Sygn. akt: KIO 1715/24
KIO 1720/24

WYROK
Warszawa, dnia 11 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca:Anna Chudzik
Marek Bienias
Elzbieta Dobrenko

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2024 r.
przez:

l.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach, Kobylarnie
S.A. z siedzibg w Kobylarni (sygn. akt KIO 1715/24),

Il.wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie (sygn. akt KIO 1720/24),

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie,
przy udziale:

A)uczestnika po stronie zamawiajgcego w sprawach KIO 1715/24 i KIO 1720/24 — Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A
z siedzibg w Stambule, Fabe Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, SP Sine Midas Stroy Sp. z 0.0. z siedzibg w
Aktobe Oddziat w Polsce,

B)uczestnika po stronie odwoltujgcego w sprawach KIO 1715/24 i KIO 1720/24 — Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie,

C)uczestnika po stronie odwolujgcego w sprawie KIO 1715/24 — Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie,

orzeka:

I.Sygn. akt KIO 1715/24

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zaméwienia: Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A. z siedzibg w Stambule, Fabe Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, SP Sine Midas Stroy Sp. z 0.0. z siedzibg w Aktobe Oddziat w Polsce;

2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie;

3.Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: MIRBUD S.A.
z siedzibg w Skierniewicach, Kobylarnia S.A. z siedzibg w Kobylarni i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

I.Sygn. akt KIO 1720/24
1.0ddala odwotanie;

2.Kosztami postepowania obcigzawykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Aldesa
Construcciones Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie i:

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

2.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeSéset ztotych zero



groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

#x200eSygn. akt: KIO 1715/24
KIO 1720/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Lublinie- prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia pn. Projekt i budowa drogi ekspresowej S| 7 Piaski -
Hrebenne’, odcinek nr 4: wezet ,Izbica” (,Tarzymiechy’) bez wezta wezet ,Zamos¢ Sitaniec” (,Sitaniec’) wraz z weztem
Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne. Ogloszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 28 grudnia 2022 r. pod numerem 2022/S 250-730646.

Syan. akt KIO 1715/24

W dniu 16 maja 2024 r. Konsorcjum: MIRBUD S.A., Kobylarnia S.A. wniosfo odwotanie wobec czynno$ci wybort
oferty Konsorcjum GAP INSAAT YATIRIM VE DIS TICARET S.A,, Fabe Polska Sp. z 0.0. i SP Sine Midas Stroy Sp. z «
(dalej: Konsorcjum GAP) jako najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia oferty tego Konsorcjum oraz zaniechania
wykluczenia go z postepowania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum GAP jako niezgodnej z
warunkami zamowienia;

2)art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum GAP z uwagi na to, ze
Konsorcjum wniosto wadium w sposob nieprawidtowy, wzglednie nie wniosto wadium w rozumieniu art. 97 ust. 117
ustawy Pzp;

3)art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przez zaniechanie ci wykluczenia Konsorcjum GAP z postgpowania z uwagi na to, ze
w wyniku zamierzonego dziatania bgdZz co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w biad przy
przedstawianiu informacji w zakresie spetniania okreslonego w pkt 8.2.4 ppkt 2 lit a SWZ warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego wykazania dysponowania osobg proponowang do petnienia funkcji Kierownika Budowy
spetniajagcg wymagania okreslone w SWZ;

4)art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie czynnosci wezwania Konsorcjum GAP do uzupetnienia informacji z
Krajowego Rejestru Karnego lub informacji z odpowiedniego rejestru w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
mimo nieztozenia tych dokumentow dla wszystkich wymaganych oséb dokumentéw.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
—uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum GAP jako najkorzystniejszej;

—wezwanie Konsorcjum GAP na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do uzupetienia informacji z Krajowego Rejestru
Karnego lub informacji z odpowiedniego rejestru w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczgcych M.A., S.K.,
R.A,MS,, T.C.,K.C,,B.N;

—odrzucenie oferty Konsorcjum GAP na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5i 14 ustawy Pzp;
—wykluczenie Konsorcjum GAP z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp;
—dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Zarzut 1

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcoéw przedstawienia ogdinej oferty na realizacje
projektu w formule ,zaprojektuj i wybuduj” i nastepnie zazgdat od wykonawcéw —w tym od Konsorcjum GAP — wyjasnien,
w celu upewnienia sie, ze wstepne koncepcje zatozone przez wykonawce sg zgodne z zatozeniami okreslonymi w PFU.
Ustalenie przez Zamawiajgcego rozbieznosci miedzy udzielonymi wyja$nieniami a trescig PFU, niewynikajgce z omytek



lub przeoczen wykonawcy na etapie udzielania wyjasnien, mogg stanowi¢ jednoznaczng sprzeczno$¢ oferowanego
przez wykonawce $wiadczenia z SWZ i uprawniajg woéwczas Zamawiajgcego do podjecia decyzji, ze sktadajgc oferte
wykonawca zaoferowat Swiadczenie sprzeczne z warunkami zamoéwienia. Udzielone przez wykonawcow wyjasnienia
treSci oferty stanowig integralng czes¢ oferty i podlegajg ocenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W
niniejszej sprawie Zamawiajgcy podjat proby wyjasnienia wszelkich tresci zawartych w wyjasnieniach Konsorcjum GAP,
jednak pomimo jednoznacznej sprzecznosci zawartych w tresci wyjasnien z PFU i wielokrotnego udzielania wyjasnien
przez Konsorcjum GAP, ostatecznie zaniechat czynnosci odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Odwolujacy powotat sie na przepisy rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii w sprawie szczegbtowego
zakresui formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz
programu funkcjonalno-uzytkowego i podnidst, ze opis przedmiotu zamowienia w procedurze ,zaprojektuj i buduj",
w poréwnaniu z procedurg klasyczna, uregulowang w art. 647 Kc, jest bardziej ogolny i znaczgco mniej szczegotowy od
opisu w procedurze klasycznej, jednak zawarte w PFU wymagania w zakresie minimalnym i maksymalnym oraz w
zakresie dopuszczalnych technologii wykonania robdt budowlanych stanowig wymagania zamoéwienia, ktérych
niedotrzymanie przez wykonawce stanowi podstawe do odrzucenia oferty. Jezeli wiec Zamawiajgcy okreslit w PFU
okreslong technologie wykonania rob6t budowlanych lub rodzaje dopuszczalnych technologii, a wykonawca w
wyjasnieniach wskazat na zaoferowanie wykonania okreslonych robo6t przy wykorzystaniu niewskazanej w PFU
technologii wykonania robét budowlanych, to wéwczas oferta wykonawcy jest sprzeczna z warunkami zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w Rozdziale 1.3 Ogodlne wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowe (od str. 84
PFU) okreslit wiasciwosci funkcjonalno-uzytkowe w enumeratywnie wymienionych Warunkach Wykonania i Odbioru
Robdét Budowlanych. W szczegoélnosci Zamawiajgcy okreslit dopuszczalne technologie wzmocnienia podioza
gruntowego wskazujgc na nastepujace WWiORB:

d-02.01.01b wzmocnienie podtoza gruntowego. wymiana gruntow
d-02.01.01c wzmocnienie podtoZza gruntowego. materace geosyntetyczne
d-02.01.01d wzmocnienie podtoza gruntowego. metoda drenéw pionowych 1 nasypu przecigzajgcego

d-02.01.01e wzmocnienie podtoza gruntowego. kolumny dsm d-02.01.01f wzmocnienie podioza gruntowego. metoda
iniekcji strumieniowej jet grouting

d-02.01.01g wzmocnienie podtoza gruntowego. kolumny zwirowe

d-02.01.01h wzmocnienie podtoza gruntowego. kolumny betonowo- Zwirowe
d-02.01.011 wzmocnienie podtoza gruntowego. prefabrykowane pale zelbetowe
d-02.01.01j wzmocnienie podioza gruntowego. pale wiercone typu cfa
d-02.01.01k ptyta zelbetowa na palach

d-02.01.011 nasyp przeciazajacy

d-02.01.01m monitoring geotechniczny

d-02.01.01n materace odcigzajgce z lekkiego kruszywa ceramicznego

Odwolujacy podniost, ze Zamawiajacy dopuscit do zastosowania wzmocnienie podtoza gruntowego, gdy okaze
sie do konieczne na etapie realizacji zaméwienia, za pomocg wskazanych w PFU technologii, a zaoferowanie
wzmochnienia podtoza gruntowego za pomocg niewymienionych w PFU technologii jest zatem niezgodne z warunkami
zamowienia.

Odwolujacy wskazat, ze pismem z 18 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zadat Konsorcjum w trybie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp pytanie nr 42 o nastepujacej tresci: Czy i w jaki sposob Wykonawca uwzglednit w Ofercie koszty zwigzane z
wymogiem wzmochienia podfoZza gruntowego dla uzyskania wasciwych warunkéw posadowienia drég i obiektow
inZynierskich oraz korpusu wysokich nasypow wraz z powierzchniowym umocnieniem skarp? Konsorcjum GAP pismem
z 2 sierpnia 2023 r. udzielito nastepujgcej odpowiedzi (strona 23):

Wykonawca potwierdza, Zze uwzglednit w Ofercie koszty zwigzane z wymogiem wzmocnienia podfoza gruntowego dla
uzyskania wtasciwych warunkow posadowienia drog i obiektow inzynierskich oraz korpusu wysokich nasypow wraz z
powierzchniowym umocnieniem skarp, W ofercie uwzgledniono koszty wzmocnienie podfoza w szczegdlnosci w postaci:

stabilizacji powierzchniowej / przesuszanie gruntow w podstawie nasypu,

dodatkowej stabilizacja z uwagi na grunty plastyczne bezposrednio pod konstrukcjg,



warstwy wyrownawczej z gruntu niewysadzinowego,
wymiany gruntu gruntem niespoistym,
przypowierzchniowego zageszczania,

materacow

kolumn,

wzmocnienia skarp wykopu.

Koszty wv elementow Wykonawca skalkulowat na podstawie wtasnego doswiadczenia w realizacji podobnych zadan oraz
rozeznania rynku.

Na pytanie Zamawiajgcego nr 43 (Czy i w jaki sposob Wykonawca uwzglednit w Ofercie koszty zwigzane z
ewentualnym uzdatnianiem podfoza gruntowego dla uzyskania wlasciwych warunkow posadowienia drég i obiektow
inZynierskich w przypadku nadmiernego zawilgocenia gruntu?) Konsorcjum GAP udzielito za$ kolejnej odpowiedzi:

Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w Ofercie koszty zwigzane z ewentualnym uzdatnianiem podfoza gruntowego dla
uzyskania wasciwych warunkéw posadowienia drog i obiektow inzynierskich w przypadku nadmiernego zawilgocenia
gruntu. W szczegdlno$ci podkreslenia wymaga, ze uwzgledniono koszt — w zalezno$ci od stanu zawilgocenia gruntu —
dodatkowej stabilizacji gruntu w nasypie, w podfoZzu konstrukcji nawierzchni pogrubienia warstwy ulepszonego podfoZza, w
obu przypadkach ewentualnie wymiane zawilgoconego gruntu lub jego przesuszenie. Koszty ww elementéw Wykonawca
skalkulowat na podstawie wlasnego doswiadczenia w realizacji podobnych zadan oraz rozeznania rynku.

Pismem z 1 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy zadat Konsorcjum GAP kolejne pytanie nr 2 o nastepujacej tresci:W
nawigzaniu do udzielonych przez Wykonawce wyjaSnien na wskazane powyZej pytanie, Zamawajgcy wnosi o
przedstawienie dodatkowych wyjasnien w kontekscie przyjetego przez Wykonawce rozwigzania, a mianowicie:

Jakie technologie wzmocnienia podfoza gruntowego pod korpusem trasy gfownej oraz pozostatych drég wyceniono w
Ofercie? W ramach odpowiedzi prosimy o wskazanie technologii i lokalizacji miejsc (zgodnie z pikietazem drég z
Koncepcji Programowej), w ktorych zostaty zatoZone wzmocnienia podfoza gruntowego.

Na jakim poziomie, w zaokragleniu do 10 tys. m3 ksztaftuje sie tgczna kubatura gruntéw nienosnych przyjeta do
wykonania wzmocnien podfoZa obliczona na podstawie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej?

Konsorcjum GAP pismem z 8 wrze$nia 2023 r. udzielito nastepujgcej odpowiedzi:

a)Wykonawca wskazuje zasadnicze technologie oraz lokalizacje miejsc wzmocnien podfoza gruntowego, ktore wstepnie
zatozono w Ofercie w zatgczonej tabeli nr 1. Ponizej przedstawiono typy wzmocnien podfoZza gruntowego jakie mogg byc¢
zastosowane:

TYPY WZMOCNIEN
TYP 1 Stabilizacja gruntéw spoistych w podstawie nasypu spoiwami hydraulicznymi na gtebokos$¢ 30 cm.
TYP 2 Wymiana gruntéw stabonosnych i organicznych
TYP 33 Potmaterac geosyntetyczny, otvarty, stosoweny ze wzgledu na statecznos¢ w podstawie wysokich nasypow (>
5m). Geosyntetyk PET o wytrzymaftosci dtugoterminowe
TYP 3b Materac geosyntetyczny, petny, zamkniety, wytrzymato$¢ diugoterminona
TYP 4 Kolumny
TYP 5 Powierzchniowe zageszczenie gruntéw niespoistych
TYP6 Warstwa filtracyjna w podstawie nasypu (materac z gruntu niespoistego w geowfokninie), stosowana w

przypadku wysokiego poziomu wod gruntowych w podstawie nasypu

VP 7 Powierzchniowe zabezpieczenie skarp gfebokich wykopdw w gruntach niespoistych geosyntetykiem
przeciwerozyjnym
TYP 8 Wzmocnienie podfoza konstrukcji nawierzchni dwiema warstwami georusztu monolitycznego PP 40/40 kN/m,

wypetnionych 20 cm mieszanki niezwigzanej

TvP9 Wzmocnienie podstawy nasypu materacem geosyntetycznym trojwarstwowym, zbudowanym z trzech warstw
geosiatki PET o wytrzymatosci dtugoterminowej oraz 2 warstw mieszanki niezwigzanej grubosci 2x30cm

Lokalizacje zastosowania powyzszych typow wzmocnier zostata przedstawiona w zatgczonym zestawieniu.



b) tgczna kubatura gruntéw nieno$nych przyjeta do wykonania wzmocnien podtoza, obliczona na podstawie dokumentacji
geologiczno-inzynierskiej, obejmujgca wzmocnienia, tj. wymiana gruntu, kolumny, to okoto 4 min m3. Pozostate typy
wzmochienia gruntu sg powierzchniowe i okreslone sg wm2.

Odwolujacy wskazat, ze w zatgczniku nr 1 do wyjasnien Konsorcjum GAP przedstawito tabele wskazujgcg na
przyjecie okreslonych technologii wzmocnienia poditoza gruntowego w okreslonych na potrzeby wyceny przedmiotu
zamowienia lokalizacjach. Tym samym do wyceny przedmiotu zamoéwienia Konsorcjum GAP przyjeto zastosowanie
wskazanych w ztozonych wyjasnieniach technologii wzmocnienia podioza gruntowego we wstepnie zatozonych
lokalizacjach, niezaleznie od tego, ze na etapie realizacji zamoéwienia lokalizacje wymagajace wzmocnienia podioza
gruntowego mogg ulec zmianie. Niemniej, bezspornie Konsorcjum GAP przyjeto wykonanie przedmiotu zamowienia z
zastosowaniem wskazanych w wyjasnieniach technologii wzmocnienia podtoza gruntowego, co stanowi tresci oferty
Konsorcjum GAP w zakresie oferowanego na rzecz Zamawiajgcego $wiadczenia.

Odwolujacy podnidst, ze wymienione przez Konsorcjum GAP technologie wzmocnienia podtoza gruntowego: Typ
1 — Stabilizacja gruntow spoistych w podstawie nasypu spoiwami hydraulicznymi na gtebokosci 30 cm; Typ 5 —
Powierzchniowe zageszczenie gruntéw niespoistych, Typ 8 — Wzmocnienie podioza konstrukcji nawierzchni dwiema
warstwami georusztu monolitycznego PP 40/40 kN/m, wypemionych 20 cm mieszanki niezwigzanej, nie stanowig
technologii wzmocnienia podtoza gruntowego dopuszczonych przez Zamawiajgcego w PFU.

Dalej Odwolujgcy wskazat, ze pismem z 12 marca 2024 r. Zamawiajagcy zwrécit sie do Konsorcjum GAP z
dodatkowym pytaniem dotyczagcym wcze$niej udzielonych wyjasnien z 14 wrzesnia 2024 r.. Zamawiajgcy zwraca sige o
wyjasnienie czy w cenie Oferty i Czasie na Ukonczenie Wykonawca uwzglednit ryzyko ewentualnej zmiany technologii
wzmochienia podfoZa trasy gtownej i innych drog oraz ryzyko ewentualnego wzmocnienia podfoZa trasy gtownej i innych
drég w innych lokalizacjach niz wskazat w zatgczniku nr 1 do pisma znak 05/S17/S4/CA/GDDKIA z dnia 8.09.2023 r.
zgodnie z wymaganiami zawartymi w SWZ w szczegdlnosci w Dokumencie technicznym w sprawie wprowadzenia
wytycznych wzmachniania podfoZza gruntowego w budownictwie drogowym wskazanym wpkt. 3.2 ppkt. 6 PFU stanowigcym
OPZ? Konsorcjum GAP pismem z 19 marca 2024 r. udzielito nastepujgcej odpowiedzi:

Wykonawca nie przedktada wyjasnien tresci oferty, a przedstawia dla zakoriczenia postepowania zatoZenia, ktore przyjat
wstepnie do wyceny. Pytania Zamawiajgcego nie odnoszg sie do tresci oferty, a do przyjetych do wyceny, wstepnych i
niekompletnych zafoZeni kalkulacyjnych, bowiem kompletne rozwigzanie projektowe bedzie przedmiotem umowy
i przysztego $wiadczenia Wykonawcy (patrz wyrok KIO 199/24).

Wykonawca zwraca uwage, Ze odpowiedzi, tak aktualne jak i udzielone wezesniej, zawierajg wiele danych zatozonych
Szacunkowo zgodnie z dokumentacjg przetargowg, lokalnymi i migdzynarodowymi normami oraz wcze$niejszymi
doswiadczeniami Wykonawcy z podobnych projektow Podane wartosci zostaty przyjete tylko po to, aby umoZlini¢
Wykonawcy jak najdoktadniejsze oszacowanie budzetu. Oczywiste jest, Ze liczby te moga ulec (a wrecz na ogéf ulegajg)
zZmianie, przy zachowaniu zgodnosci z SWZ, w trakcie szczegétowego procesu projektowania gdzie pozyskuje sie
odpowiednie dane, wykonuje sie doktadne analizy i obliczenia i ktory trwa fgcznie kilkanaScie miesiecy. Wykonawca

natomiast ma obowigzek i przewidziat wykonanie catosci i kazdego elementu zamdwienia zgodnie z PFU. Wykonawca
podkresla, ze wiele rozwigzan ma charakter przyblizony — bowiem Wykonawca na przygotowanie oferty nie dysponuje

takim czasem jaki Zamawiajgcy miat chocby na przygotowanie Koncepcji Programowej, ktora nota bene w wielu
miejscach nie jest tak szczegbtowa jak dane, ktorych podania oczekuje Zamawiajgcy od Wykonawcy. Wykonawca
wskazuje tez, ponownie, ze cena Wykonawcy pokrywa czynniki ryzyka lezgce po stronie Wykonawcy, wynikajgce z
dokumentacji, a zwigzane ze specyfikg zamdwienia . formutg ,projektuj i buduj” oraz ryczaftowym charakterem

wynagrodzenia. Zadna z cze$ci wyjasnier nie moze by¢ interpretowana sprzecznie do zawartych w treéci oferty naszych

osSwiadczen, iz ztozylismy w Postepowaniu oferfe na wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie ze Specyfikacjg
Warunkéw Zamowienia dla niniejszego postepowania (SWZ), zapoznali§my sie ze Specyfikacja Warunkow Zamdwienia
oraz wyjasnieniami i zmianami SWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w
nich postanowieniami i zasadami postepowania. Sg to oswiadczenia bezwzglednie nadrzedne w stosunku do jakichkolwiek

dalszych przekazywanych wyjasnieni (patrz wyrok KIO 199/24). Wykonawca uwzglednit w zatoZeniach ryzyka opisane w
wigzgcych dokumentach SWZ jako ryzyka obcigzajgce wykonawce. Zadna z odpowiedzi Wykonawcy nie moze zostaé
uznana jako przyjecie lub potwierdzenie przyjecia ryzyka, ktore nie obcigza Wykonawcy zgodnie z SWZ i projektowanymi
postanowieniami umowy o wykonanie zamowienia.

(...) Wykonawca potwierdza ponownie ztozone w pismie 06/S17/S4/CA/GDDKIA z 14.09.2023 r. wyjasnienie, Ze w cenie
Oferty i Czasie na Ukoniczenie uwzglednit ryzyko ewentualnej zmiany technologii wzmocnienia podfoza trasy gtownej i
innych drég oraz ryzyko ewentualnego wzmocnienia podfoza trasy gtownej i innych dréog w innych lokalizacjach niz

wskazat w zatgczniku nr 1 do pisma znak 05/S17/S4/CA/GDDKIA z 8.09.2023 r. zgodnie z wymaganiami zawartymi w



SWz, wtym wzigt pod uwage zbior zalecer: i wytycznych ujetych w dokumencie wskazanym w pkt 3.2 ppkt 6 PFU.
Wskazujemy przy tym, w $lad za Krajowg Izbg Odwofawczg (KIO 199/24), Zze wskazane przez Wykonawce metody
wzmocnienia podfoZa ,sgq uwzglednianie w ofercie jako wstepne zatoZenia projektowe, ktdre nastepnie na etapie realizacji

mogg ulec zmianie i stanowig wkalkulowane w cene oferty ryzyko Wykonawcy. W takiej sytuacji wyjasnienia Wykonawcy

majg charakter wstepny i zarysowy a nie ostateczny, ktéry mogtby byc¢ podstawg do stwierdzenia niezgodno$ci

zZ warunkami zamowienia’, a takze, Ze Zamawiajgcy nie wskazat ,dokumentow zamowienia, w ktérych precyzowatby jaki

rodzaj wzmocnienia na jakich odcinkach jest wwmagany.

Odwolujacy podniost, ze o ile poczynione na etapie wyceny przedmiotu zaméwienia przez Konsorcjum GAP
zatozenia lokalizacji wzmocnien podioza gruntowego lub rodzaju zastosowanego w tej konkretnej lokalizacji technologii
majg charakter wstepny i niewigzacy — Zamawiajgcy nie sprecyzowat bowiem w PFU lokalizacji wymagajgcych
wzmochnienia podioza gruntowego i koniecznosci zastosowania w konkretnej lokalizacji konkretnej technologii — to juz
okolicznosci zaoferowania przez Konsorcjum GAP w ofercie rodzajéw technologii wzmocnienia podtoza gruntowego, w
tym Typow 1, 5i 8 stanowi o tresci oferty Konsorcjum GAP w zakresie merytorycznego sposobu spetnienia $wiadczenia i
podlega ocenie pod katem zgodnosci z warunkami zamoéwienia. Zaoferowanie technologii wzmochienia podioza
gruntowego Typ 1, 5 i 8, ktére sg sprzeczne z warunkami zaméwienia okreslonymi w Rozdziale 1.3 PFU stanowi o
sprzecznosci tresci oferty Konsorcjum GAP z warunkami zamowienia.

Odwolujacy zaznaczyt, ze oferta Konsorcjum GAP nie moze byé poprawiona w trybie art. 223 ust. 1 w zw. z art.
223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, prowadzitoby to bowiem do prowadzenia negocjacji pomigdzy Zamawiajagcym a wykonawca.
Co wiecej, majagc na wzgledzie liczbe sktadanych przez Konsorcjum GAP wyjasnien w tym zakresie, trudno twierdzi¢, ze
zaoferowanie wykonania przedmiotu zamowienia z zastosowaniem technologii wzmocnienia podioza gruntowego Typ 1,
5 i 8 stanowi omytke Konsorcjum GAP, a nie Swiadome dziatanie wykonawcy.

Zarzut 2

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt 18.1 SWZ wykonawcy byli zobowigzani do wniesienia wadium w
wysokosci 3.500.000,00 zt. Wraz ofertg Konsorcjum GAP przedtozylo: Bankowa Gwarancje Zaptaty Wadium nr
DOK1755GWB23SD z dnia 18.05.2023 r. (dalej ,BGZW”) oraz (ii) Aneks Nrl do GBZW. W tresci BGZW jal
Wykonawce, ktorego dziatania lub zaniechania mogg uprawnia¢ Zamawiajgcego do zfozenia zgdania wyptaty sumy
gwarancyjnej wynikajgcej z BGZW wskazano ,GAP INSAAT YATRIM VE DIS TICARET A.s. (dalej ,GAP”). BGZW
obejmowata wiec dziatan i zachowan pozostatych cztonkéw Konsorcjum GAP tj. Fabe Polska Sp. z o0.0. oraz ,SINE
MIDAS STROY” Sp. z o.0. Na podstawie Aneksu nr 1 wystawca BGZW wskazat, ze przedtuza termin wazno$«
gwarancji do dnia: 06.10.2023 roku, pozostate warunki gwarancji pozostajg bez zmian. Ponadto w preambule Aneksu nr
1 wskazano:

Wykonawca: Konsorcjum firm w skiadzie: GAP INSAAT YATIRIM VE DIS TICARET ANONIM SIRKETI BUYUKD
CADDESI NO: 163, ISTANBUL, ESENTEPE TURKISH REPUBLIC CHAMBER COMMERCE UNDER NO
(LEADER) FABE POLSKA LIMITED LIABILITY COMPANY CYBERNETYKI 19B, 02-677 WARSAW (POLAND
NO.0000600039) (PARTNER) 'SP' SINE MIDAS STROY LIMITED LIABILITY COMPANY NURSULTAN NAZARE
AVE. 184/1 446, 090000 URALSK (KAZAKHSTAN) (BIN NO.060340007296) (KRS NO.0000768087) (partner)

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy pismem z 28 lipca 2023 r. zwr6cit sie bezposrednio do Santander Bank
Polska S.A. o udzielenie wyjasnien w zakresie podmiotu, ktérego dziatania lub zaniechania winna zabezpiecza¢ BGZW:

W zwigzku z powyZzszym zwracamy sie z prosba, o wyjasnienie: czy wobec zapiséw Aneksu nr 1 wskakujgcych jedynie
na przedtuzenie terminu wazno$ci gwarancji do dnia: 06.10.2023 r. i pozostawienia pozostatych warunkoéw bez zmian (w
tym réwniez zleceniodawcy z pierwotnej gwarancji) obejmuje ona ewentualne roszczenia z wadium wobec Wykonawcy,
ktory wskazany jest w Aneksie nr 1 ti. wobec: Konsorcjum firm w sktadzie: (...) oraz czy w przypadku zaistnienia
okoliczno$ci wymienionych w art 98 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien publicznych, czy Gwarant wyptaci Beneficjentow (...)
nieodwofalnie i bezwarunkowo sume gwarancyjna, okreslong w gwarancji?

Wystawca BGZW Santander Bank Polska S.A. wskazat, ze: Aneksem nr 1 zmienilismy dane Wykonawcy z GAF
INSAAT YATIRIM VE DIS TICARET A.S. na Konsorcjum firm w sktadzie: (...)

Odwolujacy podniost, ze Santander Bank Polska S.A. w BGZW jako wykonawce wskazat jedynie GAP. Tym
samym BGZW nie obejmowata ani Fabe Polska Sp. z o0.0., ani ,Sine Midas Stroy” Sp. z 0.0. Przy czym z uwagi n¢
abstrakcyjny i nieakcesoryjny charakter BGZW pismo Santander Bank Polska S.A. z 2 sierpnia 2023 r. nie ma znaczenia
prawnego, przede wszystkim takze dlatego, ze zostalo ztozone po dniu skiadania ofert, a przepisy ustawy Pzp nie
uprawniajg do uzupetniania wadium do uptywie terminu sktadania ofert. Tymczasem Santander Bank Polska S.A. podjat



prébe zmiany tresci BGZW w dniu 2 sierpnia 2023 r. wskazujgc, ze ,Niniejsze pismo stanowi integraling czes¢
gwarancji’. Wbrew twierdzeniu Santander Bank Polska S.A., Aneks nr 1 w sposéb wyrazny zmodyfikowat BGZW
wylgcznie w zakresie ,przedtuzenia terminu waznosci gwarancji do dnia: 06.10.2023 roku” i w spos6b niebudzacy

watpliwosci wskazat, ze ,Pozostate warunki gwarancji pozostajg bez zmian”. Majgc na wzgledzie abstrakcyjny i formalny

charakter gwarancji bankowej, rozszerzajgca wyktadnia tresci Aneksu nr 1 jest niedopuszczalna. Poniewaz Santander

Bank Polska S.A. nie wskazat w Aneksie nr 1, ze zmienia tres¢ BGZW w zakresie definicji ,WWykonawcy”, to nie mozna
wywodzi¢ tej okolicznosci z pisma z 2 sierpnia 2023 r. ztozonego po uptywie terminu sktadania ofert. Nadto wskazania

wymaga, ze w tresci Aneksu nr 1, wskazuje sie na firmy podmiotéw, ktére nie ztozyly oferty w Postepowaniu i nie

wchodzg w sktad Konsorcjum GAP. | tak o ile oferte ztozyto Konsorcjum GAP w sktad ktérego wchodzi Fabe Polska Sp.
z 0.0., to w Aneksie nr 1 wskazuje sie na podmiot Fabe Polska Limited Liability Company, ktéry to podmiot nie wchodzi w
sktad Konsorcjum GAP. Podkreslenia wymaga, ze nazwa ta zostata wskazana w polskiej wersji jezykowej Aneksu nr 1.

O ile oferte w Postepowaniu ztozyto Konsorcjum GAP w skiad ktérego wchodzi spétka pod nazwg ,SP Sine Midas Stroy”
Sp. z 0.0., to w aneksie nr 1 wskazano na ,SP Sine Midas Stroy Limited Liability Compan — takze i ta spotka nie wchodzi
w skiad Konsorcjum GAP.

Odwolujacy podkreslit, ze udzielenie gwarancji jest czynnoscig odpfatng i gwarant udziela gwarancji w celu
osiggniecia zysku, zatem zakres ponoszonej odpowiedzialno$ci jest kazdorazowo sprawdzany i ustalany jeszcze przed
akceptacjg gwarancji, w celu oszacowania ryzyka zlym zwigzanego. Ewentualne przyjecie objecia gwarancjg innego
podmiotu niz wskazany wprost w tresci gwarancji, nawet czionka konsorcjum, istotnie zwiekszyloby zakres
odpowiedzialnosci gwaranta, co nie bylo przez niego kalkulowane. Zdaniem Odwotujgcego, tre§¢ BGZW jest
jednoznaczna i nie budzi watpliwosci. Nie budzi takze watpliwo$ci zmiana terminu obowigzywania BGZW Aneksem Nr 1.
Natomiast rzekoma zmiana tresci BGZW w zakresie definicji wykonawcy wywodzona przez Santander Bank Polska S.A.
z Aneksu nr 1 jest wylgcznie interpretacja BGZW dokonang przez ten podmiot i nie wynika z tresci Aneksu nr 1, a majac
na uwadze nazwy spotek wskazanych w Aneksie nr 1, ktére nie odpowiadajg nazwom spdtek wchodzacych w sktad
Konsorcjum GAP, nie mozna twierdzi¢, ze BGZW zostata zmieniona w tym zakresie Aneksem nr 1 i obejmuje dziatania i
zaniechania wszystkich czionkéw Konsorcjum GAP. BGZW nie uprawnia Zamawiajgcego do zatrzymania wadium we
wszystkich przypadkach wskazanych w przepisach ustawy Pzp w stosunku do dziatan lub zaniechan wszystkich
cztonkéw Konsorcjum, a zatem Konsorcjum GAP nie wniosto wadium w sposéb prawidlowy, wzglednie BGZW nie
stanowi wadium w rozumieniu art. 97 ust. 1i 7 ustawy Pzp.

Zarzut 3

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z pkt. 8.2.4 ppkt 2 lit a SWZ Zamawiajgcy wymagat w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, by wykonawca wykazat sie dysponowaniem osobe, ktéra bedzie uczestniczyé w
wykonywaniu zamédwienia, proponowang do petnienia funkcji Kierownika Budowy, ktéra ma nastepujgce doswiadczenie
zawodowe: Minimum 12 miesiecy doSwiadczenia w okresie trwania robdt budowalnych przy realizacji 1 lub 2 zadanh
obejmujacych budowe lub przebudowe lub nadzér nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP
dwujezdniowych o wartosci robét co najmniej 170 000 000 PLN netto kazde na stanowisku /stanowiskach: Kierownika
Budowy lub Kierownika Robdt Drogowych dla odcinka o dtugo$ci min. 4 km lub Kierownika Robét Mostowych dla budowy
lub przebudowy 1 obiektu mostowego o obcigzeniu dla klasy A lub klasy | i dlugosci catkowitej obiektu co najmniej 50 m
mierzonej pomiedzy skrajnymi dylatacjami obiektu, lub Inzyniera Kontraktu lub Inzyniera Rezydenta.

Dalej Odwotujacy wskazal, ze Konsorcjum GAP pismem z 6 pazdziernika 2023 r. przedtozyto Wykaz Oséb, w
ktérym wskazato na funkcje Kierownika Budowy Kamila Koltuna, ktéry ma nastepujgce doswiadczenie:Doswadczenie w
petnieniu w okresie od 14.06.2021 r. do 30.06.2022 r. funkcji Kierownika Robdt Drogowych dla odcinka o dfugosci
wigkszej niz 4 km (ok. 5 km) w zakresie zadania pn. ,Budowa autostrady Al koniec obw Czestochowy — Tuszyn, odcinek
E gr. woj. todzkiego - wezet Rzgsowa” na rzecz Zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddzial
w Katowicach, obejmujgcego budowe lub przebudowe lub nadzor nad budowg lub przebudowg drég lub ulic klasy min. GP
dwujezdniowych (klasy A) o warto$ci robét wiekszej niz 170 000 000 PLN netta Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum GAP
wykazato spetnianie okreSlonego ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy podniost, ze zgodnie z definicja Czasu na Ukonczenie obowigzujgcg na referencyjnej inwestycii,
podczas ktérej K.K. realizowat swoje obowigzki, do czasu realizacji Robot (etap realizacji Robot) nie wlicza sie okreséw
zimowych, a okres zimowy definiuje sie nastepujgco: Okres zimowy trwa od 16 grudnia do 15 marca, liczony jako trzy
miesigce. Tym samym, okres trwania robét budowlanych nie obejmuje tak zdefiniowanego Okresu zimowego. W
konsekwenciji, jezeli K.K. petnit swoje obowigzki miedzy 14.06.2021 r. a 30.06.2022 r., to okres petnienia przez niego
funkcji w okresie trwania robét budowlanych nalezy pomniejszy¢é o 3 miesigce okresu zimowego. Oznacza to, ze
doswiadczenie Kamila Kottuna obejmuje okres od 14.06.2021 do 15.12.2021 r. i od 16.03.2022 r. do 30.06.2022 r. i nie



wynosi wymaganego w pkt. 8.2.4 ppkt 2 lit a SWZ minimum 12 miesiecy doswiadczenia w okresie trwania robdt
budowlanych. Odwotujacy zaznaczyt, ze skoro Zamawiajgcy wskazat w warunku udzialu w postepowaniu, ze
do$wiadczenie nabyte przez wskazang przez wykonawce osobe musi by¢ nabyte w okresie trwania robét budowlanych,
to doswiadczenie to nie moze obejmowac okresu niewliczanego do czasu realizacji Robét. W konsekwenciji
oswiadczenie Konsorcjum GAP o tym, ze K.K. nabyt wymagane doswiadczenie w okresie trwania robot budowlanych
jest niezgodne z rzeczywisto$cig i wprowadzito Zamawiajgcego w btad w zakresie spetniania przez Konsorcjum GAP
okreslonego warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy podniost, ze zamierzone dziatanie ma miejsce wowczas, gdy wykonawca wie, ze nie speinia
warunku udziatu w postepowaniu, a pomimo tego sktada wprowadzajgce w btgd oSwiadczenie, ze ten warunek spetnia.
Ustawa nie definiuje pojecia ,razgcego niedbalstwa", natomiast wypetiajgc te luke orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
wskazuje, ze naruszenie reguly ostroznosci, wymaganej w danych okolicznoSciach bez wykorzystania w pehni
mozliwosci intelektualnych przez osobe dopuszczajgcg sie razgcego niedbalstwa. Dodatkowo w stosunku do
profesjonalistdbw miernik ten ulega podwyzszeniu, gdyz art, 355 § 2 Kc precyzuje, ze nalezytg starannos¢ diuznika w
zakresie prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej
dziatalnosci. Konsorcjum GAP, jako profesjonalista powinno zatem uprawni¢ sie co do prawdziwosci o$wiadczen
zlozonych w Wykazie Oséb, a skladajgc niezgodne z rzeczywistoscig oswiadczenie o okresie doswiadczenia Kamila
Koltun nie dochowato nalezytej starannosci i dziatato co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa.

Zarzut 4

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat przediozenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego lub
informacji z odpowiedniego rejestru w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (pkt. 10.6 lit a i pkt. 10.7.1 ppkt 1 SWZ)
dotyczacych oséb bedacych urzedujgcymi cztonkami organu zarzadzajgcego, wzglednie prokurentami wykonawcy w
celu wykazania braku wystgpienia przestanek wykluczenia wykonawcy z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Konsorcjum
GAP pismem z 6 pazdziernika 2023 r. przedtozylo zaswiadczeniawydane przez Urzad Generalny ds. Rejestrow i
Statystyk Karnych Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki Turcji dia: A.C., LK., L.K., M.T., M.F., O.G.. Jednocze$nie wra:
z ofertg Konsorcjum GAP zilozylo petnomocnictwo z 8 marca 2023 r. udzielone przez GAP na rzecz T.C. oraz C.A.
podpisane przez A.A. oraz R.A. w imieniu GAP wraz z Listg upowaznionych sygnatariuszy GAP, ktorzy dziatali jako
upowaznieni reprezentanci GAP.

Odwotujacy podniost, ze z Listy Sygnatariuszy GAP wynika, ze w organy zarzagdzajgce GAP to: 1. Zarzad Gtéwny,
2. Zarzad i 3. Jednostki Zarzadzajgce. Nadto w Liscie Sygnatariuszy GAP wskazano na osoby upowaznione do sktadania
podpiséw w imieniu GAP, w tym: M.A., S.K,, R.A,, M.S., T.C., K.C., B.N,, dla ktérych to oséb Konsorcjum GAP nie ztozyt
jakichkolwiek dokumentéw Swiadczgcych o braku wystgpienia przestanek wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odwolujgcy podkreslit, ze m.in. to R.A. podpisat petnomocnictwo dla T.C. i C.A. wraz z A.C., jako upowaznieni
sygnatariusze GAP.

Odwolujacy podniést, ze — jak wynika z Listy Sygnatariuszy GAP —Rada Dyrektorow prawnie i organizacyjnie
zarzadza i reprezentuje Spotke. Chociaz zarzadzanie, reprezentowanie i wigzanie spotki nalezy do Rady Dyrektoréw
Rady Dyrektorow, w zakresie art. 367 tureckiego kodeksu handlowego i zgodnie z niniejszg dyrektywg wewnetrzng,
zgodnie z art 375 tureckiego kodeksu handlowego, organ reprezentacji i prace kierownicze inne niz jego nieprzenoszalne
obowigzki i uprawnienia sg przypisane jednemu lub wiekszej liczbie cztonkéw Rady Dyrektordw lub nastepujgce ustalone:
Moze przekaza¢ je osobom trzecim, ktore tworzg Jednostki Zarzadzajgce. Kadencja tych osdéb nie moze byc¢
ograniczona do kadencji Zarzadu. Inne jednostki zarzgdzajgce mogg zostac¢ utworzone z zastrzezeniem uchwaty podjetej
przez Rade Dyrektoréw jeZeli zostanie to uznane za konieczne. Osoby, ktére zostang przydzielone do jednostek
utworzonych na mocy uchwaty Rady Dyrektorow, wechodzg w sktad organizacji zarzgdzajgcej spotkq w oparciu o ich
odpowiednie uprawnienia. Na podstawie uchwat przywotanych w Liscie Sygnatariuszy GAP powotano osoby wchodzgce
w sktad organizacji zarzgdzajgcej spotkg. Oznacza totym samym, ze M.A,, S.K., R.A, M.S., T.C., K.C., B.N. zgodnie :
przedtozonymi przez Konsorcjum GAP dokumentami wchodzg w skfad organu zarzadzajgcego GAP i sg tym samym
urzedujgcymi cztonkami organu zarzadzajgcego GAP. Dla oséb tych Konsorcjum GAP nie przediozyto jednak
jakichkolwiek dokumentéw Swiadczacych o braku przestanek wykluczenia Konsorcjum GAP na podstawie art. 108 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp. W tej sytuacji, Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Konsorcjum GAP na podstawie art. 128
ust. 1 ustawy Pzp do uzupetnienia w wyznaczonym terminie informacji z Krajowego Rejestru Karnego lub informaciji
z odpowiedniego rejestru w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp dotyczgcych ww. oséb.

Syan. akt KIO 1720/24

W dniu 16 maja 2024 r. Konsorcjum: Aldesa Construcciones Polska Sp. z 0.0., Aldesa Construcciones S.A.



whniosto odwotanie wobec wyboru oferty Konsorcjum GAP jako najkorzystniejszej i zaniechania odrzucenia tej oferty oraz
wobec zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum: MIRBUD S.A., Kobylarnia S.A. (dalej: Konsorcjum MIRBUD
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1)art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum GAP, podczas gdy nie zostata ona
zabezpieczona poprzez prawidtowo wniesione wadium,

ewentualnie, w przypadku uznania, ze oferta Konsorcjum GAP nie podlega odrzuceniu:

2)art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, przez zaniechanie wezwania Konsorcjum GAP do wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia istotnej czesci sktadowej ceny, tj. ceny wykonania nasypu,

3)art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum
MIRBUD i prowadzenie bezprawnych negocjacji tresci oferty z Konsorcjum MIRBUD, podczas gdy tre$¢ tej ofert
jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie zaoferowanych obiektéw inzynierskich.

Odwolujacy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w
Postepowaniu, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym: odrzucenia oferty Konsorcjum GAP na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 14 Pzp, ewentualnie wezwania Konsorcjum GAP do wyja$nien, w tym ztozenia dowodow w zakresie
wyliczenia ceny wykonania nasypu oraz odrzucenia oferty Konsorcjum MIRBUD jako niezgodnej z warunkami
zamowienia.

Zarzut 1

Odwolujacy wskazat, ze Konsorcjum GAP zatgczyto do oferty Bankowg Gwarancje Zaptaty Wadium nr
DOK1755GWB23SD z 18 maja 2023 r. z Aneksem nr 1 DO z 5 czerwca 2023 r.

Zdaniem Odwolujgcego, zgodnie z Gwarancjg zabezpieczona zostata oferta, ktérg miat ztozy¢ wytgcznie Gap
Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A., a wiec tylko jeden z cztonkéw Konsorcjum GAP. Gwarancja miata zabezpiecza¢ te
oferte poczgwszy od 19 maja 2023 r. do 17 wrze$nia 2023 r. Aneksem nr 1 do Gwarancji przedtuzono termin waznos$ci
Gwaranciji do 6 pazdziernika 2023 r. pozostawiajgc pozostate warunki gwarancji bez zmian.

Odwolujacy podniést, ze gwarancja bankowa, ktéra w swojej tresci odnosi sie tylko do jednego czionka
konsorcjum, a nie catego konsorcjum nie moze by¢ rozumiana jako wadium prawidtowo zabezpieczajagce oferte
konsorcjum. Wynika to takze z fakiu, ze gwarancja jako zobowigzanie abstrakcyjne nie moze budzi¢ Zzadnych
watpliwosci interpretacyjnych, a zatem musi by¢ czytelna i jasna. Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Izby
oraz w orzecznictwie sgdowym.

W ocenie Odwotujgcego oferta Konsorcjum GAP zostata w sposéb nieprawidlowy zabezpieczona wadium, przy
czym bez znaczenia pozostaje fakt, ze w Aneksie nr 1 do Gwarancji w jego nagtéwku wskazano pozostatych
wykonawcow. Wskazanie to bylo bowiem poza (konkretnie: nad) trescig Aneksu nr 1 do Gwaranciji, ktéry rozpoczat sie od
stwierdzenia: My, Santander Bank Polska S.A. [...]. Zas w samym aneksie wyraznie i jednoznacznie wskazano na wole
zmiany wylgcznie terminu wazno$ci Gwaranciji, bez zmiany jej pozostatych warunkéw, w tym przypadkow
uzasadniajgcych wyptate wskazanej tam kwoty uzaleznionych od zachowania wytgcznie jednego z czionkéw
Konsorcjum. Rozszerzanie warunkéw Gwarancji poprzez uznanie, ze Gwarancja zmieniona Aneksem nr 1 do Gwaranciji
zabezpiecza zaptate wadium takze w przypadku wskazanego tam zachowania pozostatych czionkéow Konsorcjum GAP
odbytoby sie wbrew tresci Gwarancji zmienionej Aneksem nr 1 do Gwarancji. Aneks nr 1 do Gwarancji zmienit wytgcznie
termin waznosci Gwaranciji, nie zmienit jej pozostatych warunkéw, w szczegdélnosci nie zmienit definicji ,Wykonawcy”
wskazanej w tresci (a nie tylko nagtowku) Gwarancji. Réwniez okoliczno$¢, ze ostatecznie Gap Insaat Yatirim Ve Dis
Ticaret S.A. zlozyt oferte wraz z pozostatymi cztonkami Konsorcjum GAP nie moze mie¢ wplywu na tre§¢ Gwaranciji
zmienionej Aneksem nr 1 do Gwarancji.

Odwolujacy powotat sie na wyrok Sgdu Najwyzszego w sprawie | CKN 37/96, w ktérym Sad Najwyzszy wskazat,
ze istota gwarancji przejawiajgca sie w odrebnosci przedmiotu zobowigzania gwaranta od dtugu gtéwnego, przesadza,
ze wylgcznie rozstrzygajgcymi o odpowiedzialnoSci gwaranta sg postanowienia zawarte w treSci odwiadczenia (listu
gwarancyjnego) skierowanego do beneficjanta gwarancji. Powotywanie sie przez zamawiajgcego na okolicznosci
dotyczace jego relacji z wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zaméwienia nie bedzie skuteczne
wzgledem gwaranta. Zamawiajacy zatem nie bedzie mogt skutecznie dochodzi¢ zaspokojenia swojego roszczenia z
Gwarancji zmienionej Aneksem nr 1 do Gwarancji w przypadku, w ktérym to np. z przyczyn lezacych po stronie innego
cztonka Konsorcjum GAP.

Odwolujacy zaznaczyt, ze watpliwosci co do tresci Gwarancji zmienionej Aneksem nr 1 potwierdza takze fakt, ze
sam Zamawiajacy 28 lipca 2023 r. wystgpit do Santander Bank Polska S.A. z prosba o wyjasnienie przedstawionego



przez Konsorcjum GAP dokumentu Gwarancji zmienionej Aneksem nr 1. Oczywiscie fakt, ze gwarant odpowiedziat
twierdzaco na pytanie Zamawiajgcego, wskazujgc dodatkowo, ze pismo to stanowi integralng czes¢ Gwarancji, nie
mogto konwalidowaé btedu, ktéry sie w niej pojawit. Odwolujgcy podniést, ze gwarancja jest dokumentem, ktory nie
podlega ani uzupetnieniu ani wyjasnieniu na podstawie odpowiednich regulacji ustawowych. Gwarancja musi wyraznie,
jasno i konkretne okresla¢ przypadki uprawniajgce zamawiajgcego do zatrzymania wadium — tak, by nie wystepowaty
zadne watpliwosci, co do zakresu odpowiedzialnoSci gwaranta i zadne ryzyka mogace czyni¢ niemozliwym
zrealizowanie przez zamawiajgcego przystugujgcego mu prawa zatrzymania wadium. Dziatania Zamawiajgcego
zmierzajace do wyjasnienia, a w zasadzie uzupetnienia Gwarancji zmienionej Aneksem nr 1 nie mogto wywrze¢ zadnego
skutku w zakresie interpretacji tej Gwarancji, a wylgcznie potwierdzity, ze istnialy istotne watpliwosci co do zakresu
odpowiedzialnosci gwaranta w ramach Gwarancji.

Zarzut 2

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z 18 lipca 2023 r. wystgpit do Konsorcjum GAP z wezwaniem do
wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, kierujgc m.in. nastepujgce pytanie:

14. Z jakich materiatdw Wykonawca zamierza wykonac¢ nasypy drogi ekspresowej S17 (z wykopu/z dokopu)? Prosimy o
podanie zatoZzonej technologii wznoszenia nasypoéw oraz o podanie kosztu przyjetego w ztozonej ofercie wraz z podaniem
sposobu jego kalkulacji.

W odpowiedzi na to pytanie Konsorcjum GAP wskazato, ze zaktada wstepnie wykonanie nasypu drogi zgodnie z
dokumentacjg postepowania, w szczegoélnosci z materiatow z wykopu. Konsorcjum GAP podato: Na podstawie analizy
dokumentacji geologicznej mozna bowiem dojs¢ do przekonania, ze materiat z wykopu w duzej mierze mozna
wykorzystac¢ bezposrednio do budowy nasypow, ewentualnie poprzez dodatkowe uszlachetnienie warstw nasypu spoiwvem
hydraulicznym. Cze$¢ materiatu mozna wbudowa¢ bezposrednio w nasyp bez uszlachetniania. Wykonawca przyjat
wartos¢ kosztu wykonania nasypow drogi ekspresowej S17 w swojej ofercie w kwocie okofo 10,9 min ziotych netto.
Powyzszy koszt zostat skalkulowany na podstawie do$wiadczenia Wykonawcy i wiedzy w zakresie kosztow realizacji
robot ziemnych z uzyciem wtasnego sprzetu, a takze rozeznania rynku.

Odwolujgcy wskazat, ze w kolejnym wezwaniu skierowanym ponownie w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy zgdat przedstawienia dalszych wyjasnien przez Konsorcjum GAP, wzywajgc do szczegotowego okreslenia
sposobu skalkulowania ceny jednostkowej nasypow oraz wskazanie, czy w ziozonej ofercie w koszcie wznoszenia
nasypow zostat przyjety rowniez koszt wykonania GWN i zasypek. W odpowiedzi Konsorcjum GAP wskazato:

(-..) Wykonawca w kwocie 10,9 min okreslit bowiem koszty wykonania nasypow z materiatem z wykopu pod lemiesz z
wytgczeniem Kkosztu transportu, ktory zostat uwzgledniony w pozycji ,wkop”. Koszt wykonania GWN | zasypki zostat
przyjety w ztozonej ofercie i zostat okreslony w odrebnych pozycjach ponad wartos¢ 10,9 min. Wykonawca skalkulowat
ceny jednostkowe w nastepujgcy sposob:

Nasyp z wykopu pod lemiesz Srednia cena jedn. z/m3
Majster 0,50

Spoivo 313

Recykler 1,88
Rozrzutnik spoiva 0,63
Spycharka 1,67

Walec 2,08

Ciggnik z beczkg 0,58

Inne ustugi/koszty 0,11

Razem koszt z¢m3 10,57

W ocenie Odwotujgcego zaniechanie dalszych wyjasnien w tym zakresie stanowito naruszenie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry stanowi o obowigzku, a nie tylko uprawnieniu zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do wyjasnien w
przypadku, gdy okolicznosci sprawy wskazujg na istnienie uzasadnionych watpliwosci co do realnosci wyceny.
Wskazana przez Konsorcjum GAP cena wykonania nasypu powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w tym zakresie zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zaméwienia. Cena ta juz nawet wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego, o czym $Swiadczy dodatkowe wezwanie do



wyjasnien z 10 sierpnia 2023 r. w tym zakresie, skierowane do Konsorcjum GAP. Pomimo powyzszego Zamawiajgcy nhie
wezwat Konsorcjum GAP w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do przediozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w
zakresie wyliczenia tej ceny. Zamawiajgcy skierowat jedynie dodatkowe wezwanie dotyczgce tej ceny, jednak w trybie art.
223 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry jest niewtasciwg podstawg wezwania wykonawcy do wyjasnien, w tym zfozenia dowodéw w
zakresie wyliczenia istotnej czesci sktadowej ceny ofertowej, gdyz w szczegdlnoSci nie pocigga za sobg rygoru
wskazanego w art. 224 ust. 6 ustawy Pzp (ij. odrzucenia oferty). W konsekwencji braku takiego wezwania Odwotujgcy
nie moze aktualnie wywodzi¢ razacego zanizenia tej ceny i w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum
GAP na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poniewaz byloby to przedwczesne.

Odwolujacy poinformowat, Ze przedstawi kalkulacje, z ktorej wynika, ze przyjeta przez Konsorcjum GAP cena
spoiwa hydraulicznego w wysokosci 3,13 z/m3 (stanowigca prawie 30% ceny jednostkowej za wykonanie nasypu z
wykopu) nie jest obiektywnie mozliwa do uzyskania na rynku. W celu stworzenia tej kalkulacji Odwotujgcy opart sie o
cenniki 7 dostawcow oferujgcych spoiwo oraz o ceny az 23 rodzajéw oferowanych przez nich spoiw hydraulicznych, a
takze przyjetag przez Konsorcjum GAP ilos¢ wykopéw w ramach zamoéwienia tj. 830 000 m3. Odwotujacy w kalkulaciji
uwzglednit srednig cene spoiwa jakim jest Cement lll zawartg w bazie cenowej Sekocenbud (a na ktérg takze powotywat
sie sam Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z 10 sierpnia 2023 r. skierowanym do Konsorcjum GAP).W zaleznosci
od przyjetej ceny za spoiwo zanizenie ceny ofertowej Konsorcjum GAP mogto wynieS¢ przynajmniej od 5.565.150,00 zt
do az 12.790.300,00 zt.

Zdaniem Odwotujgcego, sam Zamawiajgcy nadat cenie za wykonanie nasypéw charakteru istotnosci, poniewaz o
koszt wykonania nasypéw oraz o sposob kalkulacji tego kosztu zapytat wszystkich wykonawcéw wzywanych do
wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Wykonawcy ci w pierwszych wezwaniach zostali poproszeni o
przedstawienie wyjasnien w zakresie az 98 pytan (poza Konsorcjum GAP, ktére w pierwszym wezwaniu dostato
poproszone o przedstawienie wyjasnien w zakresie 92 pytan). Poza wskazanym juz pytaniem 14 Zamawiajgcy tylko w
dwéch innych pytaniach oczekiwat od wykonawcoéw podania przyjetego w zlozonej ofercie kosztu wraz z podaniem
sposobu jego kalkulacji. Gdyby koszt wykonania nasypow byt nieistotny, to Zamawiajgcy nie dopytatby sie o doktadny
sposoéb jego kalkulacji. Odwotujgcy stwierdzit, ze czesto wtasnie te elementy cenowe sg niedoszacowane, a odgrywajg
istotng role w powodzeniu przedsiewziecia jakim jest budowa drogi ekspresowe;.

Zarzut 3

Odwotlujacy wskazat, ze zgodnie z punktem 1.1.1 PFU:Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robdt, lecz
zgodnie z wszystkimi innymi wymaganiami okreslonymi w PFU | wynikajgcymi z obowigzujgcego prawa, w ramach
Zaakceptowanej Kwoty Kontraktowej nalezy zaprojektowac i wykona¢ w szczegdlnos$ci nastepujgce Roboty: 12) obiekty
inZynierskie w ciggu drogi ekspresowej i w ciggu drég krzyzujgcych sie z drogg ekspresowg. Dalej w punkcie 1.1.3.2 PFU
wskazano: W obrebie przejazdu nalezy uwzglednic konieczno$c budowy obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi
ekspresowsj (str. 18-19 PFU). Zamawiajacy w punkcie 1.1.3.3 PFU zamie$cit takze tabele z wykazem 26 koniecznych do
wykonania obiektdéw inzynierskich, przy czym obiekt inzynierski w km 3+815,07 wskazany byt w poz. 9 tej tabeli.

Odwolujacy podat, ze 13 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Konsorcjum MIRBUD w trybie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp o wskazanie ujetych w cenie oferty obiektow inzynierskich, z okreslenie lokalizacji obiektu, typu obiektu
(np. wiadukt, most, przejscie dolne dla $rednich zwierzat, Sciana oporowa, itp.), klasy obcigzenia, wskazanie dlugosci
obiektu, szerokosci i rodzaju konstrukcji oraz sposobu posadowienia obiektu (pytanie nr 28). W odpowiedzi Konsorcjum
MIRBUD przedstawito tabele z informacjami na temat ujetych w cenie oferty obiektéw inzynierskich.

Odwolujacy podnidst, ze przedstawiony z wyjasnieniami wykaz nie obejmuje obiektu inzynierskiego w km ok.
3+815,07 drogi ekspresowej oraz ze zawiera inne niescisfosci co do pozostatych obiektow, co $wiadczy o niezgodnosci
oferty Konsorcjum MIRBUD z warunkami zamowienia w nastepujgcym zakresie:

Warunki zamoéwienia Tresc oferty Konsorcjum MIRBUD

Wykonanie 26 obiektéw inzynierskich Wykonanie 25 obiektéw inzynierskich

Budowa obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi | Brak budowy obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi
ekspresowej ekspresowej

Odwolujacy podkreslit, ze pozostali wykonawcy, do ktérych takze zostalo skierowane tozsame pytanie, w
przedstawionych wyjasnieniach uwzglednili wszystkie wymagane obiekty inzynierskie.

Odwolujacy podniést, ze naruszajgc zasady przejrzystosci i rownego traktowania wykonawcéw, pismem z 12
marca 2024 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum MIRBUD w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie,



dlaczego zawarty w wyjasnieniach wykaz obiektéw inzynierskich nie zawiera obiektu opisanego w PFU — Tabela 1.1 Lp. 9
tji. obiekt WS w km orientacyjnym 3+815 i jednocze$nie opisanego w PFU w pkt. 1.1.3.2. (Przejazd w ciggu
nowobudowanego odcinka drogi gminnej DD 2-1). Zdaniem Odwolujagcego wezwanie to byto nieuprawnione, gdyz nie
mogto stuzy¢ do usunigcia wskazanych wyzej niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia.

W ocenie Odwolujgcego, bez znaczenia pozostaje fakt, ze w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
Konsorcjum MIRBUD w pismie z 19 marca 2024 r. wskazato, ze:

(...) brak wykazania w wyjasnieniach Wykonawcy (...) obiektu inZynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi ekspresows),
wynika z omytki w trakcie przygotowywania przez Wykonawce zatgcznika nr 2 do wyjasnien, a nie z uwagi na pominigcie
wyceny tego obiektu inzynierskiego w wycenie Oferty dotyczgcej przedmiotu zamowienia. ZtoZzona Zamawiajgcemu
oferta, jak i zaoferowana cena obejmuje wykonanie obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi ekspresowej zgodnie
z wymaganiami Zamawajgcego. Obiektu (...) jest uwzgledniony w wycenie Oferty Wykonawcy i posiada ponizsze
parametry: (...)

Odwolujacy podniost, ze ztozone wyjasnienia muszg wskazywaé sposob rozumienia tresci ztozonej oferty, nie
moga natomiast jej zmienia¢. Ponadto, oczywista niezgodno$¢ oferowanego $wiadczenia z dokumentacijg postepowania
ze swojej istoty nie powinna by¢ korygowana w drodze dostepnych mechanizméw zawartych w art. 223 ust. 2 ustawy
Pzp, w szczegdInosci art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy. Uzasadnieniem dla powyzszego pozostajg, co najmniej, dwie
okolicznosci. Po pierwsze, trudno byloby w jej przypadku moéwic o omyice, czyli niecelowym i nieSwiadomym
prezentowaniu $wiadczenia oferowanego zamawiajgcemu. Po drugie, nawet jezeli by uzna¢, ze niezgodnosé
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia miata charakter nieSwiadomy i niecelowy, to i tak kazdorazowo
ewentualna korekta w tym zakresie bedzie prowadzita do zmiany przyjetej wyceny. Skoro skala tej zmiany bedzie
obiektywnie trudna do skwantyfikowania i ustalenia, nie bedzie przeciez mozliwe poprawienie takiej niezgodnosci w
sposob obiektywny i bez istotnej ingerencji w tres¢ oferty. Postuzenie sie przez wykonawce chocby tylko jedng
nieprawidtowo okreslong czescig $wiadczenia dla wyceny przekiada sie na konieczno$¢ zastosowania w stosunku do
oferty sankc;ji jej odrzucenia i to bez wzgledu na skale czy matematyczny wymiar stwierdzonego uchybienia.

Odwolujacy podkreslit, ze nie byto podstaw do poprawienia niezgodnosci oferty Konsorcjum MIRBUD z
warunkami zaméwienia oraz ze do takiego poprawienia nie doszto, Zamawiajgcy bowiem nie zawiadomit Konsorcjum
MIRBUD o takiej czynnosci. Co wiecej, brak jest w tresci oferty Konsorcjum MIRBUD jakichkolwiek elementdv
pozwalajgcych na dokonanie poprawienia sprzecznego z trescig SWZ o$wiadczenia. W szczegolnosci za taki element
nie mozna uznac jakiegokolwiek ogélnego o$wiadczenia o zgodnosci oferty Konsorcjum MIRBUD z SW2WN oparciu o
tego typu o$wiadczenie nie mozna zatem wywodzi¢, ze o$wiadczeniem woli Konsorcjum MIRBUD byto w rzeczywisto$ci
objete zaoferowanie wykonania 26, a nie jak wskazat w swoich wyjasnieniach 25 obiektéw inzynierskich.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage stanowiska stron,
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwolujgcy spetniajg okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkow
ochrony prawnej, tj. majg interes w uzyskaniu zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
moze spowodowac poniesienie przez nich szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystagpili: Konsorcjum GAP — po stronie
Zamawiajgcego w sprawach KIO 1715/24 i KIO 1720/24, Budimex S.A. — po stronie Odwolujgcego w sprawach KIC
1715/24 i KIO 1720/24, Konsorcjum Aldesa — po stronie Odwotujgcego w sprawie KIO 1715/24. Izba stwierdzita, Zze ww.
wykonawcy zgtosili przystgpienia do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes w rozstrzygnieciu
odwotania na korzy$¢ strony, do ktérej Przystapili.

Izba nie dopu$cita Konsorcjum MIRBUD do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie
KIO 1720/24. W zwigzku z tym, Zze Zamawiajacy przekazat wykonawcom kopie odwotania wraz z wezwaniem do udziatu
w postepowaniu odwotawczym 17 maja 2024 r., okreSlony w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp termin na zgtoszenie
przystapienia uptynat 20 maja 2024 r. Zgtoszenie przystgpienia wptynelo do Prezesa Izby 5 czerwca 2024 r., zatem z
oczywistym i znacznym uchybieniem tego terminu.

W sprawie o sygn. akt KIO 1715/24 |1zba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu dotyczacego
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcow Konsorcjum GAP, w zwigzku ze ztozeniem przez Odwotujgcego do protokotu oswiadczenia o wycofaniu
tego zarzutu.



W pozostatym zakresie zadne z odwotan nie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzuty dotyczgce gwarancji wadialnej Konsorcjum GAP — sygn. akt KIO 1715/24 i KIO 1720/24

Wskazany w odwotaniu stan faktyczny dotyczacy treSci przedstawionej przez Przystepujgcego gwarancji
wadialnej i aneksu do tej gwaranciji nie jest przedmiotem sporu.

Konsorcjum GAP zatgczyto do oferty:

—Bankowg Gwarancje Zaptaty Wadium nr DOK1755GWB23SD z 18 maja 2023 r., w ktorej jako wykonawce wskazanc
wylgcznie spotke Gap Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret S.A.

—Aneks Nr 1 do ww. gwarancji z 5 czerwca 2023 r., zawierajgcy o$wiadczenie gwaranta o treSci: Przedfuzamy termin
waznosci gwarancji do dnia: 06.10.2023 roku, pozostate warunki gwarancji pozostajg bez zmian.

Ponadto w nagtéwku Aneksu oznaczono wykonawce nastepujgco:
Konsorcjum firm w skfadzie:

GAP INSAAT YATIRIM VE DIS TICARET ANONIM SIRKETI BUYUKDERE CADDESI NO: 163, ISTA
ESENTEPE TURKISH REPUBLIC CHAMBER COMMERCE UNDER NO:354832 (LEADER), FABE P
LIMITED LIABILITY COMPANY CYBERNETYKI 19B, 02-677 WARSAW (POLAND) (KRS NO.00006¢
(PARTNER), 'SP’ SINE MIDAS STROY LIMITED LIABILITY COM-PANY NURSULTAN NAZARBAYEV AVE
446, 090000 URALSK (KAZAKHSTAN) (BIN NO.060340007296) (KRS NO.0000768087) (PARTNER).

Pismem z 28 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Santander Bank Polska S.A. o wyjasnienieczy wobec
zapiséw Aneksu nr 1 wskakujgcych jedynie na przedtuzenie terminu waznosci gwarancji do dnia: 06.10.2023 r. i
pozostawienia pozostatych warunkéw bez zmian (w tym réwniez zleceniodawcy z pierwotnej gwarancji) obejmuje ona
ewentualne roszczenia z wadium wobec Wykonawcy, ktory wskazany jest w Aneksie nr 1 tj. wobec: Konsorcjum firm w
sktadzie: (...) oraz czy w przypadku zaistnienia okolicznosci wymienionych w art 98 ust. 6 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, czy Gwarant wyptaci Beneficjentowi (...) nieodwofalnie i bezwarunkowo sume gwarancyjna, okreslong
w gwarancji? Santander Bank Polska S.A. wskazal, ze:Aneksem nr 1 zmienili§my dane Wykonawcy z GAP INSAAT
YATIRIM VE DIS TICARET A.S. na Konsorcjum firm w sktadzie: (...).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 14 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wniost wadium, lub
wniést w sposo6b nieprawidlowy lub nie utrzymywat wadium nieprzerwanie do uptywu terminu zwigzania ofertg lub ztozyt
wniosek o zwrot wadium w przypadku, o ktérym mowa w .

W ocenie Izby nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty Konsorcjum GAP na podstawie powyzszego
przepisu.

Nie ulega watpliwosci, ze Gwarancja bankowa z 18 maja 2024 r. w pierwotnym brzmieniu byla nieprawidiowa,
poniewaz obejmowata udziat w postepowaniu tylko spotki GAP, a nie catego Konsorcjum. Ztozenie Gwarancji w takiej
formie powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty Przystepujacego jako niezabezpieczonej prawidiowo wadium. Powyzsze
potwierdza zaréwno z orzecznictwo Izby, jak i z orzecznictwo sgdowe, wskazujgc, ze gwarant musi mie¢ $wiadomosé,
za dziatania i zaniechania jakich podmiotow odpowiada.

Przystepujacy ztozyt jednak Aneks nr 1 do Gwarancji, wystawiony przed terminem sktadania ofert, zatem
prawidtowo$¢ zabezpieczenia jego oferty wadium musi by¢ oceniana z uwzglednieniem tresci Gwarancji w brzmieniu
nadanym ww. Aneksem.

Jak wynika z treSci Aneksu, przediuzono nim termin wazno$ci Gwarancji do 6 pazdziernika 2023 r., stwierdzono
réwniez, ze pozostate warunki Gwarancji pozostajg bez zmian. Mimo takiego stwierdzenia nie mozna pomingé¢, ze w
nagtbwku Gwarancji w oznaczeniu wykonawcy wskazani zostali wszyscy czionkowie Konsorcjum. Nie jest zatem
uprawnione twierdzenie, ze Aneks zmienit jedynie termin waznosci Gwarancji, 0znaczenie wykonawcy stanowi bowiem
cze$¢ gwarancji bankowej i nie ma podstaw uzna¢ tego oznaczenia za nietworzgce tresSci gwarancji tylko dlatego, ze
zostato ono zawarte w nagtéwku tego dokumentu. Tre$¢ Aneksu nalezy analizowaé i ocenia¢ cato$ciowo, bez pomijania
niektérych fragmentéw czy odmawiania im prawnego znaczenia. Nie sposéb wiec podzieli¢ stanowiska, ze wskazanie
wykonawcy znalazto sie poza trescig Aneksu nr 1 do Gwaranciji, ktéry rozpoczat sie od stwierdzenia: My, Santander
Bank Polska S.A. (...).

W ocenie Izby o tym, ze Gwarancja bankowa zabezpiecza jedynie dziatania i zaniechania spotki GAP nie
przesadza fakt, ze przy zmienionym oznaczeniu wykonawcy w nagtowku Gwarancji, w dalszej jej czesci nie zmieniono
fragmentu: Zwazywszy, ze GAP INSAAT YATIRIM VE DIS TICARET A.S. / BUYUKDERE CAD.NO: 163, 3



Zincirlikuyu — Instanbul Turcja, dalej jako ,Wykonawca” ztoZzy oferte (...) Zauwazenia wymaga, ze tre$¢ gwarancji
podlega wyktadni z uwzglednieniem zasad interpretaciji oSwiadczen woli okre$lnych w art. 65 Kc, ktéry stanowi, ze: § 1.
Oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosSci, w ktorych ztoZzone zostafo,
zasady wspofZzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. § 2. W umowach nalezy raczej badac, jaki byt zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opierac sie na jej dostownym brzmieniu. Jak wskazat Sgd Najwyzszy w wyroku w sprawie IV
CSK 86/17, ustalenie wynikajgcego z tre$ci gwarancji stopnia zaleznosci miedzy zobowigzaniem gwaranta a istnieniem
(waznoscig), treScig i zdarzeniami (zwlaszcza niewykonaniem zobowigzania) dotyczacymi zabezpieczanego
zobowigzania jest kwestig wyktadni oSwiadczen woli stron umowy gwarancji (art. 65 k.c.), uwzgledniajacej caty ich
kontekst w aspekcie tresci, jak i okolicznosci, w ktérych zostaty ztozone.

Pominiecie okolicznosci, ze Aneks zmienit oznaczenie wykonawcy i uznanie tej zmiany za niebyta w zwigzku
z pozostawieniem w dalszej czesci fragmentu o zamiarze zlozenia oferty przez spotke GAP, statoby w sprzecznosci
z powyzszymi wytycznymi. Niespojnosc ta, przy uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci nie moze by¢ traktowana jako
powodujgca watpliwo$¢ mogacg prowadzi¢ do skutecznego uchylenia sie przez gwaranta od zaptaty sumy gwarancyjne;.

Nie mozna pomija¢, ze orzecznictwo okreslajgce gwarancje wystawiong na jednego czionka konsorcjum jako
wadliwg, wskazuje na konieczno$¢ analizy tresci gwarancji pod katem tego, czy znajduje sie w niej jakakolwiek
wzmianka, z ktorej wynikatoby, ze gwarant ma wiedze o tym, ze oferta sktadana jest rowniez przez inny podmiot czy
podmioty. Brak takiego nawigzania prowadzi do negatywnej oceny prawidtowosci wniesienia wadium. Poglad taki
wyrazita lIzba m.in. w uzasadnieniu wyroku KIO 970/20, wskazujgc:JezZeli natomiast gwarant zdecydowatby sie wzigé
odpowiedzialno$¢ rownieZz za dziatania i zaniechania ewentualnych i nieznanych sobie konsorcjantow wykonawcow
Zlecajgcych udzielenie gwarancji, musiatoby to znaleZ¢ odzwierciedlenie w tre$ci gwarancji ubezpieczeniowej. Przejawem
takim mogfoby byc¢ wskazanie, Ze przez wykonawce (zlecajgcego, wedfug terminologii analizowanej gwarancji
~Zobowigzanego’) nalezy rozumiec nie tylko podmioty oznaczone w tym dokumencie, ale i wszystkich wykonawcdw, z
ktorymi zdecydujg lub zdecydowaty sie one ztoZy¢ oferte. Tymczasem na prézno szukac w tresci powyZzej wskazanej
gwarancji ubezpieczeniowej takich zastrzezen lub chocby ujawnienia $wiadomosci gwaranta co do dziatania zlecajgcych
réwniez w imieniu innego podmiotu. (...) Biorgc powyZsze pod uwage, aby uzna¢ ztozenie gwarancji ubezpieczeniowej za
skuteczne, z przedfoZzonego przez Konsorcjum dokumentu gwarancji powinien w jakikolwiek sposéb wynikac obowigzek
gwaranta zapfaty kwoty zabezpieczonej gwarancjg, jeZeli okolicznosci z art. 46 ust. 4a i ust 5 ustawy Pzp dotyczy¢ bedg
Wykonawcy" rozumianego jako wszyscy czlonkowie konsorcjum, ktére ztozyto oferte. Tymczasem z tresci przedfoZzonej
przez Konsorcjum gwarancji ubezpieczeniowej okoliczno$ci takie w Zaden sposob nie wynikajg i nie sposob ich na Zadnej
podstawie domniemywac czy uzyskac w drodze wykfadni gwaranciji.

W rozpoznawanej sprawie Aneks rozszerzyt oznaczenie wykonawcy i trudno wyttumaczy¢ to innymi powodami,
niz zamiar objecia Gwarancjg oferty wspdinej. Nie wiadomo bowiem, w jakim innym celu w Aneksie zmieniono by to
oznaczenie. Nie sposéb zaklada¢, ze byto to dziatanie bezcelowe, pozbawione merytorycznego uzasadnienia. Co wiecej,
Przystepujacy przedstawit w postepowaniu odwotawczym dowody w postaci wydrukéw wiadomosci SWIFT z 2 czerwca
2024 r., obejmujgcej zlecenie podania w Gwarancji nazw partnerow Konsorcjum w polskiej i angielskiej wersji tego
dokumentu. Z powyzszego wynika, ze w wyniku dokonanego za posrednictwem banku tureckiego zlecenia zmiany
oznaczenia wykonawcy, zmiana ta zostata wprowadzona do Gwarancji Aneksem nr 1. Uwzgledniajgc te okoliczno$ci nie
mozna — zdaniem Izby — twierdzi¢, ze Gwarant nie miat Swiadomos$ci zamiaru ztozenia oferty wspolnej i objat swoim
zobowigzaniem oferte wytgcznie spotki GAP.

Za chybiong Izba uznata argumentacje Odwolujgcego Konsorcjum MIRBUD, ktéry podnosit, Zze nazwy spotek
wskazane w preambule Aneksu nr 1 nie odpowiadajg nazwom spotek wchodzgcym w skiad Konsorcjum GAP.
Zauwazenia wymaga, ze rzekomy brak tozsamo$ci cztonkéw Konsorcjum wskazanych w Aneksie i podmiotow, ktdre
ztozyly oferte, sprowadza sie do tego, ze oznaczenie formy przedsiebiorstwa przedstawione w jezyku angielskim (sp&tki
z ograniczong odpowiedzialno$cig zostaty okreslone jako Limited Liability Company). Nie ma wiec jakichkolwiek podstaw
twierdzi¢, ze w Aneksie nr 1 do Gwarancji wskazano podmioty inne niz te, ktére tworzg Konsorcjum — sg to doktadnie te
same spodikki, a okreslenie ich formy organizacyjnoprawnej w jezyku angielskim nie powinno budzi¢ Zadnych watpliwosci,
tym bardziej ze Aneks zawiera réwniez numery KRS tych spdtek.

Odnoszac sie do przedstawionego przez Konsorcjum MIRBUD dowodu w postaci opinii prawnej ztozonej na
okoliczno$¢ wadliwosci gwarancji wadialnej Przystepujgcego, wskazaé nalezy, ze jest to sporzadzona na potrzeby
postepowania odwotawczego opinia prywatna, ktéra ma jedynie walor stanowiska strony. Opinia prezentuje analizy i
oceny prawne, w tym analize orzecznictwa, w przewazajgcym zakresie odnoszgcag sie do wadliwosci gwarancii
wystawionej na jednego cztonka konsorcjum. Wskazac¢ nalezy, ze wadliwo$¢ takiej gwarancji nie jest w rozpoznawane;j
sprawie istotg sporu, jest nig natomiast to, czy Gwarancja zostata wystawiona na jednego, czy wszystkich cztonkéw



Konsorcjum. Wyrazone w opinii watpliwosci dotyczgce tej kwestii Izba uznata za nieprzekonujgce,z powodow
wskazanych powyze;.

Niezaleznie od powyzszego, lzba podziela stanowisko Odwolujacych, ze o$wiadczenia Gwaranta, pozyskane
przez Zamawiajgcego po terminie sktadania ofert, a majgce potwierdza¢ prawidlowos¢ Gwaranciji, nie mogg miec
znaczenia dla rozstrzygniecia kwestii skutecznego wniesienia wadium. W rozpoznawanej sprawie jednak prawidtowosc¢
te mozna ustali¢ na podstawie Aneksu nr 1 do Gwarancji, zatem informacja pozyskana przez Zamawiajagcego od
Santander Bank Polska nie ma wplywu na dokonang przez Izbe ocene zarzutow.

Zarzut dotyczgcy technologii wzmochienia podtoza — sygn. akt KIO 1715/24

Prezentowany w odwotaniu stan faktyczny w zakresie brzmienia postanowien dokumentacji postepowania oraz
treSci wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum GAP nie jest sporny.

Ustalono, ze w Rozdziale 1.3 Zamawiajgcy wskazat technologie wzmocnienia podtoza gruntowego, wskazujgc na
nastepujgce WWiORB:

d-02.01.01b wzmocnienie podtoza gruntowego. wymiana gruntow
d-02.01.01c wzmocnienie podtoza gruntowego. materace geosyntetyczne
d-02.01.01d wzmocnienie podtoza gruntowego. metoda drendw pionowych 1 nasypu przecigzajgcego

d-02.01.01e wzmocnienie podtoza gruntowego. kolumny dsm d-02.01.01f wzmocnienie podioza gruntowego. metoda
iniekcji strumieniowej jet grouting

d-02.01.01g wzmocnienie podtoza gruntowego. kolumny zwirowe

d-02.01.01h wzmocnienie podtoza gruntowego. kolumny betonowo- zwirowe
d-02.01.011 wzmocnienie podtoza gruntowego. prefabrykowane pale zelbetowe
d-02.01.01j wzmocnienie podioZza gruntowego. pale wiercone typu cfa
d-02.01.01k ptyta zelbetowa na palach

d-02.01.011 nasyp przecigzajgcy

d-02.01.01m monitoring geotechniczny

d-02.01.01n materace odcigzajgce z lekkiego kruszywa ceramicznego

Konsorcjum GAP udzielito — w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp — nastepujgcych wyjasnien dotyczacych
wzmocnienia podtoza:

Pismem z 18 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Przystepujgcego o wyjasnienie m.in.,czy i w jaki sposob
wykonawca uwzglednit w ofercie koszty zwigzane z wymogiem wzmocnienia podioza gruntowego dla uzyskania
wiasciwych warunkédw posadowienia drég i obiektdw inzynierskich oraz korpusu wysokich nasypéw wraz z
powierzchniowym umocnieniem skarp oraz koszty zwigzane z ewentualnym uzdatnianiem podtoZza gruntowego dla
uzyskania wtasciwych warunkéw posadowienia drég i obiektéw inzynierskich w przypadku nadmiernego zawilgocenia
gruntu. Przystepujacy wyjasnit: Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w Ofercie koszty zwigzane z wymogiem
wzmocnienia podfoZza gruntowego dla uzyskania wlasciwych warunkéw posadowienia drég i obiektow inZynierskich oraz
korpusu wysokich nasypow wraz z powierzchniowym umocnieniem skarp, W ofercie uwzgledniono koszty wzmocnienie
podfoza w szczegdlnosci w postaci: stabilizacji powierzchniowej / przesuszanie gruntéw w podstawie nasypu, dodatkowej
stabilizacja z uwagi na grunty plastyczne bezposrednio pod konstrukcja, warstwy wyrownawczej z gruntu
niewysadzinowego, wymiany gruntu gruntem niespoistym, przypowierzchniowego zageszczania, materacow kolumn,
wzmocnienia skarp wykopu. Koszty ww elementow Wykonawca skalkulowat na podstawie wlasnego dos$wiadczenia w
realizacji podobnych zadan oraz rozeznania rynku. (...) Wykonawca potwierdza, ze uwzglednit w Ofercie koszty zwigzane
z ewentualnym uzdatnianiem podfoza gruntowego dla uzyskania wasciwych warunkéw posadowienia drdég i obiektow
inZzynierskich w przypadku nadmiernego zawilgocenia gruntu. W szczegolnosci podkre$lenia wymaga, ze uwzgledniono
koszt — w zalezno$ci od stanu zawilgocenia gruntu — dodatkowej stabilizacji gruntu w nasypie, w podfozu konstrukcji
nawierzchni pogrubienia warstwy ulepszonego podfoza, w obu przypadkach ewentualnie wymiane zawilgoconego gruntu
lub jego przesuszenie. Koszty ww elementéw Wykonawca skalkulowat na podstawie wlasnego doswiadczenia w realizacji
podobnych zadan oraz rozeznania rynku.

Pismem z dnia 1 wrze$nia 2023 r. Zamawiajagcy wezwat Przystepujagcego do wyjasnienia, jakie technologie
wzmocnienia podtoza gruntowego pod korpusem trasy gitébwnej oraz pozostatych drég wyceniono w ofercie oraz na jakim



poziomie, w zaokragleniu do 10 tys. m3 ksztaltuje sie fgczna kubatura gruntdéw nienosnych przyjeta do wykonania
wzmochnien podioza obliczona na podstawie dokumentacji geologiczno-inzynierskiej. Przystepujacy wyjasnit:

b)Wykonawca wskazuje zasadnicze technologie oraz lokalizacje miejsc wzmocnien podfoza gruntowego, ktore wstepnie
zatozono w Ofercie w zatgczonej tabeli nr 1. Ponizej przedstawiono typy wzmocnier podfoZza gruntowego jakie mogg by¢
zastosowane:

TYPY WZMOCNIEN
TYP 1 Stabilizacja gruntéw spoistych w podstawie nasypu spoiwaemi hydraulicznymi na gtebokos¢ 30 cm.
TYP 2 Wymiana gruntéw stabonos$nych i organicznych
TYP 3a Potmaterac geosyntetyczny, otvarty, stosoweny ze wzgledu na statecznos¢ w podstawie wysokich nasypow (>
b5m). Geosyntetyk PET o wytrzymato$ci dfugoterminowe
TYP 3b Materac geosyntetyczny, petny, zamkniety, wytrzymatosc dfugoterminowa
TYP 4 Kolumny
TYP5 Powierzchniowe zageszczenie gruntéw niespoistych
TYP 6 Warstwa filtracyjina w podstawie nasypu (materac z gruntu niespoistego w geowfokninie), stosowana w

przypadku wysokiego poziomu wod gruntowych w podstawie nasypu

VP 7 Powierzchniowe zabezpieczenie skarp glebokich wykopdw w gruntach niespoistych geosyntetykiem
przeciwerozyjnym

TYP 8 Wzmocnienie podfoza konstrukcji nawierzchni dwiema warstwami georusztu monolitycznego PP 40/40 kN/m,
wypetnionych 20 cm mieszanki niezwigzanej

TYP 9 Wzmocnienie podstawy nasypu materacem geosyntetycznym trojwarstwowym, zbudowanym z trzech warstw
geosiatki PET o wtrzymatosci diugoterminowej oraz 2 warstw mieszanki niezwigzanej grubosci 2x30cm

Lokalizacje zastosowania powyZszych typow wzmocnieni zostata przedstawiona w zatgczonym zestawieniu.

b) taczna kubatura gruntéw nienosnych przyjeta do wykonania wzmocnien podifoza, obliczona na podstawie dokumentacji
geologiczno-inZynierskiej, obejmujgca wzmocnienia, ti. wymiana gruntu, kolumny, to okoto 4 min m3. Pozostate typy
wzmochienia gruntu sg powierzchniowe i okreslone sg wm?2.

Nastepnie, pismem z 12 marca 2024 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Przystepujgcego o wyjasnienie, czy w cenie
Oferty i Czasie na Ukonczenie Wykonawca uwzglednit ryzyko ewentualnej zmiany technologii wzmocnienia podfoza trasy
gféwnej i innych drég oraz ryzyko ewentualnego wzmocnienia podfoza trasy gtownej i innych drég winnych lokalizacjach
niz wskazat w zatgczniku nr 1 do pisma znak 05/S17/S4/CA/GDDKIA z dnia 8.09.2023 r. zgodnie z wymaganiami
zawartymi w SWZ w szczegdlnosci w Dokumencie technicznym w sprawie wprowadzenia wytycznych wzmacniania
podfoza gruntowego w budownictwie drogowym wskazanym w pkt. 3.2 ppkt. 6 PFU stanowigcym OPZ Przystepujgcy
udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Wykonawca nie przedktada wyjasnien tresci oferty, a przedstawia dla zakoriczenia postepowania zatoZenia, ktére przyjat
wstepnie do wyceny. Pytania Zamawiajgcego nie odnoszg sie do tresci oferty, a do przyjetych do wyceny, wstepnych i
niekompletnych zafozen kalkulacyjnych, bowiem kompletne rozwigzanie projektowe bedzie przedmiotem umowy
i przysztego $wiadczenia Wykonawcy (patrz wyrok KIO 199/24). Wykonawca zwraca uwage, Ze odpowiedzi, tak aktualne
Jak i udzielone wezesniej, zawierajg wiele danych zatoZzonych szacunkowo zgodnie z dokumentacjg przetargowg, lokalnymi
i miedzynarodowymi normami oraz wczeSniejszymi do$wiadczeniami Wykonawcy z podobnych projektow Podane
wartosci zostaty przyjete tylko po to, aby umozlivic Wykonawcy jak najdoktadniejsze oszacowanie budzetu. Oczywiste
jest, ze liczby te mogg ulec (a wrecz na ogét ulegajg) zmianie, przy zachowaniu zgodnosci z SWZ, w trakcie
Sszczegotowego procesu projektowania gdzie pozyskuje sie odpowiednie dane, wykonuje sie doktadne analizy i obliczenia i
ktory trwa fgcznie kilkanascie miesiecy. Wykonawca natomiast ma obowigzek i przewidziat wykonanie catosci i kazdego
elementu zamowienia zgodnie z PFU. Wykonawca podkresla, ze wiele rozwigzari ma charakter przyblizony - bowiem
Wykonawca na przygotowanie oferty nie dysponuje takim czasem jaki Zamawajgcy miat chocby na przygotowanie
Koncepcji Programowej, ktora nota bene w wielu miejscach nie jest tak szczegotowa jak dane, ktérych podania oczekuje
Zamawajgcy od Wykonawcy. Wykonawca wskazuje tez, ponownie, Ze cena Wykonawcy pokrywa czynniki ryzyka lezgce
po stronie Wykonawcy, wynikajgce z dokumentacji, a zwigzane ze specyfikg zamowienia tj. formutg ,projektuj i buduj” oraz
ryczattowym charakterem wynagrodzenia.

Zadna z czesci wyjasnier nie moze byé interpretowana sprzecznie do zawartych w tresci oferty naszych o$wiadczer, iz



ztoZylismy w Postepowaniu oferte na wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie ze Specyfikacjg Warunkéw Zamdwienia
dla niniejszego postepowania (SWZ), zapoznalismy sie ze Specyfikacja Warunkéw Zamdwienia oraz wyjasnieniami
i zmianami SWZ przekazanymi przez Zamawiajgcego i uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi w nich postanowieniami
i zasadami postepowania. Sg to oswiadczenia bezwzglednie nadrzedne w stosunku do jakichkolwiek dalszych
przekazywanych wyjasnien (patrz wyrok KIO 199/24). Wykonawca uwzglednit w zatoZeniach ryzyka opisane w wigZzacych
dokumentach SWZ jako ryzyka obcigzajgce wykonawce. Zadna z odpowiedzi Wykonawcy nie moze zostaé uznana jako
przyjecie lub potwierdzenie przyjecia ryzyka, ktére nie obcigza Wykonawcy zgodnie z SWZ i projektowanymi
postanowieniami umowy o wykonanie zamowienia.

(-.-) Wykonawca potwierdza ponownie ztozone w pismie 06/S17/S4/CA/GDDKIA z 14.09.2023 r. wyjasnienie, Ze w cenie
Oferty i Czasie na Ukonczenie uwzglednit ryzyko ewentualnej zmiany technologii wzmocnienia podfoza trasy gtownej i
innych drég oraz ryzyko ewentualnego wzmocnienia podfoza trasy gtdwnej i innych drég w innych lokalizacjach niz

wskazat w zatgczniku nr 1 do pisma znak 05/S17/S4/CA/GDDKIA z 8.09.2023 r. zgodnie z wymaganiami zawartymi w
SWZ, wtym wzigt pod uwage zbior zalecen i wytycznych ujetych w dokumencie wskazanym w pkt 3.2 ppkt 6 PFU.
Wskazujemy przy tym, w Slad za Krajowg Izbg Odwotawczg (KIO 199/24), ze wskazane przez Wykonawce metody
wzmocnhienia podfoZa ,sg uwzglednianie w ofercie jako wstepne zafoZenia projektowe, ktére nastepnie na etapie realizacji

mogg ulec zmianie i stanowig wkalkulowane w cene oferty ryzyko Wykonawcy. W takiej sytuacji wyjasnienia Wykonawcy

majg charakter wstepny i zarysowy a nie ostateczny, ktory mdgtby byc¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnoSci

Z warunkami zamowienia’, a takZe, Ze Zamawiajgcy nie wskazat ,dokumentoéw zamowienia, w ktérych precyzowatby jaki

rodzaj wzmocnienia na jakich odcinkach jest wymagany.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

W ocenie Izby Zamawiajgcy, wybierajgc oferte Przystepujgcego, nie naruszyt powyzszych przepisow ustawy.

Przede wszystkim podkreslic nalezy, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze
nastgpi¢ wylgcznie w sytuacji, gdy tres¢ oferty, tj. wyrazone w ofercie zobowigzanie wykonawcy dotyczace zakresu,
sposobu wykonania czy cech oferowanego przedmiotu zamoéwienia, jest sprzeczne z wyraznie wyartykutowanymi w
SWZ, merytorycznymi wymaganiami Zamawiajgcego, a sprzeczno$¢ ma charakter niewatpliwy i nieusuwalny.

Zauwazenia wymaga réwniez, ze w przypadku zamoéwien w formule ,zaprojektuj i wybuduj” dokumentacja
projektowa na etapie postepowania o udzielenie zamowienia nie istnieje, a konkretyzacja poszczeg6lnych elementéw i
rozwigzan nastepuje dopiero w toku realizacji umowy. Wobec tego, Ze opis przedmiotu zaméwienia ma w takim
przypadku charakter zdecydowanie bardziej ogolny, niz ma to miejsce w przypadku zaméwierh obejmujgcych wykonanie
rob6t budowlanych na podstawie projektu udostepnionego przez zamawiajgcego, trescig oferty nie sg i nie moga by¢
objete elementy, ktére na etapie ofertowania nie sg jeszcze znane. Nie oznacza to oczywiscie, ze oferta w przypadku
zamoéwien obejmujgcych zaprojektowanie i wykonanie robét budowlanych nie podlega badaniu pod katem zgodnosci z
warunkami zaméwienia, zakres tego badania nie moze jednak odnosi¢ sie do tresci tg ofertg nieobjetych. Odrzucenie
oferty wymaga natomiast wykazania, ze okreslone elementy zobowigzania wykonawcy ujete w tresci oferty sg w sposéb
niewatpliwy merytorycznie niezgodne z jednoznacznymi wymaganiami Zamawiajgcego. Za budzgce watpliwosci nalezy
natomiast uzna¢ przyjecie, ze art. 223 ust. 1 ustawy Pzp uprawnia zamawiajgcego do podejmowania czynnoSci
majgcych na celu spowodowanie uzupetnienia przez wykonawce tresci oferty o elementy, ktére dotyczg kwestii
podlegajacych okresSleniu dopiero na etapie projektowania lub takich, co do ktdérych wykonawca nie dokonywat
konkretyzacji w tresci oferty.

W rozpoznawanej sprawie nie jest jasne, czym spowodowane byto skierowanie do Przystepujgcego szeregu
pytan na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub
innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen. Nie wiadomo, czy Zamawiajgcy miat watpliwosci co do tresci wyrazonej
w ofercie Przystepujacego, z czego te watpliwosci wynikaty ani nawet — w jaki sposéb zadane pytania odnosity sie do
treSci wyrazonej w tej ofercie, co uzasadnia watpliwosci co do mozliwosci stwierdzenia, ze Przystepujacy ujat w ofercie
Swiadczenie jednoznacznie sprzeczne z wymaganiami SWZ.

Zauwazenia wymaga, ze pytania Zamawiajgcego dotyczyly tyle tego, jest co objete jest dyspozycjg art. 223 ust. 1
ustawy Pzp, czyli wymagajgcej wyjasnienia tresci ztozonej oferty, co ustalenia, w jaki spos6b ujeto w ofercie koszty
wzmocnienia podtoza. W tresci oferty wykonawca z oczywistych powoddw nie okreslat technologii wzmocnienia podioza,
to bowiem zostanie rozstrzygniete na etapie projektowania, w zaleznosci od ustalonych na pdzniejszym etapie potrzeb,
w tym rozpoznania geologicznego. Nie sposob zatem przyjaé, ze nie okreslajgc tej technologii w ofercie, po uptywie



terminu na jej ztozenie wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego uzupetnit jej tre$¢ i ze moze to prowadzi¢ do uznania,
ze jego oferta nie odpowiada warunkom zamowienia.

Podkresli¢ nalezy, ze nie wiadomo, jakie technologie wzmocnienia podtoza wykonawca ostatecznie wykorzysta,
jest to uzaleznione od warunkéw geologicznych i zostanie okreslone w projekcie budowlanym. Udzielone wyjasnienia
ujawniajg jedynie, jakie zatozenia Przystepujacy przyjat do wyceny oferty. W formule ,zaprojektuj i wybuduj” wykonawca
musi bowiem poczyni¢ pewne zatozenia do kalkulacji ceny, w tym wyceni¢ ryzyko zwigzane z tym, ze na etapie
ofertowania szczegdlowe rozwigzania nie sg jeszcze znane. Jezeli wiec udzielona odpowiedz nie powoduje watpliwosci
co do kosztébw szacunkowych kosztdéw przyjetych na etapie ofertowania, to nie ma podstaw, aby z tych wyjasnien
wywodzi¢ wadliwos¢ oferty. Przyjecie natomiast, ze Zamawiajacy moze w dowolnym zakresie i stopniu szczegdtowosci
docieka¢ kwestii niepodlegajgcych uzewnetrznieniu w ofercie i trakiowa¢ udzielone odpowiedzi jako tres¢ oferty
(uzupetniong po terminie skfadania ofert — co jest niedopuszczalne), mimo ze ujawniajg one jedynie zatozenia
kalkulacyjne dotyczgce Swiadczen niesprecyzowanych jeszcze w dacie ofertowania, trudno bytoby pogodzi¢ z zasadami
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Niezaleznie od wskazanych wyzej zastrzezen, stwierdzi¢ nalezy, ze z dokumentacji postepowania nie wynika,
aby Zamawiajgcy okre$lit w sposéb enumeratywny dopuszczalne technologie wzmocnienia podtoza. Postanowienia
punktu 2.4 PFU wskazujg, ze w przypadku gdy po opracowaniu przez Wykonawce Projektu Budowlanego i Projektu
Wykonawczego wyniknie potrzeba wykonania robét budowlanych, na ktére Zamawiajagcy w PFU nie zalgczyt
odpowiednich WWIORB, Wykonawca zobowigzany jest opracowa¢ dodatkowe, niezbedne SST na te Roboty. Fakt, ze
postanowienia PFU dopuszczajg uzupetienie WWiIORB, oznacza, ze wskazany przez Zamawiajgcego katalog technik
wzmocnienia podioza jest niewyczerpujacy, co zresztg nalezy uzna¢ za wpisujgce sie w specyfike postepowania
w formule ,zaprojektuj i wybuduj”. Odwolujgcy nie wykazat tez, aby ktérekolwiek postanowienie PFU okre$lalo zakaz
wykonywania wzmochnien innymi metodami.

Odnoszac sie do przedstawionego przez Konsorcjum MIRBUD dowodu w postaci o$wiadczenia prof. dra hab.
inz. Marka Salamaka nalezy stwierdzi¢, ze ma ono walor stanowiska strony, a wyrazone w tym stanowisku zastrzezenia
dotyczgce technicznej mozliwosci wykorzystania wskazanych w wyjasnieniach technologii nie mogg $wiadczyc
0 zasadnosci zarzutu. Nalezy bowiem mie¢ na uwadze, ze technologia wzmocnienia podtoza zostanie dobrana na etapie
projektowania, odpowiednio do zastanych warunkéw geologicznych, nie jest zatem jeszcze znana. W zwigzku z tym
ztozonych wyjasnien nie mozna traktowaé jako zobowigzania wykonawcy do wykonania wzmochiehh we wskazanych
technologiach.

Zarzut dotyczacy zaswiadczen o niekaralnosci — sygn. akt KIO 1715/24

Przedstawiony w odwofaniu stan faktyczny co do zakresu i tresci przediozonych przez Konsorcjum GAP
dokumentéw nie byt sporny. Konsorcjum GAP ziozyto wraz z ofertg petnomocnictwo udzielone przez GAP na rzecz T.C.
oraz C.A., podpisane przez A.C. oraz R.A. wraz z Listg upowaznionych sygnatariuszy GAP. Nastepnie, 6 pazdziernika
2023 r. Przystepujgcy przedtozyt zaswiadczenia wydane przez Urzad Generalny ds. Rejestréw i Statystyk Karnych
Ministerstwa Sprawiedliwosci Republiki Turcji dla nastgpujacych osoéb: A.C., LK., L.K.,, M.T.,, M.F,, O.G.. W Liscie
Sygnatariuszy GAP wskazano na osoby upowaznione do skifadania podpiséw w imieniu GAP, w tym: MA., S.K., R.A,,
M.S., T.C., K.C., B.N,, dla ktorych nie ztozono dokumentéw o niekaralnosci.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce,
jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspdlnika spotki w spétce jawnej lub
partnerskiej albo komplementariusza w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub prokurenta prawomocnie
skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 1.

Art. 128 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, zejezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktorym mowa w,
podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oSwiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one
niekompletne lub zawierajg bfedy, zamawiajacy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zfozZenia, poprawienia lub
uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki
uniewaznienia postepowania.

Istotg sporu byto to, czy osoby, ktérych dotyczy zarzut odwotania (M.A., S.K., R.A., M.S., T.C., K.C., B.N.) s¢
objete dyspozycjg art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a dokladnie — czy sg cztonkami organu zarzgdzajgcego, ewentualnie
prokurentami.

Przystepujgcy wyjasnit, ze turecka spdtka akcyjna posiada Rade Dyrektoréw, tj. organ podobny do zarzadu do
zarzadu. Rada Dyrektoréw po reformie z roku 2011 sklada sie z jednego do kilku dyrektoréw, z ktérych co najmniej jeden



musi posiada¢ obywatelstwo tureckie. Dyrektorem moze by¢ (co normalne w systemie common law) réwniez osoba
prawna. Prawo tureckie upowaznia Rade Dyrektoréw do delegowania czesci obowigzkdw, czego brak na przyktad w
Polsce.

Jak wynika ze stanowiska Przystepujgcego, popartego przytoczeniem przepiséw Tureckiego prawa handlowego,
osoby objete zarzutami, cho¢ stanowig uprawniong do reprezentacji kadre menadzerska spdétki, to nie wchodzg w skiad
Rady Dyrektoréw. Dyrektorzy wpisani do rejestru posiadajg prawo podpisu nie tylko ograniczone (w odréznieniu od
prokury), ale wywodzone z uprawnien Rady Dyrektorow — to jest ciata zarzgdzajgcego spdtka. Brak jest zatem podstaw
prawnych, aby Zamawiajgcy mégt sie domagaé od wykonawcy przekazania o$wiadczen o niekaralnosci tychze oséb.
Przystepujacy wskazat na réznice pomiedzy dyrektorem — menadzerem, a dyrektorem — cztonkiem Rady Dyrektoréw.

Przystepujgcy przedstawit na te okolicznosc:
—Dyrektywe wewnetrzna GAP Insaat Yatirim Ve Dis Ticaret dotyczaca ograniczonych zezwoleh Spoiki;
—Wyciag z Tureckiej gazety rejestru handlowego Rada Dyrektorow;
—Wyciag z Tureckiej gazety rejestru handlowego udzielenie kompetencji;
—Opinie dotyczgca prawa tureckiego i pozyciji oraz roli Rady Dyrektorow w spoétce akcyjne;.

Z powyzszego wynika, ze nie jest tak, iz wszystkie osoby, ktére zostaty wskazane w tureckich biuletynach
handlowych sktadanych przez GAP w ramach postepowania, jako posiadajgce prawo (niezaleznie od zakresu) do
reprezentowania GAP, powinny by¢ okreslone jako odpowiedniki cztonkéw organéw zarzgdzajacych.

Podkreslenia wymaga przy tym, ze obowigzek dowodowy obcigzat Odwolujgcego, ktdry poprzestat na
przedstawieniu wiasnej interpretacji w zakresie charakteru prawnego funkcji dyrektoréw w Swietle prawa tureckiego. Jesli
Odwolujacy, jako strona na ktorej spoczywa ciezar dowodu, twierdzi, ze stanowisko Przystepujgcego i ocena dokonana
przez Zamawiajgcego sg nieprawidtowe, to powinien podjgé inicjatywe dowodowsg, czego zaniechat. Przystepujacy
z kolei przedstawit przekonujgce — zdaniem Izby — dowody, potwierdzajace prawidtowo$¢ prezentowanego stanowiska.

Zarzut dotyczacy wyceny wykonania nasypow — sygn. akt KIO 1720/24

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy okreslit warto§¢ szacunkowg zamoéwienia na kwote 514.319.880,92 zt. Podana
przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, to
421.750.000,00 z. W dniu 29 czerwca 2023 r. Zamawiajacy zwiekszyt kwote na sfinansowanie zamoéwienia do
533.630.425,72 zt.

W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujgcymi cenami:

Lp. Wykonawca Cena oferty brutto
1. | BUDIMEXS.A. 709 230 544,77 zt
2 Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. 502 288 546,78 zk

Aldesa Construcciones S.A.

3. | Mostostal Warszawa S.A. 625 863 755,06 zt

Polimex Infrastruktuéa Sp. z 0.0.
Polimex Mostostal S.A.

4. Antex Il Sp. Z 0.0, 528 000 000,00 zt

POLBUD-POMORZE Sp. z o.0.

5. | Strabag Sp. z o.0. 768 760 812,93 zt

GAP INSAAT YATIRIM VE DIS TICARET S.A.
6. | Fabe Polska Sp. z o.0. 503 961 270,18 zt
-SP ,Sine Midas Stroy” Sp. z o.0.

MIRBUD S.A.
7 | KOBYLARNIA S.A. 517 830 000,00 2t
8. | Przedsigbiorstwo Ustug Technicznych INTERCOR Sp. z o .o. 697 627 595,47 zt

9. | Stecol Corporation 637 342 308,19 zt




10. | Mota-Engil Central Europe S.A. 634 228 909,98 zt

11. | PORRSA. 610 126 740,00 7t
NDISA.
12. | NDI SOPOT S A. 800 928 658,57 zt

Pismem z 18 lipca 2023 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum GAP — na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp — o wyjasnienie, z jakich materiatow zamierza wykona¢ nasypy drogi ekspresowej S17 oraz o podanie zatozonej
technologii wznoszenia nasypow i kosztu przyjetego w ofercie wraz z podaniem sposobu jego kalkulacii.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujgcy wyjasnit, ze zaktada wstepnie wykonanie nasypu drogi
zgodnie z dokumentacjg postepowania, w szczegodlnosci z materiatow z wykopu. Wykonawca wskazat: Na podstawie
analizy dokumentacji geologicznej mozna bowiem doj$¢ do przekonania, ze materiat z wykopu w duzej mierze mozna
wykorzystac bezposrednio do budowy nasypow, ewentualnie poprzez dodatkowe uszlachetnienie warstw nasypu spoiwem
hydraulicznym. Czes$¢ materialu mozna wbudowac bezpoSrednio w nasyp bez uszlachetniania. Wykonawca przyjat
warto$¢ kosztu wykonania nasypdw drogi ekspresowej S17 w swojej ofercie w kwocie okoto 10,9 min ztotych netto.
PowyZzszy koszt zostat skalkulowany na podstawie doswiadczenia Wykonawcy i wiedzy w zakresie kosztow realizacji
robot ziemnych z uzyciem wtasnego sprzetu, a takZze rozeznania rynku.

W odpowiedzi na kolejne wezwanie, w ktérym Zamawiajgcy zwrocit sie o okreslenie sposobu skalkulowania ceny
jednostkowej nasypow oraz wskazanie, czy w ztozonej ofercie w koszcie wznoszenia nasypéw zostat przyjety rowniez
koszt wykonania GWN i zasypek, Przystepujgcy wyjasnit:

(-..) Wykonawca w kwocie 10,9 min okreslit bowiem koszty wykonania nasypow z materiatem z wykopu pod lemiesz z
wyfgczeniem kosztu transportu, ktéry zostat uwzgledniony w pozycji ,wykop” Koszt wykonania GWN i zasypki zostat
przyjety w ztozonej ofercie i zostat okreslony w odrebnych pozycjach ponad wartos¢ 10,9 min. Wykonawca skalkulowat
ceny jednostkowe w nastepujgcy sposob:

Nasyp z wykopu pod lemiesz Srednia cena jedn. z/m3
Majster 0,50

Spoinwo 313

Recykler 1,88
Rozrzutnik spoiva 0,63
Spycharka 1,67

Walec 208

Ciggnik z beczka 0,58

Inne ustugi/koszty 0,11

Razem koszt zt/m3 10,57

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg
sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien, w sytuacji gdy
cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Dla powstania obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest wiec
wystarczajgce, ze jakikolwiek element oferty budzi watpliwosci co do realno$ci wyceny, przepis ten wprost stanowi, ze
dotyczy to tylko elementow istotnych.

Ustawa nie okresla, wedtug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu skladowego ceny. W
ocenie Izby nalezy przyjac, ze istotne sg te elementy, kiérych warto$ciowy udziat w przedmiocie zamowienia jest



znaczny lub od ktoérych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie — zalezy osiggniecie zasadniczych celdw, dla
ktérych zaméwienie jest udzielane. Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem warto$ciowym lub merytorycznym,
mogace zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci.

Podkreslenia wymaga, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze zaistnialy przestanki wezwania do
wyjasnien, obcigzat — na zasadach ogdlnych — Odwotujgcego. Odwotujgcy byt wiec zobowigzany wykazac, ze cena
wykonania nasypdw ma charakter istotny i ze jest tak niska, ze obiektywnie powinny wzbudzi¢ watpliwosci co do ich
realnosci. W ocenie Izby przestanki te nie zostaty wykazane.

ZauwazyC¢ nalezy, ze zaoferowana przez Przystgpujgcego cena byta o niemal 20% wyzsza niz podana przez
Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia. Z kolei
okreslona przez Przystepujgcego wartos¢ wykonania nasypow drogi ekspresowej (ok. 10,9 min zt) stanowi w stosunku
do warto$ci ceny oferty netto: 2,66 %. Odwolujgcy nie wykazat, aby element o tak niskim udziale wartosciowym w cenie
oferty, przy niezanizonej cenie catkowitej, miat tak istotne znaczenie, ze mégtby zawazy¢ na mozliwosci prawidtowe;j
realizacji zamowienia i osiggnieciu jego celow.

Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, za przesgdzajgcg o istotnoSci ceny za wykonanie nasypow nie mozna
uzna¢ okolicznosci, ze Zamawiajgcy o koszt wykonania nasypow oraz o sposob kalkulacji tego kosztu zapytat
wszystkich wykonawcow wzywanych do wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp. Skala pytan kierowanych przez
Zamawiajgcego do wykonawcédw niejako automatycznie, niezaleznie od indywidualnych okolicznosci, nie pozwala uznac,
ze uczynienie okreslonej kwestii przedmiotem pytan jest tozsame z nadaniem jej istotnego znaczenia, zwlaszcza w
sytuacji, gdy dodatkowe okoliczno$ci uzasadniajgce takg istotno$¢ nie zostaty wykazane. O istotnosci okreslonej czesci
sktadowej ceny Swiadczy zresztg nie tyle subiektywne przekonanie Zamawiajgcego, co okolicznosci o charakterze
obiektywnym.

Niezaleznie od powyzszego, zauwazenia wymaga, ze w Swietle udzielonych wyjasnien wartos¢ kosztu wykonania
nasypéw (ok. 10,9 min zl) nie obejmuje kosztéw transportu, ktory zostat uwzgledniony w pozycji ,wykop”, a koszt
wykonania GWN i zasypki zostat przyjety w ztozonej ofercie i zostat okreSlony w odrebnych pozycjach ponad warto$é
10,9 min. Ponadto w wyjasnieniach z 2 sierpnia 2023 r. (odpowiedz na pytanie nr 45) Przystepujacy wskazat, ze wstepnie
zaktadat pozyska¢ materiaty na nasyp bezposrednio z wykopu na terenie budowy i wbudowa¢ zgodnie z wymaganiami
SWZ. Materiat bedzie dostarczany z terenu budowy samochodami samowyfadowczymi z odcinka do okoto 8 km.
Ewentualnie, w przypadku gdyby iloSci przydatnego materiatu z wykopu nie byty wystarczajgce do budowy nasypu,
Wykonawca zakfadat nabycie materiatu z dokopu z dowozem z odlegto$ci do okoto 25 km lub uszlachetnienie gruntu z
wykopu spoiwem hydraulicznym.

Dodatkowo, jak wskazat Zamawiajgcy, dokonat on poréwnania cen jednostkowych tego asortymentu rob6t na
innych kontraktach GDDKIA realizowanych przez podmioty wchodzgce w sktad Konsorcjum GAP i ustalit, ze roboty te
wykonywane sg za podobng cene. Jakkolwiek wycena robdt powinna byé odnoszona do realibw towarzyszacych
konkretnemu zamoéwieniu, to fakt dokonywania podobnych robét za podobng cene moze by¢ uznany za okolicznosé
dodatkowo wspierajacg stanowisko o braku uzasadnionych watpliwosci co do realno$ci wyceny wykonania nasypow.

Za potwierdzajgcy zasadno$¢ zarzutu nie moze byé uznany ziozony przez Odwolujacego dowdd w postaci
zestawienia ofert na zakup spoiwa hydraulicznego, pozyskanych od 9 dostawcéw wraz z danymi z SEKOCENBUD
Zauwazenia wymaga, ze dowod ten obejmuje oferty pozyskane blisko rok po okresie, w ktérym przygotowywana byla
oferta zlozona w niniejszym postgpowaniu (termin sktadania ofert to 6 czerwca 2023 r., natomiast oferty dostawcow
objete zestawieniem pochodzg z okresu styczen-maj 2024 r.). Oferty te nie mogg by¢ wiec uznane za odzwierciedlajgce
sytuacje rynkowg w dacie skladania ofert. Ponadto, sg to oferty pozyskane przez Odwotujgcego na potrzeby wykazania
jego tezy w postepowaniu odwotawczym, trudno zatem zaktadaé, by bylo to oferty w jakikolwiek sposéb negocjowane
oraz aby niemozliwe byto, przy dotozeniu starannosci, uzyskanie ofert istotnie korzystniejszych.

Zarzut dotyczacy niezgodnosci oferty Konsorcjum MIRBUD z warunkami zamoéwienia — sygn. akt KIO 1720/24

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem 1.1.1 PFU:Nie ograniczajgc sie do nizej wymienionych Robdt, lecz zgodnie z wszystkimi
innymi wymaganiami okreslonymi w PFU i wynikajgcymi z obowigzujgcego prawa, w ramach Zaakceptowanej Kwoty
Kontraktowej nalezy zaprojektowac i wwkonac¢ w szczegdlnosci nastepujgce Roboty: 12) obiekty inZynierskie w ciggu drogi
ekspresowej i w ciggu drég krzyzujgcych sie z drogg ekspresowg. Zgodnie z punktem 1.1.3.2 PFU:W obrebie przejazdu
nalezy uwzgledni¢ konieczno$¢ budowy obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi ekspresowej. Zamawiajgcy w
punkcie 1.1.3.3 PFU zamieScit tabele z wykazem 26 koniecznych do wykonania obiektow inzynierskich.



Pismem z 13 pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum MIRBUD na podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp o wskazanie ujetych w cenie oferty obiektoéw inzynierskich, z okre$lenie lokalizacji obiektu, typu obiektu (np.
wiadukt, most, przejscie dolne dla Srednich zwierzat, Sciana oporowa, itp.), klasy obcigzenia, wskazanie dtugo$ci obiektu,
szerokosci i rodzaju konstrukcji oraz sposobu posadowienia obiektu (pytanie nr 28). W odpowiedzi Konsorcjum MIRBUD
przedstawito tabele z informacjami na temat ujetych w cenie oferty obiekidw inzynierskich. Wykaz nie obejmowat obiektu
inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi ekspresowej (okolicznos¢ bezsporna).

Nastepnie, pismem z 12 marca 2024 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum MIRBUD w trybie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp o wyjasnienie, dlaczego zawarty w wyjasnieniachwykaz obiektéw inzynierskich nie zawiera obiektu
opisanego w PFU — Tabela 1.1 Lp. 9 tj. obiekt WS w km orientacyjnym 3+815 i jednocze$nie opisanego w PFU w pkt.
1.1.3.2. (Przejazd w ciggu nowobudowanego odcinka drogi gminnej DD 2-1). W odpowiedzi Konsorcjum MIRBULC
wyjasnito:

Wykonawca informuje, Ze brak wykazania w wyjasnieniach Wykonawcy, w tabeli umieszczonej w odpowiedzi na pytanie nr

28, obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi ekspresowej, wynika z omytki w trakcie przygotowywania przez

Wykonawce zalgcznika nr 2 do wyjasnien, a nie z uwagi na pominiecie wyceny tego obiektu inZynierskiego w wycenie

Oferty dotyczacej przedmiotu zamdwienia. Ztozona Zamawiajgcemu oferta, jak i zaoferowana cena obejmuje wykonanie

obiektu inzynierskiego w km ok. 3+815,07 drogi ekspresowej zgodnie z wwmaganiami Zamawajgcego. Obiekt opisany w
PFU w Tabeli 1.1 Lp. 9, tj. obiekt WS w km orientacyjnym 3+815, jest uwzgledniony w wycenie Oferty Wykonawcy i
posiada ponizsze parametry:

A Typ Klasa Dfugosc Szeroko$¢ Rodzaj Sposéb
Lp. | Lokalizacja obiektu | obcigzenia [m] [m] konstrukgji posadowienia
1 §;§15,07 W ciggu | s / 14,80 13.95+13.75 | Rama Zelbetona | Posrednie

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentéw lub os$wiadczen, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i , dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W odniesieniu do przedmiotowego zarzutu w znacznej czesci aktualne pozostaje stanowisko Izby przedstawione
w odniesieniu do odwotania MIRBUD, a dotyczgce wywodzenia niezgodnosci oferty z warunkami zamdwienia na
podstawie wyjasnien, ktore opisujg zatozenia przyjete do kalkulacji ceny oferty.

Uzupetniajgco wskaza¢ nalezy, ze niedoktadno$¢ czy omytka wykonawcy przy skfadaniu wyjasnien nie moga by¢
uznane za Swiadczgce o niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia w sytuacii, gdy wyjasnienia te nie odnosity sie do
treSci wyartykutowanej w ofercie. Zauwazenia wymaga, ze Zamawiajgcy zwrécit sie do Konsorcjum MIRBUD
0 wskazanie ujetych w cenie oferty obiektéw inzynierskich, a zatem o potwierdzenie zatozen kalkulacyjnych, nie za$ o
rozwianie watpliwosci co do treSci zobowigzania wyrazonego w ofercie. Zaistniata w wyjasnieniach omytka zostata
wyprostowana w kolejnych wyjasnieniach. Jednocze$nie, wobec faktu, ze wyjasnienia dotyczyly niewyartykutowanych
w ofercie zatozen kalkulacyjnych, to trudno rozwaza¢ dokonywanie przez Zamawiajgcego poprawienia tresci oferty w
trybie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Nie ma natomiastpodstaw do twierdzenia, ze w ofercie, wbrew wymaganiom
Zamawiajgcego, wykonawca zaoferowat wykonanie 25 a nie 26 obiektow inzynierskich. Podobnie, za niezasadne nalezy
uzna¢ stanowisko, ze wyjasnienia stanowity zmiane tresci oferty w wyniku niedozwolonych negocjacji. Nie jest bowiem
tak, ze wykonawca zaoferowat wykonanie 25 obiektow inzynierskich, po czym w wyniku wyjasnien zmienit swoje
zobowigzanie. Wykonawca jedynie, wyjasniajgc podstawy przyjete do wyceny, pomingt jeden z obiekiéw inzynierskich,
wskazujgc nastepnie, Zze bylo to wynikiem omyiki, przy czym omytka ta nie dotyczyta podstaw przyjetych do wyceny, ale
samej tresci wyjasnien. Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie dopatrzyta sie podstaw do odrzucenia oferty Konsorcjum
MIRBUD jako niezgodnej z warunkami zamaowienia.

W zwigzku z niestwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, oba odwotania podlegaty
oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 5pkt 1i2lit. b i
oraz § 8 ust. 2 pkt 2z 2020 r. poz. 2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania w
kazdej ze spraw Odwotujgcych.



Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.



