywania sie w wyjasnieniach KOLIN na ,2. Bogate
doswiadczenie zawodowe Wykonawcy ,Wykonawca posiada znaczne doswiadczenie w
zakresie realizacji zadan budowy drog. Doswiadczenie to stanowi potgczenie wiedzy
pozyskanej podczas realizacji kontraktéw budowlanych na calym $wiecie, w tym:
Afganistanie, Kuwejcie, Azerbejdzanie, Ugandzie, Kazachstanie czy tez Turcji. Prace
drogowe wykonane np. w Kazachstanie, w réznych technologiach czy tez warunkach, takze
tych skrajnych np. atmosferycznych, pozwolity Wykonawcy wypracowaé skuteczne metody
przeciwdziatania najczestszym ryzykom i problemom dotykajgcym proces budowy drég. W
Turcji, podczas wykonywania lotniska w Istambule przeréb Wykonawca wykonat okoto 2 min
m2 powierzchni betonowych o grubosci 40 cm. Dowdd: Aneks W-5e) doswiadczenie
Wykonawcy Doswiadczenie Wykonawcy pozwolito przyja¢ rozwigzania i schematy
organizacyjne, ktére miaty bezposredni wptyw na usprawnienie realizacji i obnizenie kosztéw
wykonywania Zadan budowlanych. Zaoferowana przez Wykonawce korzystna cena nie

pozostaje bez wptywu tych okolicznosci.”.

Na te okolicznosci odwotujgcy przedtozyt wydruki ze strony internetowej ENR (Engineering
News-Record — Top Lists) — w aktach sprawy ze stu pozycjami firm, na ktérej nie znajduje
sie KOLIN, mimo powotywania sie¢ na 7 pozycje na liscie i zwigzang z tym pozycjg na rynku,
a co wskazywaé¢ miato takze na posiadane doswiadczenie i umiejetno$ci w optymalizacji

kosztow.

Takze wskazujgc na brak mozliwosci pokrycia dodatkowych kosztow w zwigzku z nie
uzyskaniem drugiego zamoéwienia na S-19, czemu miata stuzy¢ jedna wytwornia mas
bitumicznych i minimalizacja zysku, odwotujgcy ztozyt dowdd na rentownos¢ spoétek
budowlanych na rynku polskim 2020r. opracowanie Deloitte — Polskie spoétki budowlane
2020- w aktach sprawy, gdzie rentownos$c¢ nie przekracza 3%. Powyzszy dowdd miat stuzy¢
brakowi ewentualnych $rodkéw 2z zysku na pokrycie wzrostu kosztéw materiatéw
budowlanych drogowych. Do tych twierdzen odwotujgcego, na podstawie przedtozonych
dowodow na posiedzeniu nie odnidst sie na rozprawie zamawiajgcy, a tym bardziej KOLIN,

ktory nie przystagpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba powyzsze dowody (lista ENR, opracowanie Deloite — w aktach sprawy), w sytuaciji
powszechnej wiedzy o nie kilkuprocentowym ale minimum kilkunastoprocentowym wzroscie

cen materiatdbw budowlanych drogowych i kosztow robocizny, uwzglednita przy ocenie, czy



odwolujgcy jest w stanie pokry¢ koszty zwigzane ze wzrostem cen jak i nie uzyskaniem
drugiego zamowienia na S-19 Hacki—Bielsk). Sam wykonawca KOLIN przyznat w
wyjasnieniach jak i w sprawie Sygn. akt KIO 426/21, ze rentownos¢ ustalit na poziomie
minimalnym, jak stusznie wywiédt odwoltujgcy to jest prawdopodobnie na poziomie 1
procenta. Ponadto jak wskazano powyzej odwotujgcy ztozyt dowody w postaci wydrukéw z
PFU wskazujagce na ograniczong mozliwos¢ optymalizaciji. Réwniez odwotujgcy ztozyt dowdd
- wyliczenie wiasne kosztow utrzymania wytworni mas bitumicznych, wytworni betonu,
kosztdw robocizny, na okolicznos¢ braku uzyskania przewidywanych przez KOLIN

oszczednosci w zwigzku ze skréceniem okresu realizacji zadania.

Kolejnym aspektem, ktory miat sie przyczyni¢ do oszczednosci to ,4.Wykonanie znacznej
czesci Zamowienia sitami wtasnymi: Celem Wykonawcy w realizacji niniejszego zamodwienia
jest wykonanie jego jak najwiekszej czeéci sitami wirasnymi. Wykonawca zamierza
realizowa¢ samodzielnie nie tylko roboty drogowe, w tym roboty zastrzezone do wykonania
osobistego przez Zamawiajgcego, ale takze m.in. cze$¢ wykonania przepustéw, robét
przygotowawczych, robét ziemnych etc., Oferta Wykonawcy w tym zakresie rézni sie od ofert
pozostatych oferentéw, ktérzy w znaczgcej wiekszosci deklarujg wykonanie z uzyciem
podwykonawcoéw catego zakresu prac (lub tak robig w praktyce), poza zastrzezonym do
osobistego wykonania przez Wykonawce”. (...) ,Oczywistym jest zatem, ze Wykonawca jest
w stanie uzyskac nizsze ceny od pozostatych oferentéw, skoro co do wielu istotnych kosztéw
nie musi uwzglednia¢ marz Podwykonawcow, ktore siegajg nawet 10-20%. Brak
koniecznosci uwzgledniania tych marz jest jedng z istotnych przyczyn tego, iz oferta
Wykonawcy jest tansza niz jego konkurentéw. Brak koniecznosci zaptaty marzy

podwykonawcy to oszczednos¢ nie mniejsza niz 10 % wartosci umowy”.

Izba nie podziela powyzej przedstawionej argumentacji, ze podwykonawstwo powoduje
wzrost kosztow. Sytuacja jest zmienna, zalezy od nasycenia rynku zamodwieniami. W
sytuacjach bliskich kryzysowi gospodarczemu, w jakim znajdujemy sie, zamodwienia
publiczne cieszg sie uznaniem, a co przektada sie na zainteresowanie zaméwieniami. W
przedmiotowym postepowaniu ztozono 9 ofert, a nie jak w poprzednich kilku latach: 1 oferte,
2 oferty, co najwyzej 3 oferty, réznie w réznych branzach, albo wcale nie sktadano ofert z
uwagi na niskg wycene zadania przez zamawiajgcego. Sam KOLIN powotuje sie na
minimalny zysk w jego ofercie, a dla podwykonawcoéw przewiduje marze na poziomie 10-20
procent. W ocenie Izby sg to zatozenia nierealistyczne, co powoduje brak pozytywnej oceny

argumentacji KOLIN co do braku charakteru jego ceny jako razgco niskie;.

Co do 5.Zastosowanie rozwigzan usprawniajgcych proces budowlany; jak wyjasnia KOLIN

~Wykonawca z wykorzystaniem swojego doswiadczenia, o ktérym mowa powyzej,



wypracowat i zatozyt pewne schematy i sposoby postepowania usprawniajgce proces
budowlany. Przyktadowo, Wykonawca zatozyt wstepnie zastosowanie rozwigzania w
zakresie potozenia i ruchu technologicznego na placu budowy, ktére pozwoli na
zaoszczedzenie czasu i kosztdw wykonania zamdéwienia. Inne rozwigzania usprawniajgce
proces budowlany zostaly réwniez opisane dotychczas w poszczegdlnych wyjasnieniach
skladanych w odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego. Kazde z takich rozwigzan przektada

sie na konkretne, cho¢ w réznych granicach, oszczedno$ci”.

Brak podstaw aby lzba odmdwita KOLIN doswiadczenia technicznego i technologicznego,
ktore ma wptyw na ograniczenie kosztow prowadzenia budowy, ale rowniez brak podstaw
odmoéwienia zblizonego doswiadczenia innym wykonawcom, ktérzy ziozyli oferty, a tym
bardziej odwotujgcemu. Ponadto KOLIN nie zmierzyt tej przewagi w stosunku do pozostatych

wykonawcdéw i jej nie wycenit.

Kolejna argumentacja do uzyskania oszczednosci to 6.Przygotowanie i dgzenie do realizacji
zamowienia przed terminami umownymi; ,Wykonawca zatozyt w ofercie zrealizowanie
Zamoéwienia jeszcze przed terminami umownymi na jego ukohczenie. W istocie, dziatajgc na
wilasne ryzyko finansowe, Wykonawca juz rozpoczgt pewne prace przygotowawcze
zwigzane z projektowaniem i twérczoécig intelektualng (koncepcje i zatozenia projektowe),
co ma na celu przyspieszenie wykonania dokumentacji projektowej, tak aby jak najszybciej
uzyskaé niezbedne dokumenty. Niemniej konieczne jest nadmienié, ze niniejsze stanowi
jedynie zatozenie Wykonawcy, ktéry poczynit je na wiasne ryzyko i nie moze stanowic
podstawy do jakichkolwiek roszczen wzgledem Wykonawcy. Szybsze wykonanie prac
projektowych oraz przyjecie maksymalnej wydajnosci prac, a takze ich lepsze roztozenie w
czasie pozwoli Wykonawcy na obnizenie czesci kosztéw budowy, wystepujgcych w kazdym
miesigcu, a co za tym idzie zakonczenie Zadania z jeszcze lepszym rezultatem finansowym.
Niniejsze przyspieszenie bedzie mozliwe wytgcznie dzieki szybkim decyzjom wykonawczym,
co skroci procedure negocjacji i zatwierdzania uméw oraz pozwoli na ich dziatanie
niezwtocznie po akceptacji podwykonawcy przez Zamawiajgcego. Pozwoli to takze na

skrécenie okresdw kumulacji prac, wymagajgce zatrudnienia dodatkowego personelu”.

Izba nie odmawia stusznosci tej argumentacji KOLIN, ale nie przektada sie ona na konkretnie
przedstawione oszczednosci z tego tytutu. Podobnie Izba ocenia argumentacje
przedstawiong w 7. Wyjadnien ,Mozliwos¢ wykorzystania zasobéw Wykonawcy i zrodet
dostaw zlokalizowanych poza granicami; Wykonawca, ktory jest duzym podmiotem
miedzynarodowym, posiada znaczne rezerwy w zakresie mozliwych do wykorzystania
zasobow personalnych i maszynowych. W razie takiej potrzeby, Wykonawca jest w stanie

zorganizowac relokacje tych zasobow do celéw wykonania niniejszego zamdwienia i w ten



sposob pozostaje co najmniej czesciowo niezalezny od ewentualnych probleméw z tymi
zasobami wystepujgcych na rynku polskim. Podobnie, jezeli chodzi o zasoby materiatowe,
Wykonawca moze pozyskiwa¢ materiat do celéw wykonania niniejszego zaméwienia nie
tylko z rynku polskiego, ale takze z Azji mniejszej czy centralnej, oczywiscie z
uwzglednieniem spetniania wszelkich wymaganych norm oraz aprobaty Zamawiajgcego.
Mozliwo$¢ ta stanowi $rodek zaradczy pozwalajacy zminimalizowaé ryzyko braku

dostepnosci materiatow lub znacznych wahan cenowych.

Owszem w ocenie Izby mogg to by¢ w okreslonych sytuacjach argumenty przemawiajgce za
oszczednosciami, ale nie sg one na etapie sktadania wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 PZP w

sposob wymierny przedstawione.

W ocenie Izby réowniez niewymierny jest do wyjasnienia podejrzenia razgco niskiej ceny
argument 8. Dziatanie nakierowane na zdobycie pozycji rynkowej w Polsce; ,Wykonawca, w
przeciwienstwie do czesci pozostatych oferentéow, buduje swojg pozycje w sektorze budowy
drog szybkiego ruchu i autostrad w Polsce, gldbwne swoje realizacje posiadajgc poza
granicami. W ostatnim czasie rozpoczat rozwijanie swojej dziatalnosci w tym zakresie na
rynku Polskim. Wobec tego, Wykonawca przyjmuje niskie marze, jako zysk w perspektywie
diugofalowej uznajgc budowanie pozytywnej reputacji na terytorium RP i zdobycie statej i
ugruntowanej pozycji na tym rynku. Oczywiscie Wykonawca nie zaktada dziatalnosci pro
bono lub tez ponizej kosztéw, ale stosowana przez niego marza jest najprawdopodobniej
nizsza od czesci pozostatych oferentdow, w kazdym razie w tym zamdéwieniu, dla ktérych
istotniejszy jest czynnik zarobkowosci niz che¢ zdobycia pozycji rynkowej. Wykonawcy Ci juz
bowiem realizujg kontrakty w zakresie drég ekspresowych i autostrad w Polsce i czes¢ ofert
ztozonych w niniejszym postepowaniu zostata zapewne ztozona przez oferentéw, ktérym
nieszczegolnie zalezy na danym zamowieniu, chyba ze za wysokg cene (stosunkowo duza
marza). Oczywiste jest zatem w tym kontekscie, ze Wykonawca w duzej czesci musi
konkurowac¢ obnizajgc marze i oferujgc nizsze ceny. Powyzsze najwazniejsze okolicznosci,
zdaniem Wykonawcy, przefozyty sie na uzyskanie w niniejszym postepowaniu
korzystniejszej ceny od pozostatych oferentéw, ktérzy dziatajgc w duzych, sformalizowanych
strukturach, o skomplikowanym i sformalizowanym procesie decyzyjnym, nie mogg pozwoli¢
sobie na zastosowanie rozwigzan przyjetych przez Wykonawce. Ponadto nalezy podkreslic,
iz Wykonawca jako nowy duzy gracz na rynku polskim jest nierzadko takze atrakcyjnym do
pozyskania partnerem dla podwykonawcéw i dostawcéw np. materiatdw budowlanych.
Powszechnie widomym jest, iz znacznie wigcej (nawet szes¢/ siedem razy wedtug literatury
fachowej) kosztuje zdobycie nowego klienta niz utrzymanie dotychczasowego. Wynika to
oczywiscie w faktu oferowania istotnych rabatéw nowemu Wykonawcy (klientowi) celem

rozpoczecia wspotpracy (wyboru tego podwykonawcy/ dostawcy). Rabaty, ktére uzyskat i



uzyska Wykonawca przektadajg sie na oszczednosci rzedu kilku procent ceny — warto$ci tej,
jako wynikajgcej z wielu réznych ofert, wykonawca doktadnie nie obliczat, jednak znany jest
mu jej poziom. Niezaleznie od powyzszego, ponizej Wykonawca prezentuje bardziej
szczegotowe wyjasnienia, na poziomie, na jakim obecnie — uwzgledniajgc etap, na ktérym
sie znajdujemy (przedprojektowy) — mogg zosta¢ udzielone. Nie mozna bowiem zapominaé o
oczywistej kwestii, tj. iz zamdwienie to realizowane jest w systemie ,projektu i buduj’, a
zatem konkretne rozwigzania, co do poszczegélnych prac w detalach bedg znane dopiero po
wykonaniu prac projektowych. Nie oznacza to przy tym, ze Wykonawca nie dokonat wyceny
prac w sposob rzetelny. Wrecz przeciwnie, dokonujgc wyceny prac uwzglednit wszystkie

pozycje przewidziane przez Zamawiajgcego w dokumentacji postepowania”.

Tak jak powyzej Izba odniosta sie, trudno nie zgodzi¢ sie z argumentacjg KOLIN, ze przy
uwzglednieniu konkretnych okolicznosci podana argumentacjia moze wskazywaC na
oszczednosci. Niemniej wyjasnienia udzielone przez KOLIN nie przekfadajg sie na
udowodnienie wymiernych efektow w postaci nizszej ceny w ofercie w stosunku do
pozostatych wykonawcdw, czy tez wyceny wartosci szacunkowej zamawiajgcego. Réwniez
znajdujgce sie w tzw. Aneksach — zatgcznikach do Wyjasnienia wyliczenia nie odnoszg sie
do wyceny zamawiajgcego i nie przedstawiajg przyczyny oszczednosci w stosunku do

wyceny zamawiajgcego, a jedynie przedstawiajg kalkulacje przewidzianych kosztéw KOLIN.

W ocenie Izby wezwanie zamawiajgcego, jak i sama tres¢ art.90 ust.1 PZP wskazuje na
koniecznos¢ przede wszystkim zestawienia wynagrodzenia szacunkowego zamawiajgcego
z wynagrodzeniem KOLIN i wymiernym, a nie teoretycznym wskazaniem oszczednosci i ich
zrédet w stosunku do wyceny zamawiajgcego, czy tez Sredniej ceny ofert wykonawcow.
Temu wezwaniu wykonawca KOLIN nie sprostat, a tym samym potwierdzity sie¢ w potowie

zarzuty odwotania to jest art.90 ust.1,2 i 3 oraz art.89 ust.1 pkt 4 i art.7 ust.3 PZP.

W ocenie Izby nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art.89 ust.1 pkt 3 i art.7 ust.1 PZP co
do naruszenia réwnego taktowania wykonawcéw, naruszenia uczciwej konkurencji oraz

czynu nieuczciwej konkurencji przez ztozenie oferty przez KOLIN.

Odwotujgcy jak sam przyznaje KOLIN nie ma pozycji na rynku polskim, tak wiec trudno
przyzna¢ racje odwotujgcemu, ze zitozenie oferty przez KOLIN spowoduje utrudnienie
dostepu do rynku. Odwotujgcy wielokrotnie powtarza, ze jego pozycja na rynku polskim jest

ugruntowana przez wiele lat obecnosdci na nim, a KOLIN wedlug niego nie ma ani



doswiadczenia, ani wiedzy w zakresie regut na rynku polskim, podwazajgc rzetelnosc i

wiarygodnos¢ oczekiwanego przez KOLIN wynagrodzenia.

Izba podziela w tym zakresie argumentacje zamawiajgcego, z wytgczeniem argumentacji w

kierunku skutecznego wyjasnienia przez KOLIN braku razgco niskiej ceny.

»,Roéwniez zarzut naruszenia zasad uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania Wykonawcow
nie zastuguje na uwzglednienie. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze wyboér oferty zlozonej przez
Kolin jest wlasnie przejawem zachowania przez Zamawiajgcego zasad uczciwej konkurencji.
Nie moze by¢ bowiem tak, ze przy sformutowaniu ogdélnych zarzutéw oferenta, ktory nie jest
zadowolony z wyboru konkurenta, Zamawiajacy ma odrzuci¢ oferte, ktéra w ocenie
Zamawiajgcego zostata ztozona i wyliczona w sposob poprawny. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt
1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Wszystkie przestanki
okreslone w tym przepisie wymagajg wykazania dla skutecznosci postawionego zarzutu.
Zatem Odwotujgcy powinien wykazaé zaréwno fakt, Zze oferowane sg rzeczywiscie
skalkulowane ponizej rzeczywistych kosztéw wskazanych wykonawcow, jak i zamiar (cel)
takiego dziatania w postaci eliminacji innych przedsiebiorcow (wyrok KIO z dnia 01-06-2020,
KIO 539/20). W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy dopuszcza do udziatu w realizacji
inwestycji, rowniez przedsiebiorcow, ktorzy dopiero zaczynajg inwestycje na lokalnym rynku,
nie ograniczajgc sie do wykonawcow dziatajgcych na nim od wielu lat. Postawiony w tym

miejscu zarzut nalezy zatem ocenic jako bezpodstawny i co wiecej gotostowny.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Pzp podnies¢ nalezy, ze nie zostaty wypetnione
przestanki z ww. przepisu azeby mozna byto skutecznie postawi¢ Zamawiajgcemu zarzut. Po
pierwsze nie miato miejsca oferowanie sprzedazy towardw i/lub realizacji ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow, a po wtdére utrudnianie dostepu do rynku nie moze
ogranicza¢ sie w jednostkowej transakcji. Jednostkowy przypadek nie moze stanowié
utrudnieniu do dostepu do rynku, jako catosci. Naturalnym jest, ze w mechanizmie
konkurencji, wykonawcy ubiegajg sie o zamowienie publiczne i z natury rzeczy uzyskanie
zamowienia przez jednego wykonawce tgczy sie z brakiem mozliwosci jego uzyskania przez
innego. W przeciwnym razie, za utrudnienie do rynku nalezatoby uznac¢, kazdy przypadek

ztozenia oferty najkorzystniejsze;.



Ponadto, czyn nieuczciwej konkurencji moze by¢ popetniony wytacznie umysinie, ma on
bowiem charakter kierunkowy (celowy), ukierunkowany na eliminacje z rynku innego
przedsiebiorcy. Tymczasem Odwotujgcy nie wykazat winy umysinej Wykonawcy Kolin, a tym
bardziej celowego dziatania. Abstrahujgc od okolicznosci, ze brak jest potwierdzenia dla tezy
0 nieuprawnionym zanizeniu przez Kolin cen poszczegdlnych elementéw kalkulacyjnych
skladajgcych sie na przedmiot zaméwienia (czy tez, generalnie, ceny catkowitej), to
powotany przepis wymaga, aby okreslony przedsiebiorca podejmowat szereg dziatan
stwarzajgcych innym uczestnikom obrotu przeszkody w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej (tak bowiem nalezy ttumaczy¢ uzyte w omawianej regulacji sformutowanie
,utrudnianie”) oraz aby ich celem bylo wyeliminowanie konkurenta, co z kolei zaktada
dziatanie z powzietym z gory zamiarem. W konsekwencji za watpliwe uznaé¢ nalezy jakoby
samo ziozenie w okreslonym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty

tanszej od innego przedsiebiorcy wyczerpywato ww. znamiona”.

Izba orzekla jak w sentencji zasadzajgc potowe wpisu na rzecz odwotujgcego od
zamawiajgcego, znoszgc W pozostatych zakresie koszty to jest wynagrodzenia
petnomocnikédw odwotujgcego i zamawiajgcego oraz potowe wpisu od odwotania

uiszczonego przez odwotujgcego.

Na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1) i ust.3 pkt 1) i pkt 2 ) w zw. z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) oraz art.557 i art.574 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
zasgdzono na rzecz odwotujgcego od zamawiajgcego kwote 10.000,00 ztotych tytutem
zwrotu potowy wpisu od odwotania. W pozostatym zakresie koszty to jest wydatki

petnomocnikdéw znoszg sie wzajemnie.

Przewodniczacy: ...

Czlonkowie:



