WYROK

z dnia 22 wrzesnia 2020 r. Krajowa Izba Odwotawcza -

w skladzie:

Przewodniczacy:Anna . Packo
Cztonkowie:Piotr Koztowski

Agnieszka Trojanowska

Protokolant:Rafat . Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 wrzesnia 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 13 sierpnia 2020 r. przez wykonawce

Budimex Spoétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez

Przedsiebiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze” z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Korporacja Budowlana DORACO Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gdarnsku
zdtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Przedsigbiorstwu Panstwowemu ,,Porty Lotnicze”: uniewaznienie czynnosci wezwania
wykonawcy Budimex Spoétka akcyjna do wyjasnien dokonanego na podstawie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Budimex Spétka
akcyjna, uniewaznienie aukcji elektronicznej oraz powtoérzenie czynnosci badania ofert ztozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty wykonawcy Budimex Spoétka akcyjna,

2 kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Panstwowe ,,Porty Lotnicze” i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez Budimex Spoétke akcyjna tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zasagdza od Przedsiebiorstwa Panstwowego ,,Porty Lotnicze” na rzecz Budimex Spétki akcyjnej kwote 23 600 zt 00
gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pozn.
zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Przedsigbiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” prowadzi postepowanie

Oudzielenie zamdwienia publicznego na ,wykonanie w formule projektuj i wybuduj wraz z uzyskaniem pozwolenia na uzytkowanie DK i
PPS po zachodniej stronie lotniska stanowigcych zadanie 1., inwestycji pn. Rozbudowa Portu Lotniczego Radom - Sadkéw’ na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), w trybie
przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane 4 czerwca 2020 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S



107-260294. Wartos¢ zamowienia jest wigksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

1Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy - BUDIMEX S.A. wni6st odwotanie zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 90 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez skierowanie do Odwotujgcego wezwania do ztozenia
wyjasnien ceny oferty w sposob naruszajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow, poniewaz
wyznaczony trzydniowy termin jest nierealny, czyli niemozliwy do spetnienia przez wykonawce dziatajgcego w zgodzie ze standardem
nalezytej starannosci, przez co Zamawiajacy nie dat Odwotujgcemu mozliwosci przygotowania i ztozenia kompleksowych wyjasnien
ceny, a takze Zamawiajgcy nie wskazat na watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,

2art. 90 ust. 1 w zw z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wyrazenia zgody na wniosek
Odwotujacego z 4 sierpnia 2020 r. o przedtuzenie terminu na ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

3.art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny wyjasnien
ceny Odwotujgcego, ktdre nalezy oceni¢ jako wystarczajgce, poniewaz adekwatnie odpowiadajg wezwaniu Zamawiajgcego, w
szczegolnosci potwierdzajg wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla Odwotujgcego,

4.art. 8 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 0 ust. 1i 3 wzw z art. 92 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacii, gdy

cena oferty Odwolujgcego nie ma charakteru razgco niskiej; Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, ktérych ocena wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, tymczasem Zamawiajgcy,
informujgc Odwotujgcego o powodach odrzucenia oferty, do owych wyjasnien, w tym ztozonych dowodéw, nie odniést sie; podane
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty jest lakoniczne i ogdlnikowe,

5.ewentualnie, naruszenie art. 90 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie skierowania do
Odwotujacego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w odniesieniu do watpliwo$ci Zamawiajacego,
ktére mogty powsta¢ wzgledem informaciji i dowodéw przedstawionych w wyjasnieniach ceny Odwotujgcego,

6.art. 91a ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaproszenie i przeprowadzenie aukciji elektronicznej
12 sierpnia 2020 r., tj. przed uplywem terminu na wniesienie niniejszego odwotania, w sytuacji, gdy oferta Odwolujgcego powinna byta
zosta¢ przywrocona do postepowania, a Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwosé wziecia udziatu w powtérzonej aukcji elektroniczne;,
7.ewentualnie, naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
uniewaznienia postgpowania o udzielenie zamdwienia, jezeli powtdrzenie aukcji elektronicznej bedzie w ocenie Izby niemozliwe, co
oznacza, ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu

umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1.uniewaznienia czynno$ci aukcji elektronicznej i zaproszenia do udziatu w aukciji elektroniczne;,

2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

3.dokonania powtdmej czynnoSci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego i uznanie wyjasnien ceny za
potwierdzajgce, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

4.ewentualnie, dokonania powtémej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego i skierowania do niego
powtdmie wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych do wyjasnienia watpliwosci Zamawiajgcego, ktére
mogty powsta¢ wzgledem informacji i dowoddw przedstawionych w wyjasnieniach ceny Odwotujgcego,

5.ewentualnie, w razie nieuwzglednienia powyzszych, uniewaznienia postepowania o udzielenie zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal, ze zgodnie z trescig formularza oferty cena oferty wynika z kalkulacji, w ktérej udziat
procentowy zostat okreslony przez Zamawiajgcego: 1. prace projektowe (PW i dokumentacja powykonawcza) 3-5%; 2. roboty ziemne
5-10%;

3.wykonanie nawierzchni betonowej 20-40%; 4. wykonanie nawierzchni bitumicznej 20-40%; 5. kanalizacja teletechniczna 2-7%; 6.
kanalizacja i sieci elektryczne 2-7%; 7. o$wietlenie projektorowe i oznakowanie pionowe 2-7%; 8. kanalizacja deszczowa 10-20%; 9.
pozostate roboty 7-9%.



Zamawiajacy poinformowat, ze zamierza przeznaczyC na realizacje zamoéwienia 218.626.675,94 zt brutto. Po otwarciu ofert
poinformowat, ze oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy: Max Bogl Polska Sp. z 0.0. z ceng 245.368.775,56 zt; Odwotujacy z ceng
140.861.721,90 zt; wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia Drogomex Sp. z 0.0. oraz Roboz P. P. z ceng
162.379.915,47 zt; Korporacja Budowlana Doraco Sp. z 0.0. z ceng 155.017.685,76 zt; Strabag Sp. z 0.0. z ceng 186.770.607,06 zt.
Zatem cztery oferty byly znacznie ponizej budzetu Zamawiajgcego, w tym oferta Odwotujgcego z ceng o 35,4% ponizej budzetu, a
oferta Korporacji Budowlanej Doraco Sp. z 0.0. odstaje 029,9% od budzetu, Drogomex Sp. z 0.0. 0 25,7%, Strabag Sp. z 0.0. 0
14,6%. Poza ofertg wykonawcy Max Bogl Polska Sp. z o.0. wszystkie oferty byty zblizone kwotowo. Oferta Odwotujgcego odbiega
tylko 0 20,9% od $Sredniej ceny ztozonych ofert.

12 sierpnia 2020 r. Zamawiajacy przeprowadzit aukcje elektroniczng, w zwigzku z czym ceny ofertowe ulegty zmianie.

4 sierpnia 2020 r. 0 godz. 16 Zamawiajacy skierowat do Odwotujacego wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, w ktérym wyznaczyt Odwotujagcemu czas na odpowiedz na 6 sierpnia 2020 r. o godz. 14:00. Oznacza to, ze Zamawiajacy
dat Odwotujgcemu 70 godzin na przygotowanie wyjasnien. Zamawiajgcy nie wskazat na zadne konkretne elementy ceny ofertowe),
ktdére wzbudzity jego watpliwosci, a tylko wskazat, ze spetnia sie formalna przestanka 30% réznicy miedzy ceng oferty a budzetem.

4 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktorym ztozyt wniosek o przedtuzenie przedmiotowego terminu do
11 sierpnia 2020 r. godz. 14:00, wskazujac: ,informuje, iz wyznaczony przez Zamawiajgcego termin tj. do dnia 06.08.2020 r. do godz.
14:00 jest niewystarczajgcy na udzielenie przez Wykonawce rzetelnej odpowiedzi.” Zamawiajgcy nie odpowiedziat na wniosek
Odwotujgcego, co Odwotujgcy poczytat za odpowiedz odmowna.

6 sierpnia 2020 r., z daleko posunigtej ostroznosci, Odwotujacy ztozyt wyjasnienia ceny oferty wraz z dowodami, jednoczesnie
zastrzegajgc fragment wyjasnien oraz zataczniki jako tajemnice przedsiebiorstwa w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych.

7 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poniewaz ,lektura ww. wyjasnien wraz z zatgcznikami nie pozwala na stwierdzenie, ze zaoferowana cena nie

jest razaco niska” i 12 sierpnia 2020 r. przeprowadzit aukcje elektroniczng bez udziatu Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego wezwanie do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz odmowa
przedtuzenia wyznaczonego terminu naruszajg art. 90 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej i ustaleniu ostatecznych cen ofertowych Zamawiajacy jest zobowigzany do skierowania
wezwania do wyjasnienia ceny do wszystkich wykonawcow, wzgledem ktérych obowigzek ten powstat na podstawie art. 90 ust. 1a
ustawy Prawo zamdwien publicznych, w tym takze do Odwotujgcego, jesli jego oferta zostanie przywrécona do postepowania.
Odwotujacy zaskarzyt czynno$¢ wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych z uwagi na fakt, ze wyznaczono
tylko trzy dni na przygotowanie i ztozenie wyjasnien, a wezwanie zostato sformutowane w sposéb ogdlnikowy i sprowadzato sie do
przytoczenia art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajgcy pyta, czy ,oferowana dostawa zostanie zrealizowana w
sposob nalezyty”, co w postepowaniu dotyczacym robét budowlanych $wiadczy o niedochowaniu starannosci, co tym bardziej
potwierdza ogdlny charakter wezwania.

Odwolujgcy wskazat, ze trzy dni robocze nie wystarczg na przygotowanie i ztozenie rzetelnych, kompleksowych wyjasnien ceny wraz z
dowodami i wniost o wydtuzenie tego terminu. Okoliczno$¢, ze Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w wyznaczonym terminie, nie przesgdza
wcale, ze termin ten byt wystarczajacy. Odwotujacy ztozyt bowiem wyjasnienia z daleko posunietej ostroznosci, wychodzac z
zatozenia wynikajgcego ze sposobu sformutowania wezwania, ze wezwanie Zamawiajacego jest czynnoscig czysto formalng majaca
zrédto w prostym poréwnaniu ceny z warto$cig zamdwienia, za$ przedstawienie przez Odwotujgcego wyjasnien, w tym dowodéw, co do
najistotniejszych okolicznosci pozwoli Zamawiajgcego upewni¢ sie, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera razaco niskiej ceny, w
szczegolnosci, ze ceny zawarte w ofertach innych wykonawcdw nie byly ostateczne wobec planowanej aukcji.

Zamawiajgcy naruszyt w ten sposéb art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. prowadzi postepowanie w sposéb
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow (Odwotujgcego), poniewaz wyznaczyt mu termin
nierealny, czyli niemozliwy do spetnienia przez ocenianego obiektywnie wykonawce dziatajgcego w zgodzie ze standardem nalezytej
starannosci.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie (uchwala KIO/KD 18/17), termin wyznaczony na udzielenie wyjasnien zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych powinien by¢ realny, ktory w toku normalnych czynno$ci umozliwiatby przecietnemu wykonawcy
przygotowac rzetelne wyjasnienia wszystkich okoliczno$ci, majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny, a nastepnie

przekaza¢ je we wasciwej formie, tresci i terminie. Niewatpliwie wykonawca przed ztozeniem oferty powinien dokona¢ z nalezytg



staranno$cig kalkulacji ceny, nie oznacza to jednak, ze powinien dysponowa¢ wszystkimi niezbednymi informacjami oraz dowodami,
ktére mogtby w sposéb techniczny przekazaé Zamawiajgcemu w przypadku skierowania do niego wezwania w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Nawet jesli wykonawca dysponuje przygotowanym wczesniej kompletem informacii i
dokumentéw w zakresie wyliczenia ceny ofertowej, moze mie¢ pomimo to trudno$ci, chociazby z przyczyn organizacyjnych, z ich
przekazaniem w ciggu jednego dnia wyznaczonego na udzielenie wyjasnien. Tym samym termin jednodniowy nalezy bez watpienia
uzna¢ za obiektywnie zbyt krétki. Bez znaczenia przy tym pozostaje, ze art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie
okresla minimalnego terminu, jaki zamawiajgcy powinien wyznaczy¢ wykonawcy na udzielenie wyjasnien w powyzszym zakresie.
Obowigzek wyznaczenia realnego terminu, tj. mozliwego do dotrzymania przez wykonawce dziatajgcego z nalezytg starannoScia,
wynika z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry nakazuje przeprowadzenie postepowania w sposob zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rwne traktowanie wykonawcéw.

Odwotujacy wskazat, ze w obecnych realiach wyznaczenie trzech dni roboczych na przedtozenie jakiegokolwiek pisma w postepowaniu
0 udzielnie zaméwienia publicznego to zbyt krétki termin, tym bardziej pisma tak skomplikowanego jak wyjasnienia ceny oferty,
obejmujgcego informacje, ktore nalezy pozyskac¢ z réznych obszardw struktury korporacyjnej wykonawcy, a takze od kontrahentéw.
Wobec stanu pandemii COVID-19 Odwotujacy boryka sie z trudnosciami organizacyjnymi, gdyz pracownicy biurowi Odwolujgcego,
odpowiedzialni za przygotowanie oferty, w duzej mierze pracujg zdalnie z domu, czesé pracownikow przebywa na zwolnieniu lekarskim
lub opiekuje sie dzieckiem. Poza tym sierpie to miesigc urlopowy i nawet przy braku pandemii nie mozna spodziewac sie, ze
wykonawca, do ktérego zostaje skierowane wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zdazy je
kompleksowo przygotowa¢ w trzy dni. Jest przy tym oczywiste, ze zaden wykonawca nie jest zobowigzany do posiadania gotowych
wyjasnien ceny wraz z dowodami jeszcze przed otrzymaniem wezwania, poniewaz nie moze sie spodziewac, jakie watpliwosci zostang
podniesione przez Zamawiajgcego. Takze przygotowanie i ztozenie oferty przez wykonawce, tym bardziej o rozmiarach korporaciji
Odwotujacego, to dzieto zespotowe, wielowgtkowe i skomplikowane. Relacje biznesowe, umowy ramowe, doSwiadczenie, know-how
dotyczace wyceny oferty nie sg skupione w rekach jednej osoby, a dowody potrzebne do wykazania zasadno$ci kalkulacji nie znajdujg
sie w jednym segregatorze. Grupa Budimex zatrudnia prawie 8 tysigcy osob, wspdtpracuje rocznie z 15 tysigcami kontrahentow i ma w
portfelu ponad 300 kontraktéw budowlanych.

Zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem Izby, termin wyznaczony w wezwaniu ma wptyw na treS¢ i jakoS¢ wyjasnien, odzwierciedla
bowiem spodziewany przez Zamawiajgcego poziom szczegdtowosci. Z uwagi na szczegdlny tryb prowadzonego postepowania
(zaprojektuj i wybuduj) i ztozony charakter przedmiotu zamdwienia oraz bedacy jego konsekwencjg ryczaltowy charakter ceny,
Zamawiajacy wyznaczyt Odwotujgcemu zbyt krétki termin na ztozenie wyjasnien. W zestawieniu z btedng konstrukcjg wezwania oraz
pozostawieniem wykonawcy bez mozliwosci odniesienia sig do jakichkolwiek dokumentéw Zamawiajgcego, na podstawie ktorych ustalit
szacunkowg wartos¢ zamdwienia, wyjasnienia zlozone przez Odwotujgcego powinny zostaC przez Zamawiajgcego uznane za
wystarczajagce. Wykonawca powinien polegaC na sprecyzowanym zapytaniu od Zamawiajgcego, ktory, definiujgc stopien
szczegotowosci zapytania, ustala tym samym narzedzie i sposéb pomiaru ceny (wyrok KIO/UZP 632/10).

Odwotujacy podkreslit, ze termin wyznaczony przez Zamawiajgcego jest znacznie krétszy niz dobra praktyka rynkowa wypracowana w
innych, podobnych postepowaniach, np. przez GDDKIA i PKP (od 7 do 15 dni), a przy tym praktyka na rynku jednoznacznie pokazuije,
ze ich wezwania odnoszg sie precyzyjnie do konkretnych watpliwosci wzgledem elementéw ceny ofertowej lub okreslonych rodzajow
kosztow, a nie stanowig tylko formalnego wywigzania sie z obowigzku skierowania wezwania, jak miato to miejsce w ninigjszym
postepowaniu.

W zamowieniach publicznych czesto ocenia sie dziatania wykonawcow przez pryzmat standardu nalezytej starannosci. W ten sam
sposob ocenia sie dziatania zamawiajacego, ktore w niniejszej sprawie nie zostaty dokonane z dochowaniem tego standardu, lecz

arbitralnie i tendencyjnie.

W wezwaniu Zamawiajgcy zwrocit sie o: ,udzielenie wyjasnien, w tym o ztozenie dowodéw dotyczacych wyliczenia ceny elementow
Panstwa oferty: np. dokumentu/dokumentéw, z ktérego Zamawiajgcy bedzie mogt w jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci sposob
wywnioskowac, iz oferowana dostawa zostanie zrealizowana w sposéb nalezyty i z dochowaniem wszelkiej starannosci, lub innych
dokumentow, ktore wskazywaty bedg na czynniki, ktdre miaty wptyw na cene w szczegdlnosci w zakresie” - dalej przytoczono art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Zamawiajacy wiec nie wezwat Odwotujgcego do przedtozenia kalkulacji”, czego potem nie
zauwazyt w informacji o odrzuceniu oferty.

Na tre$¢ wyjasnien Odwotujgcego bezposredni wptyw miato zatem wezwanie skierowane przez Zamawiajacego, ktore okreslito granice



oceny samych wyjasnien. Przyjecie, ze Zamawiajacy ocenit wyjasnienia przez pryzmat watpliwosci, ktérych nie wskazat jednoznacznie
w wezwaniu, prowadzi do wniosku, ze czynno$ci Zamawiajgcego prowadzone sg w sposob arbitralny i tendencyjny. Odwotujgcy miat
bowiem prawo pozna¢ oczekiwania Zamawiajgcego, ktére miaty spetni¢ wyjasnienia, przed ich ocena.

Zgodnie z wyrokiem KIO 2224/14 obowigzkiem wykonawcy jest ziozenie wyjasnien szczeg6towych, umotywowanych oraz
przekonujacych, ze za dang cene mozna nalezycie wykona¢ zaméwienie. Ocena udzielonych wyjasnien powinna jednak nastepowaé w
granicach zakre$lonych trescig wezwania. Z fundamentalnych zasad ustawy wynika reguta, ktéra mozna sprowadzi¢ do stwierdzenia
Jakie wezwanie, takie wyjadnienia”. Zasada réwnego traktowania i uczciwej konkurencji stojg na strazy gwarancji braku ryzyka
faworyzowania jednego z wykonawcow kosztem innych i arbitralnego traktowania wykonawcow przez zamawiajgcego. Zasady jawnosci
i pisemnosci postepowania, sktadajgce sie na obowigzek przejrzystosci dziatah zamawiajgcego, domagajg sie, aby ocena oSwiadczen
wykonawcow oparta byta na jasnych i jednoznacznych wymaganiach. Zatem zakres oczekiwan zamawiajgcego co do wyjasnien
powinien byé okreSlony w wezwaniu w sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny, tak, aby pozwoli¢ wszystkim wykonawcom
wykazujgcym starannos$¢ oczekiwang od uczestnika rynku zamowien publicznych na zrozumienie zakresu wymagan zamawiajgcego.
Zamawiajacy, ktory odrzuca oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych na podstawie
oczekiwan, ktorych rozsgdnie dziatajgcy wykonawca nie moze wywiesSc¢ z treSci wyjasnien, narusza prawo.

Z taka, krytykowang w orzecznictwie sytuacjg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia
wystarczajgce i odnoszace sie do wszystkich wskazanych przez Zamawiajgcego watpliwosci, a zwaszcza w zakresie wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla Odwotujgcego, dziatajac przy tym zgodnie ze standardem nalezytej
staranno$ci, i adekwatnie wzgledem wezwania Zamawiajgcego, w ktérym wyznaczono nierealnie krotki termin na sporzadzenie
odpowiedzi. W wezwaniu do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy wskazat na swoje watpliwosci co do poprawnosci skalkulowania przez
Odwotujacego ceny ofertowej, odnoszac sie wytgcznie do relacji procentowej pomiedzy ceng Odwotujgcego a wartoscig szacunkowg
zamowienia (przestanka formalna). Zamawiajgcy nie wskazat Zzadnych konkretnych watpliwosci co do mozliwosci wykonania

zamowienia przez Odwotujgcego za zaoferowang kwote.

Okolicznos¢, ze cena oferty Odwolujgcego zawiera cene o ponad 30% nizszg niz budzet Zamawiajgcego wynika z faktu, ze
Zamawiajacy nie dochowat nalezytej starannoSci przy szacowaniu wartosci zamdwienia, a rdéwniez inne prowadzone przez
Zamawiajacego postepowania wskazujg, ze obliczenia wartosci szacunkowej byty odmienne od cen zlozonych ofert. Zatem réznica
procentowa pomigdzy ceng oferty Odwotujgcego a budzetem

Zamawiajacego nie $wiadczy o razgco niskiej cenie tej oferty, poza tym catoSciowa, ostateczna ocena ofert, w tym ich ewentualne
odrzucenie, powinno mie¢ miejsce po przeprowadzonej aukcji.

Odwotujacy wskazat w wyjasnieniach, ze réznice miedzy budzetem oszacowanym przez Zamawiajgcego a ceng oferty Odwotujgcego
ttumaczy przede wszystkim fakt, ze kosztorysy inwestorskie opracowywane sg zazwyczaj na podstawie cen podanych w publikacii
SEKOCENBUD, a Odwotujacy uzyskuje ceny znacznie nizsze, o czym $wiadczg umowy ramowe dotyczgce materiatéw budowalnych,
ktére przedstawiono jako dowody wraz z wyjasnieniami.

W wyjasnieniach Odwotujgcy przedstawit informacje o wyjatkowo sprzyjajgcych warunkach wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
Odwotujgcego, odnoszace sig do realnosci poziomu ceny ofertowej. Opisano do$wiadczenie i pozycje rynkowg Odwotujgcego jako
lidera branzy, co potwierdzono takze wyciggiem z danych finansowych, ktory potwierdza, ze Odwotujacy osigga znaczacy zysk w
ostatnich latach (na poziomie 393-676 min zt rocznie), a wigc nie mozna przypisaé mu realizacji zaméwien publicznych ponizej
kosztow, ze w nalezyty sposdb wywigzuje sie z umoéw, wypracowujac przy tym nalezny zysk. BUDIMEX S.A. to spdtka gietdowa,
ktorej przedsiewziecia podlegajg szczegdlnej kontroli, takze audytorskie;.

Zamawiajacy nie skonkretyzowat w wezwaniu swoich watpliwosci, Odwotujgcy odniost sie wiec do tych elementow, ktdre sam
Zamawiajacy okreslit w punkcie 2. formularza oferty jako kluczowe (najistotniejsze) z punktu widzenia kosztéw: wykonanie nawierzchni
betonowej (2040% ceny ofertowej) oraz wykonanie nawierzchni bitumicznej (2040% ceny ofertowej). Odwotujacy wskazal, ze
dysponuje wiasnymi zasobami - oddziatem ustug sprzetowych, ktory zawiaduje parkiem maszynowym, laboratorium polowym, mobilng
wytwdmig mas bitumicznych, systemem zakupdw opartym o ponad 300 umoéw ramowych, z ktérych kluczowe zatgczono do wyjasnien
jako dowody. Dalej Odwolujgcy wykazat, jak posiadane zasoby, w potgczeniu z do$wiadczeniem i pozycjg na rynku, pozwalajg na
wspdtprace z podwykonawcami oraz pracownikami wiasnymi, co przektada sie na mozliwo$¢ sktadania ofert o cenach na poziomie
nizszym niz inni wykonawcy. Odwotujacy przedtozyt oferty handlowe z 2020 r. dotyczgce dostawy betonu, ze wskazaniem konkretnych
rodzajéw betonu i cen jednostkowych betonu oraz wraz z ustugg pompowania i optatg transportowg od trzech podmiotow. Przedtozone

oferty pokazuja, ze Odwotujgcy ma korzystne warunki wspdtpracy z az trzema podmiotami w zakresie dostawy betonu



(najwazniejszego materiatu w niniejszym postepowaniu). Zamawiajacy nie zakwestionowat rzetelnosci i aktualnosci przedtozonych
ofert, nie zakwestionowat wskazanych w wyjasnieniach cen jednostkowych ani nie wskazat, czy ewentualnie pojawity sie w tym
zakresie jakiekolwiek watpliwosci. Jesli Zamawiajacy potrzebowat dodatkowych informacii, np. kalkulacji ilosci zuzytego betonu, mogt
zwWroci¢ sig

Ododatkowe wyjasnienia. Odwotujacy przedstawit tez dowody dotyczace kosztéw zwigzanych z zakupem cementu, asfaltu, kruszyw
drogowych, betonowych, kolejowych, kamienia hydrotechnicznego oraz galanterii kamiennej drogowej i innych materiatéw budowlanych,
a takze wspdtpracy w zakresie prac projektowych, ktore potwierdzajg wspotprace z wieloma kluczowymi dostawcami na rynku, warunki
tej wspdipracy, w tym ceny jednostkowe, rabaty itd. Potwierdzajg takze, ze Odwotujacy buduje swojg pozycje na rynku od lat i jako
lider branzy w Polsce dysponuje wyjatkowymi warunkami wspétpracy.

Odwotujacy wskazat, w jaki sposéb kalkuluje takze m.in. koszty posrednie (koszty ubezpieczen, koszty gwarancji bankowych,
laboratorium, koszty zarzadu), koszty zakupu materiatéw budowianych, stawke roboczogodziny pracownikow.

Odwotujacy przedstawit wiec petne i wystarczajgce wyjasnienia, a stanowisko Zamawiajacego jest nieuzasadnione i niezrozumiate.
Zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli dokonana ocena
wyjadnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Przedstawione wyjasnienia oceniane w sposob obiektywny i przedmiotowy potwierdzajg rynkowy charakter ceny oferty
Odwotujacego. Nie zgodzit sie z Zamawiajgcym, ze na podstawie informaciji potwierdzajgcych m.in. ceny jednostkowe za kluczowe
materiaty budowlane, stawki roboczogodziny oraz poziom procentowy kosztéw nie mozna stwierdzi¢, ze zaoferowana cena nie jest
razgco niska.

Koszty wyrazone procentowo wymagajg tylko przemnozenia przez cene oferty, by uzyska¢ wartoS¢ wyrazong w ztotéwkach.
Zamawiajacy nie okreslit, w jaki sposob ta informacja ma zosta¢ przedstawiona, zatem Odwotujgcy przedstawit jg tak, jak sam jg
rozumie i w jaki sposéb okresla we wiasnej kalkulacji. Tak wyglada na rynku kalkulacja ceny ofertowej, tj. pewne ogdlne wartosci
przypisywane sa do kontraktu na poziomie procentowym, ktory wynika z doSwiadczenia wykonawcy. Stawka roboczogodziny moze
by¢ poréwnana ze stawkami prezentowanymi w SEKOCENBUD lub w wyja$nieniach sktadanych przez wykonawcdw w tym

finnych postepowaniach, a takze przeanalizowana pod katem zgodnoSci z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu. Dla os6b
doswiadczonych w duzych przetargach na roboty budowlane s3 to wiec dane bardzo konkretne, ktore pozwalajg na ocene mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia po cenie ofertowej.

Pozycje formularza cenowego Odwotujgcego wykonanie nawierzchni betonowej i bitumicznej sumujg sie do kwoty 70.114.549,80 z4, {j.
61% ceny ofertowej. Wraz z wyjadnieniami Odwotujgcy zlozyt liczne dowody na poziom cen jednostkowych, takze materiatow
budowlanych. Zamawiajgcy wskazuje, ze te informacje nie odnoszg sie do ceny oferty, co jest nieprawda. Wystarczy, ze Zamawiajacy
porébwna ceny jednostkowe wykazane przez Odwolujgcego do cen, na podstawie ktérych szacowat warto§¢ zamoéwienia, np.
publikowanych przez SEKCENBUD. Zamawiajacy, dysponujgc kalkulacjg wiasng wraz z przewidywanym wolumenem zuzytych

materiatéw jest w stanie potwierdzi¢ realnos¢ ceny oferty Odwotujacego na podstawie przedtozonych informacii.

Zamawiajacy wskazat w informaciji o odrzuceniu oferty jedynie, ze wykonawca nie wskazat wptywu tych elementéw na cene oferty. W
ocenie Odwotujgcego wptyw ten jest oczywisty, gdyz potwierdzono, jakie koszty i na jakim poziomie uwzglednia globalna cena
ofertowa. Jesli Zamawiajagcy wymagat wyjasnienia informacji przestawionych w wyjasnieniach, miat pelne prawo skierowa¢ do
Odwotujacego kolejne wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy wykazat wiec, ze uwzglednit
wszystkie koszty realizacji zamdwienia w cenie ofertowej oraz pokazat konkretnie ten poziom w wyjasnieniach, a Zamawiajgcy nie
sformutowat wzgledem tych cen jednostkowych, stawek czy poziomdw procentowych zadnych watpliwosci.

Odwotujacy przedtozyt takze umowe z biurem projektowym, na zasoby ktorego powotat sie w ofercie, gdzie podmiot ten w odniesieniu
do niniejszego postepowania, za ryczaltowg kwote, zobowigzat sie do wspdipracy z Odwotujgcym w zakresie prac projektowych
objetych przetargiem. Odwotujgcy wskazat, ze biuro projektowe sporzadzito dla niego szczegdtowe przedmiary w zakresie wszystkich
branz objetych przedmiotem zaméwienia, na podstawie ktdrych Odwotujgcy sporzadzit ,przemyslang i konkurencyjng wycene”.
Zamawiajgcy nie wskazat na zadne watpliwosci takze i w tym zakresie.

Wobec treSci wezwania Odwolujgcy uznat, ze wystarczajgce bedzie wykazanie, ze posiada wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zaméwienia oraz potwierdzenie, ze posiada preferencyjne warunki dostepu do kluczowych materiatow budowalnych, a
zawarcie uméw ramowych z najwiekszymi dostawcami materiatow budowalnych w kraju potwierdza, ze Odwotujgcy ma wyjgtkowo

sprzyjajgce warunki nabycia materiatow budowlanych.



Odwotujacy nie mogt na podstawie pierwotnego wezwania domysli¢ sie poziomu szczegotowosci i rodzaju informacji zgdanych przez
Zamawiajgcego.

Potwierdza to, ze Zamawiajgcy dokonat oceny wyjasnien nie z punktu widzenia treSci wezwania oraz tresci art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych, lecz oczekiwan niewyrazonych w wezwaniu. Ta czynno$¢ w postepowaniu nie moze sie ostac, gdyz narusza
zasade rownego traktowania wykonawcow i prowadzi do arbitralnego, tendencyjnego prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, a w konsekwencji do nieprawidiowej oceny wyjasnien ceny ztozonych przez Odwotujgcego. Natomiast
obcigzenie wykonawcy obowigzkiem wykazania prawidtowosci ceny nie zwalnia Zamawiajgcego z konieczno$ci uzasadnienia, z jakich
powodow i na jakich podstawach uznat wyjasnienia za niewystarczajace.

Okolicznosci przedstawione w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty nie uprawniajg do tezy, ze Odwotujacy zaoferowat razgaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a zestawienie argumentacji Zamawiajgcego z treScig ztozonych przez
Odwotujacego wyjasnien wskazuje, ze podniesione przez Zamawiajgcego watpliwosci sg niezasadne i nie mogg $wiadczyé o zanizeniu
ceny ofertowej Odwotujgcego.

Na forme, tres¢ i szczegbtowo$¢ wyjasnien oraz dowoddw wptynat termin wyznaczony na ich przygotowanie i to z tego punktu widzenia
nalezy oceni¢ wyjasnienia Odwotujgcego jako wystarczajgce.

Zamawiajacy naruszyt wiec art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, poniewaz Odwotujgcy, ktérego oferta zostata
odrzucona, powinien zosta¢ w nalezyty sposob poinformowany o powodach odrzucenia oferty. Uzasadnienie Zamawiajgcego, ktory nie
jednostkowych materiatow budowlanych wzgledem wiasnego kosztorysu, nie pozwala Odwotujgcemu na poznanie powoddw odrzucenia
jego oferty, a wiec czynno$¢ ta byta nieprawidtowa.

Prowadzenie postepowania wymaga m.in. stosowania sie do zasady przejrzystosci z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Oznacza to, ze na Zamawiajgcym cigzg m.in. obowigzki uzasadniania dokonywanych przez niego czynnosci
podejmowanych w postepowaniu, skoro wykonawcom, w okre$lonych w ustawie przypadkach, przystugujg $rodki ochrony prawnej.
Zeby Odwotujgcy mégt w nalezyty sposéb skorzystaé z prawa do odwotania, powinien uzyskaé nalezyte uzasadnienie odrzucenia
oferty, szczegdtowo referujgce do ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien ceny.

Jako ewentualny Odwolujgcy postawit zarzut zaniechania skierowania do niego kolejnego, bardziej szczegdtowego wezwania w
zakresie watpliwosci Zamawiajgcego co do prawidtowosci catosci ceny ofertowej, przez pryzmat pierwszych wyjasnien. Przepis art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie zawiera ograniczenia co do jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w zakresie razaco niskiej ceny. Zamawiajgcy moze zadac, jezeli zaistnieje taka potrzeba, doprecyzowania lub szerszych informacji w
zakresie przekazanych przez wykonawce wyjasnien. Na mozliwos¢ kilkukrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie dokonanej przez wykonawce wyceny oferty, wskazuje rowniez dotychczasowe orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz
sgdéw powszechnych: ,nie ma tez przeszkdd, by zamawiajgcy prowadzit wyjasnienia wieloetapowo, az do uzyskania odpowiedzi na
wszystkie pytania i watpliwosci (oczywiscie poza przypadkiem opisanym w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdy
wykonawca nie wspotpracuje i nie udziela wyjasnien)” (wyrok KIO 1490/15, KIO 1577/15, KIO 1584/15). Stanowisko to potwierdzit tez
Sad Okregowy w Olsztynie, ktory w wyroku z 9 grudnia 2010 . (sygn. akt V Ga 122/10) jednoznacznie wskazal, iz brak jest przeszkod
do ponownego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego nie rozwiaty watpliwosci
zamawiajgcego zwigzanych z ,razaco niska ceng’.

Z uwagi na szeroki, ogolnikowy charakter wezwania, rowniez wyjasnienia Odwotujgcego moga podlegac¢ dalszemu doprecyzowaniu. Jak
wskazuje si¢ w orzecznictwie: zamawigjacy moze sformutowaé wezwanie do wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny w sposéb
szczegOtowy i zadaé wykonawcy pytania dotyczace konkretnych kosztoéw czy okolicznosci wptywajgcych na cene oferty, co z
pewnoscig utatwia wykonawcy przygotowanie wyjasnien, a nastepnie zamawiajgcemu - ich ocene. Jednoczes$nie jednak zamawiajacy
nie ma obowigzku zawiera¢ w wezwaniu do wykonawcy takich szczeg6towych pytan odnoszgcych sie do ceny jego oferty, gdyz z
zadnego przepisu ustawy Prawo zamowien publicznych obowigzek taki nie wynika. Zamawiajgcy moze zatem ograniczy¢ sie w
wezwaniu do przytoczenia tresci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, jednakze powinien wowczas liczy¢ sie z tym, ze
wykonawca moze nie uznawaC za istotne tych samych kosztdéw, czy okolicznoSci, ktdre uznaje za istotne zamawiajgcy i w
konsekwencji jego wyjasnienia w zakresie okreslonych informacji mogg nie by¢ dla zamawiajacego wystarczajace. Jest to sytuacja,
ktéra w konkretnych okoliczno$ciach faktycznych, moze uzasadnia¢ ponowne wezwanie wykonawcy do wyjasnien ze wskazaniem tym
razem, co konkretnie budzi watpliwo$ci zamawiajgcego (wyrok KIO 1056/20).



Odwotujacy wskazat, ze dokonywanie przez Zamawiajgcego kolejnych czynnosci w postgpowaniu w sytuacji, gdy czynnosci
zaskarzone odwotaniem byty podstawg do dokonania kolejnych takich czynnosci, a zatem w dalszym ciggu wywierajg skutki prawne,
nie ma znaczenia dla mozliwosci rozpoznania odwotania. Aukcja bez udziatu wykonawcy, ktérego oferta zostata niestusznie odrzucona,
jest przeprowadzona niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych i narusza zasade réwnego traktowania
wykonawcow.

Zgodnie z wyrokiem TSUE z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14, jezeli oferent przedstawia dopuszczalng oferte i spetnia w zwigzku
z tym Kryteria wskazane w ogtoszeniu

Ozamdwieniu, instytucja zamawiajgca, zgodnie z ark 54 ust. 4 dyrektywy 2004/18, ma

zapewni¢, ze ten oferent moze, stosownie do okolicznosci, skorzysta¢ z przystugujacego mu prawa do udziatu w aukcji elektronicznej.
W rezultacie, jezeli taki oferent nie zostat zaproszony do udziatu w rzeczonej aukciji, to, zasady rownego traktowania i niedyskryminacji
wyrazone w art 2 dyrektywy

2004/18 nakazujg .............c..... instytucji zamawiajgcej uniewaznienie

1powtorzenie takiej aukcji. Nie mozna wiec a priori wykluczy¢, ze wykonawca niedopuszczony do udziatu w aukcji elektronicznej
przedstawitby najkorzystniejszg oferte, tak, ze btad popetniony przez instytucje zamawiajgcg pocigga za sobg koniecznos¢
uniewaznienia i powtorzenia aukcji.

W niniejszej sprawie aukcja powinna zostaé powtdrzona réwniez z uwagi na nieprawidtowy krag zaproszonych wykonawcow, tj.

niezaproszenie Odwotujacego, ktérego oferta powinna zosta¢ przywrécona do postepowania.

Jednakze z uwagi na niejednolite orzecznictwo i poglady doktryny, ktére w niektorych sytuacjach uznajg aukcje elektroniczng za
czynno$¢ niepowtarzalna, w przypadku nieuwzglednienia zgdania dotyczacego powtdrzenia aukcji elektronicznej, Odwotujgcy wskazal,
ze postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamdwienia publicznego i wniost 0 jego uniewaznienie. Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng naruszajgc dobrg
praktyke wsréd zamawiajgcych, tj. nie czekajgc na uplyw terminu na wniesienie odwotania na czynnoS¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych odnosi sie do wad uniemozliwiajgcych zawarcie umowy, m.in. art. 146 ust. 6
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktory wskazuje przestanki uniewaznienia umowy przez sgd na wniosek Prezesa UZP, t{j.
dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktore miato lub
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. W tym przypadku naruszenie ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma istotny wptyw na
wynik postepowania. Wada postepowania polega na przeprowadzeniu aukcji elektronicznej bez udziatu Odwotujgcego, ktérego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, nie powinna podlega¢ odrzuceniu, a zatem Odwotujgcy powinien uzyska¢ szanse na uzyskanie
zamoéwienia. W ten sposéb Zamawiajacy ztamatby art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zgodnie z ktérym zaméwienia
udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Wada w postaci niezasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego i niezaproszenia go do udziatu w aukcji przektada sig automatycznie na wade w wyborze oferty najkorzystniejszej,
poniewaz

wybor ............ oferty ........... zostat ............ dokonany ............... niezgodnie

z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych. JeSli Izba uzna, ze nie istnieje mozliwoS¢ powtdrzenia aukcji elektronicznej,
wowczas tylko uniewaznienie postepowania zapewni, ze umowa zawarta w wyniku niniejszego postepowania nie bedzie podlegata

uniewaznieniu.

Il Stanowisko Zamawiajacego
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie w catosci oraz

Oprzyznanie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego uzasadnionych kosztéw postepowania w postaci wynagrodzenia petnomocnika.
Zamawiajacy wskazatl, ze zestawienie cen ofertowych przedstawiato sie nastepujgco: Max Bogl Polska Sp. z 0.0. 245 368 775,56 zt;
Odwotujacy 140 861 721,90 zt; wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielnie zamoéwienia Drogomex Sp. z 0.0. oraz Roboz P. P. 162
379 915,47 zt; Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0. 155 017 685,76 zt; Strabag Sp. z 0.0. 186 770 607,06 zi. Zatem oferta



Odwolujgcego zawierata najnizszg cene

1byta o ponad 30% nizsza od warto$ci zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczegciem
postepowania. Odwotujgcy zostat wiec wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty w oparciu o art. 90 ust. 1a ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. W wezwaniu tym Zamawiajacy zwrocit sie z prosbg

Oudzielenie wyjasnien, w tym o ztozenie dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny elementéw oferty, np. dokumentu/dokumentéw, z
ktérego Zamawiajacy bedzie mogt w jednoznaczny

1niebudzacy watpliwosci sposdb wywnioskowac, iz oferowane swiadczenie (w treSci wezwania omytkowo uzyto stowa ,dostawa’, co nie
mogito i nie powinno bylo wywotaé po stronie Odwolujgcego jakichkolwiek watpliwosci co do przedmiotu wezwania) zostanie
zrealizowane w sposob nalezyty i z dochowaniem wszelkiej starannosci, lub innych dokumentéw, ktore wskazywaty bedg na czynniki,
ktére miaty wplyw na cene, w szczegdlnosci w zakresie wskazanych w wezwaniu czynnikéw. Zamawiajacy wyznaczyt Odwotujgcemu
3-dniowy termin (70 godzin) na przedstawienie wyjasnien. Zozony w miedzyczasie wniosek Odwotujgcego o przediuzenie
przedmiotowego terminu nie zostat przez Zamawiajacego uwzgledniony.

Odwotujacy, pismem z 6 sierpnia 2020 r., ztozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami. Zamawiajgcy przeprowadzit ich analize i w rezultacie
przyjat, ze w zaistniatych okolicznosciach byt zobligowany do odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, co skutkowato podjeciem przezen czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego 7 sierpnia 2020 r.
Odwotanie wniesione przez Odwotujgcego wobec m.in. tej czynnosci nie zastuguje na uwzglednienie i winno by¢ oddalone, nie doszio
bowiem do naruszenia przepisoéw wskazanych w odwotaniu, a Zamawiajacy miat bezspomie obowigzek odrzucenia oferty Odwotujgcego
w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zaden zarzut odwotania nie znajduje odzwierciedlenia w stanie
faktycznym i prawnym sprawy.

Co do wyznaczenia rzekomo zbyt krétkiego terminu na ztozenie wyjasnien i niewskazania watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia, a takze odmowy przedtuzenia tego terminu - Zamawiajacy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, jakoby termin
wyznaczony na ztozenie wyjasnien byt zbyt krotki i niemozliwy do spetnienia dla wykonawcy dziatajgcego z nalezytg starannoscia.
Termin ten byt realny i umozliwiat Odwolujgcemu przygotowanie rzetelnych wyjasnien oraz przedtozenie wymaganych prawem
dowodéw. To Zamawiajacy jest gospodarzem postepowania i ustala terminy sktadania wyjasnien w oparciu

Oart. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Przepisy nie okreslajg minimalnego czasu, jaki winien by¢ wyznaczony wykonawcy -
przyjmuje sie, ze winien on by¢ realny, tj. taki, ktory w toku normalnych czynno$ci umozliwiatby przecietnemu wykonawcy rzetelne
wyjasnienie wszystkich okoliczno$ci majacych wptyw na cene, jak i przekazanie ich we wasciwej formie, treci i terminie.

Zdaniem Zamawiajacego Odwotujacy juz w dacie sktadania ofert, tj. 31 lipca 2020 r., musiat dysponowa¢ sposobem kalkulacji ceny
oferty. Cena zaoferowana nie mogta by¢ bowiem dowolna, a winna byta stanowi¢ rezultat jej wyliczenia. Niewatpliwie obliczenie ceny -
skoro dokonywat go profesjonalista - musiato nastapi¢ w oparciu o okre$lone dane (np. ceny materiatéw niezbednych do wykonania
zamoéwienia), podparte okreslong dokumentacja. W konsekwencji nieuprawnione jest tworzenie przez Odwotujgcego wrazenia, jakoby
ztozenie wyjasnien na wezwanie w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych w tych okoliczno$ciach wymagato podejmowania
czynnosci, zbierania danych i dokumentéw niejako od poczatku. Odwotujgcy na 3 dni przed otrzymaniem wezwania ztozyt oferte,
zatem musial dysponowaé wszelkimi niezbednymi w tym zakresie dowodami. Swiadcza o tym dokumenty ziozone wraz z
wyjasnieniami. Z tego powodu okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego w postaci duzych rozmiaréw korporacji Odwotujgcego,
skomplikowanego, wielowatkowego dzieta, jakim jest kalkulacja oferty, tego, ze dowody potrzebne do wykazania zasadnosci kalkulacji
nie znajdujg sie jednym segregatorze, a takze tego, ze dane nie byty skupione w rekach jednej osoby, nie uzasadniajg komentowanego
zarzutu. Kalkulacja ceny oferty musiata zostaC bowiem dokonana w niedalekim czasie przed otrzymaniem wezwania od
Zamawiajacego. Dodatkowo, obecne realia obrotu gospodarczego pokazuja, ze wiele czynnosci, w tym sporzgdzanie ofert cenowych,
nie jest dokonywanych w formie pisemnej, lecz elektronicznej.

Zatem w ocenie Zamawiajgcego wyznaczony termin byt terminem wystarczajgcym do zebrania wszystkich dowodéw i opisania
sposobu kalkulacji oferty Odwotujacego

1nieuprawnione jest twierdzenie Odwotujgcego, ze w czasie otwartym na ztozenie wyjasniert ma miejsce proces pozyskiwania danych
od kontrahentéw, gdyz informacje te winny by¢ dostepne Odwotujgcemu na etapie przed ztozeniem oferty - kalkulowania ceny. W
przeciwnym razie nalezatoby przyjg¢, ze oferta jest konstruowana w oparciu o pewne zatozenia, ktére sg nastgpczo weryfikowane w
oparciu o dane od kontrahentéw, co bytoby niedopuszczalne.

Przewazajgca czeS¢ argumentacji zawartej w wyjasnieniach nie byta dostosowana do prowadzonego postgpowania, a miata

uniwersalny, ogélny charakter, jedynie na stronach 7-8 oraz 13-14 ztozonych wyjasnien Odwotujgcy nawigzat wprost do postepowania.



Pozostata czeS¢ wyjasnien odnosi sie do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa (s. 1-6), ogoélnych informacji o Odwotujgcym, jego
pozycji rynkowej, osigganych wynikach finansowych itd. Oznacza to, ze Odwolujgcy nie wykorzystat w ogole czasu, jaki mu zostat
wyznaczony, na przygotowanie wyjasnien (skoro przewazajgca czg$¢ wyjasnien stanowi z duzg dozg prawdopodobienstwa fragmenty
ogolnych wyjasnien sktadanych w innych postepowaniach). W ocenie Zamawiajgcego przygotowanie wyjasnien w zaprezentowanym
przez Odwotujgcego ksztatcie nie mogto zajg¢ 3 dni roboczych.

Nie zastugujg przy tym na uwzglednienie okolicznosci podnoszone przez Odwotujgcego, ktore jakoby uniemozliwity mu rzetelne
uczynienie zado$¢ wykonaniu wezwania. Odwotujacy jest profesjonalistg i jego obowigzkiem byto takie zorganizowanie pracy, aby
mozna byto uczyni¢ zado$¢ zgdaniu w wyznaczonym terminie. Z tego powodu chociazby sezon urlopowy nie moze by¢ uznany za
nadzwyczajng okoliczno$¢, ktdrej nie mozna byto zapobiec ani ktdrej nie mozna byto przewidzieé. W tozsamy spos6b oceni¢ nalezy
skomplikowany charakter wyjasnien, koniecznos¢ pozyskiwania informacji z roznych obszaréw struktury korporacyjnej, pandemie i jej
skutki w postaci pracy zdalnej pracownikéw czy zwolnien lekarskich. Sama oferta byta réwniez sktadana w okresie wakacyjnym (3 dni
przed otrzymaniem wezwania do ztozenia wyjasnien), a zatem ww. okolicznosci nie ograniczyty Odwotujgcego w uczestniczeniu w
postepowaniu.

Przywotana uchwata KIO KIO/KD 18/17 dotyczyta jednodniowego terminu, podczas gdy w niniejszej sprawie termin byt trzy razy
dtuzszy. Takze przywotane przez Odwotujgcego przyktady terminéw w innych postepowaniach nie mogg uzasadnia¢ tezy, ze tylko
takie terminy mogg by¢ uznane za wystarczajace i realne, bowiem wahajag sie od 7 dni do 19 dni oraz byly zwigzane zazwyczaj z
konkretnymi watpliwosciami zamawiajacego, ktorych Zamawiajgcy w niniejszych okolicznosciach nie miat obowiazku wskazywac
wobec brzmienia art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajacy nie byt zobligowany do uwzglednienia wniosku Odwotujacego o przediuzenie terminu na ztozenie wyjasnien, a pierwotnie
wyznaczony termin byt wystarczajgcy do uczynienia zado$¢ wezwaniu. Zatem nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w
zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Takze od momentu otwarcia ofert i opublikowania informacji w tym przedmiocie na stronie intemetowej Zamawiajagcego Odwotujacy
powinien byt mie¢ Swiadomos¢ i spodziewac sie mozliwosci otrzymania w kazdej chwili wezwania w trybie art. 90 ust. 1a w zw. z ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujgcy moégt bowiem poréwnaé ceny ofert ztozonych w postepowaniu z kwotg, jaka
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia i ustali¢, ze zachodzi ponad 30% réznicy miedzy tg kwotg a ceng jego
oferty. Tym samym wyznaczony przez Zamawiajgcego termin nie moze by¢ uzywany przez Odwotujgcego jako argument
uzasadniajgcy ogolng tres¢ ztozonych wyjasnien.

Zamawiajacy nie zgodzit sie tez, ze byt zobligowany do wskazania konkretnych watpliwosci w sytuaciji, gdy obowigzek zastosowania
procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny miat zrodto w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, a Zamawiajgcy
zobowigzany byt wezwa¢ Odwotujgcego nawet bez powstania po jego stronie konkretnych watpliwosci. W przypadku wystapienia
przestanki z art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych watpliwosci te powstajg niejako ex lege. Wobec powyzszego zasada
Jakie wezwanie, takie wyjasnienie” nie powinna by¢ w tych okolicznociach w ogdle rozwazana.

Celem wyjasnien sktfadanych w trybie art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest uzyskanie informacji o cenotworczych
sktadnikach oferty. Rolg wykonawcy jest zatem przedstawienie tych sktadnikéw i wykazanie indywidualnych czynnikéw wptywajgcych
na to, ze wykonawca mogt zaoferowac takg, a nie inng cene. Wykonawca w wyjasnieniach powinien zatem wyjasni¢ sktadniki ceny i
czynniki oraz okoliczno$ci faktyczne pozwalajgce na zaoferowanie jej na proponowanym poziomie.

Odwotujacy twierdzi, ze tre$¢ wyjasnien wyznaczyta mu treS¢ wezwania i ze przy takim brzmieniu wezwania nie wiedziat, co w istocie
winno by¢ wyjasniane. W odwotaniu podkreslit rowniez, ze Zamawiajacy nie zazadat ,przedtozenia kalkulacji”. W ocenie Zamawiajgcego
zadanie przedstawienia ,kalkulacji” (uzycie doktadnie tego sformutowania) nie musiato by¢ zawarte w wezwaniu, bowiem oczywista i
znana wykonawcom jest funkcja wezwania z art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych - oczywiste jest, ze celem wezwania
wystosowywanego w tym trybie jest uzyskanie informacji o sposobie kalkulacji ceny, tj. uzyskanie kalkulacji. W rezultacie nawet gdy
wezwanie odwotuje sie jedynie do tresci art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych (i nie uzywa wprost stowa ,kalkulacja”), na
wykonawcy cigzy obowigzek przedstawienia kalkulacji (co wynika takze z cigzgcego na wykonawcach obowigzku dowodowego -
obalenia domniemania razgco niskiej ceny oferty). Jak mozna by inaczej rozumie¢ charakter wezwania z art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jezeli nie w sposob implikujgcy obowigzek przedstawienia kalkulacji. Niezaleznie od tego wyktadnia jezykowa
wezwania Zamawiajgcego hie pozostawia watpliwosci, ze Zamawiajgcy oczekiwat od Odwotujgcego przedstawienia kalkulaciji - skoro w
wezwaniu zostata wyartykutowana pro$ba o ,udzielenie wyjasnien, w tym o ztozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny elementow

Panstwa oferty”. Odwotujacy byt zobowigzany odnie$¢ sie do sposobu kalkulacji oferty ponad to, co wskazat w formularzu ofertowym.



Skoro Zamawiajgcy uzyskat od Odwotujgcego rozbicie ogolnej ceny na poszczegoine elementy wskazane w formularzu ofertowym, to
oczywiste jest, ze Odwotujgcy winien przedstawi¢ sposéb ich kalkulacji. Fakt wystosowania wezwania o charakterze ogoinego,
otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku szczegdtowego przedstawienia sktadowych ceny i opisania czynnikow, ktore o
wysokos$ci tej ceny zadecydowaty. Juz sam fakt wezwania Odwotujgcego oznacza, ze powinien on przedstawi¢ wszelkie informacje
dotyczace okolicznosci, ktére uzasadniaty obnizenie ceny, jak tez przedstawi¢ dowody dotyczace wyliczenia ceny tub kosztu.
Wskazanie przez Zamawiajacego podstawy prawnej wezwania rowniez stanowito dla Odwotujgcego wskazéwke co do zakresu i
sposobu przedstawienia wyjasnien. Zawarte w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych sformutowania ,zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow” wskazuje, iz dowody traktowane sg jako element wyjasnien wykonawcy. Tym samym
do obowigzkéw wykonawcy nalezy przedstawienie pisemnych wyjasnien, zarbwno w postaci uzasadnienia zastosowanej ceny, jak i
przedstawienia odpowiednich dowodow, wykazujgcych prawidtowos¢ tych wyjasnien.

Nie moze sie osta¢ takze zarzut dotyczacy niewskazania przez Zamawiajacego konkretnych watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia. Zamawiajgcy nie miat mozliwosci zadania bardziej skonkretyzowanego zapytania, nie znat bowiem sktadnikéw cenowych
oferty. Jednoczesnie nie sposéb uznaé, ze Zamawiajgcy mogt samodzielnie uzna¢, ze rozbieznoS¢ pomiedzy ceng oferty
Odwotujacego a wartoScig zamoéwienia wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia, ktora to okolicznos¢ jako
jedyna wytgczataby obowigzek wystosowania wezwania. Zamawiajgcy nie byt zatem uprawniony do odstgpienia od wezwania

Odwotujgcego w oparciu o art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Co do zarzutu nieprawidtowej oceny wyjasniern Odwotujacego i odrzucenia jego oferty oraz lakonicznego i ogélnikowego uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Zamawiajacy wskazat, ze powstanie stanu objetego hipotezg art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien
publicznych spowodowato powstanie domniemania razaco niskiej ceny oferty Odwotujgcego - i to Odwotujgcy miat obowigzek obalenia
tego domniemania. W ocenie Zamawiajacego Odwotujgcy nie sprostat ciezarowi dowodu w zakresie wykazania, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny.

Twierdzenia Odwotujgcego dotyczgce nieprawidtowego ustalenia wartoSci zamowienia sg nieuzasadnione i nie udowodnione oraz
obojetne dla istnienia po stronie Odwolujgcego obowiazku wykazania prawidtowosci skonstruowania ceny oferty. Zamawiajacy w
sposob prawidtowy okreslit wartos¢ zamowienia.

Ogodlnego charakteru tresci wyjasnien nie mogta determinowac tre$¢ wezwania, bowiem wskazywato ono na konieczno$¢ wyliczenia
ceny oferty, a Zamawiajacy nie musiat konkretnych okolicznosci wskazywaé. Odwotujgcy miat obowigzek udowodnienia, ze cena nie
jest razgco niska. Tymczasem wyjasnienia zostaly sformutowane w sposéb bardzo ogéiny (twierdzenia dotyczgce doswiadczenia i
pozycji rynkowej Odwotujgcego, informacje o osigganym zysku, informacje o dysponowaniu wlasnymi zasobami). Odwotujacy powotat
sie na czynniki, ktore nie przektadajg sie w sposéb konkretny na cene zaoferowang w postepowaniu i nie wyjasnit, jak miatyby sie one
przekifadac. Brak byto podstaw do uznania ich za wystarczajgce (mimo zawarcia wyjasnien na 15 stronach, w istocie jedynie dwie
strony odnosity sie do prowadzonego postepowania). Zamawiajgcy nie zgodzit sie z tym, ze Odwolujgcy przedstawit dostepne dia
siebie wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia, a zadne z okolicznosci nie zostaty odniesione do realiéw konkretnego
zamowienia i wysoko$ci ceny zaoferowanej w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawit ani wyjasnien, ani kalkulacji, ktore
uzasadniatyby zaoferowang ceng, nie wyjasnit, jakie konkretne okolicznosci zwigzane z realizacjg umowy rzutujg na jej wysokoSc.
Zamiast tego zawart ogdlne twierdzenia dotyczgce jego doswiadczenia i zasobow. W czesci pisma objetej tajemnicg przedsiebiorstwa
nie odniost sie w zaden spos6b do wptywu okreslonych elementdw na cene oferty.

Odwotujacy jedynie na stronach 13-14 odniést sie do ceny zaoferowanej w postepowaniu. Czes¢ wyjasnien zastrzezona jako tajemnica
przedsigbiorstwa nie wskazuje odpowiedzi na pytanie, jak ksztattowaly sie pozostate wartosci, a podane przez Odwotujgcego wartosci
nie wyczerpujg catej kwoty oferty. Nie zostaly przedstawione jakiekolwiek dodatkowe informacje w tym zakresie, chociazby, ilu
pracownikow bedzie pracowa¢, w jakim zakresie etc. Nie mozna uznaé dowodéw zatgczonych do wyjasnien jako wystarczajgcych,
gdyz nie dostarczyly one Zamawiajgcemu konkretnych informaciji.

Nie mozna uznaé, ze zatgczone ,dowody” stanowity dowody kosztéw zwigzanych z zakupem cementu, asfaltu, kruszyw drogowych,
betonowych, kolejowych, kamienia hydrotechnicznego oraz galanterii kamiennej drogowej i innych materiatow budowlanych, a takze
wspotpracy w zakresie prac projektowych. Dowody te tgcznie oceniane nie miaty wyjasniajacego i udowadniajgcego waloru. Ocena
dokonana przez Zamawiajgcego byta prawidtowa, a wyjasnien nie mozna bylo uzna¢ za wystarczajgce i poparte odpowiednimi
dowodami. Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego wyjasnienia nie zawieraly szczegdtowych informacji, w tym nie zawieraly
udowodnionych informacji w zakresie m.in. cen jednostkowych za kluczowe materiaty budowlane. Wskazanie przez Odwotujgcego

samej stawki roboczogodziny bez przyjecia i wykazania pozostatych zatozen nie moze by¢é uznane za wystarczajgce. Wskazanie



poziomu procentowego kosztéw takze nie moze Swiadczy¢ o udzieleniu rzetelnej odpowiedzi w zakresie tego, czy cena jest prawidtowo
skonstruowana. Uzyskanie przez Zamawiajgcego wiedzy o ogdlnej kwocie, bez szczegétowych twierdzer dotyczacych elementéw, na
jakie ta kwota sie sktada, nie moze by¢ uznane za rzetelne wyjasnienie ceny.

Uzasadnienie faktyczne czynno$ci odrzucenia oferty zawiera powody odrzucenia oferty w sposéb wymagany art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych. Celem przepisu jest zapewnienie wykonawcom informacji o przyczynach odrzucenia oferty,

a Zamawiagjgcy uczynit zadoS¢ temu obowigzkowi i przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia oferty w sposob
uwzgledniajgcy wymagania z art. 92 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazujgc wyraznie, ze pismo wraz z zatgcznikami nie
zawiera wyjasnien ani kalkulacji, ktére uzasadniatyby zaoferowang cene za realizacje przedmiotu zaméwienia (co jest zgodne ze
stanem faktycznym), jak i ze nie zostato wyjasnione, jakie konkretne okolicznosci faktyczne i prawne zwigzane z realizacjg umowy
rzutujg na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, a takze, ze Odwotujgcy zawart w piSmie jedynie ogdlnikowe stwierdzenie, jak np. ze
przedstawiona przez niego oferta uwzglednia wszystkie wymagania okre$lone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ze
jest w petni przygotowany do realizacji zadania, w sposéb

ogdlny powotywat sie m.in. Na ........ccceeeevecieeerneennn. bogate doswiadczenie

w realizacji tego rodzaju zaméwien i dobre warunki wspotpracy z kooperantami. Zamawiajgcy poinformowat zatem Odwotujgcego w
sposéb nalezyty i jednoznaczny o powodach odrzucenia jego oferty oraz przedstawit zastrzezenia co do rzetelnosci ztozonych

wyjasnien po uprzedniegj ich analizie.

Zdaniem Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie takze zarzut dotyczgcy zaniechania skierowania do Odwolujgcego kolejnego
wezwania do ztozenia wyjasnien. Mozliwos¢ ponownego wezwania do ztozenia wyjasnien pojawia

sie bowiem dopiero

w sytuacji, w ktérej pierwotnie zlozone wezwania sg konkretne, dostarczajg niezbednych informacji, niemniej wymagajg
doprecyzowania w odniesieniu do pewnych zagadnien (na ich tle powstajg watpliwosci). Tymczasem w niniejszym przypadku

wyjasnienia nie dostarczyly informacji wymagajgcych doprecyzowania, bowiem w ogole ich nie dostarczyty.

Co do zarzutow dotyczacych zaproszenia i przeprowadzenia aukcji elektronicznej oraz zaniechania uniewaznienia postepowania
Zamawigjacy stwierdzit, ze w zaistniatych okoliczno$Sciach, brak jest podstaw do przyjecia, ze naruszyt jakikolwiek przepis ustawy
Prawo zamowien publicznych zapraszajgc pozostatych wykonawcéw do wziecia udziatu w aukcji elektronicznej i przeprowadzajac
aukcje. Odwotujgcy nie mogt zosta¢ zaproszony do wziecia udziatu w aukgji elektronicznej, bowiem jego oferta podlegata odrzuceniu.
Poza tym koniecznos¢ ewentualnego powtérzenia aukciji elektronicznej nie mogtaby by¢ podstawg do uniewaznienia postgpowania w

sprawie zaméwienia publicznego.

Il Stanowisko Przystepujgcego

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Korporacja Budowlana Doraco Sp. z o.0.
Przystepujgcy stwierdzit, iz Odwotujgcy niestusznie dopatruje sie wady wezwania w postaci braku stwierdzenia o kalkulacji, a potem
wady uzasadnienia odrzucenia poprzez wskazanie tej kalkulacji. Sg bowiem r6zne metody wykazania poprawnosci ceny i Zamawiajacy
nie powinien wzywac tylko do jednej z nich, jednak wskazanie na brak kalkulacji tez jest prawidtowg metodg oceny wyjasnien.
Odwotujacy wskazat, ze przedstawit koszty 61% ceny, co oznacza, ze nie przedstawit prawie 40% tych kosztéw. Takze Zamawiajacy
wskazuje brak liczb, czyli jedynego sposobu, w jaki mozna wykaza¢ obliczenie ceny. Gdyby Odwotujgcy przedstawit oferty
podwykonawcéw, ktorych suma zamyka sie w kwocie oferty, rowniez bytoby to prawidtowe wykazanie poprawnos$ci ceny.
Przystepujgcy podkreslit, ze to Odwotujgcy musiat wykaza¢ brak znamion razaco niskiej ceny. Jesli Zamawiajgcy ma watpliwosci co
do catosci oferty, wzywa do wyjasnienia catosci i nie musi wskazywaé na konkretne elementy, jak wtedy, gdy odnosi sie do istotnej
czesci, wiadomo bowiem, o ktorg czesS¢ sie dopytuje. Zamawiajacy zachowat sie poprawnie domagajgc sie od Odwolujgcego
wyjasnien.

Co do zarzutu, ze Zamawiajgcy powinien byt dopyta¢ Odwotujgcego, Przystepujacy zauwazyt, ze orzecznictwo koncentruje sie na tym,
Zze zamawiajgcy ma prawo dopytac, ale nie uznaje tego za obowigzek zamawiajgcego, gdyz nie jest to obowigzkowa druga tura
wezwania, lecz mechanizm stosowany, gdy wykonawca rzetelnie odpowiedziat w ztozonych wyjasnieniach. Odwotujgcy wskazat w
odwotaniu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ale nie w kontekscie roznych termindw skitadania wyjasnien. Inaczej

sformutowane dtugosci termindw nie stanowig dowodu na nieréwne traktowanie, poniewaz jest to roézna sytuacja. Zasady prowadzenia



aukgiji elektronicznej mogg spowodowaé u wykonawcy ktopoty z przygotowaniem wyjasnienia, takie jest ryzyko udziatu w aukcji. Moga
wchodzi¢ w gre takze inne elementy, wcze$niej nie brane pod uwage jak np. w stosunku do Przystepujacego, ktory miat mozliwos¢
potaczenia kosztéw z dwdch kontraktéw, o czym sig¢ dowiedziat dopiero przed samg aukcjg. Dlatego wyjadnienia mogty wymagac
wiekszego naktadu pracy.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutow, w szczegdlnosci tre$¢ zlozonej przez
Stronami.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego, w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie
dokumentacji postepowania przetargowego przedstawionej przez Zamawiajacego oraz stanowisk Stron i Przystepujacego

przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1.art. 90 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez skierowanie do Odwotujgcego wezwania do ztozenia
wyjasnien ceny oferty w sposéb naruszajgcy zasady zachowania uczciwej konkurencji i rwnego traktowania wykonawcow, poniewaz
wyznaczony trzydniowy termin jest nierealny, czyli niemozliwy do spetnienia przez wykonawce dziatajgcego w zgodzie ze standardem
nalezytej staranno$ci, przez co Zamawiajgcy nie dat Odwotujgcemu mozliwosci przygotowania i ztozenia kompleksowych wyjasnien
ceny, a takze Zamawiajgcy nie wskazat na watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,

2art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wyrazenia zgody na wniosek
Odwotujacego z 4 sierpnia 2020 r. o przedtuzenie terminu na zlozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych,

3.art. 89 ust. 1 pkt 4 wzw. z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny wyjasnien
ceny Odwotujgcego, ktére nalezy oceni¢ jako wystarczajgce, poniewaz adekwatnie odpowiadajg wezwaniu Zamawiajgcego, w
szczegolnosci potwierdzaja wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla Odwotujgcego,

4.art. 89 ust. 1 pkt 4wzw. z art. 0 ust. 1i 3 wzw. z art. 92 ust. 1 pkt 3 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy cena oferty Odwotujgcego nie ma charakteru razgco niskiej; Odwotujacy ztozyt
wyjasnienia, ktérych ocena wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, tymczasem Zamawiajacy, informujac Odwotujgcego o powodach odrzucenia oferty, do owych wyjasnien, w
tym ztozonych dowoddw, nie odniost sie; podane uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty jest lakoniczne i ogélnikowe,

5.art. 90 ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie skierowania do Odwotujgcego wezwania
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do watpliwosci Zamawiajgcego, ktére mogly powstac
wzgledem informacji i dowodoéw przedstawionych w wyjasnieniach ceny Odwotujgcego,

6.art. 91a ust. 1 wzw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaproszenie i przeprowadzenie aukciji elektronicznej
12 sierpnia 2020 r., tj. przed uptywem terminu na wniesienie niniejszego odwotania, w sytuacji, gdy oferta Odwotujgcego powinna byta
zostaé przywrécona do postepowania, a Odwotujgcy powinien mie¢ mozliwo$¢ wziecia udziatu w powtorzonej aukcji elektronicznej,
7.art. 93 ust. 1 pkt 7 wzw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamdwienia, jezeli powtdrzenie aukcji elektronicznej bedzie w ocenie lzby niemozliwe, co oznacza, ze postepowanie
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Przywotane przepisy stanowiag, co nastepuije.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie



zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje, ze zamdwienia udziela si¢ wytacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lubkoszt, lub ........... ich istotne
............ czesci sktadowe, wydajg ........................ Si€ raZgCo0 ........... niskie

w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonaniaprzedmiotu ...
zamowienia ............ zgodnie z wymaganiami ............cccce....... okreslonymi ........... przez

zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sig o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1)oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za pracg albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 pazdziemika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r.;

2)pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3)wynikajagcym z przepisdw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zambwienie;

4)wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

5)powierzenia wykonania cze$ci zambwienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od:

1)wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art.
35 ust. 1 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych
mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2)wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z dyspozycijg art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Jak stanowi art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 91a ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych przewiduje, ze, jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem, zamawiajacy po dokonaniu oceny ofert w celu wyboru
najkorzystniejszej oferty przeprowadza aukcje elektroniczng, jezeli przewidziat to w ogtoszeniu o zamoéwieniu, zaproszeniu do
potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, oraz jezeli mozna w spos6b
precyzyjny okreslic treS¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz ztozono co najmniej 2 oferty niepodlegajace odrzuceniu.
Przepiséw art. 91 ust. 4-6 nie stosuje sie.

Zgodnie z wymogiem art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art.
89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczacych wydajnosci lub funkcjonalno$ci, podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne.

Art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zambwien publicznych nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ postepowanie o udzielenie zaméwienia,
jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usunigcia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zaméwienia publicznego.

Zgodnie z informacjg - ,Notatka stuzbowa” z 8 listopada 2019 r., warto$¢ szacunkowa zamdwienia zostata okreSlona na kwote
180.450.000,00 ztotych netto. Kwota, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia to 218.626.675,94 zt.

W  postepowaniu zostato ztozonych 5 ofert z kwotami w Zzilotych brutto: 245.368.775,56; 186.770.607,06; 162.379.915,47;



155.017.685,76; 140.861.721,90 (oferta Odwotujgcego).
W wyniku aukcji elektronicznej z 12 sierpnia 2020 r. ceny te uksztattowaty sie nastepujaco: 135.900.100,00; 138.634.412,00;
128.394.232,03; 128.400.000 zt brutto.

Po otwarciu ofert dokonanym 31 lipca 2020 r. Zamawiajacy wystosowat do Odwotujgcego wezwanie, z powotaniem sie na art. 90 ust. 1
w zwigzku z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, datowane na 3 sierpnia 2020 r., w ktérym stwierdzit, ze cena
oferty Odwotujgcego ztozonej w postepowaniu jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od
towar6w i ustug, ustalonej przed wszczgciem postgpowania. W zwigzku z powyzszym zwraca si¢ ,z prosbg o udzielenie wyjasnien, w
tym o ztozenie dowoddw dotyczacych wyliczenia ceny elementéw Panstwa oferty:

np.

dokumentu/dokumentdw, z ktérego Zamawiajacy bedzie mdgt w jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci sposdb wywnioskowaé, iz
oferowana dostawa zostanie zrealizowana w sposéb nalezyty i z dochowaniem wszelkiej starannosci, lub innych dokumentéw, ktére
wskazywaty bedg na czynniki, ktére mialy wptyw na cene w szczegolnosci w zakresie: 1. oszczednoSci metody wykonania
zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dia
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw 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 10
pazdziemika 2002 r.

Ominimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepiséw; 3. wynikajacym z przepisdw prawa pracy

1przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zaméwienie; 4. wynikajacym z
przepisdw prawa ochrony Srodowiska; 5. powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy. Informuje, ze zgodnie art. 90 ust 2
ustawy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy, a w przypadku, gdy Wykonawca
nie zlozy stosownych wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene, Zamawiajgcy odrzuca oferte takiego Wykonawcy. Wyjasnienia nalezy ztozy¢ w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego podpisanego przez wystawce badz w elektronicznej kopii dokumentu (...) w terminie do 06.08.2020 r. do godziny
14:00".

Pismem z 4 sierpnia 2020 r. Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o przedtuzenie wyznaczonego terminu do 11 sierpnia
2020 r., godz. 14:00, ,ktory to termin umozliwi Wykonawcy nalezyte ztozenie wyjasnien” jednoczes$nie informujac Zamawiajacego, ze
wyznaczony termin 6 sierpnia 2020 r. godz. 14:00 ,jest niewystarczajacy na udzielenie przez Wykonawce rzetelnej odpowiedzi”.
Zamawiajacy nie odpowiedziat na powyzsze pismo, a Odwolujgcy 6 sierpnia 2020 r. udzielit wyjasnien, ktore jednak nie byty dla
Zamawiajgcego satysfakcjonujgce. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy, pismem z 7 sierpnia 2020 r., poinformowat Odwotujgcego
Oodrzuceniu jego oferty podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ,zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca
oferte Wykonawcy, ktéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia” z uzasadnieniem, iz ,pismem z 3 sierpnia
2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny. Zgodnie z art.
90 ust. 2 ustawy obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W
wyznaczonym na dzien 06.08.2020 roku terminie ztozono pisemng odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego nie wykazujac jednak, ze
oferta Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny. Ww. pismo (Wraz z zatgcznikami) nie zawiera wyjasnien ani kalkulacji, ktore
uzasadniatyby zaoferowang cene za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca nie wyjasnit, jakie konkretne okolicznosci
faktyczne i prawne zwigzane z realizacjg umowy rzutujg na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Wykonawca zawart w piSmie jedynie
ogdlnikowe stwierdzenie, jak np. iz «przedstawiona przez niego oferta uwzglednia wszystkie wymagania okreslone w SIWZ>>, oraz ze
<<jest w pelni przygotowany do realizacji zadania, bedacego przedmiotem ztozonej oferty zaréwno w zakresie sprzetowym, ludzkim,
jak i materiatowymy. W sposéb ogolny Wykonawca powolywat sie m.in. na bogate do$wiadczenie w realizacji tego rodzaju zamoéwien i
dobre warunki wspdtpracy z kooperantami. W czeSci pisma objetej tajemnicg przedsiebiorstwa Wykonawca podat jedynie poziom
procentowy kosztow zakupdw oraz kosztéw posrednich, jak rowniez stawke roboczogodziny, nie odnoszac sie w zaden sposob do
wplywu tych elementédw na cene oferty. Rowniez zatgczone do pisma skany uméw z dostawcami majg charakter uméw ramowych, nie
dotyczacych tego konkretnego zaméwienia. Skany nie zawierajg cen, nie majg wiec waloru wyjasniajacego

1uzasadniajacego skalkulowang w ofercie cene. Wskazana lista os6b wspdtpracujacych przy



dokonywaniu kalkulacji nie zawiera zadnego wyjasnienia odnosnie kosztdéw zwigzanych np. z zatrudnieniem tych osdb, stanowi li tylko
wyspecyfikowanie kilkunastu nazwisk bez zadnego dodatkowego komentarza.

Podsumowujac .............. lektura ww. ............... wyjasnien wraz

z zalgcznikami nie pozwala na stwierdzenie, Zze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Poniewaz zgodnie z art. 90. ust. 2 ustawy
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, a obowigzkowi temu Wykonawca
nie podotat, oferta zostata odrzucona.”

Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego do ztozenia przedmiotowych wyjasnien powotujgc sie na art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Pierwszy z przywotanych przepisow stanowi, ze jezeli zaoferowana przez wykonawce w ztozonej ofercie cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg jego watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu, w szczegdlnosci w zakresie wskazanym, w tym przepisie.

Przepis art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostat wprowadzony jako uzupetnienie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, dla celéw ustawowego wskazania, czy tez ,podpowiedzi” zamawiajgcemu (i wykonawcom), kiedy
zamawiajgcy powinien obligatoryjnie uzna¢, ze zaoferowane ceny ,wydajg mu sie razgco niskie” i powinny ,budzi¢ jego watpliwosci”.
Konstrukcja przepisu art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje na mozliwos¢ zwrécenia sie przez zamawiajgcego
0 wyjasnienia w przypadku zaistnienia okolicznosci opisanych w punkcie 2. tego przepisu oraz na obowigzek zwrécenia sie o
udzielenie wyjasnien w przypadku opisanym w punkcie 1., cho¢ od obowigzku tego moze odstgpi¢, gdy rozbiezno$¢ wynika z

okolicznosci oczywistych.

Zamawiajacy obliczyt, ze cena oferty brutto Odwotujgcego jest nizsza o ponad 30% od wartosci zamdwienia, przy czym powod tej
rozbiezno$ci nie wynika ,z okolicznosci oczywistych”.

Sam fakt dokonania przez Zamawiajgcego wezwania nie byt przez Odwotujgcego kwestionowany, przedmiotem zarzutu stata sie
natomiast wyznaczona data ztozenia wyjasnien oraz rozbieznoS¢ pomiedzy treScig wezwania a jego ocena, bedgcg podstawg
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Jak obliczyt Odwotujacy - a czego nie kwestionowat Zamawiajgcy - na ztozenie wyjasnien Odwotujacy dostat bowiem jedynie 70 godzin,
co uznat za termin niewystarczajacy dla sporzadzenia rzetelnych wyjasnien.

Izba podzielita powyzsze stanowisko Odwotujgcego, co stato sie podstawg uwzglednienia odwotania.

Przedmiotem zaméwienia jest wykonanie w formule ,projektuj i buduj” robét budowlanych w ramach zadania rozbudowy Portu
Lotniczego Radom - Sadkéw. W ofercie wykonawcy mieli wskazac kalkulacje ceny oferty sktadajaca sie z dziewieciu elementow, dla
ktorych Zamawiajgcy okreslit a priori procentowy udziat w wartoci kontraktu: prace projektowe (projekt wykonawczy i dokumentacja
podwykonawcza), roboty ziemne, wykonanie nawierzchni betonowej, wykonanie nawierzchni bitumicznej, kanalizacja teletechniczna,
kanalizacja i sieci elektryczne, o$wietlenie projektorowe i oznakowanie pionowe, kanalizacja deszczowa, pozostate roboty. Dia kazdej
z tych pozycji wykonawcy mieli poda¢ ogding warto$¢ netto. Nie byli zobowigzani do zatgczenia kosztorysu ofertowego lub bardziej
szczegdtowej kalkulacji.

Jak podkreslat Zamawiajgcy, w dyspozycji art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych nie zawarto konkretnego minimalnego terminu
oczekiwania na wyjasnienia. Odwotujgcy podkreslat natomiast, ze wyznaczenie realnego terminu na ztozenie wyjasnien wynika z
wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych zasady uczciwej konkurencji. Jak przyznaty Strony w swoich
stanowiskach, zgadzajg sie one jednak co do tego, ze termin wyznaczony na udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, powinien by¢ realny i umozliwia¢é wykonawcy przygotowanie rzetelnych wyjasnien co do
okolicznosci majacych wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez niego ceny, a nastepnie przekazanie ich zamawiajgcemu we wasciwej

formie i tresci.

Zdaniem Izby, w art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych rzeczywiscie nie wskazano minimalnego okresu, ktory zamawiajgcy



publicznych. Nie oznacza to jednak zupetnej dowolnoSci w okreSlaniu przez zamawiajgcego tego terminu. Bowiem z innych zasad
prawa - rbwniez z zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwierh publicznych - wynika, ze kazdy termin okreslany w
stosunkach pomiedzy podmiotami powinien by¢ ,odpowiedni”, ,stosowny” lub ,adekwatny” do danej czynnosci, w tym stopnia jej
skomplikowania. W tym przypadku, jak wskazaty Strony za orzecznictwem - realny dla przygotowania i doreczenia rzetelnych
wyjasnien.

Jak stwierdzit Zamawiajacy, celem wyjasnien skiadanych w trybie art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych jest uzyskanie
informacji o cenotwérczych sktadnikach oferty, a rolg wykonawcy jest przedstawienie tych sktadnikow i wykazanie indywidualnych
czynnikéw wplywajacych na to, ze wykonawca mogt zaoferowaé taka a nie inng cene. Wykonawca w wyjasnieniach powinien zatem
wyjasni¢ skfadniki ceny i czynniki oraz okolicznosci faktyczne pozwalajgce na zaoferowanie jej na proponowanym poziomie. Wymaga

to jednak stosownego czasu.

Stosowno$¢ wyznaczenia takiego terminu ocenia sie indywidualnie w danym przypadku. Moze bowiem okaza¢ sie, ze dla wyjasnienia
np. pewnych prostych dostaw, ustug czy robét budowlanych, z jedng - dwiema - kilkoma pozycjami, taki trzydniowy termin moze byé
odpowiedni. Jednak w niniejszej sprawie przedmiotem zaméwienia sg roboty budowlane

0dos¢ duzej wartosci, do tego wykonywane w systemie ,projektuj i buduj’, co implikuje stwierdzenie, ze trudno je okresli¢ jako
nieskomplikowane i niewymagajgce zbyt szczegdtowych wyjasnien czy kalkulacji, dla ktérych 70 godzin jest wystarczajgcym
terminem. W konsekwenciji, w ocenie Izby, wyznaczenie terminu wyjasnien krotszego niz 3 dni, jest zbyt krotkie i nieuzasadnione. | o
ile, jak podkreslat Zamawiajgcy, ogolnego charakteru treSci udzielonych wyjasnienn mogta nie determinowa¢ sama treS¢ wezwania
(rzeczywiscie, Zamawiajacy wskazat na koniecznos¢ przedstawienia ,dokumentu/dokumentéw, z ktérego Zamawiajacy bedzie mogt w
jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci sposéb wywnioskowaé, iz oferowana dostawa zostanie zrealizowana w sposob nalezyty i z
dochowaniem wszelkiej staranno$ci), to - z duzg dozg pewno$ci - mogto to juz by¢ skutkiem przede wszystkim wyznaczonego terminu
na udzielenie wyjasnien. Mozna bowiem za zasade uzna¢ bezpo$redni wptyw dtugosci terminu wyznaczonego na udzielenie wyjasnien

na tres¢ i jakos¢ tych wyjasnien, w tym poziom ich doktadnosci i szczegdtowosci.

Zamawiajacy, oprocz wyrazenia wiasnego przekonania w tym zakresie, rowniez nie wykazat, ze wyznaczony termin jest odpowiedni.
Owszem, mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajacym, ze wykonawcy w momencie ztozenia oferty, powinni mie¢ informacje, na jakiej
podstawie zostata ona skalkulowana w danej wysoko$ci. Niemnigj nie mozna tez odméwi¢ stusznosci stanowisku Odwotujgcego, ze
czym innym jest kalkulacja dla wtasnych potrzeb wykonawcy, a czym innym jej przedstawienie zamawiajagcemu w sposob dla niego
zrozumiaty

1pozwalajgcy mu na jej pozytywng ocene. Przy tym zrozumiata jest tez obawa wykonawcy, ze przedstawienie tej kalkulacji w sposob
co prawda prawidtowy kwotowo, lecz odbiegajacy od zatozen specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, np. co do sposobu podziatu
prac, moze - ze wzgledéw formalnych - powodowac dla niego negatywne konsekwencje wigcznie z odrzuceniem oferty. Co z kolei

powoduje ze strony tego wykonawcy uzasadniony zamiar refleksji nad sposobem udzielenia wyjasnien oraz ich wewnetrznej weryfikacii.

Tym samym Zamawiajacy, nawet jesli poczatkowo uznat termin niecatych trzech dni za wystarczajgcy, po otrzymaniu wniosku
wykonawcy o przedtuzenie tego terminu do 7 dni, powinien wniosek ten zweryfikowac¢ i w konsekwencji do tego wniosku sie przychylié,
gdyz prosba Odwotujgcego nie wydaje sie niezasadna, a sam proponowany termin przesadzony. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego, nie korzysta z zadnego z trybdw przyspieszonych, i jakkolwiek jego che¢ sprawnego
przeprowadzenia postepowania zastuguje na aprobate, nie byto obiektywnego powodu do az tak restrykcyjnego ograniczania terminéw.
Nalezy tez zauwazyé, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, Odwotujgcy nie miat dtugiego okresu pomiedzy otwarciem ofert a
wezwaniem do wyjasnien na stwierdzenie, ze z pewnoscig czy prawdopodobnie do tych wyjasnien zostanie wezwany i ich

przygotowania zawczasu. Otwarcie ofert nastgpito bowiem 31 lipca - w piatek, natomiast wezwanie juz 3 sierpnia - w poniedziatek.



| jakkolwiek Izba nie stwierdzita, ze pozostate czynno$ci Zamawiajacego zostaty wykonane nieprawidtowo, a same wyjasnienia tylko ze
wzgledu na termin wyznaczony na ich przygotowanie nalezy oceni¢ jako wystarczajgce, to ze wzgledu na wadliwy przebieg pierwszej
czynnosci, tj. wezwania do wyjasnien, konieczne jest ,cofniecie” postepowania do tej czynnoSci w celu jej ,haprawienia’, a tym samym
korekty przebiegu catego postepowania. Czynno$¢ ta bowiem miata wptyw na dalszy przebieg postepowania - poczgwszy od
niewatpliwego wplywu na tres¢ wyjasnien, poprzez czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktora z duzg dozg prawdopodobienstwa
by nie nastgpita, gdyby wykonawca ten miat dtuzszy termin na ztozenie wyjasnien (Zamawiajgcy finalnie zaakceptowat wyjasnienia
wykonawcow, ktérzy w ramach aukcji zaoferowali ceny nizsze niz Odwotujgcy), a w konsekwenciji przebieg i wynik aukgji elektronicznej
mogtby by¢ inny. Zamawiajacy takze, na pozniejszym etapie postepowania - juz po przeprowadzeniu aukcji, wyznaczyt pozostatym
wykonawcom diuzszy termin na zlozenie wyjasnien, a takze, w odpowiedzi na ztozony wniosek, zaakceptowat przediuzenie tego
terminu. | cho¢ termin ten i zgode te mozna zakwalifikowa¢ nie jako wyraz zamiaru nierbwnego traktowania wykonawcow, lecz jako
autokorekte dziatar Zamawiajgcego, w konsekwencji spowodowato to, ze termin wyznaczony Odwotujgcemu na dokonanie takiej samej
CZYNNOSCi ....ceevneeeee byt ........... ZNacznie ................ krotszy .............. niz

w stosunku do pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

Izba zauwaza tez, ze, cho¢ przepisy nie odnoszg sie do tej kwestii, wysoce niewskazane jest, by zamawiajacy - proszgc wykonawcow
0 wyjasnienia - ograniczyt sie jedynie do zacytowania zakresu wymienionego w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, co wykonawcdéw moze wprowadza¢ w btgd co do koniecznego i oczekiwanego zakresu wyjasnien, tj. w szczegdlnosci
konieczno$ci odniesienia sie analitycznego do zaoferowanej ceny, czyli przedstawienia jej kalkulacji, w tym ponoszonych kosztéw
tez, gdy uwaza, ze niezbedne jest odniesienie sie do danych, konkretnych pozyciji wyceny. A tu lzba zgadza sie¢ w Zamawiajgcym i
Przystepujgcym, iz - cho¢ zakres wskazany w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych jest obowigzkowy - nie jest on wyczerpujgcy i bez kalkulacji ceny i kosztéw trudno sobie prawidtowe wyjasnienia

wyobrazi¢.

Co do zgdania Odwotujacego dotyczacego uniewaznienia aukcji elektronicznej lub postepowania o udzielenie zaméwienia, Izba uznata,
ze poprawne jest nakazanie uniewaznienia samej aukcji, a nie catego postepowania. Owszem, kwestia, czy uniewaznienie aukcji jest
zgodne z zasadami wyrazonymi w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, budzita watpliwosci w orzecznictwie, jednak
przesadzajacy jest tu wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z 7 kwietnia 2016 r. w sprawie C-324/14 (Partner D. A.), w
ktorym Trybunat uniewaznienie samej aukcji uznat nie tylko za mozliwe, ale tez zgodne z zasadg uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw wskazujgc jednoznacznie, ze:

~Wyrazone w art. 2 dyrektywy 2004/18 zasady réwnego

i niedyskryminacyjnego traktowania wykonawcéw nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze wymagajg one uniewaznienia i powtorzenia
aukciji elektronicznej, do udziatu w ktdrej nie zostat zaproszony wykonawca, ktéry ztozyt dopuszczalng oferte, takze w przypadku gdy

nie mozna stwierdzi¢, czy udziat pominigtego wykonawcy zmienitby wynik tej aukciji.”

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie i nakazujgc Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wezwania Odwotujgcego do wyjasnien dokonanego na podstawie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego, uniewaznienie aukcji elektronicznej oraz powtdrzenie czynnosci
badania ofert ztozonych w postgpowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie
do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 2, § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), uwzgledniajac uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 20.000 ztotych oraz
3.600 ztotych tytutem wynagrodzenia petnomocnika Odwotujacego.
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