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WYROK
z dnia 4 marca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Beata Pakulska-Banach

Czlonkowie: Anna Packo

Aleksandra Patyk

Protokolant:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 roku przez wykonawce: STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w
Warszawie dziatajgcego przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Bialymstoku

przy udziale wykonawcy KOLIN ingaat, Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze,
dziatajgcego przez ustanowiony w Polsce oddziat przedsiebiorcy zagranicznego KOLIN Ingaat, Turizm Sanayi
ve Ticaret S.A. Oddzial w Polsce zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosSci wyboru oferty wykonawcy
KOLIN Insaat Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketjako najkorzystniejszej oraz powtorzenie czynnosci badania i

oceny ofert, w tym wezwanie ww. wykonawcy do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodoéw, dotyczacych

wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (1. Dz.

U.z 2019r., poz. 1843 ze zm).

2. W pozostatym zakresie oddala zarzuty odwotania.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: STRABAG Sp. z o0.0. z siedzibg w Pruszkowiev czesci 4/5 oraz

zamawiajgcego: Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajacego przez Generalng
Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad, Oddziat w Biatymstoku w czesci 1/5, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziesScia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujagcego STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowigytutem wpisu

od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) tytutem kosztow

wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero
groszy) tytutem kosztéw wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

3.2. zasadza od zamawiajgcego Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajagcego
przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Bialymstoku na rzecz odwotujgcego
STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowiekwote 1 840 zt 00 gr (stownie: jeden tysigc osiemset czterdziesci

zlotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien 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 Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:........ccoverurniirneninnninnnn

Cztonkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie dziatajgcy przez Generalng
Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Biatymstoku - prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski
Zachod (bez wezta) - wezet Bocki (z weztem).Warto§¢ zamowienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 31 lipca 2020 r. pod numerem 2020/S 150-366800.

Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), jako wszczetego i
niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) (zwanej dalej: ,ustawg Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego, majgc na uwadze fakt, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2021 roku, to zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. ustawy Przepisy wprowadzajace
ustawe - Prawo zamowien publicznych, znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 ., poz. 2019 z pdzn. zm.) (zwanej dalej: ,ustawg nPzp”).

W dniu 29 stycznia 2021 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej, tj.
oferty zlozonej przez wykonawce KOLIN Insaat, Turizm Sanayi ve Ticaret Anonim Sirketi z siedzibg w Ankarze,



dziatajgcego przez ustanowiony w Polsce oddziat przedsiebiorcy zagranicznego KOLIN ingaat, Turizm Sanayi ve Ticaret
S.A. Oddziat w Polsce (zwanego dalej: ,wykonawcg KOLIN").

W dniu 8 Ilutego 2021 roku wykonawca - STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (zwany dale;j.
,2odwotujgcym”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci podjetych przez
Zamawiajgcego oraz czynnosci przez niego zaniechanych, a polegajgcych na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy
KOLIN oraz zaniechaniu wezwania tego wykonawcy do ztozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1.art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KOLIN, pomimo ze jej tre$é nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkédw Zamoéwienia (dalej zwanej: ,SIWZ”) w zakresie szczegbtowo
opisanym w uzasadnieniu odwotania; )

2.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy KOLIN do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny, wzglednie istotniej jej
czesci w celu ustalenia, czy cena ta nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia;
ewentualnie w razie nieuwzglednienia zarzutu wskazanego w pkt 1 i 2 odwotujgcy zarzucit zamawajgcemu
naruszenie:

3.art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KOLIN, pomimo Ze jej ztoZenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii; .

4.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KOLIN,
pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene

niezaleznie od zarzutéw wskazanych wpkt 1 — 4 odwotujgcy zarzucit zamawajgcemu naruszenie:

5.art. 87 ust. 1 in fine poprzez prowadzenie z wykonawcg KOLIN korespondencji dotyczgcej wyjasnien tresci oferty,
ktére doprowadzity do zmiany tresci oferty tego wykonawcy;

6.art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, czego wyrazem bylo przeprowadzenie postepowania w
sposoOb sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw i w konsekwenciji wybor
oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przywotanymi przepisami ustawy Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o: )

1.uniewaznienie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce KOLIN,

2.nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy KOLIN,
ewentualnie: )

3.nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy KOLIN do ztozenia wyjasnien, w celu wyjasnienia czy oferta tego
wykonawcy nie zawiera ceny razgco niskiej,
a w konsekwenciji:

4.dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwolujgcego;

5.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z tresci dokumentow w postepowaniu, jak réwniez z dokumentow
ztozonych przy odwotaniu.
W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuje.

l. Zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty z SIWZ — art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazywat, ze niezgodnos¢ oferty wykonawcy KOLIN z trescig SIWZ odnosi sie do nastepujgcyct
elementow oferty:

A.Rozwigzania budowlano konstrukcyjne, tj. minimalne wymagania materiatowe postawione przez zamawiajgcego w
opisie przedmiotu zaméwienia - klasa betonu do wykonania obiektéw inzynierskich.

Odwolujacy podat, ze zgodnie z Tomem Il PFU strona 64 punkt 2.1.16.2.1Rozwigzania budowano-konstrukcyjne,
podpunkt b) minimalne wymagania w zakresie klas ekspozycji (ze wzgledu na oddzialywanie $rodowiska), kapy i
elementy gzymsowe zakwalifikowane sg do klasy ekspozyciji XC4, XD3, XF4.

Zgodnie natomiast z WWIORB M-13.01.00 Beton konstrukcyjny, elementy w klasie ekspozycji XD3 nalezy
zaprojektowac i wykona¢ w minimalnej klasie wytrzymatosci betonu C35/45. Odwotujgcy dodat, ze potwierdzeniem tych
wymagan minimalnych sg odpowiedzi zamawiajgcego udzielone na pytania nr 318 i 320 z dnia 7.09.2020 r. oraz 322 i
323 z dnia 11.09.2020 r.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca KOLIN udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 99 z dnia 14.10.2020 r. w ramach
wyjasnien tresci oferty potwierdzit, ze zgodnie z wymaganiami normy EN 1992-2 2005 dla elementéw betonowych
narazonych bezposrednio na dziatanie soli nalezy przyjmowa¢ klase XD3 i XF2. Natomiast zgodnie z odpowiedzig
na pytanie nr 13 z dnia 23.11.2020 r. wykonawca ten wskazat na planowane do wykorzystania przez niego klasy
mieszanek betonowych, tj. beton w klasie C30/37, C20/25, C16/20 oraz C12/15. Dodatkowo, zamawiajacy pytaniem nr 7
z dnia 4.12.2020 r. zwrécit sie do wykonawcy KOLIN o sprecyzowanie, na jaki asortyment zamierza wykorzystaé podane
ilosci mieszanek betonowych. Wykonawca za$ wskazat, iz podane ilosci sg przeznaczone do wykorzystania na potrzeby
realizacji obiektdw mostowych i przepustow.

Zdaniem odwotujgcego, wykonawca KOLIN nie zatozyt w swojej ofercie wykonania elementéw obiektéw inzynierskich i
przepustéw z betonu w klasie C35/45, a zamawiajgcy wymagat, aby kapy chodnikowe i elementy gzymsowe w klasie

ekspozycji XD3 (elementy narazone na dziatanie $rodkdéw odladzajgcych - korozja wywotana chlorkami

nie pochodzgcymi z wody morskiej) byly wykonane z betonu o minimalnej klasie wytrzymatosci C35/45 ze wzgledu na

zapewnienie trwato$ci obiektdw inzynierskich. Tym samym oferta wykonawcy KOLIN nie odpowiada wymogom SIWZ |
stanowigce;j jej doprecyzowanie pozostatej dokumentacji przetargowej, w tym PFU.

B. Podbudowa zasadnicza na dodatkowych jedniach.

Odwolujacy podat, ze zgodnie z Tomem Ill PFU strona 52 pkt 2.1.5.1Konstrukcja nawierzchni podatnych konstrukcje

nawierzchni podatnych innych drég z wylgczeniem trasy gtownej nalezy wykona¢ zgodnie z kategorig poszczegéinych

droég podanych w PFU oraz rozwigzaniami przestawionymi w Katalogu Typowych Konstrukciji Nawierzchni Podatnych i
Potsztywnych.



Odwotujgcy podniost, iz wykonawca KOLIN w odpowiedzi z dnia 23.11.2020 r. na pytanie nr 23 wskazat, ze jego oferta
zaktada konstrukcje nawierzchni niezgodng z konstrukcjg wymagang przez zamawiajgcego postanowieniami SIWZ —
PFU, poniewaz zatozyt dla podbudowy zasadniczej 20 cm mieszanki zwigzanej cementem C50/30 lub 20 cm destruktu
asfaltowego 0/31,5, podczas gdy zamawiajacy wymagat dla tej warstwy zastosowania 20 cm mieszanki niezwigzanej z

kruszywem C90/3 lub 22 cm mieszanki niezwigzanej z kruszywem C50/30. Zgodnie za$ z opisem przedmiotu
zamowienia (SIWZ - PFU) zamawiajgcy wymagat, by podbudowa zasadnicza byta wykonana z mieszanki niezwigzanej
(zgodnie z tabelg 9.1 i 9.2 KTKNPIP) o okreslonych grubosciach dla odpowiedniego stopnia przekruszenia. Wykonawca
KOLIN w ogdle nie zastosowat mieszanki niezwigzane;.

C. System odwodnienia.

Odwolujacy podat, ze zgodnie z Tomem Ill PFU strona 58 pkt 2.1.14.Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infilfracyjne
wszystkie zbiorniki stuzgce odwodnieniu drogi ekspresowej nalezy zaprojektowac i wykona¢ w sposo6b zapewniajacy ich
wiasciwe dziatanie. llo§¢ zbiornikbw, pole powierzchni, gteboko$é oraz pozostate parametry, rodzaj konstrukcii,
usytuowanie oraz zapewnienie dojazdu do zbiornikéw nalezy odpowiednio dobra¢ i dostosowa¢ do rozwigzan przyjetych
w Projekcie Budowlanym i Projekcie Wykonawczym, uwzgledniajgc wymagania decyzji srodowiskowej oraz raportu
wykonanego w ramach ponownej oceny oddziatywania na srodowisko. W zbiornikach nalezy zaprojektowaé i wykonac
przelewy awaryjne umozliwiajgce przeptyw nadmiaru wod opadowych.

Jednoczesnie odwotujgcy powotat sie na odpowiedZz zamawiajgcego na pytanie nr 724 z dnia 14.09.2020 r., w
ktérej zamawiajgcy wskazalt, iz nie dopuszcza, by rowy bezodptywowe peity role zbiornikow retencyjnych.

Tymczasem, zgodnie z odpowiedzig A41 z dnia 23.11.2020 r. wykonawca KOLIN zaprojektowat przelewy
awaryjne do odbiornikow, jakimi sg inne zbiorniki lub rowy — co w przypadku odbiornika w postaci rowu jest niezgodne z
SIWZ - PFU.

D. Nieuwzglednienie w cenie oferty petnych kosztéw wykonania wytworzenia mieszanek mineralno - asfaltowych (MMA).

Odwolujgcy w ramach zarzutu wskazat, ze zgodnie z pkt 15 SIWZ Tomu | IDWOpis sposobu obliczenia ceny
oferty, pkt 15.3 wykonawca obliczajgc cene oferty zobowigzany byt uwzgledni¢ opis sposobu obliczenia ceny zawarty w
Tomie IV SIWZ -Wykaz Pfatnosci. Jednoczes$nie zgodnie z pkt 15.3 zobowigzany byt obliczajgc cene oferty uwzgledni¢
w Wykazie Platnosci wszystkie podane tam opisane pozycje.

Zgodnie z Opisem sposobu obliczenie ceny oferty zawartym w Tomie IV SIWZ -Wykaz Ptatno$cicena oferty
okresla catkowitg cene, za ktérg wykonawca zgodnie z Kontraktem wykona przedmiot zaméwienia obejmujacy rezultaty
rzeczowe okreslone w PFU wraz z zatgcznikami:,W Cenie Oferty Wykonawca uwzgledni wszelkie koszty ponoszone
w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zamowienia, to jest Dokumentéw Wykonawcy, Robdt, dostaw i ustug oraz usuniecia
wad i zapewnienia gwarancji jakosci a w tym koszty bezposrednie (robocizny, materiatow, sprzetu i transportu), koszty
posrednie, podatki zgodnie z obowigzujgcym prawem, inne podobnego rodzaju obcigzenia, koszty organizacji robot, optaty
za zajecie pasa drogowego oraz wszelkie ryzyka i zysk Wykonawcy.".

Z kolei w pkt 55. SIWZ IDW zamawiajgcy zawart wymodg dotyczacy kluczowych czesci zamodwienia
przeznaczanych do osobistego wykonania, w tym zastrzegt obowigzek wytworzenia co najmniej 80% ilosci mieszanek
MMA.

Odwotujgcy podkreslit, ze w zakresie powyzszego wymogu wykonawca KOLIN wskazat, iz bedzie dysponowat
wiasng wytwornig MMA i zwrécit uwage na odpowiedz A43 z dnia 30.10.2020 r. ww. wykonawcy, iz zatozyt on, ze
wytwornia MMA bedzie produkowaé mieszanki asfaltowe na potrzeby realizacji zamowienia dotyczgcego odcinka Hacki -
Bielsk Podlaski, jak rowniez odcinka bedgcego przedmiotem niniejszego postepowania, tj. Bielsk Podlaski — Bocki. Takze
z odpowiedzi z 23.11.2020 r. na pytanie nr 4 wynika, iz wykonawca ten zatozyt produkcje mieszanek dla dwoch
niezaleznych zadan, co potwierdzit nastepnie w odpowiedzi z dnia 11.12.2020 r. udzielonej na pytanie zamawiajgcego
Q1.

Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca KOLIN byt kilkukrotnie pytany przez zamawiajgcego w oparciu o przepis art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, m.in. odno$nie dysponowania, mobilizacji i sposobu kalkulacji wytwdrni mieszanek mineralno-
asfaltowych (MMA), wytworni betonu. W odpowiedzi z dnia 23.11.2020 r. na pytanie Q4 wskazal, ze w przypadku
nieotrzymania zamoéwienia na odcinek S19 Hacki - Bielsk Podlaski Zachéd bedzie musiat zmodyfikowaé strategie
realizacji zamowienia. W odpowiedzi tej wykonawca potwierdzit, ze skalkulowat wytwornie betonu, wytwoérnie MMA oraz
zaplecze budowy dla obydwu odcinkow.

W ocenie odwotujgcego powyzszy sposob obliczenia ceny oferty jest niezgodny z wymogami SIWZ, albowiem
wykonawca w sposob nieuprawniony skalkulowat koszty wytworni betonu oraz MMA i zaplecza budowy dzielgc je
pomiedzy dwa zadania stanowigce odrebne zamoéwienia. Oferta w tym zakresie, oprocz zarzucanej niezgodnosci z
SIWZ jest, zdaniem odwotujgcego, nieporéwnywalna z ofertami pozostatych wykonawcow, albowiem nie uwzglednia
wszystkich kosztow wykonania zaméwienia.

Il. Zarzut dotyczgcy btedu w obliczeniu ceny — art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Powyzszy zarzut odwotujgcy sformutowat w tre$ci uzasadnienia odwotania.

Odwotujgcy podnosit, Zze niezgodnosci opisane w pkt A — D dajg podstawy odrzucenia oferty wykonawcy KOLIN
jako oferty niezgodnej z SIWZ, jednocze$nie tez w powyzszym zakresie, w szczegélnosci w odniesieniu do zarzutu
wskazanego w pkt D - nieuwzglednienia w cenie oferty kosztéw wykonania nawierzchni MMA i zapewnienia wytwoérni
MMA - zasadny jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Wedtug odwotujgcego, cena oferty wykonawcy KOLIN zawiera btedy w obliczeniu ceny, albowiem nie uwzglednia
wymogoéw SIWZ w zakresie sposobu obliczenia ceny oferty, w szczegélnosci Tomu IV SIWZ

1l. Zarzut dotyczgcy zaniechania wezwania wykonawcy KOLIN do zioZzenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny
wobec zaistnienia przestanek z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



W ramach powyzszego zarzutu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnosit, ze ztozona przez wykonawce KOLIN
oferta zawiera razgco niskg cene, w szczegdlnosci w zakresie jej istotnej czesci sktadowej, tj. w zakresie kosztéw
wytworzenia nawierzchni bitumicznej, w tym zapewnienia wytworni MMA na potrzeby wykonania nawierzchni.

Nastgpnie odwotujacy podnosit, ze ww. wykonawca zaoferowat realizacj¢ zamowienia za kwote 254.739.150,00 zt
(brutto), co stanowi 71,89% kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Oferta
wykonawcy KOLIN jest nizsza o niemal 100.000.000,00 zt od kwoty, jakg zamawiajacy przewidziat na realizacje
zamoOwienia, a jednoczes$nie o 55.000.000,00 zt nizsza od oferty odwotujgcego. Ponadto, oferte tg dzieli Srednio
70.000.000,00 zt roznicy od ofert pozostatych wykonawcoéw, a co za tym idzie budzi ona watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymogami SIWZ. Dodatkowo, odwolujgcy wskazat, iz cena tej oferty
minimalnie odbiega od ustawowego progu obligatoryjnego wezwania do udzielenia wyjasnien, tj. stanowi ona 71,89 %
wartosci zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, iz w realiach niniejszego postepowania, niezaleznie od wskazanej wyzej réznicy w
stosunku do wartoSci zamowienia oraz wartosci innych ofert, udzielone przez wykonawce KOLIN wyjasnienia z
30.10.2020 r., 23.11.2020 r. oraz 11.12.2020 r. czynig zasadnym zarzut razgco niskiej ceny oferty. W szczegodlnosci
za razaco niskg uzna¢ nalezatoby sktadowg ceny odnoszgcg sie do kosztow wytworzenia nawierzchni bitumicznej, w
tym kosztéw zapewnienia wytwérni MMA.

W ocenie odwolujgcego, cena oferty ww. wykonawcy spefnia kryteria uznania jej za cene razgco niska.
Wykonawca KOLIN jak sam przyznat w ztozonych wyjasnieniach, m.in. w odpowiedzi na pytanie A15 z dnia 11.12.2020 .
nie prowadzi dziatalnosci w Polsce. Wykonawca ten ujawnit m.in. w odpowiedzi na pytanie A26 z dnia 11.12.2020 r.,
ze nie ma doswiadczenia w mobilizacji sprzetu na terytorium UE. W odpowiedziach na pytania A16, A17, A48 z dnia
23.11.2020 r. przyznat réwniez, ze nie posiada zadnego sprzetu na terytorium Polski oraz nie posiada zadnych
podpisanych uméw ramowych, wstepnych i porozumien z kopalniami. Tym samym wykonawca ten nie jest w stanie
realnie uzyska¢ ponadprzecietnych rabatéw na dostawy materiatdbw czy kruszyw. W toku wyjasnien nie zasygnalizowat
nawet oryginalno$ci projektu czy rozwigzan technicznych, ktére pozwolitypy mu na realizacje zamoéwienia w sposob
ponadprzecietnie oszczedny. Nie ma zapewnionego potencjatu kadrowego, w szczegélnosci w zakresie pracownikow
fizycznych, ktérych zamierza sprawdzi¢ z Turcji.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazywal, iz przedmiot zamoéwienia i wymagania SIWZ, pomimo charakteru
zadania (projektuj i buduj), narzucaty wykonawcom szereg ograniczen powodujgc, ze optymalizacja zakresu robot byta w
znacznej mierze ograniczona. Do$wiadczeni wykonawcy zobowigzani byli zastosowa¢ podobne rozwigzania dla
kluczowych (kosztotwoérczych) zakresow zaméwienia.

Odwolujacy podkreslit, iz wykonawcom nie jest znana réznica na poszczegolnych asortymentach robét, niemniej
sam fakt wyceny robét budowlanych taniej o ponad 55 min zt od oferty odwotujgcego budzi uzasadnione obawy co do jej
realnosci. Oferty doswiadczonych w kontraktach ,projektuj i buduj” oraz dziatajgcych od wielu lat na polskim rynku firm,
ti. STRABAG Sp. z 0.0., POL-AQUA Sp. z o0.0., Mostostal Warszawa S.A., Budimex S.A., zostaly wycenione w bard:
zblizony sposoéb - réznica cen ofert wymienionych wykonawcoéw to jedynie 2,5%. Biorac pod uwage fakt zblizonych marz,
znajomos¢ rynku, aktualne doswiadczenia z realizacji dla zamawiajgcego kontraktow w formule ,projektuj i buduj”
wskazuja, ze to wiasnie te oferty skalkulowane byly w sposéb prawidtowy z uwzglednieniem wszystkich wymagan
zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat takze, iz struktura kosztéw produkcji budowlano-montazowej w uktadzie kalkulacyjnym w
jednostkach budowlanych wg danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego (GUS) w roku 2019 w ujeciu procentowym dla
0go6tu 100% kosztoéw plasowata sie na nastepujgcym poziomie:

- roboty zwigzane z budowg obiektéw inzynierii ladowej i wodnej: materiaty bezposrednie: 47,7%, koszty zakupu: 2,6%,
ptace bezposrednie 12,2%, sprzet i transport technologiczny: 10,5%, pozostate koszty bezposrednie: 8,2%, koszty
ogolne budowy: 12,1% , koszty zarzadu: 6,1%, koszty nieprodukcyjne: 0,6%.

Zdaniem odwolujgcego, w $wietle ztozonych w toku badania oferty wyjasnien wykonawcy KOLIN zasadne jest
dokonanie analizy ceny oferty tego wykonawcy w oparciu o powyzsze dane wskaznikowe. Prowadzi ona do wniosku, ze
oferta ta nie przewiduje jakiekolwiek zysku, jest ponizej kosztéw wytworzenia i $wiadczenia ustug. Tym samym
zaoferowana cena jest razgco niska.

W ocenie odwotujgcego, dbato$¢ o zapewnienie zasad uczciwej konkurencii i watpliwo$ci jakie rodzg odpowiedzi
na pytanla udzielone przez wykonawce KOLIN w toku badania oferty obligowaly zamawiajgcego do zastosowania
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od przestanek wskazanych w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, biorgc pod
uwage wyjasnienia tego wykonawcy, w szczegolnosci fakt nieuwzglednienia w cenie oferty wszystkich kosztow
wykonania zamoéwienia, zamawiajgcy winien byt wezwac¢ tego wykonawce do ztoZzenia wyjasnierr w celu ustalenia, czy
cena oferty jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

IV. Zarzut dotyczacy zmiany tresci oferty - art. 87 ust. 1 ustawy Pzp in fine.

Odwolujgcy podnosit, ze udzielajgc odpowiedzi dotyczgcych kalkulacji kosztow wytworni betonu i MMA w dwoch
réznych ofertach przetargowych, wykonawca KOLIN przyznat, ze bedzie musiat zmieni¢ strategie w przypadku braku
pozyskania zamoOwienia na drugi z odcinkow. W odpowiedzi A4 z dnia 23.11.2020 r. wskazat, ze bedzie musiat
zmodyfikowaC strategie, nastepnie w odpowiedzi A29 z dnia 11.12.2020 r. wskazal, Ze uwzglednit ewentualno$¢ nie
otrzymania zaméwienia na wczeéniejszy odcinek. Poczatkowo wiec wykonawca KOLIN zaktadat podZ|a’r kosztow
wytwoérni betonu, MMA i zaplecza budowy pomiedzy dwa zadania, po czym w toku udzielanych wyjasnien przyznat, ze
zmuszony jest strategie te zmieni€, co stanowi nieuprawniong zmiane oferty tego wykonawcy.

Odnoszac sie przy tym do zarzutu razgco niskiej ceny w czesci dotyczacej zapewnienia wytworni MMA,
odwotujgcy dodatkowo zauwazyt, iz sam proces wybudowania oraz mobilizacji wytwérni MMA, jest procesem
diugotrwatym zaréwno pod wzgledem procedur administracyjnych, jak i kosztéw z nimi zwigzanych. Zdaniem
odwotujgcego, okolicznos¢ ta budzi kolejne watpliwosci co do oceny, czy wykonawca przygotowujac swojg oferte
dostosowat sie do wymagan zamawiajacego, zarbwno w aspekcie przedmiotu Swiadczenia, jak i obliczenia ceny oferty.

Dalej, odwotujgcy wskazat, iz wykonawca KOLIN wyjasniat, Zze zamierza pokry¢ strate zapewnienia wytwérni MMA



z zatozonego zysku. W tym zakresie zasadnym jest zarzut zmiany kalkulacji ceny oferty juz po jej ztozeniu, a
jednoczesnie w sposob nierealny, nieuwzgledniajacy mozliwosci wykonania zamowienia wg wymagan zamawiajgcego.
Odwolujacy podnosit, ze zgodnie ze Szczegbtowymi Warunkami Kontraktu (SWK), zysk wykonawcy w przypadku
wystgpienia okolicznosci wymienionych migdzy innymi w Subklauzuli 1.9, 2.1, 7.4 wynosi Srednio 3% i zostat ustalony
przez zamawiajgcego na bazie Srednich wskaznikdw zyskéw publikowanych w biuletynie SEKOCENBUD Wartos¢
oferty ww. wykonawcy przy zatozeniu 3 % zysku wynosi netto 207.105.000,00 zt, z czego potencjalny zysk zgodnie z
SWK wyniéstby 6.032.184,47 zt. Rzy kalkulacji kosztéw statych utrzymania wytworni MMA przedstawionej przez
odwolujacego, caly zysk zatozony w ofercie przypadtby na pokrycie kosztéw wytworni MMA.

V. Zarzut dotyczacy ztozenia oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozmienianiu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji - art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, w konsekwenciji przyjetych zatozen stwierdzié nalezy, ze cena oferty wykonawcy KOLIN
zaktada realizacje zaméwienia w zakresie produkcji MMA ponizej kosztow wytworzenia i $wiadczenia, co powoduje
eliminacje pozostatych wykonawcéw, ktérzy kalkulujg swoje oferty zgodnie z wymogami SIWZ oraz z uwzglednieniem
kosztow $wiadczenia. Tym samym, za zasadny uzna¢ nalezy zarzut oferowania ustug w sposo6b utrudniajgcy dostep
innym wykonawcom. Cena ta stanowi cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a jednocze$nie jest
ceng, o ktérej mowa w art. 3. ust. 112 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwolujacy powolat sie przy tym na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 10.11.2020 r., sygn. akt: KIO 2680/20,
zgodnie z ktérym ztozenie oferty, zawierajgcej cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztéw realizacji zaméwienia, stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosSci.

Zamawiajgcy w dniu 9 lutego 2021 roku przekazat wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu kopie
odwotania, wzywajgc wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 10 lutego 2021 roku wykonawca KOLIN (zwany dalej takze: ,przystepujgcym”)zgtosit swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skutecznos¢ przystgpienia ww. wykonawcy wobec spetnienia wymogdw okreslonych w art. 525 ust. 1 2
nPzp i dopuscita go do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego w charakterze uczestnika tego
postepowania.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnika postepowania odwotawczego w dniu 1 marca 2021
roku zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie (w formie pisemnej), w kitdrej wnosit o oddalenie odwotania w catosci
oraz obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym zasadzenie od odwotujgcego na rzecz
zamawiajgcego kosztdéw zastepstwa przed Izbg.

W trakcie rozprawy strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 1 marca 2021 roku z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 ustawy nPzp.

Izba uznafa, iz odwotujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalno$ci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, w
szczegblnoSci z: ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”),
protokotu postepowania, informacji z otwarcia ofert, oferty wykonawcy KOLIN, wezwan do ziozenia wyja$nien
kierowanych przez zamawiajgcego do wykonawcy KOLIN oraz odpowiedzi na te wezwania, zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej, a takze z dokumentéw ztozonych przez odwolujgcego.

Izba wzieta pod uwage stanowiska i o$wiadczenia stron ztozone w pismach procesowych oraz ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 1 marca 2021 roku.

Izba ustalita co nastepuje:

Zgodnie z punktem 5.1. Tomu 1 SIWZ Rozdziat 1 — Instrukcja dla Wykonawcéw — przedmiotem zamowienia jest:
~Projekt i budowa drogi S19 na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachdd (bez wezta) — wezet Bocki (z weztem).

Zamowienie polega na wykonaniu prac projektowych, wykonaniu rob6t budowlanych w zakresie: drogi
ekspresowej, przebudowy drég kolidujgcych z planowang drogg ekspresowg, budowie dodatkowych jezdni, wykonaniu
utwardzenia terenu na potrzeby utrzymania, wzmocnienia podfoZza gruntowego, obiektow inZynierskich, przepustow
chodnikéw, systemu odwodnienia korpusu drogowego, sieci melioracyjnej, drenazu melioracyjnego, istniejgcych ciekow
urzgdzen ochrony Srodowiska, infrastruktury zwigzanej i niezwigzanej z drogg, o$wietlenia drogowego, ogrodzenia drogi,
robdt rozbiérkowych, wycinki drzew, nasadzer zieleni oraz przygotowaniu dokumentacji i uzyskaniu wymaganych decyzji,
pozwalajgcych na prawidiowe uzytkowanie drogi.”.

Kwota jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia to kwota 354.333.283,57 zt.
Cena brutto oferty wykonawcy KOLIN opiewa na kwote: 254.739.150,00 zt brutto.Cena brutto oferty kolejnej



wedlug warto$ci (oferty odwotujgcego) to kwota: 309.350.184,13 zt brutto.

Kolejne oferty opiewaty na kwoty:
- 311.498.767,31 zi brutto;
- 311.615.311,04 zi brutto;
- 317.255.171,82 zi brutto;
- 337.931.230,74 zt brutto;
- 351.634.393,01 zt brutto;
- 355.955.557,60 zt brutto;
- 381.300.000,00 zt brutto.

W przedmiotowym postepowaniu zostato ziozonych 9 ofert. Oferty 4 wykonawcow zostaty odrzucone na
podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7a ustawy Pzp z uwagi na to, ze wykonawcy ci nie wyrazili zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg.

W punkcie 15 Tomu | SIWZ Rozdziat 1 -nstrukcja dla Wykonawcow (IDW) Opis sposobu obliczenia ceny—
zamawiajgcy wskazat:

,15.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce w oparciu o Wykaz PtfatnoSci (tabele elementéw
zryczafttowanych) sporzadzony na formularzu stanowigcym integralng czes¢ SIWZ - Tom V.

15.2. Wykonawca obliczajgc Cene Oferty musi uwzglednic Opis Sposobu Obliczenia Ceny zawarty w Tomie IV SIWZ

Wykaz Ptatnosci.

15.3. Wykonawca obliczajgc Cene Oferty musi uwzglednic w Wykazie Ptatnos$ci wszystkie podane tam i opisane pozycje.
Wykonawca nie moze samodzielnie wprowadza¢ zmian do Wykazu Ptatnosci. W razie jakichkolwiek watplino$ci
wynikajgcych np. z btedéw w sumowaniu poszczegolnych elementéw rozliczeniowych, przy ocenie ofert brana bedzie pod

uwage Cena Oferty po poprawieniu omytki zgodnie z art. 87 ustawy Pzp.(...)

15.8. Cena oferty powinna obejmowac catkowity koszt wykonania przedmiotu zamdwienia w tym rowniez wszelkie koszty

towarzyszgce wykonaniu, o ktérych mowa w Tomach 11I-V niniejszej SIWZ. Koszty towarzyszace wykonaniu przedmiotu
zamowienia, ktorych nie ujeto w Wykazie Ptatno$ci, Wykonawca powihien ujg¢ w cenach pozycji opisanych w Wykazie
Ptatnosci.”.

W Tomie Il SWZw Programie Funkcjonalno-UzZytkowym zamawiajgcy zawart m.in. nastepujace postanowienia:

»2.1.5.1. Konstrukcja nawierzchni podatnych
Konstrukcje nawierzchni podatnych innych drég z wytgczeniem trasy gtownej nalezy wykona¢ zgodnie z kategorig
poszczegdlnych drég podanych w niniejszym PFU oraz rozwigzaniami przestawionymi w Katalogu Typowych Konstrukcji
Nawierzchni Podatnych i Potsztywnych dla okreslonej kategorii ruchu stanowigcym zatgcznik do Zarzgdzenia nr 31 z
2014 r. Generalnego Dyrektora DKIA (...)
Dodatkowe jezdnie kategorii D wykona¢ o nawierzchni podwdjnie powierzchniowo utrwalonej, wymagania jak dla
utwardzenia terenu na potrzeby utrzymania, okreslone w pkt. 1.1.3.1. oraz wwmagania jak dla podbudowy zasadniczej z
mieszanki niezwigzanej okresSlone w tabeli 9.1 i 9.2 Katalogu Typowych Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i
Potsztywnych.”.
»2.1.14 Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infilfracyjne
Wszystkie zbiorniki stuzgce odwodnieniu drogi ekspresowej nalezy zaprojektowac i wykona¢ w sposob zapewniajgcy ich
wlasciwe dziatanie.(...)
W zbiornikach nalezy zaprojektowac i wykonac przelewy awaryjne umoZzliwiajgce przeptyw nadmiaru wod opadowych.”.
»2.1.16.2.1 Rozwigzania budowlano-konstrukcyjne
b) Zastosowany beton powinien spetniac:

ewymagania zawarte w rozporzgdzeniu Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej w sprawie warunkdw technicznych,

Jakim powinny odpowiadac¢ drogowe obiekty inZynierskie i ich usytuowanie [4],
e wymagania zawarte we wzorcowym dokumencie WWiORB M-13.01.00 ,Beton Konstrukcyjny w drogowych
obiektach inZynierskich’,
eminimalne wymagania w zakresie nastepujgcych klas ekspozycji:

Kapy i elementy gzymsowe XC4,XD3,XF4".
W dniu 29 stycznia 2021 roku zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty, j. oferty ztozonej przez wykonawce KOLIN.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nalezato cze$ciowo uwzglednic.

Jak na wstepie uzasadnienia niniejszego wyroku Izba wskazata, do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (zwanej: ,ustawg Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (zwanej: ,ustawg nPzp”).

W odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw odwotania Izba wskazuje, co nastepuije.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy KOLIN do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw dotyczacych wyliczenia zaoferowanej ceny,
wzglednie istotniej jej czesci, w celu ustalenia, czy cena ta nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
(zarzut oznaczony nr 2 w petitum odwotania).

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
przystepujacego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny w celu
ustalenia, czy cena ta nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp:
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do



przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci
w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych
warunkdéw wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztoéw pracy,
ktérych 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 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajacym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujacych w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania cze$ci zamdwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy
moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktébrych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, kitéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Natomiast stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Izba zauwaza, ze nie zostaly wypemione przestanki do obligatoryinego wezwania wykonawcy do wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, co tez nie byto przedmiotem zarzutu odwotujgcego.

Jednakze, Izba uznata, Zze odwotujgcy wykazat, iz w niniejszej sprawie wystagpity okoliczno$ci, obliguigce
zamawiajgcego do wezwania wykonawcy KOLIN cudzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, okolicznosci tej sprawy wskazuja, ze
zaoferowana przez ww. wykonawce cena powinna budzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia 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. 1a ustawy Pzp.

Cena oferty wykonawcy KOLIN (254.739.150,00 zt brutto) stanowi 71,89 % kwoty jakg zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje przedmiotowego zamowienia (jest o ponad 100 min. zt nizsza od tej wartosci), a jednoczesnie
0 55 min. nizsza od ceny kolejnej oferty (odwotujgcego - 309.350.184,13 zt brutto). Srednia arytmetyczna cen wszystkich
zfozonych ofert to kwota 325.697.751,74 zt brutto. A zatem, warto$¢ oferty wykonawcy KOLIN odbiega od $redniej
arytmetycznej cen ofert ztozonych o ok. 70 min zt. Nadmieni¢ nalezy, ze juz pomiedzy kolejnymi ofertami tak znaczgce
réznice nie wystepujg, gdyz ceny ofert ksztattowaty sie w nastepujacy sposob: 2 oferty po 311 min zi, kolejna 317 min z4,
337 min zt, 351 min zt i najdrozsza — 381 min zt.

Tak ogromna dysproporcja cenowa w stosunku do kolejnej oferty w rankingu, gdy takie dysproporcje juz pomiedzy
kolejnymi ofertami nie wystepujg, jak i w stosunku do wartosci jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia (ok. 28% rdznicy), gdy nie wynika z jakichs oczywistych wzgledow, juz sama przez sig
powinna wzbudzi¢ watpliwosci u zamawiajgcego, ktére nastepnie powinny zosta¢ wyjasnione w toku odpowiedniej
procedury, przewidzianej przepisami ustawy Pzp. Powstaje bowiem pytanie, czy wykonawca w istocie ujgt w kalkulacji
ceny oferty wszystkie koszty zwigzane z przedmiotem zamodwienia, a takze czy uwzglednit zysk.

Ponadto, okoliczno$ci przedmiotowej sprawy wskazujg, ze istniejg dodatkowe okolicznosci, ktére wskazywatyby
na koniecznos$¢ przeprowadzenia procedury wyjasnien w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a ktére tym
bardziej zwiekszajg watpliwosci wynikajgce z przyczyn, o ktorych byta mowa powyze;.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, na co zasadnie wskazywat odwotujgcy i w odwotaniu, jak i w toku rozprawy, iz
wykonawca KOLIN nie prowadzi dziatalnosci w Polsce. Zamawiajacy wyjasniat w toku rozprawy, ze wykonawca ten
»dopiero wchodzi na polski rynek”. Potwierdzajg to zresztg odpowiedzi na pytania zamawiajgcego, zfozone przez tego
wykonawce w toku wyjasnien. Mianowicie, cho¢by odpowiedz A15 z dnia 11 grudnia 2020 roku (powotana
przez odwolujgcego), w ktorej przystepujacy wskazat m.in., ze: ,Na dzien dzisiejszy osoby wskazane w tabeli nie
wykonujg na rzecz Wykonawcy prac budowlanych w Polsce, poniewaz sam Wykonawca takich prac jeszcze nie prowadzi
(...) Dziatalno$¢ w zakresie prowadzenia prac budowlanych nie zostata jeszcze rozpoczeta” W odpowiedzi A26 z tej
samej daty przystepujacy wyjasniat, ze: ,Wykonawca nie ma bezposredniego do$wiadczenia w mobilizacji i transporcie
sprzetu na terytorium Unii Europejskiej’,przy czym w dalszej czesci powotywat sie m.in. na doSwiadczenie w tym
zakresie w innych regionach Europy i poza Europa, jak i wspdiprace z firmg transportowg realizujgcg transport Polska —
Turcja. Takze odpowiedz A17 z dnia 23 listopada 2020 roku wskazuje na brak odpowiedniego zaplecza w Polsce
do realizacji zamowienia: ,Nalezgcy do Wykonawcy sprzet budowany, ktéry ma zosta¢ wykorzystany do realizacji
umowy z Zamawiajgcym, nie zostat jeszcze sprowadzony do Polski z Turcji. Mobilizacja tego sprzetu, podobnie jak
przedstawionych Zamawiajgcemu materiatow niezbednych do zorganizowania zaplecza budowy, nastgpi niezwfocznie po
zZawarciu umowy z Zamawiajgcym i z odpowiednim wyprzedzeniem’.

Powstaje zatem pytanie, czy cena skalkulowana przez przystepujgcego jest wiarygodna i rzeczywista, i czy
uwzglednia wszystkie koszty zwigzane z mobilizacjg sprzetu budowlanego, materiatdw, czy kadry, niezbednych do
realizacji przedmiotowego zamdwienia, a takze czy wykonawca ten ma mozliwos¢ realizacji zamoéwienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku. W kontekScie przywotanych wyjasnien wykonawcy KOLIN, sluszny wydaje sie argument



odwotujgcego, poddajacy w watpliwos¢, mozliwosé uzyskania ponadprzecietnych rabatéw na dostawy materiatow czy
kruszyw. Takze podnoszona przez odwolujgcego na rozprawie argumentacja zwigzana z brakiem odpowiedniego
zaplecza szeroko rozumianego (ij. sprzetowego, materiatowego, osobowego), jak i brakiem doSwiadczenia w zakresie
realizacji tego typu zamoéwien, na terytorium Polski, wydaje sie potwierdza¢ zaistniate watpliwosci co do mozliwosci
realizacji zamowienia przy tak korzystnej cenie. Powstaje m.in. pytanie o koszty transportu sprzetu i kadry, jak i ich
utrzymania w Polsce.

Dodatkowo, odwotujgcy wskazywat, na ograniczone mozliwosci optymalizacji zakresu robét, pomimo charakteru
zadania realizowanego w formule: ,projektuj i buduj’, z uwagi na szereg ograniczen wynikajgcych z wymagan,
okreslonych w tresci SIWZ

Biorgc pod uwage powyzsze, zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, Ze cena oferty wykonawcy KOLIN, znaczagco
odbiegajgca zaréwno od cen wszystkich pozostatych ofert, jak i od wartosci, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia, winna podlega¢ wyjasnieniu.

Kolejng okolicznoscig przesgdzajgcg o koniecznosci zastosowania procedury wezwania do wyjasnien z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp jest kwestia kosztdw wytworzenia nawierzchni bitumicznej Trasy Gtéwnej, w tym kosztéw zapewnienia
Wytworni Mas Asfaltowych, w kontekScie udzielonych przez wykonawce KOLIN wyjasnien tresci oferty. | tak, w
odpowiedzi A43 z dnia 30.10.2020 roku przystepujgcy wyjasniatl, ze: ,Wytwdrnia bedzie produkowaé¢ mieszanki asfaltowe
na potrzeby realizacji zarowno odcinka Hacki-Bielsk Podlaski jak rowniez Bielsk Podlaski —Bocki”. W kolejnych
wyjasnieniach z dnia 23 listopada 2020 roku w odpowiedzi A4 wskazywat co nastepuje: ,Odnosnie odpowedzi
wykonawcy A11, na pytania Zamawajgcego z 14.10.2020 Wykonawca, majgc $wiadomo$¢, Ze jego oferta na odcinek
Hacki— Bielsk Podlaski Zachod ma szanse by¢ uznana za najkorzystniejszg, o czym dowiedziat sie w dniu otwarcia ofert,
Skiadajgc kilka dni poZniej oferte na odcinek Bielsk Podlaski Zachéd — Bocki juz planowat realizacje obu projektéw
Jjednoczesnie. W oparciu o jednoczesng realizacje Wykonawca rozwazat zaoszczedzenie czesSci kosztow na etapie
przygotowania oferty, wynikajgce z synergii realizacji 2 odcinkéw jednoczesnie. Chociazby moZzliwo$c uzycia tej samej
wytworni betonu i wytwdrni mieszanek betonowych, jest jednym z elementéw pozwalajgcych na obnizenie kosztéw
ponadto dtuzsze fronty robdt oraz moZzliwosc¢ elastyczniejszego zarzadzania personelem fizycznym itd. Pragniemy
podkreslic, ze Wykonawca przyjat strategie rownoczesnej realizacji dwoch odcinkow razem tylko dla odcinka Bielsk
Podlaski Zachéd — Bocki (...)"

Z kolei w odpowiedzi A1 z dnia 11 grudnia 2020 roku wykonawca KOLIN stwierdzit, iz: analiza kosztéw dia
0.BI.D-3.2410.8.2020 opiera sig na wspolnej realizacji dwbch projektow. Mimo to jesteSmy w stanie
zrealizowac wytgcznie projekt objety postepowaniem nr O.BIl.D-3.2410.8.2020, jednak kosztem cze$ci naszego zysku.”.

Z powyzej przytoczonych wyjasnieri wykonawcy KOLIN wynika, ze przy kalkulacji ceny oferty, zaktadat mozliwosé
obnizenia kosztow wytworni mieszanek asfaltowych i wytwérni betonu, wynikajgcych z synergii realizacji 2 odcinkéw
drogi S19 jednoczes$nie, tj. na odcinku wezet Bielsk Podlaski Zachod (bez wezta) — wezetl Bocki (z weztem),
stanowigcego przedmiot niniejszego postepowania, a takze na odcinku Hac¢ki — Bielsk Podlaski Zachéd (realizowanego w
ramach innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Wobec powyzszego, w szczegdlnosci wobec twierdzen o mozliwosci pokrycia tych kosztéw z kalkulowanego
zysku wykonawcy na niniejszym zadaniu, konieczne staje sie wyjasnienie takze kwestii sposobu kalkulacji kosztow w
zakresie wytworni mieszanek mineralno-asfaltowych i wytwérni betonu, tj. czy wykonawca uwzglednit wszystkie koszty
w tym zakresie niezbedne do realizacji przedmiotu zamdéwienia.

Nalezy tez zwréci¢ uwage, co podkreslat odwotujacy, sktadajgc odpowiednie zestawienie cen ofert ztozonych w
postepowaniu na realizacje zadania dotyczgcego zaprojektowania i wybudowania drogi S19 na odcinku Hacki — Bielsk
Podlaski Zachod, ze w tamtejszym postgpowaniu, az tak znaczgca réznica pomiedzy ceng oferty wykonawcy KOLIN, a
kolejnymi ofertami juz nie wystepowata.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, ktory w odpowiedzi na odwotanie
stwierdzit, iz w spos6b szczegdtowy zbadat oferte ztozong przez wykonawce KOLIN, wyjasniajac wszystkie niezbedne
jej elementy. W ocenie Izby nie zostato przeprowadzone kompleksowe badanie i ocena czy oferta ww. wykonawcy
nie zawiera razgco niskiej ceny. Zwazy¢ nalezy, ze kolejne wezwania (z pazdziernika, listopada i grudnia 2020 r.) byly
kierowane na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i dotyczyly wyjasnien tresci oferty. Zawieraly one poszczegdine
pytania, dotyczgce uwzglednienia kosztow, jednak byty one kierowane w innym trybie, a takze stanowity jedynie pewien
wycinek koniecznego badania w zakresie prawidtowosci wyliczenia ceny oferty.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze potwierdzit si¢ zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i nakazata
zamawiajgcemu wezwanie wykonawcy KOLIN do udzielenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodoéw, dotyczgcych
wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Il. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie, czego wyrazem byto
przeprowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, i w konsekwenciji wyboér oferty najkorzystniejszej niezgodnie z przywotanymi przepisami ustawy Pzp
(oznaczony nr 6 w petitum odwotania).

Zgodnie z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp:
1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i
przejrzystosci.
3. Zamoéwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

W konsekwenciji stwierdzenia naruszenia, o ktébrym mowa w pkt | niniejszego uzasadnienia, Izba uznata, ze
potwierdzit si¢ takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp.

Pozostate zarzuty odwotania w ocenie Izby nie potwierdzity sie z nastepujgcych wzgleddw.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy KOLIN, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene (zarzut oznaczony nr 4 w petitum odwotania).



Powyzszy zarzut byt podnoszony przez odwotujgcego, jako zarzut ewentualny.

W zwigzku z tym, ze Izba nakazata zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym
zfozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zarzut nalezy uzna¢ za
przedwczesny.

IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KOLIN,
pomimo ze jej tre5¢ nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie szczeg6towo opisanym w uzasadnieniu odwotania
(zarzut oznaczony nr 1 w petitum odwotania).

Zarzut podlega oddaleniu.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Na wstepie nalezy podkresli¢, na co wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, iz
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce tylko i wylgcznie w sytuacii, gdy
zamawiajgcy ma pewnosc, ze tres¢ oferty danego wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ, przy czym postanowienia
SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne, w tym co do sposobu realizacji zamoéwienia. Odrzucenie oferty w oparciu o
powolany powyzej przepis moze nastgpi¢ tylko i wytgcznie w sytuaciji, gdy niezgodnos¢ z trescig SIWZ jest oczywista i
niewatpliwa (por. wyrok z dnia 22 wrzes$nia 2020 roku, sygn. akt: KIO 1864/20; wyrok z dnia 20 stycznia 2020 roku, sygn.
akt: KIO 69/20). Dodatkowo wskazac¢ takze nalezy, ze tre§¢ oswiadczenia woli wykonawcy nalezy rozpatrywac przez
pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie w ztozeniu oferty i realizacji zamoéwienia na warunkach zgodnych z
wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W ocenie Izby, odwolujgcy nie wykazat, ze tresé oferty wykonawcy KOLIN nie odpowiada tresci specyfikacii
istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegolnosci nie wykazat, ze wyjasnienia zlozone przez tego wykonawce w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzajg w sposob jednoznaczny, iz bedzie on realizowat zaméwienie w sposéb
sprzeczny z trescig SIWZ, w tym z wymaganiami okreslonymi w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym.

Odnos$nie poszczegolnych aspektdw podnoszonych w ramach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, co nastepuje:

A.w zakresie rozwigzan budowlano — konstrukcyjnych

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca KOLIN nie zatozyt w swojej ofercie wykonania elementéw obiektow
inzynierskich i przepustow z betonu w klasie C35/45, co jest niezgodne z punktem 2.1.16.2.1. podpunkt b) Tomu Il SIWZ
— Program Funkcjonalno-Uzytkowy, gdzie zamawiajacy okreslit minimalne wymagania w zakresie klas ekspozycji betonu
zastosowanego do kap i elementéw gzymsowych, 1. klasy XC4, XD3, XF4, przy czym elementy w klasie ekspozycji XD3
nalezy zaprojektowac i wykona¢ w minimalnej klasie wytrzymatosci betonu C35/45 (zgodnie z WWIORB M-13.01.00).

Odwolujacy swoje twierdzenia opierat w gtéwnej mierze na odpowiedzi wykonawcy A13 z dnia 23 listopada 2020
r., w ramach ktérej wykonawca podat zestawienie ilosci mieszanek betonowych, wskazujgc na klasy betonu: C30/37,
C20/25, C16/20, C12/15, a nie ujagt klasy betonu C35/45. Dodatkowo, w odpowiedzi A7 z dnia 11 grudnia 2020 r.
potwierdzit, ze podane iloSci mieszanek betonowych sg przeznaczone do wykorzystania na potrzeby realizacji obiektéw
mostowych i przepustow.

Zdaniem Izby, odwotujgcy wyciggnat z udzielonych przez wykonawce KOLIN odpowiedzi daleko idgce wnioski, ze
nie zamierza on uzy¢ do wykonania kap i elementow gzymsowych betonu w klasie C35/45. Przytoczone powyzszej
odpowiedzi na pytania zamawiajacego nie potwierdzajg tej tezy z nastepujgcych wzgleddw.

Izba za zamawiajgcym zauwaza, ze odpowiedz A13 z dnia 23 listopada 2020 roku padta w okreslonym
konteksScie, a mianowicie konkretnego pytania zamawiajgcego, odnoszgcego sie w swojej treSci do wczesniej udzielonej
przez wykonawce odpowiedzi A25 z dnia 30 pazdziernika 2020 roku, w ramach ktérej wykonawca ten przedtozyt
rowniez zestawienie ofert na dostawy kruszyw famanych zwirowych i piaskéw. Pytanie to miato nastepujaca tresé: ,W
zwigzku z odpowiedzig na pytanie Zamawiajgcego nr 25 i zalgczonego Aneksu A25 zwracamy sie o doprecyzowanie na
ktore warstwy zostanie uzyty piasek na nasypy i wjakich iloSciach. Ponadto zwracamy sie o przekazanie tabelarycznego
Zestawienia materiatow, ktére Wykonawca planuje wykorzysta¢ do budowy nasypow i wymiany gruntow, a takze kruszyw
do mieszanek min-bit, podbuddéw oraz betonéw z podaniem nazwy kopalni, odlegtosci od kopalni do budowy, zastosowania
materiatu oraz dostepnej iloSci. Dodatkowo zwracamy sie o0 przekazanie Deklaracji wasciwosci uzytkowych dla
przedstawionych materiatow oraz aktualnych koncesji kopalni na deklarowane ilo$ci materiatow’”.

Stusznie wskazywal zamawiajgcy w swojej odpowiedzi na odwotanie, ze odpowiedz na to pytanie nalezy
rozpatrywa¢ w powigzaniu z trescig samego pytania, a nie w oderwaniu od niego. Zamawiajgcy nie zobowigzat
wykonawcy do wskazania klas betonu jakie zamierza wytgcznie wykorzystaC przy realizacji zadania, ale ,na ktére
warstwy zostanie uzyty piasek na nasypy i w jakich iloSciach’. |zba podziela wnioski zamawiajgcego, ze udzielajgc
odpowiedzi A13 z dnia 23 listopada 2020 roku, wykonawca KOLIN nie wskazat, Ze:

- nie uzyje do wykonania kap chodnikowych i elementéw gzymsowych betonu klasy C35/45;

- uzyje do wykonania kap chodnikowych i elementow gzymsowych betonu innej klasy niz C35/45;

- uzyje wytacznie klas betonéw C30/37, C20/25, C16/20, C12/15 do wykonania catego zamédwienia.

Takze z odpowiedzi A7 z dnia 11 grudnia 2020 roku nie wynika, ze przystepujacy miatby oswiadczyé, ze podane ilosci
mieszanek betonowych (o klasach wskazanych powyzej) wykorzysta do wykonania kap i elementéw gzymsowych, czy
ze tylko i wylgcznie z tych mieszanek wykona w catosci obiekty mostowe i przepusty.

Co wiecej, w odpowiedzi A99 z dnia 30 pazdziernika 2020 roku wykonawca KOLIN wyjasniat, Zze; Zgodnie z p. 4.2
zalecanymi klasami ekspozycji dla powierzchni betonu bezposrednio narazonych na dziatanie soli odladzajgcych*) sg
XD3 i XF2 lub XF4 z otulinami dla klas XD. Wykonawca zaktada wykonanie elementéw narazonych na dziatanie sol,
odladzajgcych z betonu o wymienionych wyZej klasach ekspozycji oraz otulin zbrojenia dla poszczegdlnych elementéw
narazonych na dziatanie soli odladzajgcych zgodnie z PN-EN 1992-1-1 oraz PN-EN 206. Roéwniez w przypadku
wszystkich pozostatych elementéw bedg stosowane klasy ekspozycji zgodne z wymaganiami normowymi.”.

Powyzszych wyjasnien nie sposéb uznac tylko i wylgcznie za potwierdzenie rozumienia przez wykonawce



rozumienia wymagan wynikajgcych z SIWZ i Polskich Norm, co wywodzit odwotujacy, lecz nalezy je rozumie¢ takze jako
zamiar wykonawcy realizacji przedmiotu zamowienia zgodnie z tymi wymaganiami, co bezpo$rednio wynika tez z
uzytego sformutowania: ,Wykonawca zaktada wykonanie elementow narazonych na dziatanie soli odladzajgcych z betonu
o wymienionych wyzej klasach ekspozycji’(czyli takze w klasie ekspozycji XD3, gdzie wiasciwy jest beton w klasie
C35/45).

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, Ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

Natomiast, gdyby zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze w tym zakresie pozostajg jednak pewne watpliwosci, czy
niejasnosci w kontekscie udzielonych wyjasnien, to moze zwréci¢ sie do wykonawcy o ztozenie dodatkowych wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci.

B.w zakresie podbudowy zasadniczej na dodatkowych jezdniach

Odwotujgcy podnosit, ze wykonawca KOLIN zatozyt w swojej ofercie wykonanie konstrukciji nawierzchni, ktéra jest
niezgodna z konstrukcjg wymagang przez zamawiajgcego. Odwotujgcy powotat sie na punkt 2.1.5.1 Tomu Il SIWZ —
Program Funkcjonalno-Uzytkowy —Konstrukcja nawierzchni podatnychwskazujgcy, iz konstrukcje nawierzchni
podatnych innych drog z wylgczeniem trasy gtéwnej nalezy wykonaé zgodnie z kategorig poszczegdéinych drég podanych
w PFU oraz rozwigzaniami przestawionymi w Katalogu Typowych Konstrukcji Nawierzchni Podatnych i Pétsztywnych
(KTKNPiP). Zgodnie za$ z tabelg 9.1. i 9.2. KTKNPIiP podbudowa zasadnicza powinna zostaé wykonana z mieszank
niezwigzane;.

Odwotujgcy wskazat na odpowiedz wykonawcy KOLIN A23 z dnia 23 listopada 2020 roku, z ktérej miato wynikag,
ze wykonawca zatozyt dla KR1-DD dla podbudowy zasadniczej 20 cm mieszanki zwigzanej cementem C50/30 lub 20
cm destruktu asfaltowego 0/31,5, podczas, gdy zamawiajgcy wymagat dla tej warstwy zastosowania 20 cm mieszanki
niezwigzanej z kruszywem C90/3 lub 22 cm mieszanki niezwigzanej z kruszywem C50/30. Odwotujgcy podkreslit, ze
przystepujacy w ogole nie zastosowat mieszanki niezwigzanej.

Izba uznata, ze takze w tym zakresie zarzut niezgodno$ci treci oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw
zamoOwienia nie potwierdzit sie.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze w pytaniu nr 23 z listopada 2020 roku zamawiajgcy zwracat sie
0 wyjasnienie innej kwestii, a mianowicie o sposéb wyliczenia ceny za 1mkw. dla poszczegdinych Kategorii Ruchu w
zwigzku z odpowiedzig nr 42 wykonawcy. Natomiast pytanie dotyczgce bezposrednio kwestii przyjetej konstrukciji
nawierzchni dla trasy gtéwnej i pozostatych drog to wtadnie pytanie nr 42 z dnia 14 pazdziernika 2020 roku, o tresci
nastepujacej: ,Jakg konstrukcje nawierzchni dla trasy gtéwnej oraz pozostatych drég wyceniono w Ofercie? W ramach
odpowiedzi prosimy o wskazanie nazw materiatow i grubosci poszczegdinych warstw Jakg kwote przyjeto w ofercie dla
wykonania 1 mkw. nawierzchni?’.

W odpowiedzi na ww. pytanie A42 z dnia 30 pazdziernika 2020 roku wykonawca KOLIN potwierdzit, ze:
~Rozwigzania dla konstrukcji nawierzchni drog dla trasy gtownej oraz pozostatych drég, zaréwno dla gornych jak i dolnych
warstw konstrukcji nawierzchni i ulepszonego podfoza zostaty przyjete w oparciu o parametry okre$lone w PFU oraz
zgodnie z Katalogiem Typowych Konstrukcji Nawierzchni (...)"”. Jednoczesnie w Aneksie nr 39 do wyjasnien z dnia 30
pazdziernika 2020 roku wykonawca w sposob szczegotowy opisat przyjete konstrukcje nawierzchni dla poszczegdinych
kategorii drég, w tym grubo$¢ warstw i sposéb ich wykonania. Z dokumentu tego (objetego zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa) wynika, ze wykonawca KOLIN przyjat rozwigzania dla drég dojazdowych i dodatkowych jezdni zgodne
z wymaganiami PFU i w zakresie grubosci warstwy podbudowy zasadniczej, jak i w zakresie wykonania warstwy
podbudowy zasadniczej z mieszanki niezwigzane;.

Tym samym, Izba uznata, ze zamawiajgcy miat podstawy, aby stwierdzi¢, ze w odpowiedzi A23 z dnia 23
listopada 2020 roku dla drég w kategorii KR 1 -DD wykonawca omytkowo wskazat na,20 cm - podbudowa zasadnicza z
mieszanki zwigzanej cementem C50/30”. Tym bardziej, ze w ramach tej samej odpowiedzi, bezposrednio pod
tabelarycznym zestawieniem warstw nawierzchni odnoszgcym sie do wszystkich kategorii ruchu (gdzie zaistniata owa
omytka) przystepujacy zawart ogdine sformutowanie: ,Zafozenia do pozyskania dostaw kruszyw do mieszanek
asfaltowych i zasadniczej podbudowy z mieszanki niezwigzanej C50/30 podane zostaty w Aneksie A13.1. Do mieszanki
SMA przyjeto zastosowanie asfaltu modyfikowanego 45/80-65. Do pozostatych mieszanek BA asfalt 50/70 do warstwy
Scieralnej i warstwy podbudowy bitumicznej oraz do warstwy wigzgcej asfalt 35/50. Asfalty pochodzg z rafineri ORLEN
Pt OCK. ZafoZzono produkcje mieszanek w oparciu o wtasng Wytwdrnie Mieszanek Asfaltowych oraz uktadanie w oparciu
0 Wasny sprzet i transport.”. W Zzaden sposob wykonawca nie odnosi sie tu do podbudowy zasadniczej z mieszanki
zwigzanej cementem C50/30. Co wiecej, w Aneksie nr 13.1. powotanym w ww. odpowiedzi (a objetym tajemnicg
przedsiebiorstwa) jest tylko odniesienie do podbudowy zasadniczej niezwigzanej C50/30, nie ma natomiast odniesienia
do podbudowy zasadniczej zwigzanej C50/30.

Izba wskazuje tez na obszerny zakres pytan i wyjasnien udzielonych przez wykonawce w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp (trzykrotne wezwania zawierajgce kilkadziesiat pytan, przy czym pierwsze ponad 100 pytan), w takiej sytuaciji
tez nietrudno o omytke. Skoro, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w szczegdlnoSci z pozostatych fragmentow
udzielonych wyjasnien, wynika, Zze wykonawca bedzie realizowat zamoéwienie w sposéb zgodny z zatozeniami
wynikajgcymi z SIWZ, to nie sposéb czyni¢ mu zarzutu niezgodnosci treSci oferty z trescig specyfikaciji, tym bardziej, ze
odwotujgcy wywodzit tg niezgodnosé z fragmentow wyjasnien, udzielonych w odpowiedzi na inne pytanie, anizeli
bezposrednio dotyczgce okreSlonego wymagania PFU.

Tym samym, Izba uznata, ze odwolujgcy nie wykazat, iz oferta wykonawcy KOLIN jest niezgodna z trescig SIWZ
w zakresie podbudowy zasadniczej na dodatkowych jezdniach.

Niemniej jednak, jesli zamawiajgcy uznaje, ze pozostajg jakies watpliwosci, co do tresci oferty wykonawcy KOLIN
w tym zakresie, to moze zwréci¢ sie do niego o udzielenie wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza, ze i
tak jest zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w zakresie zaoferowanej ceny.
C.w zakresie systemu odwodnienia

Odwolujacy w tym zakresie podnosit niezgodnos¢ tresci oferty przystepujacego z punktem 2.1.14 Tomu Ill SIWZ —



Program Funkcjonalno-Uzytkowy —Zbiorniki retencyjne i retencyjno-infiliracyjne —gdzie zamawiajgcy okreslit, iz w
zbiornikach nalezy zaprojektowaé i wykona¢ przelewy awaryjne umozliwiajgce przeptyw nadmiaru wéd opadowych.
Ponadto, odwolujgcy powotywat sie na odpowiedz zamawiajgcego na pytanie 724 z dnia 14 wrzesnia 2020 roku, z ktérej
wynikato, ze zamawiajgcy nie dopuscit projektowania odcinkow rowow bezodptywowych, nie dopuscit mozliwosci, aby
rowy drogowe, bezodptywowe petnity role zbiornikow retencyjnych.

Odwotujacy wskazywat, ze z odpowiedzi przystepujacego A41 z dnia 23 listopada 2020 roku, wynika, ze
wykonawca ten zaprojekiowat przelew awaryjny do odbiornikéw, jakimi sg inne zbiorniki lub rowy, co w przypadku
odbiornika w postaci rowu - jest niezgodne z PFU.

Bezspornym jest, ze zamawiajgcy nie dopuscit rowdw bezodptywowych, ale tez nie zakazat projektowania
przelewdw awaryjnych od odbiornikdbw w postaci rowéw melioracyjnych. Z odpowiedzi wykonawcy KOLIN A41 z dnia 23
listopada 2020 roku wynika tylko to, ze zaktada przelewy awaryjne do innych zbiornikow lub rowéw, ale nie wynika,
ze sg to rowy bezodplywowe, a tylko ten rodzaj zamawiajgcy wykluczyt. Tym samym, tylko i wytgcznie na podstawie
odpowiedzi przystepujgcego A41 z dnia 23 listopada 2020 roku nie mozna stwierdzi¢, ze tre$¢ jego oferty nie jest zgodna
z treScig SIWZ w tym zakresie.

Natomiast, gdyby zamawiajgcy doszedt do wniosku, ze w tym zakresie pozostajg jednak pewne watpliwosci, czy
niejasnosci w konteksScie udzielonych wyjasnien, to moze zwroci¢ sie do wykonawcy o zfozenie dodatkowych wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, aby rozwia¢ wszelkie watpliwosci, co do zgodnosci zatozen odno$nie projektowanych
przeptywoéw awaryjnych zgodnie z wymaganiami PFU.

D.w zakresie nieuwzglednienia w cenie oferty petnych kosztéw wykonania wytworzenia mieszanek mineralno —
asfaltowych (MMA)

Odwotujgcy w ramach ww. zarzutu podnosit, Ze sposéb obliczenia ceny oferty przez wykonawce KOLIN jest
niezgodny z wymogami SIWZ, albowiem wykonawca ten w sposob nieuprawniony skalkulowat koszty wytworni MMA,
wytworni betonu i zaplecza budowy dzielgc je pomiedzy dwa zadania, stanowigce odrebne zaméwienia.

Izba uznata, Ze odwolujgcy nie wykazat swoich twierdzen w tym zakresie, tj. nie wykazat, ze wykonawca KOLIN
obliczyt cene oferty w sposo6b niezgodny z SIWZ, w tym nie uwzglednit w cenie oferty wszelkich kosztéw ponoszonych w
zwigzku z wykonaniem przedmiotu zaméwienia, w szczegoélnosci kosztow wytwérni MMA, czy wytwédrni betonu,
niezbednych do realizacji przedmiotowego zamowienia. Podnoszac ten zarzut odwotujgcy powotywat sie na odpowiedzi
przystepujacego przywotane m.in. przy oméwionym wczesniej zarzucie w pkt | niniejszego uzasadnienia, czyli zarzucie
zaniechania wezwania przystepujgcego do zlozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. W ocenie Izby,
co najmniej przedwczesne, jest przesgdzanie na etapie obecnym, czy sposéb obliczenia ceny oferty ztozonej przez
wykonawce KOLIN jest niezgodny z wymogami SIWZ. Nie mozna tego stwierdzi¢ na podstawie ztozonych do tej pory
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z ktérych wynika jedynie to, ze wykonawca ten faktycznie zaktadat
jednoczesng realizacje obu odcinkéw drogi S19, objetych odrebnymi postepowaniami, prowadzonymi przez tego samego
zamawiajgcego i miat Swiadomo$¢é ewentualnej modyfikacji strategii realizacji zamowienia. Natomiast to, w jaki sposéb
przedstawiala sie kalkulacja ceny oferty w tym zakresie, wymaga pogtebionego badania, w tym w ramach nakazanej
niniejszym wyrokiem procedury wezwania ww. wykonawcy do udzielenia wyjasnien w oparciu o przepis art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

Z powyzszych wzgledéw Izba uznata, Ze ww. zarzut nie potwierdzit sie.

V. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty KOLIN, pomimo Ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(zarzut oznaczony nr 3 w petitum odwotania).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpzamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Izba uznata, ze ww. zarzut podlega oddaleniu.

Po pierwsze - zarzut byt podnoszony przez odwotujgcego, jako zarzut ewentualny, w sytuacji nieuwzglednienia
zarzutu wskazanego w pkt 1i 2, przy czym lzba uwzglednita zarzut wskazany w pkt 2.

Po drugie - zarzut opierat sie gtéwnie na twierdzeniu odwotujgcego, ze cena oferty wykonawcy KOLIN zaktada
realizacje zamowienia w zakresie produkcji MMA ponizej kosztéw wytworzenia i $wiadczenia, co powoduje eliminacje
pozostatych wykonawcow, ktorzy kalkulujg swoje oferty zgodnie z wymogami SIWZ oraz z uwzglednieniem kosztéw
Swiadczenia.

Zarzut ten nalezy oceni¢ co najmniej jako przedwczesny, gdyz kwestie dotyczgce kosztow wytwoérni MMA
powinny by¢ przedmiotem wyjasnieri wykonawcy ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ktorych ztozenia
zamawiajgcy winien wezwac¢ wykonawce przystepujgcego na podstawie niniejszego wyroku.

Abstrahujgc, od powyzszego, to na odwotujgcym spoczywa ciezar dowodu, a odwotujgcy nie wykazat i nie
udowodnit, okolicznosci faktycznych stanowigcych podstawe ww. zarzutu, iz cena oferty wykonawcy KOLIN zakiada
realizacje zaméwienia w zakresie produkcji MMA ponizej kosztow wytworzenia i Swiadczenia, a takze, iz dziatanie to ma
na celu eliminacje innych przedsigbiorcow z rynku.

Tym samym, Izba uznata, ze zarzut naruszenia z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

VI. Zarzut naruszenia art. 87 ust. 1in fine poprzez prowadzenie z wykonawcg KOLIN korespondenciji dotyczacej
wyjasnien tresci oferty, kidére doprowadzity do zmiany tresci oferty tego wykonawcy (zarzut oznaczony nr 5 w petitum
odwotania).

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest bezzasadny.



Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat wykonawce KOLIN do wyjasnier dotyczgcych tresci ztozonej oferty w oparciu o
przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, j. byty to wezwania z: 14 pazdziernika 2020 roku, listopada 2020 roku oraz z 4 grudnia
2020 roku.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze zamawiajgcy miat prawo wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci oferty, a nastepnie dodatkowo wyjasni¢ wszelkie watpliwosci i dodatkowe kwestie jakie wymagaty
doprecyzowania w zwigzku z udzielonymi odpowiedziami lub, ktére w ocenie zamawiajgcego wymagaly jeszcze
dodatkowego wyjasnienia. Jednoczesnie Izba uznata, ze odwotujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy prowadzit w tym
zakresie negocjacje z wykonawcg KOLIN, czy tez, ze w istocie nastapita zmiana tresci oferty tego wykonawcy. W ocenie
Izby, stwierdzenie wykonawcy, ze bedzie musiat zmodyfikowaé przyjetg strategie realizacji zamowienia, nie Swiadczy
jeszcze o zmianie samej tresci oferty, a na tej okoliczno$ci opierat sie zarzut podnoszony przez odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym |zba uznata, ze zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp podlega oddaleniu.

VII. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp (zarzut wskazany w tre$ci uzasadnienia odwotania).
Powyzszy zarzut nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu.

Odwotujacy wyodrebniajgc w treSci uzasadnienia odwotania zarzut btedu w obliczeniu ceny odwolywat sie do
zarzutu wskazanego w pkt D uzasadnienia odwotania (tj. zarzutu niezgodnos$ci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie
nieuwzglednienia w cenie oferty kosztow wykonania nawierzchni MMA i zapewnienia wytworni MMA) i podnosit, ze tym
samym zasadny jest tez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Zdaniem odwolujgcego, cena oferty
wykonawcy KOLIN, zawiera btedy w obliczeniu ceny, albowiem nie uwzglednia wymogéw SIWZ w zakresie sposobu
obliczenia ceny, w szczegdlnosci tomu IV SIWZ

Izba nie uwzglednita powyzszego zarzutu z tych samych przyczyn, ktére zostaty wskazane przy uzasadnieniu
zapadtego rozstrzygniecia w pkt IV D niniejszego uzasadnienia. Izba uznata, ze odwolujgcy nie wykazat, ze oferta
wykonawcy KOLIN zawiera btgd w obliczeniu ceny.




Majac powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.
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