Sygn. akt: KIO 92/23
WYROK

z dnia 30 stycznia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Michat Pawtowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej w dniu 9 stycznia 2023 r. przez odwotujgcego — Trakcja Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji w Radomiu dziatajgcy w imieniu i
na rzecz Gminy Miasta Radomia i PKP Polskie Linie Kolejowe Spdtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy PRIMOST Poltudnie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego oraz wykonawcodw wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: SWIETELSKY Rail Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoScig z siedzibg w Krakowie i SWIETELSKY A.G. z siedzibg w Linzu zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie czesci zarzutu nr 2 odwotania dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10
w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019

r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) i catosci zarzutu nr 5 odwotania dotyczacego
naruszenia art. 16 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.  Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.  Odrzucenie oferty wykonawcy PRIMOST Potudnie Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Bedzinie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych,

1.3. Dokonanie ponownego badania i oceny ofert.
2. W pozostatym zakresie zarzuty odwofania oddala.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zamawiajgcego oraz ustala, ze odwotujgcy
ponosi 70 % kosztéw postepowania odwotawczego, natomiast zamawiajgcy ponosi 30 % kosztéw postepowania
odwotawczego i:

3.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3.2. Zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego kwote 4 560 zt 00 gr (cztery tysigce piecset
szescdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg czes¢ kosztow postepowania odwotawczego poniesionych
przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych na
niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: .......ccovuiiiiiiiiii

Sygn. akt KIO 92/23
Uzasadnienie

Miejski Zarzad Drog i Komunikaciji w Radomiu dziatajgcy w imieniu i na rzecz Gminy Miasta Radomia i PKP Polskie Linie
Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej
Lustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,,przebudowe wiaduktu w ul.
Zeromskiego w Radomiu nad torami PKP wraz z infrastrukturg towarzyszacg’.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24
czerwca 2022 r., pod numerem 2022/S 120-337020.



W dniu 9 stycznia 2023 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca TRAKCJA Spétka Akcyjna z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym” lub ,wykonawcg TRAKCJA”, wniost odwotanie wobec nastepujgcych
czynnoSci oraz zaniechan Zamawiajgcego, ktére polegaty na:

1) btednej ocenie, a w konsekwencji wyborze oferty wykonawcy PRIMOST Potudnie Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bedzinie (zwanego dalej jako ,wykonawca PRIMOST”) jako najkorzystniejszej w
postepowaniu mimo, iz powinna ona zosta¢ odrzucona z uwagi ha niezgodno$¢ z warunkami zamowienia, a takze
fakt, iz zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, zawiera btedy w obliczeniu ceny oraz zostata
zfozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) btednej ocenie, a konsekwencji wyborze oferty wykonawcy PRIMOST mimo, ze cena zaoferowana przez tego
wykonawce lub jej istotne czesci sktadowe s3 razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b) oraz art. 119 w zw. art. 118 ust. 2-4 ustawy PZP poprzez btedng oceng, a w
konsekwenciji brak odrzucenia oferty wykonawcy PRIMOST, ktory nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,
albowiem z zobowigzania podmiotu trzeciego (wykonawcy INTOP Warszawa Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,podwykonawcg INTOP”), na doswiadczenie ktérego
powofat sie ten wykonawca, nie wynika, ze: 1) wykona on roboty budowlane, do realizacji ktérych te zdolnosci sg
wymagane, co do czego watpliwosci powzigt rowniez sam Zamawiajgcy wzywajgc wykonawce PRIMOST do
wyjasnien w tym zakresie, ktére jako oSwiadczenie wykonawcy nie mogty jednak potwierdzi¢ powyzszych
okolicznosci, a takze, ze 2) wykonawca PRIMOST realizujgc zamowienie bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami podwykonawcy INTOP, co gwarantuje rzeczywisty dostep do udostepnianych zasobéw (brak realnosci
udostepnienia zasobow), przy czym — zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej a takze opinig Urzedu
Zamoéwien Publicznych — z uwagi na wyczerpanie procedury uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, brak jest podstaw do ponownego wezwania wykonawcy PRIMOST w
tym zakresie celem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (zarzut nr 1),

b) art. 226 ust. 1 pkt 5) i art. 226 ust. 1 pkt 10) w zw. z art. 223 ust. 2 pkt 3 i art. 17 ust. 2 ustawy PZP poprzez
brak odrzucenia oferty wykonawcy PRIMOST, a w konsekwencji jej wybdr mimo, ze jest ona niezgodna z
warunkami zamowienia i zawiera btedy w obliczeniu ceny, gdyz wykonawca ten wbrew wyraznym postanowieniom
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ’), w tym w szczegdInosci z pkt 15.2. SWZ, znajdujgcym sie
w Rozdziale SWZ pod nazwa: ,Sposéb obliczenia ceny”, w zakresie pozyciji nr 3.1a kosztorysu ofertowego MZDIK,
lll. Branza drogowa — organizacja ruchu, podat warto$¢ ,,0”, ktora nie ,pokrywa wszelkich kosztow i ryzyk
wykonawcy zwigzanych z realizacjg czynnosci, ktorej dotyczy”, jak tego wymagat Zamawiajgcy, ewentualnie ma
warto$¢ ,,0”, gdyz — jak wydaje sie to sugerowac¢ w swoich wyjasnieniach wykonawca PRIMOST — pozycje 3.1a
kosztorysu ujgt w innej pozycji, co jest wprost sprzeczne z wyrazonym w SWZ zakazem, iz ,wykonawca nie moze
kosztow realizacji danej czynnosci dolicza¢ do kosztéw realizacji innych czynnosci”, dlatego tez oferta wykonawcy
PRIMOST powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami zaméwienia i zawierajgca btedy w obliczeniu
ceny (zarzut nr 2),

c) art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy PZP poprzez btedng ocene, a w konsekwencji wybor oferty wykonawcy PRIMOST
jako najkorzystniejszej w postepowaniu mimo, iz powinna ona zosta¢ odrzucona z uwagi na fakt, ze zostata
zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji (zarzut nr 3),

d) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 5w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) w zw. z art. 16 ustawy PZP poprzez btedng
ocene, a konsekwenciji wybor oferty wykonawcy PRIMOST mimo, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce lub
j€ej istotne czesci sktadowe sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzag watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdéwienia, a pomimo
tego Zamawiajgcy zaniechat przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej w tym zakresie (zarzut nr 4),

e) art. 16 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcéw, jak réwniez proporcjonalnosci i przejrzystosci (zarzut nr 5).

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujacy wnidst o rozpatrzenie i uwzglednienie jego odwotania w cato$ci oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty wykonawcy PRIMOST jako najkorzystniejszej
w postepowaniu,
2) przeprowadzenie ponownego badania i oceny ztozonych ofert,
3) odrzucenie oferty wykonawcy PRIMOST jako oferty ztozonej przez wykonawce, ktory nie spetnia warunkow
udziatu w postepowaniu lub tez ztozona przez tego wykonawce oferta jest niezgodna z warunkami zamowienia,

zawiera btedy w obliczeniu ceny i stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.



Ponadto Odwotujacy sformutowat wniosek ewentualny dotyczgcy wezwania wykonawcy PRIMOST do ztozenia wyjasnien
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP w zakresie istotnych czesci sktadowych oferty, ktére sg razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg

watpliwosci, co do mozliwo$ci wykonania zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia.

Odwolujgcy wnibst tez o zasgdzenie od Zamawiajgcego na swojg rzecz kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
takze kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z fakturg
przedstawiong na rozprawie, jak réwniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych do odwotania,
wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie na okoliczno$ci wskazane w uzasadnieniu pisemnym
lub ustnym.

W uzasadnieniu zarzutu odwotania dotyczgcego braku spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez wykonawce
PRIMOST Odwotujacy wskazal, ze poczgtkowo wykonawca ten w swojej ofercie celem wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w Rozdziale 7 pkt 1.4 ppkt 4.1 SWZ powotat sie na doswiadczenie dwéch
podmiotéw, tj. MOSTMARPAL Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zarzeczu oraz Przedsiebiorstwo
Remontowo Budowlane ,TOR” Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Mystowicach, co byto niezgodne z
trescig SWZ. Z uwagi na niewykazanie spefnienia w ten spos6b warunku udziatu w postgpowaniu Zamawiajgcy na
podstawie art. 122 ustawy PZP pismem z dnia 17 listopada 2022 r. celem umozliwienia wykonawcy PRIMOST
skutecznego wykazania spetienia warunkéw udziatu wezwat go do zastgpienia dwéch ww. podmiotéw, ktore
udostepniajg mu zasoby, jednym podmiotem spetniajgcym omawiany warunek udziatu lub wykazania, ze to wykonawca
PRIMOST samodzielnie spetnia to wymaganie. Wykonawca PRIMOST w odpowiedzi na zobowigzanie Zamawiajagcego
zastgpit obydwu dotychczasowych podwykonawcow i tym razem w celu wykazania spetnienia warunku udziatu
okreslonego w pkt 7.1.4 ppkt 4.1 lit. a oraz b SWZ powolat sie na doSwiadczenie podwykonawcy INTOP Warszawa
Spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,podwykonawca INTOP”). Jednoczes$nie
przediozyt zobowigzanie tego podwykonawcy z dnia 24 listopada 2022 r. do udostepnienia zasobdw. Odwolujacy
zauwazyh, ze w swoim zobowigzaniu podwykonawca INTOP odnoszac sie do zakresu swojego udziatu w realizaciji
zamobwienia podat ,perony” oraz ,,cze$¢ roboét branzy mostowej”. Roboty te sg tymi, do realizaciji ktérych niezbedne sg
zdolnosci, jakimi miat wykazac¢ sie wykonawca, aby udowodni¢ spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Podwykonawca INTOP powinien zatem zrealizowac¢ wskazane roboty budowlane, skoro na jego doSwiadczenie powotat
sie wykonawca PRIMOST.

W ocenie Odwolujacego zobowigzanie podwykonawcy INTOP nie potwierdza, ze podmiot ten rzeczywiscie wykona
roboty budowlane, do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane. Jego zdaniem to zobowigzanie wskazuje jedynie na
to, ze podwykonawca INTOP wykona roboty ,w czesci”, nie okre$lajgc zarazem, jaka jest to cze$¢ — moze by¢ ona
niewielka i nie potwierdza¢ realnego zaangazowania podwykonawcy INTOP w realizacje zamowienia. Odwotujgcy
zauwazyt rowniez, ze watpliwosci w tym zakresie powziat takze sam Zamawiajacy, czego dowodem byto wezwanie,
ktore wystosowat do podwykonawcy PRIMOST w dniu 2 grudnia 2022 r., wskazujgc w nim, iz ,zakres robot (...) w
zobowigzaniu jest nieprecyzyjnie okreslony”, dlatego Zamawiajacy prosi ,0 wyjasnienie zakresu robot (szczegotowe
doprecyzowanie rodzaju roboét i ich wielkosci), ktére zobowigzata sige wykona¢ firma INTOP (...)". Odwolujgcy uwaza, ze
tre§¢ zobowigzania nie pozwala przesadzic¢, czy podwykonawca INTOP faktycznie zrealizuje np. 4/5 rob6t w zakresie
branzy mostowej, czy tez 1/20, 1/50 czy nawet 1/100 albo i mniej, co réwniez stanowi ,,cze$¢” robdt. Zobowigzanie
podwykonawcy INTOP nie potwierdza ani, ze podmiot ten realnie zrealizuje roboty budowlane, do realizacji ktérych
niezbedne jest posiadane przez niego doswiadczenie, ani Ze bedzie on rzeczywiscie zaangazowany w wykonanie
zamowienia. Odwolujgcy podnidst, ze zobowigzanie podmiotu trzeciego powinno byc¢ jasne, precyzyjne i czytelne,
wyczerpujgco wskazujac zakres i sposdb udostepnienia zasobdw, natomiast Zamawiajgcy powinien uzyska¢ mozliwos¢
weryfikacji, czy wykonawca powotujacy sie na zasoby podmiotu trzeciego bedzie rzeczywiscie uprawniony do
korzystania z tych zasobow, w tym czy podmiot trzeci wykona odpowiedni zakres robét. Jednocze$nie Odwotujacy
dodat, ze za nieprawidtowg nalezy uzna¢ praktyke powotywania sie na zobowigzanie sformutowane w sposéb szeroki i
nieprecyzyjny, z ktérego tak naprawde nie wynika, co zostanie zrobione przez podmiot udostepniajgcy zasoby.
Odwolujgcy powotat sie przy tym na tezy wynikajgce z wyrokéw Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 kwietnia 2019 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 494/19, z dnia 23 czerwca 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 766/20, z dnia 22 marca 2021 r. w
sprawie o sygn. akt KIO 341/21, z dnia 18 listopada 2020 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2517/20 i z dnia 3 listopada 2020 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2290/20. Odwolujgcy podniést réwniez, ze poprzez wezwanie do zamiany podmiotu trzeciego
lub tez samodzielnego wykazania spetnienia warunkéw udziatu wyczerpana zostata procedura mozliwosci uzupetnienie
dokumentoéw na wykazanie spemienia warunkow udziatu, ktéra ma charakter jednorazowy. Dlatego tez skoro wykonawca
PRIMOST juz raz zostat wezwany do podjecia stosownych dziatan uzupetniajgcych, ktére miaty na celu wykazanie
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, to obecnie nie jest juz mozliwe wystosowanie ponownego wezwania w
tym samym celu.

Odwolujgcy dodat, ze cho¢ w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z dnia 2 grudnia 2022 r. wykonawca PRIMOST
przedtozyt oSwiadczenie wiasne, w ktdrym dokonat podziatu robét zgodnie z wzorem kosztorysu ofertowego
udostepnionego przez Zamawiajgcego dokonujgc wyszczegolnienia prac budowlanych, ktére by¢é moze zamierza
powierzy¢ podwykonawcy INTOP, to takie o$wiadczenie tego wykonawcy stanowi wytgcznie jego wiasny dokument, na
ktérego koncowy ksztatt nie miat wplywu jego podwykonawca. Wobec tego nie ma podstaw do przyjmowania, ze to
podwykonawca INTOP zobowigzat sie do wykonania stosownej czesci zamowienia. Zdaniem Odwotujgcego
Zamawiajacy i wykonawca PRIMOST zupetnie pomingli podwykonawce INTOP, przez co faktycznie pozbawili go
mozliwosci decydowania o zakresie zaciggnietego zobowigzania. Znamienne jest tez to, ze wykonawca PRIMOST wraz
ze swoimi wyjasnieniami nie przedtozyt dokumentu od podwykonawcy INTOP, ktéry potwierdzatby zobowigzanie do
udzielenia zasobow oraz ziozone wyjasnienia. Wedtug Odwolujgcego powyzsze wskazuje na to, ze wykonawca



PRIMOST catkowicie samodzielne okreslit zakres prac, ktére rzekomo ma wykona¢ podwykonawca INTOP. Dlatego tez
Odwotlujgcy uwaza, ze oSwiadczenie wykonawcy PRIMOST nie mozna traktowac jako wywotujgce skutki prawne — jest
ono nieskuteczne i catkowicie irrelewantne na gruncie postepowania, wobec czego nie sposob przyjac, ze wykonawca
PRIMOST spetnit warunki udziatu w postepowaniu w zakresie opisanym w Rozdziale 7 pkt 1.4 ppkt 4.1 SWZ, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem jego oferty jako ztozonej przez wykonawce niespetiajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutu odwotania dotyczgcego sprzecznosci oferty wykonawcy PRIMOST z warunkami zamowienia i
btedu w obliczeniu ceny Odwotujagcy na wstepie podat, ze w wyniku odpowiedzi na pytanie nr 127 wykonawcow do tresci
SWZ Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia 2022 r. zdecydowat o zmianie tre$ci kosztorysu poprzez rozréznienie rodzaju
stupkow znakoéw drogowych na stupki (pozycja 3.1) oraz stupki z wysiegnikiem (pozycja 3.1a). W przeciwienstwie do
innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu wykonawca PRIMOST pomingt tg zmiane i pozycje 3.1a wycenit
na warto$¢ ,,0”. Nastepnie Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy pismem z dnia 3 listopada 2022 r. wezwat wykonawce
PRIMOST do udzielenia wyjasnien w zakresie pozycji nr 3.1a kosztorysu ofertowego MZDIK, lll. Branza drogowa —
organizacja ruchu. W odpowiedzi z dnia 8 listopada 2022 r. wykonawca PRIMOST wskazat, ze umieszczenie w
wymienionej pozycji kosztorysu wartosci ,0” stanowito niezamierzong omytke. Wykonawca ten nie ujat tego kosztu w
swojej ofercie, a cena w tej pozycji powinna by¢ zasadniczo analogiczna do ceny za stupki bez wysiegnika. Wedtug
wykonawcy PRIMOST opisana sytuacja kwalifikowata

sie do zastosowania procedury poprawienia omytki przez Zamawiajgcego, ktorg uregulowano w art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy PZP. W odniesieniu do ceny stupkéw z wysiegnikiem wykonawca ten zasugerowat Zamawiajgcemu uzupetienie
jego kosztorysu o cene stupkow bez wysiegnika, co zdaniem Odwolujacego jest nieuzasadnione, albowiem ceny
stupkéw z wysiegnikiem istotnie réznig sie od ceny stupkdéw bez wysiegnika. Gdyby ich ceny byly takie same, to
niewatpliwie Zamawiajgcy nie dokonywatby podziatu na dwa rodzaje stupkéw. Odwotujgcy podnidst, ze ceny stupkdéw
wedlug cennika SEKOCENBUD za trzeci kwartat 2022 r. ksztattujg sie nastepujgco: stupki do znakéw — 153 zt 70 gr za 1
sztuke, natomiast stupki z wysiegnikiem — 241 zt 34 gr za 1 sztuke. Cho¢ Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na
poprawienie takiego rodzaju ,omytki’ ze strony wykonawcy PRIMOST, a w konsekwencji nie wezwat tego wykonawcy do
wyrazenia opinii w tym zakresie, to jednak ostatecznie zdecydowat sie na wybor jego oferty jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu. Wedtug Odwotujgcego jest to dziatanie nieprawidtowe, gdyz wykonawca PRIMOST wbrew zapisom
SWZ nie ujat w poszczegodinych pozycjach wszystkich kosztéw za ich wykonanie lub ewentualnie przeniost te koszty do
innej pozycji, co réwniez jest zabronione w $wietle dokumentacji postepowania.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wykonawcy PRIMOST do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny i ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, to — choc¢ nie ziscity sie okreslone w art.
224 ust. 2 ustawy PZP przestanki wszczecia obligatoryjnej procedury wyjasniania razgco niskiej ceny w ofercie
wykonawcy PRIMOST — wykonawca TRAKCJA uwaza, ze Zamawiajgcy powinien powzig¢ watpliwosci co do
zaoferowanej ceny, albowiem jej istotne czesci skladowe wydawaly sie razgco niskie, a w konsekwencji winien wszczgé
wzgledem wykonawcy PRIMOST procedure wyja$niajgcg. Z art. 224 ust. 1 ustawy PZP wynika, ze obowigzkiem
Zamawiajgcego badajacego poziom cenowy ofert wykonawcow jest nie tylko matematyczne zestawienie ceny koncowej
z referencyjnymi warto$ciami, o ktérych mowa w art. 224 ust. 2 ustawy PZP (tj. Srednig arytmetyczng ofert, szacunkowg
wartoscig zamoéwienia), ale réwniez zbadanie ich istotnych elementéow sktadowych. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ art.
224 ust. 2 ustawy PZP nie pozostawia watpliwosci, ze zaistnienie obiektywnie rozumianego podejrzenia wystepowania
razgco niskiej ceny, kosztu lub istotnych czesci sktadowych generuje obowigzek przeprowadzenia przez Zamawiajgcego
procedury wyjasniajgcej. Na potwierdzenie tej tezy Odwotujgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
13 listopada 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2258/17 i dnia 26 listopada 2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2483/15.
Odwolujgcy podkreslit,

ze przestankg zastosowania procedury, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1 ustawy PZP, jest wystgpienie watpliwosci w
odniesieniu do czesci sktadowych, ktére majg charakter istotny. Przy dokonywaniu oceny poziomu cenowego oferty pod
katem cen jednostkowych kluczowe znaczenie nalezy przypisa¢ wptywowi sktadnika cenotwdrczego na nalezne
wykonawcy wynagrodzenie. Tym razem na potwierdzenie swojej tezy Odwotujgcy powotat sie na wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2015 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2734/14 i z dnia 3 grudnia 2020 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 2974/20. Odwolujacy wskazat rowniez, ze razgco niskie ceny jednostkowe uzasadniajg odrzucenie oferty danego
wykonawcy nawet jesli cena koricowa zasadniczo nie odbiega od $redniej arytmetycznej ofert lub szacunkowej warto$ci
zamowienia. ,Istotno$¢”, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1 ustawy PZP, jest cechg niezalezng od tego, czy cena koncowa
ma charakter razgco niski, czy tez nie. Uznanie konkretnego elementu za istotng cze$¢ sktadowg moze byé pochodng
nie tylko wartosci tej czesci w stosunku do catkowitej ceny oferty, ale tez i innych okolicznosci, np. zakresu
przedmiotowego lub specyfiki zamoéwienia czy tez charakteru wynagrodzenia.

Odwolujgcy wywodzi dalej, ze Zamawiajgcy przyjat w prowadzonym postepowaniu kosztorysowy model wynagrodzenia
wykonawcy. W tresci projektu umowy Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze wartoS¢ wynagrodzenia wykonawcy zostanie
obliczona na podstawie cen jednostkowych podanych w kosztorysie. Kosztorysowy charakter wynagrodzenia, ktore
przewiduje dla zlecanej inwestycji Zamawiajgcy, nie przesgdza automatycznie o zasadno$ci lub niezasadnosci zarzutow
odwotania odnoszacych sie do razgco niskiej ceny ujetej w elementach kosztotworczych. Wynika to z wptywu, jaki moze
wywota¢ ewentualne zanizenie cen jednostkowych na realizacje zaméwienia. Odwotujgcy zauwaza, ze cho¢ w
przypadku wynagrodzenia ryczattowego wykonawca moze argumentowaé, ze zanizenie wartosci ujetej w danej pozycji
nie bedzie miato wplywu na realizacje inwestycji (np. gdy koszty wiasciwe dla danej pozyciji zostaty ujete w innej pozycji),
to taka argumentacja nie znajdzie zastosowania do wynagrodzenia kosztorysowego, albowiem wycena z
poszczegoélnych pozycji znajdzie bezposrednie przetozenie na realizacje inwestycji — wynagrodzenie nalezne wykonawcy
bedzie bowiem iloczynem warto$ci danej ceny jednostkowej i ilosci robot odebranych. O ile ilos¢ robot odebranych ma
charakter zmienny i jest zalezna od faktycznego przebiegu prac, to cena jednostkowa nie bedzie modyfikowana, czemu
Zamawiajgcy dat wyraz wskazujgc w dokumentacji, ze cena wskazana przez wykonawce winna pokrywac¢ wszelkie



koszty i ryzyka wykonawcy zwigzane z realizacjg czynnosci, ktérej dotyczy. Zamawiajgcy miat zatem obowigzek
poddania cen jednostkowych ujetych w ofertach wszystkich

wykonawcow szczegotowej i pogtebionej analizie, poniewaz ewentualne zanizenie istotnych cen jednostkowych moze
skutkowac¢ niemoznos$cig zrealizowania catej inwestycji, a zwtaszcza wtedy gdy nierynkowy charakter majg cate grupy
pozyciji przedmiaru. Zdaniem Odwolujgcego wiasnie taka sytuacja dotyczy oferty ztozonej przez wykonawce PRIMOST,
albowiem wykonawca ten ztozyt oferte zbudowang w oparciu o zanizone ceny jednostkowe, odnoszace sie do
kluczowych zakreséw przedmiotu zamdwienia i uniemozliwiajgce jego realizacje zgodnie z oczekiwaniami
Zamawiajacego. Dzieki zanizeniu poszczegdinych cen jednostkowych wykonawca PRIMOST mégt ostatecznie uzyskac
najnizszg cene i wstepnie wygrac caly przetarg. Wedtug wykonawcy TRAKCJA takie dziatanie jest zachowaniem
sprzecznym z zasadami uczciwej konkurencji.

W ocenie Odwolujacego Zamawiajgcy w sposob nieuzasadniony wybrat oferte wykonawcy PRIMOST, ktory skonstruowat
swojg oferte w oparciu o razgco zanizone, nierynkowe i nierealne do uzyskania warto$ci poszczego6lnych pozycii
sktadajgcych sie na kluczowe czesci zakresu przedmiotowego. Zdaniem Odwolujgcego bez znaczenia byta okolicznosé,
iz catkowita cena oferty ztozonej przez wykonawce PRIMOST nie powodowata konieczno$ci wszczecia postepowania
wyjasniajgcego. W dalszej czesci uzasadnienia swojego odwotania wykonawca TRAKCJA porownat wybrane ceny
jednostkowe w wybranych pozycjach przedmiaréw zawarte w ofercie wykonawcy PRIMOST na tle ofert ztozonych przez
pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, przy réwnoczesnym wyliczeniu sredniej cen wszystkich
wykonawcow w poszczegdlinych pozycjach. Celem wykazania razaco niskiej ceny poszczegdlinych elementéw oferty
wykonawcy PRIMOST Odwotujgcy dokonat zestawienia, usystematyzowania i poréwnania nastepujgcych pozyciji
kosztorysowych:

1) tablic systemu dynamicznej informacji pasazerskiej — wykonawca PRIMOST zaoferowat cene 3 000 zt 00 gr
za sztuke — cena ta jest 10-krotnie nizsza od ceny kolejnego wykonawcy (Mosty t6dz Spotka Akcyjna z siedzibg w
todzi, dalej jako ,wykonawca Mosty £6dz”) i stanowi ok. 5 % Sredniej wszystkich cen w tym zakresie (zob. tabela
na str. 18-19 odwotania),

2) studni rewizyjnych dn 2500 i dn 3000 w branzy kanalizacja deszczowa — wykonawca PRIMOST zaoferowat
cene 5 500 zt 00 gr za sztuke — cena ta jest okoto dwukrotnie nizsza od ceny kolejnego wykonawcy (Konsorcjum:
SWIETELSKY Rail Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Krakowie i SWIETELSKY A.G. z
siedzibg w Linzu, dalej jako ,Konsorcjum SWIETELSKY”) i stanowi ok. 20 % $redniej wszystkich cen w tym
zakresie (zob. tabele str. 19-20 odwotania),

3) wybrane ceny w zakresie branzy sanitarnej KS, woda, sie¢ cieptownicza, odwodnienie toréw i peronu (zob.
tabele na str. 20-23 odwotania),

4) branza konstrukcyjna — wykonawca PRIMOST zaoferowat cene 14 342 917 zt 70 gr za wykonanie prac w
branzy konstrukcyjnej — cena ta jest o ok. 4 500 000 zt 00 gr nizsza od ceny zaoferowanej przez kolejnego
wykonawce (wykonawca Mosty £6dz) i o okoto 11 000 000 zt 00 gr nizsza od Sredniej wszystkich cen w tym
zakresie (zob. tabela na str. 23-24 odwotania),

5) szkio VSG —wykonawca PRIMOST zaoferowat cene 1 570 910 zt 60 gr — cena ta jest o okoto 1/3 tansza od
ceny kolejnego wykonawcy (wykonawca Mosty £6dz) i stanowi ok. 25 % Sredniej wszystkich cen w tym zakresie
(zob. tabela na str. 25-26 odwotania).

Wedtug Odwolujgcego jego analiza w sposéb jednoznaczny dowodzi, ze wykonawca PRIMOST drastycznie zanizyt
wycene wielu rob6t i materiatow budowlanych. Pozycje te majg charakter istotny w konteksScie catej inwestycji, zaréwno
w zakresie przedmiotowym, jak i zwazywszy na ich wartos¢. Wskazane pozycje sktadajg sie na poszczeg6lne rodzaje
prac, takich jak: a) roboty branzy mostowej, b) roboty branzy kolejowej, c) roboty branzy drogowej, d) roboty branzy
drogowo — organizacyjnej ruchu, €) roboty branzy sanitarnej, f) roboty branzy elektrycznej. Nie mozna abstrahowac¢ od
przedmiotu zamowienia, jakim jest przebudowa wiaduktu kolejowego razem z infrastrukturg towarzyszacg — wskazane
powyzej zakresy prac, jakimi sg roboty branzy mostowej oraz roboty branzy kolejowej, stanowig istote tego rodzaju
inwestycji, a to natomiast przektada sie na daleko idace ryzyka. Gdyby na etapie realizacji okazato sie, ze te kluczowe
elementy zamoéwienia nie mogg zostaé wykonane za zaoferowang cene, to skutkowaé to moze niepowodzeniem catego
kontraktu. Wadliwos¢ oferty wykonawcy PRIMOST nie wynika jedynie z samego zanizenia wartosci poszczeg6lnych
pozycji, a za okolicznos¢ o wyjatkowym znaczeniu nalezy uzna¢ to, ze zanizenie wyceny przez wykonawce skutkuje
brakiem mozliwosci wykonania zakreséw przypisanych do tych pozycji za zaoferowane ceny.

W podsumowaniu Odwolujacy wskazat, ze w tej sprawie zaistniaty podstawy do weryfikaciji oferty wykonawcy PRIMOST
pod katem razgco niskiej ceny. Cho¢ ustawodawca przeniost na wykonawcéw ciezar dowodzenia w zakresie wykazania,
ze ceny ofertowe nie sg zanizone i majg rynkowy charakter, to w zaden sposoéb okoliczno$¢ ta nie wptywa na obowigzek
Zamawiajagcych w zakresie przeprowadzenia weryfikacji prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej. Obowigzek ten
materializuje sie juz wtedy, gdy réznice pomiedzy ceng catkowitg oferty lub istotnymi czesciami

sktadowymi oferty sg na tyle istotne, ze mogg budzi¢ watpliwosci co do prawidtowosci kalkulacji. Gdy réznice te majg
charakter obiektywnie doniosty, to po stronie Zamawiajgcego aktualizuje sie obowigzek przeprowadzenia procedury
wyjasniajacej. O ile dyspozycja art. 224 ust. 1 ustawy PZP odwotuje sie do okoliczno$ci subiektywnej, ktérg sg
watpliwosci Zamawiajgcego, to nie oznacza to, iz nie jest mozliwe zobiektywizowanie katalogu przypadkéw, w ktérych
Zamawiajgcy powinien zwroci¢ sie do wykonawcow o wyjasnienia. Wedtug Odwolujgcego jednym z takich przypadkow
jest sytuacja, w ktérej znaczaca liczba pozycji przedmiaréw, odpowiadajgca swoim zakresem waznemu elementowi



zamoOwienia, sumujgca sie do istotnej wartosci w obliczu ceny ofertowej, jest duzo nizsza od wycen pozostatych
wykonawcow. Wtedy Zamawiajacy, kierujgc sie wiasnie troskg o finanse publiczne i prawidtowos¢ ich wydatkowania,
powinien bezwzglednie skierowa¢ do wykonawcy zadanie ztozenie wyjasnien. W opinii Odwotujgcego w przedmiotowe;j
sprawie juz w oparciu o niepogtebiong analize pozycji kosztotworczych w ofercie wykonawcy PRIMOST mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, ze powinna by¢ wszczeta procedura wyjasniajgca. Tymczasem Zamawiajgcy zaniechat jej
przeprowadzenia i nie prébowat nawet ustali¢, czy tak istotne réznice w kluczowych elementach wyceny, jakie zaistniaty
pomiedzy ofertg wykonawcy PRIMOST a ofertami pozostatych wykonawcéw sg uzasadnione i nie stwarzajg one ryzyka
dla mozliwosci zrealizowana inwestycji stanowigcej przedmiot postepowania, co nabiera znaczenia zwlaszcza w
kontekscie kosztorysowego charakteru wynagrodzenia, na ktore zdecydowat sie Zamawiajgcy. Wykonawca TRAKCJA
podkreslit tez, ze ,sztywny” charakter cen jednostkowych ujetych w przedmiarze powoduje, Ze wykonawcy nie mogli
ttumaczy¢ sie swobodg na etapie kalkulowania oferty, w szczegolnosci przenoszeniem kosztow wiasciwych dla
poszczegdinych pozyciji do innych pozycji.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, w tym w szczegdlnosci dokumenty przedtozone przez strony, jak rowniez
biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone w pismach i
zlozone podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona zadna z przestanek
negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby merytoryczne rozpoznanie odwotania.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe przestanki istnienia
interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego zgloszonego przez wykonawce PRIMOST,
gdyz zostato ono ztozone w terminie, w przewidzianej przez przepisy prawa formie, natomiast wykonawca ten wykazat
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, do ktérego przystapit. Izba stwierdzita réwniez
skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtoszonego przez Konsorcjum SWIETELSKY, ktore
roéwniez wptyneto do Izby w ustawowym terminie, w odpowiedniej formie, a Konsorcjum wykazato swéj interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacjg § 8 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe
Odwolawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o
udzielenie zamoéwienia w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia, a
takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego
oraz uwzglednita stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi ha odwotanie z dnia 23 stycznia 2023 r.,
stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego — wykonawce PRIMOST zawarte w jego pismie z dnia 23 stycznia
2023 .

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej oraz z dokumentow
zfozonych przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego jako zatgczniki do ich pism oraz dokumentéw
ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie, w tym:

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z postepowania prowadzonego przez Podkarpacki Zarzad Drég
Wojewoddzkich pn.: ,Budowa nowego odcinka drogi wojewddzkiej nr 865 Jarostaw — Oleszyce — Cieszan6w — Belzec
wraz z budowa mostu na rzece San oraz budowg i przebudowa niezbednej infrastruktury technicznej, budowli i urzadzen
budowlanych w m. Jarostaw” (podmiot udostepniajacy zasoby: Warszawskie Przedsiebiorstwo Mostowe MOSTY Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig BUDOWNICTWO Spétka Komandytowa z siedzibg w Warszawie)

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z postepowania prowadzonego przez Miejski Zarzgd Drog w Nowym
Saczu pn. ,Modernizacja i budowa infrastruktury drogowo-mostowej: budowa mostu na ul. Kamiennej, budowa i
modernizacja chodnikdéw oraz oswietlenia w Nowym Saczu” — cz. I’ (podmiot udostepniajacy zasoby: POLWAR Spoétka
Akcyjna z siedzibg w Gdansku)

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z postepowania pn.: ,Budowa zintegrowane;j sieci tras rowerowych w
Wojewodztwie Matopolskim: uktad uzupetniajgcy trase rowerowg VeloDunajec — budowa ktadki rowerowej przez rz.
Dunajec pomiedzy m. Kro$cienko nad Dunajcem i m. Szczawnica” (podmiot udostepniajgcy zasoby: wykonawca
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Probudowa A. D. z siedzibg w Sosnowcu)

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z postepowania prowadzonego przez Zarzad Drég Wojewoddzkich w
Katowicach pn.: ,rozbiérka i budowa wiaduktu nad torami pkp w ciggu drogi wojewodzkiej nr 906 w km 0+729 w
miejscowosci Lubliniec o nr ew. 133" (podmiot udostepniajacy zasoby: BUD-BAU Opole Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Opolu)

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z postepowania pn.: ,Budowa wiaduktu drogowego wraz z niezbedng
infrastrukturg drogowg nad linig kolejowg nr 2 Warszawa-Terespol w Miedzyrzecu Podlaskim” (podmiot udostepniajacy
zasoby: TORMEL Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Poznaniu)

zobowigzania podmiotu udostepniajgcego zasoby z postepowania pn.: ,Budowa obwodnicy i mostéw w ciggach drdg



wojewodzkich” (podmiot udostepniajacy zasoby: Przedsigbiorstwo Handlowo-Ustugowe ,LARIX’ Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lublincu)

- zobowigzania podmiotu udostepniajacego zasoby z postepowania pn.: ,Budowa
wiaduktu drogowego nad linig kolejowa Jelenia Gora — Szklarska Poreba w Piechowicach, w km 13,748” (podmiot
udostepniajgcy zasoby: wykonawca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Probudowa A. D. z siedzibg w

Sosnowcu)

- zobowigzania podmiotu udostepniajagcego zasoby z postepowania prowadzonego

przez Zarzad Drég Miejskich Miasta Stotecznego Warszawy pn.: ,Remont wiaduktu im. Ks. J. Poniatowskiego w
Warszawie” (podmiot udostepniajgcy zasoby: POLWAR Spotka Akcyjna z siedzibg w Gdansku)

- pliku ofert i kosztoryséw ztozonych przez Odwolujgcego na rozprawie.

Izba uznata wiarygodno$¢ oraz moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy odwotawczej.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy — Miejski Zarzad Drég i Komunikacji w Radomiu dziatajgcy w imieniu i na rzecz Gminy Miasta Radomia i
PKP Polskie Linie Kolejowe Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie dziatajgc w trybie przepiséw ustawy PZP prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,przebudowe wiaduktu w ul. Zeromskiego w Radomiu nad torami
PKP wraz z infrastrukturg towarzyszgcg”. Numer referencyjny tego zaméwienia to NZ2.2603.61.2022.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24
czerwca 2022 r., pod numerem 2022/S 120-337020.

Na przedmiotowg inwestycje skladajg sie dwa zadania, ktore z przyczyn technicznych muszg by¢ wykonane tgcznie:
przebudowa wiaduktu w ul. Zeromskiego w Radomiu nad torami PKP razem z infrastrukturg towarzyszaca oraz budowa
peronu przy wiadukcie ul. Zeromskiego w Radomiu realizowanego w ramach zadania pn.: ,Poprawa bezpieczenstwa i
likwidacja zagrozen eksploatacyjnych na sieci kolejowej w Radomiu”.

W Rozdziale 3 pkt 3.1 ppkt 5.1 i 5.2 SWZ zostat wskazany podstawowy zakres robot, ktory bedzie musiat zostac
wykonany w ramach realizacji obydwu zadan. Natomiast szczegdtowy zakres robét budowlanych objetych przedmiotem
zamowienia okreslony zostat w: Specyfikacji Technicznej Wykonania i Odbioru Robét Budowlanych, Kosztorysach
ofertowych, Dokumentacji projektowej, ktére stanowig zatgcznik nr 3 do SWZ, a takze w projektowanych
postanowieniach umowy w sprawie zamowienia publicznego stanowigcych zatgcznik nr 12 do SWZ.

W Rozdziale 7 SWZ zostaty okre$lone warunki udziatu w postepowaniu. Zgodnie z pkt 7.1.4 ppkt 4.1 SWZ (po zmianie
SWZ z dnia 5 wrze$nia 2022 r.) dotyczgcym zdolnosci technicznej i zawodowej warunek ten, w zakresie do$wiadczenia,
zostanie uznany za spetniony, jesli wykonawca wykaze, ze w okresie ostatnich 10 lat liczonych wstecz od dnia, w ktorym
uptywa termin sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie):

a) zrealizowat roboty polegajgce na budowie lub przebudowie co najmniej dwoch obiektéw mostowych (wiadukt
drogowy lub most, lub estakada) o rozpietosci teoretycznej pojedynczego przesta minimum 20,0 m lub dtugosci
obiektu co najmniej 60 m i klasie obcigzenia ,A” wg PN-85/S-10030 lub rownowaznej,

b) zrealizowat roboty polegajgce na budowie lub przebudowie co najmniej dwoch peronéw, w tym co najmniej
jeden wyspowy (dwukrawedziowy) z zadaszeniem lub wiatami peronowymi i wymagang infrastrukturg budowany
lub przebudowywany przy prowadzonym ruchu po torach sagsiednich.

Zgodnie natomiast z pkt 7.5 SWZ (po zmianie SWZ z dnia 5 wrze$nia 2022 r.) wykonawca moze w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, polega¢ na zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacii
finansowej podmiotéw udostepniajgcych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw
prawnych, z zastrzezeniem, ze w przypadku powotywania sie na zasoby podmiotu udostepniajgcego zasoby celem
wykazania spetiania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, warunek

okreslony w pkt 7.1.4 ppkt 4.1 SWZ musi spetnia¢ co najmniej jeden z takich podmiotéw lub wykonawca. W odniesieniu
do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy moga polegac na
zdolnosciach podmiotéw udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktérych te zdolnosci sg wymagane. Zamawiajgcy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolnosci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa, pozwalajg na wykazanie przez Wykonawce
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, o ktdrych mowa w pkt 7.1 SWZ, a takze bada, czy nie zachodzg wobec
tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktore zostaty przewidziane w pkt 6.1, 6.2, 6.3 i 6.7 SWZ wzgledem wykonawcy.
Podmiot, ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasobow, odpowiada solidarnie z wykonawca, ktory polega na jego
sytuacji finansowej, za szkode poniesiong przez Zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia tych zasoboéw,
chyba Ze za nieudostepnienie zasobow podmiot ten nie ponosi winy. Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja



finansowa podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdzajg spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, Zamawiajgcy zgda, aby wykonawca w terminie
okresSlonym przez Zamawiajgcego zastgpit ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, Zze samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania ofert, powotywa¢ sig na
zdolnosci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania ofert nie polegat on w danym
zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajacych zasoby.

W JEDZ wykonawca PRIMOST oswiadczyt, ze bedzie polegat na zdolnosci innych podmiotéw w celu spetnienia
kryteriow kwalifikacji okre$lonych w czesci IV JEDZ. Do swojej oferty zataczyt zobowigzania do oddania do dyspozyciji
niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamowienia podpisane przez dwa podmioty: MOSTMARPAL Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zarzeczu oraz Przedsiebiorstwo Remontowo Budowlane ,TOR” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Mystowicach. W wezwaniu z dnia 17 listopada 2022 r. Zamawiajacy na
podstawie art. 122 ustawy PZP zazadat, aby wykonawca PRIMOST zastapit podmioty udostepniajgce zasoby w celu
potwierdzenia spetniania warunku, o ktbrym mowa w Rozdziale 7 pkt 7.1.4 ppkt 4.1 SWZ, innym jednym podmiotem albo
wykazat, ze samodzielnie spetnia ten warunek udziatu w postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego sposob spetniania
warunku okreslonego w Rozdziale 7 pkt 7.1.4 ppkt 4.1 SWZ przez obydwa podmioty trzecie udostepniajgce swoje
zasoby wykonawcy PRIMOST nie byt zgodny z zapisami SWZ, co

skutkowato tym, ze wykonawca ten nie potwierdzit spetniania przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. W
zwigzku z tym Zamawiajgcy wezwat wykonawce PRIMOST na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych wymienionych w pkt 9.1 SWZ — oswiadczenie JEDZ wykonawcy i w pkt 9.4 SWZ —
o$wiadczenia i dokumentdéw podmiotu trzeciego, w przypadku gdy wykonawca PRIMOST w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu dot. zdolnosci technicznej lub zawodowej bedzie postugiwac sie zasobami
podmiotu trzeciego. W dniu 25 listopada 2022 r. wykonawca PRIMOST uczynit zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego i
zastgpit dwoch dotychczasowych podwykonawcédw jednym podmiotem — firmg INTOP Warszawa Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoScig z siedzibg w Warszawie. Z uwagi na to zatgczyt do pisma swdj uaktualniony JEDZ w zakresie
informacji dotyczacej podmiotéw udostepniajacych zasoby, JEDZ podwykonawcy INTOP, zobowigzanie podwykonawcy
INTOP do udostepnienia zasobdw oraz oSwiadczenie tego podwykonawcy. Podwykonawca INTOP w zobowigzaniu z
dnia 24 listopada 2022 r. oSwiadczyt, ze jako podmiot trzeci zobowigzuje sie udostepni¢ wykonawcy PRIMOST swojg
zdolno$¢ techniczng lub zawodowag na potrzeby spetnienia przez tego wykonawce warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 7.1.4 ppkt 4.1 SWZ. Podwykonawca INTOP o$wiadczyt, ze bedzie brat bezposredni udziat w realizacji
czesci zamowienia w zakresie udostepnianego zasobu w charakterze podwykonawcy. W wykonywaniu zaméwienia
bedzie uczestniczyt w realizacji rob6t w zakresie peronéw i czesci robét branzy mostowej przez okres niezbedny do
wykonania przedmiotowego zamowienia. Nastepnie w dniu 2 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4
ustawy PZP zwrocit sie do wykonawcy PRIMOST z pismem w sprawie udzielenia wyjasnien dotyczgcych zobowigzania
podwykonawcy INTOP do oddania temu wykonawcy do dyspozyciji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania
przedmiotowego zamowienia. Wedlug Zamawiajgcego zakres robot, ktory zobowigzata sie wykonaé firma INTOP byt w
zobowigzaniu nieprecyzyjnie okreslony, wobec czego Zamawiajgcy zazgdat szczeg6towego doprecyzowania rodzaju
robot i ich wielkosci, ktére podwykonawca INTOP zobowigzat sie wykonac w trakcie realizacji przedmiotowego
zamowienia. W odpowiedzi z dnia 6 grudnia 2022 r. wykonawca PRIMOST wyja$nit, ze podwykonawca INTOP wykona
roboty, ktére w sposob szczegdtowy zostaty opisane w dwoéch tabelach zawartych w tre$ci odpowiedzi (zob. tabele na
str. 1-10 odpowiedzi z dnia 6 grudnia 2022 r.). Dodatkowo wykonawca PRIMOST wyjasnit, ze warto$¢ opisanego w
tabelach zakresu rob6t zgodnie z kosztorysem ofertowym wykonawcy wynosi ponad 141 800 000 zt 00 gr brutto, co
stanowi ok. 80 % warto$ci catej oferty. Tym samym zakres robo6t jaki wykona podmiot udostepniajgcy zasoby stanowi
istotng cze$¢ wszystkich robo6t. Wykonawca PRIMOST zaznaczyt, ze o istotnosci zakresu robét podwykonawcy INTOP

Swiadczy tez ich charakter, poniewaz pozostajg one kluczowym elementem branzy mostowej, jak rowniez catkowicie
wypetniajg asortyment rob6t zwigzanych z budowg peronu. Wykonawca PRIMOST podkreslit takze, ze opisany w
tabelach zakres prac podwykonawcy INTOP koreluje catkowicie z tre$cig przedtozonego w tej sprawie zobowigzania do
udostepnienia zasobdéw, gdyz asortyment rob6t tego podmiotu trzeciego stanowi czes¢ robot branzy mostowej, jak
roéwniez roboty zwigzane z budowg peronu.

Zgodnie z pkt 13.4 SWZ wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ Zamawiajgcemu oferte zawierajgcg m. in. Formularz Oferty
sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SWZ oraz Kosztorys Ofertowy sporzadzonym metodg
kalkulacji szczegotowej. Kosztorysy ofertowe wraz z cata dokumentacijg projektowg zostaty uwzglednione w
dokumentacji zamoéwienia jako zatgcznik nr 3 do SWZ Wedtug pkt 15.1 SWZ wykonawca zobowigzany jest poda¢ w
Formularzu Oferty tgczng cene za wszystkie pozycje (prace) przewidziane w Kosztorysie Ofertowym. Zgodnie za$ z pkt
15.2 SWZ ceny jednostkowe za poszczegdine pozycje powinny by¢ podane na Kosztorysie Ofertowym. Kazda cena
jednostkowa musi by¢ tak podana, aby pokrywac wszelkie koszty i ryzyka wykonawcy zwigzane z realizacjg czynno$ci,
ktérej dotyczy. Wykonawca nie moze kosztow realizacji danej czynnosci dolicza¢ do kosztéw realizacji innych
czynnosci. Cena tgczna wynikajgca z Kosztorysu Ofertowego za poszczegdéine pozycje powinna zostaé przeniesiona do
Formularza Oferty. Wedtug pkt 15.5 SWZ okre$lony w SWZ rzeczowy zakres przedmiotu zamoéwienia oraz
postanowienia wynikajgce ze wzoru umowy zatgczonego do SWZ stanowig podstawe do obliczenia cen jednostkowych
oraz ceny tgcznej wynikajacej z oferty.

W swoim kosztorysie ofertowym w zakresie pozycji 3.1 (D-07.02.01) obejmujgcej konstrukcje wsporcze — stupki
wykonawca PRIMOST zaoferowat 40 sztuk po stupkéw po 181 zt 00 gr kazdy. Razem cena za 40 sztuk stupkow
wyniosta 7 272 zt 00 gr netto. Natomiast w zakresie pozyciji 3.1a (D-07.02.01) obejmujgcej konstrukcje wsporcze — stupki
z wysiegnikiem wykonawca PRIMOST zaoferowat 40 sztuk stupkdéw z wysiegnikiem po 0 zt 00 zt kazdy. Razem cena za
40 stupkoéw z wysiegnikiem wyniosta 0 zt 00 gr netto.



W pi$mie z dnia 3 listopada 2022 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcy PRIMOST o udzielenie wyjasnien pozyciji
kosztorysu ofertowego 3.1a dotyczgcego konstrukcji wsporczych

— stupkow z wysiegnikiem, ktérg wykonawca ten wycenit na 0 zt 00 gr. Zamawiajgcy zazadat wyjasnien w jaki sposéb
podana przez wykonawce PRIMOST cena jednostkowa O zt 00 gr pokrywa wszelkie koszty i ryzyka zwigzane z realizacjg
czynnosci, ktorej dotyczy, gdzie wedlug pkt 15.2 SWZ wykonawca nie moze kosztéw realizacji danej czynnosci dolicza¢
do kosztdw realizacji innych czynnosci. W odpowiedzi z dnia 8 listopada 2022 r. wykonawca na wstepie wskazat, ze w
wyniku zadanego pytania nr 127 do tresci SWZ Zamawiajgcy zdecydowat sie na zmiane tresci kosztorysu poprzez
rozroznienie rodzaju stupkéw na stupki (pozycja 3.1) oraz stupki z wysiegnikiem (pozycja 3.1a). Rozroznienie to nastgpito
w zwigzku z treScig projektu Docelowej Organizaciji Ruchu, kiéra przewiduje, iz w przypadku braku mozliwosci
zachowania prawidtowej skrajni poziomej wykonawca zobowigzany bedzie do zastosowania konstrukciji wsporczej w
postaci stupka z wysiegnikiem. W samym projekcie nie podano natomiast ilosci stupkéw z wysiegnikiem, ktére powinny
by¢ zastosowane. Na dzien ztozenia oferty nie bylo mozliwe jednoznaczne okreslenie ilosci stupkéw z wysiegnikiem, co
moze mie¢ wptyw na cene jednostkowg, dlatego wykonawca PRIMOST dokonujac wyceny przyjat zatozenie jednolitej
ceny obejmujgcej wszystkie wymagane rodzaje stupkéw. Majgc na wzgledzie fakt, ze réznica warto$ci materiatu
poszczegdinych stupkow nie jest znaczgca, robocizna jest taka sama, a pozycja ta zawiera réwniez inne jednostki
obmiarowe, to zatozenia te pozostajg zasadne i prawidtowe. Wykonawca PRIMOST zaznaczyt, ze omytkowo jednak w
programie do kalkulacji cena z pozycji 3.1 nie zostata zaciggnieta do pozycji 3.1a po dokonaniu rozbicia tej pozycji w
kosztorysie przez Zamawiajgcego, przez co widnieje w niej wartos¢ ,0”, podczas gdy cena powinna by¢ taka sama jak w
pozycji 3.1. Wedtug wykonawcy PRIMOST opisane przez niego okolicznosci w sposob ewidentny $wiadczg o omytce, ze
byta to czynno$¢ niezamierzona, ktérg mozna skorygowaé na podstawie innych danych zawartych w ofercie tego
wykonawcy. Dlatego wykonawca ten wniost o zakwalifikowanie tej sytuaciji jako omyiki i zastosowanie procedury opisanej
w art. 223 ust 2 pkt 3 ustawy PZP. Podkreslit przy tym, ze na 894 pozycje kosztorysowe omytka znalazta sie jedynie w
jednej z pozyciji. Zdaniem wykonawcy PRIMOST mozliwa zatem jest poprawa niezamierzonej omytki, ktéra pojawita sie w
jego kosztorysie ofertowym, w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP poprzez przeniesienie ceny z pozyciji 3.1. do pozyciji
3.1a, co tgcznie spowoduje wzrost warto$ci oferty o 7 272 zt 00 gr netto, a co stanowi tylko 0,005 % wartosci netto oferty
tego wykonawcy oraz zaledwie ok. 0,006 % wartoSci netto, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
przedmiotowej inwestyciji. W ocenie wykonawcy PRIMOST w takim przypadku nie mozna zatem méwi¢ o istotnej
zmianie tresci oferty wykonawcy.

Ponadto wykonawca PRIMOST niektére pozycje w swoim kosztorysie ofertowym wycenit na do$¢ niskim poziomie w
poréwnaniu do wyceny ofert innych wykonawcéw, np.:

- tablice systemu dynamicznej informacji pasazerskiej zostaty zaoferowane za cene
3 000 zt 00 gr za sztuke,

- studnie rewizyjne dn 2500 i dn 3000 w branzy kanalizacja deszczowa zostaty
zaoferowane za cene 5 500 zt 00 gr za sztuke,

- wybrane pozycje branzy sanitarnej KS, woda zostaty zaoferowane za ceng od 300 zt
00 gr do 500 zt 00 gr za sztuke (zwezka dwukotnierzowa zeliwna, trojnik zeliwny kotnierzowy),

- wybrane pozycje branzy sanitarnej, pecroboty montazowe zostaty zaoferowane za

cene od 1200 zt 00 gr do 2 500 zt 00 gr za sztuke (np. rury preizolowane w izolacji plus Dn400/630, studnia rewizyjna dn
1200 bet. wraz z wtazem D400),

- wykonanie prac w branzy konstrukcyjnej zostato zaoferowane za cene 14 342 917 zt
70 gr,
- szkio VSG zostalo zaoferowane za cene 1 570 910 zt 60 gr.

Ostatecznie Zamawiajgcy w dniu 28 grudnia 2022 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, ktérg
zostata oferta wykonawcy PRIMOST. Oferta ta otrzymata 100 pkt w ramach kryteriow oceny ofert.

Oferty w tym postepowaniu ztozylo tgcznie 10 wykonawcow, natomiast oferta zwycieskiego wykonawcy opiewata na
kwote 176 240 665 zt 74 gr brutto.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Po przeprowadzeniu rozprawy i zapoznaniu sie z pisemnymi i ustnymi stanowiskami stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznata merytorycznie odwotanie ztozone przez
Odwolujgcego — wykonawce TRAKCJA i uznata, ze jest ono czeSciowo

uzasadnione. Izba uwzglednita w czesSci zarzut nr 2 odwotania — tylko w zakresie wskazujgcym na naruszenie art. 226
ust. 1 pkt 5w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy PZP, a takze w cato$ci zarzut nr 5 odwotania dotyczacy naruszenia art. 16



ustawy PZP. Natomiast pozostate zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia w materiale zgromadzonym w aktach
sprawy odwotawcze;.

W zakresie zarzutu nr 2 i nr 5 odwotania

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu.

Art. 17 ust. 2 ustawy PZP stanowi, Zze zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Art. 16 ustawy PZP zawiera natomiast podstawowe zasady rzgdzgce prawem zamowien publicznych. Zgodnie z jego
regulacjg Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposoéb: 1) zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W niniejszej sprawie nie budzito watpliwosci Izby, iz oferta wykonawcy PRIMOST zawierata btad w obliczeniu ceny i z
tego powodu powinna zosta¢ odrzucona. Na wstepie nalezy podnie$¢, ze ustawa PZP nie zawiera definicji pojecia btedu
w obliczeniu ceny. W literaturze prawa zaméwien publicznych przyjmuje sie, ze skutkujgce odrzuceniem oferty btedy w
obliczeniu ceny lub kosztu to takie btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, ktére nie mogg zosta¢ naprawione w toku
postepowania. Jezeli nieprawidtowo$¢ matematyczna w obliczeniu ceny lub kosztu ma charakter oczywistej omyiki
rachunkowej, zamawiajgcy poprawia jg zgodnie z trescig art. 223 ust. 2 pkt 2 ustawy PZP. Jezeli zas w toku badania ofert
ujawnione zostang nieprawidiowosci w ofercie powodujgce jej niezgodnos¢ z trescig dokumentéw zaméwienia i wystgpig
skutki tych nieprawidtowo$ci w postaci btednej wyceny oferty, zastosowanie moze znalez¢ art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy
PZP upowazniajgcy zamawiajgcego do dokonania nieistotnych zmian w tresci oferty [zob. H. Nowak, M. Winiarz (red.),
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Urzad Zamoéwien Publicznych, Warszawa 2021, komentarz do art. 226
ustawy, teza 11]. O wadliwym wyliczeniu ceny catej oferty z powodu btednego wpisania w jednej z pozyciji kosztorysu
ofertowego kwoty ,0” ztotych zamiast wiasciwej Swiadczg wyjasnienia samego wykonawcy

PRIMOST z dnia 6 listopada 2022 r., gdzie przyznat on, ze w swoim programie do kalkulacji omytkowo cene z pozycji 3.1
nie zaciggnat do pozycji 3.1a po tym, gdy Zamawiajacy dokonat rozbicia pozycji dotyczgcej stupkdéw na dwie odrebne
pozycje. Odwotujgcy probowat ratowac byt swojej oferty wyjasniajgc Zamawiajgcemu, ze wycenienie na ,,0” ztotych
jednego z elementéw kosztorysu stanowi niezamierzong omytke, ktérg mozna sanowac w trybie art. 223 ust. 2 pkt 3
ustawy PZP, niemniej stusznie nie spotkato sie to z aprobatg Zamawiajgcego, ktory nie miat zadnych podstaw do tego,
aby przyjac, ze nalezy niejako mechanicznie przepisa¢ kwote 181 zt 00 gr z pozycji 3.1 do pozyc;ji 3.1a kosztorysu.
Whpisanie liczby ,,0” w pozyciji 3.1.a Kosztorysu Ofertowego stanowito zatem ewidentny, cho¢ niewatpliwie
nieintencjonalny btgd wykonawcy, ktérego nie mozna byto juz jednak naprawi¢ w zgodzie z regulacjg ustawy PZP.
Okolicznos¢, ze w $wietle dokumentacji zamoéwienia brak byto przeszkod do wyceniania poszczegolnych czesci
sktadowych oferty na ,0” ztotych jest przy tym catkowicie nieistotna, albowiem juz z samych wyjasnien wykonawcy
PRIMOST z dnia 6 listopada 2022 r. wyraznie wynika, ze wcale nie zamierzat w taki wtasnie sposob wyceni¢ stupkéw z
wysiegnikiem. Dlatego tez argumentacja Zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego nie mogta zyskac
uznania w oczach lzby. Powyzsze uchybienie Zamawiajgcego doprowadzito réwniez do naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy
PZP, albowiem jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta, ktéra powinna byta zosta¢ odrzucona, przez co doszio do
naruszenia przepisow ustawy PZP. Zamawiajgcy naruszyt rowniez zasade prowadzenia postepowania w sposob
przejrzysty, poniewaz pomimo tego, ze sam wyraznie stwierdzit brak ustawowych przestanek do poprawienia oferty
wykonawcy PRIMOST w zakresie wpisania w kosztorysie ofertowym wtasciwej ceny jednego z jej elementdw, to jednak z
niezrozumiatych wzgledow nie dostrzegt ewidentnych przestanek do odrzucenia oferty tego wykonawcy. W ocenie Izby
takie zachowanie Zamawiajgcego $wiadczy réwniez o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw, albowiem przetarg wygrat
wykonawca, ktérego oferta powinna byla zosta¢ odrzucona, co $wiadczy o jego faworyzowaniu w tym postepowaniu,
natomiast wykonawcy, ktérzy w sposéb zgodny z prawem skalkulowali swoje oferty i ktérych oferty nie zawieraty takich
istotnych btedow, nie zostali wybrani.

Rozpoznajac zarzut nr 2 odwotania Izba nie stwierdzita natomiast naruszenia ani art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, ani art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Wedtug za$ art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty z dokumentami zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Postawienie tych dwéch zarzutéw przez Odwolujgcego jest niezrozumiate w okolicznosciach tej sprawy. Wbrew
twierdzeniom Odwotlujgcego z materiatu zgromadzonego w aktach tej sprawy odwotawczej wcale nie wynika, aby oferta
wykonawcy PRIMOST byta niezgodna z warunkami zamowienia. Wykonawca ten wcale nie ujgt wyceny stupkow z
wysiegnikiem pod inng pozycjg kosztorysu ofertowego. Nie wynika to ani z tresci jego oferty, ani z pdzniejszych
wyjasnien, ktére ztozyt w dniu 6 listopada 2022 r. na wezwanie Zamawiajgcego. W takiej sytuaciji nie moze by¢ zatem
mowy 0 haruszeniu przez niego zakazu doliczania kosztéw realizacji danej czynnosci do kosztéw realizacji innych
czynnosci, o ktorym mowa w pkt 15.2 SWZ. Samo wycenienie jednej z pozycji kosztorysu ofertowego na ,,0” ztotych nie
Swiadczy wcale o zaniechaniu lub pominieciu wyceny w tym zakresie. Jak juz byta o tym mowa powyzej stanowi to
wylacznie btgd wykonawcy w wycenie jednej z czeSci skladowych oferty, a w konsekwencji wadliwej wycenie catej oferty.

Takze zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP okazat sie by¢é bezzasadny i to w stopniu oczywistym. O
naruszeniu tego przepisu mozna by méwi¢ dopiero wtedy, gdyby Zamawiajgcy poprawit oferte wykonawcy PRIMOST i za



zgodg tego wykonawcy wpisat w jego kosztorysie ofertowym do pozycji 3.1a inng cene stupkow z wysiegnikiem, anizeli
rzeczywiscie ujeta w tej pozycji cena ,0”. Nic takiego jednak nie miato miejsca, poniewaz Zamawiajgcy nie zakwalifikowat
tej sytuaciji jako innej omytki niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty i nie znalazt podstaw do zastosowania art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP.

Majagc powyzsze na uwadze Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy PZP w zw. z art.
17 ust. 2 ustawy PZP i art. 16 ustawy PZP, natomiast zarzuty dotyczgce naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP i art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy PZP okazaly sie by¢ bezzasadne.

W zakresie zarzutu nr 1 odwotania

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu.

Art. 119 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajacy ocenia, czy udostepniane wykonawcy przez podmioty udostepniajgce
zasoby zdolno$ci techniczne lub zawodowe lub ich sytuacja finansowa lub ekonomiczna, pozwalaja na wykazanie przez
wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 112 ust. 2 pkt 3 i 4, oraz, jezeli to
dotyczy, kryteriow selekciji, a takze bada, czy nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, ktére zostaty
przewidziane wzgledem wykonawcy.

W Swietle art. 118 ust. 2 ustawy PZP w odniesieniu do warunkoéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te
wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizaciji ktorych te zdolnosci sg wymagane. Zgodnie natomiast z art. 118 ust.
3 ustawy PZP wykonawca, ktory polega na zdolnosciach lub sytuacji podmiotow udostepniajgcych zasoby, sktada, wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo odpowiednio wraz z ofertg, zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby do oddania mu do dyspozycii niezbednych zasoboéw na potrzeby realizacji danego zamowienia
lub inny podmiotowy $rodek dowodowy potwierdzajgcy, ze wykonawca realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat
niezbednymi zasobami tych podmiotéw. Art. 118 ust. 4 ustawy PZP stwierdza, ze zobowigzanie podmiotu
udostepniajgcego zasoby, o ktbrym mowa w ust. 3, potwierdza, ze stosunek tgczgcy wykonawce z podmiotami
udostepniajgcymi zasoby gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobdw oraz okre$la w szczegélnosci: 1) zakres
dostepnych wykonawcy zasobdw podmiotu udostepniajgcego zasoby; 2) sposoéb i okres udostepnienia wykonawcy i
wykorzystania przez niego zasobdéw podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy wykonywaniu zamowienia; 3) czy i w
jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosciach ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw
udzialu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty
budowlane lub ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotycza.

Zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP w zw. z art. 119 ustawy PZP w zw. z art.
118 ust. 2-4 ustawy PZP Izba rowniez uznata za nieuzasadniony. Tre$¢ uzasadnienia odwotania odnoszaca sie do tego
zarzutu prowadzi do wniosku, ze naruszenia wskazanych przepiséw prawa Odwotujgcy upatruje przede wszystkim w
mato konkretnej i mato

szczegbtowej, jego zdaniem, tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego, ktéry udostepnit swoje zasoby w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej wykonawcy PRIMOST. Z argumentacji Odwotujgcego wynika wrecz wniosek, ze
oczekuje on, iz zobowigzanie podmiotu trzeciego udostepniajacego swoje zasoby na potrzeby realizacji kontraktu
publicznego powinno by¢ tak drobiazgowe, ze powinno po prostu stanowi¢ wierne odzwierciedlenie kosztorysu
ofertowego i wynikajacego z niego zakresu robét. Takie stanowisko nie znajduje jednak uznania na gruncie obecnie
obowigzujgcych przepiséw ustawy PZP. Zobowigzanie podwykonawcy INTOP zawiera doktadny opis przekazywanych
zasobow (1j. w tym przypadku doswiadczenia), co pozwala na zidentyfikowanie przedmiotu $wiadczenia, zawiera ono
roéwniez opis zachowania sie podmiotu udostepniajgcego zasoby oraz okresla, w jakim zakresie ten podmiot trzeci
zrealizuje roboty budowlane, do realizaciji ktérych jego doSwiadczenie jest wymagane. W swoim zobowigzaniu z dnia 24
listopada 2022 r. podwykonawca INTOP precyzyjnie podat, ze zawart z wykonawcg PRIMOST umowe podwykonawstwa
i ze bedzie uczestniczyt w sposdb bezposredni w realizacji rob6t w zakresie perondw i w czesci robét branzy mostowe;j
— przez czas niezbedny do wykonania przedmiotowego zamowienia. W ocenie Izby takie zobowigzanie zawiera
minimalng treS¢ wymagang przez art. 118 ust. 4 ustawy PZP i jest wystarczajgco szczegdtowe i precyzyjne, aby uznac
je za skuteczne na gruncie obowigzujacych przepisow. Powyzsze potwierdzajg takze posrednio dowody przedtozone
przez uczestnika postepowania odwotawczego (8 dokumentdéw pochodzgcych z innych postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego, ktére zawieraty zobowigzania podmiotow trzecich do udostepnienia swoich zasobow), z
ktérych wynika jaka jest praktyka wykonawcow i zamawiajgcych w tym zakresie. Zarazem dodac¢ nalezy, ze wykonawca
PRIMOST na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnit, ze udziat podwykonawcy INTOP w realizacji kontraktu bedzie
znaczgcy, poniewaz bedzie on uczestniczyt w robotach budowlanych wartych ponad 141 800 000 zt 00 gr brutto, co
stanowi ok. 80 % warto$ci jego catej oferty. Po ztozonych wyjasnieniach, w ktorych zostato uszczeg6towione, w ktérych
konkretnie pracach bedzie brat udziat podwykonawca INTOP i w jakim zakresie, wykonawca PRIMOST nie miat juz
obowigzku przedktadania dalszych o$wiadczen i zobowigzan pochodzgcych od tego podwykonawcy, kiére w tozsamy
sposéb okreslatyby jego udziat w realizacji inwestycji publicznej. Brak jest ku temu podstawy prawnej. W ocenie Izby nie
ma roéwniez zadnych podstaw do tego, aby méc skutecznie zakwestionowac realnos¢ udostepnionego zasobu przez
podwykonawce INTOP, skoro wykonawca ten nie dos¢, ze wykazat, ze posiada wymagane doswiadczenie, to jeszcze
sam w ramach konsorcjum réwniez startowat w przedmiotowym postepowaniu. Majgc powyzsze na uwadze zarzuty
odwotania dotyczgce naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy PZP w zw. z art. 119 ustawy PZP w zw. z art. 118 ust.
2-4 ustawy PZP nie mogly zosta¢ uwzglednione.

W zakresie zarzutu nr 3 odwotania




Wedtug art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2022 r., poz. 1233).

Zarzut odwotania dotyczacy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP Izba uznata za w ogéle nieudowodniony.
Definicje czynu nieuczciwej konkurenciji mozna wywie$¢ z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W Swietle tego przepisu czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Dodatkowo w art. 3 ust. 2 tej
ustawy zostaty przyktadowo wymienione niektdre rodzaje czynéw nieuczciwej konkurencii, tj. miedzy innymi:
wprowadzajgce w btgd oznaczenie przedsiebiorstwa, falszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towarow albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa,
naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe
zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w
systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi.
Odwolujgcy w swoim $rodku ochrony prawnej nie wskazat nawet, w czym konkretnie upatruje on czynu nieuczciwej
konkurencji w ofercie konkurenta. Czy czyn ten wywodzi z definicji ogdinej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji czy tez jest w stanie zaklasyfikowa¢ zachowanie konkurenta do jednego z czynéw opisanych
szczegbtowo w art. 5-17g tej ustawy. Uzasadnienie odwotania nie zawiera zadnej argumentacji na poparcie tego zarzutu
odwotania, nie ma zadnych wskazéwek w tym przedmiocie. Wobec powyzszego Izba uznata ten zarzut za
nieudowodniony i go w konsekwencji oddalita.

W zakresie zarzutu nr 4 odwotania

Art. 224 ust. 1 ustawy PZP stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czeSci sktadowe, 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 zada od wykonawcy wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zgodnie za$ z art. 224 ust. 5 ustawy PZP obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.

Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP stwierdza natomiast, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 16 ustawy PZP normuje zas podstawowe zasady rzadzgce prawem zamowien publicznych. Zgodnie z jego regulacjg
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Izba nie uwzglednita réwniez zarzutu dotyczgcego naruszenia szeregu przepiséw ustawy PZP odnoszacych sie do
zagadnienia zaniechania przez Zamawiajgcego wszczecia postepowania wyjadniajgcego z powodu podejrzenia ,razgco
niskiej ceny” w ofercie wykonawcy PRIMOST. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca nie zdefiniowat w zadnym
akcie prawnym pojecia ,razgco niskiej ceny”. To dopiero dzieki orzecznictwu i dorobkowi doktryny prawniczej udato sie
zdefiniowa¢ to pojecie jako cene nierealng, nierynkowa, nieadekwatng do zakresu i kosztdéw prac skladajgcych sie na
dany przedmiot zamowienia, cene ktdra odbiega od jego rzeczywistej wartosci, natomiast réznica taka nie jest
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi konkretnemu wykonawcy bez poniesienia strat finansowych, takie
zamébwienie zrealizowaé. Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz w przedmiotowym przetargu brak byto
obligatoryjnych przestanek do wzywania wykonawcy PRIMOST do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny. Ani
nie zostat spetniony warunek, ze zaoferowana cena catkowita jest nizsza o co najmniej 30 % od wartosci zamowienia
powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ani ze jest ona nizsza o co najmniej 30 % od Sredniej arytmetyczne;j
cen wszystkich ztozonych ofert, ktére nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy PZP (vide
art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP). Biorgc pod uwage duzg rozpieto$¢ cenowg réznych pozycji w kosztorysach ofertowych
poszczegdinych wykonawcoéw, co Swiadczy o ich indywidualnej sytuaciji wptywajgcej na polityke cenowg i konkurowanie
miedzy sobg ceng, brak tez bylo obiektywnych przestanek

do powstania u Zamawiajgcego wrazenia, ze czesci sktadowe oferty mogg wydawac sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia lub ze ich bardzo niska wysoko$¢ moze wzbudzac watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. Jednoczes$nie podnieS¢ nalezy, ze wynikajacy z regulacji art. 224 ust. 5
ustawy PZP obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu, ktéry spoczywa na wykonawcy
sktadajgcym oferte z podejrzeniem razgco niskiej ceny, wcale nie zwalnia wykonawcy podnoszacego zarzuty odnoszgce
sie do wystgpienia razgco niskiej ceny w ofercie jego konkurenta z prowadzenia postepowania dowodowego celem
wykazania swoich racji. W niniejszej sprawie wykonawca TRAKCJA w odwotaniu ograniczyt sie jedynie do wybiorczego
poréwnania czesci skladowych w ofercie wykonawcy PRIMOST i w ofertach innych wykonawcéw biorgcych udziat w
przetargu, co nie jest wystarczajgce dla stwierdzenia podejrzenia razgco niskiej ceny, ktére uzasadniatoby zainicjowanie
stosownej procedury wyjasniajgcej przez Zamawiajgcego. Dowody w postaci ofert i kosztoryséw Odwolujgcy
zaprezentowat dopiero na rozprawie przed Izbg, jednakze, jak trafnie zauwazyt Zamawiajacy, oferty w postepowaniu byty
sktadane we wrze$niu 2022 r., natomiast powotywanie sie na kosztorysy lub oferty z innej daty nie jest miarodajne. Majac
powyzsze na wzgledzie zarzuty odwotania wskazujgce na naruszenie art. 224 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 5
ustawy PZP w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP nie zostaty przez Izbe uwzglednione. W konsekwencji w



powyzszym zakresie Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia podstawowych zasad prawa zamdéwien publicznych
okreSlonych w art. 16 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, tj. na podstawie art. 557, art. 574-576
ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1i2 zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajow kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
Wobec uwzglednienia czesci zarzutu nr 2 i cato$ci zarzutu nr 5 odwotania Izba ustalita, ze Zamawiajacy ponosi 30 %
kosztow postepowania odwotawczego, natomiast Odwotujgcy 70 % kosztéw postepowania odwotawczego. W niniejszej
sprawie odwotawczej Zamawiajgcy ponidst koszt wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr, natomiast
Odwolujgcy poniost koszty wpisu od odwotania w wysoko$ci 20 000 zt 00 gr i koszt wynagrodzenia peinomocnika w
wysokosci 3 600 zt 00 gr. Dlatego tez Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4 560 zt 00 gr
tytutem zwrotu czesci kosztow tego postepowania poniesionych przez Odwotujgcego na wpis od odwotania i
wynagrodzenie peinomocnika.

Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
PrzewodniCzaCy: .......ccoviiiiiiiiiiii
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