Sygn. akt:KIO 368/24
WYROK

Warszawa, dnia 23 lutego 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz
Robert Skrzeszewski
Maksym Smorczewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2024 r.

przez wykonawce ANTEX Il spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Lubyczy Krolewskieprzy ul. Dolnej

1/2 (22-680 Lubycza Krélewska) w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Podkarpackie — Podkarpacki

Zarzad Drog Wojewddzkich z siedzibg w Rzeszowie przy ul. T. Boya Zelenskiego 19a (35-105 Rzeszéw)

przy udziale:

A. uczestnika po stronie odwotujgcego — wykonawcy Przedsigbiorstwa Drogowo — Mostowego spoétki akcyjnej z siedzibg
w Debicy przy ul. Drogowcow 1 (39-200 Debica);

B. uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy STRABAG spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Pruszkowie przy ul. Parzniewskiej 10 (05-800 Pruszkow)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci dotyczgcej zarzutdbw podniesionych w pkt 1 i 7 petitum odwotania i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, odrzucenie oferty
wykonawcy STRABAG spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Pruszkowie jako zawierajgcej razgco niskg
cene

w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert

w postepowaniu.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ANTEX Il spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lubyczy
Kroélewskiej w czesci 2/3 oraz zamawiajgcego Wojewodztwo Podkarpackie — Podkarpacki Zarzad Drog Wojewddzkich z
siedzibg

w Rzeszowie w czesci 1/3 i

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ANTEX Il spotke

z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Lubyczy Krolewskiej tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$céset zilotych zero groszy) stanowigcg koszty tego wykonawcy poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego Wojewoddztwa Podkarpackiego — Podkarpackiego Zarzadu Drég Wojewddzkich z
siedzibg w Rzeszowie na rzecz wykonawcy ANTEX Il spdtki

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Lubyczy Krolewskiej, kwote w wysokosci

7 867 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy osiemset sze$cdziesigt siedem ziotych zero groszy) stanowigcg réznice
pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas przez ww. wykonawce, a kosztami
postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

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

Sygn. akt:KIO 368/24
Uzasadnienie

Wojewddztwo Podkarpackie — Podkarpacki Zarzad Drog Wojewodzkich z siedzibg
w Rzeszowie zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie



przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.),
zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego, pn.: Budowa drogi wojewddzkiej obstugujgcej Tarnobrzeskg
Specjalng Strefe Ekonomiczng EURO-PARK Wistosan oraz Strategiczny Park Inwestycyjny w Stalowej Wali numerze
referencyjnym: PZDW/WZP/243/W1/21/2023, zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 sierpnia
2023 r. pod numerem 2023/S 166-523894.

Szacunkowa warto$¢ zamdwienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowalne, jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
W dniu 5 lutego 2024 r. wykonawca ANTEX Il Sp. z 0.0. z siedzibg w Lubyczy Krélewskigfzwany dalej: ,odwotujgcym”)
wnidst odwotanie czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce
Strabag Sp.
z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (zwanego dalej jako: ,wykonawca Strabag”), w sytuacji gdy oferta tego wykonawcy
powinna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
1) art. 224 ust. 1 pkt 8) Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, w
sytuacji ztozenia przez tego wykonawce wyjasnien, ktore nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a ponadto nie odnoszg
sie do wszystkich elementéw cenotwoérczych;
2) art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Strabag pomimo, iz oferta zostata ztozona
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;
3)art. 18 ust. 1, 21i 3 Pzp w zwigzku z art. 74 ust.1 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych dowodéw
(zatgcznikow) do wyjasnien ceny ztozonych przez wykonawce Strabag;
4) art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Strabag do uzupetnienia KRK wiasciwych dla podmiotu
udostepniajgcego zasoby podpisanych przez osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu udostepniajgcego zasoby,
w sytuacji gdy dokumenty podmiotu trzeciego zostaty podpisane przez petnomocnika wykonawcy Strabag;
5) art. 109 ust 1 pkt 5i 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ktory podlega wykluczeniu ze wzgledu na
nienalezyte wykonywanie zobowigzan wynikajgcych
z wczesniejszych umow w sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania;
6) art. 239 ust. 1i 2 Pzp przez zaniechanie dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego, w
sytuacji gdy oferta odwolujgcego spetnia wszystkie wymagania SWZ i jest ofertg najkorzystniejszg w poszczegdinych
kryteriach oceny ofert oraz dokonanie wyboru najkorzystniejszej przez wykonawce Strabag, w sytuacji, gdy jego oferta
podlega odrzuceniu;
7) art. 16 Pzp przez zaniechanie przeprowadzenia postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy wniést o:
- uwzglednienie odwofania w catosci;
- nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
- nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Strabag;
- ewentualnie wezwanie do uzupetnienia dokumentéw wykonawcy Strabag;
- ponowng ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Odwolujacy wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwotania — w przypadku prawidlowego dziatania
zamawiajgcego jego oferta mogtaby zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejsza, za$ oferta wykonawcy Strabag powinna
podlega¢ odrzuceniu. W ocenie odwotujgcego w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisébw Pzp poniesie on
szkode, bowiem utraci szanse na zawarcie umowy w sprawie zaméwienia publicznego,

a tym samym nie uzyska wynagrodzenia z tytutu jego realizacji. Powyzsze niezbicie miato dowodzi¢ naruszenia interesu
odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia i stanowi¢ wystarczajacg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze
Srodkdéw ochrony prawnej przewidzianych w Pzp.

W uzasadnieniu dla zarzutu z pkt 1 odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy pismem
z dnia 30 listopada 2023 r. wezwat wykonawce Strabag do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny w
zakresie:
1) zadania podstawowego (branza drogowa i branza zieleni),
2) zadania objetego prawem opciji (faza prac projektowych, branza drogowa, branza zieleni, branza elektryczna),
3) zadania objetego prawem opc;ji (faza prac projektowych, branza drogowa, branza zieleni).
Jak zwrdcit uwage odwotujacy, zamawiajgcy wniést o wskazanie czynnikdw, ktére zadecydowaty o wysokosci ceny,



wskazujac, iz wyjasnienia winny zawiera¢ m. in. informacje odnoszgce sie do okolicznosci, ktére przyczyniajg sie do
okreslenia ceny zamowienia na poziomie wskazanym w ofercie, ze wskazaniem w jaki sposéb wplywajg one na
ksztaltowanie sie ceny ofertowej, tak aby jednoznacznie obali¢ domniemanie zaoferowania przez wykonawce razgco
niskiej ceny. Zamawiajgcy podkreslit, iz niewystarczajgce beda lakoniczne i ogdinikowe wyjasnienia lub ponowne
zapewnienie zamawiajgcego o wykonaniu zamoéwienia po wskazanej cenie. Tymczasem wyjasnienia wykonawcy
Strabag majg taki wiasnie charakter. Sg lakoniczne i ogdinikowe, a z ich tresci wynika zapewnienie zamawiajgcego o
wykonaniu zamoéwienia po wskazanej cenie. Juz z tego faktu zamawiajgcy nie powinien honorowac¢ wyjasnien i uznac, ze
oferta Strabag podlega odrzuceniu. Wyjasnienia Strabag sprowadzajg sie do zestawienia tabelarycznego cen
zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow i wskazania procentowej roznicy do wartosci oszacowanej przez
zamawiajgcego i réznicy oferty Strabag do sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Wykonawca Strabag podjat ponadto
polemike z zamawiajgcym co do zasadnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny jako
catosci, jak rowniez

w odniesieniu do poszczegodlnych elementéw, wskazujac, iz wartosci podane przez zamawiajgcego sg zawyzone. W
ocenie odwolujacego tego typu dziatanie nie moze by¢ uznane za skuteczne uzasadnienie kalkulacji ceny ofertowej na
okreslonym poziomie. Powotanie si¢ na oferty podwykonawcéw w oparciu, o ktdére Strabag kalkulowat cene takze jest
watpliwe bowiem z wyjasnien nie wynika wprost ani nie sposob przypisac, ktéra oferta podwykonawcza zawiera sie w
poszczegdinych pozycjach cenotworczych ujetych

w tabelach. Nie jest rolg zamawiajgcego ani pozostatych wykonawcow weryfikujgcych prawidtowo$é podjetych
czynnosci, przypisanie ofert do kalkulacji wynikajgcych z oferty.

Ponadto odwotujgcy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny wskazat wprost, iz
~wykonawca nie moze zaklada¢, ze stosowane wyliczenia i analizy zostang dokonane przez samego Zamawiajgcego,
gdyz nie dysponuje on wszystkimi niezbednymi do takich czynnosci informacjami”. Informacji wynikajacych z ofert
podwykonawczych nie sposob przypisa¢ do poszczegdinych wartosci w kalkulaciji

w tabelach. Na tej podstawie wiec nie mozna obiektywnie potwierdzi¢ prawidiowosci kalkulacji cenowej w
poszczegoéinych pozycjach. Oferty podwykonawcze w szczegdlnosci nie poswiadczajg, ze poziom cen zaoferowanych
w kalkulacji jest uzasadniony lub prawdopodobny do osiggniecia. Informacje te sg irrelewantne dla kalkulacji. Tytutem
przykladu odwotujgcy wskazat na oferty podwykonawcze dla branzy drogowej w zaméwieniu podstawowym i objetym
prawem opcji — Strabag w tym zakresie powotat sie oferty podwykonawcow na kompleksowg obstuge geodezyjna,
wykonanie urzgdzen BRD, oznakowanie poziome i pionowe, wykonanie ogrodzen ochronnych, ale nie wskazat jak
wartosci z tych ofert przekladajg sie na kalkulacje w poszczegélnych pozycjach branzy drogowej dla zaméwienia
podstawowego i opcji.

W ocenie odwolujgcego wyjasnienia majg iluzoryczny charakter co do prawidtowej kalkulacji cenowej - nie jest istotne jak
wiele ofert pozyskat Strabag tylko jak ceny z ofert pozwolity mu na zaproponowanie cen w ofercie skierowanej do
zamawiajgcego. Wykonawca Strabag tym samym nie wykazat, iz oferta nie zawiera ceny razaco niskie;.

Dalej odwolujgcy wyjasnit, ze wykonawca Strabag wskazat, iz oszczedno$¢ wykonania oraz mozliwo$é zaoferowania
takiej ceny mozliwa byta takze dzieki sprawnemu zarzgadzaniu procesem produkciji, Swiadczonych ustug i metod budowy
m. in. z uwagi na fakt posiadania dwoch wytwérni mas bitumicznych w obrebie przedmiotowego zadania. Wykonawca
zaniechat jednak wskazania, do czego byt zobowigzany wezwaniem zamawiajgcego do zfozenia wyjadnien z dnia 30
listopada 2023 r. — ,jakiego rzedu oszczednosSci powstajg

z tego tytulu i jakie ostatecznie koszty w zwigzku z tym przyjgt Wykonawca”. To samo dotyczy zapewnienia co do
posiadania przez Strabag biura budowy oraz biura projektowego zlokalizowanego w Rzeszowie. Wykonawca nie
wskazat tez, o jaki procent obnizyt cene oferty przy zatozeniu, ze na budowie bedzie pracowa¢ wiasnym sprzetem.
Powyzsze potwierdza takze, iz kalkulacja ceny oferty zostata sporzadzona na poczet zlozenia wyjasnien o czym
Swiadczy choéby powotanie sie przez Strabag na ,zatozenie” co do wykorzystania wtasnego sprzetu (nie za$ pewnos¢,
ze prace beda wykonywane sprzetem witasnym), jak rowniez brak wskazania wartosci procentowej obnizenia ceny w
przypadku korzystania z wiasnego sprzetu w stosunku np. do sprzetu wynajmowanego. Wykorzystanie sprzetu
wiasnego stoi tez w sprzecznosci ze zfozonymi ofertami podwykonawczymi. Wykonawca Strabag zapewnit takze, ze
realizacja zamowienia przyniesie zaktadany zysk, jednakze ani z tresci oferty ani z wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny nie wynika wysoko$é zysku wyrazona kwotowo, czy tez procentowo w odniesieniu do gwarantowanego
zamoOwienia podstawowego, jak i prawa opcji.

Reasumujgc odwotujgcy wskazat, ze zaréwno on, jak rowniez pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu, z wyjgtkiem wykonawcy Strabag skalkulowali ceny ofertowe mniej wiecej na tym samym
poziomie, w granicach od ok. 73 min zt do ok. 85 min zt brutto (za zaméwienie podstawowe). Jedynie Strabag ziozyt
oferte na poziomie 54 min zt. Okoliczno$¢ ta jednoznacznie wskazuje zatem, iz ceny oferty wykonawcow fj.
odwotujgcego, wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo — Mostowe S.A. i Konsorcjum Bl Infrastruktura S.A. sg jat



najbardziej cenami rynkowymi, niezawierajgcymi sktadnikow noszacych znamiona razgco niskich. Sg to ceny rynkowe,

za ktore mozliwe jest zrealizowanie zamowienia bez ponoszenia straty. Réznica w cenie pomiedzy ofertg odwotujacego

(drugg w kolejnosci) a wykonawcg Strabag na zadanie podstawowe wynosi ok. 19 min zi. Odwolujgcy z calg
stanowczoscig stwierdzit, ze jest to roznica pozwalajgca stwierdzi¢, ze oferta wykonawcy Strabag zawiera razgco niska

cene.

W zakresie zarzutu z pkt 2 odwolujgcy wskazal, ze zauwazenia wymaga, iz istnieje duze prawdopodobienstwo, iz

wykonawca Strabag celowo znizyt cene wytaczenie w celu pozyskania przedmiotowego zamoéwienia. Cena oferty
Strabag za zamowienie podstawowe jest nizsza o ponad 18 min od oferty odwotujgcego, 22 min nizsza od oferty

wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo-Mostowej S.A. i 0 ok. 30 min nizsza od oferty Konsorcjum PBI Infrastruktura S.A
Oferta Strabag w zakresie prawa opcji od nr 1 do nr 2 jest w zasadzie na tym samym poziomie, jak oferty pozostatych

wykonawcow. Zamawiajgcy ustalit kryteria oceny ofert osobno za cene dla zamowienia podstawowego, zamodwienia

objetego prawem opcji 1, 2 3.

W ocenie odwotujgcego wykonawca Strabag zaoferowat znaczgco zanizong cene za zamodwienie podstawowe, co
pozwolito mu uzyska¢ nieuzasadniong przewage nad konkurencjg. Zanizenie ceny za zamowienie podstawowe

uzasadnia odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy odrzuca
oferte jezeli zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia

1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej jako: ,ZNKU”). Zgodnie z art. 3 ust. 1 ZNKU, wyrazajgcym
tzw. klauzule generalng, znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsiebiorcy, ktére jest

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. W art.

3 ust. 2 ZNKU przykladowo wymienione zostaly dziatania, kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji. Sg nimi w
szczegolnosci wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia

geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy

przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produkiéw, pomawianie lub

nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna, a takze

nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie

dziatalnosci w systemie konsorcyjnym. W literaturze przedmiotu wskazuje sie, iz jako czyn nieuczciwej konkurencii

praktyke manipulowania ceng oferty, np. poprzez okreslanie cen jednostkowych w taki sposob, ze czes¢ cen okreslana

jest na poziomie razgco niskim,

w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i naktadow zwigzanych z realizacjg zamowienia,

a czes¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowaé zanizenie innych cen, przy czym celem dokonywania

takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen. ,Optymalizacja" ta z reguty dokonywana jest w celu

uzyskania przewagi nad innymi wykonawcami w przyjetych przez zamawiajgcego kryteriach oceny ofert, zawyzenia

ostatecznego wynagrodzenia przystugujgcego wykonawcom lub otrzymania czeSci wynagrodzenia za wykonanie

zamowienia na wcze$niejszym etapie realizacji umowy.

Zdaniem odwotujgcego wykonawca Strabag zanizyt cene za zamowienie podstawowe

w sposéb nieuprawniony, co z kolei wskazuje, ze oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii.

Wykonawca Strabag zaoferowat ceng w oderwaniu od rzeczywistych kosztéw i nakladéw zwigzanych z realizacjg

zamowienia. Zanizenie cen do poziomu wskazanego przez wykonawce Strabag jest nierealne w warunkach rynkowych

i gospodarczych obecnie wystepujgcych. Na rynku w ostatnim czasie obserwowany jest staty wzrost cen, co prowadzi

do jednoznacznego wniosku, iz wykonawca Strabag doprowadzit do stanu, gdzie jego oferta wprawdzie jest

najkorzystniejsza pod wzgledem ceny, ale majac na uwadze wysoko$¢ ceny za zamdwienie podstawowe, realizacja

przedmiotowego zaméwienia jest zagrozona. Pomimo takiego uksztattowania ceny zamawiajgcy zaniechat odrzucenia

oferty wykonawcy Strabag z uwagi na wystgpienie razgco niskiej ceny, a nadto zlozenie oferty w warunkach czynu

nieuczciwej konkurenciji.

W odniesieniu do zarzutu z pkt 3 odwotujgcy podnidst, ze ztozone wraz

z wyjasnieniami w przedmiocie razgco niskiej ceny uzasadnienie jest golostowne

i sztampowe. Wykonawca Strabag nie wykazal, iz zastrzezone przez niego informacje mogg korzysta¢ z ochrony

tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca Strabag nie ztozyt nadto zadnych dowodéw na potwierdzenie, iz dowody

sktadne z wyjasnieniami w przedmiocie razgco niskiej ceny winny by¢ chronione w szczegolny sposéb. Zamawiajgcy

powinien przeanalizowa¢ skuteczno$¢ zastrzezenia oraz zweryfikowac¢, czy wykonawca Strabag wykazat w Swietle art.

11 ust. 2 UZNK zasadno$¢ utajnienia. Kazde odej$cie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamowienia powinno
by¢ traktowane w sposdb szczegdlny, z konieczno$cig przedstawienia przez podmiot zastrzegajacy jawnosc¢ informacji

szczegOtowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania przestanek ustawowych dla kazdego przypadku

objecia danego dokumentu tajemnicag przedsiebiorstwa. W sytuacji gdy wykonawca w konkretny i weryfikowalny sposéb

nie wykazat spetniania przestanek ochrony tajemnicy oraz nie przedstawit koniecznych dowodéw — to zamawiajgcy w



trakcie oceny ofert powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa Izba Odwotawcza
winna nakaza¢ zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Odwolujacy stwierdzit, ze wykonawca Strabag nie wykazat, iz dowody skladane wraz wyjasnieniami w przedmiocie
razgco niskiej ceny majg dla niego warto$¢ gospodarcza, zas zamawiajgcy w ogole nie zbadat tej kwestii. Podkreslenia
wymaga, iz uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnice przedsigbiorstwa w sposob lakoniczny i mozliwy do
zastosowania w kazdym przypadku, odnosito sie do przewagi konkurencyjnej, przy czym

w zaden sposOb mozliwa przewaga nie zostata wykazana. Nie jest tez prawidlowe stanowisko Strabag, iz oferty
podwykonawcdw i inne zatgczniki stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa ,ujawniajg sposéb kalkulacji ztozonej oferty”. Z
zadnej czesci wyjasnien razgco niskiej ceny nie wynika wspomniany sposéb kalkulacji oferty bowiem wyjasnienia
dotyczg wytagcznie zestawienia i poréwnania cen zaméwienia podstawowego i opcji z cenami innych wykonawcow, zas
oferty podwykonawcéw, stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa nie sposob przypisa¢ do poszczegdinych elementow
cenotworczych. Wykonawca bowiem wyjasnienia np. co do branzy drogowej ziozyt tgcznie dla zamowienia
podstawowego

i opcjonalnego bez wskazania sposobu kalkulacji ceny oferty. Z tego wzgledu zadne argumenty wskazane w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, nie uprawniajg wykonawcy Strabag do skutecznego zastrzezenia zatgcznikow do
wyjasnien jako tajemnica przedsigbiorstwa.

W przypadku zarzutu dotyczgcego zarzutu z pkt 4 odwolujgcy wyjasnit, ze w sytuacji gdyby Izba nie podzielita
stanowiska co do odrzucenia oferty wykonawcy Strabag przedstawiony zostat zarzut ewentualny dotyczacy
nieprawidtowego przediozenia Srodkéw ochrony prawnej i braku wezwania do uzupetnienia podmiotowego Srodka
dowodowego (zaniechanie zastosowania art. 128 ust 1 Pzp). Wykonawca Strabag ztozyt zobowigzanie do udostepnienia
zasobow wystawione przez Strabag Infrastuktura Potudnie Sp. z 0.0. (zwanego dalej jako: ,SIP”). Dla podmiotu trzeciego
zlozono wymagane dokumenty podmiotowe, w tym informacje z KRK. Dokumenty z KRK zostaty poswiadczone przez
petnomocnika wykonawcy Strabag pana M. L. Zgodnie z przepisami Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzgdzania

i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz $rodkéw komunikaciji
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie (Dz.U. z 2020 r. poz. 2452)
podmiotowe $rodki dowodowe skifadane przez podmiot trzeci powinny by poswiadczone przez osobe umocowang do
reprezentacji tego podmiotu. Zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy Strabag do uzupetnienia dokumentow,
zgodnie z dyspozycjg art. 128 ust. 1 Pzp, podczas gdy ztozono dokumenty w nieprawidtowej formie (Zle poswiadczone).
W zakresie zarzutu podniesionego w pkt 5 odwotujacy stwierdzit, ze w dokumentach ztozonych przez Strabag na
wezwanie do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych znajduje sie informacja o umowach w sprawie zamowienia
publicznego rozwigzanych przed czasem oraz umow, w wyniku wykonywania ktorych na wykonawce natozono kary
umowne. Wykonawca nie wskazat, ze sg to przypadku kwalifikujgce do wykluczenia oraz konsekwentnie nie ziozyt
zadnych o$wiadczen lub Srodkdédw wskazujgcych na samooczyszczenie. Wykonawca stwierdzit jedynie, ze ,zadna z
opisanych sytuacji nie stanowi przypadku niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy”. Z twierdzeniem tym nie
sposob sie zgodzic. W dokumentacji postepowania brak jakichkolwiek informacji o tym, ze zamawiajgcy badat
okolicznosci wskazane przez wykonawce. W szczegodlnosci watpliwosci budzi umowa zawarta pomiedzy Strabag Sp z
0.0. w konsorcjum z Strabag Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. ze Skarbem Panstwa — Generalnym Dyrektorem Drég
Krajowych i Autostrad na realizacje zadania ,Projekt i budowa drogi S-6 na odcinku Ustronie Morskie (bez wezta) —
poczatek obwodnicy Koszalina i Sianowa”. Jak wynika

z przediozonych wyja$nien wykonawca wielokrotnie zgtaszat roszczenia do zamawiajgcego wnioskujgc o przedtuzenie
terminu wykonywania umowy. Zamawiajgcy nie znalazt uzasadnienia do przedtuzenia umowy o peten wnioskowany
okres. Ostatecznie umowa zostata wykonana po terminie, a GDDKIA naliczyta kare umowna w wysoko$ci ponad 6,3 min
zt (w styczniu 2022 r.). Zamawiajacy naleznos¢ potracit z wynagrodzenia a wykonawca zaooponowat przez wniesienie
sprawy o zaptate do sgdu. Strony pozostajg w sporze. Jak wynika z opisu wykonawca znaczgco uchybit obowigzkowym
umownym i w zwioce wykonat zobowigzanie. Wysoko$¢ nominalna kar umownych jest bardzo wysoka, co przesgdza

0 znacznym uszczerbku strony publicznej wynikajgcym z nienalezytego wykonania zamoéwienia. Jak wskazat
wykonawca, jego roszczenia o przediuzenie umowy bazowaly gtownie na ,wyjatkowo niekorzystnych warunkach
pogodowych”, ktore rzekomo miaty wystgpi¢ we wrzesniu, pazdzierniku, listopadzie i grudniu 2019 r. Juz z pobieznego
ogladu sprawy trudno racjonalnie przyja¢, ze niekorzystne warunki pogodowe wystepowaly regularnie w kazdym
miesigcu prowadzenia prac budowlanych. Dane meteorologiczne

z tego okresu nie wskazujg na wystgpienie dtugotrwatych klesk zywiolowych, ktdre przekraczatyby zwykte ryzyko jakie
wykonawca robét budowlanych musi ujmowac przystepujac do wykonania umowy. Z tego tez wzgledu okoliczno$é
natozenia tak wysokiego odszkodowania przesadza, ze zachodzi okoliczno$¢ wypetniajgca przestanki wykluczenia
okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.



W ocenie odwotujgcego wykonawca nienalezycie wykonat zobowigzanie, co spowodowato naliczenie kar w bardzo
wysokiej kwocie. Okolicznosci naliczenia kary wskazujg na wine polegajaca na nieprawidtowym prowadzeniu prac lub
zaniechaniu ujecia typowych ryzyk prowadzenia robdt budowlanych. Z tego wynika, ze wykonawca nie daje rekojmi
nalezytego wykonania zobowigzania. Dodatkowo odwotujgcy zwrécit uwage iz na 13 przypadkdédw nienalezytego
wykonania umow, az 8 dotyczy kar umownych naliczonych za zwtoke

w wykonaniu zobowigzan umownych, 4 przypadki za$ dotyczg kar umownych naktadanych na wykonawce ze wzgledu
na niewlasciwe wykonywanie obowigzkow zwigzanych

z przedktadaniem zamawiajgcemu uméw podwykonawczych. Wielokrotne pojawienie sie tego samego rodzaju uchybien
wskazuje na problem w zarzgdzaniu umowami i brak dziatan podejmowanych przez wykonawce w celu rozwigzania tego
problemu.

Co do ostatnich dwoch zarzutdw odwolujgcy wskazat, ze uchybienia z nimi zwigzane stanowig takze naruszenie art. 16
Pzp bowiem zamawiajgcy nie przeprowadzit postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji
oraz rowne traktowanie wykonawcow. Ponadto dokonat wyboru oferty wykonawcy Strabag, kidra nie jest ofertg
najkorzystniejsza.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie odwolujgcego zgtosit
wykonawca Przedsigbiorstwa Drogowo — Mostowego S.A. z siedzibg
w Debicy, za$ po stronie zamawiajgcego wykonawca STRABAG Sp. z 0.0. z siedzibg
w Pruszkowie.

W dniu 19 lutego 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie
w ramach, ktorej wniést o oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przedstawit
uzasadnienie dla powyzej wskazanego wniosku.

W zakresie zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny tj. zarzutu z pkt 1 petiftum odwotania zamawiajgcy wyjasnit,
ze wynagrodzenie w przedmiotowym postepowaniu ma charakter ryczattowy. Powyzsze wynika z treSci specyfikaciji
warunkéw zaméwienia w tym m. in. z opracowanych przez zamawiajgcego Tabel Elementéw Rozliczeniowych
(bedacych zatgcznikiem Nr 1 do oferty), ktére sktadajg sie wylacznie z podanych cen za poszczegolne pozycje ujete
globalnie, jako ceny za dany rodzaj robdt, nie zas za jednostke miary. Brak jest rowniez mozliwosci rozliczenia
przedmiotowego zamédwienia na podstawie cen jednostkowych, bowiem zamawiajgcy nie Zgdat ich podania. Ryczattowy
charakter wynagrodzenia nie umozliwia badania poszczegdélnych pozycji wykazu pfatnosci tj. tabeli elementéw
rozliczeniowych pod katem razgco niskiej ceny, jako ze wycena poszczegdlnych pozycji moze mie¢ wplyw na cene
wykonania catego przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy wskazat, ze po dokonaniu weryfikacji ztozonych ofert na
podstawie art. 224 ust. 1 Pzp,

w celu ustalenia czy oferty zawieraly razgco niskg cene, zwrocit sie do wykonawcow Strabag sp. z 0.0., odwolujgcego i
PDM o udzielenie wyjasnien, w tym zioZzenie dowodow w zakresie wyliczenia ceny. W szczegdlnoSci budzgcych
watpliwosci zamawiajgcego cen asortymentéw okreslonych w ofercie w Tabeli Elementow Rozliczeniowych. Podstawg
prawng wystgpienia zamawiajgcego o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny jest
réznica pomiedzy ceng Wykonawcy a warto$cig zaméwienia ustalong przez Zamawiajgcego. Roznica ta przekracza
prég podany w art. 224 Pzp tj. 30%. Przy tym zamawiajgcy zwraca uwage, ze ceny catkowite ztozonych ofert nie
przekroczyly progu 30% S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. Réznica
ceny Strabag w stosunku do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
wynosi dla zadania podstawowego i zadan z prawem opcji nr 1, nr 2 i nr 3 odpowiednio 25,2%, 10,7%, 15,8% i 7,3%.
Powyzsze poréwnanie ceny oferty Strabag z pozostatymi cenami ofert zlozonych w postepowaniu wskazuje, ze
zaproponowana przez Strabag cena nie ma charakteru ceny nierynkowej.

Dalej zamawiajagcy odniost sie do tresci wezwania oraz wyjasnien ziozonych przez wykonawce Strabag i wskazat, ze
dokonujgc badania oferty tego wykonawcy pod katem podejrzenia wystgpienia razgco niskiej ceny szczegdtowo
zweryfikowat informacje i dowody przekazane przez wykonawce w wyjasnieniu z dnia 14 grudnia 2023 r. W ztozonym
wyjasnieniu Strabag odnidst sie do wszystkich pozycji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych, ktdre budzity watpliwosci
zamawiajgcego wyszczegolnionych w wezwaniu. Wyjasnienia Strabag dotyczace elementéw oferty majace wplyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny zostaty poparte dowodami w tym ofertami od podwykonawcédw na wykonanie np. prac
projektowych, obstugi geodezyjnej inwestycji, robét ziemnych i podbudédw drogowych, montazu urzgdzen BRD,
wykonania oznakowania poziomego, ogrodzen ochronnych, wycinki drzew

i karczowania pni, wykonanie nasadzen zieleni. Wykonawca przedtozyt rowniez oferty na roboty branzy elektryczne;j i
teletechnicznej oraz oferty na zakup i dostawe podstawowych

i kluczowych materiatow niezbednych do wykonania przedmiotu zamdwienia w tym min. oferty na dostawe piasku,
kruszyw, cementu, mieszanek betonowych, galanterii brukarskiej. Wykonawca przedstawit oferte na wykonanie



nawierzchni bitumicznych, ktdéra zawierata iloS¢ rob6t oraz ceny jednostkowe wykonania poszczeg6lnych rodzajow

mieszanek mineralno-bitumicznych (zatgcznik nr 36 wyjasnien Strabag). Zatagczone do wyjasnien Strabag dowody
potwierdzajg, ze wykonawca:

- dokonat rozeznania cen rynkowych pozyskujac kilka ofert od ré6znych podmiotéw na ten sam zakres zadania i na jej

podstawie skalkulowat swojg oferte;

- ceny przyjete do oferty Strabag nie bazujg na najnizszych cenach pozyskanych z rynku czego przykladem jest

odrzucenie przez Strabag najnizszej oferty podwykonawcy na wycene prac projektowych (zatgcznik nr 2 wyjasnien

Strabag) dowodzi, ze wykonawca realnie i Swiadomie skalkulowat swojg wycene i uwzglednit w niej zysk;

- oferty zamieszczone w wyjasnieniach wykonawcy zawierajg informacje jakiego zakresu

i zadania dotyczg.

W zwigzku z powyzszym bez problemy mozna je przypisa¢ do odpowiednich pozyciji cenotwérczych (np. zatacznik nr 1,

2, 3, 5 do wyjasnien Strabag). Przedtozone przez wykonawce oferty w ilosci ponad 40 szt. potwierdzajg wiarygodno$¢

cen kluczowego (gtéwnego) asortymentu cenotworczego dla przedmiotowego zadania. Wykonawca nie unikat

wyjasnienia ceny poszczegolnych pozycji cenotworczych, o ktére wystgpit zamawiajacy, lecz przedstawit czytelne i

rzeczowe wyjasnienie, ktérego zakres wykraczat poza wymagania zamawiajgcego, czego przyktadem sg zatgczone do

wyjasnien Strabag oferty na asortymenty robot/prac dotyczgce zadania objetego prawem opcji nr 2 (np. zatgcznik nr 1-6

do wyjasnien Strabag). Zadanie objete prawem opciji nr 2 nie byto przedmiotem badania razaco niskiej ceny. Zatgczniki do

wyjasnienia razaco niskiej ceny Strabag, zostaly przez wykonawce zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa w

rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto w wyjasnieniach wykonawca wskazat,

ze wystepujg wyjgtkowo korzystne warunki dostepne dla firmy Strabag zapewniajgce oszczedno$¢ wykonania

przedmiotowego zaméwienia oraz mozliwos¢ zaoferowania nizej ceny niz oferty konkurencji. Oszczedno$¢ w stosunku

do oferty odwolujgcego oraz pozostatych wykonawcdédw wynika z posiadania dwéch wytworni mas bitumicznych

zlokalizowanych w nieduzej odlegtosci od migjsca realizacji zamowienia tj. WMB Gniewczyna tancucka i WMB Krasnik
(odlegtos¢ od inwestycji odpowiednio ok. 73km oraz ok. 75km). Wykonawca na stronie 16 wyjasnien wskazat ze

posiadanie wasnych wytworni MMA pozwolito na zestawienie kosztéw materiatow wsadowych, kosztoéw produkcji

i transportu oraz wybranie najkorzystniejszej z porownywanych opcji. Posiadanie wtasnej wytworni mas bitumicznych w
niedalekiej odlegfosci od miejsca prowadzenia robot pozwolifo na znaczgce obnizenie kosztow wytworzenia, transportu i

wbudowania mieszanek. Oszczedno$¢ w stosunku do oferty firmy ANTEX Il wynika z faktu, iz firma ta nie posiada
wlasnej wytworni, co wigze sie z koniecznoscig zakupu materiatu wraz z transportem po zwiekszonych kosztach od firm

konkurencyjnych, natomiast kolejna firma PDM Debica posiada swojg najblizszg wytwdrnie w odlegfosci ok. 94 km tj. o
ok. 30% wiekszg od STRABAG. Posiadanie wasnego zaplecza sprzetowego (o ktérym nizej) i dwdch grup bitumicznych
specjalizujgcych sie wrozktadaniu MMA pozwolifo na kalkulacje tych robot

z zafozeniem, iz bedg one wykonywane sitami wlasnymi. Powyzszy fakt potwierdzajg zatgczniki nr 34, 35 i 36 do ww.

wyjasnien. wykonawca ponadto wskazat, ze Przyjecie do oferty kosztéw na odpowiednio niskim poziomie moZlive byto

miedzy innymi dzieki:

a) optymalizacji zatrudnienia poprzez zaangazowanie pracownikow o wysokich kwalifikacjach i motywacji do pracy, wilosci

minimalnej jaka jest niezbedna dla prawidfowego funkcjonowania kontraktu,

b) centralnej obstudze finansowo-ksiegowej prowadzonej przez spotke koncernowg,

c¢) centralnej obstudze prawnej prowadzonej przez spétke koncernowg,

d) optymalizacji cen zakupu materiatow realizowanych przez Centralne Biuro Zakupdw; ktore jest w stanie na etapie
realizacji wynegocjowac ceny nizsze nawet o 5%-10% od ofert wyjsciowych. Potwierdzeniem powyzszego miat by¢ w

ocenie zamawiajgcego fakt, ze firma Strabag Sp. z 0.0. z powodzeniem realizuje lub zrealizowat w ostatnim czasie
liczne inwestycje drogowe w rejonie miejsca realizacji przedmiotu zamdwieni, ktore zostaty wymieniona na stronie 19

wyjasnien.

Zdaniem zamawiajgcego na podstawie przedstawionych dowodéw i wyjasnien Strabag wskazat, ze jego oferta jest
przygotowana profesjonalnie i kompleksowo, a zaoferowana cena jest realna i nie posiada znamion razgco niskiej ceny.

W ocenie zamawiajgcego zaden z dowoddw przedstawionych w odwotaniu nie wskazuje, ze cena zaproponowana przez

Strabag jest nierealistyczna tzn. nieposiadajgca realnego odniesienia do cen rynkowych mozliwych do uzyskania przez

tego wykonawce majgc na uwadze charakterystyke

i specyfike przedmiotu zamowienia oraz indywidulane zasady wspoipracy Strabag

z podwykonawcami i dostawcami. Przedstawione przez wykonawce wyjasnienia byly obszerne, czytelne i rzeczowe, a

ich zakres wykraczat poza wymagania zamawiajacego. Wyjasnienia Strabag wraz zatgczonymi dowodami rozwiewajg

watpliwosci zamawiajgcego, co do poprawnosci skalkulowanej ceny ofertowej. W zwigzku z powyzszym nie byto

potrzeby kolejnego wzywania wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnienn w tym zakresie. Majgc powyzsze na

uwadze zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mégt zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze wyjasnienia Wykonawcy



Strabag ...... Sg lakoniczne i ogdinikowe, a z ich treSci wynika zapewnienie Zamawiajgcego o wykonaniu zamowienia po
wskazanej cenie. Dalej zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze odwotujgcy na stronie 5 odwotania wskazat, ze wykonawcy,

ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu, z wyjgtkiem Wykonawcy Strabag skalkulowali ceny ofertowe mniej
wiecej na tym samym poziomie, w granicach od ok 73 min zt do ok 85 min zt brutto (za zamdwienie podstawowe). Jedynie

Strabag zfozyt oferte na poziomie 54 min zt. Okolicznosc¢ ta jednoznacznie wskazuje zatem, iz ceny oferty Wykonawcdow
tj. Odwotujgcego, Wykonawcy Przedsiebiorstwo Drogowo — Mostowe S.A.

i Konsorcjum Bl Infrastruktura S.A. sg jak najbardziej cenami rynkowymi, niezawierajgcymi skfadnikow noszacych
zZnamiona razgco niskich. Sg to ceny rynkowe, za ktore mozline jest zrealizowanie zamowienia bez ponoszenia straty.

Roznica w cenie pomiedzy ofertg Odwotujgcego (drugg w kolejnosci) a Wykonawcg Strabag na zadanie podstawowe
wynosi ok 19 min zl. Z calg stanowczoS$cig stwierdzi¢ nalezy, iz jest to réznica pozwalajgca stwierdzic, ze oferta

Wykonawcy Strabag zwiera razgco niskg cene. Ponadto odwotujgcy przytoczyt fragment orzeczenia KIO nie
udowadniajac jednoczesnie, ze:

- przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez Strabag jest dla niego nieoptacalne;

- roznica miedzy ofertg Strabag, a ofertg odwolujgcego nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi

Strabag, bez strat i finansowania wykonania zaméwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac;

- cena 54 515 917,89 zt (za zrealizowanie zadania podstawowego) jest ceng niewiarygodng, nierealistyczng,

nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia, zakladajgcg wykonanie

zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow.

W opinii zamawiajgcego stwierdzenie odwotujgcego, zerdéznica w cenie pomiedzy oferta Odwotujgcego (drugg w
kolejnosci) a Wykonawcg Strabag na zadanie podstawowe wynosi ok 19 min nie Swiadczy jeszcze o jej razgco niskim

charakterze. Uzasadnienie odwolujgcego sprowadza sie do poréwnania cen ofert, przywotania wyrokow KIO definiujgcg
razgco niskg cene oraz stwierdzenia, ze oferta Strabag z uwagi, iz jest nizsza od oferty odwotujgcego o 19 min zt
(dotyczy zadania podstawowego) stanowi podstawe stwierdzenia razgco niskiej ceny w ofercie firmy Strabag.

Twierdzenie odwolujgcego jest gotostowne i nie poparte zadnymi wyliczeniami (np. kalkulacjami opartymi na realnych

cenach rynnowych), zwlaszcza

w kontekscie domniemanych:

- braku opfacalnosci w realizacji zaméwienia przez Strabag;

- realizacji przez Strabag przedmiotu zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustug, dostaw czy robét budowlanych;

- strat po stronie Strabag;

— zagrozenia nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia przez Strabag

w przyszioSci.

W opinii zamawiajgcego podobne twierdzenie mogtaby sformutowa¢ PBI uzasadniajgc fakt, ze cena odwolujgcego jest
razgco niska tylko dlatego ze odbiega o okoto 12 min od ceny PBI.

Tego samego dnia tj. 19 lutego 2024 r. rowniez wykonawca zgtaszajgcy przystapienie po stronie zamawiajgcego
ztozyt pismo procesowe zawierajgce argumentacije dla wniosku
o oddalenie odwotania.

Wykonawca Strabag w zakresie zarzutu z pkt 1 wyjasnit, Ze nie jest prawdg iz, wyjasnienia razgco niskiej ceny
jakie ztozyt w postepowaniu sprowadzajg sie do zestawienia cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcoéw i
wykazania procentowej réznicy od wartosSci szacunkowej zamoéwienia ustalonej przez zamawiajgcego oraz Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert. Musi zdawac¢ sobie z tego sprawe réwniez odwolujgcy skoro niezaleznie stawia
zarzut zaniechania odtajnienia tre$ci ofert podwykonawczych skifadajgcych sie na wyjasnienia razaco niskiej ceny. Samo
tylko zaskarzenie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ofert podwykonawczych przedstawionych w ramach wyja$nienia
razgco niskiej ceny jak tez dalsze odnoszenie sie w odwoflaniu sie do ofert podwykonawczych przeczy jakoby
wyjasnienia ztozone w ramach wyjadnien ograniczaty sie do poréwnania cen ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu przez wykonawcow.
Niezaleznie od tego wykonawca Strabag stwierdzit, ze nie jest prawdg zarzut o tym, ze ograniczyt sie w postepowaniu do
poréwnania cen ofert zlozonych w przedmiotowym postepowaniu i wskazat, ze podstawg domniemania razgco niskiej
ceny w przedmiotowym postepowaniu byta réznica ceny oferty przystepujgcego do szacunkowej wartosci zamdwienia
ustalonej przez zamawiajgcego. Skoro cena razgco niska — jak powotuje odwotujgcy w tresci odwotania, to cena nie
wystepujgca na rynku, to jak najbardziej ceny zaoferowane przez pozostatych wykonawcow jako ceny oferowane rynku
powinny stanowi¢ punkt odniesienia dla ustalenia razgco niskiej ceny, szczegblnie w sytuacji gdy wykonawca mimo
przedsiewzietych krokéw i nalezytej starannosci nie dysponuje informacjami
0 sposobie ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia. Nie jest tez zgodne z prawdg, co najprawdopodobniej wynika z



nieznajomosci tresci ztozonych ofert, jakoby Informacji wynikajgcych z ofert podwykonawczych nie sposob przypisac po
poszczegolnych wartosci

w kalkulacji w tabelach. Na tej podstawie wiec nie mozna obiektywnie potwierdzic prawidtowej kalkulacji cenowej w
poszczegolnych pozycjach oraz korespondujgce z nim stwierdzenie, o tym, ze Powofanie sie na oferty podwykonawcow
w oparciu, o ktore Strabag kalkulowat cene takze jest watpline bowiem z wyjasnien nie wynika wprost ani nie sposob
przypisac, ktora oferta podwykonawcza zawiera sie w poszczegdinych pozycjach cenotworczych ujetych wtabelach.

Dalej wykonawca Strabag wskazat, ze po pierwsze ztozone z wyjasnieniami oferty sg ofertami dla poszczeg6lnych
zakresow prac oznaczonych w ich tresci. We wskazanych

w odwotaniu ofertach na zakresy rob6t ujete w branzy drogowej, wbrew stanowisku odwotujgcego, wskazane jest jak
wartosci tych ofert przektadajg sie na zakres zamdwienia podstawowego a jak na poszczegdine opcje. Réwniez oferty
zlozone przez odwolujgcego nie postugujg sie kalkulacjg dla tak nazwanych pozycji TER ale zakresami prac do
wykonania, ktére rowniez nalezy dopiero przypisa¢ do pozycji TER odpowiednio dla zakresu podstawowego i prawa
opcji. Po drugie Tabela Elementéw Rozliczeniowych nie stanowi dokumentu prezentujgcego sposob kalkulacji ale
zagregowane ceny za poszczegolne, ujete w niej catosciowe elementy tj. Planowana droga wojewo6dzka klasy GP od
SR6 (ze skrzyzowaniem typu rondo) do SR7 (ze skrzyzowaniem typu rondo), Droga dla pieszych, Droga dla roweréw.
Tabela podaje wiec ceny ryczaltowe dla catoSciowo nazwanych elementéw zakresu podstawowego i opcji bez
wskazywania na poszczegélne elementy robot do kalkulacji tego zakresu. W wykazie tym, nie ma jednostki
rozliczeniowej, w oparciu o kiérg mozna okresli¢ sktadniki cenotworcze wplywajace na poszczegolne ceny jednostkowe.
Zdaniem wykonawcy Strabag zupetnie niewiarygodne jest stwierdzenie o tym, ze poziom cen zaoferowanych w kalkulacji
nie jest uzasadniony lub prawdopodobny do osiggniecia

w sytuacji gdy wykazat je w taki sposoéb jak Odwotujgcy fj. prezentujac oferty podwykonawcow.

Dalej wykonawca Strabag wskazat, ze jako uzasadnienie dla zarzutu iluzorycznosci ztozonych wyjasnien, odwolujacy
podaje, ze Strabag w wyjasnieniach napisat, ze posiada dwie wytwérnie mas bitumicznych w obrebie przedmiotowego
zadania, zaniechat jednak wskazania jakie rzedu oszczedno$ci powstajg z tego tytutu. Jest to jedynie fragment wyjasnien
zlozonych przez Strabag. W tresci ztozonych wyjasnieniach napisat, ze pozwolito to réwniez na obnizenie kosztow
produkcji i wbudowania mieszanek, jak tez na koszt ich transportu. Wykonawca poinformowat, ze przedstawit oferte za
zakup i wbudowanie mieszanek bitumiczno - asfaltowych z wiasnej wytworni. Podat, ze kolejny kolejna najblizej potozona
wytwornia (PDM Debica) potozona jest ok 31 km dalej zas odwotujgcy w ogodle nie posiada wiasnej wytworni. Jeszcze
raz Strabag podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu wykonawcy nie sktadali kosztoryséw ofertowych znajgc cene
jednostkowg pozostatych wykonawcdw, mogtby okreslic rzgd oszczedno$ci inaczej niz podajgc wtasne ceny — co
uczynit. Wskazanie o jaki procent wptywa to na wykonanie zaméwienia wymaga punktu odniesienia do ustalenia tego
procentu w postaci cen jednostkowych pozostatych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty albo cen jakie w kosztorysie
inwestorskim przyjat zamawiajacy. Po ztozeniu wyjadnieh razgco niskiej ceny przez odwotujgcego jest to mozliwe. Dla

przyktadu na zadaniu podstawowym warstwa SMA w informac;ji z firmy Colas wyceniona zostata na 81,58 zt netto/n?, co
w przeliczeniu na 1 Mg (nie sa znane przystepujgcemu doktadne dane, stgd szacunek w przyblizeniu: gestosc

recepturowa 2,65 Mg/m3, koszt transportu 0,42 zi/tkm, koszt zabudowy 35 z{/Mg, odleglo$¢ 60 km) daje ok 770 zH/Mg, a
po odliczeniu kosztéw transportu i zabudowy ok 700 zt/Mg loco zaktad produkcyjny,

a z wyjasnien RNC Zatgcznik nr 36 mozna wyczytaé, ze cena mieszanki na warstwe SMA jest znaczgco nizsza.
Zdaniem wykonawcy Strabag trudno za wiarygodne uzna¢ stwierdzenia odwolujgcego o tym, ze zlozona kalkulacja
cenowa zostata przygotowana na poczet wyjasnien i ze nie jest realna w sytuacji gdy sam opiera swojg na ofercie nie
spetniajgcej warunkoéw realizacji zamowienia — oferta firmy Colas jest ofertg na ukladanie masy w roku 2024 r. podczas
gdy zaméwienie w czesci podstawowej oraz opcji 1 i 3 realizowane bedzie formule projektuj i buduj wykonane ma byé w
ciggu 43 miesiecy i w pierwszym etapie realizacji wykonawca wykona¢ ma dokumentacje projektowg i uzyska¢ decyzje
ZRID, co wyklucza uktadanie masy w 2024

r. stanowi o nie udowodnieniu zaproponowanej ceny.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnikow postepowania odwofawczego, Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwofania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe.

Izba uznata, ze odwolujacy posiadat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mégt ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.



Wobec spenienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgloszonych przystgpien
przez:
- wykonawce Przedsigbiorstwa Drogowo — Mostowego S.A. z siedzibg w Debicy (zwanego dalej nadal jako: ,PDM”), do
udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie odwoltujgcego;
- wykonawce STRABAG Sp. z o.0. z siedzibg w Pruszkowie (zwanego dalej jako: ,przystepujacy’), do udziatu w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego.
W zwigzku z tym ww. wykonawcy stali sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na dwoéch piytach DVD, przestang do akt sprawy przez

zamawiajgcego w dniu 15 lutego 2024 r., w tym

w szczegolnosci:
- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej nadal: ,SWZ') wraz z zatgcznikami;
- oferte zfozong przez przystepujacego;
- wezwanie z dnia 30 listopada 2023 r. skierowane do przystepujacego na odstawie art. 224 ust. 1 Pzp;
- wyjasnienia z dnia 14 grudnia 2023 r. ztozone przez przystepujgcego w odpowiedzi na powyzej wskazane wezwanie;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 25 stycznia 2024 r;
2)dokumenty ztozone na posiedzeniu przez odwolujacego:
- zestawienie wlasne w postaci trzech tabelek sporzgdzonych na jednej stronie formatu A4 prezentujgce wyliczenia
obejmujace ceny oraz punktacje uzyskang zgodnie z danymi przekazanymi w informacji zamawiajgcego z dnia 25
stycznia 2024 r. o wyniku postepowania;
- uchwate Sejmiku Wojewddztwa Podkarpackiego z dnia 21 grudnia 2023 r. w sprawie Wieloletniej Prognozy
Wojewodztwa Podkarpackiego na lata 2024-2025;
- trzy biuletyny Panstwowej Stuzby Hydrologiczno-Meteorologicznej za lata 2017, 2018
i 2019;
3)dokumenty ztozone na posiedzeniu przez przystepujgcego:
- skany pelnomocnictwa dla pana M. L., ktére zostaly mu udzielone przez STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0
oraz informacji z KRK. Dokumenty te zostaly przestane za posrednictwem poczty elektronicznej do sekretariatu Izby
oraz stronom i uczestnikowi;
- wycigg z SWZ w postepowaniu na zaprojektowanie i wybudowanie odcinka drogi ekspresowej S8 Wroctaw - Ktodzko
oraz oferte STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z 0.0. Odpis tego dowodu zostat przekazany w postaci papierowe
stronom natomiast postac elektroniczna zostata przestana przystepujgcemu po stronie odwotujgcego za posrednictwem
poczty elektroniczne;.
Izba nie zaliczyta na poczet materialtu dowodowego dokumentdéw ztozonych na posiedzeniu przez przystepujgcego,
obejmujacych wycigg z akt sprawy sgdowej dotyczacej realizacji postepowania przetargowego przywotanego przez
odwotujacego w uzasadnieniu, tj. projektu i budowy drogi S6 na odcinku wezet Ustronie Morskie — poczatek obwodnicy
Koszalina i Sianowa. Dowod ten zostat ztozony wytgcznie Izbie tj. bez odpiséw dla stron
i przystepujgcego PDM. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy skifad orzekajgcy doszedt do przekonania, Zze brak
przekazania odpisu ww. dokumentdw stronom
i uczestnikowi stanowit formalng przeszkode do przeprowadzania dowodu w tym zakresie. Przystepujgcy nie wykazal,
ani dostatecznie nie wyjasnit zasadno$ci swojego zachowania polegajgcego na nieprzekazaniu odpisow zitozonych
dokumentéw stronom i uczestnikowi
w wyniku czego Izba odméwita rangi dowodu ztozonym w ten sposdb dokumentom.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy pismem z dnia 30 listopada 2023 r. wezwat przystepujacego na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp do wyjasnien
razgco niskiej ceny. W treSci wezwania zamawiajgcy wskazat:
Po dokonaniu weryfikacji Tabeli Elementéw Rozliczeniowych w ofercie ztozonej przez Panstwa do przedmiotowego
postepowania, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP, Zamawiajgcy — Podkarpacki Zarzgd Drég Wojewodzkich w
Rzeszowie - w celu ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene, zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie
dowoddw w zakresie wyliczenia ceny, w szczegolnosci w zakresie:
1. Zadanie podstawowe w zakresie pozycji:

a)BRANZA DROGOWA

b)BRANZA ZIELENI
2. Zadanie objete prawem opcji nr 1 w zakresie pozycji:




a) FAZA PRAC PROJEKTOWYCH

b)BRANZA DROGOWA

¢)BRANZA ZIELENI

d)BRANZA ELEKTRYCZNA
3. Zadanie objete prawem opcji nr 3 w zakresie pozycji:

a) FAZA PRAC PROJEKTOWYCH

b)BRANZA DROGOWA

¢)BRANZA ZIELENI
Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy PZP obowigzek wykazania (cieZzar dowodu), Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na Wykonawcy.
Nalezy opisa¢ czynniki, ktore zadecydowaty o wysokosci ceny. Wyjasnienia winny zawiera¢ miedzy innymi informacje
odnoszgce sie do okolicznosci, ktdre przyczyniajg sie do okreslenia ceny zamowienia na poziomie wskazanym w ofercie,
ze wskazaniem w jaki sposob wptywajg one na ksztattowanie sie ceny oferfowej, tak aby jednoznacznie obali¢
domniemanie zaoferowania przez Wykonawce razgco niskiej ceny.
Niewystarczajgce bedg lakoniczne i ogdinikowe wyjasnienia lub ponowne zapewnienie Zamawajgcego o wykonaniu
zamdwienia po wskazanej cenie.
Przyktadowo niewystarczajgce bedzie powotywanie sie na blisko$¢ siedziby Wykonawcy
w stosunku do miejsca realizacji przedmiotu umowy bez wskazania jakiego rzedu oszczednosci powstajg z tego tytutu i
Jakie ostatecznie koszty w zwigzku z tym przyjgt Wykonawca oraz bez poparcia tych twierdzeri stosownymi dowodami,
Wykonawca nie moZe przy tym zakftadac, Ze stosowne wyliczenia i analizy zostang dokonane przez samego
Zamawiajgcego, gdyZz nie dysponuje on wszystkimi niezbednymi do takich czynno$ci informacjami.
Zakres przedfozonych wyjasnien i dowoddw nie powinien rodzi¢ po stronie Zamawiajgcego konieczno$ci dokonywania
kolejnych wezwan o doprecyzowanie i dodatkowe uzasadnienie ztoZonych wyjasnien.
W dniu 14 grudnia 2023 r. przystepujacy zlozyt wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 listopada 2023 r.
Ponadto wyjasnienia zostaty opatrzone piecdziesiecioma zatgcznikami. W szystkie zatgczniki zostaly zastrzezone przez
przystepujacego jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie odtajnit tych zatgcznikow przez co
nalezato przyjac, ze uznat skuteczno$¢ zastrzezenia dokonanego przez przystepujacego.
W dniu 25 stycznia 2024 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
w postepowaniu. Za najkorzystniejszg uznat oferte przystepujgcego, natomiast oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert.

Tres¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

- art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie
udzielit wyjasnienr w wyznaczonym terminie, lub jeZeli ztoZone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w
ofercie ceny lub kosztu.;

- art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp —Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztoZzona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

- art. 18 ust. 1, 2 3 Pzp — 1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moZe ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.

z 2022 r. poz. 1233), jeZeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, Ze nie mogg byc one
udostepniane oraz wykazaf, Ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 222 ust. 5,

- art. 128 ust. 1 Pzp — JezZeli wykonawca nie ztoZyt oSwiadczenia, o ktorym mowa wart. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkow
dowodowych, innych dokumentdw lub oswiadczen sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg
btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztoZenia, poprawienia lub uzupetnienia

wwyznaczonym terminie, chyba zZe:

1) wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich
ztoZenie, uzupetienie lub poprawienie lub

2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.;

- art. 109 pkt 5i 7 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:



(.-.)

5) ktdry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaZa jego uczciwosc, w szczegolnosci gdy
wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamdwienie,
co zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych dowoddw;

(--)

7) ktory, z przyczyn lezgcych po jego stronie, w znacznym stopniu lub zakresie nie wykonat lub nienalezycie wykonat albo
dtugotrwale nienalezycie wykonywat istotne zobowigzanie wynikajgce z wczesniejszej umowy w sprawie zamowenia
publicznego lub umowy koncesji, co doprowadzito do wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy, odszkodowania,
wykonania zastepczego lub realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady;

- art. 239 ust. 1i2 Pzp — 1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych
wdokumentach zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jako$ci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizszg ceng lub kosztem.;

- art. 16 Pzp — Zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonainy.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnikow
postepowania odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uwzglednita zarzut podniesiony w pkt 1 petitum odwotania. Zarzut ten skierowany byt wobec oferty
przystepujacego i dotyczyt kwestii razgco niskiej ceny oferty tego wykonawcy. Jak ustalit sklad orzekajgcy przystepujacy
pismem z dnia 30 listopada 2023 r. zostal wezwany do wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Podstawg wezwania
byt art. 224 ust. 1 Pzp. W zwigzku z tym w ramach przedmiotowego zarzutu rozpatrywanego w postepowaniu
odwolawczym zastosowanie znalazt art. 537 Pzp, ktory okresla zasade odwréconego ciezaru dowodu w przypadku
razgco niskiej ceny. Zgodnie z tym przepisem ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego lub zamawiajgcym, jezeli
wykonawca, ktéry zlozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy ciezar
dowodu w zakresie razaco niskiej ceny spoczywat na przystepujgcym poniewaz zarzut razgco niskiej ceny dotyczyt
oferty tego wykonawcy, zostat on wezwany do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz uzyskat status uczestnika
postepowania odwotawczego. Po analizie zebranego w sprawie materialu dowodowego Izba stwierdzita, ze
przystepujacy nie udzwignat ciezaru dowodowego w zwigzku
z przedmiotowym zarzutem co skutkowato uznaniem, ze ziozyt wyjadnienia, ktére nie odpowiadaty wezwaniu
zamawiajgcego, a z drugiej strony odwolujgcy wykazat, Ze wyjasnienia te byly niewystarczajgce w stosunku do zakresu
podanego w wezwaniu. Ponadto po stronie odwotujgcego wystarczajgce okazato sie oparcie swojej argumentac;ji
w zasadzie na dwéch kluczowych dokumentach dla rozstrzygniecia tego zarzutu tj. na wezwaniu z dnia 30 listopada
2024 r. oraz wyjasnieniach przystepujgcego z dnia 14 grudnia 2023 r. udzielonych w odpowiedzi na powyzsze wezwanie.
Tytutem przypomnienia Izba wskazata, Ze zamawiajgcy pismem z dnia 30 listopada 2023 r. wezwat przystepujgcego do
udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
w szczegoblnosci w zakresie:

- zadania podstawowego (branza drogowa i branza zieleni);

- zadania objetego prawem opciji nr 1 (faza prac projektowych, branza drogowa, branza zieleni, branza elektryczna);

- zadania objetego prawem opcji nr 3 (faza prac projektowych, branza drogowa, branza zieleni).

Zamawiajgcy w wezwaniu wniost o wskazanie czynnikow, ktére zadecydowaty o wysoko$ci ceny podajgc, ze wyjasnienia
winny zawiera¢ m. in. informacje odnoszace sie do okolicznosci, ktére przyczyniajg sie do okreslenia ceny zamowienia
na poziomie wskazanym w ofercie, ze wskazaniem w jaki sposob wptywajg one na ksztattowanie sie ceny ofertowej, tak
aby jednoznacznie obali¢ domniemanie zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy podkreslit, ze
niewystarczajgce bedg lakoniczne i ogdlnikowe wyjasnienia lub ponowne zapewnienie o wykonaniu zamdéwienia po
wskazanej cenie.

Ponadto co bardzo istotne, zamawiajgcy podat jak przystepujacy powinien przedstawi¢ swoje wyjasnienia wskazujac
przyktadowo, ze niewystarczajgce bedzie powotywanie sie na bliskos¢ siedziby Wykonawcy w stosunku do miejsca
realizacji przedmiotu umowy bez wskazania jakiego rzedu oszczedno$ci powstajg z tego tytutu i jakie ostatecznie koszty

w zwigzku z tym przyjat Wykonawca oraz bez poparcia tych twierdzen stosownymi dowodami, Wykonawca nie moze przy



tym zaktadac, ze stosowne wyliczenia i analizy zostang dokonane przez samego Zamawiajgcego, gdyz nie dysponuje on
wszystkimi niezbednymi do takich czynnosci informacjami.

Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze zakres przedtozonych wyjasnien i dowod6éw nie powinien rodzi¢ po jego stronie
konieczno$ci dokonywania kolejnych wezwan

o doprecyzowanie i dodatkowe uzasadnienie ztozonych wyjasnien.

Analizujgc treS¢ wezwania Izba doszta do przekonania, ze po pierwsze nie miato ono charakteru standardowego, ktory
zamykatby sie w zacytowaniu fragmentow art. 224 ust. 3 Pzp co do$¢ czesto sie zdarza, po drugie wezwanie jasno
wskazywalto zakres wyjasnien jakich miat udzieli¢ przystepujacy, po trzecie wezwanie wymagato podania konkretnych
informacji dotyczgcych czynnikow, ktdére zadecydowaly o wysokosci ceny w tym wskazania rzedu oszczednosci
powstatych z tytutu tych czynnikdw jak i ostatecznych kosztow przyjetych w zwigzku tym przez przystepujgcego, po
czwarte zobowigzywalo wykonawce do poparcia twierdzen stosownymi dowodami, po pigte wyliczenia zwigzane z
oszczednosSciami i kosztami powinny by¢ dokonane przez przystepujacego oraz po szdste wyjasnienia

i dowody nie powinny rodzi¢ po stronie zamawiajgcego watpliwosci i prowadzi¢ do koniecznosci ich doprecyzowania lub
dodatkowego uzasadnienia.

Ostatnig kwestig, na ktérg nalezato zwréci¢ uwage w zwigzku z wezwaniem, byto to, ze na tym etapie Izba nie miata
formalnych mozliwosci oceny zasadnosci wezwania lub kwestionowania jego tresci. Wezwanie do wyjasnien razgco
niskiej ceny skierowane do wykonawcy jest czynno$cig zamawiajgcego w postepowaniu, od ktérej przystuguje odwotanie
(art. 513 Pzp). W zwigzku z tym jesli wykonawca ma zastrzezenia do tresci wezwania to ma réwniez uprawnienie do
zlozenia odwotania wobec tej czynnosci. Takg samag mozliwo$¢ miat rowniez przystepujgcy w postepowaniu i jesli w jego
opinii wezwanie

w jakis sposob naruszato przepisy Pzp w tym zasady systemu zamowien publicznych to przystepujgcy powinien byt
wnie$¢ srodek ochrony prawnej w zwigzku z tg czynnoscig. Na moment rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu Izba
nie miata innego wyjscia jak tylko uzna¢ wezwanie per se za niebudzgce watpliwosci.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 listopada 2023 r., przystepujgcy ztozyt wyjasnienia wraz dowodami pismem z dnia
14 grudnia 2024 r. W ocenie sktadu orzekajgcego przedmiotowe wyjasnienia nie odpowiadaly treSci wezwania oraz nie
obality domniemania razgco niskiej ceny oferty przystepujgcego, ktdre powstalo w zwigzku z wezwaniem
przystepujacego do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Odnoszac sie do tresci wyjasnien Izba w
pierwszej kolejnosci wskazata, ze na pierwszy rzut oka mozna byto uzna¢, ze wyjasnienia byty dos¢ obszerne (liczyty 28
stron). Przy czym po dokiadnej analizie tych wyjasnien nalezato stwierdzi¢, ze pierwsza czes¢ wyjasnien (strony 1-9)
stanowita de facto polemike z zamawiajgcym co do zasadno$ci wezwania do ztozenia wyjasnien

w przedmiocie razgco niskiej ceny jako cato$ci, jak réwniez w odniesieniu do poszczegdinych elementéw oraz
prezentowata bogate orzecznictwo w tej materii. Ostatnia czesS¢ wyjasnien (strony 21-28) zawierata uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla zatgcznikdéw oraz prezentowata liste tych zatgcznikow. Zasadnicza cze$é
wyjasnien (strony 9-20) zostata podzielona na poszczegélne branze i zawierata zestawienia tabelaryczne cen
zaoferowanych przez wykonawcéw w danej branzy oraz wskazanie procentowej réznicy oferty przystepujgcego w tej
branzy do oferty najnizszej lub do kwoty oszacowanej przez zamawiajgcego lub do $redniej ze wszystkich ofert. Ponadto
ta czeS¢ wyjasnien opisywata takze czynniki, ktére miaty wptywa¢ na wysoko$¢ zaproponowanej ceny, jednakze nie
zawierata informaciji, ktéra wprost wynikata z treSci wezwania tj. rzedu oszczednosci powstatych z tytutu tych czynnikéw,
ostatecznych kosztow przyjetych w zwigzku tym przez przystepujgcego oraz wyliczen w tym zakresie.

W nawigzaniu do tego nalezato wyja$ni¢, ze oczywiscie nie mozna byto zgda¢ od przystepujgcego doktadnych wyliczen
w zakresie tych oszczednosci, niemniej przystepujacy powinien przedstawi¢ przyblizong warto$¢ takich oszczedno$ci
lub chociaz ich procentowy zakres. Takich informacji w treSci wyjasnien nie byto. Jedyna informacja w tresci wyjasnien
wskazujgca na pewien zakres oszczednosci przystepujgcego znajdowata sie na stronie 20

i wskazywata ona, ze Przyjecie do oferty kosztow na odpowiednio niskim poziomie moZline byto miedzy innymi dzieki:
(...) d) optymalizacji cen zakupu materiatow realizowanych przez Centralne Biuro Zakupdw ktore jest w stanie na etapie
realizacji wynegocjowac ceny nizsze nawet o 5%-10% od ofert wyjsciowych. Jednakze informacji tej w zaden sposob nie
mozna byto uzna¢ za wypetnienie treSci wezwania w zwigzku z podaniem rzedu oszczednosci, poniewaz informacja ta
odnosita sie do jednej kategorii kosztow czyli materiatéw i to okre$lonej bardzo ogdlnikowo oraz nie mozna byto uchwycic¢
wynikowego powigzania tej informaciji z resztg wyjasnien. Warto dodac¢, ze rdznica ceny z oferty przystepujgcego

w stosunku do $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu wynosita, dla
zadania podstawowego i zadan z prawem opcji nr 1 i nr 3 (opcja nr 2 nie byta przedmiotem wezwania), odpowiednio
25,2%, 10,7% i 7,3%. Tym samym przyjmujac nawet interpretacje skrajnie przemawiajgcg na korzys¢ przystepujacego to
powyzej cytowany fragment pokazujgcy zakres oszczednosSci uzasadniatby cene przystepujgcego co najwyzej w
stosunku do opciji nr 3.

Prawidlowosci ztozonych wyjasnien nie mozna bylo stwierdzi¢ réwniez po przeanalizowaniu zatgczonych do nich



dokumentow. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy powotanie sie na liczne oferty podwykonawcoéw, w oparciu o
ktére przystepujacy miat skalkulowa¢ cene, okazato sie niewystarczajgce, bowiem z wyjasnien analizowanych tgcznie z
zatgcznikami nie wynikato ani nie mozna byto przypisac, ktére oferty podwykonawcze zawieraly sie

w poszczegolnych pozycjach cenotworczych ujetych w tabelach. Nie mogto by¢ rolg zamawiajgcego ani pozostatych
wykonawcow ani Izby weryfikujgcej prawidlowoS¢ podjetej przez zamawiajgcego czynnosci, przypisanie cen z ofert
zatgczonych do wyjasnien do cen wynikajgcych z oferty przystepujgcego. Oferty zatgczone do wyjasnien w
szczegolnosci nie poSwiadczaly, ze poziom cen zaoferowanych przez przystepujacego byt uzasadniony lub chociaz
prawdopodobny do osiggniecia.

Ponadto, jak stusznie argumentowat odwolujgcy, przystepujgcy wskazat, ze oszczednos¢ wykonania oraz mozliwos¢
zaoferowania takiej ceny mozliwa byta takze dzieki sprawnemu zarzgdzaniu procesem produkcji, Swiadczonych ustug i
metod budowy m. in. z uwagi na fakt posiadania dwéch wytworni mas bitumicznych w obrebie przedmiotowego zadania.
Przystepujacy zaniechat jednak wskazania tego do czego byt zobowigzany wezwaniem zamawiajgcego tj. rzedu
oszczednosci powstatych z tego tytulu i poziomu ostatecznych kosztéw. To samo dotyczyto zapewnienia co do
posiadania przez przystepujgcego biura budowy oraz biura projektowego zlokalizowanego w Rzeszowie. Przystepujacy
nie wskazat tez, o jaki zakres obnizyt cene oferty przy zatozeniu, ze na budowie bedzie pracowa¢ wtasnym sprzetem.
Powyzsze potwierdza brak wskazania wartosci obnizenia ceny

w przypadku korzystania z wlasnego sprzetu w stosunku np. do sprzetu wynajmowanego.

Podczas rozprawy zamawiajgcy argumentowal, ze mogt przyporzadkowa¢ koszty z ofert ztozonych wraz z
wyjasnieniami do ceny ofertowej zaproponowanej przez przystepujgcego. W ocenie skfadu orzekajgcego powyzsze
stwierdzenie zamawiajgcego nalezato uzna¢ za gotostowne. Po pierwsze zamawiajgcy nie przedstawit wyliczenia ani nie
wyjasnit w praktyce sposobu, ktéry mégtby potwierdzi¢ w jaki sposéb przyporzgdkowat koszty z ofert ztozonych wraz z
wyjasnieniami do ceny ofertowej zaproponowanej przez przystepujgcego. Zamawiajgcy nawet ogolnikowo nie wyjasnit jak
mozna to bylo zrobi¢, nie méwiac juz o tym, Ze nie podat zadnego konkretnego przyktadu w tym zakresie, ktéry odnositby
sie do chociazby jednej pozycji cenowej lub rodzaju kosztu. Po drugie po raz kolejny nalezato odwota¢ sie do tresci
wezwania, ktore wprost stwierdzato, ze wykonawca nie moze zaktfadac, Zze stosowane wyliczenia i analizy zostang
dokonane przez samego Zamawiajgcego, gdyZ nie dysponuje on wszystkimi niezbednymi do takich czynno$ci
informacjami. Wezwanie wyraznie wskazywalo, ze wyliczenia i analizy na potrzeby wyjasnien powinien sporzadzi¢
przystepujacy i powinny one jednoznacznie wynika¢ z treSci wyjasnien.

Odwolujacy poza tym stusznie argumentowat, ze przystepujacy zapewnit takze, ze wykonanie umowy za cene wskazang
w ofercie zapewnia osiggniecie zaktadanego przez niego zysku i jest opfacalne przy zachowaniu obowigzujgcych regut
rynkowych, jednakze ani z tresci oferty ani z wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny nie wynikata chociazby
orientacyjna wysoko$¢ zysku wyrazona kwotowo, czy tez procentowo w odniesieniu do gwarantowanego zamdéwienia
podstawowego, jak i prawa opcji. Argumentacja w powyzszym zakresie zostata uznana za poboczng, poniewaz
wezwanie nie odnosito sie do koniecznosci podania wyliczeh w zakresie zysku, jednakze trudno poming¢ to zagadnienie
w konteks$cie razaco niskiej ceny. Z treSci wyjasnien nie mozna bylo ustali¢, jak zatgczone do nich oferty przektadaty sie
na zasadno$¢ i prawidlowos¢ samych wyjasnien oraz poziom zaoferowanej ceny. Analiza wyjasnien w kontekscie
kolejnego skiadajgcego sie na cene elementu, ktory musi zostaC w niej zawarty tj. zysku tym bardziej poddata pod
watpliwos¢ wyjasnienia ztozone przez przystepujgcego.

Na marginesie Izba zwrécita uwage na stanowisko przystepujacego, ktéry wskazywat, ze nie mégt podaé rzedu
oszczednosci w ramach wyjasnien, poniewaz nie miat do czego poréwnac elementéw ceny ze swojej oferty tj. nie znat
ani wyjasnien innych wykonawcéw, ani kosztoryséw inwestorskich, poniewaz zamawiajgcy mu ich nie udostepnit mimo
wniosku

o udostepnienie takowych. Przedmiotowa argumentacja przystepujacego okazata sie chybiona. Po pierwsze nalezato po
raz kolejny podkresli¢, ze przystepujacy miat mozliwoS¢ skarzenia czynnoSci wezwania go do wyjasnien przez
whiesienie odwotania. Odwotujgcy nie kwestionowat tej czynnosci, w zwigzku z tym Izba przyjeta, ze ja zaakceptowat i
zgodzit sie

z treScig wezwania. Tym samym powyzsza argumentacja zostata potraktowana jako sporzgadzona wylgcznie na
potrzeby toczacego sie obecnie postepowania odwolawczego. Po drugie w aktach sprawy, przestanych przez
zamawiajgcego znajdowata sie korespondencja mailowa, kidéra wskazywata, ze przystepujacy w dniu 5 grudnia 2023 r. tj.
jeszcze przed uptywem terminu na ziozenie wyjasnien otrzymat kosztorysy inwestorskie od zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uwzglednita zarzut dotyczgcy naruszenia art. 224 ust. 1 pkt 8) Pzp w zwigzku z art. 224
ust. 6 Pzp podniesiony w pkt 1 petitum odwotania.

W zakresie zarzutu wskazanego w pkt 2 petitum odwotania Izba w zasadniczej mierze przyjeta stanowisko
przystepujacego uznajgc je za stuszne. Jak zasadnie argumentowat przystepujacy po pierwsze, w przedmiotowym
postepowaniu kryteria oceny ofert zostaty ustalone tgcznie dla zadania podstawowego (20%), opciji nr 1 (15%), opcji nr 2



(5%), opcji nr 3 (20%) i kryterium rekojmi i gwarancji (40%). Z niezrozumiatych powodéw odwotujacy wskazat, ze w
zakresie opcji 1 i 2 cena oferty przystepujgcego byta w zasadzie na tym samym poziomie jak oferty pozostatych
wykonawcow nie obejmujgc tym twierdzeniem opcji 3 skoro w opcji 3 réznica pomiedzy ceng oferty przystepujgcego, a
drugg ofertg czy Srednig arytmetyczng cen ziozonych ofert byta poréwnywalna do opcji 1 i 2. Nawet biorgc pod uwage
tylko opcje 1i 2 to suma ich wag w kryterium cena wynosita 20%

i wynosita tyle samo do waga kryterium dla zadania podstawowego (20%). Tym samym twierdzenie odwotujgcego
wskazujace, ze przystepujacy zanizajgc cene za zamowienie podstawowe uzyskat niedopuszczalng przewage
konkurencyjng nad pozostatymi wykonawcami, okazato sie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy zbyt daleko idgce.
Po drugie, w calej inwestycji jedynie zakres podstawowy na moment sktadania ofert byt zadaniem pewnym do wykonania.
Trudno byto uznaé, ze celem wykonawcy bytlo rekompensowanie sobie cen z zakresu podstawowego w zakresach
opcjonalnych, bo takg mozliwo$¢ w zasadzie wykluczat brak jakiejkolwiek pewno$ci na przyszto$¢ co do tego czy opcje
zostang udzielone, a jezeli tak — to czy w catosci czy w czeSci — jak przewidziat zamawiajacy oraz ile z przewidzianych
opcji zostanie finalnie zrealizowanych.

Po trzecie w odréznieniu do zarzutu z pkt 1 w ramach tego zarzutu nie miat zastosowania odwrocony ciezar dowodu. W
przypadku przedmiotowego zarzutu zastosowanie znalazta klasyczna zasada rozktadu ciezaru dowodu wskazana w art.
534 ust. 1 Pzp w $lad za art. 6 k.c. i art. 232 k.p.c. Tym samym ciezar dowodu odno$nie tego zarzutu spoczywat na
odwolujagcym jako na stronie wywodzgcej skutki prawne ze stwierdzonych faktow. W ocenie sktadu orzekajgcego
odwolujacy temu ciezarowi nie sprostat. Jego argumentacja sprowadzata sie do gotostownych twierdzen i nieistotnych
dowodéw. Pierwszy dowod ziozony przez przystepujgcego tj. opracowane zastawiania wlasne w formie tabelek miat
charakter czysto spekulatywny. Nie byto zadng tajemnicg, ze cena oferty przystepujgcego

w zakresie zamowienia podstawowego byta znacznie nizsza od cen konkurentéw podanych za ten zakres. To przelozyto
sie sitg rzeczy na uzyskang punktacje. Jednakze sama réznica nie uzasadniata jeszcze twierdzenia, ze przystepujacy
Zlozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Poza tym aby potwierdzi¢ zasadno$¢ tego zarzutu odwotujgcy
powinien wykazac, ze dziatanie przystepujacego polegajgce na zanizaniu cen bylo dziataniem celowym, cigglym, a nie
jednorazowym. Odwotujgcy nie wykazat, ze przystepujgcy w innych postepowaniach stosuje podobne praktyki w zwigzku
z tym mozna byto co najwyzej uznac, ze dziatanie przystepujgcego miato charakter jednorazowy, co

w zupetnosci przekreslalo zasadno$¢ przedmiotowego zarzutu. Drugi dowod odwolujgcego tj. uchwata Sejmiku
Wojewddztwa Podkarpackiego z dnia 21 grudnia 2023 r. w sprawie Wieloletniej Prognozy Wojewo6dztwa Podkarpackiego
na lata 2024-2025, okazat sie zupetie chybiony poniewaz obejmowat dokument, ktory zostat przyjety juz po uptywie
terminu sktadania ofert, co miato miejsce 9 listopada 2023 r. Odwotlujacy nie wykazal, ze przystepujgcy na moment
sporzadzania oferty mogt wiedzie¢ w jakiej wysokosci zostanie zapewnione finansowanie inwestycji, przez co mogt
odpowiednio manipulowa¢ cenami za zadanie podstawowe i poszczegdine opcje. Dowdd potwierdzit co najwyzej, ze
informacja co do potencjalnej wysokosci srodkéw na sfinansowanie inwestycji pojawita sie znacznie po uptywie terminu
sktadania ofert, co nie moglo przekona¢ sktadu orzekajgcego o stusznosci przedmiotowego zarzutu.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Potwierdzenia nie znalazt takze zarzut z pkt 3 petitum odwotania. Izba oddalita go ze wzgledu na przyjetg przez
odwotujgcego strategie procesowa, ktéra skutkowata tym, ze

w okolicznosciach przedmiotowej sprawy niezaleznie od sytuacji procesowej byt on bezzasadny. Tytutem wyjasnienia
warto bytlo wskazaé, Zze zarzut dotyczacy niewtasciwego zastrzezenia dokumentow jako zawierajgcych tajemnice
przedsiebiorstwa musi dotyczyé sytuacji wykonawcy w danym postepowaniu. W zwigzku z tym wykonawca domagajacy
sie, przez wniesienie odwotania, odtajnienia zastrzezonych informacji, moze to czyni¢ wylgcznie w kontekscie
dotyczgcym konkretnego postepowania. Innymi stowy wykonawca moze uzyska¢ dostep do informacji objetych
tajemnica przedsiebiorstwa po ich odtajnieniu, w celu podjecia kolejnych dziatann w postepowaniu. Powyzsze oznacza, ze
wykonawca wnosi odwotanie zmierzajgce do odtajnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
przede wszystkim po to zeby rozwazy¢ podjecie kolejnych dziatan

w konkretnym postepowaniu, a nie po to tylko aby uzyska¢ dostep do tych informacji. Tym samym jesli wykonawca
zdecyduje sie wnies¢ odwotanie zmierzajgce do odtajnienia wyjasnien razgco niskiej ceny lub ich czesci, zastrzezonych
przez innego wykonawce, to powinien to zrobi¢ w celu rozwazenia podniesienia zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny
w kolejnym odwotaniu, jesli odwotanie dotyczace tajemnicy przedsiebiorstwa zostanie uwzglednione. W praktyce
odwotujgcy wnoszac odwotanie od zaniechania odtajnienia wyjasnien razaco niskiej ceny czesto podnoszg réwniez jako
zarzut ewentualny, zarzut zmierzajgcy do odrzucenia oferty konkurenta jako zawierajgcej razgco niskg cene. W takiej
sytuacji zarzut razgco niskiej ceny jest rozpatrywany w przypadku oddalenia zarzutu gtéwnego, ktoéry dotyczy
zaniechania odtajnienia.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy odwotujgcy podniést zardwno zarzut razgco niskiej ceny wobec oferty
przystepujacego, jak i zarzut zaniechania odtajnienia zatgcznikdw do wyjasnien razaco niskiej ceny. Oba te zarzuty miaty



charakter podstawowy tj. zaden z nich nie byt ewentualny. Tak przyjeta taktyka procesowa przez odwotujgcego
skutkowata uznaniem przez sktad orzekajacy, ze utrzymanie przez zamawiajgcego zasadnosci zastrzezenia
zatgcznikbw do wyjasnien ziozonych przez przystepujacego nie stanowito dla odwolujgcego przeszkody do
sformutowania i uzasadnienia zarzutu zmierzajgcego do odrzucenia oferty przystepujgcego jako razgco niskiej. Tym
samym odwotujacy uczynit ten zarzut bezzasadnym i to niezaleznie od ewentualnego rozstrzygniecia zwigzanego

z zarzutem razaco niskiej ceny. W tym kontekscie nalezato wskazac¢, ze w zwigzku

z podniesieniem zarzutu razgco niskiej ceny jako zarzutu podstawowego Izba nie miata mozliwosci pozostawienia go
bez rozpoznania. Rozpoznanie zarzutu razgco niskiej ceny powodowato nieodwracalne skutki procesowe dla zarzutu z
pkt 3. Uwzglednienie zarzutu razaco niskiej ceny — jak miato to miejsce w tej sprawie — spowodowato bezzasadnos¢
przedmiotowego zarzutu, poniewaz otworzyto droge do dokonania czynnosci dalej idacej

w stosunku do oferty przystepujgcego, czyli jej odrzucenia. Podobne skutki dla zarzutu z pkt 3 wywotatoby oddalenie
zarzutu razgco niskiej ceny, poniewaz rozstrzygniecie w tej materii korzystatoby z powagi rzeczy osgdzonej i odwotujgcy
nawet po uwzglednieniu zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa nie miatby mozliwosci po raz kolejny stawia¢
zarzutu razgco niskiej ceny wobec oferty przystepujacego .

W zwigzku z powyzszym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 Pzp w zwigzku

z art. 74 ust.1 Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jesli chodzito o zarzut z pkt 4 to nalezato wskaza¢, ze w przypadku tego zarzutu, odwolujgcy w tresci uzasadnienia
odwolania wyraznie stwierdzit, ze byt to zarzut ewentualny. Co wiecej odwotujgcy wprost wskazat, ze przedmiotowy
zarzut zostat przedstawiony

w sytuacji gdyby Izba nie podzielita stanowiska co do odrzucenia oferty przystepujgcego. Tym samym w zwigzku z
uwzglednieniem z zarzutu z pkt 1, co skutkowato nakazem odrzucenia oferty przystepujgcego, przedmiotowy zarzut w
konsekwenciji stanowiska procesowego odwolujgcego, stat sie bezprzedmiotowy i Izba pozostawita go bez rozpoznania.
Potwierdzenia nie znalazt zarzut wskazany w pkt 5petifum odwotania. Na wstepie sktad orzekajgcy wyjasnit, ze
przedmiotowy zarzut zostat sformutowany w oparciu

o informacje zamieszczone w JEDZ przez przystepujgcego odnosnie realizacji zadania pn.Projekt i budowa drogi S-6 na
odcinku Ustronie Morskie (bez wezta) — poczatek obwodnicy Koszalina i Sianowg w zwigzku z realizacjg ktérego
przystepujacemu zostata naliczona kara umowna. Ponadto odwotujgcy wywiddt, ze okoliczno$¢ natozenia — w jego
ocenie — tak wysokiego odszkodowania przesadzita, Zze w postepowaniu zaszta sytuacja wypemiajgca przestanki
wykluczenia okre$lone w art. 109 ust. 1 pkt 5 oraz art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W opinii odwotujgcego, przystepujacy nienalezycie wykonat zobowigzanie, co spowodowato naliczenie kar w bardzo
wysokiej kwocie, a okoliczno$ci naliczenia kary wskazujg na wing, polegajg na nieprawidtowym prowadzeniu prac lub
zaniechaniu ujecia typowych ryzyk prowadzenia rob6t budowlanych. Z tego w opinii odwotujgcego wynikato, ze
wykonawca nie daje rekojmi nalezytego wykonania zobowigzania. Dodatkowo odwotujgcy wskazat, Zze na 13 przypadkow
nienalezytego wykonania umoéw przez przystepujgcego wynikajgcych z JEDZ, az 8 dotyczyto kar umownych naliczonych
za zwtoke w wykonaniu zobowigzan umownych — 4 przypadki zas dotyczyly kar umownych naktadanych na wykonawce
ze wzgledu na niewlasciwe wykonywanie obowigzkéw zwigzanych z przedktadaniem zamawiajgcemu umow
podwykonawczych. Wielokrotne pojawienie sie tego samego rodzaju uchybien wskazywato — zdaniem odwotujgcego —
na problem w zarzadzaniu umowami i brak dziatan podejmowanych przez wykonawce w celu rozwigzania tego
problemu.

Izba rozpoznajgc przedmiotowy zarzut stwierdzita, ze odwotujgcy w zadnym fragmencie odwotania nie podjat sie proby
wykazania lub udowodnienia, aby przystepujgcy w sposéb zawiniony czy nienalezyty wykonat istotng czes$é
zobowigzania wynikajgcg ze wskazanych

w JEDZ umowach. Cato$¢ stanowiska odwolujgcego sprowadzata sie wiasciwie do przedstawienia subiektywnego
przekonania o koniecznosci wykluczenia przystepujgcego

z przedmiotowego postepowania. Oceny tego stanowiska nie mégt z pewno$cig zmieni¢ dowod ztozony w ramach tego
zarzutu przez odwotujgcego, o czym szerzej w dalszej czeSci uzasadnienia. Tym samym odwotujgcy nie sprostat
obowigzkowi wykazania, ze w stosunku do przystepujgcego zidcity sie kumulatywnie przestanki wykluczenia z
postepowania, czy to na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, czy tez w oparciu o przepis art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp, a
przede wszystkim — odwotujagcy nie wykazat, aby wskazane w JEDZ kary umowne miaty charakter odszkodowawczy.

W art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp przewidziane zostaly nastepujgce przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania, {j.:

a) wykonawca z przyczyn lezgcych po jego stronie,

b) w znacznym stopniu lub zakresie:

- nie wykonat lub (alternatywa tgczna),

- nienalezycie wykonat albo (alternatywa rozigczna),

- dtugotrwale nienalezycie wykonywat,



c) istotnego zobowigzania wynikajgcego z wczesniejszej umowy w sprawie zamdwienia publicznego, d) co doprowadzito

do:

- wypowiedzenia lub odstgpienia od umowy,

- odszkodowania,

- wykonania zastepczego lub

- realizacji uprawnien z tytutu rekojmi za wady.

Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy dopiero kumulatywne (jednoczesne) spetnienie ww. przestanek wskazanych w lit.

a)-d) uprawnia do zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Odnos$nie drugiego z przepisow wskazanych w podstawie prawnej zarzutu, Izba wskazata, ze regulacja ustawowa z art.
109 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi implementacje art. 57 ust. 4 lit. ¢) Dyrektywy PE i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 .
w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE. Ponadio w przepis odnosi sie do zagadnienia
naruszenia obowigzkow zawodowych. Jednakze nie kazde naruszenie obowigzkéw zawodowych prowadzi do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze naruszenie obowigzkéw zawodowych w rozumieniu tego przepisu musi byc
zawinione i powazne. Naruszenie obowigzkéw zawodowych jest zawinione i powazne, jezeli zachowanie danego
wykonawcy wykazuje zamiar uchybienia lub stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony. Wage niedbalstwa nalezy

odnosi¢ zaréwno do postawy danego wykonawcy, jak i obiektywnych skutkow naruszenia oraz jego wptywu na utrate

zaufania do danego wykonawcy (tak wyrok z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta SA i ABC Direct
Contact Sp. z o0.0. przeciwko Poczcie Polskiej S.A., pkt 30, 31).

Ponadto przepisy przewidujgce wykluczenie wykonawcy muszg by¢ wyktadane w sposéb Scisly i nie jest na tym polu
dopuszczalna wyktadnia rozszerzajgca, a wykazanie podstaw wykluczenia z postepowania musi by¢ jednoznaczne i

precyzyjne oraz nie moze pozostawaé w sferze domystéw, domnieman oraz uznaniowosci. Zastosowanie art. 109 ust. 1

pkt 5 lub 7 Pzp wymaga zatem bezwzglednie wykazania, Zze wykonawca swoim dziataniem lub zaniechaniem
(okolicznosciami lezgcymi po jego stronie) doprowadzit do zastosowania jednej z sankcji wskazanych powyze;.

Co istotne z perspektywy oceny czy poszczegdlne kary umowne naktadane na wykonawcow mogg stanowic
fakultatywng przestanke wykluczenia wykonawcy kluczowe znaczenie ma ustalenie, czy dana konkretna kara umowna
petnita funkcje odszkodowawczg (kompensacyjng) czy tez nie. Samo naliczenie kary umownej nie przesgdza o jej
represyjnym lub kompensacyjnym charakterze. Nie nalezy z tej okolicznosci wycigga¢ wnioskow co do jej funkcji w
ogolnosci. W konsekwenciji, w przypadku niewykazania, ze dana kara umowna petnita funkcje kompensacyjng
(odszkodowawczg), nalezy uznac, ze jej naliczenie w ogole nie powinno byé oceniane przez pryzmat art. 109 ust. 1 pkt 5
lub 7 Pzp.

Odwotujgcemu nie udato sie wykaza¢, ani udowodni¢, ze wobec przystepujgcego spetnity sie przestanki wykluczenia z
postepowania okreslone w art. 109 ust. 1 pkt 5 lub 7 Pzp. Odwolujgcy w swojej argumentacji pozostawat w zasadzie
golostowny i operowat ogdlnikowymi i niepotwierdzonymi informacjami. Jedyny dowéd ztozony przez odwotujacego
obejmowat trzy biuletyny Panstwowej Stuzby Hydrologiczno-Meteorologicznej za lata 2017, 2018 i 2019 i miat on
potwierdzaé, ze w okresie realizacji inwestycji wymienionej

w uzasadnieniu odwotania nie miaty miejsca niekorzystnie warunki atmosferyczne. Izba uznata, ze przedstawione przez
odwotujgcego dowody zostaty ztozone w oderwaniu od okolicznosci zwigzanych z realizacjg umowy dotyczacej tamtego
zamowienia. Odwotujgcy nie odniést sie ani do postanowien tamtej umowy, ani nawet nie wykazat jakie warunki

atmosferyczne mialy miejsce podczas jej realizacji. Biuletyny pogodowe opisywaty ogolne informacje w zakresie
warunkéw atmosferycznych w Polsce i nie mozna byto na ich podstawie uzna¢, ze warunki atmosferyczne w miejscu i
czasie realizacji inwestycji byly takie same jak usrednione oceny roczne obejmujace caty kraj. Przedmiotowy dowod w
zaden sposéb nie potwierdzit zasadnosci argumentacji odwotujgcego.

Tym samym Izba oddalita zarzut naruszenia art. 109 ust 1 pkt 5i 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy;,
ktéry podlega wykluczeniu ze wzgledu na nienalezyte wykonywanie zobowigzan wynikajgcych z wcze$niejszych umow w
sprawie zamowienia publicznego, co doprowadzito do odszkodowania.

Izba oddalita takze zarzut wskazany w pkt 6 petitum odwotania. Zarzut ten nie odnosit sie wytgcznie do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, ale rowniez do zaniechania dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez odwotujgcego,

w sytuacji gdy oferta odwotujgcego spetnia wszystkie wymagania SWZ i jest ofertg najkorzystniejszg w poszczegolnych
kryteriach oceny ofert. Z tych wzgledow Izba nie mogta uwzgledni¢ przedmiotowego zarzutu, pomimo uwzglednienia
zarzutu z pkt 1, poniewaz rozstrzygniecie postepowania lezy w gesti zamawiajgcego, a ewentualny wyboér
najkorzystniejszej oferty powinien nastgpi¢ po zakonczeniu czynnosci badania i oceny ofert przeprowadzonej przez
zamawiajgcego, W czym Izba nie moze zamawiajgcego zastepowac.

W konsekwencji uwzglednienia zarzutu z pkt 1 Izba uwzglednita réwniez zarzut podniesiony w pkt 7 petitum odwotania,



ktéry nalezato uzna¢ za zarzut wynikowy w stosunku do pozostatych zarzutéw. Skoro jeden z zarzutéw znalazt
potwierdzenie, nalezato uzna¢, ze wybodr najkorzystniejszej oferty w postepowaniu nastgpit w sposéb uchybiajacy
zasadom systemu zamowien publicznych.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu

w czeSci odnoszacej sie do zarzutow podniesionych w pkt 1 i 7 petitum odwofania i na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moglo miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych w odwotaniu spowodowato, ze

w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie,
poniewaz zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte przystepujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224
ust. 6 Pzp.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. lzba rozpoznata 6 zarzutdw (zarzut ewentualny nie zostat
rozpoznany), dwa zarzuty okazaly sie zasadne, natomiast w pozostatym zakresie odwotanie zostato oddalone. W
konsekwenciji Izba podzielita koszty w czesci 2/3 na rzecz odwotujgcego i czesci 1/3 na rzecz zamawiajgcego.

Na koszty postepowania odwotawczego skiadaty sie: wpis uiszczony przez odwotujgcego (20 000 zt) oraz koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika odwotujgcego (3 600,00 z}). £acznie suma kosztéw wynosita 23 600,00
zt. Zamawiajgcy nie wykazat poniesienia kosztow, a odpowiadat za koszty postepowania odwotawczego do wysokosci 7
866,67 zt (23 600,00 zt x 1/3). Z kolei odwotujgcy poniost do tej pory koszty
w wysokosci 23 600,00 zt (koszt wpisu i wynagrodzenia petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 15 733,33 z
(23 600,00 zt x 2/3). Wobec powyzszego Izba zasadzita od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote 7 867,00 zt
(23 600,00 zt — 15 733,33 zi, po zaokragleniu zgodnie z § 7 ust. 6 ponizej wskazanego rozporzgdzenia), stanowigcg
réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwolujacego, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat
w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b)

w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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