Sygn. akt: KIO 3716/23
WYROK
z dnia 22 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska
Protokolant:Adam Skowroniski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 11 grudnia 2023 r. przez wykonawce SPEC BRUK
Sp. z 0.0. z siedzibag w Libigzu
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Jawor
przy udziale wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie KOBYLARNIAS.A
z siedzibg w Kobylarni, MIRBUD S.A. z siedzibg w Skierniewicach zglaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1.oddala odwotanie;
2.kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce SPEC BRUK Sp. z 0.0.

z siedzibg w Libigzu, i:

2.1.zalicza w poczet kosztdbw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy

Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce SPEC BRUK Sp. z 0.0. z siedzibg w Libigzu, tytutem wpist
od odwofania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3716/23
Uzasadnienie
Gmina Jawor (dalej: ,zamawiajacy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.)
- dalej: ,ustawa Pzp” postgpowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Budowa/ modernizacja infrastruktury
drogowej, technicznej drogowej, elektroenergetycznej i wodno
- kanalizacyjnej na terenie Dolnos$lgskiej Strefy Aktywnosci Gospodarczej - S 3 Jawor
w ramach dofinansowania z Rzgdowego Funduszu Polski tad Programu Inwestycji Strategicznych - V edycja; nr
postepowania nadany przez zamawiajgcego: ZP.271.14.2023 (dalej ,postepowanie” lub ,zamoéwienie”), o wartosci
szacunkowej wyzszej niz progi unijne,
o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.
Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S
159-505025 z dnia 21 sierpnia 2023 r.
W dniu 30 listopada 2023 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyborze, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, oferty ztozonej przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie KOBYLARNIA S.A :
siedzibg w Kobylarni, MIRBUD S.A z siedziba w Skierniewicach (dalej ,Konsorcjum” lub ,przystepujacy”).
W dniu 11 grudnia 2023 r. przez wykonawce SPEC BRUK Sp. z 0.0. z siedzibav Libiazu (dalej ,odwotujgcy”)
zostato wniesione odwotanie wobec dokonania przez zamawiajgcego czynnosci:
1.wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, oferty ztozonej przez Konsorcjum, pomimo faktu, ze oferta ta winna
zostaC odrzucona, a co najmniej wybér ten jest przedwczesny, bowiem zamawiajgcy nie wyjasnit wszelkich
watpliwosci odnosnie oferty oraz niepodlegania przez Konsorcjum wykluczeniu z postepowania (wzglednie nie
uzyskat wszystkich podmiotowych srodkéw dowodowych od Konsorcjum);

2.zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp,
pomimo faktu, ze oferta Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene, ze wzgledu na
nieziozenie przez Konsorcjum wyjasnien oraz dowodéw, ktére uzasadnityby podang w ofercie cene;

a takze z daleko posunigtej ostrozno$ci, na wypadek nieuwzglednienia punktu 2 powyzej:

3.zaniechania wezwania Konsorcjum na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien uzupetniajgcych, pomimo
faktu, ze Konsorcjum nie ztozyto wyjasnien oraz dowodoéw, ktére uzasadnityby podang w ofercie cene, a co wiecej
Konsorcjum nie ztozyto wyjasnien odpowiadajgcych na wszystkie pytania i watpliwo$ci zamawiajgcego wskazane
w wezwaniu do wyjasnien (zarzut ewentualny);



4.zaniechania wezwania Konsorcjum na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp do wyjasnien w zakresie niezfozonej
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., pomimo faktu, ze w terminie wyznaczonym na termin
sktadania ofert,
ww. osoba pozostawata wpisana w KRS jako cztonek rady nadzorczej jednego z cztonkéw Konsorcjum - MIRBUD
S.A. (zarzut ewentualny);

5.zaniechania wezwania Konsorcjum na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia informacji z Krajowego
Rejestru Karnego dla Pana A.S. pomimo faktu,
ze w terminie wyznaczonym jako termin sktadania ofert, ww. osoba pozostawata wpisana w KRS jako cztonek rady
nadzorczej jednego z cztonkéw Konsorcjum - MIRBUD S.A.
w przypadku gdyby w ztozonych wyjasnieniach, o ktérych mowa w punkcie 4 powyzej, Konsorcjum wskazato, ze w
terminie wyznaczonym na termin sktadania ofert, ww. osoba pozostawata w sktadzie rady nadzorczej jednego z
cztonkéw Konsorcjum - MIRBUD S.A. (zarzut ewentualny).
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepisow:
1.art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, poprzez ich niezastosowanie,
a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, podczas gdy oferta Konsorcjum winna zosta¢
odrzucona jako zawierajgca razaco niskg cene, ze wzgledu
na nieztozenie przez Konsorcjum wyjasnien oraz dowodow, ktore uzasadnityby podang
w ofercie ceng;

2.art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji btedny wybor oferty Konsorcjum, jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, podczas gdy oferta ta winna zosta¢ odrzucona, a co najmniej wybor ten
jest przedwczesny, bowiem zamawiajgcy nie wyjasnit wszelkich watpliwosci odnosnie oferty oraz niepodlegania
przez Konsorcjum wykluczeniu z postepowania (wzglednie nie uzyskat wszystkich podmiotowych Srodkéow
dowodowych od Konsorcjum);

a takze, z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu gtéwnego nr 1:

3.art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania Konsorcjum do
wyjasnien uzupetniajgcych, podczas gdy Konsorcjum nie zlozytlo wyjasnien oraz dowoddw, ktére uzasadnityby
podang w ofercie cene, a co wiecej Konsorcjum nie ztozylo wyjasnien odpowiadajgcych na wszystkie pytania i
watpliwosci zamawiajgcego wskazane w wezwaniu do wyjasnien (zarzut ewentualny nr 1);

4.art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwenciji zaniechanie wezwania Konsorcjum do
wyjasnien w zakresie nieztozonej informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., podczas gdy w terminie
wyznaczonym
jako termin sktadania ofert, ww. osoba pozostawata wpisana w KRS jako cztonek rady nadzorczej jednego z
czfonkow Konsorcjum - MIRBUD S.A. (zarzut ewentualny nr 2);

5.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie wezwania Konsorcjum do
zfozenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., podczas gdy w terminie wyznaczonym na termin
skladania ofert, ww. osoba pozostawata wpisana w KRS jako cztonek rady nadzorczej jednego z czionkéw
Konsorcjum - MIRBUD S.A. - w przypadku gdyby w ztozonych wyjasnieniach, o ktérych mowa w punkcie 4 powyzej,
Konsorcjum wskazato, ze w terminie wyznaczonym jako termin sktadania ofert, ww. osoba pozostawata w sktadzie
rady nadzorczej jednego
z cztonkéw Konsorcjum - MIRBUD S.A. (zarzut ewentualny nr 3).

Zarzucajgc powyzsze odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; odrzucenia oferty Konsorcjum; przeprowadzenia ponownego badania i oceny
ofert; a z daleko posunietej ostroznosci procesowej - na wypadek nieuwzglednienia zarzutu gtdwnego: wezwania
Konsorcjum do uzupetniajgcych wyjasnien ceny oferty; wezwania Konsorcjum do wyjasnien
w zakresie aktualnych na dziehn wyznaczony jako termin sktadania ofert, cztonkédw rady nadzorczej MIRBUD S.A;
wezwania Konsorcjum do ztozenia informacji z KRK dla Pana A.S..

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat na naruszenie przez
zamawiajgcego przepiséw art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, przypominajgc, ze zamawiajgcy
zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, jesli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp). Z kolei rozwinieciem ww. normy jest przepis art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry ttumaczy, ze takie
odrzucenie (czyli odrzucenie, za razaco niskg cene w ofercie) dotyczy po pierwsze wykonawcy, ktéry nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, a po drugie sytuaciji, w ktorej ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny. A zatem - odrzuceniu podlega nie tylko oferta, w ktdrej bezsprzecznie stwierdzono, bez zadnych
watpliwosci, zanizenie ceny w sposéb razacy, ale rowniez oferta w dwdch dalszych sytuacjach (opisanych w art. 224
ust. 6 ustawy Pzp, ktore zostaly zrébwnane z sytuacjg istnienia w ofercie razgco zanizonej ceny): a) gdy wezwany



wykonawca nie ztozy wyjasnien; b) gdy wyjasnienia zlozone przez wykonawce wezwanego do wyjasnien nie uzasadniajg
podanej

w ofercie ceny (a zatem sg nierzetelne, niezupetne, nie odpowiadajg na zadane przez zamawiajgcego pytania, itd.).
Powyzsze stanowi wiec zaostrzenie regut znanych z ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 roku [ustawa z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.)], w ktorej przepis art. 90
ust. 3 brzmiat: Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia. O ile wiec na gruncie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych z 2004 roku niezbedne byto, aby
wyjasnienia ztozone przez wykonawce na wezwanie zamawiajgcego potwierdzity, ze w ofercie znajduje sie razaco niska
cena, o tyle na gruncie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp wystarczajace jest, ze wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny. Powyzsza, wydawatoby sie drobna i redakcyjna, zmiana brzmienia przepisu odnoszgcego sie do odrzucenia oferty
po wyjasnieniach ceny udzielonych przez wykonawce jest tak naprawde zmiang diametralng i istotng. O ile bowiem
ustawodawca wcze$niej wymagat, aby zamawiajgcy odrzucajac oferte dysponowat wiedzg pozytywng tzn. na podstawie
analizy wyjasnien doszedt do przekonujgcych wnioskow, ze cena oferty jest razgco niska, o tyle obecnie ustawodawca
wskazat, ze odrzuceniu podlega oferta zaréwno

w przypadku wiedzy pozytywnej zamawiajgcego (wyjasnienia potwierdzaja, ze cena jest zanizona razgco), ale rowniez w
przypadku wiedzy negatywnej zamawiajgcego (wyjasnienia nie sg wystarczajgce do tego, zeby przesadzi¢, ze cena jest
adekwatna i realna - a zatem cena ta moze, ale nie musi by¢ razaco zanizona - decydujgce znaczenie ma fakt, czy
wykonawca udzwignat ciezar obalenia domniemania razaco niskiej ceny, a zatem czy ztozyt wyjasnienia

i dowody, ktére sg na tyle przekonujgce, wiarygodne i realne, ze w ofercie z calg pewnoscig nie istnieje razgco niska
cena).

Zdaniem odwolujgcego, wyjasnienia i dowody ziozone przez Konsorcjum nie wyjasniajg watpliwosci
zamawiajgcego i nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te sg ogolnikowe, gotostowne, nadzwyczaj
skrotowe (chociaz objetosciowo obszerne i ,przegadane”) - a zatem nie spos6b zgodzi¢ sie z tym, ze Konsorcjum
uzasadnito podang w ofercie ceng, jak réwniez nie sposob uznaé, ze Konsorcjum ztozylo wyjasnienia,

w rozumieniu wyjasnien prawidtowych i rzetelnych.

Odwolujacy przywotat szereg orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wskazujgc, iz Izba wielokrotnie zwracata
uwage, ze nieudzielenie przez wykonawce rzetelnych wyjasnien winno by¢ kwalifikowane jako nieztozenie zadnych
wyjasnien, a oferta takiego wykonawcy powinna byé odrzucona (tak np. w wyroku KIO z dnia 6 kwietnia 2023 r., sygn. akt
KIO 778/23; wyroku KIO z dnia 21 marca 2023 r., sygn. akt KIO 658/23).

Odwotujgcy przypomniat, ze w dniu 10 pazdziernika 2023 r. zamawiajacy, dziatajac
w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Konsorcjum do zfoZenia wyja$nien oraz dowoddw w zakresie wyliczenia cen
dziewieciu pozycji wskazanych przez zamawiajgcego, jako istotnych cze$ci sktadowych ceny. Wskazat ponadto, ze
kazda z wymienionych przez niego pozycji wzbudza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamobwienia, zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia, a dodatkowo, co do niektorych pozycji, zamawiajgcy zazgdat
zfozenia dodatkowych wyjadnien. Dodatkowo zamawiajgcy wyraznie wskazat w wezwaniu, Zze wymaga konkretnych
dowoddbw na poparcie wyjasnien oraz sprecyzowat jakich konkretnie dowodéw wymaga.

Skoro, zdaniem odwolujgcego, Konsorcjum nie zaskarzylo wezwania do wyjasnien
w trybie odwotania ztozonego do Krajowej Izby Odwotawczej, tym samym uznato wszystkie elementy wezwania za
prawidiowe i zgodne z Prawem zamowien publicznych (zaréwno
w zakresie istotnosSci czesci skladowych ceny, jak réwniez w zakresie treSci wyjasnien wymaganej przez
zamawiajgcego oraz dowodéw wymaganych przez zamawiajgcego).

W sytuaciji, gdyby Konsorcjum uznato, ze jakakolwiek cze$¢ wezwania nie jest zgodna

z ustawg Pzp (np. wezwanie nie dotyczy istotnych czesSci sktadowych ceny albo wymogi postawione przez
zamawiajgcego co do tresci wyjasnien sg zbyt daleko idace albo zamawiajgcy wzywa Konsorcjum do ziozenia
dokumentdw, ktdrych nie jest uprawniony wymagaé od wykonawcy), to Konsorcjum powinno takie wezwanie zaskarzy¢
odwotaniem

do Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy Pzp (odwotanie przystuguje na niezgodng z
przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego podjeta w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia). Fakt niezaskarzenia wezwania przez Konsorcjum powoduje,

ze wezwanie to jest w petni ,prawomocne”, a Konsorcjum zobowigzane jest dostosowac sie do tresci wezwania w petni.
Powyzsze potwierdzono w wyroku KIO z dnia 27 lutego 2023 r., sygn. akt KIO 388/23.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Konsorcjum w dniu 17 pazdziernika 2023 r. zfozyto wyjasnienia,
zawierajgce stwierdzenie: ,przedkladamy wyjasnienia na wszystkie



z pytan”. Jakkolwiek wyja$nienia Konsorcjum zostaty ztozone na 24 stronach maszynopisu,

to rzeczywiscie merytoryczna tre$¢, odnoszgca sie do zadanych przez zamawiajgcego pytan mieSci sie na pieciu
stronach (to jest str. 6 do str. 10). Pozostata cze$¢ wyjasnien opiera sie na: a) gotostownych zapewnieniach o rzetelnosci
wyceny (str. 1-2, str. 5); b) nic nie wnoszgacym poréwnaniu cen ofert ztozonych w postepowaniu (logicznym jest, ze w
stosunku do kazdego z wykonawcow zachodzg inne okoliczno$ci majace wplyw na cene i abstrakcyjne poréwnanie cen
zawartych w réznych ofertach nie wnosi niczego do sprawy) (str. 2); c) polemice

z zamawiajgcym odnosnie istotnosci czesci sktadowych ceny (jakkolwiek polemika ta jest spdzniona, o czym byta mowa
powyzej, jako ze wezwanie nie zostato zaskarzone do KIO,

to dodatkowo wyjasnienia Konsorcjum sg nielogiczne, poniewaz - idgc tokiem rozumowania Konsorcjum - wszystkie
koszty, az do wartosci 30% ceny oferty bytyby ,nieistotne”, skoro ich ,nieuwzglednienie w ofercie” (jak zdaje sie
wskazywac¢ Konsorcjum) nie powodowatoby aktualizacji obligatoryjnego wezwania do wyjasnien razaco niskiej ceny
(réznicy o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert lub wartoSci zamdwienia wyszacowanej przez
zamawiajacego; z kolei 5,56% ceny, to nie ,znikomy procent”, jak twierdzi Konsorcjum,

ale procent realny; co wiecej dla ustalenia istotnosci czeSci skladowych ceny nie ma znaczenia wytgcznie ich wartos¢
kwotowa, czy stosunek tej wartosci do catosci ceny ofertowej, ale rowniez ich znaczenie dla prawidtowego wykonania
zamowienia) (str. 2-5); d) ogolnikowych zapewnieniach o ujeciu w cenie wszystkich wymagan przewidzianych SWZ,
,wieloletnim doswiadczeniu”, ,gotowosci do realizacji”, ,precyzyjnym szacunku ceny”, ,szerokich mozliwosciach
kontraktowych”,  know-how”, ,potencjale kontraktowym”, posiadaniu certyfikatow ISO, ,stabilnosci i pewnosci
zatrudnienia wykwalifikowanej i doswiadczonej kadry”, ,zgodnosci z przepisami” (str. 10-21). Lektura powyzszych,
zdaniem odwotujgcego, Swiadczy o fakcie, ze stanowig one ogolniki, ktére mogg by¢, a z duzg dozg
prawdopodobienstwa sg, powielane i wykorzystywane w réznorodnych postepowaniach, bez ich indywidualizacji i w
formule ,kopiuj-wklej’, bowiem nie odnoszg sie do realnych wartosci, nie wskazujg na rzeczywiste koszty, a przede
wszystkim nie odpowiadajg na wymagania zamawiajgcego zawarte w wezwaniu do wyjasnien; e) polemice z
zamawiajgcym odno$nie jego uprawnienia do zadania szczeg6towych kalkulacji cenowych, ktora to polemika - jak juz
powyzej wskazano - jest bezpodstawna i sp6zniona, bowiem jesli Konsorcjum uznato,

ze zamawiajgcy w sposob nieuprawniony wezwat je do ziozenia dokumentéw odnosnie ktérych nie czuje sie
zobligowane do ich ztozenia (a wrecz stwierdza kategorycznie,

ze zamawiajgcy nie miat prawa ich zgda¢, powotujgc sie dodatkowo na wyrok KIO),

to Konsorcjum winno takg czynno$¢ zamawiajgcego (wezwanie do wyjasnien oraz zlozenia skonkretyzowanych
dokumentoéw) zaskarzy¢ odwotaniem do KIO. Nie zaskarzajgc czynno$ci wezwania do KIO, Konsorcjum zgodzito sig na
jego tres¢ w petni oraz zobowigzane jest

do wykonania wszelkich zobowigzan wynikajgcych z ww. wezwania; dodatkowo zamawiajacy traktujgc rowno wszystkich
wykonawcow, wezwat wszystkich wykonawcéw do ztozenia szczegotowej kalkulacji cenowej (str. 21-23).

W dalszej czesci odwotujgcy odnidst sie do poszczegdinych pozycii, ktore wzbudzity watpliwosci zamawiajgcego
co do rzetelno$ci wyceny oraz mozliwo$ci wykonania zamdwienia za ceny wskazane w tych pozycjach.

W pierwszej kolejnosci odwolujacy zauwazyt, Ze odpowiadajgc na pytanie pierwsze Konsorcjum jedynie
o$wiadczyto, ze uwzglednito w pozycji wszystkie koszty i wskazato jeden potencjalny koszt: ,ewentualne zajecia pasa
drogowego na terenach PKP oraz DSDIK, a takze inne niezbedne koszty zwigzane z zajeciem terenéw przylegtych”.
Tym samym Konsorcjum nie odpowiedziato na zadane przez zamawiajgcego wyraznie pytanie: Prosze o wyjasnienie
jakie koszty wykonawca ujgt w powyzszym punkcie a zatem w tym zakresie nalezy uznac,
ze Konsorcjum nie zfozyto wyjasnien w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego.

Odnoszac sie do odpowiedzi udzielonej na pytanie drugie odwotujgcy wskazat,
iz Konsorcjum jedynie o$wiadczyto, ze cena jest realna oraz rynkowa. Jakkolwiek Konsorcjum wskazato na posiadanie
Wytworni Mas Bitumicznych (WMB) w odlegtosci ok. 50 km
od inwestycji, to dalsze twierdzenia, o rzekomym ,posiadaniu podpisanych uméw na dostawe kruszyw i gryséw do
produkciji mieszanek mineralno-asfaltowych (MMA), co pozwalatoby uzyskac stabilng i mozliwie najnizszg cene pozostajg
gotostowne i nieudowodnione. Wzbudza to uzasadnione watpliwosci, czy umowy takie rzeczywiscie istniejg oraz czy
twierdzi Konsorcjum - Konsorcjum winno dotgczy¢ do wyjasnien kopie takich uméw, wykazujgcych realne ceny i koszty,
ktére bytyby faktycznie (jak twierdzi Konsorcjum) stabilne i najnizsze. Powyzsze jest istotne réwniez z tego powodu, ze
zaréwno art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jak réwniez tre§¢ wezwania zamawiajgcego wskazuje literalnie na koniecznos$é
ztozenia dowodoéw. W zwigzku z powyzszym wyjasnienia Konsorcjum odno$nie posiadania WMB nalezy uzna¢ za
nieudowodnione i gotostowne, a w zakresie zaoferowanej ceny Konsorcjum nie ziozylo zadnych wyjasnien oprécz

osSwiadczenia, ze cena 79,48 z%/mzjest .jak najbardziej rynkowa” co prowadzi do konkluzji, ze Konsorcjum nie zfozyto
rzetelnych



i wymaganych przez zamawiajgcego wyjasnien (a de facto nie ztozyto zadnych wyjasnien). Konsorcjum nie ziozyto
réwniez wymaganej przez zamawiajgcego kalkulacji cenowe;j

w podziale (rozbiciu) na koszty materiatow, sprzetu, robocizny oraz ze wskazaniem ich ilosci

- a zatem Konsorcjum nie odpowiedziato na wezwanie zamawiajgcego.

Udzielajac odpowiedzi na kolejne pytanie tj. numer trzy, odpowiedz Konsorcjum ogranicza sie do odestfania
zamawiajgcego do ofert trzech firm, ktére miatyby potwierdza¢ realnos¢ wyceny. Nie ulega jednak watpliwosci, ze oferty
te nie zawierajg kalkulacji cenowych w rozbiciu na ilosci i koszty materiatow, sprzetu i robocizny. W zakresie odestania
do publikatora cenowego - jest to prawnie irrelewantne, poniewaz po pierwsze publikatory aktualizujg ceny z
opOznieniem, a zatem ceny panujgce na rynku sg wyzsze niz ceny publikowane w publikatorach (ktére nie nadgzajg za
dynamikg cen na rynku), a po drugie ceny w publikatorach pozostajg abstrakcyjne i nie odnosza sie do realnych cen
uzyskiwanych przez konkretny podmiot w normalnych realiach rynkowych. Konsorcjum nie przedstawito zadnych
szczegOtowych wyjasnien, nie ztozyto rowniez wymaganej przez zamawiajgcego kalkulaciji cenowej w podziale (rozbiciu)
na koszty materiatow, sprzetu, robocizny oraz ze wskazaniem ich ilosci - a zatem Konsorcjum nie odpowiedziato na
wezwanie zamawiajgcego.

Odnosnie odpowiedzi na pytania numer cztery i pie¢ odwotujgcy zauwazyt,
ze odpowiedz Konsorcjum (jedna - tgczona - w stosunku do dwoch pozycji o ktdére pyta zamawiajgcy) jest bardzo
lakoniczna. Odpowiedz ta ogranicza sie de facto do gotostownego potwierdzenia, ze cena jest w porzadku. Konsorcjum
wskazuje na ,kalkulacje wiasng”, ale nie przedstawia jej ani nie dotgcza do wyjasnien, a zatem jest to po pierwsze
gotostowne,
po drugie podaje w watpliwo$¢, czy rzeczywiscie taka kalkulacja zostata sporzadzona (jesli tak, to nie bytoby problemem
jej ztozenie), po trzecie nie wypetnia to wymagan zawartych
w wezwaniu zamawiajgcego, ktory wprost, jasno i stanowczo wymaga kalkulaciji cenowych
z rozbiciem na ilosci oraz koszty materiatow, sprzetu oraz robocizny. Odpowiedz Konsorcjum ogranicza sie wiec
ponownie jedynie do odestania zamawiajgcego do ofert trzech firm, ktére miatyby potwierdza¢ realno$¢ wyceny. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze oferty te nie zawierajg kalkulacji cenowych w rozbiciu na ilosci i koszty materiatow, sprzetu i
robocizny. Konsorcjum nie przedstawito zadnych szczegoGtowych wyjasnien oraz nie ztozylo wymaganej przez
zamawiajgcego kalkulacji cenowej w podziale (rozbiciu) na koszty materiatoéw, sprzetu, robocizny oraz ze wskazaniem
ich iloci, a zatem Konsorcjum nie odpowiedziato na wezwanie zamawiajgcego.

Odnos$nie pytania szostego, Konsorcjum ponownie nie sktada zadnych szczeg6towych wyjasnien ani kalkulacii

cenowej wymaganej przez zamawiajgcego, a odpowiedz Konsorcjum ogranicza sie do gotostownego potwierdzenia, ze
cena jest realna oraz do odestania zamawiajgcego do ofert trzech firm, ktére miatyby potwierdzac realnos¢ wyceny. Nie
ulega jednak watpliwosci, ze oferty te nie zawierajg kalkulacji cenowych w rozbiciu na ilosci i koszty materiatow, sprzetu i
robocizny. W zakresie odestania do publikatora cenowego - jest to prawnie irrelewantne, poniewaz po pierwsze
publikatory aktualizujg ceny z op6znieniem,
a zatem ceny panujgce na rynku sg wyzsze niz ceny publikowane w publikatorach (ktére nie nadgzajg za dynamikg cen
na rynku), a po drugie ceny w publikatorach pozostajg abstrakcyjne i nie odnoszg sie do realnych cen uzyskiwanych
przez konkretny podmiot w normalnych realiach rynkowych. Konsorcjum nie przedstawito wiec ponownie Zzadnych
szczegotowych wyjasnien oraz nie zlozytlo wymaganej przez zamawiajgcego kalkulacji cenowej w podziale (rozbiciu) na
koszty materiatdw, sprzetu, robocizny oraz ze wskazaniem ich ilosci, a zatem Konsorcjum nie odpowiedziato na
wezwanie zamawiajgcego.

Odnoszac sie do odpowiedzi Konsorcjum, udzielonej na pytania numer siedem i osiem, odwotujgcy wskazat, ze i
w tym przypadku nie sposéb uznaé, ze wykonawca ten udzielit szczegdtowych wyjasnien, brak tez jakiejkolwiek kalkulacji
cenowej (z odpowiednim rozbiciem wymaganym przez zamawiajgcego). Konsorcjum zakonczylo swoje pismo
wylgcznie
na gotostownym twierdzeniu o prawidiowej i kompletnej wycenie oraz odestalo zamawiajgcego do ofert trzech
podmiotéw, ktore réwniez nie zawierajg zadnego szczegbtowego wyjasnienia ani kalkulacji cenowej. Konsorcjum nie
przedstawito zatem Zzadnych szczegbtowych wyjasnien, nie ztozyto rowniez wymaganej przez zamawiajgcego kalkulaciji
cenowej w podziale (rozbiciu) na koszty materiatdw, sprzetu, robocizny oraz ze wskazaniem ich ilosci - a zatem
Konsorcjum nie odpowiedziato na wezwanie zamawiajacego.

Dodatkowo, w zakresie pozycji numer osiem Konsorcjum nie ztozytlo zadnych wyjasnien na zadane przez
zamawiajgcego pytanie, a zatem Konsorcjum przeszio
do porzadku dziennego nad watpliwo$ciami zamawiajgcego i odméwito udzielenia jakiejkolwiek odpowiedzi na zgtoszone
przez niego watpliwosci (tak, jakby wcale nie zostaly zgtoszone). Konsorcjum nie odpowiedziato dlaczego cena
jednostkowa jest ponad 13 razy nizsza niz cena w etapie | oraz ponad 17 razy nizsza niz cena w etapie Il. Brak wyjasnien
w odniesieniu do zgtoszonych przez zamawiajgcego watpliwosci podaje w watpliwos¢ rzetelnos¢ wyceny dokonanej



przez Konsorcjum, a brak nawet proby wyjasnienia tej ceny przez Konsorcjum powoduje, ze Konsorcjum nie obalito
domniemania razgco niskiej ceny, kiére zawisto nad ofertg Konsorcjum w momencie wezwania skierowanego przez
zamawiajgcego, ktore nie zostato zaskarzone przez Konsorcjum do KIO. Uznac¢ nalezy, ze

w tym zakresie Konsorcjum nie tylko nie ziozyto rzetelnych wyjasnien, ale nawet ze nie podjefo jakiejkolwiek proby
wyjasnienia zaoferowanej ceny, a ostatecznie, ze nie ztozylo zadnych wyjasnien w odniesieniu do zgtoszonej przez
zamawiajgcego watpliwosci. W zwigzku

z powyzszym Konsorcjum nie ztozyto wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego w tym zakresie w ogole.

Odnoszac sie do odpowiedzi Konsorcjum na pytanie numer dziewie¢, odwolujgcy ponownie zauwazyl, ze
Konsorcjum ztozylo w tym zakresie bardzo lakoniczne, ogdinikowe
i gotostowne wyjasnienia. Konsorcjum jedynie: a) zapewnito, ze wycenito wszystkie prace;

b) poinformowato, ze prace wycenito w réznych pozycjach (nie wskazujgc nawet w jakiej proporcji, czy wartoSci
kwotowej); c) oSwiadczylo, ze jest profesjonalistg i ma zaplecze;

d) powtdrzyto, ze wycenito wszystkie prace. Konsorcjum nie przedstawito wiec zadnych wyjasnien (nie tylko
szczegOtowych, ale po prostu rzeczowych i konkretnych), nie zlozyto réwniez wymaganej przez zamawiajgcego
kalkulacji cenowej w podziale (rozbiciu) na koszty materiatow, sprzetu, robocizny oraz ze wskazaniem ich ilosci, a zatem
nie sposob w ogole uzna¢, ze Konsorcjum odpowiedziato na wezwanie zamawiajgcego, bowiem odpowiedz

o tresci jak zacytowano powyzej nadawataby sie do ,uzasadnienia” kazdej pozycji cenowe;j

w dowolnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwolujacy podkreslit, ze w Swietle powyzszych zastrzezen, odnosnie ogoélnikowosci, gotostownosci oraz braku
jakichkolwiek (a przede wszystkim szczegotowych) wyjasnien oraz nieztozenia wyliczen (kalkulacji cenowych z
rozbiciem), jako swoiste nieporozumienie jawi sie twierdzenie z pisma ztozonego przez Konsorcjum, w ktérym
stwierdza, ze jego wyjasnienia sg ,szczegblowe” a nawet ,bardzo szczegdtowe”. Za catkowite nieporozumienie uznac
nalezy takze twierdzenia Konsorcjum (str. 20-21), jakoby to zamawiajgcy winien sie ttumaczyc
ze swoich watpliwosci co do rzetelnosci wyceny oraz jakoby to zamawiajgcy winien przekazywa¢ Konsorcjum
jakiekolwiek kosztorysy szczegbtowe, co stanowitoby o odwroceniu ciezaru dowodowego w zakresie wyjasnien razgco
niskiej ceny oraz staloby w sprzecznosci do przepiséw ustawy Pzp, jak tez tresci wezwania do wyjasnien. To
Konsorcjum, wszelkimi mozliwymi sposobami, winno wykaza¢ rzetelno§¢ swojej wyceny, uwzgledniajgc réwniez
rozmiar przedsiebiorstwa, bowiem logicznym jest, Ze im wigksze przedsiebiorstwo, tym wigksze koszty ogolne, koszty
posrednie, koszty zarzadu, itd. W zwigzku z tym domaganie sie przez Konsorcjum (str. 20-21) od zamawiajgcego
wyjasnien, dla jakiego typu przedsiebiorstwa dokonywat szacowania warto$ci zamoéwienia jest nie tylko bezpodstawne,
ale réwniez moze Swiadczy¢ o nieznajomosci zasad szacowania wartosci zamowienia na roboty budowlane
w formule ,zaprojektuj i wybuduj” (zob. art. 34 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Na uwzglednienie nie zastuguje réwniez wniosek Konsorcjum ziozony w ostatnim fragmencie wyjasnien
cenowych w zakresie wezwania Konsorcjum do dalszych wyjasnien
- na wypadek watpliwosci zamawiajgcego. O ile bowiem sama formuta wyjasnien ,dodatkowych” na wezwanie
uzupetniajgce zamawiajgcego nie jest w Prawie zamoéwien publicznych zakazana, to jednak stosowana moze byé
wylacznie w przypadku, gdy wykonawca wezwany do wyjasnier sktada rzeczowe i konkretne wyja$nienia i dopiero
analiza tychze szczegdtowych wyjasnien, zawierajgcych odpowiedzi na wszystkie pytania zamawiajacego, prowadzi do
nowych watpliwosci, badz koniecznosci ich doprecyzowania lub wyjasnienia. Instytucja wezwania uzupetniajgcego nie
moze by¢ stosowana przez zamawiajgcego do ,ratowania” wykonawcy, czy wielokrotnego dopytywania wykonawcy o to
samo, w sytuacji gdy wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie nie sklada szczegdtowych, rzetelnych,
konkretnych, petnych wyjasnien. Odwotujacy przywotat nastepnie szereg orzeczen KIO, z ktdérych wynika, Ze ponownego
wezwania nie stosuje sie, gdy wykonawca nie wspdtpracuje i nie udziela wyjasnien. Nie jest uzasadnieniem dla wezwania
uzupetniajgcego fakt, ze wykonawca na pierwsze wezwanie nie odpowiedziat lub odpowiedziat w sposéb niepetny czy
ogolnikowy. Wezwanie uzupetniajgce nie ma stuzy¢ do ratowania wykonawcy, czy ,ciggniecia go za uszy”, w przypadku
gdy na pierwsze wezwanie wykonawca nie udziela szczegdtowych, rzetelnych i przekonujgcych odpowiedzi.

Odnoszgc sie z kolei do dokumentdw przediozonych przez Konsorcjum, wraz
z wyjasnieniami, ktére miatyby stanowi¢ w ocenie Konsorcjum wypetnienie wymogu postawionego w art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, jak tez wymogéw postawionych w wezwaniu
do wyjasnien, odwotujgcy sformutowat nastepujgce zarzuty: a) Konsorcjum nie ziozyto zadnych dowoddéw na
potwierdzenie gotostownych twierdzen o warunkach handlowych
w zakresie dostaw kruszyw i gryséw do produkcji mieszanek mineralno-asfaltowych (str. 7 wyjasnien); b) Konsorcjum
nie zifozylo rzekomo sporzadzonej kalkulacji wiasnej ceny (str. 8 wyjasnien); c) Konsorcjum nie ztozylo zadnych
dokumentoéw wykazujgcych realne koszty zatrudnienia, ale jedynie przediozyto oSwiadczenie wtasne, ktére - podobnie jak
treS¢ wyjasnien - pozostaje gotostowne, nie jest bowiem poparte choéby jedng przyktadowa umowg o prace, wykazujaca



rzeczywiste koszty zatrudnienia; d) Konsorcjum ziozyto jedynie trzy oferty wspotpracujgcych podmiotéw, kiére nie

zawierajg rozbicia cen na poszczegolne ilosci oraz koszty materiatow, sprzetu oraz robocizny, ale jedynie ceny tgczne

za dane pozycje - co nie moze by¢ wystarczajgce dla uznania, ze ceny sg rzetelne i rynkowe, bowiem przyjecie takiego

zapatrywania prowadzitoby do uznania, ze dla wyjasnienia ceny ofertowej wystarczajgce jest ztozenie jednej oferty

pochodzgcej od innego podmiotu, ktdra zobowigze sig, ze wykona dany zakres za kwote jeszcze nizszg niz wskazana

przez oferenta w ofercie i oznaczatoby to,

ze cena ofertowa jest rzetelna (wyjasnienia takie datoby sie ograniczy¢ do jednej strony, dotaczajgc do nich oferte

pomieszczong w jednej stronie); e) Konsorcjum nie ztozylo dowodu wprost wymaganego przez zamawiajgcego, a to

kalkulacji cenowej w rozbiciu na poszczegodine ilosci oraz koszty materiatdw, sprzetu oraz robocizny. Z kolei zarzuty

czynione przez Konsorcjum w ftresci udzielonych wyjasnien, a odnoszgce sie rzekomego braku uprawnien

zamawiajgcego do wezwania wykonawcy (w ramach wyjasnien ceny), do zlozenia szczegodtowej kalkulacji czy

szczegOtowego wyliczenia cen jednostkowych (z podaniem konkretnych sktadnikéw cenotworczych), to po pierwsze -

zarzuty takie nie zostaly sformutowane w ramach odwotania do KlO, ktore bytoby ztozone przez Konsorcjum, jesli
Konsorcjum uznato, ze zamawiajgcy nie ma prawa domagac sie ztozenia szczegodtowej kalkulacji cenowej, po drugie

zarzuty takie, nie wytrzymujg préby poréwnania ich z aktualnym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w ktdérym
wskazuje sie, ze zamawiajacy jest uprawniony do zgdania od wykonawcow szczegotowych kalkulacji dla wykazania

rzetelnosci wyceny (tak np. wyrok KIO z dnia 22 maja 2023 r., sygn. akt KIO 1166/23; wyrok KIO z dnia

7 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 810/23; wyrok KIO z dnia 31 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 125/22; wyrok KIO z dnia 2€
czerwca 2021 r., sygn. akt KIO 1197/21).

Odwolujacy zauwazyt, ze wezwanie do ziozenia szczegdtowej kalkulacji cenowej nie rézni sie niczym od
wezwania do przedstawienia wszystkich szczegdlowych sktadnikow cenotwérczych i skladajgcych sie na cene (np.
kosztow materiatow, kosztow robocizny, kosztéw sprzetu, itd.). Jedyna réznica polega na tym, ze kalkulacja przybiera
forme tabeli,

w ktérg wpisuje sie wartosci, a wymodg przedstawienia wszystkich szczegotowych skiadnikow cenotwérczych i
sktadajagcych sie na cene, mégtby by¢ zrealizowany w tekscie ciggtym, badz od punktow czy mysinikow. Niemniej jednak
sens i tre§¢ pozostajg niezmienione. Podsumowujgc cze$¢ odnoszacg sie do dowoddw, odwotujgcy przywotat wyrok
KIO z dnia

11 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO 3482/22, zgodnie z ktorym jezeli wykonawca powotuje sie na okolicznosci, ktére da sie
potwierdzi¢ dowodami, to powinien takie dowody do wyja$nien zatgczyé, w przeciwnym razie przyjete przez niego
zatozenia pozostajg tylko golostowng deklaracja. Konsorcjum nie dotgczyto do wyjadnien takich dowodow, ktére
podpieratyby tre$¢ wyjasnien, podczas gdy byto to mozliwe (a nawet, jak stwierdzato Konsorcjum

w wyjasnieniach, dowody takie rzekomo istniaty).

Podsumowujac powyzsze odwotujgcy stwierdzit, Ze ogdlnikowe, niekompletne oraz gotostowne wyjasnienia
ztozone przez Konsorcjum oraz szczgtkowe dowody dotgczone
do tychze wyjasnien nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, a nawet powinny zosta¢ uznane za nieztozenie wyjasnien w
ogole. W zwigzku z powyzszym oferta Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Odwotujacy sformutowat takze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc, ze w niniejszym
przypadku niezbedne jest uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, bowiem oferta Konsorcjum, ktéra
zostata wybrana jako najkorzystniejsza winna zostaé odrzucona (a z daleko posunietej ostroznosci procesowej - w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu gtéwnego - Konsorcjum winno zosta¢ wezwane do wyjasnien:

1) uzupetniajgcych w zakresie ceny; 2) w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych, przy czym wyjasnienia te winny
zosta¢ dokonane w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia, przed wyborem oferty najkorzystniejszej, a nie w
trakcie postepowania odwotawczego, bowiem postepowanie odwotawcze nie jest przedtuzeniem postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego i nie zastepuje czynnosci zamawiajgcego.

W zakresie zarzutu, ktéry odwotujgcy sformutowat jako zarzut ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
glbwnego opisanego pod numerem jeden, polegajacy na naruszeniu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum do wyjasnien uzupetniajgcych istotnych czesci skladowych ceny, odwotujgcy wskazat, ze w tresci
uzasadnienia odwotania wskazano wszystkie braki w wyjasnieniach i dowodach ztozonych przez Konsorcjum.
Odwolujacy podtrzymuje, ze jego zdaniem, braki te - w stosunku do pierwotnej treSci wezwania do wyjasnieh - nie
powinny by¢ konwalidowane poprzez ponowne wezwanie uzupemiajgce (majagce ratowa¢ Konsorcjum przed ztozeniem
niewystarczajgcych wyjasnien, niepopartych dowodami). Niemniej jednak, z daleko posunietej ostroznosci,
na wypadek przyjecia przez Izbe zapatrywania przeciwnego, formutuje niniejszy zarzut ewentualny niewezwania przez
zamawiajgcego Konsorcjum do udzielenia szczegdtowych wyjasnien oraz ztozenia wymaganych dowoddw na poparcie
zaoferowanych istotnych czesci sktadowych ceny. Dokonany wybér oferty najkorzystniejszej jest przedwczesny, bowiem



Konsorcjum nie wyjasnito nalezycie wszystkich watpliwosci zamawiajgcego, odnoszacych sie do istotnych czesci
sktadowych ceny i nie ztozyto wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow. Odwotujgcy podkreslit przy
tym, ze wyjasnienie takie oraz ztozenie dokumentébw musi nastgpi¢ na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
przed wyborem oferty najkorzystniejszej, bowiem zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem KIO, postepowanie
odwotawcze nie stuzy sktadaniu przez wykonawcéw uzupetniajacych wyjasnien ceny, czy brakujgcych dowodoéw, ale ma
stuzy¢ jedynie weryfikacji, czy podjete przez zamawiajgcego decyzje i dokonane czynnosci sg prawidtowe, czy nie. W
przypadku uznania, ze ztozone wyjasnienia i dowody nie sg petne, niezbedne staje sie uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i przeprowadzenie cato$ci czynnosci zamawiajgcego

w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamodwienia, przed wyborem oferty najkorzystniejsze;.

Nastepnie odwotujgcy odniodst sie do zarzutdbw naruszenia art. 128 ust. 4 oraz art. 128 ust. 1 ustawy Pzp,
sformutowanych na wypadek nieuwzglednienia zarzutu gtébwnego opisanego pod numerem jeden i nieuznania oferty
Konsorcjum za podlegajacg odrzuceniu. Odwolujgcy, z daleko posunietej ostroznoSci procesowej, zwrocit uwage, ze
zamawiajacy zaniechat wezwania Konsorcjum do wyjasnien w zakresie podmiotowych srodkéw dowodowych (informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S.) oraz zaniechat wezwania Konsorcjum do ztozenia podmiotowego $rodka
dowodowego (informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S.). Przypomniat, ze zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych tj. informacii
z Krajowego Rejestru Karnego, dla podmiotu zbiorowego, czionkéw zarzgddw, czionkédw rad nadzorczych oraz
prokurentéw spétek. Konsorcjum, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego (o ktérym mowa w art. 126 ust. 1 ustawy
Pzp) nie zlozyto informacji
z Krajowego Rejestru Karnego informaciji dla Pana A.S.. Z petnego odpisu KRS cztonka Konsorcjum - spotki MIRBUI
S.A wynika, ze Pan A.S. zostat wykreslony
z KRS spotki (jako cztonek rady nadzorczej) w dniu 23 pazdziernika 2023 r. Z kolei z Portalu Rejestrow Sadowych
wynika, ze wniosek w tej sprawie zostat ztozony w dniu 9 pazdziernika 2023 r.

Majgc na uwadze przepis art. 22 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sagdowym (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 685 z p6zn. zm.) o tresci: Wniosek o wpis
do Rejestru powinien by¢ ztozony nie pdzniej niz w terminie 7 dni od dnia zdarzenia uzasadniajgcego dokonanie wpisu,
chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej nalezy uznac, ze zakonczenie petnienia przez Pana A.S. funkcji w radzie
nadzorczej cztonka Konsorcjum - w spéice MIRBUD S.A. nastgpito w okresie pomiedzy 2 pazdziernika 2023 r. a 9
pazdziernika 2023 roku. Z kolei termin sktadania ofert wyznaczono na dzien
21 wrzesnia 2023 r. Poréwnanie powyzszych terminéw prowadzi do przekonania,
ze w momencie skladania oferty przez Konsorcjum, jak réwniez przez pierwszy okres toczenia si¢ postepowania o
udzielenie zamdwienia po otwarciu ofert, Pan A.S. nadal petnit swojg funkcje w sktadzie rady nadzorczej spotki MIRBUD
S.A., a zatem réwniez odnos$nie Pana A.S. spotka MIRBUD S.A. sktadata w JEDZ o$wiadczenie wstepne,
ze Pan A.S. nie zostat skazany ani ukarany za odpowiednie przestepstwa
i wykroczenia. W konsekwenciji, na etapie sktadania podmiotowych srodkow dowodowych, Konsorcjum winno ztozy¢
réwniez informacje z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., kiéra to informacja winna potwierdzaé wstepne
oswiadczenie ztozone przez spotke MIRBUD S.A. w JEDZ. Majgc na uwadze, ze Konsorcjum nie ztozyto informaciji
z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., zamawiajgcy winien zastosowac procedure wyjasniajgcg przewidziang w
art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, aby ustali¢ przyczyny tego stanu rzeczy, a nastepnie ustali¢, czy spétka MIRBUD S.A.
powinna ztozy¢ brakujgcy dokument w trybie przewidzianym w art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwolujacy zaznaczyt, ze powyzszy zarzut ewentualny stawiany jest na wypadek nieuwzglednienia zarzutu
gtbwnego, bowiem uwzglednienie zarzutu gtéwnego aktualizuje norme art. 128 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
nie wzywa sie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w sytuaciji, gdy oferta wykonawcy i tak podlegataby
odrzuceniu bez wzgledu na to, czy dokumenty te zostang czy nie zostang ztozone.

W przypadku uznania, ze oferta Konsorcjum nie podlega odrzuceniu (zgodnie z zarzutem gtéwnym), dokonany wybér

oferty najkorzystniejszej jest przedwczesny, bowiem zamawiajgcy nie ustalit czy Konsorcjum nie podlega wykluczeniu z

postepowania, bowiem niejasnym pozostaje, czy Pan A.S., ktéry pemit funkcje w radzie nadzorczej cztonka Konsorcjum

(spétki MIRBUD S.A.) w momencie skladania oferty oraz w pierwszym okresie po otwarciu ofert, nie zostat skazany lub
ukarany za przestepstwo lub wykroczenie uzasadniajgce wykluczenie Konsorcjum z postepowania. Z tego powodu nie

zostat jeszcze zakonczony etap badania podmiotowego wykonawcy najwyzej ocenionego (Konsorcjum), a zatem

niedopuszczalne jest dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej, a wybor tej jest w efekcie przedwczesny.

W zwigzku z powyzszym, jako ze postgpowanie odwotawcze nie stuzy zbieraniu
i gromadzeniu dowoddéw w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia, jak réwniez nie stanowi jego przedtuzenia i
niedopuszczalne jest skladanie dowodéw po wyborze oferty najkorzystniejszej, niezbedne jest uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazanie zamawiajgcemu ponownego badania ofert (w szczeg6lnoSci



badania podmiotowego Konsorcjum), w tym wezwania Konsorcjum do wyjasnieh oraz
do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych (art. 128 ust. 4 oraz art. 128 ust. 1 ustawy Pzp) i dopiero wéwczas -
wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,

0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego przystapili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie KOBYLARNIA S.A z siedzibs
w Kobylarni, MIRBUD S.A z siedzibg w Skierniewicach.
Przystepujacy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z dnia 22 grudnia 2023 .,
w ktérym zaprezentowat swoje stanowisko w sprawie, wnoszac o oddalenie odwotania
w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie
elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwotania, stanowiskiem zawartym w piSmie procesowym
przystepujacego, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Zze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposoéb.

Odwolujacy zlozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o zamowienie, jego oferta uplasowata sie w rankingu na
pozycji drugiej, a w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe to oferta odwolujgcego miataby szanse zostaé¢
wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez dokonanie i zaniechanie zarzucanych przez odwolujgcego czynnosci,
zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej odwotujgcy moze utraci¢ szanse na uzyskanie zamowienia oraz na
osiggniecie zysku, ktéry planowat osiggngé w wyniku jego realizacji.

Izba dopuscita i ocenita dowody przedtozone przez odwolujgcego na posiedzeniu oraz zatgczone przez
przystepujacego do pisma procesowego, inne niz stanowigce element dokumentacji postepowania, na okolicznosci
przez nich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zaméwienia, zgodnie z opisem zawartym w pkt 4 SWZ jest wykonanie zadania pn.
Budowa/ modernizacja infrastruktury drogowej, technicznej drogowej, elektroenergetycznej i wodno - kanalizacyjnej na
terenie Dolnoslaskiej Strefy Aktywnosci Gospodarczej - S 3 Jawor w ramach dofinansowania z Rzgdowego Funduszu
Polski tad Programu Inwestycji Strategicznych - V edycja. Ponadto ustalono, ze zgodnie
ze szczegblowym opisem przedmiotu zamowienia wykonawca w ramach umowy bedzie zobowigzany wykonaé
dokumentacje projektowg i roboty budowlane, na podstawie zakresu opisanego w Programie Funkcjonalno - Uzytkowym.

Zamawiajgcy przewidziat ryczattowe wynagrodzenie za realizacje catosci prac sktadajgcych sie na zadanie (pkt
18 SWZ). W Formularzu oferty (wzér stanowit zatgcznik nr 1 do SWZ) wykonawca miat podawac cene ryczattowg za
wykonanie cato$ci zaméwienia. Ponadto do Formularza zobowigzany byt zatgczy¢é dwa Formularze cenowe (zgodnie
z wzorem stanowigcym zatgczniki nr 1A i 1B do SW2).

Ponadto ustalono, ze swoje oferty w postepowaniu ztozyli odwotujacy proponujac realizacje zamoéwienia za cene
brutto 89 728 500,00 zt. i przystepujacy oferujgc cene 88 058 105,38 zt. brutto.
ofertowej. W piSmie z 10 pazdziernika 2023 r., skierowanym do Konsorcjum, zamawiajacy wezwat wykonawce w trybie
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien oraz ztozenia dowodoéw w zakresie kilku pozycii, sktadajacych sie na cene oferty,
podanych
w zatgcznikach 1Ai 1B, ztozonych wraz z ofertg. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy (art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). Ponadto wskazat, Zze wyjasnienia
jakich wymaga dotyczg w szczegdlnosci elementow wymienionych w art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, przy czym jak
stwierdzit katalog okolicznosci wskazanych w tym przepisie jest katalogiem otwartym, tak wiec wykonawca moze
odnies¢ sie do innych okolicznosci niz te wskazane przepisem, celem udowodnienia, ze cena i koszty podane w ofercie
nie sg razgco niskie. Zamawiajgcy wymagat takze, aby ztozone wyjasnienia zostaty poparte dowodami uzasadniajgcymi
wskazane ceny lub koszty, jak réwniez, aby wykonawca okreslit jakie okolicznosci majg wptyw na przedstawione przez
niego ceny, a takze w jaki sposéb majg na nie wptyw. Dowodami, ktérych wymaga zamawiajgcy sg miedzy innymi:



kalkulacje cenowe przygotowane w podziale (w rozbiciu) na koszty (ceny) materiatdw, koszty sprzetu, koszty robocizny,
a takze muszg zawiera¢ zestawienie przyjetych do kalkulacji ilosci robét, sprzetu i materiatow - dotyczgce wszystkich
wymienionych pozycii.

Izba ustalita, ze w terminie wskazanym przez zamawiajgcego tj. w dniu 17 pazdziernika 2023 r. Konsorcjum
zlozyto wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, zatgczajac
do wyjasnien dowody. Czes¢ tych wyjasnien zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa Konsorcjum.

Ponadto, co ustalono na podstawie akt sprawy, zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, kidre zostaly ztozone przez Konsorcjum
w dniu 23 listopada 2023 r., przy tym nie przediozyt informaciji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S..

Zamawiajgcy w dniu 30 listopada 2023 r. poinformowat o wyborze oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w
postepowaniu.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujacy, sktadajgc w dniu 11 grudnia 2023 r. swoje odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz zakres zarzutow
podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato
na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy przypomniec tre$¢ przepiséw, ktére znajdg zastosowanie przy rozstrzyganiu przedmiotowe;j
sprawy.

W mysl art. 16 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb: zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow,
przejrzysty i proporcjonalny.

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Stosownie
do ust. 2 ww. przepisu, najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub
kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia, zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zada
od wykonawcy wyjadnien, w tym ztoZzenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Z kolei w mysl art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli
ta zawiera razgco niskg cene lub koszt.

Art. 128 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, Ze jeZeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia,

o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub o$dwiadczen sktadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich
zfozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: (1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie
lub (2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 128 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy moze zgdac
od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 125
ust. 1, lub zlozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentdéw lub o$wiadczen sktadanych w
postepowaniu.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeliurzedujgcego cztonka
jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego, wspolnika spotki
w spoétce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spotce komandytowej lub komandytowo-akcyjnej lub
prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktérym mowa w pkt 1 tego artykutu.

W pierwszej kolejnosci, odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum pomimo, ze przedtozone przez tego wykonawce
wyjasnienia i dowody, zfozone na wezwanie zamawiajgcego do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, nie
wyjasniajg watpliwosci zamawiajacego i nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny, w ocenie Izby zarzut ten nie



znajduje potwierdzenia w aktach niniejszej sprawy.

Na wstepie nalezy podkreslic, ze celem wszczecia procedury przewidzianej w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jest
ustalenie czy cena zaoferowana przez wykonawce nie jest ceng razgco niskg. Wskazuje na to treS¢ przepisu, ktory
stanowi, ze zamawiajacy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, jesli te wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajacymi
z odrebnych przepiséw.

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze co do zasady razgco niska cena odnosi sie co do catosci wynagrodzenia, ktore
oferuje dany wykonawca. Jak zwraca sie uwage w dokirynie
i orzecznictwie cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, nie pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotu
zamoOwienia, nie uwzglednia jego specyfiki, jak tez jest ceng nierynkowa, tj. nie wystepuje na danym rynku, na ktérym
poziom cen wyznaczany jest miedzy innymi poprzez ogding sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym. Oznacza to tyle, ze aby doszto do odrzucenia oferty, nalezy w sposoéb jednoznaczny ustali¢, ze
w okolicznosciach danej sprawy, wykonawca zaoferowat taki jej poziom, ze nie bedzie w stanie za te cene zamédwienia
zrealizowac. Przy tym mowigc
0 zamowieniu mamy na mysli przedmiot zamoéwienia, rozumiany jako cato$¢ oferty, a zatem wszystkie jego elementy.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze materiat dowodowy zebrany w sprawie nie daje podstaw do uznania,
ze cena ofertowa zaproponowana przez Konsorcjum spetnia ktérykolwiek z powotanych wyzej kryteriow, ktore decydujg
o tym, ze zaoferowana cena jest razgco niska. W analizowanej sprawie nalezato mie¢ bowiem na uwadze kilka istotnych
okolicznosci.

Po pierwsze nalezy podnie$¢, iz cena za wykonanie cato$ci zamodwienia, kiérg podato w Formularzu oferty
Konsorcjum jest jedynie o niecaty 1% nizsza od ceny oferty odwotujgcego. Tym samym cena, jako cato$¢, wyliczona
przez obu wykonawcow na poziomie zblizonym, pozwala na twierdzenie, ze zrealizowanie cato$ci zaméwienia za
podang warto$¢ jest mozliwe, zas sporzadzona kalkulacja jest wiarygodna i rynkowa.

Ponadto, nalezato tez wzig¢ pod uwage, ze w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy przyjgt wynagrodzenie
ryczattowe, ktdére wykonawcy mieli wyliczy¢ na podstawie przygotowanego przez zamawiajgcego i, zalgczonego do SWZ
- PFU. Jest to o tyle istotne,
ze chociaz mozliwos¢ analizy oferty pod katem razgco niskiej ceny nie zalezy od przyjetej przez zamawiajgcego formuty
rozliczenia sie z wykonawcg zaméwienia publicznego (wynagrodzenie ryczattowe lub kosztorysowe), to jednak nie ulega
watpliwosci, ze juz sam sposob kalkulacji ceny w takim przypadku tj. w sytuacji kiedy zamawiajgcy nie przygotowat
szczegOtowych kosztorysow, a jedynie wskazat kluczowe elementy robét - pozostawia pewng dowolno$é
wykonawcom. Tym samym mozliwe jest, Zze bede wystepowaty réznice w wycenie okreslonych elementéw prac,
przygotowane przez poszczegoéinych wykonawcow, a dotyczgce poszczegdinych elementow sktadajgcych sie na
zamowienie. Tak tez w rozpoznawanej sprawie, biorgc pod uwage poszczegolne zakresy robét, zarowno Konsorcjum,
jak i odwotujgcy wycenili je na réznym poziomie. Réznice w kalkulacji w poszczego6inych zakresach (co nalezy podkresli¢
takze odwolujgcy za niektdre grupy prac zaproponowat ceny nizsze niz Konsorcjum), nie przesadzajg jeszcze, ze za
ktéry$ z nich zaoferowano cene razgco niskg. Zatem nalezy stwierdzi¢, ze dla oceny poziomu zadeklarowanej ceny w
przyjetej przez zamawiajgcego formule ,zaprojektuj i wybuduj” istotne, cho¢ nie przesgdzajgce znaczenie, bedzie miata
podana w Formularzu oferty catkowita cena ryczattowa, a ta z kolei jest bardzo zblizona.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do zfoZzenia wyjasniers dotyczgcych kilku szczegotowych
kosztéw, ktore dotyczyty cen jednostkowych, podanych
w Formularzach cenowych, przygotowanych przez zamawiajgcego do wypetnienia: ukfad drogowy (Zatgcznik nr 1A),
tabela branzowa i ogolnobudowlana (Zatagcznik nr 1 B). Kalkulacja tych elementdw wzbudzita watpliwosci
zamawiajgcego, ktory poprosit o ztozenie wyjasnien oraz przediozenie dowoddéw w zakresie wyliczenia tych, jak
stwierdzit, istotnych czesci sktadowych. W tym miejscu nalezy wskaza¢, co nie budzi watpliwosci, zew pewnych
przypadkach przepisy ustawy Pzp pozwalajg na zgdanie wyja$nien takze w odniesieniu
do istotnej czesci sktadowej ceny, w szczegdlnosci dotyczy to sytuacji, gdy mamy do czynienia z istotnym elementem
zamoéwienia. W celu ustalenia, czy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe sg razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy moze zatem badac ceny jednostkowe, ktére mogg mie¢ rowniez
cechy samodzielnych cen
za wykonanie poszczegolnych zakresow, skladajgcych sie na ztozone zamoéwienie. Przy tym jednak, na co nalezato
zwroci¢ uwage w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy, w przyjetej formule rozliczenia ryczattowego, jak tez majgc na
uwadze formute przetargu tj. ,zaprojektuj
i wybuduj” elementy robét, o ktére zamawiajgcy pytat Konsorcjum, mogty by¢ wycenione



w sposob odmienny przez kazdego wykonawce. Ponownie nalezy bowiem zaznaczy¢, ze

w warunkach niniejszego przetargu zamawiajacy okreslit szczegdtowos¢ ztozonej oferty i opis przedmiotu zamowienia w
przygotowanym przez siebie PFU. Brak byto zatem kosztorysu,

a w konsekwencji przedmiaru, ktdry okreslatby zakres prac koniecznych do wykonania w danej pozyciji, opisanej w
Zatgcznikach nr 1A i 1B. Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom zadnych regut czy tez metod kalkulacji ceny ryczattowe;,
stad tez kazdy ubiegajacy sie o zamoéwienie oferent indywidualnie i wedlug wlasnych przewidywanych przysziych
rozwigzan

w harmonogramie rzeczowo - finansowym przyjmowat, w jaki sposéb roziozone zostang koszty na poszczegodine
pozycje (elementy) w tym m. in. koszty ogdine, zysk itp.

W konsekwencji wartosci poszczegoélnych rob6t mogty, i miato to miejsce w niniejszej sprawie, rézni¢ sie z tej chocby
przyczyny, ze poszczegdlni wykonawcy w sposob odmienny roztozyli

i skalkulowali swoje koszty w ramach ogoinej ceny ryczattowej.

Okolicznosciag bezsporng jest, ze zamawiajgcy pismem z dnia 10 pazdziernika 2023 r. wezwat przystepujgcego,
w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia poszczegdinych cen jednostkowych,
podanych w zatgczonych
do Formularza oferty zatgcznikach nr 1A i 1B. Zamawiajgcy poinformowat, ze zaoferowane istotne cze$ci sktadowe ceny
wydajg mu sie by¢ razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzg watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia. Poprosit
Konsorcjum
0 zfozenie stosownych wyjasnien oraz przediozenie dowodow potwierdzajgcych,
ze skalkulowane ceny jednostkowe zostaly wyliczone na poziomie rynkowym. Przypomnie¢ jednak nalezy w tym
miejscu, ze dopiero w sytuacji, gdy dokonana przez zamawiajgcego ocena zfozonych wyjasnien doprowadzi do wniosku,
ze mamy do czynienia z ceng razaco niskg - zamawiajgcy odrzuca oferte. Jak stanowi bowiem przepis art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami, nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny lub kosztu. Skierowanie wezwania do wyjasnienia ceny oferty powoduje zatem powstanie po stronie wykonawcy
obowigzku przedstawienia rzetelnych, wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny,
przyjetych zatozen, uwzglednionych czynnikéw kosztotwérczych i innych okoliczno$ci, majgcych wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny. Dopiero niewywigzanie sie z tego obowigzku, skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty.

Whbrew jednak temu, co twierdzi odwotujgcy, ztozone przez Konsorcjum wyjasnienia byty szczegotowe,
precyzyjne i odpowiadaty na sformutowane przez zamawiajgcego watpliwosci. Wykonawca wyjasnit jakie okolicznosci
majg wptyw na przedstawione przez niego ceny, dla wymienionych przez zamawiajgcego elementéw robdt, a takze w
jaki sposob majg one wptyw na catkowitg cene oferty, pod katem jej zbadania jako ewentualnie razgco niskiej. Wszystkie,
wymagane przez zamawiajgcego elementy robdt, zostaty wyjasnione i poparte dowodami, kitére w ocenie Izby,
uzasadniaty wyjasniane kwestie.

Nie sposdb zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ktéry twierdzit, Ze wyjadnienia ztozone
w postepowaniu sg ogdlne i nie odpowiadajg na postawione przez zamawiajgcego pytania. Nalezy zaznaczyc, ze
udzielane w toku postepowania wyjasnienia majg odpowiedzie¢
na sformutowane przez zamawiajgcego w pismie watpliwosci. Tym samym im precyzyjniej zadane pytania oraz
sformutowane watpliwosci, tym tez bardziej szczegblowe sa sktadane wyjasnienia. W niniejszym postepowaniu
zamawiajacy, oprocz wskazania kilku pozyciji
z zalgcznikdéw nr 1A i 1B i stwierdzenia, ze wskazana cena budzi watpliwo$ci zamawiajgcego, nie sformutowat Zadnych
szczegbtowych pytan. W konsekwenc;ji stopien i szczegdtowos¢ udzielonych wyjasnien przez Konsorcjum - odpowiada
na skierowane do niego pytanie.

Z treSci pisma nie wynika takze, ze przystepujacy zostat wezwany do przedstawienia precyzyjnego sposobu
kalkulacji kosztdéw, przedstawienia szczegotowych kosztoryséw, czy wyliczen. Izba nie podziela takze twierdzen
odwotujgcego, ze zamawiajgcy w tresci wezwania do wyjasnien sprecyzowat, ze wymaga konkretnych dowodéw na
poparcie wyjasnien oraz,
ze wskazat jakich konkretnie dowodéw wymaga. Wprawdzie z treSci pisma zamawiajgcego
z 10 pazdziernika 2023 r. wynika, ze zamawiajgcy oczekuje przedtozenia takich dowodoéw, ktére uzasadnig rynkowosc¢
przyjetych cen, jednakze wskazane kalkulacje cenowe sg jedynie przyktadowym dowodem, ktory moze przedtozyé
wykonawca. Nalezy podkreslic, ze przepisy nie okreslajg przyktadowego katalogu dowodéw, ktére wykonawca
zobowigzany jest ztozy¢ zamawiajgcemu w celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. Tym
samym to wezwany wykonawca, wszelkimi niezbednymi $rodkami, dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w
konkretnym stanie faktycznym, powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej,



pomimo wypetienia si¢ okreslonych ustawowych przestanek podejrzenia razgco niskiej ceny w jego ofercie. Mozliwe jest
wiec przedstawienie kazdego dowodu, ktory bedzie adekwatny do konkretnej sytuacii
i stanowit bedzie potwierdzenie tego, co wykonawca dowodzi w swoich wyjasnieniach.

Tak tez sie stalo w niniejszej sprawie. Konsorcjum nie pozostawito, jako twierdzenie gotostowne, zadnego z
wyjasnianego zakresu. Kazdg cene wyjasnit, przediozyt materiat dowodowy w postaci ofert podwykonawcoéw, jak tez
zweryfikowat powyzsze obiektywnymi danymi ze stosownego Biuletynu Cen.

Odwolujacy kwestionowat powyzsze, przedktadajgc na posiedzeniu szereg dowodoéw, ktdre miaty Swiadczy¢ o
tym, ze przystepujgcy dla wskazanych przez zamawiajgcego zakresdéw prac, zaproponowat ceny razgco niskie.
Powyzsze nie zastuguja jednak na uwzglednienie gtéwnie z tego powodu, ze prezentujg nie to w jaki sposob swojg cene
kalkulowato Konsorcjum, ale odnoszg sie do sposobu kalkulaciji dokonanej przez odwotujgcego, dotyczg przyjetych przez
niego zatozen. Jak juz wskazano wczes$niej, na co rowniez zwracato uwage Konsorcjum w ztozonych wyjasnieniach, w
przypadku zamoéwien realizowanych w formule ,zaprojektuj i wybuduj”, jakkolwiek dokumentacja projekiowa musi by¢
zgodna z opisanymi w PFU zatozeniami, to jednak kazdy wykonawca posiada pewng swobode w zakresie projektowania,
a w konsekwencji takze przyjetych zatozen przy kalkulacji ceny ofertowe;.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Ze zarzuty naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 6 w zw. z
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, nalezy uzna¢ za niepotwierdzone.

Nie zastugiwal takze na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Konsorcjum do wyjasnien uzupetniajgcych, pomimo faktu,
ze Konsorcjum nie ztozyto wyjasnien oraz dowodéw, ktére uzasadnityby podang w ofercie cene. Jak wskazano wyzej, w
ocenie Izby, Konsorcjum na wezwanie zamawiajgcego udzielito wyczerpujacych wyjasnien, ktore trafnie zostaly przez
Zamawiajgcego uznane
za rozwiewajgce wszelkie watpliwosci w zakresie ceny zaoferowanej przez przystepujgcego. Tym samym zadanie
wyjasnien dodatkowych, oczekiwanie przediozenia dodatkowych dowodéw na potwierdzenie prawidtowo$ci sporzgdzonej
kalkulaciji, w niniejszej sprawie
- uznac nalezy za zbedne.

Nie potwierdzily sie takze zarzuty naruszenia przepiséw art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
i art. 128 ust. 4 ustawy Pzp w zakresie, w jakim odwolujgcy wskazat na konieczno$¢ ztozenia wyjasnien i przeditozenia
informacji z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., ktory to w terminie wyznaczonym jako termin skiadania ofert,
pozostawat wpisany w KRS jako cztonek rady nadzorczej jednego z cztonkéw Konsorcjum - MIRBUD S.A.

Nie bytlo sporne w sprawie, Zze zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw ziozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych, w tym przedtozenia informacji z Krajowego Rejestru Karnego, dla podmiotu zbiorowego, cztonkow
zarzadow, czionkow rad nadzorczych oraz prokurentdw spétek. Konsorcjum, w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego o ktorym mowa w art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, nie zlozylo informacji z Krajowego Rejestru Karnego
informacji dla Pana A.S.. Z petnego odpisu KRS czfonka Konsorcjum - spétki MIRBUD S.A. wynika jednoczes$nie, ze Pa
A.S. zostat wykre$lony z KRS spéfki (jako cztonek rady nadzorczej) w dniu 23 pazdziernika 2023 r.

Z kolei na podstawie dowoddw przedtozonych przez Konsorcjum, a zatgczonych
do pisma procesowego z 22 grudnia 2023 r. wynika, ze w dniu 30 sierpnia 2023 r. Pan A.S. zlozyt rezygnacje z petnienia
funkcji cztonka Rady Nadzorczej MIRBUD S.A., co nastgpito z dniem 30 wrze$nia 2023 r. Tym samym nie budzi
watpliwosci, ze na dzien kiedy skierowane zostato do Konsorcjum przez zamawiajgcego wezwanie, wskazana osoba nie
byta juz cztonkiem rady nadzorczej Mirbud S.A.

Istota sporu sprowadza sie zatem do oceny czy Konsorcjum miato obowigzek,
na etapie sktadania podmiotowych srodkéw dowodowych, przediozenia informacji
z Krajowego Rejestru Karnego dla Pana A.S., ktéry to na dzien skierowania
do wykonawcy wezwania, nie byt juz cztonkiem rady nadzorczej jednego z czfonkdéw Konsorcjum.

Nalezy przypomnie¢ w tym miejscu, ze zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli urzedujgcego cztonka jego organu zarzgdzajgcego lub nadzorczego,
wspolnika spotki w spotce jawnej lub partnerskiej albo komplementariusza w spétce komandytowej lub komandytowo-
akcyjnej lub prokurenta prawomocnie skazano za przestepstwo, o ktdbrym mowa w pkt 1 tego artykutu. Ustawodawca
zatem jednoznacznie wskazat, ze wyklucza sie¢ z postepowania takiego wykonawce, ktdérego ,urzedujgcego cztonka
organu” skazano za okre$lone w ustawie Pzp przestepstwa.

Przypomnienia wymaga takze, ze w dniu sktadania ofert wykonawcy sktadajg, wraz
z ofertg JEDZ, jako dowdd potwierdzajacy brak podstaw wykluczenia i spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na
dzien skiadania ofert. Tak tez uczynit przystepujacy, ktéry
w ztozonym wraz z ofertg w dniu 21 wrze$nia 2023 r. dokumencie JEDZ zadeklarowat,
ze spetia warunki udziatu w postepowaniu i, ze nie istniejg wobec niego podstawy wykluczenia z postepowania, w tym



dotyczgce tego, ze urzedujacy cztonkowie organu nie zostali prawomocnie skazani za przestepstwa wymienione w
przepisach ustawy Pzp.

Jak wynika ze zgromadzonych w sprawie dowodéw w dniu 23 pazdziernika 2023 r. Pan A.S. zostat wykreSlony z
KRS MIRBUD S.A.

Z kolei przysypujgcy zostat wezwany do ztozenia dokumentéw podmiotowych, w celu potwierdzenia braku
podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy Pzp w dniu 23 listopada 2023 r.
Zgodnie z wezwaniem zobowigzany byt przediozy¢ dokumenty, ktore miaty by¢ aktualne na dzien ich ziozenia, w tym
miedzy innymi Informac;ji
z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczacym podstaw wykluczenia wskazanych
w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 ustawy Pzp, wystawionej nie wcze$niej 6 miesiecy przed jej zlozeniem, potwierdzajgca
niekaralno$¢ cztonkéw zarzaddw, rad nadzorczych i prokurentow.

Tym samym, w ocenie Izby, powyzszy wymaog dotyczacy wykazania niekaralnosci nie dotyczyt cztonkéw organu,
ktorzy ztozyli wczesniej rezygnacje. Jezeli na dzien uzupetnienia dokumentéw Pan A.S.zrezygnowat z petnienia funkciji
cztonka Rady Nadzorczej MIRBUD S. A. i na dzien 23 listopada 2023 r. nie byt cztonkiem rady nadzorczej (przestat petnic
funkcje w dniu 30 wrzesnia 2023 r.), nie ma podstaw do oczekiwania, ze wykonawca zfozy wowczas informacje z KRK
dotyczacy tej osoby.

Izba nie podzielita w tym wypadku argumentacji odwotujgcego, ktdry wskazywat,
ze takie podejscie pozwala na dowolng wymiane cztonkéw organu wykonawcy w trakcie postepowania, jezeli Ci zostang
prawomocnie skazani. Nie budzi bowiem watpliwosci,
ze wykonawca nie moze podlega¢ wykluczeniu przez caly okres trwania postepowania fj.
od momentu zfozenia oferty do jego zakonczenia. Rézny jest jednak sposéb, w jaki wykonawca potwierdza brak istnienia
podstaw wykluczenia, w zaleznosci od etapu postepowania
0 udzielenie zamoéwienia. Wraz z ofertg wykonawca sklada wstepne oSwiadczenie, ze spetnia warunki udziatu i nie
podlega wykluczeniu, z kolei wezwany przez zamawiajgcego do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych
zobowigzany jest, za pomocg dokumentéw, kiére majg by¢ aktualne na dzien ich ztozenia, potwierdzi¢ prawdziwosé
zlozonego wraz z ofertg o$wiadczenia.

Do podobnych wnioskéw doszta takze Izba w orzeczeniu z dnia 4 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1796/19, ktére
wprawdzie zapadto na tle poprzednio obowigzujgcych przepiséw, jednakze tezy w nim zawarte pozostajg aktualne.

Majgc na uwadze powyzsze, |Izba uznata, ze zarzuty w zakresie naruszenia przepiséw art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
i art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, nie zastugujg na uwzglednienie.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



