Sygn. akt KIO 1014/24
WYROK
Warszawa, dnia 23 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Rakowska
Katarzyna Prowadzisz
Ewa Sikorska

Protokolantka: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 kwietnia 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 25 marca 2024 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia KOBYLARNIAS.A. 2
siedzibg w miejscowosci Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86-061 Kobylarnia (Lider) i MIRBUD S.A z siedziba
w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice (Partner)w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drog Krajowych
i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, ul. Bohateréw Warszawy 33, 70-340 Szczecin
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy BUDIMEX S.A z siedzibg
w Warszawie, ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa
orzeka:

1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawcow wspélnie ubiegajagcych sie

o udzielenie zamowienia KOBYLARNIAS.A z siedzibg w miejscowosci Kobylarnia,

ul. Zakole 1, 86-061 Kobylarnia (Lider) i MIRBUD S.A z siedzibg w Skierniewicach,

ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice (Partner) i:

2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia
KOBYLARNIA S.A z siedzibg w miejscowosci Kobylarnia, ul. Zakole 1, 86-061 Kobylarnia (Lider)
MIRBUD S.A z siedzibg w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18, 96-100 Skierniewice (Partner
tytutem wpisu od odwotania i kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) oraz
kwote 423 zt 00 gr (stownie: czterysta dwadziescia trzy ztote zero groszy) poniesiong przez Skarb Panstwa —
Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa
prowadzacy postepowanie: Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, ul.
Bohateréw Warszawy 33,

70-340 Szczecin tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw noclegu petnomocnika,

2.2.zasgdza od wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia KOBYLARNIA S.A. z siedzibg v

miejscowosci Kobylarnia, ul. Zakole 1,

86-061 Kobylarnia (Lider) i MIRBUD S.A z siedzibg w Skierniewicach, ul. Unii Europejskiej 18, 96
100 Skierniewice (Partner)na rzecz Skarb Panstwa — Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i
Autostrad w Warszawie, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa prowadzacy postgpowanie: Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Szczecinie, ul. Bohateréw Warszawy 33,

70-340 Szczecinkwote 4 023 zt 00 gr (stownie: cztery tysiace dwadziescia trzy ziote zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz
kosztéw noclegu 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 Zaméwien Publicznych.
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Uzasadnienie
Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad - Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w



Szczecinie, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajagc na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamoOwien publicznych (ij.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Budowa drogi S10 Szczecin — Pita; odcinek 6, wezet Lowicz Watecki (z
weziem) — wezet Piecnik (bez wezia)”,

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
4 pazdziernika 2023 r. pod pozycjg 2023/S 191-597244.

W dniu 25 marca 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
KOBYLARNIA S.A. z siedzibg w miejscowosci Kobylarnia i MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicaztvani dalej
»,Odwolujgcym”, wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego, podjetych niezgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz od
zaniechania czynnosci, ktére Zamawiajgcy zobowigzany byt podjg¢ na podstawie ustawy Pzp, tj. wobec nastepujacych
czynno$ci Zamawiajgcego a polegajacych na:

1.wyborze oferty wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,wykonawcg Budimex’, jako
oferty najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawca Budimex ziozyt oferte niezgodng z trescig warunkéw
zamowienia, zawartych w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, zwang dalej ,SWZ’,

2.wyborze oferty wykonawcy Budimex, jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze wykonawca Budimex ztozyt oferte,
ktéra zawiera razgco niskg cene,

3.zaniechaniu wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
CzynnosSciom tym Zamawiajgcy zarzucit naruszenie:

1.art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zwigzku z art. 239
ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny

ofert, do poszanowania zasad rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, ani do wyboru oferty w

sposob przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzato Zamawiajgcego do

btednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu oraz do wyboru tej oferty, jako
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta wykonawcy Budimex jest niezgodna z treScig SWZ, gdyz wykonawca ten
zaoferowat niezgodne z SWZ rozwigzanie projektowo-konstrukcyjne w zakresie szesciu przej$¢ gornych dla
zwierzat, co z kolei skutkowato zaniechaniem wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j;
przedmiotowa niezgodno$¢ wystepuje niezaleznie w nastepujgcych zakresach:
a.obiekt inzynierski nr PZGd-68.8,
b.obiekt inzynierski nr PZGd-73.6,
c.obiekt inzynierski nr PZGd-74.6,
d.obiekt inzynierski nr PZGd-75.4,
e.obiekt inzynierski nr PZGd-76.9,
f.obiekt inzynierski nr PZGd-78.4.
2.art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zwiazku z art. 239
ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny

ofert, do poszanowania zasad rownego traktowania wykonawcoéw i uczciwej konkurenciji, ani do wyboru oferty w

sposéb przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzato Zamawiajgcego do

btednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu oraz do wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta wykonawcy Budimex jest niezgodna z trescig SWZ, gdyz wykonawca ten
zaoferowat niezgodne z SWZ rozwigzanie projektowo-konstrukcyjne w zakresie tgcznic w wezle towicz Watecki

LO5 z trasg gtdwna, strona (L) i (P) — obiekty inzynierskie W S-66,0-L oraz W S-66-P, co z kolei skutkowato

zaniechaniem wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

3.art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, w zwigzku art. 224 ust.

6 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest

zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, do poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcéw i

uczciwej konkurencji, ani do wyboru oferty w sposéb przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w

konsekwencji doprowadzato Zamawiajgcego do btednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega

odrzuceniu oraz do wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene i

koszty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, oraz w zwigzku z udzieleniem przez wykonawce Budimex

wyjasnien elementédw cenotwdrczych w stopniu niewystarczajgcym, czyli takich wyjasnien, ktére wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny i kosztéw, co z kolei skutkowato zaniechaniem wyboru oferty

Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej;

4.art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w zwigzku z art. 239
ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny



ofert, do poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, ani do wyboru oferty w
sposob przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzato Zamawiajgcego do
btednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu oraz do wyboru tej oferty, jako
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta wykonawcy Budimex zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, gdyz wykonawca ten ziozyt do wyjasnien zatgcznik nr 8 objety tajemnicg przedsiebiorstwa, ktory
wprowadzat pozostatych wykonawcow i zamawiajgcego w bigd w zakresie udzielenia przez wykonawce Budimex

wyjasnien na zadane pytania przez Zamawiajgcego, w ramach badania razgco niskiej ceny i zgodnosci oferty z

warunkami zamoéwienia, co z kolei skutkowalo zaniechaniem wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy Budimex, jako oferty najkorzystniejszej,
2)powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert,
3)odrzucenia oferty Budimex, jako niezgodnej z treScig warunkdéw zamowienia w zakresie:
a)zaoferowanego rozwigzania projektowo-konstrukcyjne dla szesciu przejs¢ gérnych dla zwierzat o numerach
PZG-68.8, PZGd-73.6, PZGd-74.6, PZGd-75.4, PZGd-76.9, PZGd-78.4,
b)zaoferowanego rozwigzania projektowo-konstrukcyjne dla tgcznic w wezle towicz Watecki LO5 z trasg
gtébwna, strona (L) i (P) — obiekty inzynierskie WS-66,0-L oraz WS-66,0-P,
4)odrzucenia oferty wykonawcy Budimex, jako zawierajgcej razgco niskg cene i koszty,
5)odrzucenia oferty wykonawcy Budimex, z uwagi na fakt, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,
6)dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej, sposrod ofert nie podlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujacy w zakresie zarzutu odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie niezgodnych z PFU rozwigzan
projektowo-konstrukcyjnych w zakresie sze$ciu obiektow inzynierskich — przejscia gornego dla zwierzat o numerach
PZGD-68.8, PZGD-73.6, PZGD-74.6, PZGD-75.4, PZGD-76.9, PZGD-78.4 podniost m.in., wwgkonawca Budimex w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego przekazat zatgcznik nr 8. Jednakze, zatgcznik 8, w wersji odtajnionej nie
zawiera najwazniejszych informaciji, o ktére zapytywat Zamawiajgcy (kolumny nr 2 ,Przeszkoda pod obiektem” i kolumny
nr 3 ,Sposob pokonania przeszkody”, kolumny nr 7 ,llo§¢ przesel’, kolumny nr 8 ,Elementy drogi na obiekcie i przekroje
ruchowe w [m]” oraz kolumny nr 9 ,Catkowita szeroko$¢ obiektu w [m]’). Tym samym, Zamawiajgcy nie byt w stanie
zweryfikowa¢ zgodnosci oferty wykonawcy Budimex z SWZ, a tym bardziej domniemywaé jej zgodnosci z warunkami
zamowienia. Trudno zatem stwierdzi¢, na jakiej podstawie Zamawiajgcy ocenit zgodno$¢ oferty z wymaganiami, skoro
nie zweryfikowat podanych parametréow obiektow, kiérych poprawnos$¢ budzita Jego watpliwosci i dlatego wnosit o ich
wyjasnienie. Nieprzekazane przez wykonawce Budimex parametry, tj. parametry przekrojéw ruchowych, elementéw
drogi na obiekcie, catkowitej szerokoSci, to parametry cenotwdrcze, wskazujgce, czy wykonawca Budimex przyjat
poprawne zatozenia do oferty. Na podstawie odtajnionej wersji zatgcznika nr 8, Zamawiajacy (oraz Odwotujacy) byt w
stanie zweryfikowa¢ tylko parametry dtugo$ci i rozpigtosci przeset, gdyz tylko te parametry podat wykonawca Budimex. Z
tego wzgledu, Zamawiajgcy zobowigzany byt do uznania niezgodnosci oferty z opisem przedmiotu zaméwienia, w
zakresie sze$ciu ww. obiektdw.

Zamawiajgcy opisat parametry funkcjonalne obiektéw w kolumnie 4 tabeli 1.1 PFU, poprzez odwotanie do decyzji
$rodowiskowej (dalej; ,DSU”) oraz poprzez wskazanie pkt. 1.1.3.1 PFU. | tak, w DSU opisane sg parametry
Srodowiskowe obiektdéw, tj. np. szerokoSC obiektdw, ksztatt i spadek najécia dla zwierzat. Te parametry zostaty
przedstawione przez Budimex w dwoch réznych dokumentach (plikach) jako ,tajemnica przedsigbiorstwa” i w wers;ji
jawnej oznaczono jako ,[TP]’, zas w wersji zastrzezonej (nastepczo przez Zamawiajgcego odtajnionej) nie zostaty one w
ogdle przekazane. Natomiast w pkt. 1.1.3.1 PFU ,Droga ekspresowa”’ sg zawarte dane, ktére mogg postuzy¢ dla
zweryfikowac¢ zgodnosci podanego w odpowiedzi wykonawcy Budimex parametru, tj. rozpieto$ci przeset. W pkt. 1.1.3.1
przestami gornego przejscia dla zwierzat, ktoére determinuja ten parametr.

| tak, w zataczniku nr 8 (wersja odtajniona), wykonawca Budimex wskazat, dla przedmiotowych sze$ciu obiektow
(przejécia goérne dla zwierzat) iloci i rozpietosci przeset. Z powyzszego wynika, ze:

aw przypadku obiektbw w wierszu 8 oraz 17 — przyjeto obiekty dwuprzestowe o konstrukcji z
prefabrykowanych betonowych konstrukcii tupinowych;

b.w przypadku obiektow w wierszu 19, 20, 24, 27 — przyjeto obiekty trzyprzestowe o konstrukcji z
prefabrykowanych betonowych konstrukcii tupinowych.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca Budimex przyjat nieprawidtowg (za matg) rozpietos¢ przeset o diugosci
18,1m, tj.:

a.w przypadku obiektéw w wierszu 8 oraz 17 tabeli — oba przesta obiektow powinny mie¢ rozpieto§¢ minimum
19,35m (zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie 106, rozpigtoSci obiektdw dwuprzestowych,



powinny by¢ réwne) —
b.w przypadku obiektéw w wierszu 19, 20, 24 oraz 27 — skrajne przesta pétnocne powinny mie¢ rozpieto$é
minimum 19,35m

Odwotujacy podnidst, ze przyjmujac dopuszczalne, minimalne parametry obiektow, elementéw i infrastruktury,
wskazane w zatgczniku nr 8 wykonawcy Budimex, rozpigtosci 18,1 m sg nieprawidiowe i nie pozwalajg na usytuowania
wszystkich elementéw, zgodnie z SWZ, w tym PFU, przepisami techniczno-budowlanymi, oraz wytycznymi do
projektowania.

Minimalna rozpietos¢ przesta powinna wiec wynosi¢ 19,35 m a nie jak wskazat wykonawca Budimex 18,10m.
Szeroko$¢ 18,1m jest niewystarczajgca dla umiejscowienia obligatoryjnych elementow infrastruktury takiej jak:

a.2,80m - potowa szerokosci pasa dzielgcego, drogi ekspresowej S10 (2,50m) wraz z opaskg i potowg szerokosci
minimalnej podpory (0,30m) — zgodnie z zapisami PFU pkt. 1.1.3.1 oraz pkt. 2.1.16.2.6 a takze wymaganiami

WR-D-22-2-01 pkt. 4.8 (8),

b.9,50m — dwa pasy ruchu (3,50m) oraz pas awaryjny (2,50m) — zgodnie z zapisami PFU pkt. 1.1.3.1,

c.1,75m — pobocze 1,25m poszerzone o minimalng wartos¢ elementu odwodnienia 0,50m — zgodnie z PFU pki.
1.1.3.1 oraz odpowiedzig Zamawiajgcego nr 282, w ktorym nie wyrazit zgody na wliczanie szerokosci scieku /
odwodnienia do szeroko$ci pobocza,

d.1,00m — minimalna szerokos¢ dla lokalizacji kanatu technologicznego, zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego nr
145 oraz WR-D-22-3 pkt.4.9 a takze zat.1 do PFU Wytyczne dla kanatow technologicznych,

€.4,00m — pas technologiczny (3,00m + 2x0,50m) — zgodnie z pkt. 1.1.3.1 PFU oraz odpowiedzig Zamawiajgcego nr
213,

£.0,30m — potowg szerokosci minimalnej podpory (0,30m) — zgodnie z zapisami PFU pkt. pkt. 2.1.16.2.6

t gcznie rozpietos¢ przesta wynosi¢ musi minimum 19,35m, czego wykonawca Budimex nie uwzglednit w swojej
ofercie. Tym samym, sze$¢ ww. oferowanych i wycenionych obiektéw - przejs¢ dla zwierzat, z uwagi na zaoferowane i
wycenione przez wykonawce Budimex przesta o rozpietosci 18,1m jest niezgodny z warunkami zamoéwienia. Przepisy
ustawy Pzp determinujg, ze PFU stanowi integralng cze$¢ dokumentacji przetargowej, zawierajgcg wytyczne
Zamawiajgcego do planowanej inwestycji, ktore wigzg wykonawcow przygotowujgcych na jego bazie projekty budowlane i
wykonawcze oraz realizujgcych nastepnie roboty budowlane w nich okreslone. Nie mniej jednak, okreslajgc role PFU w
ramach zaméwienia publicznego realizowanego w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, nalezy wzig¢ tez pod uwage specyfike
tego typu realizaciji, ktéra zaktada, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek sporzadzenia dokumentaciji oraz uzyskania
pozwolenia na budowe i ten wykonawca jest odpowiedzialny za osiggniecie efektu koncowego w postaci wybudowanego
obiektu. System ten, w swojej idei zaklada minimalizacje ryzyka zwigzanego z projektowaniem i roszczeniami z tytutu
wadliwiej, niekompletnej lub zawierajgcej nieoptymalne rozwigzania dokumentaciji przygotowanej przez Zamawiajgcego.
Innymi stowy, modyfikacje wzgledem PFU sg dopuszczane woéwczas, gdy rozwigzania w niej zawarte nie pozwalajg
wykonawcy realizacji zamowienia w sposob zgodny ze sztukg budowlang. Choé zatem charakter PFU zaktada pewng
elastyczno$¢ pozostawiong wykonawcy, odpowiedzialnemu za caty proces inwestycyjny, to elastyczno$¢ ta nie jest
bezwzgledna, a tym bardziej nie pozwala na oferowanie i wycenianie w ofercie rozwigzania A, a nastepnie zmianeg tego
rozwigzania — jezeliby sie okazato niezgodnie z SWZ — na rozwiazanie B, ktore nie zostato wyartykulowane w ofercie, a
tym bardziej wycenione.

Postanowienia PFU, co wynika z § 15 rozporzadzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w
sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robét
budowlanych oraz programu funkcjonalno- uzytkowego, zwanego dalej ,rozporzgdzeniem”, powinny by¢ na tyle
precyzyjne, aby umozliwi¢ wycene oferty, stad zasadne jest wskazanie, jako wigzacej, liczby obiektow inzynierskich oraz
sposobu obejscie przeszkody. Przepis ten brzmi ,Program funkcjonalno- uzytkowy situzy do opisu przedmiotu
zamébwienia, ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i robét budowlanych, przygotowania oferty - szczegéinie
w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych”. Zamawiajgcy, nawet w ramach formuty
~Zaprojektuj i wybuduj”’, obowigzany jest zatem do udostepnienia wykonawcom w PFU danych, pozwalajgcych na
dokonanie kalkulacji oferty w oparciu o konkretne rozwigzanie projektowe. Dlatego tez, wypetniajac obowigzek z § 15
rozporzadzenia, Zamawiajgcy wyszczegolnit w PFU w sposéb wigzacy obiekty inzynierskie oraz sposob obejscia
przeszkody, rownoczesnie formutujgc warunki na tyle elastycznie, ze pozwalajg wykonawcom indywidualnie dobraé
zaoferowang dtugos¢ obiektu i ilos¢ przeset, ktére sg ograniczone jedynie uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego i
celem jaki chce on osiggna¢ w ramach przedmiotowej inwestycji.

Wykonawca Budimex zdaje sie nie dostrzega¢ réznicy pomiedzy mozliwoscig modyfikaciji niewigzacych zatozeh
PFU w celu zaoferowania optymalnej oferty, a (nie)mozliwoscig modyfikacji tresci oferty. O ile pierwsza modyfikacja jest
dopuszczalna (w granicach niewigzgcych wykonawcdw postanowien) o tyle modyfikacja oferty po jej otwarciu nie jest
dopuszczalna, z zastrzezeniem art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. Tymczasem w powotywanej odpowiedzi na pytanie nr 76



wykonawca Budimex wskazuje: ,Wykonawca zastrzega, ze przyjete rozwigzania koncepcyjne na etapie przetargu nie
ograniczajg go do wprowadzenia kolejnych rozwigzan, zgodnych z przepisami prawa, wymaganiami Zamawiajgcego
oraz przekazang przez niego dokumentacja, ktére mogg zosta¢ wprowadzone na etapie projektowania”’. Rozwigzania
koncepcyjne sg zawarte w Koncepcji Programowej oraz czesciowo w PFU, a nie w ofercie. Ustawa Pzp narzuca, ze w
ofercie zostaje zaoferowany jeden, skonkretyzowany sposob wykonania zamowienia, ktérego koszt wykonawstwa zostat
precyzyjnie obliczony i odzwierciedlony w cenie ofertowej wykonawcy. Tylko taka konstrukcja, pozwala Zamawiajgcemu
na weryfikacje, czy zaoferowany przedmiot jest zgodny z warunkami zamowienia oraz realnie wyceniony. Tym samym,
Zamawiajgcy nie weryfikuje luznej koncepciji, ktéra na etapie projektowana zostanie zmienione i zupetnie inne rozwigzania
zostang wprowadzone za zupetnie inne koszty. Zamawiajgcy weryfikuje konkretng oferte, zero-jedynkowo decydujac o jej
zgodnosci lub niezgodnosci z SWZ

Odwolujacy wskazat z ostroznosci, ze wykonawca Budimex nie kwestionowat wigzgcego charakteru sposobu
wykonania obiektow inzynierskich. Nawet jezeliby jednak wykonawca Budimex wnidst takie odwotanie, to Odwotujgcy
wskazuje, ze w podobnym stanie faktyczno-prawnym Krajowa Izba Odwotawcza orzekta o legalnosci narzucenia przez
Zamawiajgcego okreslonych metod projektowych w zakresie obejScia przeszkody w pasie drogi realizowanej, w
przetargu ,zaprojektuj i wybuduj”. Przywotat wyrok Izby z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 1978/16.

Reasumujgc podnidst, ze zaprojektowane i wycenione przez wykonawce Budimex obiekty inzynierskie — przejscia
goérne dla zwierzat — o numerach PZGd-68.8, PZGd-73.6, PZGd-74.6, PZGd-75.4, PZGd-76.9, PZGd-78.4, sg niezgodny
opisem przedmiotu zamowienia, gdyz nie dajg mozliwosci poprawnego rozmieszczenia i przeprowadzenia pod obiektem
wszystkich wymaganych i opisanych w PFU elementéw drogi ekspresowej S10 wraz z infrastrukturg (w tym paséw
technologicznych). Dodatkowo, sg to elementy majgce istotny wplyw na cene ofertowg wykonawcy Budimex. W szystkie
te obiekty majg bowiem mniejszg niz wymagang dtugo$¢, co drastycznie wplynelo na obnizenie ceny. Tym samym,
oferta wykonawcy Budimex podlega odrzuceniu.

W zakresie zarzutu 2, tj. zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na zaoferowanie niezgodnych z
rozwigzan projektowo-konstrukcyjnych w zakresie fgcznic w wezle Lowicz Watecki L05 z trasg gtéwna, strona (L) i (P) —
Obiekty Inzynierskie W S-66,0 odwotujgcy podniést m.in., ze wykonawca Budimex w zatgczniku nr 8, w wierszu 1 i 2
wskazat, ze obiekty w km 66+040,53, tj. WS-66P oraz WS-66L, zaprojektuje i wykona o rozpietosci 12,3m.

Zamawiajgcy w PFU umiescit tabele 1.1 [Wykaz obiektow inzynierskich z informacjg o przeszkodach koniecznych
do pokonania, w tym obiektow ekologicznych (przejscia dla zwierzat) na trasie gtéwnej, facznicach, jezdniach
dodatkowych oraz innych drogach i przeszkodach.], w ktérej opisat, ze parametry funkcjonale obiektéw W S-66P oraz
WS-66L, poprzez wskazanie pkt. 1.1.3.1 PFU oraz pkt. 1.1.3.2 PFU.

Parametry dla tacznicy L05 na wezZle towicz Watecki, Zamawiajgcy opisat w pkt. 1.1.3.1 oraz 1.1.3.2 PFU.
Zamawiajgcy podat nieprawidtowe parametry — brak opasek.

Zamawiajgcy, odpowiadajgc na pytanie 316 dotyczgce opasek na tgcznicach podat, Zze ,rozwigzania projektowe,
muszg by¢ zgodne z przepisami, decyzjami, postanowieniami, zapisami PFU". Tym samym, Zamawiajgcy wyartykutowat
warunki dla typu tgcznic P1, wskazujac, ze jest to jednokierunkowa, jednopasowa jezdnia z opaskg wewnetrzng (po lewej
stronie wzgledem kierunku ruchu) o szeroko$ci 0,5 m i opaskg zewnetrzng (po prawej stronie wzgledem kierunku ruchu)
o szeroko$ci 1,0 m i o szerokoSci pasa ruchu = 4,5m, o szerokoS¢ jezdni wraz z opaskami = 6,0 m, z obustronnymi
poboczami = min. 1,0m. Czyli cata korona drogi tgcznicy P1 wynosi¢ ma min. 8,0m.

Z uwagi na powyzsze niescisto$ci, zostaly zadane dwa kolejne pytania dot. wezta towicz Watecki — nr 551 i nr
552 i w ich wyniku Zamawiajgcy w dniu 29.11.2023 r. dokonat zmiany do PFU.

Zamawiajgcy zdecydowat sie opisac fgcznice w sposoéb nietypowy, gdyz poprzez wskazanie konkretnego punktu
w wytycznych do projektowania ,WR-D-22-1, pkt. 6.3 ppkt. 5”., ktéry nie odnosi sie do fgcznic. Tym samym Zamawiajacy
nie wprowadzit zmian do typu fgcznic, a wiec nie zmienit typu fgcznic P1.

Dalej, w odpowiedziach z dnia 24.11.2023 r., na pytanie nr 96, Zamawiajgcy konsekwentnie podtrzymywat
parametry i wymagania wobec tgcznic wskazane w SWZ, gdyz odpowiedzial, Ze nie dopuszcza zmiany typu i iloSci
tacznic weztdéw drogowych. Wobec czego wykonawcy zobowigzani byli zaoferowaé zaprojektowanie fgcznic typu P1, o
parametrach wskazanych w WR-D i PFU.

Z uwagi na fakt, ze na tgcznicy LO5 ruch ma odbywac sie w obu kierunkach, nalezalo do oferty przyjaé, ze
tacznica LO5 powinna mie¢ przekréj 2xP1 = 2x8,00m, a wiec min. 16,0m. Zwazywszy, ze w poboczach bedg musiaty by¢
usytuowane bariery ochronne, pobocza zewnetrzne bedg mie¢ szerokos¢ min. 1,5m, a pobocze wewnetrzne miedzy
tacznicami min. 2,5m, to w konsekwencji szeroko$¢ korpusu drogowego tgcznicy L05 wynosi min. 17,5m. Przy zatozeniu
zas$, ze przyczokki obiektow sytuujemy bezposrednio przy poboczu to w osiach podpédr nalezy przyjaé szeroko$é
minimum 17,5m + 0,6m = 18,1 m.

Budimex w swojej ofercie ujgt wykonanie obu obiektow W S-66P oraz W S-66L o rozpietosci 12,30m, a nie jak
wymaga Zamawiajacy o rozpietosci 18,1m. Tym samym zanizyt rozpigtosci tych obiektéw o 32% kazdy.



Tak wiec argumentacja odnoszgca sie do zarzutu pierwszego pozostaje adekwatna réwniez w odniesieniu do
przedmiotowego zarzutu.

Reasumujac podniost, ze zaprojektowane i wycenione przez wykonawce Budimex obiekty W S-66,0-P oraz W S-
66,0-L sg niezgodne z opisem przedmiotu zamowienia, gdyz znaczgco nie uwzgledniajg minimalnych rozpietosci
przegset narzuconych przez Zamawiajgcego. Tym samym, oferta wykonawcy Budimex podlega odrzuceniu.

W zakresie zarzutu 3, tj. zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z uwagi na cene razaco niskg Odwolujgcy
podniést m.in., ze analizujgc wyjasnienia wykonawcy Budimex stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Budimex ziozyt
wyjasnienia razgco niskiej ceny, ktore sg ogdlnikowe, nieskonkretyzowane i nie obalajg domniemania razgco niskiego
charakteru zaoferowanej ceny, co wykluczajacej mozliwos¢ uznania, ze wykonawca Budimex dowiédt brak razgco niskiej
ceny. Przywotfat wyrok Izby w sprawach o sygn. akt: KIO 1894/19, KIO 1362/19 i KIO 1295/19. Powyzsze wynika z
catosci udzielonych odpowiedzi, na wnioski o wyjasnienia, skierowane przez Zamawiajgcego,

Wykonawcy nie byli uprawnieni do dowolnego przypisywania wartosci poszczegdélny wierszom w Wykazu
Ptatnosci, ani do kumulowania catego zysku w pierwszym etapie plac, ani zgdania podwyzszenia ceny w innych
przypadkach niz dopuszczone umowng waloryzacjg czy przepisami prawa. Wykaz Pfatno$ci byt zostat jednak na tyle
ogdlnie sformutowany, ze przy popadnieciu w ustawowe domniemanie razgco niskiej ceny

Zamawiajgcy nie miat mozliwo$ci weryfikacji kompletnosci zatozonych przez wykonawce Budimex kosztéw ani
ich wysokosci, pod katem realnosci. Dlatego tez, Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcyBudimex z wnioskiem o
wyjasnienia, w ktérym zastrzegt, ze zadat ,podania konkretnych zatozen i kalkulacji, wraz z uzasadnieniem i dowodami
(...) co najmniej w kwestiach wskazanych powyzej, ale takze innych, ktére uwazacie Panstwo za istotne”. Zatem,
Zamawiajgcy oczekiwat konkretnych zatozen kosztowych, konkretnych kalkulacji — wskazanie samych zatozen nie czyni
zado$¢ wezwaniu Zamawiajgcego, konkretnego uzasadnienia zatozen i kalkulacji (,wyjasnienia nie mogg by¢ ogéinikowe”
—np. na podstawie wtasnego do$wiadczenia) oraz dowoddw.

Zamawiajgcy zadat wyjasnien, ktore pozwalatyby na zweryfikowanie oferty dwojako. Po pierwsze, zadat informacji
odnoszacych sie do catej oferty, tj. wszystkich Il punktéw Wykazu Ptatnosci (czemu dat wyraz w pyt. Nr 1) — poprzez
zlozenie odrebnych dla kazdej okolicznosci wyliczer i uzasadnienia, kidére wykaze, dlaczego dana okoliczno$é
spowodowana obnizenie ceny do zaoferowanego poziomu. Po drugie, poprzez zadawanie szczegotowych pytan o
poszczegodine koszty, z zgdaniem przedstawienia wyliczen, na podstawie ktérych wykonawca Budimex ustalit wartos¢
danego kosztu.

| tak, pomimo bardzo Scistego sita weryfikacji, ktbremu miata zosta¢ poddana oferta wykonawcy Budimex,
pomimo udzielenia szeregu odpowiedzi, w dalszym ciggu Zamawiajacy (ani konkurencja) nie ma wiedzy, jakiej
wysokosci sg trzy podstawowe elementy ceny wykonawcy Budimex: koszty, ryzyko i zysk. Udzielone wyja$nienia nie
dajg mozliwosci weryfikacji, jaki procent wartosci oferty to wyliczone koszty, ile wykonawca Budimex przewidziat rezerwy
na koszty, i jaki jest zakladany zysk. W jaki spos6b Zamawiajgcy ocenit cene jako realng, skoro zgodnie z wyjasnieniami
wykonawcy Budimex, koszty ryzyka mogty zosta¢ skalkulowany na poziomie 1 zt? W jaki spos6b Zamawiajgcy uznat
poszczegodlne koszty za realne, skoro wykonawca Budimex nie przestawit do swoich wyjasnien jakichkolwiek wyliczen,
ktére wezwaniem Zamawiajgcego zobowigzany byt ztozy¢? Tak sformutowane obalajg domniemania ceny razgco niskim.

Zgodnie z opisem sposobu obliczania ceny oferty, koszty ogélne powinny by¢é réwnomiernie roztozone po
kontrakcie. Na pytanie nr 1 wykonawca Budimex nie udzielit szczegotowej odpowiedzi, lecz odestat do odpowiedzi, ktére
dotyczyty wyjasnien nie tylko razaco niskiej ceny, lecz réwniez tresci oferty, jednakze w ujeciu wtasnie kosztowym.
Natomiast na pytanie nr 2, dotyczgce Wykazu Pfatnosci, punkt I, Wymagania Ogolne”, wykonawca Budimex
odpowiedziat ogolnie.

Tak sformutowane wyjasnienie ceny ofertowej w zakresie Wymagan Ogdinych, nie pozwalaty na weryfikacje
wysokosci przyjetych kosztow, wartosci rezerw na ryzyka, ani zakladanego poziomu zysku. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony domysla¢ sie, co sie kryje za pozycjg 12.221.273,00 — . czy koszt zawartego w tej pozyciji ryzyka wynosi 6 zt
czy 6.000.000,00. Potgczenie tych trzech elementéw nie pozwala na uznanie tych wartosci za realne. Przyjecie ryzyka
chociaz na poziomie 2% daje kwote 8.748.784,60 zt netto, minimalnego zysku na poziomie 2%, ktory rowniez daje kwote
8.748.784,60 zt netto, i kosztow pozostatych na poziomie 2%, kiére réwniez daje kwote 8.748.784,60 zt netto,
jednoznacznie pokazuje nierealno$¢ przedstawionych wyliczen, gdyz tgczna kwota tylko tych trzech pozycji wynosi
26.246.353,80 zt netto. Przyjete procentowe wartosci skladowe sg minimalnymi stawkami, obowigzujgcymi w branzy
budowlanej. Kwota ta przekracza o ponad 100% warto$¢ wskazang w 5 wierszu tabeli. Juz tylko ten jeden fakt wskazuje
na nierealno$¢ ziozonej oferty przez wykonawce Budimex.

Ryzyko kontraktowe jest o tyle istotnym czynnikiem oferty Budimex, ze stanowito ono szczegoéiny zakres troski
Zamawiajgcego, wyartykutowany w wielu pytaniach zadanych do oferty wykonawcy Budimex.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze zwroci¢ uwage nalezy na warto$¢ robdt, tj. punkt lll w Wykazie Ptatnosci. W pytaniu
nr 8 Zamawiajgcy zada rozbicia cen ryczattowych pozycji Ill ,Roboty”, w rozbiciu asortymentu robét zgodnym z



przekazang przez Zamawiajgcego tabela, ,w stopniu szczegotowosci pozwalajgcym na weryfikacje dokonanych wyliczen
pod katem razgco niskiej ceny. Dla kazdej z pozycji rozbicia ceny ryczaltowej nalezy przedstawi¢ wyliczenia, na
podstawie ktorych ustalona zostata dana wartos¢”. W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Budimex wskazat:
,Odpowiedz znajduje sie w zatgczniku nr 2”.

Wykonawca Budimex nie zatgczyt zadnych kosztoryséw i obmiaréw, ani cen jednostkowych pozwalajgcych
Zamawiajgcemu oraz innym wykonawcom zweryfikowa¢ zagregowane elementy podanych robét z tabeli zawartej w
zatgczniku nr 2, pod wzgledem razgco niskiej ceny. Skoro Zamawiajacy zgdat wyliczen — i to nie jakichkolwiek, lecz
pozwalajgcych na weryfikacje tych wyliczen pod katem razaco niskiej ceny — to nalezy uznaé, ze zamiarem
Zamawiajgcego byto badanie tej ceny, a nie przyjecie deklaracji wykonawcy Budimex pod kagtem planowanych kosztéw.
Wykonawca Budimex nie przedstawit zadnych(!) wyliczen do robét, ktérych warto§¢ wynosi 391.069.230.00 netto, co
stanowi 89,4% ceny ofertowej. Z uwagi na brak konkretnych wyliczen réwniez w innych czgsciach wyjasnien, wykonawca
Budimex nie obalit domniemania razgco niskiej ceny, ktore ustawa Pzp natozyta na jego oferte.

Kolejnym zakresem, ktéry byt dla Zamawiajgcego istotny, to weryfikacja rozwigzan projekiowych dla branzy
mostowej. Mianowicie, w pytaniu nr 76 Zamawiajgcy zapytuje: ,Jakie rozwigzania projektowe dla branzy mostowej
(oddzielnie dla kazdego obiektu) zostaly przyjete przez Panstwa? Jaki rodzaj posadowienia przewidziano, a w przypadku
posadowienia specjalnego jaka technologie planujg Panstwo zastosowac dla kazdego z obiektow? Prosimy o podanie dla
kazdego obiektu rozwigzania konstrukcyjno—budowlanego parametrow przekrojow ruchowych, ilosci i rozpietosci
przeset?”. Dalej, w pytaniu nr 86 Zamawiajgcy zapytuje: ,Prosimy o podanie, wszystkich drogowych obiekiéw
inzynierskich jakie wykonawca przyjat do okreslenia wartosci oferty dla przeszkdd wskazanych w Tabeli nr 1.1 pkt 1.1.3.3
PFU, wraz z nastepujgcymi informacjami dla kazdego obiektu osobno: a) przeszkoda, b) spos6b pokonania przeszkody,
c) przewidywany kilometraz drogi, d) rodzaj obiektu inzynierskiego/rodzaj obiektu mostowego, €) przewidywana dtugos¢
catkowita i rozpietosci przeset w [m], f) elementy drogi na obiekcie w [m], g) catkowita szerokos¢ obiektu [m]”, h) rodzaj
konstrukcji, i) rodzaj posadowienia, j) koszt wskaznikowy w PLN/m? .Ponadto prosimy o podanie catkowitego kosztu
budowy obiektéw, w tym kosztu posadowienia. Prosimy, aby powyzsze informacje przedstawi¢ w formie tabelarycznej
j-n.”.

Z uwagi na fakt, ze wykonawca Budimex przerzucit cze$¢ wyjasnien dotyczacych kosztéw do czesci wyjasnien,
dot. tresci oferty, odpowiedzi na te pytania nalezy uwzgledni¢ przy ocenie, czy wykonawca Budimex obalit domniemanie
ceny razgco niskiej. | tak, na pytanie nr 76 wykonawca Budimex udzielit odpowiedzi: ,Przyjete przez Wykonawce
rozwigzania projektowe dla branzy mostowej, rodzaj i technologia posadowienia, rozwigzania konstrukcyjno —budowlane
parametrow przekrojow ruchowych, ilosci i rozpietosci przeset zostaly okreslone w Zatgczniku nr 8. (Odpowiedz na
pytanie nr 76 zawarta jest w odpowiedzi na pytanie nr 86)". Za$ na pytanie nr 86: ,Zestawienie wszystkich drogowych
obiektow inzynierskich jakie wykonawca przyjat do okreslenia wartosci oferty dla przeszkod wskazanych w Tabeli nr 1.1
pkt 1.1.3.3 PFU, wraz z wymaganymi informacjami dla kazdego obiektu osobno znajduje sie zatagczniku nr 8 (odp. nr 76)”.

Analizujgc zalgcznk nr 8 do wyjasnien udzielonych przez Budimex S.A, . dokumentu
,zalgcznik_nr_8_obiekty _mostowe 1888092 (cze$¢ jawna), oraz poréwnujgc go z wersjg tego samego dokumentow,
ale z utajnionymi tresciami (w miejsce tresci — ,[TP]"), tj. ,zalacznik_nr_8 tajemnica-obiekty_mostowe 1888093,
widzimy, ze zatgczniki te réznig sie od siebie. Przekazana wersja zatgcznika nr 8 odtajniona nie zawiera kolumn nr 2
.Przeszkoda pod obiektem”, nr 3 ,Sposob pokonania przeszkody”, nr 7 ,llos¢ przesel’, nr 8 ,Elementy drogi na obiekcie i
przekroje ruchowe w [m]” oraz nr 9 ,Catkowita szerokos¢ obiektu w [m]’. Brak tych danych uniemozliwia nie tylko
weryfikacje poprawnosci przyjetych przez Budimex rozwigzan technicznych, lecz uniemozliwia réwniez weryfikacje
przyjetych do oferty cen jednostkowych obiektow, wymienionych w zatgczniku nr 8. Jak zatem Zamawiajacy zweryfikowat
realno$¢ kosztéw 28 obiektow inzynierskich, ktorych jednostkowa wartoS¢ wynosi od 1.250.429,70 PLN do 8.490.454,69
PLN — na kwote ponad 100 min PLN? Zamawiajacy zgdat podania kosztu wskaznikowego w PLN/m?, catkowitego koszt.
budowy obiektow, ktore to koszty oblicza sie z uwzglednieniem danych zawartych w zatgczniku nr 8 (dlugo$¢ razy
szerokos¢). Brak parametru szerokoSci uniemozliwiat weryfikacje podanych przez wykonawce Budimex cen
jednostkowych. Brak uzyskania od wykonawcy Budimex danych umozliwiajgcych weryfikacje wskazanego kosztu pod
katem jej razgco niskiego poziomu nie uprawniat Zamawiajgcego do bezkrytycznego zaakceptowania cen jednostkowych
przedstawionych obiektéw m2/PLN i ostatecznie zaniechaniu uznania, ze oferta ta podlega odrzuceniu, gdyz wykonawca
Budimex nie obalit ustawowego domniemania ceny razgco niskiej.

Wykonawca Budimex nie wskazat jakichkolwiek dowodéw, ze ponad przecietnie niskie koszty, przyjete do oferty,
sg realne. Odwotujgcy przedstawit realne ceny jednostkowe nw. asortymentu robét, publikowane w profesjonalnym i
uznawanym przez branze kwartalniku ,,Cennik dla Profesjonalistow — Sekocenbud”.

Ceny jednostkowe do wykonania robét drogowych przez wykonawce Budimex wskazujg, ze sg one zanizone
wzgledem cen rynkowych i to w znacznym stopniu. Nie klasyfikujg sie nawet jako koszt minimalny w Sekocenbud,
dostepny na rynku.



Odwotujacy podkreslit, ze rowniez dla Krajowej Izby Odwotawczej Sekocenbud stanowi punkt wyjscia dla oceny
realno$ci przedstawianych przez wykonawcow zatozen i wyliczeh. Przyktadowo przywotat wyrok Izby w sprawie z dnia
15 kwietnia 2019 r., sygn. akt KIO 522/19. Izba orzekta:

Reasumujgc podniost, ze wycena poszczeg6lnych rodzajow robét w ofercie Budimex, a w $lad za tym cena
ofertowa, nie sg uzasadnione w zadnej mierze ani cenami rynkowymi ani nie usprawiedliwia jej ryczattowy charakter
wynagrodzenia. Co kluczowe, w konsekwencji nie daje Zamawiajgcemu rekojmi nalezytego wykonania zamowienia,
zgodnie z jego warunkami, powodujgc, ze cel gospodarczy prowadzonego postepowania nie zostatby przez
Zamawiajgcego osiggniety, a sama realizacja napotkataby szereg trudnosci wynikajgcych z ewidentnych wad i
niedoszacowania oferty.

Wyjasnienia ztozone przez wykonawce Budimex, nie sg wystarczajgce dla obalenia ustawowego domniemania
ceny razgco niskiej. Nie wykazujg bowiem zadnych nadzwyczajnych okolicznosci, uprawdopodobniajgcych
zastosowanie tak niskich cen i nie sg kompletne, gdyz pominieto w nim istotne elementy, o ktérych wyjasnienie zwracat
sie Zamawiajgcy. Tres¢ udzielonych wyjasnien w istocie potwierdza, ze wykonawca Budimex nie jest w stanie wykazac
realno$ci zatozonych przez siebie kosztéw i ceny ofertowej, co Swiadczy o wystepowaniu razgco niskiej ceny. Przywotat
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 19 marca 2024 r., sygn. akt: XXIIl Zs 11/24 oraz Izby w wyroku z 13
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17.

Wykonawca Budimex, cho¢ zlozyt wyjasnienia oraz dowody, to jednak catoS¢ przedstawionych wyjasnien, nie
daje mozliwosci weryfikacji kalkulacji, kosztow, zakresu wycenionych ryzyk ich wysokosci, weryfikacji realnosci
poczynionych zatozen, a zatem nie uzasadnia obnizenie cen za wskazane przez Zamawiajgcego cene o ponad 30% od
warto$ci zamoéwienia powiekszonej o VAT i nie obalit domniemania razgco niskiej ceny.

Udzielone przez wykonawce Budimex wyjasnienia nie obality domniemania ich razaco niskiego poziomu.
Udzielone odpowiedzi nie wyczerpujg swym watpliwosci podnoszonych przez Zamawiajgcego, nie umozliwiajg
weryfikacji zalozen, nie zawierajg kalkulacji, nie przekazujg tak podstawowych informacji jak wysoko$¢ rezerwy na koszty
czy zaktadany zysk. Tym samym, oferta Budimex podlega odrzuceniu, z uwagi na razgco niskg cene.

W zakresie zarzutu 4, tj. zarzutu zaniechania odrzucenia oferty, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, gdyz wykonawca Budimex ztozyt do wyjasnien zatgcznik nr 8 objety tajemnicg przedsiebiorstwa,
ktéry wprowadzat pozostatych wykonawcédw i zamawiajgcego w blgd w zakresie udzielenia przez wykonawce Budimex
wyjasnien na zadane pytania przez Zamawiajgcego, w ramach badania razgco niskiej ceny i zgodnosci oferty z
warunkami zaméwienia Odwolujacy podniést m.in., ze wyjasnienia udzielone w toku postepowania stanowig czes¢ oferty
i informacje w nich zawarte mogg stanowi¢ potwierdzenie zgodnoéci oferty z SWZ albo — jak to ma miejsce w przypadku
oferty wykonawcy Budimex — potwierdzenie niezgodnosci oferty wykonawcy Budimex z treSciag SWZ. Mianowicie,
wykonawca Budimex zagrozit interesowi i naruszyt interes Odwotujgcego, gdyz w jawnym zatgczniku nr 8 do wyjasnien
zawart szereg informaciji zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa, i oznaczonych skrétem ,[TP]". Zas w wersji
tajnej, ktora nie miata trafi¢ do pozostatych wykonawcow, nie zawart pieciu kolumn. Przy czym, zatgcznik w wers;ji tajnej
byt podstawg dla Zamawiajgcego do badania razacej niskiej ceny i zgodnosci oferty z SWZ. O ile pierwotna wersja,
jawna, zawierata 15 kolumn, uwzgledniajgce odpowiedzi na wszystkie pytania Zamawiajgcego w ramach razgco niskiej
ceny i zgodnosci oferty z SWZ, z zastrzezonymi parametrami technicznymi obiektow inzynierskich, o tyle wersja tajna
zatgcznika nr 8, ktéra nastepnie zostata przez Zamawiajacego odtajniona, nie zawiera 5 kolumn —, kolumny nr 2
~Przeszkoda pod obiektem” i kolumny nr 3 ,Sposo6b pokonania przeszkody”, kolumny nr 7 ,llo$¢ przeset’, kolumny nr 8
~Elementy drogi na obiekcie i przekroje ruchowe w [m]” oraz kolumny nr 9 ,Catkowita szerokos¢ obiektu w [m]”.

Z ostroznosci Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego z zapytaniem, czy udostepniony mu Zatgcznik nr 8,
wersja tajna-odtajniona, stanowi jedyny dokument, na podstawie ktérego wykonawca Budimex wykazywat realnoS¢ swej
ceny i zgodno$¢ swej oferty z SWZ. Réwnocze$nie Odwotujgcy wskazat Zamawiajgcemu, ze w dokumencie tym brakuje
5 kolumn z szeregiem istotnych danych. Zamawiajgcy potwierdzit, Ze jest to jedyny dokument, ktérym dysponuje, i na
podstawie ktorego dokonat oceny oferty wykonawcy Budimex.

W prowadzenie przez wykonawce Budimex pozostatych wykonawcdw w biad, poprzez wskazanie, Zze tresci te
rzekomo sg dostepne dla Zamawiajgcego, a jedynie dla pozostatych wykonawcow stanowig informacje niedostepne —
tajemnice przedsiebiorstwa, narusza interes Odwolujgcego. Doprowadzito to do uznania przez Zamawiajgcego, ze
wykonawca Budimex nie jest zobowigzany do wyjasniania razgco niskiej ceny, pomimo ze zaoferowana cena
wprowadza ustawowe domniemanie razgco niskiego poziomu, co moze byé skutkiem zaoferowania $wiadczenia
niezgodnego z SWZ. Wykonawca Budimex sprawiat zatem pozory, ze nie ma nic do ukrycia, oraz ze jego oferta zostata
w nalezyty sposob wyjasniona i jest zgodna z SWZ, gdy tymczasem czesci kluczowych informacji wykonawca Budimex
nikomu nie przedstawit. Takie zachowanie narusza interes Odwotujgcego réwniez i z tego wzgledu, ze Odwotujgcy
zaoferowat i wycenit caly zakres zamowienia, zgodnie z SWZ, i chce konkurowa¢ w postepowaniu z wykonawcami,



ktérzy ztozyli poréwnywalne zakresy. Skoro Zamawiajacy nie miat pewnosci, czy zakres oferty wykonawcy Budimex
odpowiada zakresowi SWZ, za$ za jej razagco niski poziom przemawia za nie objeciem zakresem Swiadczenia
wszystkich obligatoryjnych elementéw, to ztozenie dwdch zupetnie réznych dokumentdéw — jednego dla konkurencii, a
drugiego dla Zamawiajacego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tajemnica przedsigbiorstwa to bowiem informacja
zawarta w ofercie, lecz nie ujawniona konkurencji, a nie informacja pominieta w wyjasnieniach ztozonych
Zamawiajgcemu. Zilozenie dwodch réznych wersji zatgcznika nr 8, pod pozorem zastrzegania czesci przekazanych
informacji, jako tajemnica przedsiebiorstwa, stanowi naruszenie dobrych obyczajoéw i przepisow prawa, co naruszylo
interes odwotujgcego, ktory chce konkurowa¢ w postepowaniu z ofertami poréwnywalnymi i wykonawcami, ktérzy te
porownywalnos¢ umiejg udowodni¢. Wykonawca Budimex nie tylko nie wykazat, ze zawart o ofercie zakres $wiadczenia
dot. wskazanych w zatgczniku nr 8, cze$¢ jawna, obiektow inzynierskich, lecz nawet nie wyjasnit, jakie przyjat zatozenia
techniczne w brakujgcych kolumnach tajnego zatgcznika nr 8, czym pozbawit sie mozliwosci wykazania zgodnosci
wiasnej oferty z trescig SWZ

Mozliwo$¢ uznania za czyn nieuczciwej konkurencji zlozenia w postepowaniu nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w bitgd informacji zostata potwierdzona wyroku o sygn. KIO 5/22. Istotne jest rowniez orzeczenie Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 20 maja 2022 r., sygn. akt: XXIIl Zs 37/22. Tym samym ztozony Zamawiajgcemu przez
wykonawce Budimex zatgcznik nr 8 w dwoch réznych wersjach, bedacy czescig oferty, stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

W tresci odwotania Odwolujacy zamiescit takze szereg tabel i rysunkow.

Zamawiajgcy w dniu 26 marca 2024 r. przy uzyciu Platformy zakupowej pod adresem: https://gddkia.eb2b.com.pl/
przekazat wykonawcom kopie odwotania.

W dniu 28 marca 2024 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
~Przystepujgcym”, zgtosit przystgpienie do postepowania odwolawczego, po stronie Zamawiajgcego, przekazujgc kopie
przystgpienia Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu.

W dniu 9 kwietnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) Zamawiajacy zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci, jako catkowicie bezzasadnego oraz przyznanie od Odwolujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego (wynagrodzenie
petnomocnika) w kwocie 3.600,00 zt.

W dniu 16 kwietnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) Przystepujacy zfozyt pismo procesowe w sprawie.
W dniu 18 kwietnia 2024 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy ztozyt pismo procesowe w sprawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz tres¢ SWZ, ztozone oferty, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i
stanowiska Stron oraz Przystepujacego zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lIzby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona zadna z
przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

Izba réwniez stwierdzita, ze wypetniono przestanki istnienia interesu Odwotujacego
w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
~Przystepujgcym”, do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

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

Izba dopuscita zawnioskowane przez Odwotujgcego i ztozone w zatgczeniu do pisma procesowego z dnia 18
kwietnia 2024 r. dowody, tj.:

1)Zatgcznik nr 1 — Szeroko$¢ przesta w osiach podpér, tj. z uwzglednieniem %2 szerokosci podpory (a-j) z kazdej
strony.
2)Zatacznik nr 2 — Szeroko$¢ przesta w osiach podpdr, tj. z uwzglednieniem V2 szerokosci podpory (a-g) z kazdej
strony.



Izba uznata ztozong przez Odwolujgcego opinie prywatng dotyczgcg sposobu obliczenia rozpietosci przeset w
obiektach mostowych (dowod nr 1A i 1B) na okolicznos¢ potwierdzenia, ze rozpietos¢ przeset 18,1 m jest
niewystarczajgca dla uwzglednienia wszelkich elementéw infrastruktury dotyczacych odcinka nr 5 za stanowisko Strony
jg sktadajace;.

Izba oddalita wnioski Odwotujacego o powotanie biegtego:

1)z zakresu budownictwa drogowego i projektowania obiektbw mostowych na okolicznos¢ weryfikacji czy podana
rozpietos¢ na rysunku ztozonym przez wykonawce Budimex jest rozpieto$cia teoretyczng przesta w $wietle PFU
pkt 3.1., gdzie jest podana rozpietoS¢ teoretyczna przesta i czy dokumentacja techniczna i wiedza techniczna
pozwala na zlokalizowanie kanatu technologicznego poza obiektem mostowym poza wskazanymi przejsciami
gbérnymi dla zwierzat;

2)z zakresu kosztorysowania na okoliczno$¢ weryfikacji czy dwa obiekty WS66 i WS66P mogg by¢ wykonane w
ramach kosztu wskazanego przez wykonawce Budimex;

3)z zakresu budownictwa w celu weryfikacji czy wyrysowany obiekt mostowy z podporami jest wykonany o
pochyleniu 45 stopni podpér z uwagi na to, ze dotychczas na terenie catego kraju nie byto obiektu o takiej
konstrukcji, gdzie nachylenie podpdr wynositoby 45 stopni;

4)z zakresu budownictwa mostowego w celu weryfikacji sposobu podawania rozpietosci teoretycznej przesta w
obiekcie z podporami skosnymi w kontekScie punktu 3.1. PFU, a wiec spisu dokumentéw wigzgcych
wykonawcow w tym WRM-11 w punkcie 3.1., gdzie zdefiniowano rozpietosci teoretyczne przesta;

uznajgc ze zostaty powotane jedynie dla zwtoki i wykraczajg poza zarzuty odwotania.

Izba dopuscita zawnioskowane przez Przystepujgcego i ztozone na rozprawie dowody, tj.:

1)Rysunek — Przekréj ruchowy pod przestem obiektéow WS-66P i WS 66L w km 66+040,53.

2)Tabele przedstawiajgcg informacje o minimalnych ilosciach przedstawionych w PFU wraz z kosztami Wykonawcy
wskazanymi w wyjasnieniach. (dotyczg nawierzchni)

3)Zakres oferty wynikajacy z PFU — wraz ze wskazaniem miejsc, w ktérych koszty te zostaty uwzglednione oraz
wskazaniem pytan, ktére dotyczy wprost danych zakresow.

Izba uwzglednita takze stanowiska ztozone ustnie przez Strony i Przystepujacego do protokotu posiedzenia i

rozprawy.

Majgc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone odwotania, uznajgc ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia prowadzone jest w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.
Formuta ta znajduje zastosowanie, gdy Zamawiajgcy nie dysponuje szczegdtowymi opracowaniami koncepcyjnymi
odnoszacymi sie do planowanej inwestyciji

W takim przypadku Zamawiajacy przekazuje wykonawcom program funkcjonalno-uzytkowy (PFU), kidry nie jest
projektem budowlanym, a jedynie wstepem do jego opracowania. Zamawiajgcy przekazuje wykonawcom jedynie opis,
program, zatozenia i wytyczne dla obiektu bedgcego przedmiotem inwestycii.

To dopiero przygotowanie projektu budowlanego przez wykonawce w sposob ostateczny i wigzgcy dookresla
wszystkie parametry techniczne obiektu budowlanego i weryfikuje niekiedy poprawnos¢ zatozen przyjetych przez
Zamawiajgcego. Wobec czego — na co wielokrotnie wskazywata juz Krajowa Izba Odwotawcza - oferta wykonawcy nie
jest sporzgdzana na podstawie kompletnej dokumentaciji projektowej dostarczonej przez Zamawiajgcego, ale wylgcznie
na podstawie ogolnej koncepcji zawartej w PFU. Program funkcjonalno-uzytkowy - zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra
Infrastruktury z dnia 2 wrze$nia 2004 r. w sprawie szczegdlowego zakresu i formy dokumentaciji projektowej, specyfikaciji
technicznych wykonania i odbioru robét budowlanych oraz programu funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. z 2004 r., nr 202,
poz. 2072) - stuzy bowiem do ustalenia planowanych kosztéw prac projektowych i rob6t budowlanych, przygotowania
oferty szczegolnie w zakresie obliczenia ceny oferty oraz wykonania prac projektowych.

Wobec powyzszego punktem wyjscia do rozwazan dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Budimex
z trescig SWZ sg konkretne i przywotane przez Strony i Przystepujgcego postanowienia PFU, wyjasnienia ich tresci oraz
dokonane nastepnie modyfikacje SWZ, w tym PFU.

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, do poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenc;ji, ani do wyboru oferty w sposéb przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji
doprowadzato Zamawiajagcego do blednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu
oraz do wyboru tej oferty, jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta wykonawcy Budimex jest niezgodna z
trescia SWZ, gdyz wykonawca ten zaoferowat niezgodne z SWZ rozwigzanie projektowo-konstrukcyjne w
zakresie szesciu przejs¢ gornych dla zwierzat, co z kolei skutkowalo zaniechaniem wyboru oferty



Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej; przedmiotowa niezgodno$¢ wystepuje niezaleznie w
nastepujacych zakresach:

a.obiekt inzynierski nr PZGd-68.8,

b.obiekt inzynierski nr PZGd-73.6,

c.obiekt inzynierski nr PZGd-74.6,

d.obiekt inzynierski nr PZGd-75.4,

e.obiekt inzynierski nr PZGd-76.9,

f.obiekt inzynierski nr PZGd-78.4.
(zarzut 1 odwolania) nie potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy w Specyfikacji Warunkéw Zamoéwienia, zwanej dalej ,SWZ’, Tom Ill: PROGRAM FUNKCJONALN:!
UZYTKOWY wraz z zatgcznikami” w tabeli 1.1 Wykaz obiektéw inzynierskich z informacjg o przeszkodach koniecznych
do pokonania, w tym obiektéw ekologicznych (przejscia dla zwierzagt) na trasie gtownej, fgcznicach, jezdniach
dodatkowych oraz innych drogach i przeszkodach” w wierszu 8, 17, 19, 20, 24 i 27 podat, ze w zakres zamowienia
wchodzi wykonanie szesciu obiektdw inzynierskich PZGd (wiadukt petnigcy funkcje przejscia gornego dla zwierzat).

Przedmiotowa tabela 1.1. wskazuje kolizje projektowanego i budowanego odcinka drogi S10 z nastepujacymi
przej$ciami:

a.obiekt inzynierski nr PZGd-68.8,
b.obiekt inzynierski nr PZGd-73.6,
c.obiekt inzynierski nr PZGd-74.6,
d.obiekt inzynierski nr PZGd-75.4,
e.obiekt inzynierski nr PZGd-76.9,
f.obiekt inZynierski nr PZGd-78.4.

Zamawiajacy, pismem z dnia 8 stycznia 2024 r., dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 2 pkt 1
ustawy Pzp, zwrécit sie do wykonawcy Budimex o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, w zakresie wyliczenia
ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia
wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zaméwienia, w tym skierowat do niego pytania nr 76 i 86, tj.:

,76. Jakie rozwigzania projektowe dla branzy mostowej (oddzielnie dla kazdego obiektu) zostaly przyjete przez Parstwa?
Jaki rodzaj posadowienia przewidziano, a w przypadku posadowienia specjalnego jakg technologie planujg Parstwo
zastosowac dla kazdego z obiektow? Prosimy o podanie dla kazdego obiektu rozwigzania konstrukcyjno — budowlanego
parametrow przekrojéw ruchowych, ilosci i rozpigto$ci przeset?

(...)

86. Prosimy o podanie, wszystkich drogowych obiektéw inZynierskich jakie wykonawca przyjat do okreslenia wartosci
oferty dla przeszkdéd wskazanych w Tabeli nr 1.1 pkt 1.1.3.3 PFU, waz z nastepujgcymi informacjami dla kazdego
obiektu osobno:

a) przeszkoda

b) sposdb pokonania przeszkody,

c) przewidywany kilometraz drogi,

d) rodzaj obiektu inzynierskiego/rodzaj obiektu mostowego

e) przewidywana dfugos¢ catkowita i rozpietosci przesef w [m]

f) elementy drogi na obiekcie w[m]

g) catkowita szeroko$c obiektu [m]

h) rodzaj konstrukcji,

i) rodzaj posadowienia,

J) koszt wskaznikowy w PLN/m?.

Ponadto prosimy o podanie catkowitego kosztu budowy obiektéw, w tym kosztu posadowienia. Prosimy, aby
powyzsze informacje przedstawic w formie tabelarycznej’ z podaniem wskazanych w tabeli danych, tj.: ,Lp”, ,obiekt”,
,Diugosé catkowita”, ,Szerokos¢ catkowita”, ,Rodzaj konstrukcji”, ,Rodzaj posadowienia/technologia”, ,Koszt catkowity
(netto)” i ,Koszt posadowienia (netto)”.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Budimex, pismem z dnia 29 stycznia 2024 r., podat, odpowiadajgc na
pytanie nr 76, ze ,Przyjete przez Wykonawce rozwigzania projektowe dla branZzy mostowej, rodzaj i technologia
posadowienia, rozwigzania konstrukcyjno budowlane parametrow przekrojow ruchowych, iloSci i rozpietosci przeset
zostaty okreSlone w Zatgczniku nr 8. (OdpowiedZ na pytanie nr 76 zawarta jest w odpowiedzi na pytanie nr 86)
Wykonawca zastrzega, Ze przyjete rozwigzanie na etapie przetargu nie ograniczajg go do wprowadzenia kolejnych
rozwigzan, zgodnych z przepisami prawa, wymaganiami Zamawiajgcego oraz przekazang przez niego dokumentacja,



ktore mogg zostac wprowadzone na etapie projektowania.”, natomiast w odpowiedzi na pytanie nr 86 podat ,Zestawienie
wszystkich drogowych obiektéw inZynierskich jakie wykonawca przyjat do okreSlenia wartosci oferty dla przeszkod
wskazanych w Tabeli nr 1.1 pkt 1.1.3.3 PFU, wraz z wwymaganymi informacjami dla kazdego obiektu osobno znajduje sie
w zatgczniku nr 8 (odp. nr 76)”.

W zalgczeniu do zlozonych wyjasnien wykonawca Budimex zitozyt zalgcznik nr 8 zatytutowany ,Obiekty
inzynierskie zgodnie z wykazem tabeli 1.1” oraz zatacznik nr 8 ,,Obiekty inzynierskie zgodnie z wykazem tabeli 1.1”, ktory
zostat objety przez niego tajemnicg przedsiebiorstwa i, kidry decyzjg Zamawiajgcego z dnia 16 lutego 2024 r. zostat
odtajniony.

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) jej tre$c jest niezgodna z
warunkami zamowienia’. Oznacza to, ze niezgodnosc¢ tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na niezgodnosci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze Swiadczeniem, kiérego zaoferowania wymaga Zamawiajacy i,
ktére opisat w dokumentach zamoéwienia.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia- jak juz wyzej wskazano - prowadzone jest w formule
,zaprojektuj i wybuduj”. Formula ta znajduje zastosowanie, gdy Zamawiajgcy nie dysponuje szczegbtowymi
opracowaniami koncepcyjnymi odnoszgcymi sie do planowanej inwestycii

W takim przypadku Zamawiajacy przekazuje wykonawcom program funkcjonalno-uzytkowy (PFU), kiéry nie jest
projektem budowlanym, a jedynie wstepem do jego opracowania.

Wobec powyzszego punktem wyjscia do rozwazan dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Budimex
z trescig SWZ sg konkretne i przywotane przez Strony i Przystepujgcego postanowienia PFU, wyjasnienia ich tresci oraz
dokonane modyfikacje.

Bezspornym jest, ze wykonawca Budimex w zakresie szeSciu obiektéw inzynierskich nr PZGd-68.8, nr PZGd-
73.6, nr PZGd-74.6, nr PZGd-75.4, nr PZGd-76.9 i nr PZGd-78.4, jak wynika z tresci zatgcznika nr 8 (dokumentu, kton
zostat przez wykonawce zlozony w odpowiedzi na wezwania do wyjasnien, w tym zilozenia dowodéw, w zakresie
wyliczenia ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy
uwzglednia wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamowienia), przyjat jako ,rodzaj konstrukcji/rozwigzanie
konstrukcyjno-budowlane” ,prefabrykowang betonowg konstrukcje tupinowg” o rozpietosci przeset na poziomie
»18.1+18.17. llos¢ przeset, co przyznat sam Odwolujgcy w tresci odwotania (str. 8 pkt 9), takze zostata wskazana w
odtajnionym zatgczniku nr 8. Z zatgcznika tego bowiem wynika, ze w przypadku obiektéw z pozyciji 8 i 17 przyjeto obiekty
dwuprzestowe o konstrukcji z prefabrykowanych betonowych konstrukcji tupinowych, natomiast w przypadku obiektow z
pozycji 19, 20, 24 i 27 przyjeto obiekty trzyprzestowe o konstrukcji z prefabrykowanych betonowych konstrukgii
tupinowych.

Wiadomo wiec jest jaki rodzaj rozwigzania konstrukcyjno— budowlanego zastosowat wykonawca Budimex, jak
réwniez ile przeset przyjat w spornych pozycjach.

Zastosowane rozwigzanie (konstrukcja tupinowa) - w ocenie Zamawiajacego — pozwala na zaprojektowanie
obiektu przy wskazanej przez wykonawce rozpietoSci przeset. Zamawiajgcy nie wymagat bowiem przyjecia przez
wykonawcdw konkretnych rozwigzan projektowych. Wobec tego sam Zamawiajgcy dokonat wyrysowania obiektu z
prefabrykatow o konstrukcji tupinowej, bazujgc na rysunku sporzadzonym przez Odwolujgcego a co — w jego ocenie -
potwierdza, Ze wykonanie takiej wtadnie konstrukciji jakg zaplanowat wykonawca Budimex spetnia wymagania postawione
przez niego w dokumentacji postepowania. Powyzsze potwierdzito, iz istnieje techniczna mozliwo$¢ zaprojektowania i
wykonania obiektu inzynierskiego o rozpietoSci teoretycznej przesta mniejszej niz Swiatto obiektu na poziomie jezdni.
Wykonawca Budimex okolicznos¢ te takze podkreslat, wskazujgc rowniez, ze konstrukcja fupinowa jest to rozwigzanie
znane i stosowane. Konstrukcje takg (z prefabrykatéw betonowych o konstrukcji fupinowej) przyjat takze Odwolujgcy w
odniesieniu do obiektow inzynierskich nr PZGd-68.8, PZGd-73.6, PZGd-74.6, PZGd-75.4, PZGd-76.9, PZGd-78.4, gdy
wskazat rozwigzanie projektowe, w ktérym przyjat konstrukcje z prefabrykatéw betonowych o konstrukcji tupinowej. W
taki tez sposéb realizowany jest obecnie obiekt mostowy na DK20. Nie jest to wiec rozwigzanie nieznane, ktérego nie
stosuje sie i, ktérego w tym przypadku nie da sie zastosowac.

Kolejng kwestig na jakg zwracat uwage Odwolujgcy jest kwestia dotyczaca rozpietosSci przeset jaka przyjat
wykonawca Budimex. W ocenie Odwolujacego jest ona zbyt mata, gdyz wynosi 18,1 m, podczas gdy powinna wynosic¢
19,35 m a tym samym nie uwzglednia ona wszystkich obligatoryjnych elementéw infrastruktury.

Jednak — jak wykazat Przystepujacy — odwotujgc sie m.in. do rysunku sporzadzonego przez Odwolujgcego i
zamieszczonego w tresci odwotania wszystkie elementy infrastruktury, ktére zostaty zdefiniowane przez Odwotujgcego
na tym rysunku (str. 9 odwotania i pkt 13 odwotania) przy zadeklarowanej przez wykonawce Budimex rozpietosci przesta
zostang pokonane, uwzgledniajgc zastosowang i zadeklarowang konstrukcje tupinowg obiektu. (zatacznik nr 8 do
wyjasnien ztozonych przez wykonawce Budimex)A ponadto — jak stusznie wskazat wykonawca Budimex -



postanowienia PFU nie narzucajg wykonawcom obowigzku poprowadzenia kanatu technologicznego pod obiektem.
Oznacza to wiec, ze istnieje mozliwos¢ poprowadzenia kanatu technologicznego poza obiektem, w pasie drogowym.
Powyzsze wynika z tresci PFU oraz przepisow prawa (m.in. ustawa prawo o ruchu drogowym), ktére pozwalajg na
poprowadzenie tego kanatu poza obiektem w pasie drogowym. Tym samym rozwigzanie wykonawcy Budimex jest w tym
zakresie takze zgodne z warunkami zamdéwienia.
Dlatego tez Izba uznata, Zze zarzut ten nie potwierdzit sie.
Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, do poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenc;ji, ani do wyboru oferty w sposdb przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji
doprowadzato Zamawiajacego do blednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu
oraz do wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta wykonawcy Budimex jest niezgodna z
trescia SWZ, gdyz wykonawca ten zaoferowat niezgodne z SWZ rozwigzanie projektowo-konstrukcyjne w
zakresie 1acznic w wezle towicz Watecki L05 z trasg gtowna, strona (L) i (P) — obiekty inzynierskie WS-66,0-L
oraz WS-66-P, co z kolei skutkowato zaniechaniem wyboru oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej
(zarzut 2 odwolania) nie potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:
Zamawiajgcy, pismem z dnia 29 listopada 2023 r, odpowiadajgc na pytanie wykonawcéw poinformowat, ze dokonat
zmiany tresci SWZ w sposéb nastepujacy:
l. ZMIANA DOTYCZY TRESCI SWZ TOM llIl: PROGRAM FUNKCJIONALNO-UZYTKOWY Z ZAt ACZNIKAMI.
1. Pkt 1.1.3.1 droga ekspresowa
Istniejgcy zapis:
pojazd miarodajny - PP1
Zastepuje sie nastepujgcym:
pojazd miarodajny - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.
2. Pkt 1.1.3.2 Wezly i tgcznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegty teren
Istniejgcy zapis:
Wezet towicz Watecki
(--2)
tgcznice LO1, L0O2, LO3, L04, LO5
typ fgcznic: - P1
predkosc¢ do projektowania Vdp - 40 km/h
Sszerokos¢ jezdni waz z opaskami - 6,00 m
Szerokos¢ pasa ruchu - 3,0 m
pobocza gruntowe - min 1 m
rodzaj konstrukcji nawierzchni - podatna kategoria ruchu - KR 5
Zastepuje sie nastepujgcym:
Wezet towicz Watecki
(--2)
tgcznice LO1, LO2, LO3, L04, LOS
typ facznic: - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.
predkosc¢ do projektowania Vdp - 40 km/h
Szerokos¢ jezdni waz z opaskami - 6,00 m
pobocza gruntowe - min 1 m
rodzaj konstrukcji nawierzchni - podatna kategoria ruchu - KR 5
3. Pkt 1.1.3.2 Wezly i tgcznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegty teren
Istniejgcy zapis:
DWA41, 42, 43
(...)
pojazd miarodajny - PP1
Zastepuje sie nastepujgcym:
DWA41, 42, 43
(--)
pojazd miarodajny - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.
4. Pkt 1.1.3.2 Wezly i fgcznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegty teren



Istniejgcy zapis:

Droga gminna DG46

(...)

pojazd miarodajny - PP1

Zastepuje sie nastepujgcym:

Droga gminna DG46

(...)

pojazd miarodajny - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.

5. Pkt 1.1.3.2 Wezly i fgcznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegty teren
Istniejgcy zapis:

Droga gminna DG42

(...)

pojazd miarodajny - PP1

Zastepuje sie nastepujgcym:

Droga gminna DG42

(...)

pojazd miarodajny - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.

6. Pkt 1.1.3.2 Wezly i fgcznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegly teren
Istniejgcy zapis:

DW177

(...)

pojazd miarodajny - PP1

Zastepuje sie nastepujgcym:

DW177

(...)

pojazd miarodajny - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.

7. Pkt 1.1.3.2 Wezly i facznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegty teren
Istniejgcy zapis:

Wezet Mirostawiec

(...)

tacznice LO1 (1), LO2 (2), LO3 (3), LO4 (4)

typ fgcznic: - P1

Zastepuje sie nastepujgcym:

Wezet Mirostawiec

(...)

tacznice LO1 (1), LO2 (2), LO3 (3), LO4 (4)

typ fgcznic: - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.”

Wykonawca Budimex w tresci zatgcznika nr 8 (poz. 1 i 2) podat, ze obiekty w km 66+040,53, tj. WS-66P oraz W S-66L
zaprojektuje i wykona w rozpieto$ci 12,3m.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamdwienia”. Oznacza to, ze niezgodno$é tresci oferty z warunkami zaméwienia polega na niezgodnosci
zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze $wiadczeniem, ktérego zaoferowania wymaga Zamawiajacy i,
ktére opisat w dokumentach zamoéwienia.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia- jak juz wyzej wskazano - prowadzone jest w formule
~Zaprojektuj i wybuduj”.

W takim przypadku Zamawiajacy przekazuje wykonawcom program funkcjonalno-uzytkowy (PFU), ktéry nie jest
projektem budowlanym, a jedynie wstepem do jego opracowania.

Wobec powyzszego punktem wyjscia do rozwazan dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty wykonawcy Budimex
z tre$cig SWZ sg konkretne i przywotane przez Strony i Przystepujgcego postanowienia PFU, wyjasnienia ich tresci oraz
dokonane modyfikacje.

W kontekscie powyzszego bezspornym jest, ze Zamawiajacy - co wprost wynika z PFU - w pkt 1.1.3.1 ,droga
ekspresowa” podat ,pojazd miarodajny - PP1”, natomiast w pkt 1.1.3.2 ,Wezly i tgcznice, przejazdy, inne drogi oraz
jezdnie dodatkowe obstugujgce przylegty teren” podat ,tgcznice LO1, L02, LO3, L04, LO5 typ tgcznic: - P1”.

Bezspornym jest takze, ze w wyniku dokonanej w dniu 29 listopada 2023 r. modyfikacji SWZ (PFU) w punkcie



1.1.3.1 ,droga ekspresowa” w miejsce ,pojazd miarodajny - PP1” wpisat ,pojazd miarodajny - Zgodnie z WRD 22.1 pkt
6.3 ppkt 5”.

Natomiast w punkcie 1.1.3.2 ,Wezly i fgcznice, przejazdy, inne drogi oraz jezdnie dodatkowe obstugujgce
przylegly teren” w miejsce ,tacznice L01, L02, L0O3, L04, L0O5 typ tgcznic: - P1” wpisat ,tacznice LO1, L02, LO3, L0O4, LO!
typ tgcznic: - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5. Analogiczng tre$¢ wprowadzit do fgcznic ,L01 (1), L02 (2), LO3 (3), L04
(4)” w miejsce ,typ tgcznic: - P1”, wpisujgc ,typ facznic: - Zgodnie z WRD 22.1 pkt 6.3 ppkt 5.”.

W wyniku wprowadzenia modyfikacji tresci PFU Zamawiajacy wykreslit wiec wymaog dotyczacy zastosowania typu
tacznic P1. Oznacza to — jak stusznie podnidst Przystepujacy — ze zadaniem wykonawcy byt dob6r odpowiedniego typu
tacznicy, ktoéry bedzie zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa oraz wymaganiami PFU. Zamawiajacy w zakresie
dotyczgcym doboru typu tacznic wymagat jedynie aby zastosowany typ tgcznicy pozwalat na prowadzenie ruchu wedtug
parametrow WRD 22.1 pkt 6.3. ppkt 5. Oczekiwal przy tym uwzgledniania takich parametrow jakie wymagane sg dla
tacznicy P1. W PFU btednie wskazat - co konsekwentnie podkreslat na rozprawie — typ tgcznicy, wykreslajac tgcznice P1.
Oznacza to, ze brak jest w SWZ (PFU) postanowien, ktére naktadatyby na wykonawce obowigzek przyjecia tgcznicy P1
w przyjetym przez wykonawce rozwigzaniu. Warto tu wskazac takze na pkt 2.1.16.2.1. PFU, ktéry wskazuje, ze w kazdej
sytuacji wskazane przez Zamawiajgcego parametry nalezy traktowac jako minimalne. Tak wiec w kontekscie zapiséw
Zamawiajgcegoi inna fgcznica niz P1 o ile spetniataby wymogi Zamawiajgcego mogtaby by¢ przez wykonawcow
zastosowana.

Wykonawca Budimex — co takze jest bezsporne - zaoferowat obiekt o konstrukcji zelbetowo-plytowej o rozpietosci
przesta 12.3 dla obiektow WS-66 P oraz WS-66 L. Przy takim rozwigzaniu — jak podkreslat w ziozonym pismie
procesowym oraz na rozprawie - mozliwe jest zastosowanie typu tgcznicy P1, ale przy uzyciu podp6r skosnych. Takie
rozwigzanie, ktére planuje zastosowa¢ wykonawca Budimex pozwala na uwzglednienie przeszkod na tgcznicy 2xP1. Na
dowdd czego wykonawca ten przedstawit rysunek stanowigcy przekroj ruchowy pod przestem obiektow: WS-66 P i WS
— 66 L w km 66+040,53 uwzgledniajgcy przeszkody na tgcznicy 2xP1 zgodnie z Rozporzgdzeniem Ministra Infrastruktury
z dnia 24 czerwca 2022 r. w sprawie przepisow techniczno— budowlanych dotyczgcych drog publicznych (Dz. U. z 2021
r., poz. 2351 oraz z 2022 r., poz. 88). Rozpietos¢ przeset zalozona przez wykonawce Budimex pozwala wiec na
pokonanie wszelkich przeszkdd zgodnie z wymaganiami PFU, jak rowniez na przeprowadzenie pod obiektem tgcznicy
typy P1.

Natomiast rysunek przedstawiony w odwotaniu przez Odwotujgcego (s.15) zawiera jedynie jego przypuszczenie
co do tego jakie rozwigzanie w tym zakresie zaoferowat wykonawca Budimex. Powyzsze w kontekScie wyjasnien i
rysunku przedstawionego przez wykonawce Budimex, zawierajgcego przewidywane przez niego rozwigzania i zwigzane
z tym zatozenia co do zastosowanego rodzaju podpdr wskazuje na to, ze rozwigzanie zaplanowane przez wykonawce
Budimex jest zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego. Natomiast podania tak szczegdtowych informacji, jak np.
dotyczacych planowanych do zastosowania podpér (ich konstrukcji) Zamawiajgcy nie tylko, ze nie wymagat, ale i nie
wymagat przedstawienia zadnego rozwigzania graficznego dotyczgcego tych wiasnie konstrukcji. Przedmiotowe
postepowanie jest bowiem prowadzone w ramach formuty ,zaprojektuj i wybuduj” i jako takie pozostawia wykonawcy
pewng swobode w projektowaniu. Wobec tego nie ma mozliwosci uzyskania od wykonawcéw tak duzego stopnia
szczegotowosci. Na tym etapie postepowania nie byto wiec obowigzku przedstawienia bardziej szczegétowych informaciji
dotyczgcych oferowanego rozwigzania. Istotnym byto jedynie aby zaplanowane rozwigzanie byto zgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w PFU.

Z kolei argumentacja przedstawiona przez Odwolujgcego w piSmie procesowym z dnia 18 kwietnia 2024 r.
stanowi w istocie rozszerzenie zakresu zarzutéw odwotania wniesionego w dniu 25 marca 2024 r. Tymczasem Izba jest
uprawniona do oceny prawidtowos$ci zachowania Zamawiajgcego jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Oznacza to, ze na tym etapie postepowania
precyzowanie zarzutu - w taki sposob jak uczynit to Odwolujgcy — a wiec przez pryzmat przedstawienia nowych
okolicznosci, ktére miatyby $wiadczyé o niemozliwosci zastosowania rozwigzania planowanego przez wykonawce
Budimex nie moze mie¢ miejsca, gdyz stanowi nieuprawnione rozszerzenie zarzutu (jego podstawy prawnej i
faktycznej).

Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, w
zwigzku art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zwiazku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze
Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert, do poszanowania zasad réownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji, ani do wyboru oferty w sposéb przejrzysty i zgodny z
przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzalo Zamawiajagcego do blednego uznania, ze oferta
wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu oraz do wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta ta zawiera razaco niska cene i koszty w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, oraz w zwiazku z



udzieleniem przez wykonawce Budimex wyjasnien elementéw cenotwdrczych w stopniu niewystarczajagcym,
czyli takich wyjasnien, ktore wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny i kosztéw, co z kolei
skutkowato zaniechaniem wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej (zarzut 3 odwotania) nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

tgczng warto$¢ szacunkowg zamowienia Zamawiajgcy oszacowat na kwote 893 478 024,15 PLN (netto) zt, co
stanowi rownowarto$¢ 200 619 279,72 euro.

Zamawiajgcy przed otwarciem ofert udostepnit kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamédwienia, w
wysokosci 773 928 147,68 zt brutto.

W postepowaniu ztozono 6 ofert, a ich ceny brutto byly nastepujace: cena oferty ztozonej przez wykonawce
Budimex S.A. — 538 050 252,90 zt (oferta nr 1); cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego -570 848 457,99 zt (oferta nr
2); cena oferty ztozonej przez wykonawce MOSTOSTAL WARSZAWA S A. - 644 153 295,67 zt (oferta nr 3); cena oferty
zlozonej przez wykonawce Mota - Engil Central Europe S.A- 680 993 299,01 zt (oferta nr 4); cena oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NDI S.A. (lider) i NDI SOPOT S.A. (partner) -
588 272 447,75 zt (oferta nr 5) i cena oferty zlozonej przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. — 614 097 160,32 zt (oferta nr
6).

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 stycznia 2024 r., dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 2 pkt 1
ustawy Pzp, zwrécit sie do wykonawcy Budimex o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, w zakresie wyliczenia
ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia
wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamowienia, wskazujac jednoczesnie, ze cena oferty wykonawcy Budimex
jest nizsza o 30,48 % od wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug oraz zadajgc 88
pytan.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Budimex, pismem z dnia 29 stycznia 2024 r.,ztozyt wyjasnienia,
zalgczajgc do nich kilkanascie zatgcznikow.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawajgcy odrzuca oferte, jezZeli: (...) zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia’.

Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, ze ,Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnienn w wyznaczonym terminie, lub jeZeli ztoZzone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu’.

Oznacza to, ze wykonawca wezwany do zlozenia wyjasnien zobowigzany jest wykaza¢, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska. Zlozone wyjasnienia nie mogg mie¢ charakteru ogolnego. Sktadane s bowiem celem
stwierdzenia, ze podejrzenie Zamawiajgcego dotyczace razgco niskiej ceny bylo nieuzasadnione. Obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa bowiem na wykonawcy.

W niniejszym stanie faktycznym, co jest niewatpliwe, Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy Budimex wezwanie
do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementdéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny w tym ztozenia dowodow, w
zakresie wyliczenia ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazat bowiem, Ze cena
oferty wykonawcy Budimex jest nizsza o 30,48 % od warto$ci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i
ustug. Zamawiajgcy - co nalezy podkresli¢ - zadat wykonawcy 88 pytan, na ktére wykonawca Budimex udzielit
odpowiedzi, sktadajgc jednoczesnie kilkanascie zatgcznikow.

Analiza zfozonych wyjasnien potwierdza, ze nie sg one — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - ani ogolnikowe, ani
nieskonkretyzowane, ani tez, ze nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny. Przeciwnie, sg one szczegbtowe i
stanowig faktycznie odpowiedz na zadane wykonawcy pytania i pozwalajg uznaé¢, ze cena oferty tego wykonawcy nie jest
razgco niska. Podkresli¢c bowiem nalezy, ze cze$¢ z pytan jakie wezwaniem z dnia 8 stycznia 20214 r. byly skierowane
do tego wykonawcy dotyczy aspektéw cenowych, czeS¢ zas dotyczy kwestii zwigzanych z trescig oferty. Na kazde z
pytan, w ktérych Zamawiajgcy wprost pytat o koszt danego elementu czy tez o podstawe przyjetej wyceny, odpowiedz z
dotyczacymi pytania informacjami otrzymat. Poziom szczegétowosci udzielonej odpowiedzi jest przy tym adekwatny do
zadanych wykonawcy pytan. Wykonawca przedstawit wiec wyjasnienia odpowiadajgce wezwaniu Zamawiajgcego. Co
wiecej wykonawca Budimex dla zobrazowania, ze wszelkie zgdane przez Zamawiajgcego informacje dotyczaceceny
zostaly Zamawiajgcemu przekazane przedtozyt zestawienie zawierajgce zakres oferty wynikajagcy z PFU — wraz ze
wskazaniem miejsc, w ktérych koszty te zostaty uwzglednione oraz wskazaniem pytan, ktére dotyczyly wprost danych
zakreso6w z odwotaniem do numeréw odpowiedzi udzielonych na pytania Zamawiajgcego. Analiza powyzszego wskazuje
wigc na ogrom informacji dotyczacych ceny jakie zostaly przekazane na wezwanie Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego braku okreslenia ryzyka i zysku na kontrakcie wskazac¢ nalezy, ze istotnie



brak jest w tre$ci wezwania zgdania wyodrebnienia w Wykazie ptatno$ci wartosci zysku czy kwoty ryzyka na kontrakcie.

Niemniej jednak wykonawca w tabeli ,Wymagania ogdine” obejmujgcej kwote kosztow w wysokosci 25 372
000,00 zt netto uwzglednit w ramach tej kwoty ,koszty pozostate wykonawcy w tym zysk i rezerwa na ryzyka” (pozycja 5
tabeli) w wysokosci 12 221 273,00 zt netto. Koszty ujete w pozycji 5 tabeli — jak wskazat wykonawca Budimex - zawierajg
czesc¢ przewidywanego zysku i inne koszty ogdine Wykonawcy. Podstawa ptatnoSci sg bowiem kwoty poszczegdlnych
elementéw zryczattowanych podane przez wykonawcew Wykazie ptatnoSci oraz uszczeg6towione w Tabeli
Rozliczeniowej a kwoty ryczattowe — zgodnie z pkt 9 Podstawy pfatno$ci — majg obejmowac ,wszystkie koszty, w tym w
szczegolnosci: zysk kalkulacyjny, zawierajgcy tez ewentualne ryzyka wykonawcy (...)". Wykonawca podat wigc jakg
kwote uwzglednit w ramach Wymagan Ogélnych na pokrycie ryzyk realizacyjnych oraz czesci zysku.

Jedli zas chodzi o wysokos¢ minimalnego zysku, ryzyka czy tez kosztébw pozostatych, ktére — w ocenie
Odwolujagcego — nie zostaly podane w sposob, ktory pozwalatby na weryfikacje, ktéry z elementéw jakg czes¢ tej kwoty
obejmuije i jaki jej procent stanowi, co miatoby Swiadczy¢ o tym, ze wykonawca Budimex kwoty te zanizyt nie znajduje
potwierdzenia, to przede wszystkim stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie Zgdat podania tych kwot z takim rozbiciem na
jaki wskazuje Odwolujgcy. Kwota obejmujgca koszty ryzyka i zyk zostata wiec uwzgledniona przez wykonawce.
Natomiast brak jej realno$ci w zaden sposob nie zostat wykazany przez Odwolujgcego. Twierdzenia jakoby kwota ta byla
nierealna i zanizona nie znajduje zadnego potwierdzenia. Przeciwnie to wykonawca Budimex wykazat, ze twierdzenia
Odwolujacego takze w odniesieniu do jego oferty (oferty Odwotujgcego) ztozonej na rownolegtym odcinku drogi gdzie
przyjgt on rezerwy ryzyka na poziomie 1,5% w obliczu przypisywanej wykonawcy Budimex rezerwy na rzekomym
poziomie 2% podwaza wiarygodno$¢ tych twierdzen. A ponadto — jak stusznie podnidst wykonawca Budimex — brak jest
ustalonego niejako z gory wysokosci minimalnego poziomu zysku i rezerwy na ryzyka jaki powinien by¢ przyjety przez
wykonawce. W kontekscie powyzszego nie moze by¢é mowy o tym, ze kwota przyjeta przez wykonawce Budimex jest
zanizona.

Odnoszac sie do kwestii prawidiowosci przyjetych cen ryczattowych dotyczacych poz. Il Wykazu Ptatnosci
~Roboty” stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Budimex w zakresie dotyczacym odpowiedzi na pytanie nr 8 wnoszace ,0
przedstawienie rozbicia cen ryczattowych w Wykazie ptatnosci w pozycji Il ROBOTY, w stopniu szczegotowosci
pozwalajacym na weryfikacje dokonanych wyliczen pod katem razaco niskiej ceny”, wymagat aby byty one przedstawione
w rozbiciu na wskazane asortymenty rob6t wedtug przedstawionej tabeli zawierajgcej ,ROBOTY PRZYGOTOWAW CZE
ROBOTY ZIEMNE, ODWODNIENIE, PODBUDOWY, NAWIERZCHNIE, ROBOTY WYKONCZEN
OZNAKOWANIE DROG | URZADZENIA BEZPIECZENSTWA RUCHU, OBIEKTY INZYNIERYJNE NIEPE
FUNKCJI EKOLOGICZNEJ, OBIEKTY INZYNIERYJNE PELNIACE FUNKCJE EKOLOGICZNA, EKRANY AKUS
INFRASTRUKTURA TOWARZYSZACA, ZIELEN — NASADZENIA, INNE ROBOTY (NIESKLASYFIKOWANE W
ELEMENTACH ROZLICZENIOWYCH)”, oczekujac podania ceny netto i brutto poszczegdlnych pozyciji oraz dla kazde
pozycji rozbicia ceny ryczattowej i przedstawienia wyliczenia, na podstawie ktérego ustalona zostata dana warto$¢.
Wykonawca Budimex w ztozonych wyjasnieniach (zatgcznik nr 2) okreslit warto$ci poszczegdinych asortymentow robot,
ktérych wyodrebnienia oczekiwat Zamawiajgcy. Co wiecej roboty te rozbit na takie, ktore sktadajg sie na dang pozycije,
odnoszac do nich wartosci netto oraz warto$¢ brutto pozycji je obejmujgcej. Dokonat wiec doktadnego wskazania
sktadowych poszczegolnych asortymentow robét. A ponadto — jak stusznie wskazat wykonawca Budimex — wyjasnienia
dotyczace tego zakresu nalezy czytac tgcznie z pozostatymi informacjami zawartymi w tre$ci ztozonych wyjasnien, ktére
wyjasniajg podstawy zaoferowanych wartosci za poszczegdine asortymenty i tym samym stanowig czes¢ sktadowg
wyliczen dotyczacych tego witasnie zakresu, np. zatgcznik 3, 5, 8, 9, 10 oraz odpowiedzi na pytania nr 68 i 71.

Odnoszac sie do kwestii dotyczacej realnosci cen zaoferowanych za obiekty inzynierskie stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonawca Budimex ziozyt w tym zakresie dwa zatgczniki nr 8: jeden ,zatgcznik nr 8 obiekty inzynierskie zgodnie z
wykazem tabeli 1.1.” (zatacznik jawny) oraz drugi ,zatgcznik nr 8 obiekty inzynierskie zgodnie z wykazem tabeli 1.1.”
(zatgcznik objety tajemnicg przedsiebiorstwa nastepnie odtajniony przez Zamawiajgcego). Zataczniki te, co jest
bezsporne, réznig sie trescig zawartych w nich informacji. W treSci zatgcznika nr 8, ktory byt pierwotnie objety tajemnica
przedsiebiorstwa bark jest bowiem takich informacji jak: kolumna nr 2 ,Przeszkoda pod obiektem”, nr 3 ,Sposéb
pokonania przeszkody”, nr 7 ,llos¢ przesel’, nr 8 ,Elementy drogi na obiekcie i przekroje ruchowe w [m]” oraz nr 9
~Catkowita szerokos¢ obiektu w [m]”, a ktére zawarte sg w zatgczniku nr 8 (jawnym od poczatku), a ktéry w tym zakresie
odsyta do zatgcznika objetego tajemnica przedsiebiorstwa. Brak tych danych — jak konsekwentnie podkreslat O dwolujgcy
— uniemozliwia weryfikacje podanych przez wykonawce Budimex cen jednostkowych. Niemniej jednak wszystkie te dane
zostaly Zamawiajgcemu dostarczone. Zamawiajgcy miat wiec wiedze zaré6wno o cenie catkowitej danego obiektu,
koszcie jego posadowienia oraz koszcie wskaznikowym za m? poszczegolnych obiektéw, a wiec o wszystkich danych
cenotworczych wplywajacych na przyjety koszt dotyczacy obiektdéw inzynierskich. | tak ,ilos¢ przesel” i ich rozpietosc
zostata wskazana w kolumnie 6 zatgcznika nr 8. ,Elementy drogi na obiekcie i przekroje ruchowe w [m]” sg narzucone



treScig SWZ. ,Catkowita szeroko$¢ obiektu w [m]” — jak wskazat wykonawca Budimex — stanowi informacje wynikajacg z
treSci przedstawionych przez niego informaciji jako iloraz powierzchni catkowitej obiektu oraz dtugosci obiektu. Tak wiec
zlozone wyjasnienia pozwolity Zamawiajgcemu na zweryfikowanie poprawnosci oferty wykonawcy z wymaganiami
zdefiniowanymi w tabeli 1.1. PFU dotyczacymi obiektow inzynierskich. Wymagane informacje o przyjetej ilosci obiektow
zawarte sg bowiem w kolumnie nr 1 Tabeli 1.1. PFU i kolumnie nr 1 zatgcznika nr 8 do wyjasnien wykonawcy Budimex; o
planowanym kilometrazu umieszczania danego obiektu w kolumnie nr 2 Tabeli 1.1. PFU i kolumnie nr 4 zatgcznika nr 8
do wyjasnien wykonawcy Budimex, o rodzaju pokonywanej przez obiekt przeszkody w kolumnie nr 3 tabeli 1.1. PFU oraz
kolumnie nr 2 zatgcznika nr 8 do wyjasnien wykonawcy Budimex, mozliwosci pokonania przeszkod o zdefiniowanych
parametrach w kolumnie nr 4 Tabeli 1.1. PFU oraz kolumnie nr 6 zatgcznika nr 8 do wyjasnien wykonawcy Budimex oraz
0 przyjetym rodzaju obiektu inzynierskiego w kolumnie nr 5 Tabeli 1.1. PFU oraz kolumnie nr 1 zatgcznika nr 8 do
wyjasnien wykonawcy Budimex. W kontekscie powyzszego nie moze by¢é mowy o braku informacji, ktére pozwolityby na
ocene realnosci zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy dysponowat bowiem obligatoryjnymi wymaganiami i danymi
cenotworczymi co pozwolito mu na ocene i jednoznaczne stwierdzenie, ze zaoferowana cena jest ceng realng.

Odnoszac sie do kwestii dotyczacej cen dla poszczegoélnych warstw nawierzchni Odwolujgcy podnidst, ze
wykonawca Budimex zanizyt ceny rynkowe wykonania elementéw robot drogowych a $wiadczy¢ o tym ma ,Cennik dla
Profesjonalistow — Sekocenbud”. Tymczasem — jak stusznie podniost wykonawca Budimex — Sekocenbud nie jest
publikatorem, ktory uwzgledniatby w swej treSci zmienne wtasciwe dla danego kontraktu, jego lokalizacji i uwarunkowan.
A ponadto nie wprowadza ceny jednostkowej w zaleznosci od ilosci wykonanych roboét, jak rowniez nie podaje cen
jednostkowych wykonania nawierzchni z wykorzystaniem destruktu, ktéry z kolei zostanie wykorzystany przez
wykonawce w 100% (tak tez wskazat w kryterium - 100% wykorzystania destruktu), co w konsekwencji spowoduje
obnizenie kosztéw tego wykonawcy. Tymczasem Odwotujgcy w przedstawionej tabeli pokazat ceny ,Sekocenbud IV kw
2023” dla wyspecyfikowanych w niej elementéw rob6t drogowych i zestawiajgc je z cenami oferowanymi przez
wykonawce Budimex. Nie uwzglednit albo i pominat istotne dla poszczegdinych elementéw kwestie. Powyzsze wykazat z
kolei wykonawca Budimex.

| tak, odnoszac sie do ,kosztéw wykonania wymiany gruntu” wskazat przyktadowo, ze Sekocenbud nie zawiera
cen dla wymiany gruntu a jedynie ceny dla wykopu oraz nasypu z pozyskaniem i transportem z ukopu lub/i dokopu a ceny
przywofane nie maja bezpo$redniego przetozenia na koszty realizacji zwigzane z tym postepowaniem. Wymiana gruntu
moze nastgpi¢ przy uzyciu réznej technologii a Zamawiajgcy w ramach tej cze$ci robot nie narzucit wytacznie jednej
technologii rob6t. Stad tez cena za wzmocnienie gruntu uzalezniona jest od powierzchni wzmocnien i gtgbokosci
wymiany.

Z kolei koszt wykonania nasypu nie uwzglednia zapisow WWIORB oraz — jak wskazat wykonawca Budimex —
faktu, ze na etapie sktadania ofert zoptymalizowat niwelete w taki sposob, aby maksymalnie zbilansowac roboty ziemne.
Zamierza bowiem wykonywa¢ nasypy drogowe z materiatu pozyskanego z wykopu, o ile materiat ten bedzie spetniat
wymogi WWIORB, zas$ jego nadmiar bedzie utylizowat.

Jesli chodzi o koszt wykonania warstw konstrukcyjnych wykonawca Budimex — jak wynika z tresci oferty - w 100%
zagospodaruje destrukt asfaltowy pozyskany w wyniku rozbiorki istniejgcej nawierzchni w ramach realizowanego
zadania. Spowoduje to wiec obnizenie ceny wykonania nawierzchni. Wykonawca Budimex ztozyt Tabele przedstawiajgca
informacje o minimalnych ilosciach przedstawionych w PFU wraz z kosztami Wykonawcy wskazanymi w wyjasnieniach
w zakresie dotyczgcym nawierzchni, w ktorej zestawiono warto$¢ robo6t wynikajgca z minimalnych dtugosci i szerokosci
wskazanych w PF U (warstwy nawierzchni oraz gérne warstwy konstrukcji nawierzchni) na tgczng kwote 119 923 869,46
zt z wartoscig robét wynikajagca z wyja$nien wykonawcy — zatgcznik nr 2 - warstwy nawierzchni oraz gorne warstwy
konstrukcji nawierzchni), tj. z kwotg tgczng wynikajgca z oferty wykonawcy Budimex w wysokosci 126 157 826,00 zi.
Ceny podane przez wykonawce Budimex sg wiec wyzsze niz wynikajgce z minimum przewidzianego w PFU.

W kontekscie powyzszego Izba uznata, ze brak jest podstaw do uznania, ze cena oferty wykonawcy Budimex jest
razgco niska.

Zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp, art. 17 ust. 2 ustawy Pzp w zwiazku z art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp w
zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bledne przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, do poszanowania zasad réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej
konkurenc;ji, ani do wyboru oferty w sposéb przejrzysty i zgodny z przepisami ustawy Pzp, co w konsekwencji
doprowadzalo Zamawiajacego do blednego uznania, ze oferta wykonawcy Budimex nie podlega odrzuceniu
oraz do wyboru tej oferty, jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta wykonawcy Budimex zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz wykonawca ten zlozyt do wyjasnien zatagcznik nr 8 objety
tajemnica przedsiebiorstwa, ktéry wprowadzat pozostalych wykonawcow i zamawiajagcego w btad w zakresie
udzielenia przez wykonawce Budimex wyjasnien na zadane pytania przez Zamawiajacego, w ramach badania



razaco niskiej ceny i zgodnosci oferty z warunkami zamowienia, co z kolei skutkowato zaniechaniem wyboru
oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej (zarzut 4 odwotania) nie potwierdzit sie.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 stycznia 2024 r., dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 oraz art. 224 ust. 1 2 pkt 1
ustawy Pzp, zwrécit sie do wykonawcy Budimex o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, w zakresie wyliczenia
ceny, w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia
wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamowienia, wskazujac jednoczesnie, ze cena oferty wykonawcy Budimex
jest nizsza o 30,48 % od wartosSci zamodwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug oraz zadajgc 88
pytan.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca Budimex, pismem z dnia 29 stycznia 2024 r.,ztozyt wyjasnienia,
zatgczajgc do nich kilkanascie zatgcznikdéw, w tym dwa zatgczniki nr 8: jeden ,zalgcznik nr 8 - obiekty inzynierskie
zgodnie z wykazem tabeli 1.1.” (zatgcznik jawny) oraz drugi ,zatgcznik nr 8 obiekty inzynierskie zgodnie z wykazem tabeli
1.1.” (zatgcznik objety tajemnica przedsiebiorstwa nastepnie odtajniony przez Zamawiajgcego).

Majac na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. Ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) zostata ztoZzona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji’.

Oznacza to, ze przepis ten dotyczy sytuacji, w ktdérych oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Czynem nieuczciwej konkurencji — w mysl|
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Przenoszgc powyzsze na stan faktyczny niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Budimex, sktadajac
wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny w celu ustalenia czy jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz czy uwzglednia wszystkie wymagania zgodnie z warunkami zamoéwienia zlozyt dwa
zatgczniki nr 8: jeden ,zalgcznik nr 8 obiekty inzynierskie zgodnie z wykazem tabeli 1.1.” (zalgcznik jawny) oraz drugi
,zalgcznik nr 8 obiekty inzynierskie zgodnie z wykazem tabeli 1.1.” (zatgcznik objety tajemnicg przedsiebiorstwa
nastepnie odtajniony przez Zamawiajgcego).

Zalaczniki te, co jest bezsporne, roznig sie trescig zawartych w nich informacji. W tresci zatacznika nr 8, ktory byt
pierwotnie objety tajemnicg przedsiebiorstwa bark jest bowiem takich informacji jak: kolumna nr 2 ,Przeszkoda pod
obiektem”, nr 3 ,Sposéb pokonania przeszkody”, nr 7 ,llos¢ przesel’, nr 8 ,Elementy drogi na obiekcie i przekroje
ruchowe w [m]” oraz nr 9 ,Catkowita szerokoS¢ obiektu w [m]”, a ktore zawarte sg w zatgczniku nr 8 (jawnym od
poczatku), a ktéry w tym zakresie odsyta do zalgcznika objetego tajemnicg przedsiebiorstwa. Brak tych danych — jak
wskazat Zamawiajgcy — w zaden sposob nie uniemozliwit weryfikacji podanych przez wykonawce Budimex cen
jednostkowych, jak réwniez oceny zgodno$ci oferty tego wykonawcy z SWZ.Dane te, jak wykazat wykonawca Budimex,
wskazujgc na dokumenty w treSci ktérych sg one zawarte, zostaty wiec przekazane Zamawiajgcemu i w konsekwenciji
pozwolity Zamawiajgcemu na zweryfikowanie poprawnosci oferty tego wykonawcy. Nie moze by¢ wigc mowy o braku
informacji, ktére pozwolityby na ocene realnosci zaoferowanej ceny i zgodnosci z treScig SWZ a tym bardziej o
wprowadzeniu Zamawiajgcego oraz pozostatych wykonawcoéw w btgd. Zamawiajacy byt bowiem w posiadaniu informacii,
ktére pozwolity na ustalenie przyjetej do obliczen szerokosci obiektow.

Tymczasem Odwolujgcy, podnoszac 6w zarzut, poza odwolywaniem sie do wprowadzenia w bigd
Zamawiajgcego i innych wykonawcow nie pokusit sie nawet o przypisanie tego rzekomego naruszenia do danego czynu
nieuczciwej konkurenciji i nie wykazat zaistnienia przesfanek tego czynu.

Dlatego tez Izba uznata, Ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych przez Odwotujgcego w
tre$ci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
(tj.: z dnia 14 lipca 2023 r., Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1) w zw. z § 5 pkt 2) lit. a)
i b) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437).



