Sygn. akt KIO 3391/21

WYROK

z dnia 9 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Ernest Klauzinski
Irmina Pawlik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 grudnia 2021 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2021 r. przez wykonawce

Budimex Spétka akcyjna z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez

Skarb Panstwa - Dyrektora Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad, w ktorego
imieniu dziata Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy ,Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR” Spétka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zawierciu zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Budimex Spoétke akcyjng i:

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

2.2. zasadza od Budimex Spotki akcyjnej na rzecz Dyrekiora Generalnej Dyrekciji
Drog Krajowych i Autostrad - Generalnej Dyrekciji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat
w Rzeszowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczgCy: .....cccooevivcineennene

Sygn. akt: KIO 3391/21

Zamawiajacy - Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad, w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Rzeszowie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
»Zaprojektowanie i budowe drogi ekspresowej S19 na odcinku wezet Babica (bez wezta) -
Jawornik dtugosci okoto 11,6 km” na podstawie ustawy z dnia 19 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 5 lipca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod numerem 2021/S 127-335663. WartoS¢ zaméwienia przekracza progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwolujgcego

Odwolujgcy - Budimex S.A. 18 listopada 2021 r. wniost odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 pkt 1i2 oraz art. 17 ust. 2w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58 Kodeksu cywilnego poprzez

nieprawidtowe i nieuzasadnione dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
pomimo ze w toku znajduje sie postepowanie odwotawcze KIO 3210/21, ktérego
rozstrzygniecie decydowac bedzie o mozliwo$ci udostepnienia odtajnionych dokumentéw
z pism z wyjasnieniami dotyczgcymi przestanki wykluczenia z postepowania wykonawcy
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0.0., zwanego dalej ,Intercor” lub
~Przystepujacym”, co uniemozliwia Odwotujgcemu weryfikacje prawidtowo$ci dokonania
przez Zamawiajgcego badania i oceny oferty Intercor, w tym sformutowania potencjalnych
zarzutéw odnoszacych sie do prawidlowosci wykazania przez Intercor braku podstaw do
wykluczenia, co w konsekwencji oznacza, ze dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej

w tym stanie rzeczy byto co najmniej przedwczesne i narusza wskazane powyzej przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych, Kodeksu cywilnego oraz jest sprzeczne z zasadami
wspotzycia spotecznego,

2. art. 74ust. 1wzw.zart. 74 ust. 2w zw. z art. 18 ust. 1i2w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2

ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieujawnienie wszystkich zatgcznikéw do
protokotu postepowania niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej w sytuacii,

w ktorej sam Zamawiajgcy uznat, iz zatgczniki do protokotu postepowania odnoszace sie do
merytorycznej tre$ci wyjasnien sktadanych przez Intercor wraz z zatgcznikami nie zastugujg
na ochrong jako ,tajemnica przedsigbiorstwa”, co spowodowato naruszenie zasady jawnosci
postepowania i uniemozliwito wykonawcom sformutowanie wszystkich potencjalnych
zarzutéw dotyczgcych prawidtowosci wykazania przez Intercor braku podstaw do
wykluczenia,

3. art. 224 ust. 1 w zw. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie dokonania weryfikacji przygotowania wykonawcy Intercor
do realizacji przedmiotu zaméwienia, co przejawia sie w:

a) zaniechaniu wezwania Intercor do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddw
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny lub jej
istotnych czesci sktadowych,

b) zaniechaniu wezwania Intercor do zlozenia wyjasnien elementéw tresci oferty dotyczacych
weryfikacji, czy oferta Intercor uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji
warunkéw zamowienia w sytuaciji, gdy okolicznosci przedmiotowej sprawy wskazywaty na
konieczno$¢ starannej weryfikacji oferty ztozonej przez Intercor.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Intercor i powtdrzenia czynno$ci badania i oceny
ofert, w ramach ktorej przekazana zostanie wykonawcom petna tre$¢ wyjasnien zfozonych
przez Intercor, odtajnionych przez Zamawiajgcego pismem z 20 pazdziernika 2021 r.,

2. wezwania Intercor do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny,

3. wezwania Intercor do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty tego wykonawcy
w zakresie elementoéw majgcych wptyw na realizacje przedmiotu zaméwienia w celu
weryfikaciji, czy oferta Intercor uwzglednia wszystkie wymagania zawarte w specyfikaciji
warunkéw zamodwienia

oraz zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 27 wrze$nia 2021 r.
Zamawiajacy skierowat do Intercor pismo z wezwaniem do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
tre$ci oSwiadczenia zawartego w formularzu JEDZ w odniesieniu do podstawy wykluczenia
z postepowania uregulowanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W odpowiedzi Intercor, w piSmie z 8 pazdziernika 2021 r., przedstawit ztozone z czegsci
jawnej i czesci tajnej wyjasnienia wraz z szeregiem dowodow, réwniez oznaczonych jako
tajne i jawne. Jednoczesnie w czesci VI pisma uzasadnit tajemnice przedsigbiorstwa,

w czesci tajnej natomiast dotgczyt zatgczniki nr 5-9, 14, 15, 19-22, 25-28, 31-33, 44-51.
Pismem z 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu
czynnosci odtajnienia ww. pisma z wyjasnieniami wraz z przekazanymi zatgcznikami

z wyjatkiem zatgcznikéw nr: 14, 27, 28, 32 i 33. Dodatkowo Zamawiajgcy odtajnit zatgczniki

nr 47-51, a Intercor postanowit nie kwestionowac tej czynnosci. Zamawiajgcy uznat, ze
Intercor nie wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w tym
ze stanowig informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg. Ponadio Zamawiajgcy stwierdzit, ze cze$é
informacji (w zakresie odtajnionym) jest tatwo dostepna dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym
rodzajem informaciji, a tym samym nie mogg zosta¢ one uznane za prawidtowo objete
tajemnica przedsiebiorstwa.

2 listopada 2021 r. Intercor wni6st odwotanie od czynnosci odtajnienia informacji zawartych

w wyjasnieniach i zatgcznikach stanowigcych dowody zastrzezonych przez Intercor jako
tajemnica przedsigbiorstwa (z wyjgtkiem zatgcznikow nr 47-51). Odwotujacy przystapit do

tego odwotania. Otrzymato ono sygnature KIO 3210/21, a posiedzenie zostato wyznaczone
na 24 listopada 2021 r.

8 listopada 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Intercor z zaoferowang ceng brutto za wykonanie przedmiotu zamdwienia w wysokosci
1.253.370.000,00 ztotych.

W zwigzku z wniesieniem przez Intercor odwotania na czynno$¢ odtajnienia dokumentow

Zamawiajacy zdecydowat sie ich nie udostepnia¢ mimo wniosku o wglad do protokotu
postepowania i jego zatgcznikdw, skierowanego przez Odwotujgcego 9 listopada 2021 r.

W zakresie zarzutu nr 1 i 2 Odwolujacy wskazat, ze wobec dziatah Zamawiajgcego

pozbawiony zostat mozliwosci szczegbtowej analizy wyjasnien wykonawcy Intercor,
w ktorych, jak sie spodziewa, zaprezentowane zostaly szczegoly dotyczace sytuaciji Intercor

w kontekscie potencjalnego ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Na podstawie jawnych dokumentow ztozonych przez Intercor i udostepnionych przez
Zamawiajgcego Odwotujgcy wywnioskowat, ze w dokumentach zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa znajdujg sie informacje dotyczgce faktow i okolicznosci

zwigzanych z naliczeniem przez zamawiajgcego kar umownych, a ich przedstawienie

Zamawiajgcemu miatoby stuzy¢ wykazaniu, ze nie doszto do ziszczenia si¢ w odniesieniu do



Intercor okolicznosci wymienionych w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych, przy czym ziszczenie sie przestanek okreslonych w przepisie skutkuje
koniecznos$cig wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Sam Zamawiajacy w pismie z 20 pazdziernika 2021 r. wskazat na brak waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa w informacjach, ktére wykonawca ten zastrzegt w ramach przedktadanych
przez siebie wyjasnien i zatgcznikow. Z pisma Zamawiajgcego wynika, ze zastrzezone przez
wykonawce Intercor informacije, tj. wyjasnienia zawarte w pliku ,wyjasnienia z art. 128 ust. 4
kary umowne tajemnica przedsigbiorstwa” na str. 8-18 i folder ,zatgczniki tajemnica
przedsiebiorstwa” zawierajgcy zatgczniki nr 5-9, 15, 19-22, 25, 26, 31, 44-51 ,s3 fatwo
dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informaciji, a tym samym nie moga

zostac uznane za objete tajemnicg przedsigbiorstwa”. W zakresie folderu ,zatgczniki

tajemnica przedsiebiorstwa” zawierajgcego zatgczniki nr: 14, 27, 28, 32, 33 Zamawiajacy
uznat, ze ,zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, w tym stanowig
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza.” Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage na
okolicznos¢, ze ,w treSci uzasadnienia w zakresie informaciji, ktére Zamawiajacy odtajnia
niniejszym pismem nie wykazano konkretnych okolicznosci faktycznych, ktérych wystapienie
uzasadniatoby uznanie zastrzeganej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Przedtozone
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ traktowane

w kategoriach uprawdopodobnienia, a co dopiero wykazania. Uzasadnienie zawiera szereg
ogolnikéw, ktére nie moga stanowi¢ ,wykazania” zasadnosci zastrzezenia, ktérego wymaga
ustawodawca od wykonawcy w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp.”

Po dokonaniu analizy jawnej cze$ci pisma z wyjasnieniami Intercor Odwotujgcy uznat, ze
Intercor nie wykazat zasadnos$ci objecia zastrzezonych przez siebie informaciji tajemnicg
przedsiebiorstwa, postugujac sie w ramach uzasadnienia ogolnikowymi twierdzeniami, nie

zindywidualizowanymi dla potrzeb tego konkretnego postepowania. Zdaniem Odwolujgcego
jedynym celem objecia tych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa byto utrudnienie innym
wykonawcom weryfikacji oswiadczen i dokumentow.

Kwestia dostepu do informacji i dokumentéw Intercor ma w tym przypadku istotne znaczenie,
ma bowiem zwigzek z mozliwoscig ustalenia zaistnienia przestanki wykluczenia

z postepowania. Jednak Odwolujacy, nie posiadajgc kompletu informacji dotyczacych
sytuaciji Intercor, nie jest w stanie samodzielnie potencjalnego zaistnienia przestanki
zweryfikowac. W sytuaciji, w ktérej Odwotujacy otrzymatby dostep do dokumentow
odtajnionych przez Zamawiajgcego, miatby szanse sformutowania dodatkowych zarzutow
odnoszacych sie do sytuacji Intercor w postepowaniu.

Skuteczno$¢ zastrzezenia przez wykonawce w toku ubiegania sie o zamoéwienie publiczne
danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa w postaci zaktualizowania sie ustawowego
zakazu ich ujawniania jest uwarunkowana uprzednim stwierdzeniem, ze informacije te

stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Cze$¢ zastrzezonych w wyjasnieniach informacji nie ma charakteru
technicznego, technologicznego czy organizacyjnego przedsigbiorstwa, a przede wszystkim
informacje te sg tatwo dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacji, co
potwierdzit Zamawiajacy w pi$mie z 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajacy jednak podjat
dziatania, ktore de facto chronig to niezasadne zastrzezenie. Dziatania Zamawiajgcego
zmierzajg do faktycznej ochrony intereséw tego z wykonawcow, ktory stosuje ustawowg
mozliwo$¢ utajnienia niektdrych informacii jedynie na potrzeby gry konkurencyjne;.
Zamawiajgcy miat mozliwo$¢ podjecia stosownych dziatan zmierzajagcych do odtajnienia
rzeczonych informaciji jeszcze w toku postepowania, tak, aby w chwili wyboru oferty
najkorzystniejszej kazdy z zainteresowanych dysponowat kompletem informac;ji
umozliwiajgcych mu faktyczng weryfikacje prawidlowos$ci dokonanego przez Zamawiajgcego
wyboru w przewidzianym ustawowo 10-dniowym terminie. Czynnos$ci zmierzajgce do
odtajnienia Zamawiajgcy moégt podjg¢ znacznie szybciej biorgc pod uwage sekwencije
korespondencji wymienianej z Intercor albo tez wstrzymac sie z dokonaniem czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej.

Konkurujacy wykonawcy, w tym Odwolujgcy, nie otrzymali odtajnionych dokumentow,

a wobec dokonanej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej nie otrzymali tez czasu na
weryfikacje dokumentéw i oSwiadczen majacych wplyw na potencjalne zaistnienie przestanki
wykluczenia Intercor z postepowania. Terminy dokonywania przez Zamawiajgcego
poszczegdlnych czynnosci dotyczacych odtajnienia i wyboru oferty najkorzystniejszej
uniemozliwity Odwoltujgcemu efektywne skorzystanie z zagwarantowanych mu ustawowo
Srodkéw ochrony prawnej. Dziatanie takie uzna¢ nalezy za wprost godzgce w zasade



uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow wyrazong w art. 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych. W zwigzku z tym opisywane dziatania Zamawiajgcego nie zastugujg
na aprobate i powinny by¢ eliminowane z obrotu. Wykazywane naruszenie zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w okolicznos$ciach niniejszej sprawy mogto
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych i samo w sobie determinuje konieczno$¢é uwzglednienia
przedmiotowego odwotania. W sytuacii, w ktorej Odwotujgcy miatby ustawowo
zagwarantowany czas 10 dni na realng weryfikacje wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Intercor, zyskatby mozliwos¢ skonkretyzowania i uzasadnienia poszczegdinych,
dostrzezonych uchybieh zwigzanych z potencjalnym zaistnieniem przestanek skutkujgcych
koniecznoscig wykluczenia Intercor z postepowania i przedstawienia ich w ramach
odwotania. W okoliczno$ciach niniejszej sprawy, w przypadku uznania zasadnosci
omawianych zarzutéw, mozliwym bytoby uznanie pozostatych zarzutéw za przedwczesne,
bylyby one bowiem mozliwe do sformutowania dopiero przy ponownym wyborze oferty

najkorzystniejszej, dokonywanym z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, zgodnie

z ktérg na moment dokonywania tego wyboru wszelkie informacje niemajgce waloru
tajemnicy przedsiebiorstwa bylyby udostepnione zainteresowanym. Tym samym ponowny
wybor oferty najkorzystniejszej oznaczatby otworzenie drogi do stawiania wszelkich zarzutéw
wzgledem oferty ztozonej przez Intercor.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze ceng razgco niska jest cena, za ktdrg nie
jest mozliwe wykonanie zamdowienia w nalezyty sposaob, i kidéra wskazuje na zamiar realizacji
zamowienia ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, nie pozwalajgca na wygenerowanie
przez niego zysku. O cenie razaco niskiej mozna moéwic, gdy przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie konkretnego zamoéwienia przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena prowadzi do zachwiania ekwiwalentno$ci wzajemnych
Swiadczen stron stosunku zobowigzaniowego i generuje ryzyko niemozliwo$ci realizacii
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Weryfikacja oferty pod katem realnosci ceny i obowigzek odrzucenia oferty zawierajgcej takg
cene stuzy w szczegdélnosci temu, aby eliminowaé z postepowania wykonawcow
niewiarygodnych i nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny.
Ustawodawca przewidziat mechanizmy weryfikacji prawidtowo$ci ztozonej oferty pod katem
zaoferowanej ceny, jak réwniez sankcje na wypadek niewykazania jej realnosci przez
dyspozycje art. 224 ust. 1-3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepis art. 224 ustawy
Prawo zamowien publicznych ma zatem zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktore nie dajg
pewnoséci, ze zamowienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci.
Gwarantuje zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktorzy,
zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to
rekompensowac nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia.
Jednocze$nie przepis chroni rzetelnych wykonawcdw, gdyz utatwia eliminowanie

z zamowien publicznych tych, ktdrzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny.
Procedura weryfikacji prawidlowosci i rzetelnosci kalkulaciji ofertowej wdrozona musi by¢

w kazdym przypadku, gdy pojawiajg sie watpliwosci, czy zaoferowana cena nie jest ceng
razgco niska. Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
watpliwosci takie pojawiajg sie zwtaszcza, gdy zaoferowana cena jest nizsza o 30% od
wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert i w takiej
sytuacji uprawnienie do skorzystania z procedury wyjasniajgcej przeksztaica sie

w obowigzek zamawiajgcego. Kazdorazowo punktem wyjécia do oceny, czy cena oferty nosi
znamiona razgco niskiej jest szacunkowa warto$¢ zamowienia, a takze ceny zawarte

w ofertach ztozonych przez pozostatych wykonawcéw. Pomimo wskazania przez
ustawodawce pewnego putapu procentowego uprawdopodobniajgcego zaistnienie razgco
niskiej ceny kazdy z przypadkéw musi podlega¢ indywidualnej ocenie. Prawdopodobnym jest
bowiem zaistnienie chociazby sytuacii, w ktérej cena danej oferty nie bedzie odbiega¢ od
Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert przez fakt zanizenia tej
Sredniej przez jedng oferte cechujacy sie razaco niskg cena. Dlatego nalezy wzigé pod
uwage, ze to ceny zawarte w konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom
cen rynkowych dla konkretnego zamowienia. Sg one bowiem kalkulowane w tym samym
czasie, a wiec w konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych
wymagan zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcow majg
wplyw te same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku.

W celu analizy tej okolicznosci Odwolujgcy przeanalizowat prowadzone w ostatnim czasie
przez Zamawiajgcego postepowania pod katem szacunkowego budzetu Zamawiajgcego

w zestawieniu z rozpietoscig cenowg ofert ztozonych w postepowaniu przez wykonawcow
oraz procedur wdrazanych przez Zamawiajgcego zwigzanych z weryfikacja realnej
mozliwosci realizacji przez wykonawce przedmiotu zamowienia w kontek$cie zaoferowanej
ceny i zgodnosci oferty z wymaganiami. Analizie podlegaty nastepujgce postepowania
zblizone pod wzgledem przedmiotu zamowienia z aktualnie prowadzonym:



» Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, Odcinek /A wezet
,Bierun” (z weztem) - wezet ,OSwigcim” (bez wezta) wraz z obwodnica Bierunia,

» Zaprojektowanie i wykonanie drogi S1 Kosztowy - Bielsko-Biata, odcinek /B wezet
.Kosztowy I’ (z weztem) - wezet ,Bierun” (bez wezta),

» Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun, odcinek 1 od wezia
Bydgoszcz Potudnie do wezta Emilianowo wraz z rozbudowg DK 25,

» Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun, odcinek 2 od wezta
Emilianowo do wezia Solec,

» Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun, odcinek 3 od wezta Solec do
wezfa Toruh Zachéd,

» Projekt i budowa drogi ekspresowej S10 Bydgoszcz - Torun, odcinek 4 od wezta Torun
Zachod do wezta Torun Potudnie,

» Projekt i budowa drogi ekspresowej S61 Ostrow Mazowiecka - Szczuczyn, odcinek: wezet
Lomza Zachod” (z weztem) - wezet ,Kolno” (bez wezia),

» Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla odcinka drogi ekspresowej S74
Przetom/Mniéw - Kielce (S7 wezet Kielce Zachéd).

Rozpietos¢ cenowa sktadanych w tych postepowaniach ofert waha sie w przedziale 20% -
32% (réznica pomiedzy najtanszg a najdrozszg ofertg). W aktualnym postepowaniu réznica
pomiedzy najtanszg ofertg (Intercor) a najdrozszg (Strabag Sp. z 0.0.) siega az 50% (Intercor
- 1.253.370.000,00 ziotych brutto, Strabag - 1.885.979.502,87 zlotych brutto). Fakt

wystgpienia az takich rozbieznosci powinien wzbudzi¢ w Zamawiajagcym pewne watpliwosci

dotyczace realnosci zaoferowanej przez wykonawce Intercor ceny i poszczegoéinych jej
sktadnikéw (istotnych czesci sktadowych), co w konsekwencji powinno sktoni¢ go do

podjecia préby weryfikaciji rzeczywistej zdolnosci realizacji przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy jednak takiej weryfikaciji nie dokonat.

Zdaniem Odwotujgcego zaistniaty w nim okoliczno$ci, ktére generowa¢ powinny watpliwosci

co do realnosci ceny zaoferowanej przez Intercor i powinny obligowa¢ Zamawiajgcego do
wszczecia procedury jej wyjasnienia. Cena oferty Intercor znacznie odbiega od cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcoéw. Z analizy danych wynika wyraznie, ze
oferta Intercor (podobnie zresztg jak kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, tj. 1.123.321.287,60 zt brutto) zostaly znacznie zanizone i nie
odzwierciedlajg tendencji rynkowych, bedacych najbardziej miarodajnym wskaznikiem
poréwnawczym - sztucznie zanizajgc tym samym $rednig arytmetyczng wszystkich
ztozonych ofert i powodujgc unikniecie formalnego zaktualizowania sie koniecznosci
przeprowadzenia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny. Juz sama ta okoliczno$¢é
determinuje, iz Zamawiajgcy powinien byt wszczg¢ procedure wyjasnienia razgco niskiej
ceny, opartg o art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych.

Praktyka GDDKIA przed podjeciem decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej jest

kierowanie do wykonawcow wezwania do ztozenia wyjasnien odnoszacych sie do stopnia
mobilizacji wykonawcy w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia. Wezwania te sg
wieloaspektowe i szczegbtowe, a poszczegdine oddziaty standardowo postugujg sie pewnym

wypracowanym na przestrzeni lat schematem wezwania, kompleksowo nawigzujgcym do
stopnia mobilizacji i znajomo$ci uwarunkowan danej inwestyciji.

Odwolujgcy przedstawit spis prowadzonych przez Zamawiajgcego postepowan o zblizonym
przedmiocie zamodwienia, w ktérych Zamawiajacy kierowat do poszczegolnych wykonawcéw
szereg pytan o szczeg6ty dokonanej wyceny, jak rowniez pytan o zgodno$¢ przyjetych

i zaplanowanych do realizacji rozwigzan z tre$cig dokumentaciji. Z analizy danych wynika
whniosek, ze szczegdlnie w przypadku wyjagtkowo trudnych, skomplikowanych

i wartosciowych postepowan, zasadg dziatania Zamawiajgcego jest kierowanie wnioskow

0 przedstawienie wyjasnien. Zamawiajgcy wielokrotnie (w 21 postepowan na 27 badanych)
zdecydowat si¢ na wdrozenie procedury weryfikacji przygotowania wykonawcy do realizaciji
przedmiotu zamowienia, co skutkowato wezwaniem do ztozenia wyjasnien, chociaz
Zamawiajgcy nie miat takiego obowigzku. Z doswiadczenia Odwotujagcego wynika réwniez,



ze w przypadku procedury weryfikacyjnej istotne znaczenie ma rowniez tres¢ wezwania.
Zamawiajacy bowiem formutuje obszerne i bardzo szczeg6towe pisma, w ktorych prosi

0 wyjasnienie co najmniej kilkudziesieciu kwestii. Zamawiajgcy standardowo korzysta zatem
ze swojego uprawnienia do weryfikacji, czy ztozona oferta spetnia wszystkie wymagania
zawarte w specyfikacji oraz czy cena oferty uwzglednia wszystkie koszty niezbedne do
prawidtowej realizacji zaméwienia, tak, aby mie¢ pewno$¢, czy powierza realizacje
wykonawcy bedacemu realnie przygotowanym do jej wykonania. Mimo ze aktualne
postepowanie mozna zaliczy¢ do wyjgtkowo warto$ciowych i skomplikowanych,
Zamawiajacy nie zdecydowat sie przeprowadzi¢ procedury wezwania wykonawcy Intercor do
ztozenia szczegdtowych wyjasnien, chociaz miat ku temu podstawy.

W przypadku 5 postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego (DK79 Obwodnica Lipska,
S6 Stupsk - Bozepole Wielkie, S7 Widoma - Krakéw, S7 Zatuski - Modlin oraz S12
Obwodnica Chelma) procedura wyjasniania zostata wdrozona wobec wykonawcy Intercor,

a nastepnie w jej wyniku oferta Intercor zostata odrzucona.

Z kalkulacji dokonanych przez Odwotujgcego wynika, ze przy uwzglednieniu kosztow
gtébwnych czynnikéw kosztotwoérczych, ktore nie podlegajg optymalizacji, cena fagczna
zaoferowana przez wykonawce Intercor na poziomie 1.253.370.000,00 zt brutto jest ceng
nierealng i kompletnie oderwang od sytuacji rynkowe;.

Niniejsze postepowanie dotyczy zaprojektowania i budowy drogi ekspresowej S19 o dtugosci
okoto 11,6 km na odcinku wezet Babica (bez wezia) - Jawornik. Wyjatkowos¢ tego
zamowienia polega na tym, iz inwestycja poprowadzona jest w terenie gorzystym, a to
oznacza, ze do pokonania sg przeszkody m.in. w postaci gorskich rzek, ciekéw i dolin.
Zamawiajacy, przygotowujgc koncepcije programowg dla tego zadania, przewidziat
wykonanie az 7 estakad o tgcznej dtugo$ci 3780 mb. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze

odcinek drogi ekspresowej S19 Babica - Jawornik przebiega przez teren o skomplikowanej
budowie geologicznej, roznorodnym i skomplikowanym uksztattowaniu. W ramach inwestyciji
przewidziano do realizacji trzy obiekty: ES-22, ES-24 i ES-26, w ktorych przewidywana
wysoko$¢ najwyzszych podpér posrednich obiektow waha sie pomiedzy 50 m a 100 m.
Biorgc pod uwage argumenty zwigzane z: wielkoscig, skalg i stopniem skomplikowania
inwestycji, szacowang wartoscig inwestyciji i okolicznoscia, ze Zamawiajgcy standardowo
wdraza procedure weryfikaciji przygotowania wykonawcy do realizacji przedmiotu
zamoOwienia, zasadne wydaje sig, ze rowniez w przypadku tej inwestycji Zamawiajacy
powinien byt wdrozy¢ odpowiedni schemat postepowania polegajgcy na dogtebnym
wyjasnieniu z wykonawcg Intercor, czy zaoferowana przez tego wykonawce cena jest realna
i zawiera wszystkie niezbedne elementy wynikajgce z dokumentacji postepowania i specyfiki
planowanej inwestyciji.

Odwolujgcy powzigt jednoczes$nie pewne watpliwosci zwigzane z obszarami majgcymi
wyjatkowe znaczenie w kontekscie inwestycji. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy rowniez
powinien takie watpliwosci powzigé, szczegdlnie ze wzgledu na koniecznosS¢ realizacji 7
estakad o fgcznej diugosci 3780 mb. Zamawiajgcy powinien byt dokona¢ weryfikacji, czy
oferta Intercor w ogéle uwzglednia wykonanie estakad, a takze jakie parametry tych

obiektow wykonawca Intercor przewidziat do wykonania, tj. jakg zaplanowat ich diugos¢

i szeroko$¢, w jakiej technologii zamierza je zrealizowac¢ - czy przewidziat technologie
nasuwania podiuznego, nawisowg lub inng i czy parametry obiektow sg zgodne z wymogami
PFU oraz decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.

Dotychczas nie zdarzyto sie postepowanie, gdzie w zakresie prac byto do wykonania az tyle
obiektéw inzynieryjnych o tak skomplikowanym charakterze. Zamawiajgcy tymczasem nie
wezwat nawet wykonawcy Intercor do przedstawienia podstawowych zatozen koncepcyjnych
oraz realizacyjnych przysztego obiektu, polegajac jedynie na szczatkowych informacjach
zawartych w tresci zlozonej oferty.

Innym waznym i nietypowym elementem, ktory nalezato uwzgledni¢ w skladanej ofercie, byt
zakres dotyczgcy zabezpieczenia osuwisk, czyli terendw znajdujgcych sie na skarpach
wzniesien, ktére nalezato zabezpieczy¢ przed niepozgdanym osuwaniem sie ziemi na
terenach o duzym pochyleniu. Zamawiajgcy sam zwraca uwage na okoliczno$¢ organizaciji
prac budowlanych na bardzo trudnym terenie, podkresla réwniez szczegolnie kwestie
wystepowania obszaréw osuwiskowych i predysponowanych osuwiskowo, gtebokich jaréw,
wzniesien, dolin, co musi znalez¢ odzwierciedlenie w ofercie wykonawcy.

Okolicznos¢, czy Intercor przewidziat w ramach oferty zabezpieczenie osuwisk, jest kwestig
kluczowa. Zamawiajgcy takiej weryfikacji nie dokonat.

W ocenie Odwolujacego, gdyby wykonawca Intercor wigczyt do wyceny elementy zwigzane
ze zgodng z postanowieniami dokumentacji budowg 7 estakad oraz uwzglednit
zabezpieczenie osuwisk, nie bytby w stanie zaoferowac ceny na poziomie okreslonym



w ofercie.

Odwolujgcy wskazat tabelaryczne zestawienie wyszczegolnienia elementow
zryczattowanych przedstawionych przez Odwolujgcego, wykonawce Intercor oraz warto$ci
szacunkowych przyjetych przez Zamawiajgcego. Wynika z niego, ze w zakresie kosztéw
wymagan ogolnych wykonawca Intercor zaoferowat cene réznigca sie w sposéb istotny od
szacunkowej wartosci przewidzianej przez Zamawiajgcego. Podobnie jesli chodzi o elementy
zwigzane z dokumentami wykonawcy:

Z porébwnania wykazu ptatnosci przedstawionego przez wykonawce Intercor, Odwotujgcego
oraz szacunkowej warto$ci zamoéwienia wynika, iz oferta Intercor uwzglednia jedynie 30 min
zfotych na koszty wymagan ogolnych, przy czym sam Zamawiajgcy przewidziat na realizacje

tej czesci 54,8 min, za$ Budimex - 68,9 min. Nalezy zatem uwzgledni¢, ze wykonawca
Intercor przewidziat dwukrotnie nizsze koszty niz Zamawiajgcy czy Odwotujgcy. W celu
zaprezentowania réznic w wycenie zaoferowanej przez Odwotujgcego i wykonawce Intercor,
Odwolujgcy przedstawit poréwnanie szacunkowej warto$ci przedmiotu zamowienia

z uszczegotowieniem poszczegolnych pozyciji Odwotujgcego.

Kolejnym waznym i nietypowym elementem, ktéry nalezato uwzgledni¢ w sktadanej ofercie
ze wzgledu na stopien skomplikowania przedmiotu zamoéwienia oraz charakterystyke terenu
jest takze koszt oraz technologia niezbedna do wykonania podp6r posrednich oraz ustrojow
obiektow inzynieryjnych. Aby prawidlowo zrealizowa¢ podpory po$rednie oraz ustroje
obiektow inzynieryjnych - do tego na znacznych wysokosciach, nalezy uwzglednic¢
odpowiednie technologie wznoszenia obiektow inzynieryjnych, ktore przekraczajg
przeszkody typu rzeki gorskie, cieki i doliny. Takg technologig jest wykonywanie ustrojow
obiektow metodg nasuwania podiuznego lub metodg nawisowg. To samo tyczy sie
wykonania podp6r posrednich do wysokosci rzedu 100 m. Aby prawidtowo wykonaé podpory
oraz ustréj obiektu, nalezy uwzgledni¢ transport materiatéw budowlanych na znaczne
wysokoséci. Mozliwe jest to poprzez zastosowanie odpowiednich zurawi budowlanych
mogacych przetransportowa¢ materiaty na odpowiednig wysoko$¢. To wszystko powoduje, iz
nalezy uwzgledni¢ w wycenie zwigkszone koszty robocizny oraz sprzetu w poréwnaniu do
standardowych obiektoéw inzynieryjnych projektowanych na terenach ptaskich, gdzie
wysoko$¢ podpor posrednich i rozpietos¢ przeset nie jest problematyczna i ktopotliwa.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy powinien byt zweryfikowac, czy szacowana warto$¢
robo6t uwzglednia niezbedne technologie do prawidtowego wykonania omawianych obiektow

i jednoczes$nie zweryfikowaé, czy oferta wykonawcy Intercor zawiera niezbedne koszty do
wykonania tych obiektéw. Zamawiajgcy jednak takiej weryfikacji nie dokonat.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci i zasgdzenie na rzecz Zamawiajgcego
kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych, zgodnie z przediozong
faktura.

W zakresie zarzutu wyboru oferty najkorzystniejszej mimo braku udostepnienia wszystkich
zatgcznikow do protokotu Zamawiajacy wskazat, ze postepowanie odwotawcze KIlO 3210/21
dotyczace czynnosci ,odtajnienia” dokumentéw Intercor zostato zakohczone ogtoszeniem

25 listopada 2021 r. wyroku oddalajgcego odwotanie w catosci. W konsekwenciji
przedstawione w tym zakresie przez Odwotujgcego zarzuty obecnie nie przystajg do stanu
faktycznego. Przystepujgcy ztozyt datowane na 25 listopada 2021 r. pismo stanowigce
zapowiedz whniesienia skargi do Sgdu Okregowego w Warszawie oraz wniosek

o wstrzymanie ujawnienia dokumentéw do czasu uprawomocnienia sie przedmiotowego
wyroku. Czynno$¢ ujawnienia dokumentéw ma charakter nieodwracalny, zatem w przypadku
uwzglednienia skargi Przystepujacego zachodzi ryzyko odpowiedzialnosci odszkodowawczej
Zamawiajgcego. Czynnos¢ ,odtajnienia” dokumentdéw przedktadanych w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego moze nastgpi¢ na kazdym jego etapie, stosownie do
decyzji zamawiajacego. Zaden z przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych nie
obliguje Zamawiajacego do dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej dopiero po
zakonczeniu badania ofert w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa i uprawomocnieniu sie
rozstrzygnie¢ dotyczacych czynnosci w tym zakresie. Czesto czynnosci te dokonywane sg
wraz z wyborem oferty najkorzystniejszej. Kwestia ta jest nieregulowana przepisami, zatem
Zamawiajagcy moze jg podja¢ na kazdym etapie badania ofert, zas wybor oferty
najkorzystniejszej bedzie najpdzniejszym momentem na te czynno$¢.

Udostepnienie protokotu w mysl § 5 ust. 4 rozporzgdzenia z dnia 18 grudnia 2020 r.

w sprawie protokotow postepowania oraz dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego powinno nastgpi¢ niezwtocznie, tj. w realnym terminie,
uwzgledniajacym okolicznosci faktyczne. Jednocze$nie, zgodnie z przepisem art. 577



ustawy Prawo zamowien publicznych, w przypadku wniesienia odwotania zamawiajgcy nie

moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku lub postanowienia
konczacego postepowanie odwotawcze - a tym samym moze podjgc kazdg inng czynnosc¢
w postepowaniu, w tym przyktadowo dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut zaniechania odtajnienia zatagcznikdw nr 14, 27, 28, 32 i 33
do wyjasnien Przystepujgcego z 8 pazdziernika 2021 r. jest spozniony, poniewaz

0 czynnosci Zamawiajgcego, a tym samym i zaniechaniu stanowigcym substrat zaskarzenia,
Odwolujgcy powzigt wiadomos$é najpdzniej 2 listopada 2021 r., po doreczeniu tresci
odwotania Przystepujgcego KIO 3210/21. W tresci przedmiotowego odwotania zostato
wskazane, jakie zatgczniki zostaty zachowane w poufnosci w zwigzku z pismem

w przedmiocie odtajnienia z 20 pazdziernika 2021 r. Jednoczes$nie cze$¢ jawna wyjasnien
Intercor zostata udostepniona Odwotujgcemu 5 listopada 2021 r. W konsekwenc;ji
Odwolujgcy w tym czasie powzigt informacje, a tym samym termin na wniesienie odwotania
uptynat najpdzniej 15 listopada 2021 r. Dodatkowo pozostawienie w poufnosci zatgcznikow
nr 14, 27, 28, 32 i 33 pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Tre$¢ przedmiotowych wyjasnien dotyczyta jednej z przestanek wykluczenia, a Odwotujgcy
nie uprawdopodobnit nawet, ze nieudostepnione dokumenty mogg zawiera¢ informacje
wskazujgce na okolicznosci wykluczenia, a tym samym mogace mie¢ wptyw na wynik. Tre$é
wyjasnien w czesci jawnej zostata Odwolujgcemu udostepniona, zatem, skoro na tej
podstawie Odwotujgcy nie skonstruowat szczegotowego zarzutu, tres¢ zatgcznikéw
pozostaje indyferentna dla przebiegu postepowania.

Co do zarzutu dotyczgcego procedury wyjasnien ceny oferty Zamawiajgcy powotat sie na
tre$¢ art. 224 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Wskazat, ze w niniejszej sprawie

wszystkie ztozone oferty przekraczajg wartos§¢ zaméwienia powiekszong o podatek od

towarow i ustug, bedgca jednoczesnie kwotg przeznaczong na sfinansowanie zamowienia.
Zamawiajgcy dokonat czynno$ci szacowania z nalezytg starannoscig na podstawie
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw rob6t budowlanych
okreslonych w programie PFU, z uwzglednieniem optymalizacji kosztéw prac projektowych
i kosztéw robot budowlanych ustalonych w koncepcji programowej dla wariantu B+1

z uwzglednieniem aktualnych tendenciji rynkowych. Szacowanie wartosci zamowienia
uwzglednia takze specyfike zamoéwienia i wszystkie jego istotne elementy, w tym takze
estakady czy zabezpieczenie osuwisk.

Wykonawcy skfadajac oferte oswiadczyli o znajomosci tresci specyfikacji warunkdw
zamoOwienia. Ponadto nalezy wzig¢ pod uwage swoiste domniemanie faktyczne poprawnosci
kalkulacji ceny ofertowej, wynikajgce z okolicznosci, ze kazdy wykonawca jest
przedsiebiorca, a wiec podmiotem z definicji nastawionym na zysk, ktory dziata na rynku

w celu osiaggniecia mozliwie godziwego dochodu. Trudno w Swietle powyzszego
zaakceptowac poglad, ze wykonawca intencjonalnie wskazuje cene oferty nierynkowa,
nierealng i niepozwalajgcg na prawidtowg realizacje zamdwienia i osiggniecie zysku.

Wobec ztozenia oferty zawierajgcej cene ryczattowg wraz z oSwiadczeniem o jej zgodnosci
z trescig specyfikacji warunkdéw zamowienia oraz przeditozenia wykazu ptatnosci
zawierajgcego wyszczegolnienie elementow zryczattowanych Zamawiajacy nie widzi
podstaw do kwestionowania takiego oSwiadczenia woli. Kazdy wykonawca ma prawo do
wiasnej polityki cenowej, w tym skali zyskowno$ci, na co Zamawiajgcy nie ma wplywu.

Z dowodoéw przediozonych przez Odwolujgcego wynika, ze w kazdym postepowaniu, ktére
prowadzi Zamawiajgcy, dochodzi do réznic pomiedzy ofertami. Sposéb dziatania
Zamawiajgcego w innych postepowaniach jest indyferentny, konkretne prace wykonuje
komisja przetargowa ztozona z r6znych oséb i to w ich kompetencjach lezy decydowanie

o fakcie i tresci wezwania do wyjasnien. Tym samym okolicznos$¢, iz w postepowaniu sprzed
trzech lat Zamawiajgcy wystosowat wezwanie o okreslonej tresci i celu, nie moze
determinowac¢ decyzji podejmowanych obecnie, gdyz kazde postepowanie charakteryzuje
sie wiasng specyfikg i nie sposéb twierdzi¢ o jakichkolwiek analogiach pomiedzy nimi.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy podjat decyzje o zaniechaniu wzywania do
wyjasnien na podstawie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, gdyz
komisja przetargowa dokonata badania wstepnego ztozonych ofert pod katem, czy zachodzg
podstawy do przeprowadzenia szczegdlowego postepowania wyjasniajgcego w zakresie
razgcego zanizenia ceny. Ustalona 21 kwietnia 2021 r. szacunkowa warto$¢ zamowienia
powiekszona o podatek od towaréw i ustug wynosi 1.123.321.287,60 zt brutto. Z uwagi na
brak zmiany okolicznosci majgcych wptyw na dokonane ustalenie warto$ci zamowienia,



Zamawiajacy nie dokonat zmiany (aktualizaciji) warto$ci zamoéwienia. W postepowaniu

zfozono oferty z cenami brutto: Polaqua Sp. z 0. 0. 1.844.134.183,32; PORR S.A. 1.510.230
940,41; Budimex S.A. 1.460.674 864,74; Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp.
z 0. 0. 1.253.370.000,00; konsorcjum Mostostal Warszawa S.A i Acciona Construccion S.A

1.680.595.176,29; Strabag Sp. z 0. 0. 1.885.979.502,87; konsorcjum Stecol Corporation,
Skabud Sp. z o. 0. sp. komandytowa i Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych KBI Sp. z o. o.
1.771.675 968,68; konsorcjum Metrostav Infrastructure a.s. i Metrostav Polska S.A.
1.476.646.621,06.

Przeprowadzone zostato badanie wstepne, ktérego celem byta ocena, czy zachodzi
konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania wyjasniajacego w oparciu o nastepujgce
kryteria: a) kryterium arytmetyczne wzgledem ubruttowionej warto$ci szacunkowej
zamowienia oraz réznicy w stosunku do kolejnej drozszej oferty, ktdre przedstawiaty sie
nastepujgco (cena oferty, roznica w stosunku do kolejnej drozszej oferty, réznica ofert w
stosunku do wartosci zamowienia brutto w ztotych i procentach):

1.253.370.000,00][ -207.304.864,74[130.048.712,40/[11,6%]
1.460.674.864,74|| -15.971.756,32|[337.353.577,14/[30,0%)|
[1.476.646.621,06|| -33.584.319,35/[353.325.333,46|[31,5%]
1.510.230.940,41|| -170.364.235,88|[386.909.652,81/[34,4%|
1.680.595.176,29|| -91.080.792,39|557.273.888,69|[49,6%]
[1.771.675.968,68|| -72.458.214,64|648.354.681,08|[57,7%)|
1.844.134.183,32|| -41.845.319,55|[720.812.895,72(64,2%)|
[1.885.979.502,87| 762.658 215,27]/67,9%|

Komisja przetargowa przyjeta, ze watpliwo$¢ co do sposobu kalkulaciji ceny zachodzi

w stosunku do ofert, ktérych cena odbiega od ubruttowionej szacunkowej wartosci
zamobwienia o wiecej niz 30%. Analiza cen ofert wykazata, ze wszystkie oferty zawierajg
ceny wyzsze o wiecej niz 11,0% od wartosci zamowienia. Komisja przetargowa uznata wiec,
ze przeprowadzona analiza nie daje podstaw do stwierdzenia, Ze zachodzg przestanki do
przeprowadzenia procedury wyjasniania ofert.

b) kryterium arytmetyczne wzgledem Sredniej cen ofert, w ktorym punktem odniesienia jest
Srednia arytmetyczna cen wszystkich zfozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1110 ustawy Prawo zaméwien publicznych w odniesieniu do
ceny catkowitej oferty. Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi

[1.610.413.407,17 PLN brutto. Dato to odpowiednio w ztotych i procentach|
[1.253.370.000,00 | -357.043.407,17 | -22,2% |
1.460.674.864,74 | -149.738.542,43 || -9,3% |
1.476.646.621,06 | -133.766.786,11 || -8,3% |
[1.510.230.940,41 | -100.182.466,76 || -6,2% |
[1.680.595.176,29 | 70.181.769,12 | 44% |
[1.771.675.968,68 | 161.262.561,51 | 10,0% |
1.844.134.183,32 | 233.720.776,15 || 14,5% |
[1.885.979 502,87 | 275.566.09570 || 17,1% |

Komisja przetargowa uznata, iz tylko cztery oferty sg nizsze od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztoZzonych ofert, przy czym réznica ta w zadnym przypadku nie przekracza 30%,
w zwigzku z tym brak jest podstaw do stwierdzenia, ze zachodzg przestanki do
przeprowadzenia procedury wyjasniania ofert pod katem razgco niskiej ceny.

Wszystkie ztozone oferty sg wyzsze od szacunkowej warto$ci zamowienia, komisja
przetargowa nie powzieta wiec watpliwosci, ze cena ktérej$ z ofert moze by¢ razgco niska,
stad nie wynikata konieczno$¢ wszczecia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny na
podstawie przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Oferta Intercor
znaczaco (0 130.048.712,40 zt brutto) przewyzsza kwote szacunkowej wartosci zamowienia
i kwote, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Wykonawca w odwotaniu powoluje sie na przeprowadzong analize postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego pod katem szacunkowego budzetu w zestawieniu



z rozpieto$cig cenowg ofert oraz procedur zwigzanych z weryfikacjg realnej mozliwosci
realizacji przez wykonawce przedmiotu zamoéwienia w kontekScie zaoferowanej ceny

i zgodnosci oferty z wymaganiami. Przeprowadzona analiza jest btedna, a jej wnioski
chybione, poniewaz jako punkt wyjsciowy Odwotujgcy przyjat postepowania jakoby zblizone
pod wzgledem przedmiotu zaméwienia do niniejszego. Jednak postepowania te nie sg
postepowaniami na tyle podobnymi do przedmiotowego, aby przyznaé¢ stusznos¢
argumentacji Odwolujgcego.

Trudno tez zgodzi¢ sie z pogladem Odwotujgcego, ze sytuacja, w ktorej réznica pomiedzy
najtanszg ofertg (Intercor) a najdrozszg (Strabag) siegajgca 50% powinna sktoni¢
Zamawiajacego do podjecia konieczno$ci sprawdzenia oferty najkorzystniejszej pod katem
razgco niskiej ceny, skoro ustawodawca wyraznie wskazuje na procentowy prog
porownywalnosci ofert do $redniej arytmetycznej ztozonych ofert, nie za$ najdrozszej. Jest to
nadinterpretacja Odwolujacego zbudowana wytgcznie na potrzeby udowodnienia zgdan
postawionych w odwotaniu.

Zamawiajacy tym samym nie podziela pogladu Odwotujgcego, ze zaistniaty okolicznosci
ktére generowaé powinny watpliwosci co do realnosci ceny zaoferowanej przez Intercor
i powinny obligowa¢ Zamawiajgcego do wszczecia procedury jej wyjasnienia.

Zamawiajacy nie zgodzit sie rowniez z pogladem, ze oferta Intercor i kwota, ktorg
Zamawiajagcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, zostaty znacznie
zanizone i nie odzwierciedlajg tendencji rynkowych. Zamawiajgcy dokonat ustalenia warto$ci
szacunkowej zamdwienia z nalezytg starannoscig na podstawie planowanych kosztéw prac
projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno-uzytkowym, z uwzglednieniem optymalizacji kosztéw prac projektowych

i kosztéw robot budowlanych ustalonych w koncepcji programowej dla wariantu B+1

z uwzglednieniem aktualnych tendenciji rynkowych (aktualnych ofert ztozonych dla dwoch
odcinkéw drogi ekspresowej S19: Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na
odcinku od wezla Iskrzynia (z weztem) do wezta Miejsce Piastowe (z weztem) dt. ok. 10,3 km
i Zaprojektowanie i budowa drogi ekspresowej S19 na odcinku od wezta Miejsce Piastowe
(bez wezta) do wezta Dukla (z weztem) dt. ok. 10,1 km).

Jak wynika z treSci odwotania, przedstawione poréwnanie szacunkowej wartosci przedmiotu

zamobwienia z uszczegoblowieniem poszczegdlnych pozycji kosztorysu sporzgdzonego przez
Odwolujgcego na potrzeby niniejszego postepowania odwotawczego wskazuje, ze
wiekszos$¢ pozycji nie odbiega znaczgco do szacunku sporzgdzonego przez Zamawiajgcego,
za wyjgtkiem pozycji dotyczgcej ,Obiektéw drogowych wraz z infrastrukturg zwigzang

z drogg” oraz pozyciji ,Obiekty inzynierskie”. Zamawiajgcy wyliczyt, ze obiekty mostowe
znajdujgce sie w ciggu drogi ekspresowej majg tgczng diugos¢ 3,47 km, zatem sama droga
ma 8,13 km (11,60-3,47). Nastepnie Zamawiajgcy wyliczone koszty robo6t drogowych dla
8,13 km, ktdére wyniosty 370.536.951,67 zt brutto, podzielit na dtugos¢ odcinka drogowego,

co daje 44.070.324,43 zt brutto za 1 km odcinka samej drogi, a nastepnie dokonat
poréwnania tej kwoty do najbardziej aktualnych postepowan przetargowych, przy czym
poréwnania dokonano do catosci oferty, a nie tylko kosztu samej drogi, co tym bardziej
przekonato Zamawiajgcego, ze szacunek w tym zakresie jest poprawny i rynkowy (dla

pierwszego z ww. zadan cena odcinka drogi ekspresowej wraz z obiektami mostowymi
i robotami towarzyszacymi wyniosta 35.444.161,49 zt brutto za 1 km dla oferty
najkorzystniejszej, a la drugiego - 47 416 597,72 zt za 1 km dla oferty najkorzystniejszej.

W celu wyliczenia szacunkowej wartosci zaméwienia dla wszystkich obiektow mostowych
Zamawiajacy postuzyt sie wyliczeniami sporzgdzonymi przez projektanta koncepcji
programowej dla wariantu B+1, gdzie dlugo$¢ 7 estakad zlokalizowanych w ciggu gtéwnym

drogi ekspresowej wynosi 3470 mb (260+202+232+282+847+499+1148), podczas gdy
wedlug Odwolujagcego to 3780 mb (458+202+232+342+847+551+1148), co wskazywatoby,
ze dlugos¢ ta zostata przyjeta dla wariantu z koncepciji programowej, ktéry zostat juz na
etapie wstepnym odrzucony przez Zamawiajgcego jako wariant nieekonomiczny. Stad, jesli
Odwolujgcy zatozyt w swojej ofercie takg wtadnie dtugo$é tych estakad, to w zaden sposob
nie uprawdopodobnit, ze zaréwno warto$¢ szacunkowa zamowienia, jak i wybrana oferta
Intercor zostaty zanizone. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, iz Zamawiajgcy w
podstepowaniu wyraznie zaznaczyt ze ,Materiaty przekazane w TOM-ie V SWZ w zakresie
niewymienionym powyzej oraz wszystkie inne materiaty zawarte w TOM-ie V SWZ nie
stanowig opisu przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca otrzymuije te materiaty jedynie w celach
pogladowych i moze je wykorzystaé¢ oraz interpretowa¢ na wiasne ryzyko.” Tym samym
przedstawione w koncepcji programowej i zamieszczone w tomie V specyfikaciji warunkow
zamowienia rozwigzania estakad nie stanowig opisu przedmiotu zamowienia. To zadaniem
wykonawcy jest m.in. ich zaprojektowanie tych estakad zgodnie z wymogami PFU oraz DSU.
Zamawiajgcy w PFU okreslit jedynie parametry przeszkdd, nie definiujgc dtugosci obiektow.



Roéwniez w wyjasnieniach treSci specyfikacji warunkéw zamowienia Zamawiajacy wskazat,
ze dla celéw oszacowania oferty nalezy przyja¢ ilos¢ obiektéw wskazanych w tabeli 1.1 PFU,
zas docelowa ilos¢ obiektéw zaleze¢ bedzie od rozwigzan projektowych przyjetych przez
wykonawce na etapie realizacji umowy (odpowiedz nr 42); Zamawiajgcy w tabeli 1.1 pkt
1.1.3.3 PFU nie okreslit ilosci obiektow, wskazat jedynie ilo§¢ przeszkdd do pokonania
(odpowiedz nr 771); Zamawiajacy wyjasnia, ze dopuszcza zmiane sposobu pokonania
przeszkody (tzn. zmiane obiektdw gora/dot) wytgcznie w zakresie okreslonym w Programie
Funkcjonalno- Uzytkowym (odpowiedz nr 127); inwestycja jest prowadzona w trybie projektuj
i buduj, do obowigzkéw wykonawcy nalezy zaprojektowanie m.in. niwelety drogi ekspresowej
przy uwzglednieniu wymagan PFU oraz przepisdw technicznych, przekazana w tomie V
koncepcja programowa nie stanowi opisu przedmiotu zaméwienia, poza zakresem opisanym
w PFU, wykonawca otrzymat te materialy jedynie w celach informacyjnych i moze je
wykorzystywac oraz interpretowac na wiasne ryzyko (odpowiedz nr 422).

Wedtug kosztorysu z koncepcji programowej wartos¢ wszystkich obiektow mostowych
wynosi 624.277.114,05 zt brutto, gdzie projektant wskazuje, ze kosztorys zostat sporzgdzony
w oparciu o aktualne tendencje rynkowe na podstawie ofert wykonawcoéw z ostatnich
postepowan przetargowych na poziomie gérnej granicy ofert.

Majgc na uwadze fakt, ze Zamawiajgcy w specyfikacji warunkéw zamowienia nie wskazywat,
jakie dlugosci majg posiadac¢ obiekty mostowe, a koncepcja programowa w tym zakresie jest
materiatem niewigzgcym dla wykonawcow, wskazana powyzej cena zostata stosownie
dostosowana do optymalizacji wynikajgcych z zapiséw PFU.

W wyniku dopuszczalnosci postanowieniami PFU optymalizaciji rozwigzan projektowych
wynikajgcych z zatozen koncepcji programowej, Zamawiajgcy wyszacowat, ze warto$¢
obiektow mostowych wynosi 569.877.114,06 zt brutto, co stanowi 50% wartosci wszystkich
robot objetych zaméwieniem, co odpowiada proporciji wskazanej przez Odwotujgcego.
Trudno wigc rowniez w tym przypadku dopatrze¢ sie zarzucanego zanizenia warto$ci
szacunkowej zaméwienia, skoro sam Odwolujgcy wskazuje, ze jego oferta odpowiada
tendencjom rynkowym.

Zamawiajacy, sporzgdzajac szacunkowg warto§¢ zamowienia dla pozyciji ,WWymagania
Ogolne” przyjat na potrzeby wyceny maksymalng wartoS¢ ryczattowg tej pozyciji (6%)

w odniesieniu do catej wartosci szacunkowej zaméwienia, co wynika z jego doSwiadczen,
gdzie wykonawcy w przewazajgcej wiekszosci w swoich ofertach przyjmujg maksymalng
dopuszczong przez zamawiajgcego wysoko$¢ zryczattowang. Niemniej przyjecie nizszej
warto$ci ryczattowej nie wskazuje w zadnej mierze na podejrzenie, ze oferta taka moze by¢
razgco niska, poniewaz Zamawiajgcy przewidziat jedynie maksymalny prég przyjecia tej
warto$ci, nie wskazujgc minimalnego. Podobne zatozenie dotyczy szacunkowej wartosci
zamowienia dla pozycji ,Dokumenty Wykonawcy”, gdzie na potrzeby wyceny Zamawiajacy
przyjat maksymalng wartos¢ ryczattowg tej pozycji (5%) w odniesieniu do catej wartosci
szacunkowej zamowienia, gdyz wykonawcy w wigkszosci w swoich ofertach przyjmujg
maksymalng dopuszczong przez Zamawiajgcego wysokos¢ zryczattowana, Lecz przyjecie
nizszej wartosci ryczattowej nie wskazuje na podejrzenie, ze oferta taka moze by¢ razgco

niska.

Odwotlujgcy wskazat, ze dokonat analizy przypadkéw postepowan prowadzonych przez
GDDKIiA w ciggu ostatnich lat i ustalit, ze praktykg Zamawiajgcego kierowanie do
wykonawcow wezwan do wyjasnien. Jednak Odwotujgcy nie wskazat, ze przedmiotowe
wezwania kierowane sg do wykonawcow, ktorych oferty zostaty skalkulowane ponizej
szacunkowej wartosci zamowienia lub wartosci, jakg Zamawiajgcy przewidziat na
sfinansowanie takiego zamowienia. Natomiast w 3 podstepowaniach, w ktérych najnizszg
cene zaoferowat Odwotlujacy i przekraczata ona kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a jednoczes$nie réznica pomiedzy najtanszg

a najdrozszg ofertg wynosita min. 40%, nie dokonano badania razgco niskiej ceny oraz nie
zadawano dodatkowych szczegdtowych pytan technicznych w celu wyjasnienia tresci oferty.
Nie jest wiec prawda, ze Zamawiajgcy standardowo korzysta ze swojego uprawnienia do
weryfikacji. Twierdzenia te Odwolujgcy buduje wylgcznie na potrzeby niniejszego odwotania.

Odwotujgcy na potrzeby udowodnienia swoich zgdan prébuje dowodzi¢, ze inwestycja jest
niezwykle skomplikowana, co jest okoliczno$cig przemawiajgcg za konieczno$cig wdrozenia
procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny. Jednak informacje prasowe zamieszczane przez
Zamawiajgcego nie stanowig tresci specyfikacji warunkow zamaoéwienia, stad nie moga
stanowi¢ dowodu, ze oferta ztozona przez Intercor moze by¢ razgco niska i powinna by¢
dodatkowo zbadana pod tym katem.

Jak wynika z historii odwotan sktadanych w postepowaniach GDDKIA, wykonawcy w sposéb



dowolny dokonujg wyktadni i interpretujg fakty w sposéb odmienny w zaleznoéci od zgdania
objetego konkretnym odwotaniem, nie baczgc na swoje wczesniejsze odmiennie stanowiska
prezentowane przez Krajowg lzbg Odwotawczg. Z uwagi na powyzsze, argumentacja
przedstawiona w niniejszym odwotaniu, nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy powotuje sie na trudnosci zwigzane z budowg obiektow mostowych w terenie
,gorzystym” i konieczno$ci stosowania technologii wykonywania ustrojow obiektow metodg
nasuwania podiuznego lub metodg nawisowa. Jednak inwestycja przebiega przez tereny co
najwyzej ,pagérkowate”, a wymienione technologie budowy duzych obiektéw mostowych sg
od wielu lat z sukcesem stosowane na budowach. Nie sg to rozwigzania nietypowe

i innowacyjne kazdy z profesjonalnych podmiotow zajmujacych sige budowg mostéw posiada
umiejetnos$¢ kosztorysowania tych rob6t i sporzadzenia oferty.

Odnoszac sie do zarzutu, iz ,gdyby wykonawca Intercor wigczyt do wyceny swojej oferty
elementy zwigzane ze zgodng z postanowieniami dokumentacji budowg 7 estakad, jak
réwniez uwzglednit w ramach wyceny zabezpieczenie osuwisk, nie bytby w stanie
zaoferowac ceny na poziomie okreslonym w ofercie” Zamawiajgcy wskazat, ze przeprowadzit
kalkulacje, na podstawie ktorej wywieS¢ mozna, ze zaoferowana przez wykonawce Intercor
cena oferty nie odbiega od wartosci rynkowych. Przyjmujgc wyszacowane przez
Odwotujgcego kwoty, przy zatozeniu, ze uwzgledniajg one wszystkie wymagania specyfikacji
warunkéw zamowienia w odniesieniu do obiektdéw inzynierskich i zabezpieczenia osuwisk,
Zamawiajacy skalkulowat, ze w wykazie ptatnosci Intercor w zakresie pozycji ,Roboty”
wyszacowat kwote 964.000.000,00 zt netto. Pomniejszajgc te kwote o kwoty wskazane

w odwotaniu, na wykonanie drogi pozostaje kwota 270.657.221,77 zt netto (332.908.382,78
zt brutto), ktéra obejmuje koszt budowy samej drogi ekspresowej o dtugosci 8,13 km wraz

z infrastrukturg zwigzang i niezwigzang z drogg oraz elementami ochrony Srodowiska,
melioracjami i innymi robotami, bez obiektéw inzynierskich i zabezpieczenia osuwisk. Zatem
koszt budowy jednego kilometra drogi ekspresowej, nie wliczajgc w to kosztu budowy
obiektow inzynierskich i zabezpieczenia osuwisk, kosztéw wymagan ogéinych i dokumentow
wykonawcy, w ofercie Intercor moze wynies¢ okoto 40.948.140,56 zt brutto za 1 km. Kwota
ta nie jest kwotg, ktéra odbiega od wartosci rynkowych, a nawet przewyzsza kwoty rynkowe.
W biezacym roku zawarte zostaty umowy na zadania polegajgce na zaprojektowaniu

i budowie drogi ekspresowej o przekroju dwujezdniowym dwupasowym, ktérych wartos¢ po
przeliczeniu na kilometr drogi nie przekracza 40 min zt brutto: S12 Obwodnica Chetma -
32.117.944,15 zl/km; S7 Miechow - Szczepanowice - 30 533 870,27 zt/km; obwodnica
Opatowa w ciggu S74 - 36.603.269,95 zt/km; S19 Iskrzynia - Miejsce Piastowe -
35.441.540,13 zt/km. W Swietle powyzszego nie moze potwierdzi¢ sie zarzut Odwotujacego,
iz gdyby wykonawca Intercor wigczyt do wyceny swojej oferty elementy zwigzane ze zgodng
z postanowieniami dokumentacji budowg 7 estakad, jak réwniez uwzglednit w ramach
wyceny zabezpieczenie osuwisk, nie bytby w stanie zaoferowaé ceny na poziomie
okreslonym w ofercie. Ponadto Odwolujgcy btednie wyliczyt catkowitg dlugos¢ estakad.
Odwolujgcy wskazal, ze oferta Intercor i kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, zostaly znacznie zanizone i nie odzwierciedlaja tendenciji
rynkowych. Zamawiajgcy dokonat symulacji wptywu poszczegodlnych ofert na $rednig
arytmetyczna, a nastepnie dokonat poréwnania tej Sredniej do oferty firmy Intecor. Z analizy
tej wynika, ze w zadnym z wariantow nie ziscitaby sie konieczno$¢ przeprowadzenia
procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny.

W Swietle catoSci powyzszego zarzut Odwolujgcego jawi sie jako nieuzasadniony.
lll__Stanowisko Przystepujacego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o.0.

Przystepujacy popart stanowisko Zamawiajgcego i wniost o oddalenie odwotania.

Swoje szczegdtowe stanowisko Przystepujacy przedstawit w pismach procesowych
z 30 listopada 2021 r. i 8 grudnia 2021 r. (omytkowo datowanym na 30 listopada 2021 r.)

IV__Stanowisko lzby

Na wstepie Izba stwierdzita, Zze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 528 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Przepis art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze Srodki
ochrony prawnej przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi,
jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub



moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy (ustawy
Prawo zamoéwien publicznych).

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut dotyczacy zaniechania
odtajnienia zatgcznikdw nr: 14, 27, 28, 32 i 33 do wyjadnieh Przystepujacego

z 8 pazdziernika 2021 r. jest sp6zniony, poniewaz o czynno$ci Zamawiajgcego, a tym
samym i zaniechaniu stanowigcym substrat zaskarzenia Odwotujgcy powzigt wiadomos¢
najpozniej 2 listopada 2021 r., po doreczeniu tresci odwotania Przystepujgcego w sprawie

o sygn. KIO 3210/21. Zatem Zamawiajgcy wskazat na przestanke odrzucenia zawartg w art.
528 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Izba uznata jednak, ze Odwotujacy, pomimo wskazania powyzszych okoliczno$ci w tresci
odwotania, nie sformutowat w niniejszym odwotaniu zarzutu w tym zakresie. Podobnie nie
wskazywat podczas posiedzenia ani rozprawy na taki zarzut. Odwotanie dotyczy wiec

jedynie okoliczno$ci zwigzanych z wyborem oferty najkorzystniejszej z 8 listopada 2021 r.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania, tj. w szczegélnosci tres¢ specyfikacii
warunkéw zamowienia, tres¢ oferty Przystepujgcego oraz tres¢ ztozonych przez niego
wyjasnieh (w czesci jawnej dla Odwotujgcego), a takze czynnosci dokonywane przez
Zamawiajgcego, nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujacego,

w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz pism Stron i Przystepujgcego oraz stanowisk
przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

W odwotaniu Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 16 pkt 1i2 oraz art. 17 ust. 2w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 58 Kodeksu cywilnego poprzez

nieprawidtowe i nieuzasadnione dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo ze

w tym czasie w toku znajdowato sie postepowanie odwotawcze o sygn. KIO 3210/21, ktérego
rozstrzygniecie miato zdecydowac¢ o mozliwosci udostepnienia odtajnionych dokumentow
dotyczgcych przestanki wykluczenia z postepowania Przystepujacego, co uniemozliwia
Odwolujgcemu weryfikacje prawidlowosci dokonania przez Zamawiajgcego badania i oceny
oferty Przystepujacego,

2. art.74ust. Twzw.zart. 74 ust. 2w zw. z art. 18 ust. 1i2w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2

ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez nieujawnienie wszystkich zatgcznikdéw do
protokotu postepowania niezwiocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej w sytuacji,

w ktdrej sam Zamawiajgcy uznat, iz dokumenty te nie zastugujg na ochrone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, co spowodowato naruszenie zasady jawnosci postepowania

i uniemozliwito wykonawcom sformutowanie wszystkich potencjalnych zarzutéw dotyczacych
prawidtowos$ci wykazania przez Przystepujgcego braku podstaw do wykluczenia,

3. art. 224 ust. 1 w zw. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamowienh
publicznych poprzez zaniechanie dokonania weryfikacji przygotowania Przystepujgcego do
realizacji przedmiotu zaméwienia.

Powotane przepisy stanowia:

Art. 16 ustawy Prawo zamowien publicznych: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: Zaméwienia udziela sie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Do czynno$ci podejmowanych przez
zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwien publicznych stosuje sie

przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. z 2020 r. poz. 1740



i 2320), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Art. 18 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych: 1. Postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. 2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.

Art. 74 ust. 1i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych: 1. Protokdt postepowania jest jawny

i udostepniany na wniosek. 2. Zatgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sig niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie, 2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz

z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskow -
przy czym nie udostepnia sie informaciji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych
w toku negocjaciji lub dialogu.

Art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych: W toku badania i oceny ofert

zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (przy czym ust. 2 dotyczy mozliwosci poprawienia w ofercie
oczywistych omytki pisarskich i rachunkowych oraz innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty z dokumentami zamowienia, a art. 187 trybu dialogu konkurencyjnego).
Art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia
lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Art. 5 Kodeksu cywilnego: Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktdry by byt sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdizycia
spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za
wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Art. 58 Kodeksu cywilnego: § 1. Czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtadciwy przepis przewiduje inny skutek,

w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynnosci prawnej wchodzag
odpowiednie przepisy ustawy. § 2. Niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami
wspotzycia spotecznego. § 3. Jezeli niewaznoscia jest dotknieta tylko czesS¢ czynnosci
prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba Zze z okolicznosci
wynika, iz bez postanowien dotknigtych niewaznoscig czynno$¢ nie zostataby dokonana.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 pkt 1i2 oraz art. 17 ust. 2

w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. art. 5 Kodeksu cywilnego
w zw. z art. 58 Kodeksu cywilnego poprzez nieprawidtowe i nieuzasadnione dokonanie
wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo ze w toku znajdowato sie postepowanie
odwotawcze o sygn. KIO 3210/21, ktérego rozstrzygniecie miato zdecydowaé o mozliwosci
udostepnienia odtajnionych dokumentéw dotyczacych przestanki wykluczenia
Przystepujgcego z postepowania Izba stwierdzita, co nastepuje.

2 listopada 2021 r. Przystepujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
zarzucajgc mu naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
odtajnienie wyjasnien Przystepujacego, podczas gdy wykazat on, ze dokumenty te stanowig
prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa; a w konsekwenciji art. 16 pkt 1-3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez naruszenie zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamdwienia nakazujgcych prowadzi¢ je w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z regutami
proporcjonalnosci i przejrzysto$ci oraz wnoszgc o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci odtajnienia dokumentéw stanowigcych wyjasnienia oraz uznania, ze wyjasnienia
zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak wskazano w tym odwotaniu, Zamawiajgcy pismem z 27 wrze$nia 2021 r. wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczenia zawartego w JEDZ

w odniesieniu do podstawy wykluczenia z postepowania uregulowanej w art. 109 ust. 1 pkt 7
ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegoélnosci: wyjasnienia faktow i okolicznosci



zwigzanych z naliczeniem przez zamawiajgcego kar umownych, ktore sg lub w niedalekiej
przysziosci bedg przedmiotem sporu sgdowego, zwtaszcza wskazania, czy kary umowne
naliczone zostaty z przyczyn lezgcych po stronie odwotujgcego oraz wskazania, czy kary
umowne zostaty naliczone z uwagi na znaczny stopien lub zakres nienalezytego wykonania
albo diugotrwatego nienalezytego wykonywania istotnych zobowigzan wynikajgcych

z wczesniejszych umdw o zamowienie publiczne lub umdw koncesiji. Pismem

z 8 pazdziernika 2021 r. Przystepujacy przedtozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami
stanowigcymi w duzej mierze jego korespondencje z poszczegblinymi zamawiajgcymi,
stanowiska procesowe oraz dokumentacje kontraktowa, ktérych tematem byly szczegoty
realizacji danego zamdwienia publicznego. Przystepujacy zastrzegt cze$¢ opisowg wyjadnien
wraz z czescig zatacznikow jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z 20 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego o odtajnieniu
tych wyjasnien z wyjgtkiem zatgcznikow nr: 14, 27, 28, 32, 33. Przystepujgcy wskazat, ze nie
kwestionuje czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie odtajnienia zatgcznikéw nr 47-51
(odwotanie nie obejmowato odtajnienia tych dokumentéw).

Rozprawa przed Izbg odbyta sie 24 listopada 2021 r., wyrok za$ - oddalajgcy odwotanie -
zostat ogtoszony 25 listopada 2021 r.

Pomiedzy wniesieniem odwotania a ogtoszeniem wyroku Izby Zamawiajacy, 8 listopada
2021 r., opublikowat informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, za ktérg
uznat oferte Przystepujacego.

Pomimo wyroku w sprawie KIO 3210/21 oddalajgcego odwotanie, Zamawiajgcy do dnia
rozprawy nie udostepnit Odwotujgcemu zgdanych dokumentéw ttumaczac to zapowiedziang
skargg Przystepujgcego na wyrok Izby.

Zdaniem Odwotujgcego dziatanie Zamawiajgcego narusza przepisy art. 16 pkt 1 i 2 oraz art.
17 ust. 2w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych w zw. art. 5 Kodeksu
cywilnego w zw. z art. 58 Kodeksu cywilnego, ktorych tres§¢ zostata przywotana powyze;.
Nalezy jednak zauwazyé, ze wszystkie przywotane przez Odwotujgcego przepisy majg
jedynie charakter ogélny, natomiast sama ustawa Prawo zaméwien publicznych nie naktada
na Zamawiajgcego obowigzku standstill, czy tez nie zabrania wykonywania kolejnych
czynno$ci w postepowaniu pomimo wniesienia odwotania do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej i przed jego rozstrzygnieciem - poza jednym wyjagtkiem wskazanym w art. 577
ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z dyspozycja ktérego ,w przypadku
whniesienia odwotania zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy do czasu ogtoszenia przez
Izbe wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze”. Tym samym

- a contrario - przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych pozwalajg mu na dokonywanie
wszystkich innych czynnosci. Celem tego typu regulaciji jest, aby nadmiernie nie opdzniaé
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, natomiast jedynie czynno$¢ zawarcia
umowy jest dla postepowania nieodwracalna i w sposéb nieodwotalny konczy nie tylko samo
postepowanie o udzielenie zamoéwienia, ale tez konsumuje zaméwienie publiczne

w znaczeniu wykonania jego przedmiotu, pozostate zas czynnosci mogg zostac
uniewaznione i powtérzone, nawet w przypadku ztozenia ofert. Czynno$¢ ztozenia ofert jest
bowiem réwniez niepowtarzalna, ale tylko w ramach danej procedury postepowania

0 udzielenie zamowienia, natomiast jeszcze nie konsumuje samego zamowienia publicznego
(wykonania jego przedmiotu), ktére moze by¢ udzielone po uniewaznieniu wadliwego
postepowania i wszczeciu nowego. Regulacja taka ma wywazaé ekonomike postepowania
przetargowego z interesami wykonawcow korzystajgcych ze srodkéw ochrony prawne;.

Z tych tez powoddéw od nowelizacji ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh
publicznych w 2008 r. zakaz zawarcia umowy dotyczy tylko postepowania przed Izbg, a nie
przed sgdem.

Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze - zgodnie z poglgdami orzecznictwa i piSmiennictwa
uformowanymi wobec braku regulacji ustawowych w tym zakresie - decyzja co do
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie i dokumentach zwigzanych
z badaniem i oceng ofert, w tym wyja$nieniach oferty, jest jedng z decyzji podejmowanych
w toku czynnosci ,badania i oceny ofert”, zatem zamawiajgcy ma prawo jg podjg¢ na catym
jej etapie, zatem nie tylko przed wyborem oferty najkorzystniejszej, ale takze rownoczesnie
z tym wyborem.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze dokonywanie przez Zamawiajgcego kolejnych
czynnoSci w postepowaniu, nawet w przypadku zawistosci przed Izbg odwotan, cho¢ moze
by¢ bardzo niekomfortowe dla wykonawcédw chcgcych korzysta¢ ze Srodkéw ochrony

prawnej wobec ofert konkurentéw, samo w sobie nie jest uznawane za naruszenie
wskazanych zasad postepowania czy zasad wspétzycia spotecznego (cho¢ oczywiscie moze
sie tak zdarzy¢ w indywidualnych stanach faktycznych) - w przeciwnym przypadku
wprowadzono by stosowne regulacje, jak tez uformowatyby sie stosowne poglady



orzecznictwa.

W zwigzku z powyzszym zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow art. 74 ust. 1 w zw. z art. 74 ust.
2wzw.z art. 18 ust. 1i2w zw. z art. 16 art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych
poprzez nieujawnienie wszystkich zatgcznikow do protokotu postepowania niezwtocznie po
wyborze oferty najkorzystniejszej, co spowodowato naruszenie zasady jawnosci
postepowania Izba stwierdzita, co nastepuje.

Pismem z 27 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczenia zawartego w JEDZ w odniesieniu do podstawy wykluczenia

z postepowania uregulowanej w art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Wyjasnien tych Przystepujacy udzielit pismem z 8 pazdziernika 2021 r., ktérego cze$¢ wraz
z czescig zalgcznikéw zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa. Pismem z 20 pazdziernika
2021 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego o odtajnieniu tych wyjasnien

z wyjatkiem zatgcznikow nr: 14, 27, 28, 32, 33.

2 listopada 2021 r. Przystepujgcy wnidst odwotanie (sygn. KIO 3210/21) wobec powyzszej
decyzji Zamawiajgcego, przy czym wskazat, ze nie kwestionuje odtajnienia zatgcznikéw nr

47-51.

8 listopada 2021 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty Przystepujacego.

Wyrok Izby w sprawie KIO 3210/21 zostat ogtoszony 25 listopada 2021 r. Pomimo, iz

w wyroku tym Izba oddalita odwotanie Przystepujgcego uznajgc decyzje Zamawiajgcego
o odtajnieniu wskazanych, zastrzezonych dokumentdw za prawidtowg, Zamawiajacy nie
udostepnit Odwotujgcemu zadanych dokumentéw tltumaczac to zapowiedziang skargg
Przystepujgcego na wyrok Izby i obawg o zaptate odszkodowania w przypadku
uwzglednienia przez sad tej skargi.

W przeciwienstwie do poprzedniego zarzutu w niniejszym zakresie ustawodawca przewidziat
stosowne regulacje wskazujgc w art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Zze
protoko6t postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek, a zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo
uniewaznieniu postepowania, za wyjgtkiem ofert i wnioskow o dopuszczenie do udziatu

w postepowaniu, ktére udostepnia sie wczesniej, przy czym nie udostepnia sie informacii,
ktére majg charakter poufny.

Uzyte w tym przepisie pojecie ,zatacznikow do protokotu” zostato wyjasnione w art. 73 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych i sg to: oferty, opinie biegtych, oSwiadczenia,
informacja z zebrania z wykonawcami, zawiadomienia, wnioski, dowodd przekazania
ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, inne dokumenty i informacje sktadane
przez zamawiajgcego i wykonawcow oraz umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.
Pojecie to obejmuje zatem réwniez wyjasnienia Przystepujgcego z 8 pazdziernika 2021 r.
Powyzsza regulacja stanowi jeden z elementow realizacji zasady jawno$ci postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego wyrazonej w art. 18 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Z ustepu 2. i 3. tego artykutu wynika, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach
okreslonych w ustawie, w tym m.in. informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przy czym warunkiem jest, aby zastrzezone informacje rzeczywiscie miaty
charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, a wykonawca je zastrzegajacy wykazat to

w stosownym momencie. Kwestie te zamawiajgcy bada po otrzymaniu tych informaciji.

W dalszej kolejnosci regulacje art. 74 oraz art. 18 ustawy Prawo zamowien publicznych
stanowig wykonanie postulatu zachowania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego uczciwej konkurenciji i przejrzystosci postepowania, o ktérych mowa w art. 16
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W rozwazanym przypadku Zamawiajgcy uznat, Ze zastrzezone przez Przystepujgcego
informacje w przewazajgcej czesci nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, o czym
poinformowat Przystepujgcego 20 pazdziernika 2021 r.

Zatem 8 listopada 2021 r., w chwili wyboru oferty najkorzystniejszej, stanowisko

Zamawiajgcego w tej kwestii byto takie, ze zastrzezone dokumenty nie majg waloru
tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem powinny by¢ jawne. Zamawiajgcy wiedziat tez w chwili



wyboru oferty najkorzystniejszej, ze jego decyzja z 20 pazdziernika 2021 r, zostata
zakwestionowana przez Przystepujgcego, a postepowanie odwotawcze jest w toku. Pomimo
wiec znajomosci regulacii art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wiedzy

o odwotaniu KIO 3210/21, zdecydowat sie na przekazanie wykonawcom informaciji

o wyborze oferty najkorzystniejszej, a wiec i na wszystkie konsekwencje tej decyzji, w tym
wynikajgce z art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Nie ulega wiec watpliwosci, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 74 ust. 1i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, a w konsekwencji takze art. 18 ust. 12 oraz art. 16 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Nie naruszyt natomiast wskazanego art. 17 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bowiem powyzsze naruszenie obowiazku informacyjnego nie
oznacza jeszcze, ze sam wybor wykonawcy (oferty najkorzystniejszej) zostat dokonany

Z naruszeniem przepisow prawa.

Co do przywotanego przez Zamawiajgcego § 5 ust. 4 rozporzadzenia Ministra Rozwoju,
Pracy i Technologii z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie protokotéw postepowania oraz
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz.U. poz. 2434):
~Zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokét postepowania niezwtocznie”, nalezy
stwierdzi¢, ze przepis ten nie stoi w opozycji do regulacji art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych - nawet nie mogtby jako przepis nizszej rangi. § 5 rozporzadzenia
jednak reguluje jedynie kwestie techniczne i organizacyjne udostepnienia protokotu, j.

w oryginale lub kopii, przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej oraz niezwtocznie.

To zas$, ze Zamawiajgcy zdecydowat sie poczekac z ujawnieniem spornych dokumentéw do
uptywu terminu na wniesienie skargi do sadu lub wydania orzeczenia przez sad, jest jego
wilasng decyzjg, za ktérg sam ponosi odpowiedzialno$¢. Jak wskazano powyzej,
ustawodawca nie bez przyczyny, lecz kierujgc sie ekonomikg postepowania o udzielenie
zamowienia i czasowym urealnieniem dziatan zamawiajgcych, od nowelizacji ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych z 2008 r. nie powigzat obowigzkow
zamawiajgcych z orzeczeniami sgdu.

Pomimo jednak powyzszego stwierdzenia naruszenia przepiséw Izba uznata, ze nie
zachodzi formalna przestanka uwzglednienia odwotania w tym zakresie, wskazana w art. 554
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zgodnie z ktorg lzba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czeéci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

W niniejszym przypadku Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy co prawda nie wykonat swojego
obowigzku wynikajgcego z art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych w stosunku
do wszystkich dokumentow sktadajgcych sie na wyjasnienia Przystepujgcego

z 8 pazdziernika 2021 r., ktére uznat za podlegajgce ujawnieniu, a wyjasnienia te dotyczyty
potencjalnie istotnej kwestii zwigzanej z wykluczeniem Przystepujacego z postepowania na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, jednak zasadnicza
cze$¢ i kierunek wyjasnien Przystepujgcego byta jawna i znana zainteresowanym
wykonawcom, zwtaszcza Odwotujgcemu, ktory pomimo tego nie zakwestionowat
niewykluczenia Przystepujacego z postgpowania. Sama za$ potencjalna mozliwo$¢, ze po
zapoznaniu sie z innymi dokumentami Odwolujgcy by¢ moze jeszcze doszuka sie jakich$
podstaw faktycznych takiego wykluczenia, jest zbyt abstrakcyjna, by uzna¢, ze powyzsze
naruszenie przepiséw miato lub moze mie¢ rzeczywisty wptyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym |zba oddalita rowniez ten zarzut.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 w zw. 223 ust. 1 w zw. z art.
16 i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujacego do realizacji przedmiotu zaméwienia, co przejawia sie w zaniechaniu
wezwania do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny lub jej istotnych czesci sktadowych oraz zaniechaniu wezwania
do zfozenia wyjasnien elementéw tresci oferty dotyczgcych weryfikacji, czy oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w specyfikacji warunkdéw zamowienia Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Postepowanie dotyczy wykonania robét budowalnych w formule ,,zaprojektuj i wybuduj”,

a Zamawiajacy, przygotowujgc wzor formularzy sktadajgcych sie na oferte, ktére mieli ztozyé
wykonawcy, przewidziat jedynie tabele ,Wykaz ptatnosci”’, w ktorej zawart 3 pozycje
okreslone jako ,ryczatt”: ,Wymagania ogdéine”, ,Dokumenty wykonawcy” i ,Roboty”, ktére
Przystepujgcy wycenit odpowiednio na kwoty: 30.000.000, 25.000.000 i 964.000.000 ztotych
netto, fgcznie 1.019.000.000 ztotych netto i 1.253.370.000 ztotych brutto.

W postepowaniu ztozono osiem ofert z cenami brutto: Polaqua Sp. z 0.0. 1.844.134.183,32;



PORR S.A. 1.510.230 940,41; Budimex S.A. 1.460.674 864,74; Przedsigbiorstwo Ustug
Technicznych Intercor Sp. z 0. 0. 1.253.370.000,00; konsorcjum Mostostal Warszawa S.A
i Acciona Construccion S.A 1.680.595.176,29; Strabag Sp. z 0. 0. 1.885.979.502,87;
konsorcjum Stecol Corporation, Skabud Sp. z 0. 0. sp. komandytowa i Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych KBI Sp. z 0. 0. 1.771.675 968,68; konsorcjum Metrostav Infrastructure
a.s. i Metrostav Polska S.A. 1.476.646.621,06.

Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta Przystepujgcego z ceng 1.253.370.000 zt brutto,
ktora byla ofertg z ceng najnizszg sposrod ztozonych. Kolejne pod wzgledem cenowym
oferty opiewaly na kwote 1.460.674 864,74 i 1.476.646.621,06, a najdrozsza na kwote
1.885.979.502,87 zt.

Warto$¢ szacunkowa zamowienia powiekszona o podatek od towardw i ustug zostata
ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 1.123.321.287,60 zt brutto i takg tez kwote
zamawiajacy wskazat jako kwote przeznaczong na realizacje zaméwienia.

Jak podkreslit Zamawiajgcy, wszystkie oferty przekroczyty ustalong warto$¢ szacunkowg
zamowienia, zadna z nich nie byta tez nizsza o 30% od $redniej arytmetycznej cen
zfozonych ofert, zatem nie zachodzita przestanka do obowigzkowego wezwania do
wyjasnien w zakresie ceny, o ktérej mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zgodnie bowiem z tym przepisem obowigzek wezwania wykonawcy do zfozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny zostat natozony na zamawiajgcych jedynie

w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
1i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Tym samym Zamawiajgcy, jak i odwotujacy sie wykonawca musiatby przeanalizowac, czy
zachodzg okolicznosci, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. czy zaoferowana przez Przystepujacego cena lub jej istotne czesci sktadowe
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamaowienia lub budzg watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi

w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. A w przypadku
odwolujgcego - czy Zamawiajgcemu powinny wydawac sie razgco niskie i czy powinny
budzi¢ jego watpliwosci. Powyzsze (ze tak jest) Odwotujgcy powinien wykaza¢ w odwotaniu
jak tez podczas rozprawy, tj. na tym etapie przynajmniej uprawdopodobni¢, Ze tak jest,

a Zamawiajacy owych podejrzen i watpliwosci nie powzigt w sposéb nieuzasadniony.

W tym celu, w opinii Izby, niezbedne jest dokonanie przez Odwolujgcego i przedstawienie

w odwotaniu poprawnej, jego zdaniem, kalkulacji ceny ofertowej wraz z uzasadnieniem,
dlaczego uwaza, ze kalkulacja ta jest poprawna. Elementu tego, pomimo ze jest kluczowy
dla zarzutu, brak jednak w odwotaniu. Odwotujgcy wskazat jedynie pewne elementy tej
kalkulacji - w cze$ci odwotania zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa (str. 33 i 34
odwotania) - w postaci kwot za poszczegolne elementy: obiekty drogowe z infrastrukturg,
obiekty inzynierskie (w tym podziat na poszczegdlne estakady), infrastrukture niezwigzang

z drogg, ochrone $srodowiska, zabezpieczenie osuwisk, melioracje, organizacje

i bezpieczenstwo ruchu, poréwnujac obliczone przez siebie wartosci z warto$cig szacunkowg
wedlug Zamawiajgcego, w zaden jednak sposob nie wskazujgc, z czego akurat te wskazane
przez niego kwoty wynikajg i dlaczego akurat taka ich warto$¢ jest prawidtowa.

Roéwniez samo wskazanie réznic w cenach ofert nie przesgdza jeszcze o tym, ze cena
najnizsza jest razgco niska. Jest bowiem naturalne, ze ceny ofert wykonawcoéw sie od siebie
rézniag, czesto w sposob znaczacy.

Nie ma tez proceduralnego znaczenia dla niniejszego postepowania ,standardowa praktyka”
oddziatéw GDDKIA, jak tez fakt, ze w innych postepowaniach przetargowych GDDKIA
wzywata wykonawcdw o wyjasnienia. Praktyka ta zresztg réwniez budzita pewne
proceduralne watpliwosci i niedogodnosci - przyktadowo vide wyrok KIO 1466/21, w ktorej
Przystepujgcy byt odwoltujacym, a Odwolujacy byt przystepujacym.

Tym samym Izba nie miata Zzadnych podstaw, by uzna¢, ze Zamawiajgcy w sposob
nieuzasadniony nie powzigt watpliwosci co do poziomu ceny oferty Przystepujacego
i w sposdb nieuzasadniony zaniechat wezwania z art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych.

Izba nie miata réwniez zadnych podstaw, by uznaé, ze Zamawiajgcy w sposob
nieuzasadniony zaniechat wezwania, o ktérym mowa w art. 223 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.



Nalezy zwr6cic tu uwage, ze sformutowany przez Odwolujgcego zarzut dotyczy ogolnie
,zaniechania dokonania weryfikacji przygotowania wykonawcy Intercor do realizacji
przedmiotu zamowienia”, w tym ,zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien elementow
tresci oferty dotyczgcych weryfikacii, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania zawarte
w specyfikacji warunkdéw zamowienia”.

Trudno powiedzie¢, w oparciu o jakie podstawy Zamawiajgcy obecnie miatby dokonywac
weryfikacji przygotowania wykonawcy do realizacji przedmiotu zamowienia. Jezeli
Zamawiajacy chciatby badac te kwestie, powinien byt tego wymagac w ofercie, a nie

w ramach wyjasnien jej tresci, ktdra to tres¢ ,do wyjasnienia” w zasadzie niemal nie istnieje.
Jak bowiem wskazano powyzej, postepowanie dotyczy wykonania robét budowanych

w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, a Zamawiajacy, przygotowujgc wzor formularzy
skladajgcych sie na oferte, ktore mieli ztozy¢ wykonawcy, przewidziat jedynie tabele ,Wykaz
ptatnosci”, w ktorej zawart 3 pozycje do wyceny, w tym pozycje ,Roboty” oraz pozycje
~Wymagania ogolne” i ,Dokumenty wykonawcy”, ktérych maksymalng warto$¢ okreslit
(narzucit) procentowo (odpowiednio 6 i 5% ceny oferty). Zatem w ofertach, w tym w ofercie
Przystepujgcego, w ogdle nie opisywano zakresu zaoferowanego przedmiotu,

w szczegolnosci w odniesieniu do roboét budowlanych, a jedynie podano globalng cene ich
wykonania. Tym samym trudno wskazac, jakie watpliwosci merytoryczne co do tresci oferty
mogtby mie¢ Zamawiajacy. Watpliwosci te mogtly dotyczy¢ jedynie zaoferowanej ceny, ktéra
byta jedynym elementem wskazywanym przez wykonawce w ofercie i ktéra w przypadku
Przystepujacego rzeczywiscie byla co najmniej o kilkanascie procent nizsza od cen
pozostatych ofert.

Jako ze wykonawcy w ogole nie opisywali w ofercie zakresu planowanych robét, deklarujgc
jedynie ogdlnie ich wykonanie zgodnie z wymaganiami specyfikacji warunkéw zamoéwienia,
to - wobec takiego sformutowania przedmiotu zaméwienia i tresci oferty, jaki ma miejsce
w niniejszym postepowaniu - wykonawcy sktadajg oferty w oparciu o wstepng koncepcije
wykonania zamowienia, ktdra zostanie sprecyzowana dopiero po wykonaniu dokumentaciji
projektowej, ktéra, co oczywiste, bedzie musiata uwzglednia¢ wszystkie wymagania PFU,
DSU, przepisow prawa oraz sztuki budowlanej. Zatem na tym etapie gtéwnym elementem

rozwazan co do poprawnosci merytorycznej/rzeczowej oferty jest to, czy zaoferowana cena
pozwoli na wykonanie planowanych robét budowlanych zgodnie z powyzszymi
wymaganiami. Tym samym z logicznego i proceduralnego punktu widzenia - jesli w ogéle -
to odpowiednie wydawatoby sie raczej zastosowanie trybu wezwania z art. 224 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych, ktory rowniez stanowi wyjasnienie tresci oferty, ale

w konkretnym kierunku, tj. jej ceny. Zatem musiataby tu zosta¢ przeprowadzona
kompleksowa analiza wyceny oferty w celu ustalenia, czy podana kwota jest wystarczajgca
dla poprawnego wykonania zamowienia, w szczegolnosci w zakresie rob6t budowlanych.
Jak jednak wskazano powyzej, Odwotujgcy nie udowodnit ani nie uprawdopodobnit, ze
zachodzity podstawy do zastosowania takiego wezwania.

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita odwotanie rowniez w zakresie tego zarzutu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych oraz § 2 ust. 2 pkt 2, § 5, § 8 ust.
2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz

w postanowieniu kornczacym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z§ 2 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysoko$¢ wpisu wnoszonego

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia na roboty budowlane o warto$ci przekraczajgcej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, wynosi
20.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztéw, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce m.in. koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce tacznie kwoty 3.600 ziotych.

Zkolei § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia stanowi, ze w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe koszty ponosi odwotujgcy, a Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, od



odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego.

Izba uwzglednita zatem uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 20.000 ztotych
oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 ztotych.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

PrzewodniczgCy: ....ccccoveveviineennen.



