Sygn. akt: KIO 167/25
WYROK
Warszawa dnia 10 marca 2025 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie

Przewodniczaca: Renata Tubisz
Cztonkinie: Monika Banaszkiewicz
Joanna Gawdzik-Zawalska

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniach: 14 lutego i 6 marca 2025r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2025r. przez odwolujgcego: Primost Potudnie Sp. z 0.0. z s. w
Bedziniew postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drog Krajowych i
Autostrad z s. w Warszawie z udziatem przyste pujacych: Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB-Podbeskidzie” Sp. z0.0. zs. w
Skoczowie, Swietelsky Rail Polska Sp. z 0.0. z s. w Krakowie; Mosty £6dz S.A. z s. w todz; ZUE S.A. z s. w Krakowie, po
stronie odwotujgcego oraz Konsorcjum Ters Sp. z0.0. zs. w Lipnicy Murowanej — Lider i Instbud sp. zo.0. zs. w Gdowie —
Partner, po stronie zamawiajgcego
orzeka:

Jmarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu zaniechania: odtajnienia wyjasniern oraz wykluczenia
przystepujacego po stronie zamawiajgcego (zarzut nr 1 i nr 4), w pozostatym zakresie oddala odwotanie (zarzuty 2,3,5
oraz wynikowy).
<osztami postepowania obcigza odwolujgcego: Primost Potudnie Sp. z 0.0. z s. w Bedzinie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych
zero groszy), uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania

2.2.zasgdza od odwolujgcego: Primost Potudnie Sp. z 0.0. z s. w Bedziniekwote 3.600,00 zt. (st.: trzy tysigce szescset
zfotych zero groszy) na rzecz zamawiajgcego: Skarb Panstwa Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad z
s. w Warszawie, tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego petnomocnika zamawiajgcego

Na orzeczenie - w terminie - 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien Publicznych

PrzewodniCzaca: ..ovvueueeresmnemrmnresirsnnnans

uzasadnienie

Dziatajgc w imieniu Primost Potudnie Sp. z o0.0. z siedzibg w miejscowosci Bedzin (,Odwotujgcy”, ,Primost")
ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia publicznego w postepowaniu pod nazwag ,Budowa wezta drogowego w
Wieliczce w ciggu drogi krajowej 94" (nr postepowania O.KR.D-3.2411.8.2024, ,Postepowanie") prowadzonym przez
zamawiajgcego: Skarb Panstwa Generalnego Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad w imieniu ktérego Postepowanie
prowadzi Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie (,Zamawiajgcy"), niniejszym w oparciu o
udzielone petnomocnictwo

(odpis petnomocnictwa wraz z informacjg z Krajowego Rejestru Sgdowego oraz dowodem uiszczenia opfaty skarbowej
w zalgczeniu), na podstawie art. 513 pkt 1) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (,Pzp"), wnosze odwotanie wobec nastepujgcych czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego:

(1)nieprawidtowej ocenie czynno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwenciji zaniechania odtajnienia

oraz udostepnienia pozostatlym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamoéwienia zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w

skitadzie: Lider Konsorcjum: TERS Sp. z o0.0. (dawniej RS-BUD R.P.) z siedzibg w Lipnicy Murowanej oraz Partne
Konsorcjum: INSTBUD Sp. z 0.0. (dawniej F.H.U. INSTBUD S.B. Spétka Jawna) z siedzibg w Gdowie (facznie ja
LKonsorcjum TERS") z dnia 27 listopada 2024 roku oraz z dnia 12 grudnia 2024 roku, w sytuacji w ktorej Konsorcjum
TERS nie wykazato niezbednych przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, w tym w szczegdélnosci aby zastrzezone informacje
posiadaty warto§¢ gospodarczg oraz zawieraly informacje o charakterze technicznym, technologicznym Ilub

organizacyjnym dotyczgcym wykonawcy;



ewentualnie - z ostroznosci procesowe;j :

(2)zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum TERS w sytuacji, gdy zawiera ona razgcg niskg cene, a
przynajmniej Wykonawca nie obalit domniemania w tym zakresie;

(3)nieprawidtowej oceny oferty (w tym wyjasnien jej dotyczacych) ztozonej przez Konsorcjum TERS, prowadzacej do
uznania, ze oferta rzeczonego wykonawcy jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego (warunkami zamowienia)
okreslonymi w dokumentacji Postepowania i w konsekwenciji, zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
TERS;

(4)negocjacji prowadzonych pomiedzy Zamawiajacy a Konsorcjum TERS w zakresie dotyczacym tresci oferty ztozonej
przez rzeczonego wykonawce;

a w kazdym przypadku:

(5)zaniechania wykluczenia Konsorcjum TERS, a w konsekwencji odrzucenia ztozonej przez ten podmiot oferty z uwagi
na okoliczno$ci w szczego6tach opisane w tresci uzasadnienia;

(6)uznanie, ze Konsorcjum TERS spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w szczegolnosci wykazato, iz Trakcja S. A.
bedzie realnie uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia;

(7)uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Konsorcjum TERS i dokonania wyboru tej oferty w Postepowaniu;
l.Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy Pzp, tj.:

(1)art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z Uznk poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum TERS wraz pismem z dnia 27 listopada 2024 roku oraz pismem z dnia 12
grudnia 2024 roku - zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania, iz informacje te posiadajg
warto§¢ gospodarczg oraz zawierajg informacje o charakterze technicznym, technologicznym lub organizacyjnym
dotyczgcym wykonawcy;

ewentualnie - z ostroznosci procesowej (jak juz powyzej wskazano):

(2)art. 224 ust. 1i 2 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TERS z powodu razgco niskiej ceny, pomimo tego ze:

(a)Konsorcjum TERS w ztozonych wyjasnieniach nie wykazato, ze cena, jakg zaoferowato za wykonanie zamowienia,
nie jest razgco niska i umozliwia wykonanie zamoéwienia (nie obalito domniemania razaco niskiej ceny);

(b)cena ofertowa Konsorcjum TERS nie pozwala na zrealizowanie zamoéwienia w sposob zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego;

(3)art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp oraz art. 223 ust. 1 Pzp
poprzez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego z Konsorcjum TERS niedozwolonych negocjacji tresci oferty co do
zakresu wycenionych i zaoferowanych przez Wykonawce prac, a w konsekwencji niezasadne zaniechanie odrzucenia

oferty zlozonej przez Konsorcjum TERS, w sytuacji gdy oferta ta jest w sposéb jednoznaczny niezgodna z warunkami
zamowienia, co potwierdzity wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum TERS w dniu 27 listopada 2024 roku, w ktérych
wykonawca ten potwierdzit, ze w ramach robét tymczasowych zamierza wykonac¢ jedynie montaz barier tymczasowych,

gdy tymczasem w zakresie przedmiotowych robét (ujetych w poz. 45 kosztorysu MD.2 Tom 3.2) wchodzi zdecydowanie
wigkszy zakres prac i rob6t niz wykonanie barier tymczasowych, na co - mimo obowigzku - Wykonawca nie wskazat w

zfozonych wyjaénieniach;

a w kazdym przypadku:

(4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TERS z
Postepowania i - w konsekwencji - odrzucenia jego oferty, w sytuacji w ktérej Wykonawca INSTBUD Sp. z o.0.
nienalezycie wykonywat wczesniejsze zamowienia publiczne, co podwaza jego uczciwosé, a zatem spetnione zostaty
wszystkie znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, dlatego oferta powinna zostaé
odrzucona;

(5)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz art. 118 ust. 2 Pzp

poprzez wybdr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (Konsorcjum TERS), ktory nie wykazat spetnienia warunkéw
udzialu w Postepowaniu poprzez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego (Trakcja S.A.), gdyz - w okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy - nie sposoéb przyjac, iz podmiot ten faktycznie wykonana stosowny zakres prac, co oznacza ze



udziat podmiotu trzeciego ma charakter pozorny, fikcyjny;
a w konsekwencji:

(1)art. 16 Pzp i 239 Pzp poprzez przeprowadzenie Postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcéw, proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz wybor oferty Konsorcjum TERS.

I. Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp wnosze o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
Zamawiajgcemu:

(2)uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

(3)odtajnienia i udostepnienia wyjasnien zatozonych przez Konsorcjum TERS pismem z dnia 27 listopada 2024 roku oraz
pismem z dnia 12 grudnia 2024 roku;

ewentualnie (tj. na wypadek, w ktorym Krajowa lzba Odwolawcza uznataby, Ze nie istniejg podstawy do odtajnienia tych
dokumentow):

(4)uznanie, ze oferta Konsorcjum TERS zawiera razgco niskg cene;

(5)uznanie, ze oferta Konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie dotyczgcym wykonania
robét tymczasowych zgodnie z dokumentacjg zamoéwienia;

(6)wykluczenia Konsorcjum TERS z Postepowania (w kazdym przypadku);
(7)odrzucenie oferty Konsorcjum TERS;

l.Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp wnosze o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw zatgczonych
do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w
uzasadnieniu pisemnym bgdz ustnym;

IV.Na podstawie art. 573 Pzp wnosze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwoltujacego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes we whniesieniu odwotania

Odwolujacy ma interes w uzyskaniu zamodwienia bedgcego przedmiotem Postepowania oraz moze ponieS¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow prawa. Odwotujgcy uczestniczy w Postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego. Ztozyt oferte, ktéra uplasowata sie na drugim miejscy w rankingu. Gdyby zatem Zamawiajgcy
prawidtowo ocenit oferte Wykonawcy oraz wyjas$nienia ztozone przez Konsorcjum TERS, to oferta Odwotujgcego
zostataby uznana za najkorzystniejszg (oferta Konsorcjum TERS zostataby odrzucona). Brak takiego postepowania
wprost powoduje po stronie Odwotujgcego szkode - uniemozliwia podpisanie umowy o zamowienie publiczne. Podobnie
rzecz ma sie z tajemnicg przedsiebiorstwa - brak prawidiowej oceny stosownych dokumentow Konsorcjum TERS
uniemozliwia (utrudnia) Odwolujgcemu zlozenie odwotania. Ewentualne odtajnienie dokumentéw, o kidre wnioskuje
Odwolujgcy, pozwoli dokona¢ szczegdtowej ich kontroli i wskazac na potencjalne nieprawidtowosci.

Odwolujgcy legitymuije sie wiec interesem w ztozeniu odwotania, o ktbrym mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.
Termin na wniesienie odwotania

Informacja o wyborze oferty ziozonej przez Konsorcjum TERS jako najkorzystniejszej w Postepowaniu zostata
przekazana Odwotujgcemu w dniu 7 stycznia 2025 roku, tego samego dnia zostata opublikowana réwniez na stronie
internetowej Postepowania.

Powyzsze oznacza, ze termin na wniesienie odwotania uptywa w dniu 17 stycznia 2024 roku (pigtek).
Pozostate wymogi formalne

Do odwotania zalgczono dowdd wniesienia wpisu w wymaganej wysokosci oraz potwierdzenie przekazania odwotania
Zamawiajgcemu. Ogloszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej [Dz.U. S:
135/2024] w dniu 12 lipca 2024 roku pod numerem: 418531-2024.

UZASADNIENIE
LISTOTNE DLA SPRAWY ELEMENTY STANU FAKTYCZNEGO



1.Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa wezfa
drogowego w Wieliczce w ciggu drogi krajowej 94". Zgodnie z treScig Specyfikacji Warunkdéw Zamoéwienia (,SWZ")
zamowienie obejmuje w szczegdlnosci:

1)przebudowe drogi krajowej DK 94 od km 1+700 do km 2+240 w Wieliczce wraz z budowg obiektoéw inzynierskich i
towarzyszgcej infrastruktury;

2)opracowanie dokumentacji powykonawczej;
3)uzyskanie w imieniu Zamawiajgcego, decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla inwestycji.

2.Szczegoltowy opis przedmiotu zamowienia (,OPZ") zostat zawarty w zatgcznikach do SWZ, w tym w projekcie
budowlanym oraz przedmiarach (wraz z pdzniejszymi zmianami).

3. Termin sktadania ofert w Postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 27 wrzesnia 2024 roku. Do momentu uptywu
terminu sktadania ofert w Postepowaniu ztozono tgcznie az 13 ofert. Lista rankingowa ofert ztozonych w Postepowaniu
(wg kryterium ceny) uksztattowata sie w nastepujacy sposob:

I.p.Nazwa (firma) i adres wykonawcy Cena oferty Brutto (w PLN)
1.Konsorcjum Firm:

Lider - TERS Sp. z 0.0. (dawniej RS-BUD R.P.) Partner - INSTBUD Sp. z 0.0. (dawniej F.H.U. INSTBUD S.B. Sp«
Jawna)
- 53 086 800,00

2.PRIMOST Potudnie Sp. z o.0. - 58 976 483,40

3.Konsorcjum Firm: Lider - ZUE S.A. Partner - Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,ENERGOPOL" Sp.
0.0. - 61952 239,82

4 Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB-Podbeskidzie" Sp. z o0.0. - 68 751 019,03

5.Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. - 70963 374,00

6.Mota-Engil Central Europe S.A. - 72 908 549,54

7.BUDIMEX S.A. - 73322 891,66

8.Mosty £6dz Spotka Akcyjna - 73470 970,60

9.Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z 0. o. - 75138 636,52
10.Nowak-Mosty Sp. z o0.0. - 75290 988,55

11.Konsorcjum Firm: Lider - Warbud S.A. Partner - Eurovia Polska S.A.

- 75914 557,21
12.STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. - 78409 132,21
13.PORR Spotka Akcyjna - 80406 743,39

Tabela nr 1: ranking ofert, opracowanie wtasne na podstawie danych udostepnionych przez Zamawiajacego.

4.Zgodnie z informacjg opublikowang przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert zamierza On przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia 85 960 862,82 ztotych.

5.Zamawiajgcy pismem z dnia 8 listopada 2024 roku (,Wezwanie 1") wezwat Konsorcjum TERS, na podstawie art. 224
ust. 2 oraz art. 223 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz do wyjasnienia tresci oferty. Konsorcjum TERS
nie kwestionowato tresci Wezwania 1.

6.Konsorcjum TERS pismem z dnia 27 listopada 2024 roku odniosto sie do pytan oraz uwag Zamawiajgcego
(,Wyjasnienia 1"). Na skutek udzielonych Wyjasnien Zamawiajgcy powzigt jednak dalsze watpliwo$ci co do tresci oferty
rzeczonego wykonawcy oraz przyjetego przez Niego sposobu kalkulacji ceny ofertowe;.

7.Watpliwosci Zamawiajgcego dotyczyly w szczegolnosci rzetelnosci sporzadzania wyceny, w tym uwzglednienia
udziatu podmiotu udostepniajgcego zasoby przy realizacji zamoéwienia. Konsorcjum TERS, mimo ze celem wykazania
warunkéw udziatu w Postepowaniu, powotato sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego - Trakcji S.A. - w zadnym



miejscu swoich Wyjasnien i jakkolwiek (np. poprzez oferte) nie odniostfo sie do tego wykonawcy. Co przy tym wazne,
udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia miat dotyczy¢ wykonania robét z zakresu branzy mostowej i drogowej (czyli
istoty tego zamowienia).

8.Ponadto Zamawiajacy powzigt watpliwosci co do zgodnoSci samej oferty z warunkami zaméwienia (braku
uwzglednienia przez Konsorcjum TERS czesci prac oczekiwanych przez Zamawiajgcego). Z tego wzgledu pismem z
dnia 6 grudnia 2024 roku zwrécit sie ponownie do Konsorcjum TERS z wnioskiem o wyjasnienie ww. watpliwosci
(,Wezwanie 2").

9.Konsorcjum TERS nie kwestionowato treSci wezwania i ustosunkowato sie do ww. watpliwosci Zamawiajgcego
pismem z dnia 12 grudnia 2024 roku (,Wyjasnienia 2").

10.W zilozonych Wyjasnieniach 2 Wykonawca wskazat, iz pominiecie zakresu prac, o ktdére dopytuje Zamawiajacy,
stanowito jego ,omytke".

Zwracamy uwage, ze w wyjasnieniach z dnia 27 listopada 2024 r Wykonawca omytkowo wskazat, ze w pozyciji tej ujeto
jedynie montaz barier tymczasowych. Do omytki tej doszto w toku pracy nad dokumentem przez kilka oséb jednoczesnie.
Oczywistym jest, ze na roboty tymczasowe zabezpieczajgce etapowe prowadzenie rozbiorki obiektu mostowego nie
sktada sie wytgcznie montaz barier tymczasowych.

11.Jesli natomiast chodzi o udziat podmiotu udostepniajgcego zasoby, o ktérym w swoich wyjasnieniach razaco niskiej
ceny Konsorcjum TRES w ogdle nie wspomniato, mimo iz wykonawca ten ma - wedtug o$wiadczenia Wykonawcy -
wykonac roboty z branzy mostowej i drogowej (a zatem stanowigce istotne przedmiotowego zamoéwienia), Konsorcjum
TRES wyjasnit, iz sytuacja ta jest rzekomo wynikiem treSci sformutowanego przez Zamawiajgcego wezwania do
wyjasnien.

IV. Ad pkt lll wezwania, czes¢ 1.

1. Potwierdzamy, Ze roboty drogowe i mostowe zostang zlecone do realizacji podmiotowi udostepniajgcemu Wykonawcy
zasoby - Trakcja S.A. z siedzibg w Warszawie. Z uwagi na to. ze w wezwaniu z dnia 8 listopada 2024 r. Zamawiajgcy
wielokrotnie podkreslal, ze przedstawienie oferty podwykonawczej nie zwalnia Wykonawcy z przedstawienia
meteorycznej, szczegotowej kalkulacji, Wykonawca nie opierat swoich wyjasnien na ofercie Trakcja S.A.. a przedstawit
wyczerpujacg kalkulacje potwierdzajgcg realnos¢ i prawidtowo$é zaoferowanych cen. W wezwaniu z dnia 8 listopada
2024 r. Zamawiajgcy nie wskazat, ze oczekuje potwierdzenia

Zzaangazowania podmiotu udostepniajgcego zasoby w realizacje zamowienia, a jedynie wyjasnienia ceny oferty,
co Wykonawca uczynit.

Jak zostanie to wykazane w dalszej cze$ci niniejszego pisma jest to oczywista nieprawda.

Wykonawca zastrzegt czeS¢ ztozonych Wyjasnien 1 i 2 jako tajemnice przedsiebiorstwa. Co przy tym wazne, w wielu
miejscach utajnione zostaly informacje (np. nazwy projektéw), ktére w zadnej mierze nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsigbiorstwa. W ocenie Odwolujgcego zastrzezenie to, szczegdlnie dokonane w newralgicznych miejscach jak np.
Woyjasnienia 2, gdzie Konsorcjum TERS tlumaczy swoje btedy, ma jedynie na celu uniemozliwienie Odwolujgcemu
kontroli zgodnosci oferty Wykonawcy z warunkami zamowienia.

Jak zostanie to wykazane w dalszej czesSci pisma, Konsorcjum TERS nie wykazato, iz zaoferowana przez tego
Wykonawce cena nie jest razgco niska. Co wiecej oferta tego Wykonawcy jest niezgodna z warunkami zamowienia.
Konsorcjum TERS pomineto bowiem szereg prac tymczasowych, ktére powinny zosta¢ uwzglednione w ofercie tego
Wykonawcy, a nie zostaly, o czym $wiadczg pierwotnie zlozone przez tego Wykonawce Wyjasnienia 1. Samo
pbézniejsze potwierdzenie w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego, czy takze te prace zostang zrealizowane przez
Wykonawce, postrzega¢ natomiast nalezy jako prowadzenie niedopuszczalnych z punktu widzenia przepisow prawa
negocjaciji.

Wspomniane powyzej kwestie zostang w szczegdtach opisane w dalszej czesci niniejszego odwotania.
UZASADNIENIE ZARZUTOW
Wadliwe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum TERS.

Odwolujacy, po zapoznaniu sie z trescig wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum TERS, stoi na stanowisku, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez tego wykonawce zostato dokonane z naruszeniem przepisow
prawa i jako takie nie moze sie osta¢ w ramach przedmiotowego Postepowania. Nalezy zwr6oci¢ uwage, ze zastrzezenie
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia danych informaciji jako niejawnych (np. w ramach tajemnicy przedsiebiorstwa)



stanowi wyjatek od reguty i jako taki musi by¢ interpretowany w sposob Scisty.

Jak zostanie wykazane w dalszej czesci odwotania Konsorcjum TERS nie wykazato, aby wzgledem zastrzezonych
przez nie informaciji spetnity sie wszystkie warunki umozliwiajgce utajnienie informacji zgodnie z prawem.

I.1.1.1.Warunki zastrzezenia danej informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;
zastrzezenie jako wyjatek od reguty jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

18.Na samym wstepie Odwotujacy podkresla, ze nie kwestionuje ogolnych wywodéw Konsorcjum TERS na temat
tajemnicy przedsiebiorstwa ujetych w tresci Wyjasnien. W tym miejscu nalezy podkreslic, ze skorzystanie z
zastrzezenia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest
wytgcznie wyjatkiem od reguly (zasady) jawnosci - tym samym podmioty startujgce w takich postepowania powinny mie¢
na uwadze przypisane im ustawowe obowigzki zwigzane ze skutecznym zastrzezeniem danej informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa. Obowigzki te wynikajg przede wszystkim z przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,Uznk").

19.Zgodnie z dyspozycjg art. 11 ust. 2 Uznk, aby dana, konkretna informacja mogta zostaé uznana za ,tajemnice
przedsiebiorstwa" spetnione muszg zostac tgcznie nastepujace przestanki:

1)zastrzegana przez przedsigbiorce informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub jest to inna informacja posiadajgca wartos¢ gospodarczg;

2)informacja jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla takich os6b;

3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nig podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania
w celu utrzymania jej w poufno$ci.

20.0bowigzkiem kazdego wykonawcy domagajacego sie ochrony przekazywanych zamawiajgcemu informacji jest
wyposazenie gospodarza postepowania w taki katalog argumentéw, ktory pozwoli mu obiektywnie uzna¢, ze dane
informacje zastugujg na ochrone. Przy czym nie nalezy zapominaé, ze argumentacja ta zawsze musi by¢ pochodng tego
jakie dokumenty wykonawca chce zastrzec.

21.0dmiennie nalezy natomiast oceni¢ dwie pozostate przestanki z art. 11 ust. 2 Uznk. Nie dotyczg one bowiem sfery
formalnej, ktérg zrowna¢ nalezy z podjeciem okreSlonych czynnosci (jak okolicznos¢ omoéwiona powyzej). W ich
przypadku mamy bowiem do czynienia z okoliczno$ciami negatywnymi, ktérych wykazanie nie jest mozliwe (nie da sie
bowiem udowodni¢, ze np. dana informacja nie trafita do obiegu), wzglednie takimi okoliczno$ciami, w przypadku ktérych
postuzenie sie materiatem dowodowym nastrecza szeregu obiektywnych trudnosci.

22.Podsumowujgc ten watek, uzna¢ nalezy, ze podstawowym obowigzkiem wykonawcy domagajgcego sie ochrony
przekazywanych zamawiajgcemu informaciji jest:

1)ztozenie oSwiadczenia o zastrzezeniu ich jako tajemnicy przedsigbiorstwa;
2)wykazanie, ze informacje te stanowig dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg;
3)o ile to mozliwe, poparcie tych twierdzen stosownymi dowodami.

Konsorcjum TERS nie sprostato obowigzkowi wykazania, ze zastrzezone przez nie w ramach Wyjasnien informacje
stanowity de facto tajemnice przedsiebiorstwa w zaprezentowanym powyzej rozumieniu. Z tego wzgledu nalezy uznac,
ze powinny zosta¢ one odtajnione przez Zamawiajgcego w catosci, z przyczyn opisanych ponize;j.

Konsorcjum TERS nie wykazato, ze zastrzezone przez nie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Primost Konsorcjum TERS w sposéb niezasadny zastrzegto jako tajemnice przedsiebiorstwa oferty ztozone
przez podwykonawcow. Zastrzezenie tych ofert odbyto sie w petnym zakresie (nie tylko nazw i cen, lecz réwniez
jednostek (m3, szt., kpl itd.) przyjetych przez te podmioty do sporzadzenia wyceny. Nie sposob wiec w tym wypadku
mowi¢ o minimalizmie lecz o zastrzeganiu catego ,pakietu danych" (catych dokumentow).

W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na wyrok KIO z dnia 28 lipca 2017 roku (sygn. KIO 1460/17), w ktérym mozemy
przeczyta¢, ze ,jezeli rzeczywiscie dobor podwykonawcdéw w tej konkretnej sprawie z uwagi na jakas szczegolng
specyfike moze mie¢ pewng wartos¢ gospodarczg, to nalezalo te specyfike szczegdtowo opisaé, a swe stanowisko
umotywowac i poprze¢ dowodami (np. ze pozyskanie, danego okreslonego podwykonawcy akurat do tej sprawy wigzato



sie z pozyskaniem wyjagtkowej oferty albo ze jest to podwykonawca nowy i pozyskanie go wigzato sie z opisanymi
kosztami albo wspotpraca z tym podwykonawcg wigze sie z zaoferowaniem jakiego$ nowego, nieznanego rozwigzania
itp.). Ma zatem racje odwotujgcy utrzymujgc, ze przystepujacy nie wykazat o jakie materialne, namacalne skutki
ujawnienia zastrzeganych informacji chodzi. Nie przedstawiono w tym zakresie nie tylko zadnych kalkulacji, ale nawet
argumentacji. Przystepujacy nie udowodnit, ze jego podwykonawcy posiadajg jakies szczegdline zasoby, umiejetnosci,
czy oferty do ktérych dostep jest utrudniony i ktére powoduja, ze tylko przystepujacy moze z tymi podwykonawcami
wspotpracowacé. Nie udowodniono istnienia agresywnej sytuacji pozyskiwania podwykonawcow na rynku, przyktadowo,
ze podmioty te nie chcg nawigzywac wspoipracy z okreslonymi firmami bgdz nie sg jeszcze znane itp. Przystepujacy nie
wykazat tez swej tezy, jakoby odtajnienie nazw podwykonawcéw w tej sprawie umozliwito konkurentom nawigzanie
wspotpracy z podwykonawcami”.

Podobnie w niniejszej sprawie - Konsorcjum TERS nie wykazato, ze ujawnienie firm podwykonawcow miatoby jakikolwiek
wplyw na wigzgce go z nimi relacje. Uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ma w tym zakresie charakter
standardowy, ktdry mozna przypisa¢ do kazdego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W tym miejscu nalezy roéwniez zwr6ci¢ uwage, ze Zamawiajgcy (Generalny Dyrektor Drog Krajowych i Autostrad oraz
podlegle mu oddziaty) na stronach internetowych zwigzanych z realizacjg konkretnej inwestycji publikuje firmy
podwykonawcdw oraz powierzony im zakres Swiadczenia - zob. strona internetowa ponize;j:

https://www.s6-obwodnicakoszalina.pl/podwvkonawcv/

28.0dwolujacy na potwierdzenie tej okolicznosci przedstawia ponizej wycigg ze strony internetowej wzmiankowanej
powyzej:
Lp.petna nazwa podmiotu zakres umowy (skrétowo) uwagi

i.DUORS Sp. z 0.0 dostawa, montaz i uruchomienie Systemu Zarzgdzania Ruchem

2PRZEDSIEBIORSTWO ROBOT ENERGETYCZNYCH 'ARINSTAL* Sp. z 0.0. wykonanie robot z zakresu prac
elektrycznych 1 teletechnicznych -

3.KNOECHEIMANN POLSKA STABILIZACJA GRUNTOWA Sp z 0.0. wykonanie podbudowy zasadnicze), podbud
pomochniczej, warstw mrozoochronnych. nasyp z wykopu

4 PKP TELKOL Sp. z o.0. przebudowa kolizji kabla teletechnicznego z wiaduktem WS- 11 na drodze S6 na
odcinku Stupsk - Bozepole Wielkie .

5.PRZEDSIEBIORSTWO ,MAXBRUK" J.M. wykonanie przepustow stalowych typu HELCOR-PA wykonanie
wykopéw fundamentowych, beton fundamentéw, izolacja, umocnien skarp i powierzchni poziomych brukiem, schody
skarpowe dla PZ1- PZ10

Woyciag ze strony https://www.s6-obwodnicakoszalina.pl/podwykonawcy

29.Nie jest zatem wykluczone, iz nazwy podwykonawcéw, z ktérych zamierza Konsorcjum TERS skorzysta¢ znajdujag
sie na ww. stronie internetowej. Jesli natomiast nie, to najpewniej wkrétce sie tam znajdg. W takiej sytuacji, szczegdlnie
przy zastrzeganiu cato$ci ofert, dokumenty te powinny zosta¢ odtajnione.

30.Przechodzac do kwestii zasadnosSci zastrzezenia wycen, nalezy odwota¢ sie do wyroku Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu (sygn. akt | A Ca 947/06), w ktbrym mozemy przeczytaé, ze zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg
by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢.
Zatem, co do zasady, nie mogg by¢ skutecznie zastrzegane tajemnicg przedsiebiorstwa informacje, ktére zostang
ujawnione po rozstrzygnieciu postepowania, np. znajdg sie w tresci zawartej umowy lub dokumentéw towarzyszacych
wykonaniu zaméwienia (np. imie i nazwisko kierownika budowy w dzienniku budowy).

31.Wynagrodzenie za wykonanie zamowienia objetego zadaniem oraz umowy zawarte z podwykonawcami zostang
kazdorazowo ujawnione w trybie dostepu do informacji publicznej, co oznacza, ze wyjatkowy i diugotrwaty charakter
relacji tagczacych Konsorcjum TERS z podwykonawcami nie bedzie chroniony i zapewne nawet ,w tym momencie" nie
jest chroniony (oboje konsorcjantéw startuje bowiem w znacznej ilosci postepowan o udzielenie zaméwienia
publicznego, na przestrzeni ostatnich 3 lat w co najmniej 40 réznych postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym realizowanych w obrebie lub bliskim sasiedztwie Krakowa - dane o kontraktach realizowanych przez ww.
wykonawcow mozna uzyskaé¢ bezptatnie na stronach Unii Europejskich w ramach ,ogloszen o udzieleniu zaméwienia).

32.0znacza to, ze firmy podwykonawcéw i oferowane przez nich ceny sg juz dawno jawne i dostgpne - ich ujawnienie



nie miato wplywu na wspétprace z Konsorcjum TERS, czego przejawem bylto ztozenie oferty w Postepowaniu.

33.Roéwnie, a nawet bardziej krytycznie, nalezy podje$¢ co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa poczynionego
przez Konsorcjum TERS w ramach Wyjasnien 2. Odwolujacy zwraca uwage, ze w ramach rzeczonych wyjasnien
wykonawca ten ograniczyt sie do zapewnienia, ze:

VI. W zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w niniejszych wyjasnieniach aktualne pozostaje
uzasadnienia zawarte w ust. XIV wyjasnien z dnia 27 listopada 2024 r. oraz dotagczone do tych wyjasnien dowody
potwierdzajgce podjecia przez Wykonawce dziatan majagcych na celu zachowanie zastrzezonych informacji w poufnosci.

Wyciag z tresci wyjasnien ziozonych przez Konsorcjum TERS w dniu 12 grudnia 2024 roku

34.W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwage, ze zgodnie z orzecznictwem Izby ochronie wynikajacej z przepisow Uznk
podlegaja okreslone informacje, ktére spetniajg warunki okreslone w art. 11 ust. 2 Uznk. Innymi stowy, rolg wykonawcy,
ktory chce zastrzec dang >>informacje<< jako tajemnice przedsiebiorstwa, jest wykazanie, ze wzgledem niegj (tej
konkretnej informaciji) spetnity sie wszystkie ww. przestanki.

35.Aby nie pozosta¢ gotostownym w ww. zakresie nalezy przywota¢ chociazby wyrok Izby z dnia 24 stycznia 2024 roku
(sygn. KIO 10/24), w ktorym stwierdzono, ze: ,ochrong poufnosci co do zasady powinny by¢ objete poszczegolne
informacje czy tez dane, co do ktérych wykonawca winien nastepnie wykaza¢ zasadno$¢ ich objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa w Swietle przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 u.z.n.k.".

36.W sSwietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze w ramach Wyjasnien 2 Konsorcjum TERS winno wykazac¢, ze
zastrzezone w ich ramach >>informacje<< posiadajg m.in. okreSlong warto§¢ gospodarczg (méwimy tu bowiem o
informacjach nowych, ktére nie zostaly zastrzezone w ramach uprzednio ztozonych wyjasnien). W szczegoélnosci
Konsorcjum TERS powinno wykazaé, ze informacje ta posiadajg odpowiednig wartos¢ gospodarcza.

37.W Swietle dokonanego przez Konsorcjum TERS zastrzezenia nalezy uzna¢, ze nie wykazato ono w zadnej mierze,
aby informacje zastrzezone w ramach Wyjasnien 2 posiadaty wartos§¢ gospodarcza, ergo: wykonawca ten nie byt
uprawniony do anonimizacji tych informacji z uwagi na tajemnice przedsiebiorstwa.

38.0bowigzkiem Zamawiajgcego w opisanej powyzej sytuacji bylo za$ odtajnienie Wyjasnien 2 oraz ich udostepnienie
pozostatym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia.

39.Ponadto w tresci Wyjasnien 2 Konsorcjum TERS zastrzegto nazwy zadan przy ktorych realizacji mieli uczestniczy¢
wskazani przez Niego kierownicy. Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze wskazane inwestycje (realizowane w rezimie Pzp),

w tym osoby wyznaczone przez danego wykonawce do ich realizacji, sg jawne. Obowigzek podania oséb skierowanych

do petnienia funkcji kierownikéw (robdt, branzowych itp.) wynikajg réwniez z innych przepiséw prawa, ktore nakazujg ich

ujawnienie w dziennikach budowy - dostep do tych danych mozna uzyska¢ w trybie dostepu do informacji publicznej, a

wiec Konsorcjum TERS nie jest w stanie wykaza¢, ze dane te nie sg publicznie dostepne. Jednocze$nie nalezy
dostrzec, ze wykonawca ten w zaden sposoéb nie uzasadnit wartosci gospodarczej ww. informacji, gdy tymczasem byt to

jego obowigzek (sg to informacje nowe, ktére nie byt objete pierwotnym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa). Tym

samym od strony formalnej nie wykazat spetnienia sie (tgcznie) wszystkich przestanek wymienionych w art. 11 ust. 2

Uznk.

40.Powyzsze to jedynie przyklady informacji, ktére zostaly zastrzezone przez Konsorcjum TERS. W ocenie
Odwolujgcego ztozone przez tego Wykonawce Wyjasnienia 1 i 2 wraz z zatgcznikami powinny zosta¢ odtajnione w
catosci.

41.Majac na uwadze powyzsze nalezy uzna¢ odtajnienie wyjasnien za zasadne i konieczne dla prawidtowego przebiegu
Postepowania.

I.2. Oferta ztoZzona przez Konsorcjum TERS zawiera razgco niskg cene.

42.W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej zagadnienie razgco niskiej ceny jest jednym z czesciej poruszanych (z
racji mnogo$ci zarzutow odwotawczych w tym =zakresie), a przy tym wyjagtkowo ustabilizowanym w warstwie
merytorycznej. Z orzecznictwa tego wynika szereg niekwestionowanych i niepodwazalnych regut, ktérymi cechowaé
powinien sie przebieg procedury wyjadniajgcej w zakresie razgco niskiej ceny.

43.Po pierwsze, na uwage w tym miejscu zastuguje fakt, ze juz samo zwrécenie sie do wykonawcy przez
zamawiajgcego z wnioskiem o ztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ustanawia domniemanie zaoferowania
ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Rodzi to ten skutek, ze to wykonawca ,posgdzony” o
zaoferowanie ceny razgco niskiej domniemanie to musi obalic. Wynika to wprost z tresci Pzp (art. 224 ust. 5).



Potwierdza to takze rozlegte orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in. w wyroku z dnia 15 marca 2018 r.393/18,:
»1zba podkresla, ze z tym wezwaniem (do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny) wigzaty sie okreslone
konsekwencje prawne. Ot6z konsekwencja takiego wezwania bylo powstanie domniemania faktycznego, ze mamy do
czynienia z razgco niskg ceng." Podobne stanowisko prezentowane bylo réwniez przez sgdy powszechne, np. w wyroku
Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 roku.3 Polski ustawodawca wyszedt z zatozenia, ze prog
30% jest takim progiem, ktéry czyni zatlozenie o wystgpieniu razaco niskiej ceny co najmniej prawdopodobnym (przy
czym nawet bez spetnienia wymogu 30%, domniemanie w zakresie ceny razaco niskiej istnieje w kazdym przypadku, w
ktérym zamawiajgcy zdecyduje sie skierowa¢ wezwanie do wyjasnien).

44 Po drugie, konsekwencjg powyzszego jest natozenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze
watpliwosci zamawiajgcego co do poziomu cenowego oferty sg niestuszne. Istotne jest, ze wyjasnienia wykonawcy nie
moga mie¢ zdawkowego, lakonicznego charakteru. W uzasadnieniu wyroku z dnia 23 marca 2017 r KIO 422/17. (ktory
potraktowaé nalezy jedynie jako przyktad) Izba stwierdzita; ,W przypadku, w ktérym dostarczone przez wykonawce
wyjasnienia wraz z ewentualnymi dowodami sg na tyle ogdlne, lakoniczne i nie stanowig wiarygodnego wyjasnienia
poziomu zaoferowanej ceny, to konieczne jest przyjecie, ze wykonawca w wyznaczonym dla niego terminie nie obalit
domniemania razgco niskiej ceny. W tej sytuacji cena oferty pozostaje razgco niska, co uzasadnia jej odrzucenie". W
dalszej czesci Izba konstatuje: ,W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze wyjasnienia elementéw
majgcych wptyw na wysokoSC¢ ceny muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i nie mogg pozostawi¢ jakichkolwiek
watpliwosci co do rzetelno$ci kalkulacji ceny oferty".

45.Po trzecie, wyjasniajac, iz mozliwe jest wykonanie zamdwienia za zaoferowang przez wykonawce cene, zobligowany
jest on do poparcia swoich twierdzen wiarygodnymi, potwierdzajgcymi twierdzenia ujete w wyjasnieniach, dowodami. W
przeciwnym razie mie¢ bedziemy do czynienia z wyjasnieniami, ktére (nawet jesli w warstwie powigzanej z
argumentacjg spetniajg wymogi dotyczace odpowiedniego poziomu skonkretyzowania) stanowi¢ bedg w istocie
twierdzenia jedynie gotosfowne, a zatem niedajace ,gospodarzowi postepowania" minimalnej chociazby gwarancji w
zakresie mozliwo$ci wykonania zamowienia za zaoferowang cene (a ta przeciez budzi jego watpliwosci). Jak wskazuje
Izba w wyroku z 30 kwietnia 2021 r. 805/21: ,,Skierowanie wezwania do wyjasnienia ceny oferty powoduje powstanie po
stronie wykonawcy obowigzku przedstawienia rzetelnych, wyczerpujacych i popartych dowodami wyjasnien co do
sposobu kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych czynnikéw kosztotworczych i innych okolicznosci majgcych
wplyw na wysokosS¢ zaoferowanej ceny. Jak bowiem wynika z przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 p.z.p., na wykonawcy
spoczywa ciezar wykazania prawidtowosci ceny, a niewywigzanie sie z tego obowigzku skutkuje koniecznoscig
odrzucenia oferty" .

46.W innym wyroku Izby (z dnia 12 marca 2024 r., sygn. KIO 628/24) mozemy natomiast przeczyta¢, ze ,Celem
instytucji wyjasnienia razgco niskiej ceny jest uzyskanie przez zamawiajgcego pewnosci przed podpisaniem umowy, ze
aspekty dotyczace wynagrodzenia wykonawcy nie wplyng negatywnie na realizacje zamowienia. Obowigzkiem
wykonawcy wezwanego jest wiec przedstawienie takich wyjasnien, kidre przekonajg zamawiajgcego co do powodzenia
realizacji zamowienia za cene wskazang w ofercie przez zaakcentowanie okoliczno$ci majgcych wptyw na dang wycene
i wykazanie, ze te okolicznosci sg realne i uzasadnione poprzez ziozenie dowodoéw.". W wyroku tym Izba zwrécita
ponadto uwage, ze rolg zamawiajgcego w procesie badania razgco niskiej ceny ,musi dotyczy¢ merytoryki, co oznacza,
ze zamawiajgcy jest zobowigzany zweryfikowaé, czy wyliczenie ceny, zatozenia kalkulacyjne wykonawcy sag
uzasadnione w $wietle okolicznosci przywotanych w wyjasnieniach, i czy ztozone dowody urealniajg przyjety poziom
cen."

47.Podsumowujac, obowigzkiem wykonawcy, wzgledem, ktdrego zrodzito sie domniemanie zaoferowana ceny razgco
niskiej jest:
a)wskazanie konkretnych okolicznosci, ktére przemawiajg za mozliwo$cig zaoferowania ceny na okreslonym poziomie,

b)wykazanie w jaki sposéb okolicznosci te rzutujg na poziom cenowy oferty (przez okreslenie wygenerowanych w ten
sposoOb oszczednosci);

c)poparcie powyzszego materiatem dowodowym.

48.Jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy posgdzonego o razgco niskg cene jest ustosunkowanie sie do watpliwosci
zamawiajgcego wyartykutowanych wprost w tresci danego wezwania, w tym przediozenie wymaganych przez niego
dowoddéw. W ocenie Primost nie ulega rowniez watpliwosci, ze w procesie sktadania wyjasnien RNC kluczowe jest
rowniez respektowanie przepisow Pzp dotyczacych szczegdlnego sposobu wykonania zadania, np. okre$lonego w art.
118 ust. 2 Pzp. Obowigzkiem wykonawcy jest bowiem wykona¢ zaméwienie zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, a nie



w jakikolwiek mozliwy i dopuszczalny sposoéb.

49.Jak zostanie wykazane w dalszej czesci odwotania, Konsorcjum TERS nie sprostato zadnemu z wymienionych
obowigzkéw, a w konsekwencji nie obalito domniemania wystapienia ceny razgco niskiej. Ceny zaoferowane przez
rzeczonego wykonawce za zakres prac powierzonych PUZ nie majg charakteru realnego, w ich wypadku trudno rowniez
mowi¢ o mozliwosci uzyskania preferencyjnych warunkoéw za ten zakres zamowienia. Z tych wzgledéw oferta ztozona
przez Konsorcjum TERS powinna zosta¢ odrzucona.

I.2.1.Wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum TERS nie pozwalajg na obalenie domniemania razgco niskiej ceny
ofertowej.

50.W pierwszej kolejnosci nalezy odnieS¢ sie do materii zwigzanej z udzialem Podmiotu Udostepniajacego Zasoby.
Zgodnie z art. 118 ust. 1 Pzp ,Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteridw selekcji, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamaéwienia, lub jego czesci, polegac na
zdolnosciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych
zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw prawnych".

51.Ustep drugi rzeczonego przepisu stanowi natomiast, ze ,W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach podmiotéw udostepniajacych

zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane".

Oznacza to, ze w przypadku, gdy dany wykonawca (Konsorcjum TERS) decyduje sie na skorzystanie z doswiadczenia
podmiotu trzeciego (Trakcja) na okoliczno$¢ potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu w ww. zakresie

- to podmiot trzeci (Trakcja) jest zobowigzany wykona¢ te prace i roboty (objete warunkiem).

52.Zgodnie z orzecznictwem Izby obowigzkiem wykonawcy jest wykazaé, ze na etapie realizacji zaméwienia bedzie
dysponowat niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego, ktéry wykona przypisang mu w ramach warunku czes¢ prac. Nie
mozna jednak traci¢ z widzenia faktu, ze ,zamawiajacy opisuje warunki udziatu w postepowaniu, aby sprawdzi¢ zdolnos¢
wykonawcow do nalezytej realizacji zaméwienia. Gdyby podmiot trzeci jedynie formalnie udostepniat swoje zasoby, ale w
rzeczywistosci nie wykonywat tych robot lub ustug, do ktérych wykonania jego zasoby (np. doswiadczenie) sg potrzebne,
opisywanie warunkéw udziatu w postepowaniu i wykazywanie ich spetnienia miatoby charakter wytacznie pozorny i w
zadnym wypadku nie stuzyloby nalezytej realizacji zamowienia ."

53.Powyzsze oznacza, ze udostepnienie zasobu musi mie¢ charakter realny, faktyczny. Zlozenie zobowigzania
podmiotu trzeciego nie moze by¢ traktowane jako ,formalizm", kiérego spetnienie ma umozliwi¢ uzyskania danego
zamoOwienia. Jest to wymog, ktéry musi zostaC wykazany i mie¢ miejsce na etapie realizacji rob6t. Primost nie
kwestionuje przy tym, ze wykonawca (Konsorcjum TERS) moze uczestniczy¢ w realizacji czeSci prac objetych
warunkiem wykonujac je pod nadzorem podmiotu trzeciego (Trakcja). Niemniej nie zmienia to w zaden sposob tego, ze
podmiotem odpowiedzianym za realizacje tychze robot jest wytgcznie podmiot trzeci. Przyjecie innej optyki, w swietle
orzecznictwa Izby oraz przyjetego sposobu rozumienia przepisu art. 118 Pzp, jest niedopuszczalne.

54.Powyzsze ma swoje konsekwencje w procesie wyjasniania razgco niskiej ceny przez wykonawce posgdzonego o jej
zastosowanie. Skoro bowiem to podmiot trzeci ma wykona¢ prace zastrzezone warunkiem, to logicznym jest, ze
podmiot ten jest réwniez jedynym podmiotem uprawnionym do przygotowania wyceny tych prac. To zasadniczo na
Trakcji w tym Postepowaniu spoczywa obowigzek przygotowania wyceny zakresu robdt drogowych oraz mostowych
(podmiot trzeci jest w tym zakresie ,wykonawcg" zamowienia). Oczywistym jest przy tym, ze w wycenie sporzadzone;j
przez podmiot trzeci, mogg znalez¢ sie informacije na temat zakresu prac, ktéry bedzie realizowato Konsorcjum TERS -
nie zmienia to jednak tego, ze ciezar przygotowania wyceny spoczywa na Trakcji. Przeciez Trakcja nie bedzie
realizowa¢ zamowienia po cenach zaproponowanych (dostepnych) Konsorcjum TRES (o ile tak rzeczywiscie jest), ale
wiasnych.

55.W powyzszym przypadku mozna zastosowaé bardzo prostg analogie: wykonawca posadzony o RNC jest
zobowigzany do wyjasnienia zaoferowanej ceny, ujetej w tresci oferty. Podobnie podmiot trzeci w sytuacji, gdy
watpliwosci zamawiajgcego dotyczg ziozonej przez niego oferty podwykonawczej jest zobowigzany do jej wyjasnienia w
zakresie zaoferowanej ceny. To bowiem podmiot trzeci (Trakcja) jest ,gospodarzem" oferty i posiada najpetniejszg
wiedze na temat elementéw cenotwoérczych w niej zawartych.

56.Pomimo zaprezentowanych powyzej regut, ktére sg powszechnie respektowane w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego, Konsorcjum TERS na wniosek Zamawiajgcego nie udostepnito mu kosztorysu cenowego
potwierdzajagcego realnos¢ ceny zaoferowanej przez Trakcje. Jest to okoliczno$¢ bezsporna miedzy stronami.



57.W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na tre§¢ Wezwania 2, w ktorym Zamawiajgcy wprost wskazat, ze ,W
przedtozonych wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 27.11.2024 r., wskazujg Panstwo ze powierzg ,cze$¢
rob6t stanowigcych przedmiot zamoéwienia podwykonawcy (podmiotowi udostepniajgcemu zasoby) - Trakcja S.A.
Warszawa" oraz wskazujg, ze przektada sie to na ,mozliwo$¢ zaoferowania korzystnej ceny" jednak nie przedstawiajg
zadnych dowoddw potwierdzajgcych zaangazowanie tego podmiotu w realizacje zamodwienia (np. oferta
podwykonawcza)".

58.Z powyzszego wynika wiec, ze Konsorcjum TERS (mimo obowigzku przedtozenia konkretnych, weryfikowalnych
dowoddéw na pierwsze zadanie Zamawiajgcego) nie przediozyto zadnego dokumentu pochodzacego od Trakcji (w tym
wyceny sporzgdzonej przez ten podmiot), ktéry potwierdzatby realno$¢ zaoferowanej ceny. Tym samym Wyjasnien 1

zlozonych przez ten podmiot nie mozna uznac, za odpowiadajgce wymogom wynikajagcym z przepisow Pzp oraz
przywotanego powyzej orzecznictwa Izby. Sg to wyjasnienia niekompletne, zawierajgce istotne (z punktu widzenia
procedur, ktérym stuzyly) braki, ktore nie mogty by¢ sanowane przez Zamawiajgcego.

59.W ramach odpowiedzi na Wezwanie 2 Konsorcjum TERS stwierdzito m.i., ze: udzielajgc odpowiedzi wyjasnito
kalkulacje ceny w pelnym zakresie zamowienia, ale nie przedstawiato oferty podwykonawczej, poniewaz zamawiajacy
wymagat wyceny sporzgdzonej przez wykonawce, a nie oferty podwykonawcy.

60.Analizujg tres¢ odpowiedzi nie sposob nie dostrzec oczywistych niescistosci i wad, ktdérych Konsorcjum TERS byto
Swiadome.

61.Po pierwsze, nie jest prawda, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat potwierdzenia zaangazowania podmiotu trzeciego
(czerwona ramka). Udziat podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia (a tym samym jego wycenie) wynika wprost z
tresci

przepiséw Pzp (przywotanych powyzej) oraz zasad kalkulacji zaméwien realizowanych z udziatem podmiotu trzeciego.
Rzetelna kalkulacja (czyli taka, do ktérej przediozenia bylo zobowigzane Konsorcjum TERS) musi zawiera¢ tak
rudymentarny element jak wycena Trakcji.

62.Po drugie, nie jest prawdg, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat przedtozenia oferty podwykonawczej. Zamawiajgcy w tresci
Wezwania 1 wielokrotnie zastrzegt, ze ,Przedstawienie oferty podwykonawczej na w/w zakres nie zwalnia Wykonawcy z

przedstawienia merytorycznej, szczegdtowej kalkulacji, o ktérej mowa powyzej. Jak wida¢ zatem Zamawiajgcy wskazat,

iz samo przediozenie oferty podwykonawczej nie jest wystarczajgce. Jest to oczywiscie zgodne z ugruntowanym

orzecznictwem Izby, iz kazda taka oferta musi zosta¢ zweryfikowana przez wykonawce takze pod wzgledem rynkowym.

Gdyby bowiem byto inaczej, przepis o koniecznosci wyjasnienia ceny bytby faktycznie martwy - wystarczyloby bowiem

przedstawi¢ oferte na odpowiednig warto§¢ nawet od wykonawcy, ktéry tego typu pracami w ogole sie nie zajmuje. Co

wiecej, Zamawiajgcy w kolejnym zdaniu wrecz wskazat, iz Wykonawca moze przedstawi¢ oferte od podwykonawcy. Jak
czytamy bowiem w tre$ci wezwania: Kalkulacja ta moze pochodzi¢ od Wykonawcy jaki i podwykonawcy, ktory

zaoferowat tg ceng". Oznacza to jedynie tyle, ze Konsorcjum TERS celem uwolnienia sie spod domniemania razgco
niskiej ceny, nie mogto przedtozy¢ samej oferty Podmiotu Udostepniajgcego Zasoby. Powinno natomiast ztozyé wycene,
od podmiotu, ktory zaoferowat ta cena.

63.Bezspornym jest, ze Konsorcjum TERS nie zaoferowalto ceny (petnej) za wykonanie robét drogowych i mostowych.
Podmiot ten nie ma wrgcz prawa (w Swietle art. 118 ust. 2 Pzp) do kalkulacji tego zakresu zamoéwienia, gdyz za jego
faktyczng realizacje odpowiada Trakcja. Wycena Konsorcjum TERS mogta mie¢ wylacznie charakter pomocniczy,
ktérego zadaniem byta weryfikacja rzetelnosci wyceny przeprowadzonej przez Trakcje.

64.Warto zwréci¢ uwage, ze w ramach Wyjasnien 2 Konsorcjum TERS w dalszym ciggu nie przedstawia wyceny
Trakcji, a jedynie ,rzuca" oferte podwykonawczg, ktéra - w Swietle Wezwania 1 - nie moze stanowi¢ samodzielnej
podstawy obalenia razgco niskiej ceny.

65.Powyzsze okolicznosci w ocenie Primost $wiadczg o tym, ze Konsorcjum TERS nie ma zamiaru przediozy¢ wyceny
sporzadzonej przez Trakcje za zakres branzy drogowej i mostowej, bowiem podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w
realizacji zamowienia w cze$ci zastrzezonej warunkiem, a jezeli juz to tylko w marginalnym, pozornym zakresie.

66.Powyzsze wynika réwniez z cen zaoferowanych rzekomo przez Trakcje. Przyjmujgc, ze ceny zawarte w
kosztorysach za zakres robdt powierzonych Trakcji sg realne, to nalezy przyja¢ nastepujgce zatozenia: 1) Trakcja
wycenita pefen zakres prac w branzy drogowej i mostowej, 2) Trakcja w zaoferowanej przez siebie cenie uwzglednita
narzuty i zysk. W tak skonstruowanej cenie uwzglednia sie dodatkowo zysk Konsorcjum TERS (ok. 10-15%).

Przyjmujgc powyzsze zatozenia za prawdziwe (a wiec sytuacje, w ktérej na cene zaoferowang przez podmiot trzeci



pojawiajg sie dodatkowe elementy cenotworcze) przedstawienie wyceny sporzgdzonej przez podmiot trzeci (Trakcje)
jest kluczowe, w szczegolnosci, gdy wezmiemy pod uwage ceny oferowane przez ten podmiot (Trakcje) w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktére dotyczg wykonania tozsamych elementow
(cenotworczych). Niekiedy ceny te sg nawet dwukrotnie wyzsze od tych w kosztorysie Konsorcjum TRES. Co przy tym
wazne, nie sg to jednostkowe przypadki, ale ukazujg raczej pewng stato$¢ oferowanych cen8:

1),Przebudowa skrzyzowania DW 934 Z DK 44 wraz z przebudowg skrzyzowania DW 934 Z Linig Kolejowg WM. Bierun"
(por. zatgcznik nr 6 do odwotania):

l.p.Tom / nr pozyciji jednostka Cena TERS /INSTBUD za wykonanie elementu (PLN) Cena rynkowa
oferowana przez Trakcja S.A. za wykonanie elementu (PLN)
WIELICZKA BIERUN
Data wyceny: 27.09.2024 27.06.2024
1Wykonanie zasypek inzynierskich m3 95,00 zt 128,85 zt
2Beton podpor klasy C30/37(B35) m3 900,00 zt 1971,77 zt
3Wytyczenie obiektu szt. 1 500,00 zt 128 499,93 zt
45ciana szczelinowa grubosci 1,0 m/m2 820,00 zt 1 600,34 zt
5Beton oczepdw muréw oporowych C30/37 (B35)m3 1 000,00 zt 1971,77 zt
6Bariery H2/W2/VI2, D < 0,6 m, H=min. 1.1 m/m 350,00 zt 830,40 zt

7Wyznacz. trasy i p-ktow wysoko$¢ w réwninie/km4 000,00 zt 236 533,13 zt

8Wykonanie nasypéw mechanicznie z gruntu kat. 1 -VI/m3 35,00 zt 88,70 zt

9Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w-wy 12 cm KR5 m2 75,00
zt 144,29 zt

10Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w-wy 10 cm KR4 m2 65,00
zt 120,24 zt

11 Warstwa wigzaca z betonu asfaltowego AC 16W PMB 25/55-60, gr.m2 w-wy 8cm KR5
65,00 zt 124,97 zt
Tabela nr 5 - opracowana na podstawie oferty ztozonej przez Trakcja

Ceny Konsorcjum TERS wskazane w tresci poszczegdinych tabel dla postgpowan wymienionych w pkt 1)- 3) oraz w
poréwnaniu cen z SEKOCENBUD w pkt 4) zostaly ustalone na podstawie kosztoryséw z Tomu 1.1., Tomu 3.1. oraz
Tomu 3.3. - wypetnionych przez rzeczonego wykonawce na podstawie wzorcowych kosztoryséw udostepnionych przez
Zamawiajgcego;

68.Z analizy cen zaoferowanych przez Konsorcjum TERS oraz Trakcje wynika, Zze za wykonanie tozsamego zakresu
robét jak dla przedmiotowego Postepowania Trakcja wycenia je co najmniej dwukrotnie drozej niz ma to miejsce w
niniejszym Postepowaniu. Nalezy przy tym zatozy¢, ze w ramach rzeczonego postgpowania Trakcja, jako rzetelny
wykonawca, przyjeta akceptowalne dla siebie stawki za wykonanie danego zakresu zamowienia. Nie ma bowiem
zadnego interesu w tym, aby wykonywa¢ te prace ,po kosztach" lub tez ponizej nich (jest to spétka w znacznej mierze
stanowigca wiasnos¢ panstwa). Sytuacjg niespotykang na rynku byta bowiem taka, w ktérej wykonawca wycenia roboty
budowlane innemu wykonawcy po cenach ponizej jego rynkowych kosztéw i marzy.

69.Powyzsze w sposob oczywisty rodzi pytania, na jakiej podstawie Konsorcjum TERS wskazato ceny, ktére w sposéb
znaczny odbiegajg od tych oferowanych przez wykonawce, ktdéry ma realizowac te prace. Warto zaznaczyc¢, iz oferty te
sg zasadniczo dostepne i Zamawiajgcy, gdyby tylko chciat, z tatwoscig zweryfikowatby realnos¢ proponowanych cen
oraz udziatu Trakcja S. A. w wykonaniu zamowienia.

70.Analogiczna sytuacja ma miejsce z cenami proponowanymi w innych postepowaniach:

2),Rozbudowa drogi powiatowej nr 5625W - ul. Praskiego Putku wraz z budowg tunelu drogowego pod linig kolejowa nr 2
i rozbudowa innych drég publicznych - ul. Okuniewskiej i ul. Bartosza Gtowackiego oraz przebudowg istniejgcej
infrastruktury technicznej na terenie Dzielnicy Wesota m. st. Warszawy w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,Budowa



tunelu drogowego w ciggu ul. 1 Praskiego Putku w potgczeniu z drogg wojewddzkg nr 637 - ul. Okuniewska w Warszawie
wraz z budowg uktadu drogowego w Dzielnicy Wesofa i jednoczesng likwidacjg przejazdu kolejowego (km 16,300 linii
kolejowej nr 2 Warszawa Zachodnia - Terespol) w poziomie szyn" (por. zatgcznik nr 7 do odwotania):

I.p.Tom / nr pozyciji jednostka Cena TERS /INSTBUD za wykonanie elementu (PLN) Cena rynkowa
oferowana przez Trakcja S.A. za wykonanie elementu (PLN)

WIELICZKA SZRM TUNEL Warszawa
Data sporzgdzenia wyceny: 27.09.2024 03.10.2024
1Wytyczenie obiektu szt. 1 500,00 zt 702 738,00
2&ciana szczelinowa grubosci 1,0 m m2 820,00 zt 1 467,33
3Beton oczepdw muréw oporowych C30/37 (B35) m3 1 000,00 zt 1709,47
4Bariery H2/W2/VI2, D < 0,6 m, H=min. 1.1 m m 350,00 zt 716,79
5Wyznaczenie trasy i punktow wysokosciowych w terenie rowninnym km 4 000,00 zt 153 014,88
6Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w- wy 12 cm KR5 m2 75,00
zt 140,51 zt
7Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w- wy 10 cm KR4 m2 65,00
zt 117,09
8Warstwa wigzagca z betonu asfaltowego AC 16W PMB 25/55-60, gr. w-wy 8cm KR5 m2 65,00
zt 104,00

Tabela nr 6 - opracowana na podstawie oferty ztozonej przez Trakcja

71.Z analizy cen zaoferowanych przez Trakcje (datowang na dzien 3 pazdziernika 2024 roku, a wiec dostownie pare dni
po otwarciu ofert w Postepowaniu) wynika, ze ceny za wykonanie wyzej wymienionych elementéw cenotwérczych
réwniez sg w sposob wyraznie widoczny (ponad dwukrotnie). Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze ceny oferowane przez
Trakcje (jednostkowe) w jednym i drugim przypadku sg do siebie bardzo zblizone, co $wiadczy o stalosci wyceny
sporzgdzonej przez tego wykonawce.

72.Ponownie pojawia sie pytania - jaki ma interes w tym Trakcja, aby oferowac innemu wykonawcy tak atrakcyjne ceny, a
samemu sktadaé oferty z cenami jednostkowymi o wiele wyzszymi? Co wiecej, skoro Trakcja byta w stanie zaoferowac
tak atrakcyjne cen, dlaczego sama nie zdecydowata sie wystartowa¢ w przetargu? Patrzac na wycene z pewnoscig
bytaby jednym z tych oferentéw, ktérzy majg realng szanse na uzyskanie zamowienia.

73.Kolejne postepowania - tozsame wnioski:
3),Budowa potgczenia komunikacyjnego ulic 1-Maja - Krakowska" (por. zatgcznik nr 8 do odwotania):

l.p.Tom / nr pozycji jednostka Cena TERS /INSTBUD za wykonanie elementu (PLN) Cena rynkowa
oferowana przez Trakcja S.A. za wykonanie elementu (PLN)

WIELICZKA MZDiT

Czestochowa - 1 Maja

27.09.2024 27.02.2023
1Beton podpdr klasy C30/37 (B35) m3 900,00 zt 1449,11 zt
2Wytyczenie obiektu szt. 1 500,00 zt 670 957,76
3Beton oczepow muréw oporowych C30/37 (B35) m3 1 000,00 zt 1 403,66 zt
4Bariery H2/W2/VI2,D < 0,6 m, H=min. 1.1 m m 350,00 zt 548,20 zt
5Wyznaczenie trasy i punktow wysokosciowych w terenie rowninnym km 4 000,00 zt 104 760,99
6Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w- wy 12 cm KR5 m2 75,00

zt 142,20 zt



7Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w- wy 10 cm KR4 m2 65,00
zt 118,50 zt

8Warstwa wigzaca z betonu asfaltowego AC 16W PMB 25/55-60, gr. w-wy 8cm KR5 m2 65,00
zt 107,02 zt

Tabela nr 7 - opracowana na podstawie oferty ztozonej przez Trakcja

74.Finalnie, ceny oferowane przez Trakcje w ramach Postepowania odbiegaty od tych oferowanych przez Nig w 2023
roku. Po raz kolejny méwimy w tym przypadku o okoto dwukrotnej réznicy pomiedzy poszczeg6lnymi cenami
jednostkowymi. Ponadto, kolejny raz Swiadczy to o statosci cen oferowanych przez Trakcje za wykonanie tego samego
zakresu prac i robot jak w ramach Postepowania.

75.Majac na uwadze powyzsze, namacalne réznice w wycenie, nie sposéb przyjac, ze Wykonawca w sposob rzetelny i
zgodny z prawda wyjasnit brak razgco niskiej ceny. Co wiecej, brak przedtozenia wyceny sporzgdzonej przez Trakcje,
wraz z ofertami, ktdre potwierdza¢ bedg takg wycene Trakciji, nie wydaje sie by¢ dzietem przypadku. Ceny te najpewniej
nie pochodzg od Trakcji.

76.Co wiecej, o ile Wykonawca faktycznie weryfikowat oferte podwykonawczg Trakcji (a w taki sposdb postepuje rzetelny
wykonawca), to musiat mie¢ S$wiadomos$¢, iz Trakcja takich cen nie oferuje, a zatem nie sg one realne. Jezeli tak, to
winien byt wyjasnic Zamawiajgcemu, w jaki sposéb uzyskat te niezwykle korzystne ceny i w tym zakresie nie bylo
wystarczajgcym przediozenie samej oferty podwykonawcze;.

77.W Swietle powyzszego bezspornym w niniejszej sprawie jest to, ze Konsorcjum TERS nie obalito domniemania
razgco niskiej ceny w sposéb wymagany przepisami Pzp. Zamawiajgcy mimo tego, iz domagat sie w wezwaniu do
wyjasnien - wielokrotnie - ztozenia stosownych dowodéw, ostatecznie uznat wyjasnienia RNC bez kluczowej wyceny ze
strony podwykonawcy, ktéry ma zrealizowa¢ zasadniczg cze$¢ zamowienia. Co wiecej, unikanie przedtozenia wyceny
Trakcja przez tego wykonawce zdaje sie sugerowac, ze faktycznym wykonawcg branzy drogowej i mostowej bedzie
Konsorcjum TERS, a nie Trakcja (co tez potwierdzajg pierwotnie ztozone Wyjasnienia 1 i swego rodzaju spostrzezenia
Zamawiajgcego i watpliwosci, ktére legty u podstaw wezwania do drugich wyjasnien).

78.Na potwierdzenie powyzszych tez, w tym nierynkowosci oferowanych przez Konsorcjum TRES cen, Primost
przedktada dodatkowo poréwnanie cen jednostkowych oferowanych przez Konsorcjum TERS z cenami wynikajgcymi z
magazynu SEKOCENBUD:

l.p.Tom / nr pozyciji jednostka Cena TERS / INSTBUD za wykonanie elementu (PLN) Cena
SEKOCENBUD za wykonanie elementu (PLN) CENY MINIMALNE
WIELICZKACENY MINIMALNE
Data sporzadzenia wyceny: 27.09.2024 3 kw 2024
1Wykonanie zasypek inzynierskich m3 95,00 zt 158,48 zt
2Kable 221.15.7 (Rvk 1860MPa) kg 6,50 zt 22,34 zt
3Wytyczenie obiektu szt. 1 500,00 zt 70 558,21 zt
4Pionowe pale wielkosrednicowe 080cm z betonu klasy B30 bez pozostawianej rury ostonowej m 599,90
zt 1 963,59 zt
5&ciana szczelinowa grubosci 0,8 m m2 800,00 zt 2 817,58 zt
6sciana szczelinowa grubosci 1,0 m m2 820,00 zt 3 358,40 zt
7Bariery H2/W2/VI2, D < 0,6 m, H=min. 1.1 m m 350,00 zt 1096,21 zt
8Wyznaczenie trasy i punktow wysokosciowych w terenie rowninnym km 4 000,00 zt 5993,24 zt
9Wykonanie nasypow mechanicznie z gruntu kat. | -VI m3 35,00 zt 62,95 zt
10Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w- wy 12 cm KR5 m2 75,00
zt 108,02
11Warstwa podbudowy zasadniczej z betonu asfaltowego AC 22 P, gr. w- wy 10 cm KR4 m2 65,00

zt 90,02



Tabela nr 8 - opracowana na podstawie danych za 3 kw., SekoCenBud

79.Takze z powyzszego zastawienia wynika, ze ceny za wykonanie poszczegdinych pozycji okreslone przez
Konsorcjum TERS znaczgco odbiegajg od Sredniej rynkowej. W ocenie Odwolujgcego zaproponowane przez
Konsorcjum TERS ceny jednostkowe sg nierealne i nierynkowe. W tym zakresie Odwotujgcy przedtozy réwniez
stosowne dowody na rozprawie.

80.Niemniej w tym stanie faktycznym kluczowa jest nie Srednia oferowana przez rynek, lecz przez Trakcje S.A. - ten
podmiot ma bowiem wykona¢é zamoéwienie w czesci objetej warunkiem udzialu w Postepowaniu i to ten podmiot
odpowiada za wycene tego zakresu dziatania. Ceny jakie ofertuje sg natomiast o wiele wyzsze niz te, na ktdére powoluje
sie Konsorcjum TRES.

81.Majac na uwadze powyzsze odwotanie w ww. zakresie nalezy uzna¢ za zasadne.
I1.2.2.Zakaz powtérnego wezwania do wyjasnienia ceny razaco niskie;.

82.Z daleko idacej ostroznosci nalezy podnie$¢, ze w ocenie Odwolujgcego w niniejszej sprawie nie aktualizuje sie zadna
z przesfanek, ktora nakazywatby wzywanie Konsorcjum TERS do dalszego uszczego6tawiania ztozonych Wyjasnien.
Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Izby, niedopuszczalne jest powtarzanie procedury wezwania do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Ma to miejsce zwlaszcza w sytuacji, kiedy wyjasnienia wykonawcy sg lakoniczne, ogdine, niepoparte
dowodami i odbiegajg od istoty ceny razaco niskiej - tak jak ma to miejsce w opisanych powyzej przypadkach (nie ulega
bowiem watpliwosci, ze w zakresie dot. wyceny rob6t drogowych i mostowych przez Trakcje Konsorcjum TERS nie
dopenito cigzgcych na nim obowigzkdw).

83.W ocenie Odwolujgcego profesjonalny wykonawcy (taki jak Konsorcjum TERS), ktory ubiega sie o udzielenie danego
zamowienia jest zobowigzany do szczegbtowego zapoznania sie z trescig dokumentacji Postepowania, tak by sktadana
przez niego oferta oraz pozostate dokumenty w petni odpowiadaty wymogom postawionym przez Zamawiajgcego w
dokumentacji oraz przepisach prawa (tak m.in. wyrok KIO z dnia 21 marca 2023 roku, sygn. KIO 621/23). Nie ulega
watpliwosci, ze brak przedtozenia kalkulacji sporzadzonej przez kluczowego podwykonawce (ij. Trakcja S.A.) w ramach
Wyjasnien 1 jest przejawem razgcego niedbalstwa, ktdére nie powinno by¢ konwalidowane w ramach procedury
wyjasnienia treSci oferty. Takie dziatanie godzi bowiem w zasade uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

84.Powyzsze potwierdza wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 marca 2019 roku , w ktérym mozemy przeczytac,
ze ,Zamawiajgcy nie moze wzywac jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegotowienia i skonkretyzowania
ogdlnikowych twierdzeh podanych wczesniej, prowadzitoby to bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcoéw, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjadnienia powinien ostatecznie ztozyc".
Podobnie trafnie odniesiono sie do tego zjawiska w wyroku Izby z dnia 11 stycznia 2019 roku KIO 2637/18, w ktérym
stwierdzono, ze: ,Nie mozna jednak oczekiwa¢ ponownego wezwania do wyjasnien, jesli wykonawca w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na nim obowigzku, sktadajgc wyjasnienia ogolne,
nieprecyzyjne i gotostowne".

85.Zakaz kierowania do wykonawcéw kilkukrotnie wezwan do ztoZenia wyjasnien mozna wywnioskowac z art. 224 Pzp w
zw. z art. 16 Pzp. Za zgodne z dochowaniem zasady uczciwej konkurencji nalezy uzna¢ bowiem ograniczenie do
jednokrotnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Nie sposéb bowiem przyja¢, ze dziataniem poprawnym Zamawiajgcego bytoby dowolne i nieograniczone wzywania
wykonawcéw do sktadania wyjasnien.

86.Zarébwno zasada uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, jak i zasada szybko$ci i ekonomiki
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego uzasadniajg wniosek, ze ponowienie wezwania musi by¢ w sposéb
szczegOlny uzasadnione, gdyz niesie ze sobg ryzyko do szerokich naduzy¢, w tym m.in. do potencjalnej faworyzaciji
okreslonego grona wykonawcéw oraz nieuzasadnionego przediuzania postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

87.Wobec powyzszego, biorgc pod uwage, ze Konsorcjum TERS nie przedstawito rzetelnych wyjasnien czy dowodéw
na obalenie domniemania ceny razgco niskiej w opisanym powyzej zakresie nalezy kategorycznie stwierdzi¢, ze oferta
konsorcjum winna podlega¢ odrzuceniu bez mozliwosci jej sanowania.

I.2.3.Z tych samych powoddéw nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania Konsorcjum TERS do
dwukrotnego wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym wyceny branzy drogowej i mostowej przy udziale



Trakcji - Konsorcjum TERS byto zobowigzane do ziozenia kompleksowych wyjasnien w tym zakresie (w tym
przediozenia adekwatnych wycen) na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego, czego nie uczynito i co dostrzegt sam
Zamawiajacy w tresci Wezwania 2.

I.2.4.0ferta ztozona przez Konsorcjum TERS winna zosta¢ odrzucona z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami
zamowienia.

88.W ocenie Odwotujgcego oferta ztozona przez Konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami zamdwienia w sposéb
jednoznaczny, pewny i nie budzacy watpliwosci i ma przy tym charakter nieusuwalny. Niezgodno$¢ ta wynika przy tym
wprost z treSci dokumentoéw i oSwiadczen ztozonych przez Konsorcjum TERS znajdujgcych sie w dyspozycii
Zamawiajgcego, ktore zostaty przez Niego wadliwie ocenione.

89.Ponizej Primost przedstawi przebieg zdarzen oraz argumentacje, ktéra potwierdza powyzszg teze - uzasadniajgc tym
samym zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.

I.2.4.1. Wyjasnienia ziozone przez Konsorcjum TERS stanowig tresc¢ oferty.

90.0ceniajac tres¢ Wyjasnien 1 i 2 zlozonych przez Konsorcjum TERS nie mozna traci¢ z pola widzenia ich roli i
znaczenia w ramach procedury badania oraz oceny oferty prowadzonej przez Zamawiajgcego.

91.W mysl przepiséw Pzp odrzucenie oferty wykonawcy moze nastgpi¢ wylgcznie w Scisle okreslonych przypadkach
stypizowanych wprost w art. 226 ust. 1 Pzp. W orzecznictwie Izby oraz literaturze przedmiotu podnosi sie, ze katalog
przestanek obligujgcych zamawiajgcego do odrzucenia danej oferty ma charakter zamkniety i nie moze by¢ traktowany
rozszerzajgco (co wynika z sankcyjnego charakteru rzeczonych przepiséw). Oznacza to, ze zamawiajgcy z zadnej innej
przyczyny lub bez podania przyczyn nie moze odrzuci¢ oferty, gdyz takie dziatanie byloby sprzeczne z prawem i nie
mogtoby wywota¢ skutku zgodnie z trescig art. 58 k.c.

92.W tym miejscu warto zwréci¢ uwage, ze odrzucenie oferty niesie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego ten skutek, ze eliminuje danego wykonawce z udziatu w nim uniemozliwiajgc mu tym samym uzyskanie
zamoOwienia. Z uwagi na charakter przepiséw ujetych w art. 226 ust. 1 Pzp zamawiajacy (jako dysponent gospodarz
postepowania) musi kazdorazowo mie¢ >>pewno$c¢<<, ze dana oferta faktycznie (pod wzgledem formalno-prawnym)
podlega odrzuceniu, szczegodlnie wtedy, gdy jego decyzja ma dotyczy¢ oferty najkorzystniejszej.

93.Na gruncie przepiséw procedury zamawiajacy przed odrzuceniem danej oferty (np. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
lub 8 Pzp) jest zobowigzany umozliwi¢ wykonawcy ztozenie stosownych wyjasnien (na podstawie art. 223 ust. 1 lub art.
224 ust. 1 lub 2 Pzp ). W ocenie Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze takie dziatanie ma chroni¢ instytucje
zamawiajgcg m.in. przed przedwczesnym wyeliminowaniem z udziatu w postepowaniu wykonawcy zdolnego do
wykonania zamowienia, ktdry zaoferowat najkorzystniejszg cene lub koszt za wykonanie przedmiotu zamoéwienia oraz
uzyskat najwyzszg punktacje w ramach poszczegdinych kryteriow oceny oferty. Takie dziatanie chroni nie tylko
wspomniany powyzej interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia, lecz réwniez interes zamawiajgcego, wpisujgc sie
przy tym w zasady udzielania zaméwien, o ktérych mowa w art. 16 Pzp.

94.Powyzsze znajduje potwierdzenie w aktualnym orzecznictwie 1zby majgcym za przedmiot art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. W
wyroku Izby z dnia 30 stycznia 2024 roku (sygn. KIO 63/24) mozemy przeczyta¢, ze: ,Dla zastosowania przepisu art.
226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. konieczne jest uprzednie wystgpienie zamawiajgcego do wykonawcy do zfozenia wyjasnier ceny
oferty, o ktbrym mowa w art. 224 p.z.p.". Przywotane orzeczenie ktadzie silny nacisk na mozliwo$¢ odrzucenia oferty po
uprzednim wyjasnieniu zaistniatej sytuaciji przez wykonawce posgdzonego o razgcg niska cene.

95.W innym z wyrokdéw Izby mozemy natomiast przeczyta¢, ze ,mimo uzycia przez ustawodawce stowa "moze", nie
mozna uzna¢, ze zamawiajgcy ma catkowitg swobode w stosowaniu art. 223 ust. 1 p.z.p. W okre$lonych
okoliczno$ciach, zwtaszcza wtedy, gdy istniejg jednoznaczne podstawy do powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci,
wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie ww. przepisu stanowi obowigzek zamawiajgcego." (por.
wyrok Izby z dnia 10 marca 2023 roku, sygn. KIO 525/23).

96.Z powyzszego wynika, ze wyjasnienia tresci oferty oraz razgco niskiej ceny petnig doniostg role w toku badania oraz
oceny ofert. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze udzielane przez wykonawce wyjasnienia co do zasady stanowig réwniez
tre$¢ jego oferty. Na przedmiotowg okolicznos¢ zwrdcita uwage Izba m.in. w wyroku z dnia 13 lutego 2024 roku (sygn.
KIO 199/24) stwierdzajac, ze: ,zlozone wyjasnienia stanowig wiec tres¢ oferty wykonawcy w sytuaciji, gdy czynnos¢é
wezwania nie zostata przez niego podwazona".

W innym wyroku Krajowa Izba Odwotawcza zastrzegta natomiast, ze , Tres¢ oferty wraz z jej wyjasnieniami na podst.



art. 87 ust. 1 p.z.p., do ktérych udzielenia wzywa Zamawiajgcy, stanowi podstawe do oceny czy jest ona zgodna z treScig
specyfikaciji istotnych warunkach zamoéwienia" (por. sygn. KIO 649/21).

Finalnie, nalezy zwr6ci¢ uwage na wyrok Sgdu Zamowien Publicznych z dnia 27 wrze$nia 2023 roku wydany w sprawie o
sygn. XXIIl Zs 6/23 w ktorym wyrazono poglad, ze ,Odpowiedzi na pytania doprecyzowujg kwestie, ktére Zamawiajgcy
jest w stanie ustali¢ jedynie przy udziale konkretnego wykonawcy. Prezentujg one bowiem sposob widzenia i rozumienia
zapisow SWZ przez Wykonawce, co pozwala Zamawiajgcemu rzetelnie dokona¢ oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej." Warto zaznaczyc¢, ze przedmiotowy wyrok zostat wydany w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcym
byta Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad - w zwigzku z tym wyrok ten przedstawia sposéb dziatania
rzeczonego Zamawiajgcego w podobnych sprawach.

Z powyzszego wynika zatem, ze tres¢ udzielonych przez wykonawce (Konsorcjum TERS) wyjasnien stanowi czes¢
oferty i ma wptyw na jej ocene m.in. pod katem zgodnosci z warunkami zamoéwienia. Oznacza to zatem, ze wykonawca
udzielania odpowiedzi na poszczegodlne pytania instytucji zamawiajgcej. Ostatecznie to bowiem na wykonawcy
spoczywa obowigzek takiego sporzadzenia oferty i idgcych za nimi wyjasnien, ktory odpowiada tresci SWZ.

W zawistej przed Izbg sprawie Konsorcjum TERS nie kwestionowato zasadno$ci kierowanych do nich wezwan - zatem
nalezy uznac, ze Wyjasnienia 1 i 2 ztozone przez ten podmiot stanowig tres¢ oferty (okolicznos¢ bezsporna).

Zakaz negocjacji tresci oferty w ramach procedury, o ktérej mowa w art. 223 ust. 1 Pzp.

Majgc na uwadze wage oraz role wyjasnien sktadanych przez wykonawcéw w toku procedury przetargowej nalezy
zaznaczy¢, ze procedura, o ktérej mowa w art. 223 ust. 1 Pzp oprécz aspektow stricte pozytywnych (aktualizacja
obowigzku wezwania do zlozenia wyjasnien w razie watpliwosci co do tresci oferty) zawiera rowniez aspekt negatywny
przejawiajgcy sie w zd. drugim rzeczonego przepisu, ktéry stanowi, iz: ,Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych zlozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”.

Z treSci komentowanego przepisu wynika wprost, ze zamawiajgcy nie moze w toku trwania procedury wyjasniajgcego w
sposob posredni lub bezposredni negocjowac tresci oferty z wykonawca, w tym dokonywac¢ zmiany jej treSci - poza
przypadkami okre$lonymi w przepisach Pzp.

103.W literaturze przedmiotu podnosi sig, ze z ,negocjacjami oferty” bedziemy mie¢ do czynienia, gdy wykonawca w
wyjasnieniach (ktorys) zmieni wczesniejsza oferte15. Poglad ten nie jest odosobniony. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 23 lipca 2013 roku stwierdzita, ze ,Wyja$nienia muszg [...] ogranicza¢ sie do wskazania sposobu
rozumienia tresci zawartych w ofercie, nie mogg natomiast jej rozszerza¢ ani ogranicza¢. Wyjasnienia wykraczajgce
poza wskazany zakres nie mogg mie¢ wplywu na ocene ofert."

104.W bardziej aktualnym orzecznictwie Izby podnosi sie natomiast ze ,wyjasnienia tresci zlozonej oferty, aby mogty by¢
uznane za wyjasnienia, nie moga prowadzi¢ do zmiany tresci tej oferty, a ogranicza¢ sie moga jedynie do wskazania
sposobu rozumienia tresci jakie zawiera ztozona oferta co do przedmiotu, zakresu itp. elementow. Zamawiajgcy nie
moze wiec na podstawie wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego dokonywac¢ zmian w tresci pierwotnie ziozonego
przez wykonawce o$wiadczenia woli (oferty) oraz nie moze dokonywacC oceny oferty przez pryzmat ziozonego
wyjasnienia w kontekscie zawartej w nim zmiany o$wiadczenia woli zawartego w ofercie. Tym samym, jezeli w oparciu o
zlozone wyjasnienie tres¢ oferty ztozonej w wyznaczonym terminie na sktadanie ofert ulegnie zmianie, przez np.:
organicznie oSwiadczen, przez zmiang o$wiadczen czy tez przez rozszerzenie oSwiadczenia wykonawcy - czyli w
kazdy sposéb jaki prowadzi nie do wyjasnienia, ale do zmiany - to w mys| obowigzujgcych przepisow nie mozemy
twierdzi¢, ze oferta zostata wyjasniona, ale ze o$wiadczenie woli zostato zmienione po terminie sktadania ofert." (por.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 marca 2024 roku, sygn. KIO 617/24).

105.Kwintesencjg powyzszych stanowisk jest wyrok Izby z dnia 24 kwietnia 2023 roku (sygn. KIO 939/23), w ktérym
mozemy przeczytac, ze ,Zastosowanie powyzszego przepisu (ij. art. 223 ust. 1 Pzp) bedzie uzasadnione wytagcznie, gdy
cel wyjadnien nakierowany bedzie na dokonanie wyktadni treSci oSwiadczenia woli wykonawcy niejasnego dla
Zamawiajgcego."

106.Majac na wzgledzie powyzsze nalezy stwierdzi¢, Zze procedura wyjasSniajgca, w tym przede wszystkim ta
uregulowana w art. 223 ust. 1 Pzp, nie moze stanowi¢ ,kota ratunkowego" dla wykonawcy, ktéry dopuscit sie bledoéw lub
przeinaczen w tresci oferty lub wczesniej ztozonych wyjasnien bedacych jej doprecyzowaniem. Méwigc wprost - ktédry
pominat jakis zakres prac i dopiero w wyniku pytania Zamawiajacego, aby jego oferta nie zostata odrzucona, zdecydowat



sie na potwierdzenie, iz robwniez te prace zostaty ujete w ofercie. Takie dziatanie godzi wprost w zasady prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegolnosci zasade rownego trakiowania, niedyskryminaciji
oraz przejrzystosci.

107.W ocenie Odwolujgcego w zawistej przed Izbg sprawie doszto do naruszenia ww. zasad poprzez doprowadzenie do
negocjaciji tresci oferty pomiedzy Zamawiajgcym a Konsorcjum TERS, o czym bedzie mowa ponize;.

I.2.4.3. Zamawiajgcy negocjowat z Konsorcjum TERS tres¢ oferty.

108.W ramach Wezwania 1 Zamawiajacy zwrécit sie do Konsorcjum TERS z prosbg o wyjasnienie nastepujgcej materii,
ktéra budzita Jego watpliwosci m.in. z uwagi na zaoferowang przez ten podmiot cene:

7. Prosimy o szczegotowe wskazanie, w jaki sposdb Wykonawca dokonat kalkulacji scalonej ceny jednostkowej w
pozycji 45 ,Roboty tymczasowe, zabezpieczajgce etapowe prowadzenie rozbidrki istniejgcego obiekiu", kosztorysu
ofertowego MD-2 TOM 3.2, dla robét zwigzanych z wykonaniem roboty tymczasowych, zabezpieczajgcych etapowe
prowadzenie rozbiorki istniejgcego obiektu a w szczegolnosci:

a.Prosimy o potwierdzenie, ze Wykonawca ujat w ryczattowej cenie jednostkowej, wszelkie czynnosci opisane w
STWIORB M23.01.02 w szczegolnosci wymienione w pkt 9.

b.Prosimy o wyspecyfikowanie robét tymczasowych, ktére Wykonawca przewidziat

w cenie ryczattowego wynagrodzenia w pozycji 45, w celu zabezpieczenia etapowego prowadzenia rozbiorki istniejacego
obiektu na warunkach okreslonych w STWIORB.

c.Prosimy o przedstawienie merytorycznej, szczegdtowej kalkulacji ryczattowej ceny jednostkowej, obejmujgcej roboty
tymczasowe ujete w pozycji 45. Przedstawienie oferty podwykonawczej na w/w zakres nie zwalnia Wykonawcy z
przedstawienia merytorycznych, szczegdlowych kalkulacji o ktérych mowa powyzej. Kalkulacje mogg pochodzi¢ od
Wykonawcy jaki i od podwykonawcy, ktory zaoferowat te ceny.

Wyciag z tresci Wezwania 1, strona 12 tamze

109.Na szczegdlng uwage zastuguje fragment oznaczony czerwonym obramowaniem powyzej, w ramach ktérego
Zamawiajgcy zadat jednoznaczne pytanie o to, jakie roboty tymczasowe Konsorcjum TERS przewidzialo w ramach
wyceny pozycji 45 w celu nalezytego wykonania rob6t objetych Postepowaniem. Majgc na wzgledzie opisany powyzej
charakter oraz role wyjasnien w procesie zwigzanym z udzieleniem zaméwienia publicznego nalezy stwierdzi¢, ze
obowigzkiem wykonawcy byto odpowiedzie¢ na tak postawione, jasne pytanie w sposéb precyzyjny, ktory nie pozostawia
pola do (nad)interpretacji lub domysiow. Konsorcjum TERS w swoich Wyjasnieniach wielokrotnie podnosito, ze jest
podmiotem, ktéry posiada znaczng wiedze i doswiadczenie w realizacji zamowien publicznych, w tym tych zblizonych do
przedmiotu zamowienia objetego Postepowanie. Nalezy zatem uzna¢, Ze w sposdéb prawidtowy rozczytato
(zinterpretowato) tres¢ i zakres tak postawionego pytania.

110.Na tak sformutowane pytanie Zamawiajgcego Konsorcjum TERS odpowiedziato w sposéb nastepujgcy (zob. str. 28
Wyjasnien 1):

Wykonawca przewidziat | w cenie ryczattowej w poz. 45

nastepujgce roboty tymczasowe montaz barier tymczasowych. Pozycja fa zostata oszacowana zgodnie z zatozeniami
projektowymi obejmujgcymi zabezpieczenie krawedzi rob6t w czterech kolejnych etapach poprzez montaz barier
tymczasowych. Wedtug projektu Wykonawca jest zobowigzany do zamontowania tymczasowej bariery 7 razy. kazda o
diugosci 22,00 mb (dtugosé mostu), co daje tacznie 154 mb. Wedtug kalkulacji Wykonawcy dokonanej na podstawie
doswiadczenie w realizacji analogicznych robét w ramach wczesniejszych inwestycji faczny koszt montazu 1 mb bariery
tymczasowej wynosi 389,00 zt netto.

Wyciag z tresci Wyjasnien 1, str. 28 tamze

111.Z powyzszego wynika zatem, ze Zamawiajacy otrzymat jednoznaczng informacje na temat zakresu przyjetego przez

Konsorcjum TERS do wykonania w ramach niniejszego Postepowania. Informacja ta nie budzi zadnych watpliwosci co
do jej treSci oraz zakresu, jest jasna oraz klarowana. Jednocze$nie jest to odpowiedz udzielona przez profesjonaliste,

kiéry jak sam oswiadcza legitymuje sie sporym doswiadczeniem przy realizacji tego typu zamoéwien. W Swietle

powyzszego nie sposéb wiec twierdzi¢, ze - odpowiedzi udzielonej przez Konsorcjum TERS mozna przypisa¢ inne
znaczenie niz to literalne.



112.W tym momencie nalezy dostrzec, w Slad za Zamawiajgcym, ze w ramach niniejszego Postepowania zostaty
udzielone wigzgce wyjasnienia treSci dokumentdéw zamowienia, ktdére miaty wptyw na zakres zobowigzania przysziego
wykonawcy zamowienia. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w treSci Wezwania 2 tu cyt. ,ze szczegdlowych wyjasnien
wynika, ze w pozycji 45 ujeto jedynie roboty tymczasowe w zakresie realizacji montazu barier tymczasowych odwotujgc
sie wylgcznie do zapiséw Projektu Wykonawczego".

113.Zamawiajgcy dostrzegt tym samym, ze w zakresie odpowiedzi udzielonej przez Konsorcjum TERS w ramach
Wyjasnien 1 nie zostat ujety peten zakres prac oraz robét niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
trescig OPZ

114.Powyzsze potwierdza tres¢ Wezwania 2, w kiérej Zamawiajacy stwierdza, ze:

Zamawiajgcy w dniu 09.09.224r. zamiescit na stronie internetowej prowadzonego postepowania ,Zestaw pytan nr 5 wraz
z wyjasnieniami" dokonujgc aktualizacji dokumentu STWIORB M.23.01.02b ROZBIORKI| OBIEKTOW INZYNIERSK
oraz udzielajgc nastepujgcego wyjasnienia w pozycji nr 1: Przyjete w projekcie rozwigzanie etapowania robot jest
przykladowe i niewigzgce. Wykonawca moze dokona¢ jego zmiany, uzyskujgc przed rozpoczeciem robot jego
zatwierdzenie u Zamawiajgcego i Inzyniera, przy zatozeniu utrzymania ciggtosci ruchu podczas catej budowy po jednym
pasie w kazdym kierunku (1x2). Wykonawca uszczegétowi rozwigzania technologiczne etapowania rob6t za pomocg PT
(Projektu Technologicznego) uzgodnionego z Projektantem i Inzynierem, dostosowujgc go do przyjetego przez
Wykonawce sposobu rozbiorki istniejgcego obiektu i wykonania projektowanego obiektu MD-2 oraz mozliwosci
technicznych Wykonawcy. Zaproponowany etapowy sposéb rozbiorki istniejacego mostu i etapowa budowa obiektu MD-2
to propozycja projektanta. Wszelkie roboty tymczasowe i wzmacniajgce (opisane w M.23.01.02b ) oraz realizacja robot
wynikajgcych z dokumentacji projektowej (min. realizacja pali prefabrykowanych, zbrojenia w podziale na etapy, potaczen
faz roboczych podczas betonowania w podziale na etapy, dylatacji w podziale na etapy) powinny wynikaé z
opracowanego przez Wykonawce PTg (Projektu Technologicznego) i powinny by¢ ujete w ofercie Wykonawcy w pozycji
nr. 45 kosztorysu MD-2 Tom 3.2 Rozbiorka i budowa mostu MD-2 nad rzekg Serafg aktualnego na dzien 06.09.2024 r.
Zamawiajgcy zmienia w tym zakresie STWIORB M.23.01.02b.'

Wyciag z tresci Wezwania 2, str. 2 tamze

115.Zamawiajacy stwierdza tym samym, Zze zakres prac do wykonania w ramach rob6t tymczasowych ma znacznie

szarszy zakres niz ten wynikajacy z pierwotnej odpowiedzi udzielonej przez Konsorcjum TERS. Zamawiajgcy w ocenie
Primost miat pelng Swiadomo$¢, ze pierwotne oswiadczenie Konsorcjum TERS (ztozone w ramach Wyja$nien 1) winno
zosta¢ uznane za potwierdzajgce niezgodnoS¢ z warunkami zamoéwienia (o czym bedzie jeszcze mowa szerzej,

ponizej). Z powyzszych wzgleddw zwrécit sie do Konsorcjum TERS z nast. pytaniem:

~Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie czy w cenie oferty ujete zostaly pozostate koszty zwigzane z robotami tymczasowymi,
umozliwiajgce prowadzenie rozbiorki istniejgcego obiektu i wykonanie nowego obiektu MD-2 przy jednoczesnym
zabezpieczeniu ciggtosci ruchu zgodnie z wymaganiami STWIORB 0.0.00.00. oraz STWIORB M.23.01.02b. (aktualng n
dzien 09.09.2024 r. ) w szczegolnosci w pkt. 9.2. Prosimy o wskazanie w ktorych pozycjach ten koszt zostat ujety oraz w
jakiej wysokosci."

116.Z powyzszego wynika wprost, ze Zamawiajgcy celem ratowania oferty Konsorcjum TERS zwrécit sie do tego
wykonawcy z pytaniem ratunkowym, ktérego celem byto usuniecie niezgodnosci z warunkami zaméwienia. Odwolujgcy
zwraca uwage, ze procedura wyjasnienia tresci oferty (z art. 223 ust. 1 Pzp) powinna by¢ wszczynana w razie
>>watpliwosci<< co do tresci oferty lub wczes$niej udzielonych wyjasnien.

117 .Pierwotne o$wiadczenie Konsorcjum TERS nie budzi Zadnych watpliwosci, nawet w oczach przecietnego odbiorcy.
Jest jednoznaczne, klarowne i nie pozostawia pola do jakichkolwiek interpretacji. Konsorcjum TERS wprost wskazato
jakie roboty zamierza wykona¢ w ramach pozycji 45 (robét tymczasowych) i prézno tam szukaé elementéw, o ktorych

mowa w STWIORB M.23.01.02b.

118.Konsorcjum TERS ma $wiadomo$¢ co do powyzszego uchybienia oraz jego wagi w Postepowaniu. W
Wyjasnieniach 2 wskazato bowiem, ze:

Potwierdzamy, ze w cenie oferty ujeto wszystkie koszty zwigzane z robotami tymczasowymi, umozliwiajgce
prowadzenie rozbidrki istniejgcego obiektu i wykonanie nowego obiektu MD-2 przy jednoczesnym zabezpieczeniu
ciggtosci ruchu zgodnie z wymaganiami STWIORB 0.0.00.00. oraz STWIORB M.23.01.02 i STWIORB M.23.01.(
w szczegodlnosci w pkt 9.2.

Zwracamy uwage, ze w wyjasnieniach z dnia 27 listopada 202-4 r. Wykonawca omytkowo wskazat, ze w pozycji tej ujeto



jedynie montaz barier tymczasowych. Do omytki tej doszto w toku pracy nad dokumentem przez kilka oséb jednoczesnie.
Oczywistym jest, ze na roboty tymczasowe zabezpieczajgce etapowe prowadzenie rozbiorki obiektu mostowego nie
sktada sie wytgcznie montaz barier tymczasowych.

Wyciag z Wyjasnien 2, str. 2 tamze

119.Udzielone przez Konsorcjum TERS Wyjasnienia 2 w pierwszym akapicie majg za zadanie potwierdzi¢ zgodno$¢ z
warunkami zaméwienia, co w ocenie Odwolujgcego powinno nastgpi¢ w odpowiedzi na Wezwanie 1. Jest to wiec
zapewnienie spoznione, ktore nie moze by¢ brane pod uwage w toku badania i oceny ofert.

120.Po wtdre, w akapicie drugim (czerwone obramowanie) stwierdzito, ze udzielenie blednej odpowiedzi na pierwotne
pytanie Zamawiajgcego (ktore nigdy nie byto kwestionowane) wynika z ,omytki" spowodowanej pracg kilku os6b nad
plikiem z wyjasnieniami. Ustosunkowujgc sie do twierdzen Konsorcjum TERS, ktére zostaly zbagatelizowane przez
Zamawiajgcego, nalezy stwierdzi¢, ze w tym konkretnym przypadku trudno méwi¢ o omyice, w szczegolnosci takiej,
ktérg mozna poprawi¢ w ramach przepiséw Pzp (nie ma ona charakteru oczywistego lub nieistotnego).

121.Jest to odwiadczenie co do sposobu wykonania zamowienia, ktére bylo poddane weryfikacji co najmniej kilku osob. Z
do$wiadczenia zyciowego wynika, ze taki omytka (gdyby faktycznie nig byta) zostatby ,wytapana" na etapie kontroli przez
ktérgs z wymienionych oséb, co nie mialo miejsca. Ponadto, gdyby Zamawiajgcy nie zwrécit sie z wnioskiem o
wyjasnienie rzeczonej ,omytki" to Konsorcjum TERS nigdy by jej nie poprawito.

122.Argumentacja odno$nie rzekomej ,omytki" powstata jedynie na potrzeby obrony przed zarzutem niezgodnosci z

warunkami zaméwienia - na skutek Wezwania 2 zainicjowanego przez Zamawiajgcego. Przedmiotowego >>btedu<< nie

mozna zakwalifikowac jako ,omytki", w szczegolnosci takiej, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp (z punktu widzenia

oferty btad ten ma bardzo istotny charakter oraz wplyw na sytuacje Konsorcjum TERS w Postepowaniu). Gdyby nie
dziatania Zamawiajgcego to oferta Konsorcjum TERS winna zosta¢ bezwzglednie odrzucona na podst. art. 226 ust. 1 pkt
5 Pzp.

123.Nalezy raz jeszcze zwréci¢ uwage, ze prawo Zamawiajgcego do wzywania do zlozenia wyjasnien nie moze
prowadzi¢ w zadnym wypadku do istotnej zmiany oferty . Mozliwos¢ modyfikacji oferty lub o$wiadczen nan sie
skiadajgcych zostata enumeratywnie wymieniona w art. 223 ust. 2 Pzp, co oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze korzystaé
ze swoich uprawnienh z przekroczeniem granic zakre$lonych ww. normami.

124.Teza ta nie wynika z zapatrywan Primost podyktowanych stanowiskiem procesowym lecz z ugruntowanej w tym
zakresie linii orzeczniczej Izby, ktéra m.in. w wyroku z dnia 2 maja 2023 r. , stwierdzita, Ze ,Przyczyng prowadzenia
wyjasnien z wykonawcag sg watpliwosci zamawiajgcego co do tresci ztozonej oferty. Przepis art. 223 ust. 2 p.z.p.
dopuszcza nawet dokonanie zmian w tresci ztozonej oferty, jezeli zmiany te nie powodujg istotnych zmian w tresSci oferty
oraz nie mozna przypisa¢ tym zmianom efektu negocjaciji tresci oferty". Dalej Izba uznata, ze Zamawiajacy nie moze w
postepowaniu dziata¢ w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w ten sposob, aby poprzez procedure wyjasnienia tresci
oferty dokona¢ konwalidacji skutkéw niedolozenia przez danego wykonawce nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu
tresci oferty .

125.W niniejszej sprawie Konsorcjum TERS otrzymato jednoznaczne pytanie o zakres robét, ktéry byt niezwykle prosty
do zidentyfikowania i wynikat wprost z treSci wyjasnien i zmian do SWZ. Obowigzkiem tego podmiotu byto wiec udzieli¢
takiej odpowiedzi, z ktérej bedzie wynikato wykonanie zamoéwienia objetego Postepowaniem zgodnie z koncepcja
przedstawiong przez Zamawiajgcego w ramach OPZ. W ocenie Primost powinno to przy tym nastgpi¢ w odpowiedzi na
Wezwanie 1.

126.Tymczasem w odpowiedzi na Wezwanie 1 Konsorcjum TERS przyznato wprost (co jest bezsporne w niniejszej
sprawie) zamierza wykona¢ przedmiot zaméwienia niezgodnie z jego warunkami. Dopiero na skutek Wezwania 2
Zamawiajgcego, w ktorym wskazano btedny tok rozumienia dokumentacji sktadajgcej sie na OPZ przez tego wykonawce,
doszto do autorefleksji co do skutkdéw ztozonego oSwiadczenia, ktére zostato uznane za nic nieznaczacg ,omytke" (ktéra
nawet nie zostata przyporzgdkowana do jednej z kategorii omytek wymienionych w art. 223 ust. 2 Pzp).

Nie dosztoby do tego gdyby nie ,pytanie ratunkowe" wystosowane przez Zamawiajgcego, ktéry dozwolit temu wykonawcy
na sprostowanie owego ,omytkowego" oswiadczenia (niezgodnego z warunkami zamowienia) na takie, ktére pozwalato
na wybor oferty ztozonej przez Konsorcjum TERS jako najkorzystniejszej w Postepowaniu.

Zaprezentowane powyzej dziatanie nie moze zosta¢ ocenione pozytywnie na gruncie zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jak rowniez dotychczasowego, przywotanego orzecznictwa lzby.



Jednoczesénie, w Swietle przywotanego powyzej orzecznictwa lzby Zamawiajgcy kierujgc Wezwanie 2 do Konsorcjum
TERS nie zmierzat do wyjasnienia oSwiadczenia woli tego wykonawcy, lecz do jego istotnej zmiany, w sposob, ktéry
bedzie juz odpowiadat tresci OPZ. Jest to wigc dziatanie, ktdére w swojej istocie jest definicjg niedozwolonej negocjaciji
treSci oferty pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym. Tym samym nie moze sie osta¢ jako prawidiowe i wazne w
Postepowaniu - w konsekwencji powinny zosta¢ przez Zamawiajgcego pominiete w toku badania i oceny oferty
Konsorcjum TERS.

Oferta ztozona przez Konsorcjum TERS winna zosta¢ odrzucona z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia.

Primost zwraca uwage, ze opisane powyzej negocjowanie tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum TERS oprocz tego, iz
byto dziataniem nieuprawnionym w $wietle przepiséw Pzp niesie za sobg dalsze konsekwencje w postaci obowigzku
odrzucenia oferty rzeczonego konsorcjum na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.

Odwolujacy pragnie przy tym réwniez zaznaczyc, ze stwierdzone niezgodnosci majg charakter nieusuwalny, ktérych nie
mozna wyjasni¢ w oparciu o art. 223 ust. 1 Pzp czego Zamawiajgcy byt Swiadom z uwagi na sposoéb sformutowania
przez Niego ,pytania ratunkowego". Tymczasem w Swietle obowigzujacych przepisow Pzp byt On zobowigzany do
podjecia nizej opisanych czynnosci w ramach badania i oceny oferty Konsorcjum TERS.

Wplyw wybranej przez Zamawiajgcego formuly realizacji zaméwienia na stwierdzenie niezgodnosci z warunkami
zamowienia.

Oméwienie zarzutu niezgodnosci z warunkami zaméwienia wymaga uprzedniego, krotkiego omoéwienia skutkow
ptynacych z obranej przez Zamawiajgcego formuty realizacji zamoéwienia stanowigcego przedmiot Postepowania, {j.
formuty ,wybuduj".

Przepisy Prawa zaméwien publicznych przez roboty budowlane nakazujg rozumie¢ wykonanie albo zaprojektowanie i
wykonanie robot budowlanych (zob. art. 7 pkt 21 Pzp). Oznacza to, ze, co do zasady, roboty budowlane mogg zostac
wykonane tylko w jednym z wyzej wymienionych wariantow. Przedmiotem Postepowania jest wykonanie robot
budowlanych w formule ,wybuduj", co ma konsekwencje nie tylko dla etapu realizacji zaméwienia, lecz réwniez dla etapu
przygotowania ofert przez potencjalnych wykonawcow.

W przypadku zamowien, w ktérych roboty budowlane majg zosta¢ zrealizowane w formule ,zaprojektu;j i wybuduj" zakres
materiatdw, jaki otrzymuje wykonawca od zamawiajgcego, m.in. w ramach opisu przedmiotu zamowienia, jest znacznie
ograniczony (w stosunku do wystepujgcego w przypadku formuly ,wybuduj"), a co za tym idzie zatozenia koncepcyjne
czy tez finansowe przysztej, planowanej inwestycji opracowane sg w odmiennych warunkach niz dla formuty ,wybuduj".

W przypadku formuty, w ktérej oferta przygotowywana jest w oparciu o istniejacg dokumentacje projektowg uchwycenie
niezgodnosci z takg dokumentacjag jest relatywnie proste. Wobec wielo$ci jednoznacznych i niebudzacych watpliwosci
szczegOtow zawartych w dokumentaciji niezgodno$¢ sprowadzaé sie bedzie np. do braku wyceny okreslonej pozycii
kosztorysu lub udzieleniu takiej odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego, z ktérej wynikaé bedzie, ze dany zakres
(precyzyjnie wynikajgcy z dokumentaciji projektowej) nie zostat w ofercie przewidziany lub przewidziano zakres odmienny
od narzuconego.

Istnienie stypizowanej dokumentacji sktadajgcej sie na OPZ oznacza, ze kazdy z wykonawcow ubiegajgcych sie o
udzielenie danego zamowienia co do zasady jest zobowigzany wyceni¢ doktadnie ten sam zakres przysziego
$wiadczenia. Wszelkie rozbieznosci w cenach pomiedzy konkretnymi ofertami mogg co najwyzej wynika¢ m.in. z
przyjetego sposobu zarzadzania budowa, specyficznego know-how albo szczegdlnie korzystnych warunkéw zwigzanych
z realizacjg danej inwestycji.

Niemniej, zaden z wykonawcéw nie moze (wyceniajgc oferte) przyja¢c odmiennych zatozeh realizacyjnych (np.
zastosowanej technologii, ilosci robét do wykonania itp.) niz te wynikajgce wprost z dokumentac;ji sktadajgcej sie na OPZ,
w szczegdlnosci nie moze zaniechaé wykonania robét, ktére zostaly wprost wskazane przez Zamawiajgcego w
dokumentach zaméwienia. Takie dziatanie stanowitoby bowiem niedozwolong optymalizacje, ktéra niechybnie
skutkowatby brakiem poréwnywalnosci ztozonych w postepowaniu ofert.

Od strony formalnej, zwigzanej ze sporzgdzeniem odwotania, realizacja zamoéwienia w formule ,wybuduj" generuje ten
skutek, ze chcac wykazac, ze dany wykonawca wycenit zakres niezgodny z zakresem przedmiotu zamowienia, co
oznacza, ze nalezy kazdorazowo wykazac istnienie owej ,niezgodnosci" w treSci oferty ztozonej przez wykonawce ze
stypizowanymi w dokumentacji zaméwienia oczekiwaniami Zamawiajgcego.

Warunki uznania danej oferty za niezgodng z warunkami zamodwienia w $wietle art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.



Z uwagi na wage opisanych powyzej uchybienn w tym miejscu Primost pragnie pokaza¢ w jakich okolicznosciach
(formalno-prawnych) moze doj$¢ do odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia.

W mysl dyspozycji art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp ,zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami
zamoOwienia". Na przestrzeni lat norma ta byla poddana rzetelnej i systemowej analizie ze strony Krajowej Izby
Odwotawczej. W konsekwencji powstata ugruntowana juz linia orzecznicza, ktéra precyzuje w jakich sytuacjach
zamawiajgcy moze pozbawi¢ wykonawce mozliwosci uzyskania zamowienia z tej przyczyny.

141.W swoim orzecznictwie |zba stanefa na stanowisku, ze ,aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust.
1 pkt 5 p.z.p. musi by¢ mozliwe do okreslenia na czym konkretnie taka niezgodno$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w
ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SWZ.
Odrzuceniu podlega zatem wytagcznie oferta, kitdrej treS¢ jest niezgodna z treScig SWZ w sposéb zasadniczy i
nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SWZ niemajacych
istotnego charakteru22". Do podobnych konkluzji Izba doszia réwniez w wyroku z dnia 14 stycznia 2022 roku
stwierdzajgc, ze ,zastosowanie przestanki odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. wymaga jednoznacznego
wykazania na czym polega niezgodnosc¢ oferty z warunkami zaméwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest
sprzeczne z dokumentacjg postepowania i w jaki sposéb ta niezgodno$¢ wystepuje, w konfrontacji z wyraznie
okreslonymi i ustalonymi warunkami zamoéwienia. Tym samym punktem wyjscia dla stwierdzenia wady oferty jest
wiasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji sporzgdzonej w danym postepowaniu, ktdra powinna by¢
rozumiana w sposob $cisty, aby ograniczy¢ pole dla ewentualnych nigjasnosci i nieporozumien, skutkujgcych
niedozwolong uznaniowoscig przy ocenie ofert23". Innymi stowy zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze oferta danego
wykonawcy jest niezgodna z treScig SWZ (szerzej: dokumentdw zamowienia).

142.Nalezy wiec stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp istnieje wtedy, gdy zamawiajgcy
(albo odwotujacy) jest w stanie jednoznacznie wykazaé, ze oferta ztozona przez danego wykonawce jest niezgodna z
konkretnymi postanowieniami dokumentéw zaméwienia, istniejgcymi na dzien uptywu terminu skradania ofert, przy czym
zakazane jest intepretowanie przez zamawiajgcego tych postanowien wbrew ich literalngj tresci (np. w sposob
rozszerzajacy). Z drugiej, zaistnienie (stwierdzenie) stanu niezgodnosci powoduje, ze odrzucenie oferty staje sie
koniecznoscig (o ile nie znajdzie zastosowania art. 223 Pzp).

11.2.5.3. Oferta ztozona przez Konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

143.Majgc na uwadze rozwazania poczynione w pkt 1.1.2.3. Odwotania nalezy uzna¢, ze w ramach Wyjasnien 1
Konsorcjum TERS potwierdzito, ze w ramach rob6t tymczasowych (objetych pozycjg 45 kosztorysu MD.2 Tom 3.2)
zamierza wykona¢ jedynie montaz barier tymczasowych. Ponizej Primost prezentuje wycigg z tresci rzeczonych
Wyjaénien:

Wyciag z tresci Wyjasnien 1, str. 28 tamze

144. Tymczasem zgodnie z trescig STWIORB M 23.01.02b oraz trescig odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego
(przywotanej przez Niego w ramach Wezwania 2) zakres rob6t tymczasowych obejmuje szereg innych prac i robot, ktore
nie zostaty wymienione przez Konsorcjum TERS w ramach Wyjasnien 1.

9.2. Cena jednostki obmiarowej Cena jednostki obmiarowej uwzglednia:

-opracowanie Programu Zapewnienia Jakosci zawierajgcy projekt organizacji i harmonogram rob6t i uzgodnienie go
przez Inzyniera,

-koszty sporzgdzenia projektow wymienionych w pkt. 5 niniejszej STWIORB.
-zapewnienie niezbednych czynnikdéw produkcji.

wykonanie, zamontowanie i rozbiorka podestow umozliwiajgcych dojscie do robot.
-odwodnienie wykopdw na czas prowadzenia robot,

-wykonanie prac rozbiérkowych,

-koszt zabezpieczenia BHP,

-przygotowanie dojazdu dla sprzetu odwozgcego gruz,

-odwoz gruzu i koszt jego sktadowania.



-odwoz urobku na sktadowisko odpadow i koszt jego sktadowania lub utylizacii.
-0czyszczenie miejsca pracy.

-uzyskany gruz / materiat z rozbiorki stanowi wiasno$¢ Wykonawcy robot

-koszty zabezpieczenia BHP.

-koszt sporzgdzenia projektow i rysunkow okreslonych w okt. 5 niniejszej STWIORB.

koszt urzgdzen pomocniczych zapewniajgcych bezpieczenstwo prowadzenia rob6t oraz bezpieczenstwo uzytkownikow
drog i kolei w obrebie prowadzenia robot.

Cena ryczaltowego wynagrodzenia za wykonania robét tymczasowych zabezpieczajgcych i wzmacniajgcych etapowe
prowadzenie rozbiorki istniejgcego obiektu okreslonych w niniejszej STWIORB obejmuje rowniez:

-opracowanie Programu Zapewnienia Jako$Sci zawierajgcy projekt organizacji i harmonogram robét i uzgodnienie go
przez Inzyniera,

- koszty sporzgdzenia projektéw wymienionych w pkt. 5 niniejszej STWIORB. zapewnienie niezbednych czynnikéw
produkciji.

-ewentualne obnizenie poziomu wody gruntowej (studnie depresyjne, pompowane) umozliwiajgce prowadzenie robot
rozbiérkowych ponizej poziomu wody gruntowej,

-wykopy lub rozkopy drogi umozliwiajgce dojazd do robét rozbiorkowych.
-wyjecie $cianek szczelnych przy istniejgcych fundamentach jako roboty zabezpieczajace w przypadku koniecznosci,
- wykonanie lokalnego wzmochnienia obiektu (w zakresie PTg) w przypadku stwierdzenia takiej koniecznosci,

- dodatkowy montaz zbrojenia wynikajgcy z etapowania rozbiorki, wykonanie dodatkowego zbrojenia nalezy dostosowac
do etapowania robot,

- rozwigzania dotyczace podziatu pretow, zaktady itp. Wykonawca uwzgledni w kosztach mniejszej pozyciji w iloSciach
zgodnych z PTg (Projektu Technologicznego).

-koszt dodatkowego podziatu deskowania, rusztowania, betonowana segmentami wynikajgce z PTg

- roboty tymczasowe w szczegolnosci Scianki szylingowe, ktdre sg potrzebne do wykonania robo6t podstawowych, ale nie
sg przekazywane Zamawiajgcemu i sg usuwane po wykonaniu robét podstawowych.

-prace towarzyszace, ktore sg niezbedne do wykonania rob6t podstawowych, niezaliczane do
Woyciag z treSci STWIORB M 23.01.02b, str. 4 i 5 tamze

145.Montaz barier tymczasowych moze zostaC¢ ujety wylgcznie w ramach jednej sposréd kilkunastu pozycji
wymienionych w tresci STWIORB M 23.01.02b pkt 9.2.

- jest to wiec jeden niewielki element wigkszej cato$ci. Wykonawca zamowienia objetego Postepowaniem jest
zobowigzany wykona¢ natomiast peten zakres prac, o ktérych mowa w rzeczonym punkcie, tj. m.in. opracowaé program
zapewnienia jakosci, uwzgledni¢ koszty BHP, dokona¢ odpowiednich wykopdw i rozkopéw, uwzgledni¢ koszty
deskowania oraz rusztowan.

146.Konsorcjum TERS udzielajgc Wyjasnien 1 ograniczyto sie wytgcznie do wskazania do wykonania montazu barier
tymczasowych, ktére jak wykazano powyzej stanowig wytgcznie wycinek wiekszej catosci. Takie dziatanie wynika z
btednego rozeznania dokumentacji sktadajgcej sie na OPZ, co znalazio wyraz w treSci udzielonych przez tego
wykonawce Wyjasnien 1.

147.Stwierdzona niezgodno$¢ ma przy tym charakter jednoznaczny, bowiem wynika wprost z zestawienia
jednoznacznego o$wiadczenia Konsorcjum TERS (,w cenie [...] ujelismy nastepujgce roboty tymczasowe - montaz
barier tymczasowych") z réwnie jednoznaczng trescig OPZ (oraz odpowiedzi Zamawiajgcego na wnioski o wyjasnienie
tresci SWZ, przywotanej we wczesniej czesci odwotania), ktéra jest omdwiona powyzej.

148.0Opisana powyzej niezgodnos¢ ma przy tym charakter nieusuwalny, nie da sie jej sprostowa¢ badz wyjasni¢ w
ramach procedur jakie przystugujg Zamawiajgcemu w ramach Postepowania na gruncie Pzp. Za dziatanie zgodne z
prawem nie moze zosta¢ uznana proba ratowania oferty Konsorcjum TERS w ramach procedury wyja$niajgcego



zainicjowanej Wezwaniem 2 (brak zasadnosci oraz konieczno$ci przeprowadzenia takiej procedury zostat omoéwiony w
pkt Il 1.2.3. odwotania).

149.W tym miejscu warto zasygnalizowac¢, ze w pierwszym kosztorysie sporzadzonym przez Zamawiajgcego na
potrzeby postepowania (tj. w kosztorysie MD.2 Tom 3.2) nie istniata pozycja 45, ktdra dotyczyta robét tymczasowych -
zostata ona dodana w dniu 6 wrzesnia 2024 roku w wyniku zmiany tresci SWZ. W ocenie Primost opisana powyzej
niezgodnos$¢ jest konsekwencjg btedu po stornie Konsorcjum TERS, ktore nie dostrzegto tej zmiany i jej wptywu na
sposob wyceny oferty.

150.Z powyzszych wzgledéw oferta ziozona przez Konsorcjum TERS winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

I.2.6. Konsorcjum TERS powaznie naruszylo swoje obowigzki zawodowe.

151.Primost uzyskat informacje, ze jeden z cztonkdéw Konsorcjum TERS, tj. INSTBUD Sp. z o.0. (dawniej F.H.L
INSTBUD S.B. Spdtka Jawna) realizuje na rzecz Zaktadu Gospodarki Komunalnej w Cieszynie dwa zamowieni
publiczne wymienione w tabeli ponizej:

Zamawiajgcy:Nazwa zadania: Link do postepowania:

Zaktad Gospodarki Komunalnej wCieszynie Sp. z o0.0. Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogolnosptawnej w ulicy
Hazlaskiej w Cieszynie
httDs://DlatformazakuDow a.Dl/transakcia/984842

Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogolnosptawnej whttDs://DlatformazakuDow a.Dl/transakda/957980 ulicy
Przepilinskiego w Cieszynie

Tabela nr 2 - wykaz zaméwien realizowanych na rzecz ZGK Cieszyn

152.W obydwu wymienionych powyzej postepowaniach oferta ztozona przez INSTBUD Sp. z 0.0. zostata wybrana jakc
najkorzystniejsza, a w konsekwencji z podmiotem tym zostata zawarta umowa o realizacje zaméwienia publicznego.

153.Zamawiajgcy w umowach na realizacje wyzej wymienionych zadan przewidziat, ze wykonawca INSTBUD Sp. z o.0.
jest zobowigzany do ich nalezytego wykonania w okre$lonym terminie, ktory zostat uksztattowany w sposéb nastepujacy:

Nazwa zadania: Tre$¢ postanowienia umowy:

Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogdlnosptawnej w ulicy Hazlaskiej w Cieszynie,Termin wykonania robo6t
budowlanych uptywa 8 tygodni od dnia podpisania umowy jednakze nie pdzniej niz do 20.12.2024 r., rozumiany jako
zakonczenie wszystkich robét, uporzgdkowanie terenu i podpisanie protokotu odbioru kohcowego"

Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogélnosptawnej w ulicy Przepilinskiego w Cieszynie ,Termin wykonania robot
budowlanych uptywa 15 tygodni od dnia podpisania umowy jednakze nie pdzniej niz do 16.12.2024 r., rozumiany jako
zakonczenie wszystkich robét, uporzgdkowanie terenu i podpisanie protokotu odbioru koncowego."

Tabela nr 3 - wykaz zamowien realizowanych na rzecz ZGK Cieszyn.

154.Nalezy zaznaczyc¢, ze nieterminowe wykonanie kazdego z wyzej wymienionych zamowien byto obwarowane karg
umowng liczong za kazdy dzien kalendarzowy op6znienia (w wysoko$ci 200,00 ztotych).

155.0dwotujgcy pismem z dnia 10 stycznia 2025 roku zwrocit sie do zamawiajgcego (Zaktadu Gospodarki Komunalnej w
Cieszynie Sp. z 0.0.) z prosbg o udostepnienie informacji publicznej w nw. zakresie:

Dziatajgc na podstawie art. 1 ust. 1 w zwigzku z art. 2 ust. 1 Ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 roku o dostepie do Informac;ji
publicznej zwracam si¢ do Panstwa z wnioskiem o udostepnienie informacji publicznej w postaci:

Informacji dotyczgcych naliczonych kar umownych (,Kary umowne") wykonawcy INSTBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w
miejscowosci Gdoéw (..Wykonawca") podczas realizacji umowy w sprawie zamoéwienia publicznego pod nazwa:
»,Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogéinosptawnej w ulicy HaZlaskieJ w Cieszynie" oraz umowy na realizacje zadania
pod nazwa: ,Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogélnosptawnej w ulicy Przepilinskiego w Cieszynie" (tgcznie
,Umowy") oraz wskazania, czy w toku realizacji Uméw doszto do rozwigzania / wypowiedzenia Umowy/ow z winy
Wykonawcy

przez: przestanie odpowiedzi na wniosek oraz danych dotyczgcych m.m. wysokosci naliczonych kar umownych
Wykonawcy wraz z Informacjg nt. przedmiotowego zawinienia Wykonawcy podczas realizacji Umowy w formie



elektronicznej na adres e-mail:

Wyciag z wniosku o dostep do informaciji publicznej, zatacznik nr 9 do odwotania

156.Zaktad Gospodarki Komunalnej w Cieszynie pismem z dnia 17 stycznia 2025 roku poinformowat Primost, ze:
Sprawa: odpowiedz na wniosek o dostep do informaciji publicznej

W odpowiedzi na Pana wniosek z dnia 10 stycznia 2025 r. informuje, Ze na dzieA udzielania niniejszej informaciji
realizacja przez Wykonawce zadania w ramach przedmiotowych Umow nie zostata ukoriczona w sposoéb opisany w § 2
ust. 1 kazdej z nich.

W konsekwencji Zamawiajacy moze naliczy¢ kare umowne, o kiérych mowa w § 5 ust. 3 Umow za$ ich ostateczna
wysoko$¢ jest uzalezniona od okresu, w ktorym Wykonawca pozostawat bedzie w zwloce z wykonaniem przedmiotu
Umoéw, a zatem moze by¢ znana dopiero po spetnieniu przestanek wskazanych w § 2 ust. 1 Umow.

Wyciag z odpowiedzi na wniosek o dostep do info. publ., zatgcznik nr 10 do odwotania

157.Z powyzszego wynika zatem, ze INSTBUD Sp. z 0.0. powaznie naruszyt natozone nan obowigzki zwigzane z
realizacjg obu ww. kontraktéw, co podwaza jego uczciwos¢ oraz rzetelnos¢. W ocenie Primost nieterminowe wykonanie
zamowien publicznych byto przy tym wynikiem razgcego niedbalstwa.

158.W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze rzeczony wykonawca w samym tylko 2024 roku zobowigzat sie do realizacji co
najmniej 7 postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, co potwierdza tabela ponizej:

|.p.Zamawiajacy: Nazwa zadania:

1.Gmina Dobczyce Remont drogi gminnej nr 540007K (ulica Jalowcowa) w km. 0+000 do km 0 + 263 w mc. Dobczyce,
Gmina Dobczyce

2.Gmina Miasta Debica Remont zniszczonej podczas powodzi kanalizacji deszczowej na ul. Pitsudskiego w
Debicy
3.Zaktad Gospodarki Komunalnej w Cieszynie Sp. z o.0. Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogélnosptawnej w

ulicy Hazlaskiej w Cieszynie

4.Zaktad Gospodarki Komunalnej w Cieszynie Sp. z o.0. Modernizacja (renowacja) kanalizacji ogélnosptawnej w
ulicy Przepilinskiego w Cieszynie

5.Regionalne Centrum Gospodarki Wodno- Sciekowej S.A. Renowacja kanalizacji na terenie miasta Tychy
6.GMINA MIASTO SZCZECIN Renowacja kanalizacji deszczowej dn650 w ul. Ktosowej w Szczecinie
7.MIEJSKIE WODOCIAGI | OCZYSZCZALNIA SPOLKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA R

sieci kanalizacji deszczowej metodg bezwykopowg w technologii rekawa termoutwardzalnego na terenie Grudzigdza
Tabela nr 4 - wykaz postepowan realizowanych przez INSTBUD Sp. z o.0.

159.Potencjat osobowy, kadrowy i sprzetowy (techniczny) INSTBUD Sp. z 0.0., pomimo zapewnien sktadanych przez
tego wykonawce w ramach Wyjasnien 1, nie pozwala na symultaniczng realizacje kilku zadan o ztozonym charakterze, w
pozadanym przez danego zamawiajgcego terminie.

160.Zgodnie z trescig rozdziatu 9 pkt 9.2. ppkt 5, 8 i 10 SWZ Zamawiajgcy przewidziat nastepujgce, fakultatywne
przestanki wykluczenia z Postgpowania:

~Zamawiajacy wykluczy Wykonawce:

5) ktéry w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe, co podwaza jego uczciwosé, w szczegolnosci
gdy Wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat
zamoéwienie, co Zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomoca stosownych dowodéw;

161.Jak zostanie wykazane ponizej Konsorcjum TERS winno zosta¢ wykluczone z Postepowania z uwagi na ziszczenie
sie ww. podstawy wykluczenia.

I.2.6.1. Konsorcjum TERS winno zosta¢ wykluczone z udziatu w Postepowaniu;

162.Zgodnie z trescig art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp: Zamawiajgcy, o ile tylko wskazat to w ogtoszeniu, wyklucza z
postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawce, ktdéry w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,



co podwaza jego uczciwos¢, w szczegolnosci gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamowienie, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych dowododw.

163.Jak zostalo wskazane powyzej, Zamawiajgcy w przedmiotowym Postepowaniu przewidziat ww. przestanke
wykluczenia.

164.W kontekscie powyzszego, po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze przepis regulujgcy podstawe wykluczenia w
zakresie powaznego naruszenia obowigzkoéw zawodowych tj. art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi implementacje art. 57 ust.
4 lit. c) Dyrektywa PE i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 roku w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacg
dyrektywe 2004/18/WE (,Dyrektywa klasyczna"), w ktdrym podobnie przyjeto, iz: ,instytucje zamawiajgce mogg
wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: (...) c) jezeli instytucja
zamawiajgca moze wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw, ze wykonawca jest winny powaznego wykroczenia
zawodowego, ktore podaje w watpliwos¢ jego uczciwose".

165.Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu i orzecznictwie, naruszenie obowigzkow zawodowych to zaréwno
naruszenie ustawy, norm deontologicznych obowigzujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce (np. Kodeks
Etyki Lekarskiej, Kodeks Etyki Radcy Prawnego), jak i umowy. Chodzi generalnie o zachowanie, ktére jest naruszeniem
débr prawnych znajdujgcych sie pod ochrong karng lub powoduje albo moze spowodowac znaczne szkody.

166.Jesli z kolei chodzi o zawinione powazne naruszenie, przejawia sie ono nie tylko w umysinym dziataniu, ale rowniez
w razgcym niedbalstwie, kiére rozumiane jest w orzecznictwie jako naruszenia elementarnych regut prawidtowego
zachowania sie w danej sytuaciji lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznosci.

167.Ponadio w kontekscie zdarzenia zawinionego i powaznego, podwazajgcego uczciwosé (wiarygodnosé) danego
wykonawcy, wskazuje sie, iz: wchodzi w gre przede wszystkim w przypadku skazania, nawet nieprawomocnego, za
czyn zabroniony zwigzany z dziatalnoscig zawodowg wykonawcy.

168.W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (,TSUE") oraz doktrynie wielokrotnie podkreslano, ze
~powazne naruszenie obowigzkéw" nalezy odczytywa¢ mozliwie szeroko.

169.Na szczegolng uwage w powyzszym kontekscie zastuguje wyrok TSUE z dnia 4 czerwca 2019 roku, w ktérym
Trybunat podkreslajgc jednoczednie, iz: pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego" obejmuje kazde zawinione

zachowanie, ktére ma wplyw na wiarygodno$¢ zawodowa danego podmiotu gospodarczego (wyrok z dnia 13 grudnia

2012 r., Forposta i ABC Direct Contact, C-465/11, EU:C:2012:801, pkt 27), jego integralno$¢ lub niezawodnos¢. Z
powyzszego wynika, iz pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego", bedgce przedmiotem szerokiej wyktadni, nie

moze ograniczac sie jedynie do uchybien i zaniedban przy wykonywaniu zaméwienia publicznego”.

170.Co warte podkreslenia, przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp znajdzie zastosowania dopiero w sytuacji, w ktorej

zamawiajgcy jest w stanie wykazaé zawinione powazne naruszenie zawodowe, podwazajgce uczciwos¢ wykonawcy, za

pomoca stosownych dowodéw. W tym kontek$cie nalezy wskazaé, ze z informacji uzyskanych w ramach niniejszego

odwotania Zamawiajgcy jest w stanie stwierdzi¢, w sposéb jednoznaczny i nie budzgcy watpliwosci, Zze wykonawca

INSTBUD Sp. z 0.0. wykonuje powierzone mu zaméwienia publiczne w sposéb nierzetelny, co potwierdza odpowiedz na
whniosek o dostep do informacji publiczne;.

171.Kwestie te z pewnoscig przesadzajg, ze w stosunku do INSTBUD Sp. z o0.0. (a w konsekwencji do Konsorcjum
TERS) ziScita sie przestanka wykluczenia opisana w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

172.Primost w tym miejscu pragnie przywota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 lipca 2012 r. (sygn. KIO
1275/12 w ktérym stwierdzono, ze ,Co do zasady, zamawiajgcy prowadzac postepowanie zobowigzani sg oceniaé tresé

zfozonych dokumentow na dzien sktadania wnioskdéw lub ofert, jednak p.z.p. nie ustanawia zakazu weryfikacji

wykonawcdw na pdzniejszym etapie postepowania w przypadku zaistnienia okoliczno$ci uzasadniajgcych wykluczenie
wykonawcy z udziatu w postepowaniu." W dalszej czesci niniejszego wyroku mozemy natomiast przeczytaé, ze ,Jezeli
w toku postepowania zamawiajgcy stwierdzi, iz zachodzg przesfanki obligujgce go do wykluczenia wykonawcy z
postepowania lub odrzucenia jego oferty, zobowigzany jest to uczyni¢ - art. 24 ust. 1 i ust. 2 p.z.p. oraz art. 89 ust. 1

p.z.p. statuujg bezwzgledny obowigzek zamawiajgcego podjecia stosownych dziatan w sytuacji, gdy zamawiajacy
stwierdzi, ze zaktualizowaly sie przestanki wykluczenia wykonawcy z postgpowania lub odrzucenia jego oferty."

173.Z powyzszego wynika, ze rola Zamawiajgcego z badaniem i oceng ofert nie kohczy sie w momencie wyboru oferty
najkorzystniejszej lecz trwa do momentu formalnego zakonczenia Postepowania, ktéry wyznacza data zawarcia umowy.



Okoliczno$¢ uzyskania przedmiotowej informacji winna skutkowa¢ wiec wykluczeniem Konsorcjum TERS z
Postepowania, a w konsekwencji odrzuceniem oferty ztozonej przez ten podmiot.

174. Majac na uwadze opisane powyzej okolicznosci faktyczne oraz prawne nalezy stwierdzi¢, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

ODPOWEDZ NA ODWOLANIE

Dziatajgc w imieniu Zamawiajgcego, na podstawie art. 521 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien

publicznych (dalej okre$lanej jako: ,Pzp") sktadam odpowiedz na odwotanie ztozone w dniu 17.01.2025 r. (dalej jako:

,Odwolanie") przez Primost Potudnie Sp. z o.0., ul. Odkrywkowa 91, 42-504 Bedzin (dalej jako: ,Primost" lub
,Odwolujacy"), wnoszac o:

-oddalenie odwotania w catosci;

-obcigzenie kosztami postepowania Odwolujgcego i przystepujacych po jego stronie.
UZASADNIENIE

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

1. art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej jako ,Uznk") przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
TERS wraz pismem z dnia 27 listopada 2024 roku oraz pismem z dnia 12 grudnia 2024 roku - zastrzezonych jako

tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania, iz informacje te posiadajg warto§¢ gospodarczg oraz zawierajg
informacje o charakterze technicznym, technologicznym lub organizacyjnym dotyczacym wykonawcy;

ewentualnie:

2. art. 224 ust. 112 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TERS z powodu razgco niskiej ceny, pomimo tego ze:

(a)Konsorcjum TERS w zlozonych wyjasnieniach nie wykazato, ze cena, jakg zaoferowato za wykonanie zamoéwienia,
nie jest razgco niska i umozliwia wykonanie zamowienia (nie obalito domniemania razgco niskiej ceny);

(b)cena ofertowa Konsorcjum TERS nie pozwala na zrealizowanie zamoéwienia w sposob zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego;

3. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp oraz art. 223 ust. 1 Pzp
poprzez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego z Konsorcjum TERS niedozwolonych negocjacji tresci oferty co do
zakresu wycenionych i zaoferowanych przez Wykonawce prac, a w konsekwencji niezasadne zaniechanie odrzucenia

oferty zlozonej przez Konsorcjum TERS, w sytuacji gdy oferta ta jest w sposéb jednoznaczny niezgodna z warunkami
zamowienia, co potwierdzity wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum TERS w dniu 27 listopada 2024 roku, w ktérych
wykonawca ten potwierdzit, ze w ramach robét tymczasowych zamierza wykonac¢ jedynie montaz barier tymczasowych,

gdy tymczasem w zakresie przedmiotowych robét (ujetych w poz. 45 kosztorysu MD.2 Tom 3.2) wchodzi zdecydowanie
wiekszy zakres prac i robét niz wykonanie barier tymczasowych, na co - mimo obowigzku - Wykonawca nie wskazat w

zfozonych wyjaénieniach;

a w kazdym przypadku:

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TERS z
Postepowania i - w konsekwencji - odrzucenia jego oferty, w sytuacji w ktérej Wykonawca INSTBUD Sp. z o.o.
nienalezycie wykonywat wczesniejsze zamowienia publiczne, co podwaza jego uczciwosé, a zatem spetnione zostaty
wszystkie znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, dlatego oferta powinna zostaé
odrzucona;

5. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz art. 118 ust. 2 Pzp poprzez wybér jako najkorzystniejszej oferty

wykonawcy (Konsorcjum TERS), ktory nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w Postepowaniu poprzez powotanie sie
na zasoby podmiotu trzeciego (Trakcja S.A.), gdyz - w okolicznosciach przedmiotowej sprawy - nie sposéb przyja¢, iz

podmiot ten faktycznie wykonana stosowny zakres prac, co oznacza ze udziat podmiotu trzeciego ma charakter pozorny,

fikeyjny;

a w konsekwencji:



6. (1) art. 16 Pzp i 239 Pzp przez przeprowadzenie Postgpowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurenciji, rbwnego traktowania wykonawcédw, proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz wybor oferty Konsorcjum TERS.

1 W treSci odwotania oznaczono ten punkt jako ,(1)".
Odwolujgcy domaga sie uwzglednienia odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
(2)uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

(3)odtajnienia i udostepnienia wyjasnien zatozonych przez Konsorcjum TERS pismem z dnia 27 listopada 2024 roku oraz
pismem z dnia 12 grudnia 2024 roku;

ewentualnie (tj. na wypadek, w ktorym Krajowa lzba Odwotawcza uznataby, ze nie istniejg podstawy do odtajnienia tych
dokumentow):

(4)uznanie, ze oferta Konsorcjum TERS zawiera razgco niskg cene;

(5)uznanie, ze oferta Konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie dotyczgcym wykonania
robot tymczasowych zgodnie z dokumentacjg zamowienia;

(6)wykluczenia Konsorcjum TERS z Postepowania (w kazdym przypadku);
(7)odrzucenie oferty Konsorcjum TERS.

Zamawiajgcy podnosi, ze zarzuty odwotania oraz wnioski Odwolujgcego nie zastugujg na uwzglednienie z przyczyn
wskazanych w uzasadnieniu.

|. Istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego

Postugujac sie nomenklaturg (w tym m.in. oznaczeniem jednostek redakcyjnych) Odwotania w pierwszej kolejnosci
nalezy odnie$¢ sie do wskazanego w uzasadnieniu odwotania pkt | [Istotne dla sprawy elementy stanu faktycznego].

W opisie stanu faktycznego konieczne jest uzupetnienie w szczegolnosci co do okolicznosci wskazanych w pkt 1.5, 1.6,
1.8, 1.9, .13 uzasadnienia Odwotania.

Zamawiajgcy pismami z dnia 8.11.2024 r. wzywat, na podstawie art. 224 ust. 2 oraz art. 223 ust. 1 Pzp, nie tylko
Konsorcjum TERS oraz réwniez Odwotujgcego (Primost), do wyjasnienia razgaco niskiej ceny oraz do ztozenia
wyjasnien.

Wyja$nienia zostaty ztozone przez obu Wykonawcoéw (pismo Primost z dnia 27.11.2024 r. oraz pismo Konsorcjum
TERS z tego samego dnia).

Zamawiajgcy uznal, ze konieczne sg dalsze wyjasnienia w stosunku do ofert obu Wykonawcow. Z tego wzgledu
Zamawiajgcy na podstawie na podstawie art. 224 ust. 2 pkt.1 oraz 223 ust. 1 Pzp zwrécit sie o dalsze wyja$nienia do
tych Wykonawcow (1j. do Konsorcjum TERS i do Primost).

Wykonawcy nie kwestionowali tresci dodatkowego wezwania i ztozyli dodatkowe wyjasnienia.
Primost podobnie do Konsorcjum TERS zastrzegt cze$¢ wyjasnien nr 1 2.

Powyzsze uzupetnienie stanu faktycznego jest konieczne, poniewaz potwierdza fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajgcy kierowat sie zasadg rownego traktowania Wykonawcow.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego co do poszczegolnych zarzutéw wskazanych w Odwotaniu.
I.1 Zarzut wadliwego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa przez Konsorcjum TERS

Biorgc pod uwage tozsamy zakres zastrzeganych informacji oraz poréwnywalng tre$¢ uzasadnienia prezentowanego
zaréwno przez Konsorcjum TERS jak i Odwotujgcego - Zamawiajgcy uznat zasadno$¢ zastrzezenia wszystkich
informacji utajnionych przez te podmioty .

Z uwagi na powyzsze niezrozumiate jest stanowisko Odwotujgcego dotyczace zaniechania odtajnienia wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum TERS, podczas gdy sam Odwotujgcy, w stosunku do utajnionych przez siebie informacji w
porownywalnym zakresie, podjat analogiczne dziatania celem ich zastrzezenia.

Ponizej Zamawiajgcy przedstawia argumenty obrazujgce sposéb oceny zasadnosci zastrzezenia informaciji utajnionych
przez Konsorcjum TERS.



Zamawiajgcy po dokonaniu analizy uzasadnienia objecia tajemnicg przedsigbiorstwa wyjasnien dotyczacych wyliczenia
ceny z dnia 27.11.2024 r., ztozonych przez Konsorcjum TERS, uznat skutecznos¢ ich zastrzezenia w Swietle art. 11 ust
2 Uznk.

Zdaniem Zamawiajgcego zastrzezone informacje zastugujg na ochrone, o ktdérej mowa w art. 18 ust. 3 Pzp, gdyz w
przedtozonym uzasadnieniu jednoznacznie wykazano tgczne spetnienie ustawowych przesfanek legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 Uznk {j.:

1)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢
gospodarcza,

2)jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie jest powszechnie znana osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osab,

3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Konsorcjum TERS kierujgc sie zasadg minimalizmu zastrzeganych informacji, zdaniem Zamawiajgcego odpowiednio
wykazalo handlowy oraz organizacyjny charakter utajnionych tresci, zwracajagc szczeg6lng uwage na sposob i
metodologie wyceny przedmiotu zamowienia stanowigce know-how catego Konsorcjum.

W uzasadnieniu w sposo6b szczegblowy przedstawiono wartos¢ gospodarczg informacji objetych tajemnica
przedsiebiorstwa, wykazujac jednoczes$nie skonkretyzowany poziom tej wartosci ,(...) biorgc pod uwage catoksztait
zastrzeganych informacji oraz argumentacje powotang powyzej, wartoS¢ gospodarczg zastrzeganych informacji
Konsorcjum nalezatoby okresli¢ na co najmniej 20.000.000,00 z!". Dodatkowo wyraznie opisano czynniki, ktore
Wykonawca brat pod uwage przy wyliczeniu powyzszej wartosci tj.: utracone przychody z tytutu braku mozliwosci
uczestniczenia w postepowaniach na konkurencyjnych warunkach, kary umowne i roszczenia odszkodowawcze z tytutu
ujawnienia szczegotowych

cen ofertowych podwykonawcéw oraz warto$¢ utraconych mozliwosci uzyskania dosSwiadczenia wynikajgcego z
realizacji zamdéwien.

Ponadto wypetniajac przestanki opisane w pkt. 2 i 3 powyzej Konsorcjum TERS wykazato, ze podjeto szereg dziatan
majgcych na celu ochrone informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W tym celu przedstawiono odpowiednie
dokumenty $wiadczace o objeciu utajnionych dokumentdéw politykg ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa zaréwno u
Partnera jak i Lidera Konsorcjum, w ktérych opisano procedury wdrozone w celu poufno$ci zastrzezonych danych.

Biorgc pod uwage powyzsze argumenty nie sposob przy tym zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze ,Konsorcjum TERS nie
wykazato, aby wzgledem zastrzezonych przez nie informacji spetnity sie wszystkie warunki umozliwiajgce utajnienie
informacji zgodnie z prawem".

Pierwszy z zarzutow Odwotujgcego dotyczacy tajemnicy przedsiebiorstwa, odnosi sie do niezasadnego zastrzezenia w
peinym zakresie ofert ztozonych przez podwykonawcow ftj. ,nie tylko nazw i cen, lecz réwniez jednostek (m3, szt., kpi
itd.)". W tym miejscu Zamawiajgcy pragnie podkresli¢, iz w tresci ofert podwykonawczych zawarto klauzule poufnosci,
zgodnie z ktérymi utajnieniu podlega nie tylko sama wycena a cata oferta pod rygorem zaptaty kary umownej. Niniejsze
oznacza, ze Partnerzy przekazujgc oferty cenowe, bedgc autorem informacji w nich zawartych, zobligowali dysponenta
do objecia ofert ochrong w ich pelnym zakresie, a nie tylko w zakresie czesci danych znajdujacych sie w tych
dokumentach.

Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze Konsorcjum TERS nie wykazato, Ze ujawnienie firm podwykonawcdw mogtoby wptynaé
na wigzgce go z nimi relacje. Biorgc pod uwage zastrzezenie ofert podwykonawczych w ich petnym zakresie, nalezy
zauwazyc, ze nazwa podwykonawcy, jako autora oferty - jest réwniez czescig tej oferty.

Konsorcjum w uzasadnieniu jednoznacznie wskazuje, ze ,ujawnienie poufnych informacji potencjalnych dostawcow
bedzie mogto skutkowaé rowniez zerwaniem relacji handlowych z tymi podmiotami, co wplynie na dalszg dziatalno$¢
Wykonawcy (trudniejsze warunki realizacji kolejnych zaméwien, utrata zaufania kontrahentéw)" - co uzasadnia réwniez,
ze upublicznienie samego faktu pozostawania w relacjach handlowych z tymi podmiotami moze wplyng¢ negatywnie na
wzajemne relacje handlowe, a tym samym na pozycje Konsorcjum. Nie ulega jednak watpliwosci, ze relacje Wykonawcy
z kontrahentami polegajg na wzajemnej wspdtpracy czego skutkiem jest uzyskiwanie konkurencyjnych warunkow
handlowych, gdyz znajduje to swoje odzwierciedlenie nie tylko w o$wiadczeniach Wykonawcy ale rowniez w treSci ofert
podwykonawczych.



Dodatkowo Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajacy ,ha stronach internetowych zwigzanych z realizacjg konkretnej
inwestycji publikuje firmy podwykonawcow oraz powierzony im zakres $wiadczenia (...). Nie jest zatem wykluczone, iz
nazwy podwykonawcow, z ktérych zamierza skorzysta¢ Konsorcjum TERS znajdujg sie na ww. stronie internetowej.
Jesli natomiast nie to najpewniej wkrétce sie tam znajdg". W przywotanym zakresie Zamawiajacy pragnie podkresli¢, ze
obowigzek informacyjny zwigzany z prowadzeniem strony internetowej danej inwestycji dotyczy zadan
wspolfinansowanych ze srodkéw Unii Europejskiej. Inwestycja bedgca przedmiotem niniejszego postepowania nie jest
objeta dofinansowaniem, w zwigzku z czym nazwy podwykonawcow nie bedg stanowity w tym przypadku informaciji
udostepnianych na stronach internetowych.

Podkreslenia rowniez wymaga, ze podanie nazw ewentualnych podwykonawcow na etapie postepowania przetargowego
jest czynnoscig czysto informacyjna, gdyz:

- Po pierwsze - Wykonawca wskazujgc zakres podwykonawstwa nie ma obowigzku wskazywania nazw
podwykonawcdw nieznanych jeszcze na etapie sktadania ofert.

- Pod drugie - nawet jesli Wykonawca wskazuje w ofercie nazwy podwykonawcoéw jest uprawniony do dokonywania
zmian w tym zakresie.

Jak wskazuje Wyrok KIO 2340/22 z dnia 22 wrzes$nia 2022 r. ,Brzmienie art. 462 ust. 2 ustawy Pzp wprowadzajace
fakultatywne wymaganie zgdania informacji o czesci zamowienia, ktérych wykonanie wykonawca zamierza powierzy¢
podwykonawcom, jezeli sg juz znani, przesadza o jego informacyjnym charakterze. Tym samym, wprowadzanie przez
wykonawce zmian w zakresie podwykonawstwa po terminie sktadania ofert nalezy uzna¢ za dopuszczalne, o ile tylko nie
stoi w sprzeczno$ci z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie osobistego wykonania zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym wyraznie dopuszcza sie mozliwo$¢ wykonania cze$ci zamowienia przez podwykonawce, jak
rowniez dopuszcza sie mozliwos¢ dokonywania zmian w tym zakresie. Z powyzszego wynika, ze nazwy
podwykonawcédw oraz warunki wskazane w ofertach podwykonawczych, ziozone w ramach wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny, nie muszg by¢ tozsame ani z listg podwykonawcow zgtoszonych do realizacji inwestycji ani z ofertami
bedgcymi zatgcznikami do umoéw podwykonawczych.

Kolejno Odwolujacy wskazuje, ze Konsorcjum TERS w ramach wyjasnien dodatkowych w zakresie wyliczenia ceny
zlozonych w dniu 13.12.2024 r. (dalej: Wyjasnienia nr 2) nie wykazalo, ze nowe informacje, nieobjete pierwotnym
uzasadnieniem tajemnicy przedsiebiorstwa, posiadajg odpowiednig warto$¢ gospodarczg. Wedtug Zamawiajgcego tres¢
pierwotnego uzasadnienia z dnia 27.11.2024 r. oraz informacja Konsorcjum TERS o jego aktualnosSci rowniez w zakresie
informacji zawartych w wyjasnieniach nr 2 - jest wystarczajgca, by zastrzezenie tych informacji uzna¢ za zasadne.

Biorgc pod uwage treS¢ czeSci utajnionych Wyjasnien nr 2 mozna stwierdzi¢, ze ich zakres w petni odpowiada

zakresowi informacji zawartych w pierwotnych wyjasnieniach, co do ktérych bezposrednio ustosunkowano uzasadnienie

zastrzezenia. Mylnym jest wiec twierdzenie Odwotujgcego, ze Konsorcjum TERS nie wykazato, ze nowe informacje
posiadajg odpowiednig warto$¢ gospodarcza, gdyz jak wskazuje sam Wykonawca ,Wskazana kwota dotyczy bowiem

cafej kategorii informaciji wptywajacych na wycene". W uzasadnieniu Konsorcjum TERS wskazuje rowniez, ze dane
odnoszgce sie do kalkulacji ceny stanowig jednolita cato$¢, stad wyliczenie warto$ci gospodarczej osobno dla kazdej z

informacji bytoby niemiarodajne: ,Nawet gdyby Wykonawca dokonat takiego podziatu i wskazat oddzielnie wartos¢

gospodarczg kazdej z tych informacji, to bylby to podziat wytgcznie sztuczny, w jakikolwiek sposdb niemierzalny,

wynikajacy wytacznie z formalistycznego podejscia. Idgc tym tokiem rozumowania doszlibySmy do absurdéw i pytania w

stosunku do jak drobnych elementéw nalezatoby okresli¢ warto$¢ gospodarczg".

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy kompleksowo traktuje warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji wskazang
w pierwotnym uzasadnieniu tj. w odniesieniu do wszystkich danych dotyczacych wyliczenia ceny, réwniez tych
znajdujgcych sie w Wyjasnieniach nr 2 oraz zatgcznikach do tych wyjasnien.

Wymaga réwniez podkreslenia, ze sam Odwolujacy okreslajgc wartos¢ gospodarczg nowych informaciji wskazanych w
Wyjasnieniach nr 2, w przedtozonym, nowym uzasadnieniu wskazat doktadnie taki sam poziom tej wartosci jak w
pierwotnym uzasadnieniu tj. ,\Wartos¢ gospodarczg tych informaciji trudno jest wyrazi¢ jako konkretng warto$¢ pieniezng,
jednakze nie moze budzi¢ watpliwosci, ze te informacje takg warto$¢ posiadajg. Warto$¢ ta moze by¢ jednoczesnie
skwantyfikowana jako réznica pomiedzy ceng zaoferowang przez Wykonawce, a nastgpng w kolejnosci ceng w
niniejszym postepowaniu. Informacje zawarte w wyjasnieniach Wykonawcy pozwolity mu bowiem na zaoferowanie ceny
nizszej od konkurentow, a wiec informacje te majg co najmniej takg wartos¢ gospodarczg" - co $wiadczy o tym, ze
warto$¢ gospodarcza réwniez przez Odwotujgcego zostata okreslona catosciowo w odniesieniu do wszystkich danych
dotyczacych wyliczenia ceny.



Ostatni zarzut Odwotujgcego w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa dotyczy niestusznego zastrzezenia przez
Konsorcjum nazw zadan przy ktorych realizacji uczestniczyly osoby skierowane do realizacji przedmiotowego
zamoOwienia - zawartych w tre$ci wyjasnien nr 2 z dnia 13.12.2024 r. Biorgc pod uwage fakt, iz obowigzujgce przepisy nie
obligujg Zamawiajgcego do zawieszenia postepowania, Zamawiajgcy przeprowadzit ponowng analize tresci niniejszego
dokumentu, a nastepnie w dniu 22.01.2025 r. podjgt decyzje o czeSciowym odtajnieniu wyjasnien nr 2 w przywotanym
zakresie (patrz zatgcznik nr 1).

W zwigzku z tym, ze ,lzba wydajac orzeczenie zobowigzana jest uwzgledni¢ stan rzeczy ustalony w toku postepowania,
zatem zobowigzana jest rowniez uwzgledni¢ czynnosci Zamawiajgcego, ktére mialy miejsce po wniesionym odwotaniu -
do czasu zamkniecia rozprawy" (wyrok KIO 565/19 z dnia 11.04.2019) zarzut Odwolujgcego w tym zakresie jest
bezprzedmiotowy i jako taki bezzasadny.

I.2(11.2.1) zarzut polegajgcy na tym, jakoby wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum TERS nie pozwalaly na obalenie
domniemania razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, ze ,w pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ sie do materii zwigzanej
z udziatem Podmiotu Udostepniajacego Zasoby". Wywdd konkluduje stwierdzeniem, ze ,Skoro bowiem to podmiot trzeci
ma wykona¢ prace zastrzezone warunkiem, to logicznym jest, ze podmiot ten jest réwniez jedynym podmiotem
uprawnionym do przygotowania wyceny tych prac".

Twierdzenie to nie jest prawdziwe. Podmiot Udostepniajgcy Zasoby nie jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu
zakupowym. Skoro to Konsorcjum TERS bierze udziat w postepowaniu zakupowym, to nie mozna twierdzi¢, ze nie jest
podmiotem uprawnionym do przygotowania wyceny tych prac w wyjasnieniach razgco niskiej ceny.

W orzecznictwie KIO wskazuje sie, ze ,nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztalt czy sposdb dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci
umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. (...) Zamawiajacy nie ma obowigzkdéw okreslania katalogu dowodoéw, wrecz nie jest
do tego uprawniony, aby okre$la¢ katalog dowodoéw, jakie ma ztozy¢ wykonawca, bowiem zakreslenie danego katalogu
dowodéw stanowitoby ograniczenie w mozliwosci prezentaciji stanowiska wykonawcy."4 Twierdzenie Odwotujgcego, ze
tylko Podmiot Udostepniajgcy Zasoby moze sporzadzi¢ wycene prac zastrzezonych warunkiem jest twierdzeniem
chybionym.

Niemniej Odwotujacy w akapicie 65 Odwotania stwierdza, ze ,Konsorcjum TERS nie ma zamiaru przedtozyé wyceny
sporzgdzonej przez Trakcje za zakres branzy drogowej i mostowej, bowiem podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w
realizacji zamowienia w cze$ci zastrzezonej warunkiem, a jezeli juz to tylko w marginalnym, pozornym zakresie."

Powyzsze twierdzenia Odwolujgcego jest bezpodstawne w okoliczno$ciach sprawy.

Przede wszystkim brak uzasadnienia do twierdzenia, Ze Podmiot Udostepniajgcy Zasoby nie bedzie uczestniczyt w
realizacji zamdwienia w czesci zastrzezonej warunkiem. Przeciwnie z treSci wyjasnief zfozonych przez Konsorcjum
TERS wprost wynika, ze podmiot ten (Trakcja S.A.) ma uczestniczy¢ w realizacji zamowienia, co jednoznacznie
$wiadczy o respektowaniu przepisu okreslonego w art. 118 ust. 2 ustawy Pzp. Konsorcjum TERS oswiadczyto wprost,
ze roboty drogowe i mostowe zostang zlecone do realizacji Trakcji S.A. Na potwierdzenie powyzszego Konsorcjum
TERS przediozyt oferte Trakcji S.A.

W akapicie 67 Odwotania Odwoltujgcy powotujgc sie na inne postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
ktérych Podmiot Udostepniajgcy Zasoby brat udziat jako wykonawca, wskazuje ze Trakcja S.A. skladata oferty na
~wykonanie tozsamego zakresu roboét jak dla przedmiotowego Postepowania" z wyceng wyzszg niz wycena Konsorcjum
TERS a ,Zamawiajgcy gdyby tylko chciat, z tatwo$cig zweryfikowatby realno$¢ proponowanych cen oraz udziatu Trakcja
S.A. w wykonaniu zaméwienia".

Zamawiajgcy wskazuje, ze poréwnywanie cen ofert ztozonych przez Trakcja S.A. w innych postepowaniach nie bytoby
czynnoscig miarodajng, gdyz wykonanie tozsamego zakresu rob6t nie Swiadczy o koniecznosci jednakowej wyceny
przedmiotu zamdwienia. Nalezy zaznaczyC, ze na ksztattowanie ceny ofertowej wplyw majg rowniez min. warunki
realizacji danego zaméwienia, jego lokalizacja, czy tez aktualne ceny materiatow. Podobnie poziom oczekiwanego zysku
réwniez moze by¢ inny dla kazdego z zadan.

Ponadto Odwotujgcy podkresla, ze ,obowigzkiem wykonawcy, wzgledem ktérego zrodzito sie domniemanie
zaoferowania ceny razgco niskiej jest:

a)wskazanie konkretnych okolicznosci, ktére przemawiajg za mozliwo$cig zaoferowania ceny na okre$lonym poziomie,



b)wykazanie w jaki sposéb okolicznoéci te rzutujg na poziom cenowy oferty (poprzez okreslenie wygenerowanych w ten
sposoOb oszczednosci);

c)poparcie powyzszego materiatem dowodowym.

Zdaniem Zamawiajgcego Konsorcjum TERS wywigzato sie nalezycie z tego obowigzku. W wyjasnieniach razgco niskiej
ceny wykonawca ten ustosunkowat sie do wszystkich watpliwo$ci Zamawiajgcego wyartykutowanych w treSci wezwania,
przedstawiajgc konkretne okolicznosci wptywajgce na wysokoS¢ zaoferowanej ceny. Ponadto na potwierdzenie swoich
twierdzen Konsorcjum TERS przedtozylo wyczerpujacy materiat dowodowy, kitéry nie pozostawia jakichkolwiek
watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny ofertowej, potwierdzajgc przy tym jej rynkowy charakter.

12.2; 1.2.3

Zarzut polegajgcy na naruszeniu ,zakazu powtdrnego wezwania do wyjasnienia ceny razaco niskiej" oraz zarzut
polegajgcy na stwierdzeniu, ze ,Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania Konsorcjum TERS do dwukrotnego
wyjasnienia razaco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym branzy drogowej i mostowej przy udziale Trakc;ji (---)"

Odwolujacy wskazuje, ze ,Zakaz kierowania do wykonawcow kilkukrotnie wezwan do ztozenia wyjasnien mozna
wywnioskowac z art. 224 Pzp w zw. z art. 16 Pzp. Za zgodne z dochowaniem zasady uczciwej konkurencji nalezy uzna¢
bowiem ograniczenie do jednokrotnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.”

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez Odwotujgcego przepisow Pzp.

W okolicznosciach sprawy Zamawiajgcy wezwat obu Wykonawcow do uszczegotowienia ztozonych Wyjasnien zgodnie
z art. 224 z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wbrew
twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu Odwotania nie wzywat ,powtdrnie” do wyjasnienia razaco niskiej ceny
Konsorcjum TERS, tylko wezwat do uszczegotowienia wyjasnien. Wezwanie do uszczegotowienia wyjasnien nie jest
sprzeczne z normg zawartg w art. 224 Pzp.

Wskazaé¢ nalezy, ze zaréwno Odwotujgcy jak i Konsorcjum TERS w odpowiedzi na wezwanie w zakresie razgco niskiej
ceny zlozyli merytoryczne i poparte dowodami wyja$nienia. Udzielili obszernych odpowiedzi na ponad 30 szczegdtowych
zapytah skierowanych przez Zamawiajgcego, a watpliwosci Zamawiajgcego pojawity sie zaledwie w stosunku do
odpowiedzi udzielonych na dwa spos$rod zadanych pytanh.

W takiej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto skierowanie do Wykonawcdéw dodatkowego wezwania w celu
doprecyzowania wyjasnien. Z takim podejsciem zgadza sie sam Odwotujacy, wskazujgc w odwotaniu, ze ,Z uwagi na
charakter przepiséw ujetych w art. 226 ust. 1 Pzp zamawiajacy (jako dysponent i gospodarz postepowania) musi
kazdorazowo mie¢ >>pewno$é<<, ze dana oferta faktycznie (pod wzgledem formalno-prawnym) podlega odrzuceniu,
szczegolnie wtedy, gdy jego decyzja ma dotyczy¢ oferty najkorzystniejszej". Majgc powyzsze na wzgledzie w
okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze by¢ mowy o ,powtorzeniu procedury wezwania do wyjasnien razgco niskiej
ceny". Nie moze by¢ réwniez mowy o naruszeniu zasad konkurencji bgdz zasady réwnego traktowania, poniewaz
rowniez Odwotujacy zostat wezwany do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Odwotujgcy nie
wykazat aby zostat potraktowany niezgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji lub zostat nieréwno potraktowany.

11.2.4; 1.2.5

Zarzut niezgodno$ci Oferty Konsorcjum TERS z warunkami zaméwienia. Tezy zarzutu:

,Oferta zloZzona przez Konsorcjum TERS winna zostaé odrzucona z uwagi na niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia"
»<Zamawiajgcy negocjowat z Konsorcjum TERS tres¢ oferty”

Zarzuty z punktu 11.2.4 i 11.2.5 sg ze sobg ScisSle powigzane, dlatego konieczne jest ustosunkowanie sie do obu tych
punkow facznie.

W ocenie Zamawiajgcego nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez
,Zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum TERS, w sytuacji gdy oferta ta jest w sposob jednoznaczny
niezgodna z warunkami zamoéwienia".

Odwolujacy buduje ten zarzut w oparciu o wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum TERS w zakresie pozycji 45 KO MD-Z
TOM 3.2. ,Roboty tymczasowe, zabezpieczajgce etapowe prowadzenie rozbidrki istniejgcego obiektu”, gdzie w ramach
pierwszych wyjasnien Konsorcjum TERS ziozylo niepeing odpowiedz, ktorg nastgpnie, po wezwaniu przez
Zamawiajgcego, uszczegodtowito.



Podkreslenia wymaga, ze analogiczne dziatania w zakresie doktadnie tej samej pozyciji Zamawiajgcy poczynit w stosunku

do oferty Odwotujgcego. Odwotujacy w odpowiedzi na wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny na pytanie dotyczgce
pozyciji 45 KO MD-2 TOM 3.2 udzielit niepetnej odpowiedzi, przez co zostat wezwany do ztozenia dodatkowych wyjasnien
(pismo znak OKR.D-3.2421.23.2024.mw/24 z 6.12.2024 r. - w aktach sprawy). Odwolujgcy, podobnie jak Konsorcjum
TERS, w odpowiedzi na dodatkowe wezwanie uszczeg6towit odpowiedz w przedmiotowym zakresie (pismo z dnia
13.12.2024 r. - w aktach sprawy).

Dla prawidtowej oceny podjetych przez Zamawiajgcego dziatan istotne znaczenie ma charakter pozyciji 45 KO MD-2
TOM 3.2. Odwolujgcy szeroko omawia istote zadan realizowanych w trybie ,buduj" i ,projektuj i buduj" wskazujac, ze w
tym pierwszym Wykonawca zobowigzany jest wyceni¢ zakres szczegGtowo opisany dokumentacji projektowe;.

Zamawiajgcy co do zasady zgadza sie z tym stanowiskiem. Wskazac¢ jednak nalezy, ze nawet przy zadaniach
realizowanych w trybie ,buduj" oraz przy kosztorysowym wynagrodzeniu zdarzajg sie pozycje ryczattowe, ktére swoim

zakresem mogg obejmowac wynik prac a nie konkretne czynnosci. Taka sytuacja dotyczy przedmiotowej pozyciji

obejmujacej ,Roboty tymczasowe, zabezpieczajagce etapowe prowadzenie rozbiorki istniejgcego obiektu". Standardowo
roboty tymczasowe sg ujmowane w kosztach ogélnych i/lub w cenach jednostkowych konkretnych pozycji. Z uwagi na
specyfike zadania (etapowa rozbiorka istniejgcego obiektu i budowa nowego obiektu w mocno zurbanizowanym terenie,

przy zachowaniu ciggtosci ruchu) Zamawiajgcy zdecydowat sie wydzieli¢ ten zakres do odrebnej pozyciji. Przy czym
Zamawiajgcy nie narzucit sposobu prowadzenia prac rozbiérkowych, robét tymczasowych zabezpieczajgcych etapowe
prowadzenie rozbiorki czy formy organizacji ruchu dla utrzymania ciggtos¢ ruchu w dwéch kierunkach. (tj. tymczasowa

organizacji na czas prowadzenia rob6t). W wyjasnieniu na pytanie nr 88 (Zestaw nr 4 pytan i wyjasnien do SWZ,
zatgcznik nr 1 do pisma nr O.KR.D-3.2411.8.2024.5.MW z dnia 06.09.2024 - w aktach sprawy) Zamawiajacy wskazat:

»Zgodnie z zapisami STWIORB D-M.00.00.00, Zamawiajgcy zastrzega, ze roboty nalezy prowadzi¢ z zapewnienienr
ciggtosci ruchu w ciggu DK 94 przez caly czas trwania inwestycji. Nalezy zapewni¢ po jednym pasie ruchu w kazdym

kierunku (1x2). Zaproponowany etapowy sposéb rozbiorki istniejgcego mostu i etapowa budowa obiektu MD-2 to
propozycja projektanta. Jezeli Wykonawca przewiduje realizacje mostu objazdowego, jako tymczasowe roboty, to jego

budowa powinna by¢ ujeta w ofercie w pozyc;ji nr. 45 kosztorysu MD-2 Tom

3.2Rozbidrka i budowa mostu MD-2 nad rzekg Serafg aktualnego na dzieh 06.09.2024 r. Patrz zmiana SWZ nr6i 7. Na
moscie objazdowym Zamawiajgcy réwniez bedzie wymagat zapewnienia ciggto$ci ruchu po jednym pasie w kazdym

kierunku. Zamawiajgcy informuje ze, nie dysponuje terenem do wykonania mostu objazdowego. Ewentualne koszty
zwigzane z czasowym zajeciem prywatnych nieruchomos$ci na potrzeby realizacji prac w tym mostu objazdowego jesli

na taki zdecyduje sie Wykonawca, musza by¢ ujete w cenie oferty." Podobnie w zmienionej odpowiedzi na pytanie nr 87

(Zmiana nr 1 do tresci SWZ, pismo nr O.KR.D-3.2411.8.2024.6.MW z dnia 09.09.2024 - w aktach sprawy) Zamawiajacy
wskazat: ,Przyjete w projekcie rozwigzanie etapowania robét jest przyktadowe i niewigzgce. Wykonawca moze dokonac

jego zmiany, uzyskujgc przed rozpoczeciem robdt jego zatwierdzenie u Zamawiajgcego i Inzyniera, przy zatozeniu

utrzymania ciggto$ci ruchu podczas catej budowy po jednym pasie w kazdym kierunku (1x2). Wykonawca uszczegétowi

rozwigzania technologiczne etapowania rob6t za pomocg PTg (Projektu Technologicznego) uzgodnionego z

Projektantem i Inzynierem, dostosowujgc go do przyjetego przez Wykonawce sposobu rozbiérki istniejgcego obiektu i

wykonania projektowanego obiektu MD- 2 oraz mozliwosci technicznych Wykonawcy. Zaproponowany etapowy sposéb

rozbioérki istniejgcego mostu i etapowa budowa obiektu MD-2 to propozycja projektanta. Wszelkie roboty tymczasowe i
wzmachniajgce (opisane w M.23.01.02b ) oraz realizacja robét wynikajgcych z dokumentacji projektowej (min. realizacja

pali prefabrykowanych, zbrojenia w podziale na etapy, potgczen faz roboczych podczas betonowania w podziale na

etapy, dylatacji w podziale na etapy) powinny wynika¢é z opracowanego przez Wykonawce PTg (Projektu

Technologicznego) i powinny by¢ ujete w ofercie Wykonawcy w pozycji nr. 45 kosztorysu MD-2 Tom 3.2 Rozbiérka i

budowa mostu MD-2 nad rzekg Serafg aktualnego na dzien 06.09.2024 r. Zamawiajgcy zmienia w tym zakresie
STWIORB M.23.01.02b."

Rowniez Odwolujgcy zdaje sie dobrze rozumie¢ charakter tej pozycji, gdyz sam w przedmiotowym zakresie udzielit
nastepujacych wyjadnien ,Zamawiajacy w swoim pytaniu powoluje sie ponadto na odpowiedz opublikowang w dniu 9
wrzesnia 2024 roku. Jak wynika m.in. z jej treSci, przyjete w projekcie rozwigzanie etapowania robét jest przyktadowe i
niewigzgce, a wykonawca moze dokonac jego zmiany, przy zatozeniu utrzymania ciggtosci ruchu podczas catej budowy
po jednym pasie w kazdym kierunku (1x2); wykonawca uszczegdtowi rozwigzania technologiczne etapowania robét za
pomocg PTg (Projektu Technologicznego), dostosowujgc go do przyjetego przez Wykonawce sposobu rozbiorki
istniejacego obiektu i wykonania projektowanego obiektu MD-2 oraz mozliwosci technicznych Wykonawcy; wszelkie
roboty tymczasowe i wzmacniajgce (opisane w M.23.01.02b) powinny wynika¢ z opracowanego przez Wykonawce PTg
(Projektu Technologicznego). Wskazuije to, iz Wykonawcy w zakresie, o ktéry dopytuje Zamawiajgcy, mieli niewatpliwe



pewng doze swobody, jesli chodzi o przyjete rozwigzania, a w konsekwenciji, zaplanowane prace (jest to w znacznej

mierze zdeterminowane przyjetymi rozwigzaniami wynikajacymi z wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy). Potwierdzajg to
ceny, jakie m.in. za poz. 45 przewidzieli poszczegdlni oferenci. Wahajg sie one od ok. 7 tys. zt (Mota-Engil) do kwoty
ponad 2 min zt. Swiadczy to o tym, iz przynajmniej w czesci poszczegdini wykonawcy przyjeli (mogli przyjaé) rézne
rozwigzania w omawianym zakresie. (...) Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca ponizej odnosi sie do
poszczegodinych tiretdw STWIORB z pkt 9.2. ppktu dotyczgcego pozycji ryczattowej, prezentujgc istotne kwestie w
kontekscie kazdego z nich. Juz w tym miejscu nalezy podkresli¢, co po czesci podnoszone byto juz powyzej, iz sam

Zamawiajgcy dostrzega wskazujgc to w STWIORB, ze czes¢ pozycji ma charakter ,ewentualny” czy tez fakultatywny (o
ile wystapi taka koniecznosc¢)" .

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy na podstawie przedtozonych przez Wykonawcow wyjasnien w zakresie
pozyciji 45 KO MD-2 TOM 3.2 - nawet stwierdzajgc, ze zakres wskazanych w wyjasnieniach prac jest niewielki - nie
znajac peinych zalozen co do przyjetego sposobu rozbiorki istniejgcego obiekiu i wykonania projektowanego obiektu MD-
2 nie miat podstaw, aby z calg pewnosciag stwierdzi¢, ze tres¢ oferty Konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Stad Zamawiajgcy w dniu 6.12.2024 r. wezwat Konsorcjum TERS do zfozenia dodatkowych wyjasnien w przedmiotowym
zakresie. Formutujgc tre§¢ wezwania Zamawiajgcy starat sie aby byto ono zrozumiate i kompletne, tak aby mogt
oczekiwac petnej i rzeczowej odpowiedzi. Nie jest bowiem celem Zamawiajgcego wcigganie wykonawcow w formalne
Lputapki". Czynienie zarzutu w tym zakresie jest dla zamawiajgcego niezrozumiate. Podkreslic nalezy, ze pisma
kierowane do Odwolujgcego rowniez charakteryzowaty sie takg samg szczegdlowoscig.

W odpowiedzi na dodatkowe wezwanie Konsorcjum TERS faktycznie przyznato sie do omytki jaka miata miejsce w
pierwotnych wyjasnieniach i przedstawito dodatkowe wyjasnienia odno$nie zakresu ujetego w pozycji nr 45 KO MD-2
TOM 3.2. Oceniajgc przedstawione przez Konsorcjum TERS stanowisko Zamawiajgcy kierowat sie orzecznictwem KIO
| tak, w wyroku KIO 503/18 z dnia 19 kwietnia 2018 r. wskazano, ze wyjasnienia skladane w odpowiedzi na wezwanie z
art. 224 czy 223 ust. 1 ustawy Pzp ,mogg stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty, mogg by¢ bowiem traktowane jako

dowdd, ze oferta w rzeczywistosci nie jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego, zawiera razgco niskg cene itd.

Jednak w przeciwienstwie do tresci oferty wyjasnieniom nie nadano rygoru niezmiennosci, jak zrobiono to w stosunku do

samej oferty. Nie oznacza to oczywiscie, co nalezy szczegolnie podkreslic, ze wykonawca w ramach wyjasnien ceny

moze dowolnie zmienia¢ swoje oSwiadczenia lub sktada¢ oSwiadczenia z sobg catkowicie sprzeczne - Swiadczytoby to

bowiem o tym, ze jego oferta nie jest ,powazna" i byloby podstawg do negatywnej jej oceny, o ktérej mowa w art. 90 ust 3

ustawy Prawo zamowien publicznych. Moze jednak wyjasnienia korygowac, doprecyzowywac itd."

Podobnie w wyroku KIO 146/24 z dnia 7 luty 2024 r. wskazano: ,Zdaniem sktadu orzekajacego dopuszczalna na gruncie
ustawy PZP jest sytuacja, w ktorej wyjadnienia razgco niskiej ceny zawierajg omytki. Wskazac nalezy, ze czesto takie
omytki wystepujg w samych ofertach, a jednak ustawa PZP wprowadza mozliwo$¢ ich poprawiania np. w sytuaciji gdy nie
powodujg istotnych zmian w tresci oferty (art. 223 ust. 2 pkt 3). Ztozenie wyjasnien ceny jest jednak tym trudniejsze, ze
czesto jest ograniczone krétkimi terminami narzucanymi przez zamawiajgcych. Ryzyko popetnienia btedu jest wiec
realne. Wskaza¢ jednak nalezy, uwzgledniajgc cel przepisu art. 224 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy PZP, ze
drobne omyiki i bledy kalkulacyjne, ktére nie wptywajg na ogdlny odbiér wyjasnien, tj. nie powoduja, ze wyjasnienia nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu, zdaniem Izby, nie powinny stanowi¢ powodu do odrzucenia oferty
wykonawcy z uwagi na razgco niskg cene.

Przepisy dotyczace ceny razgco niskiej nie stuzg temu by usuwaé z postepowania wykonawcow, ktorych wyjasnienia
obarczone sg jakimi$ brakami, a temu by chroni¢ zamawiajacych i interes publiczny przed narazeniem na ryzyko
nieprawidtowej realizacji zaméwienia z uwagi na niedoszacowanie ceny oferty. Dlatego tez zdaniem Izby instytucja
zamawiajaca, ktora zidentyfikuje nieScistosci w wyjadnieniach powinna w pierwszej kolejnosci oceni¢ czy wplywajg one
na ogolny ich odbidr, tj. czy powoduja, iz wyjasnienia jako cato$¢ nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie w dostatecznym
stopniu. Jesli faktycznie charakter btedow jest na tyle istotny, ze poddaje w watpliwos¢ catoS¢ ztozonych wyjasnien,
sankcja odrzucenia oferty jest uzasadniona. Nie powinny jednak prowadzi¢ do odrzucenia oferty btedy malo istotne czy
tez pomytki kalkulacyjne o marginalnym znaczeniu. Tego typu podejscie jest przejawem nadmiernego formalizmu i nie
ma nic wspolnego z celem, dla jakiego przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 ustawy PZP zostaty wprowadzone do
ustawy."

Po szczegdlowej analizie przediozonych przez konsorcjum TERS wyjasnieh z dnia 12.12.2024 r. Zamawiajgcy uznat, ze
nie do ma czynienia ze zmiang tresci oferty. Wykonawca przedstawit szczegdtowg kalkulacje pozycji 45 przedstawiajac
zatozenia poczynione w zakresie etapowego prowadzenia rozbiorki obiektu mostowego. Wyjasnienia te w ocenie



zamawiajgcego stanowity doprecyzowanie wyjasnien wczesniej ztozonych. Wykonawca bowiem nie zmienit warto$ci
pozyciji nr 45 oszacowanej zgodnie z ofertg na 60 000,00 zt, za to wykazat, ze montaz barier stanowi jedynie element tej
wyceny. Przedstawione wyjasnienia przekonaly Zamawiajgcego, ze prawdziwe jest jego o$wiadczenie o omyice
popetnionej w samych wyjasnieniach. Tym samym nie wypelnity sie podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 226
ust 1 pkt 5) ustawy Pzp.

I1.2.6 zarzut polegajacy na naruszeniu przez Konsorcjum TERS obowigzkéw zawodowych
Réwniez ten zarzut ten nie znajduje uzasadnienia w okolicznosciach sprawy.

Odwolujgcy wskazuje, ze uzyskat informacje o tym, jakoby INSTBUD sp. z 0.0. (cztonek Konsorcjum TERS) nienalezycie
realizowat zamowienie publicznej dla innego Zamawiajgcego.

Przy czym sam Odwotlujgcy wskazuje, ze na dzien udzielenia informacji przez tego innego Zamawiajgcego (tj. na dzien
17.01.2025 r.) realizacja zadania przez jednego z cztonkéw Konsorcjum nie zostata ukoficzona w sposob opisany w
postanowieniach umoéw o zamowienie publiczne. W konsekwencji Zamawiajacy (Zaktad Gospodarki Komunalnej w
Cieszynie) moze naliczy¢ kary umowne zgodnie z zapisami tych umow.

Z informacii tej nie wynika aby cztonkowi Konsorcjum zostata naliczona kara umowna. Z informacji tej nie wynika rowniez
aby ,nieukonczenie realizacji zadania" nastapito na skutek zawinionego dziatania INSTBUD sp. z 0.0.

Wskazane przez Odwotujgcego okolicznosci nie potwierdzajg aby Konsorcjum TERS ,w sposéb zawiniony powaznie
naruszyt obowigzki zawodowe".

Uzyskana przez Odwotujgcego informacja potwierdza jedynie, ze INSTBUD sp. z 0.0. na dzien udzielenia informaciji
publicznej realizuje zadania w ramach opisanych przez Odwotujgcego dwdch umow.

Niezaleznie od powyzszego nalezy podkreslic, ze ww. okolicznosci Odwolujgcy dowiedziat sie z odpowiedzi w
przedmiocie udzielenia informacji publicznej, ktérej udzielono pismem z dnia 17.01.2025 r., czyli juz po ogloszeniu
informacji wyborze najkorzystniejszej oferty . Okoliczno$ci wskazane w punkcie 11.2.6 nie sg wiec okoliczno$ciami
wskazanymi w SWZ

W okolicznosciach niniejszej sprawy nie mégt mie¢ zastosowania art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W zwigzku z powyzszym wnosze o oddalenie Odwotania w catosci oraz o obcigzenie kosztami postepowania
Odwotujgcego i przystepujgcych po jego stronie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

Odwolujgcy we wniesionym odwotaniu zaskarzyt nastepujgce czynnosci podjete przez zamawiajgcego:

(1)nieprawidtowg ocene czynnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a w konsekwencji zaniechania
odtajnienia oraz udostepnienia pozostalym wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien ziozonych przez wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w sktadzie: Lider konsorcjum: TERS Sp. z 0.0. (dawniej RS-BULC
R.P.) z siedzibg w Lipnicy Murowanej oraz Partner Konsorcjum: INSTBUD Sp. z o.0. (dawniej F.H.U
INSTBUD S.B. Spotka Jawna) z siedzibg w Gdowie (tgcznie jako ,Konsorcjum TERS") z dnia 27 listopad
2024 roku oraz z dnia 12 grudnia 2024 roku, w sytuacji w ktérej konsorcjum TERS nie wykazato niezbednych
przestanek z art. 11 ust. 2 uznk, w tym w szczegolnosci aby zastrzezone informacje posiadaty wartos¢
gospodarczg oraz zawieraly informacje o charakterze technicznym, technologicznym Ilub organizacyjnym
dotyczacym wykonawcy. Tak opisana czynno$¢ i sformutowany na jej podstawie zarzut naruszenia art. 18
ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy Uznk, stanowigcy podstawowy i zasadniczy zarzut
odwotania, na pierwszym posiedzeniu Izby w dniu 14 lutego 2025r., odwoltujgcy cofnat (zarzut nr 1 cofnat ).

Do rozpoznania pozostaly zarzuty ewentualne, podniesione - z ostroznosci procesowej oparte na zaniechaniach oraz
czynno$ciach zamawiajgcego:

(1)zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum TERS w sytuacji, gdy zawiera ona razgcg niskg cene, a
przynajmniej Wykonawca nie obalit domniemania w tym zakresie;

(2)nieprawidtowej oceny oferty (w tym wyjasnien jej dotyczacych) ztozonej przez konsorcjum TERS, prowadzacej do
uznania, ze oferta rzeczonego wykonawcy jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego (warunkami zamowienia)



okreslonymi w dokumentaciji postepowania i w konsekwencji, zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum
TERS;

(3)negocjacji prowadzonych pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum TERS w zakresie dotyczgcym tresci oferty ztozonej
przez rzeczonego wykonawce;

a w kazdym przypadku:

(4)zaniechania wykluczenia konsorcjum TERS, a w konsekwencji odrzucenia ziozonej przez ten podmiot oferty z uwagi
na okolicznosci w szczegodtach opisane w tresci uzasadnienia odwotania to jest naruszenia obowigzkéw zawodowych

przez cztonka konsorcjum TERS to jest INSTBUD Sp. z 0.0. Sformutowany w oparciu o te czynno$¢ zarzut naruszeni:
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp odwolujgcy cofnat na pierwszym posiedzeniu Izby w dniu

14 lutego 2025r.(cofnat zarzut nr 4) ;

(5)uznanie, ze konsorcjum TERS spetnia warunki udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci wykazalo, iz Trakcja S. A.
Warszawa/Trakcja S.A./Trakcja bedzie realnie uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia;

(6)uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez konsorcjum TERS i dokonania wyboru tej oferty w postepowaniu;

Na podstawie wskazanych powyzej czynnoSci i zaniechan zamawiajgcemu zarzucit odwotujgcy naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp, {j.:

(1)art. 18 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z Uznk przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wyjasnien ztozonych przez konsorcjum TERS wraz pismem z dnia 27 listopada 2024 roku oraz pismem z dnia 12
grudnia 2024 roku - zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, pomimo braku wykazania, iz informacje te posiadajg
warto§¢ gospodarczg oraz zawierajg informacje o charakterze technicznym, technologicznym lub organizacyjnym
dotyczgcym wykonawcy (zarzut nr 1 cofniety —j. w.)

ewentualnie - z ostroznosci procesowej (jak juz powyzej wskazano):

(2)art. 224 ust. 112 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum TERS z powodu razgco niskiej ceny, pomimo tego ze:

(a)Konsorcjum TERS w zlozonych wyjasnieniach nie wykazato, ze cena, jakg zaoferowato za wykonanie zaméwienia,
nie jest razgco niska i umozliwia wykonanie zamowienia (nie obalito domniemania razgco niskiej ceny);

(b)cena ofertowa Konsorcjum TERS nie pozwala na zrealizowanie zamoéwienia w sposob zgodny z oczekiwaniami
Zamawiajgcego;

(3)art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp, w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp oraz art. 223 ust. 1 Pzp
przez przeprowadzenie przez zamawiajgcego z konsorcjum TERS niedozwolonych negocjacji treSci oferty co do
zakresu wycenionych i zaoferowanych przez wykonawce prac, a w konsekwencji niezasadne zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum TERS, w sytuacji gdy oferta ta jest w sposéb jednoznaczny niezgodna z warunkami
zamowienia, co potwierdzity wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum TERS w dniu 27 listopada 2024 roku, w ktérych
wykonawca ten potwierdzit, ze w ramach robét tymczasowych zamierza wykonac¢ jedynie montaz barier tymczasowych,
gdy tymczasem w zakresie przedmiotowych robo6t (ujetych w poz. 45 kosztorysu MD.2 Tom 3.2) wchodzi zdecydowanie
wiekszy zakres prac i rob6t niz wykonanie barier tymczasowych, na co - mimo obowigzku - Wykonawca nie wskazat w
zfozonych wyjaénieniach;

a w kazdym przypadku:

(4)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum TERS z
Postepowania i - w konsekwencji - odrzucenia jego oferty, w sytuacji w ktérej Wykonawca INSTBUD Sp. z o.0.
nienalezycie wykonywat wczesniejsze zamowienia publiczne, co podwaza jego uczciwo$é, a zatem spetnione zostaty
wszystkie znamiona podstawy wykluczenia opisanej w art. 109 ust. 1 pkt 5 Pzp, dlatego oferta powinna zostaé
odrzucona ( zarzut nr 4 — cofnigty j.w.);

(5)art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz art. 118 ust. 2 Pzp

poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy (Konsorcjum TERS), ktory nie wykazat spetnienia warunkéw
udzialu w Postepowaniu przez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego (Trakcja S.A.), gdyz - w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy - nie sposoéb przyjac, iz podmiot ten faktycznie wykonana stosowny zakres prac, co oznacza ze
udziat podmiotu trzeciego ma charakter pozorny, fikcyjny;



a w konsekwencji:

(1)art. 16 Pzp i 239 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji, réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci oraz wybor oferty
konsorcjum TERS ( zarzut wynikowy, w zwigzku z powyzej sformutowanymi zarzutami).

Na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a) oraz b) Pzp odwolujacy wnosit o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie zamawiajgcemu:

(2)uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

(3)odtajnienia i udostepnienia wyjasnien ztozonych przez konsorcjum TERS pismem z dnia 27 listopada 2024 roku oraz
pismem z dnia 12 grudnia 2024 roku — zgdanie bezprzedmiotowe wobec cofniecia zarzutu odwotania (zarzut nr 1);

ewentualnie (tj. na wypadek, w ktorym Krajowa lzba Odwotawcza uznataby, Zze nie istniejg podstawy do odtajnienia tych
dokumentow):

(4)uznanie, ze oferta konsorcjum TERS zawiera razgco niskg cene;

(5)uznanie, ze oferta konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie dotyczagcym wykonania
robot tymczasowych zgodnie z dokumentacjg zamowienia;

(6)wykluczenia konsorcjum TERS z postepowania (w kazdym przypadku);
(7)odrzucenie oferty konsorcjum TERS;

Na podstawie art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 Pzp odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
zatgczonych do odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okoliczno$ci wskazane w
uzasadnieniu pisemnym badz ustnym;

Na podstawie art. 573 Pzp odwolujgcy wnidst o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych przepisami prawa
zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwolujacy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia, co daje prawo do wniesienia odwolania i jego rozpatrzenia,
zgodnie z art.505 ust.1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy powotat sie na interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz poniesienie szkody w przypadku potwierdzenia
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Odwolujgcy uczestniczy w postgpowaniu, poniewaz ztozyt
oferte, ktéra w rankingu ofert znajduje sie na drugim miejscu, to jest bezposrednio za ofertg wykonawcy wybranego
(konsorcjum TERS). Zdaniem odwotujacego, gdyby zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferte wykonawcy wybranego oraz
wyjasnienia ztozone przez konsorcjum TERS, to oferta odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Bowiem
oferta wykonawcy wybranego to jest konsorcjum TERS powinna zosta¢ odrzucona, z powodu okolicznosci wskazanych
powyzej w uzasadnieniu wyroku (odwotanie). Czynno$ci oraz zaniechania zamawiajgcego narazajg odwoltujgcego na
poniesienie szkody, poniewaz uniemozliwiajg jemu uzyskanie zamowienia, co skutkuje nie uzyskaniem spodziewanych
dochoddw z prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Podobnie, na co wskazat odwotujgcy, ,fzecz ma sie z tajemnicg
przedsigbiorstwa - brak prawidtowej oceny stosownych dokumentéw konsorcjum TERS uniemozliwia (utrudnia)
odwotujgcemu ztozenie odwotania. Ewentualne odtajnienie dokumentdw, o ktére wnioskuje odwotujgcy, pozwoli dokonac
szczegobtowej ich kontroli i wskazac na potencjalne nieprawidiowosci”.

Powyzsze okolicznosci, w ocenie Izby, legitymujg odwotujgcego do skutecznego pod wzgledem formalnym i prawnym
ztozenia odwotania, w mysl w art. 505 ust. 1 Pzp. Niemniej jak juz wskazuje odwotujgcy w uzasadnieniu prawa do
wniesienia Srodka ochrony prawnej, odtajnienie dokumentéw konsorcjum TERS umozliwi wskazanie potencjalnych
nieprawidtowosci w ofercie to jest w szczegdlnosci w zwigzku ze zfozonymi wyja$nieniami zarzutu razgco niskiej ceny w
ofercie wykonawcy wybranego.

Niemniej jak juz powyzej Izba wskazata, a co znajduje wyraz w sentencji wyroku, odwotujgcy na pierwszym posiedzeniu
Izby cofnat zasadniczy zarzut odwotania, to jest utajnienie wyjasnien wykonawcy wybranego, w zwigzku z wezwaniem
zamawiajgcego, do wyjasnien dotyczacych ceny.

Termin na wniesienie odwotania zostat dotrzymany oraz dalsze przestanki z art.528 Pzp stuzgce odrzuceniu odwotania,
w ocenie Izby nie wystgpity, w zwigzku z wniesionym odwotaniem.

W zwigzku z rozpatrywaniem przez lzbe ewentualnego zarzutu odwotania, odnoszgcego sie do nie odrzucenia przez



zamawiajgcego oferty konsorcjum TERS, z powodu razaco niskiej ceny jego oferty, przywotuje sieza odwotaniem
nastepujgce okolicznosci.

1. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Budowa wezia
drogowego w Wieliczce w ciggu drogi krajowej 94". Zgodnie z treScig Specyfikacji Warunkdéw Zamoéwienia (,SWZ")
zamowienie obejmuje w szczegdlnosci:

1)przebudowe drogi krajowej DK 94 od km 1+700 do km 2+240 w Wieliczce wraz z budowg obiektoéw inzynierskich i
towarzyszgcej infrastruktury;

2)opracowanie dokumentacji powykonawczej;
3)uzyskanie w imieniu zamawiajgcego, decyzji o pozwoleniu na uzytkowanie dla inwestycji.

2.Szczegoltowy opis przedmiotu zamowienia (,OPZ") zostat zawarty w zatgcznikach do SWZ, w tym w projekcie
budowlanym oraz przedmiarach (wraz z p6zniejszymi zmianami).

Termin skiadania ofert w postepowaniu zostat wyznaczony na dzien 27 wrzesnia 2024 roku. Do momentu uptywu
terminu skiadania ofert w postepowaniu ztozono tgcznie az 13 ofert. Lista rankingowa ofert ztozonych w postepowaniu
(wg kryterium ceny) uksztattowata sie w nastepujacy sposob:

I.p.Nazwa (firma) i adres wykonawcy Cena oferty Brutto (w PLN)
1.Konsorcjum Firm:

Lider - TERS Sp. z 0.0. (dawniej RS-BUD R.P.) Partner - INSTBUD Sp. z 0.0. (dawniej F.H.U. INSTBUD S.B. Sp«
Jawna)
- 53 086 800,00

2.PRIMOST Potudnie Sp. z o.0. - 58 976 483,40

3.Konsorcjum Firm: Lider - ZUE S.A. Partner - Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego ,ENERGOPOL" Sp.
0.0. - 61952 239,82

4 Przedsiebiorstwo Inzynieryjne ,IMB-Podbeskidzie" Sp. z o0.0. - 68 751 019,03

5.Swietelsky Rail Polska Sp. z o.0. - 70963 374,00

6.Mota-Engil Central Europe S.A. - 72 908 549,54

7.BUDIMEX S.A. - 73 322 891,66

8.Mosty £6dz Spotka Akcyjna -73470970,60

9.Przedsiebiorstwo Ustug Technicznych Intercor Sp. z o. o. - 75138 636,52
10.Nowak-Mosty Sp. z o.0. - 75290 988,55

11.Konsorcjum Firm: Lider - Warbud S.A. Partner - Eurovia Polska S.A.

- 75914 557,21
12.STRABAG Infrastruktura Potudnie Sp. z o.0. - 78409 132,21
13.PORR Spotka Akcyjna - 80406 743,39

Zgodnie z informacjg opublikowang przed otwarciem ofert zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zaméwienia 85 960 862,82 ztotych.

Odwolujacy argumentowat twierdzenie o razgco niskiej cenie oferty konsorcjum TERS jak powyzej zacytowano w
odwotaniu. W szczegolnosci zwrécit uwage na, w jego ocenie bezzasadnoS¢ drugiego wezwania do wyjasnien w
zwigzku z nie zatgczeniem oferty podwykonawczej Trakcji S.A. Warszawa w pierwszym wyjasnieniu. Kolejnym
elementem zastrzezen odwotujgcego, byla niepetna wycena robét to jest pominiecie w wycenie robot tymczasowych
elementu grodzic, a tylko uwzglednienie barier tymczasowych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 listopada 2024 roku (,Wezwanie 1") wezwat konsorcjum TERS, na podstawie art. 224 ust.
2 oraz art. 223 ust. 1 Pzp, do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz do wyjasnienia tresci oferty.

Konsorcjum TERS pismem z dnia 27 listopada 2024 roku odniosto sie do pytan oraz uwag zamawiajacego (,Wyjasnienia



1"). Na skutek udzielonych Wyjasnieh zamawiajgcy powziat jednak dalsze watpliwosci co do tresci oferty rzeczonego
wykonawcy oraz przyjetego przez niego sposobu kalkulacji ceny ofertowe;.

W atpliwosci zamawiajgcego dotyczyly w szczegdlnosci rzetelnosci sporzgdzania wyceny, w tym uwzglednienia udziatu
podmiotu udostepniajgcego zasoby przy realizacji zamoéwienia. Konsorcjum TERS, mimo ze celem wykazania
warunkéw udzialu w postepowaniu, powotato sie na doswiadczenie podmiotu trzeciego - Trakcji S.A. Warszawa - w
zadnym miejscu swoich wyjasnien i jakkolwiek (np. przez oferte) nie odniosto sie do tego wykonawcy. Co przy tym
wazne, udziat tego podmiotu w realizacji zamdwienia miat dotyczy¢ wykonania robdt z zakresu branzy mostowe; i
drogowej (wedtug odwotujgcego - istoty tego zamowienia).

Ponadto sam zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci samej oferty z warunkami zamoéwienia (braku
uwzglednienia przez konsorcjum TERS czeSci prac oczekiwanych przez zamawiajgcego). Z tego wzgledu pismem z
dnia 6 grudnia 2024 roku zwrocit sie ponownie do konsorcjum TERS z wnioskiem o wyjasnienie ww. watpliwosci
(,Wezwanie 2").

Konsorcjum TERS nie kwestionowalo treSci wezwania i ustosunkowato sie do ww. watpliwo$ci Zamawiajgcego pismem
z dnia 12 grudnia 2024 roku (,Wyjasnienia 2").

W ztozonych wyjasnieniach nr 2 wykonawca wskazat, ze pominiecie zakresu prac, o ktére dopytuje zamawiajacy,
stanowito jego ,omytke".

Wykonawca zastrzegt czes¢ ztozonych Wyjasnien 1 i 2 jako tajemnice przedsiebiorstwa. Co przy tym wazne, w wielu
miejscach utajnione zostaly informacje (np. nazwy projekiéw), ktére w zadnej mierze nie mogg stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa wedlug odwotujgcego. W ocenie odwolujgcego zastrzezenie to, szczegdlnie dokonane w
newralgicznych miejscach jak np. Wyjasnienia nr 2, gdzie konsorcjum TERS tlumaczy swoje btedy, ma jedynie na celu
uniemozliwienie odwotujgcemu kontroli zgodnosci oferty wykonawcy konsorcjum TERS z warunkami zamowienia.

Odwolujacy dalej podnosit, ze konsorcjum TERS nie wykazato, ze zaoferowana przez tego wykonawce cena nie jest
razgco niska. Co wiecej oferta wykonawcy konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Konsorcjum
TERS pomineto bowiem szereg prac tymczasowych, ktére powinny zosta¢ uwzglednione w ofercie tego Wykonawcy, a
nie zostaly, o czym $wiadczg pierwotnie zlozone przez tego Wykonawce Wyjasnienia nr 1. Samo pozniejsze
potwierdzenie w odpowiedzi na pytanie zamawiajgcego, czy takze te prace zostang zrealizowane przez wykonawce,
wedtug odwotujgcego, postrzega¢ natomiast nalezy jako prowadzenie niedopuszczalnych z punktu widzenia przepisow
prawa negocjaciji.

Wedtug odwotujgcego, konsorcjum TERS nie sprostato zadnemu z wymienionych obowigzkoéw, a w konsekwencji nie
obalito domniemania wystgpienia ceny razaco niskiej. Ceny zaoferowane przez tego wykonawce za zakres prac
powierzonych Trakcja S.A. Warszawa nie majg charakteru realnego, w ich wypadku trudno réwniez méwi¢ o mozliwosci
uzyskania preferencyjnych warunkéw za ten zakres zaméwienia. Z tych wzgledéw oferta ziozona przez konsorcjum
TERS powinna zosta¢ odrzucona.

Odwolujacy podsumowujgc dowody i argumentacje stwierdza, ze wyjasnienia udzielone przez konsorcjum TERS nie
pozwalajg na obalenie domniemania razgco niskiej ceny ofertowej i w konsekwenciji oferta powinna podlega¢ odrzuceniu.

Odwolujgcy podnoszac zarzut razgco niskiej ceny w ofercie konsorcjum TERS, oprécz ogélnych stwierdzen,
wynikajacych z roznic cenowych ofert, w tym jego oferty i konsorcjum TERS, przywotat takie okolicznosci jak
nieuprawnione dwukrotne wzywanie do wyjasnien, stosowanie powszechnie wyzszych cen przez podwykonawce
Trakcja S.A. Warszawa w innych postepowaniach, czy tez brak przedstawienia kalkulacji podwykonawcy, czy tez jego
oferty w pierwszym wyjasnieniu sktadanym przez konsorcjum TERS, co ma oznaczaé przed wszystkim pozorno$¢
oferty Trakcja S.A..

Izba przyblizajgc argumentacje odwotujgcego na powyzsze okolicznosSci, przywotuje w szczegolnosci nastepujace jej
fragmenty.

Odwolujgcy zauwaza, ze udostepnienie zasobu musi mie¢ charakter realny, faktyczny. Ztozenie zobowigzania podmiotu
trzeciego nie moze by¢ traktowane jako ,formalizm", kiérego spetnienie ma umozliwi¢ uzyskania danego zaméwienia.
Jest to wymog, ktéry musi zostaé wykazany i mie¢ miejsce na etapie realizacji robét. Primost nie kwestionuje przy tym,
ze wykonawca (konsorcjum TERS) moze uczestniczy¢ w realizacji czesci prac objetych warunkiem wykonujac je pod
nadzorem podmiotu trzeciego (Trakcja). Niemniej nie zmienia to w zaden spos6b tego, ze podmiotem odpowiedzianym
za realizacje tychze robot jest wytgcznie podmiot trzeci. Przyjecie innej optyki, w Swietle orzecznictwa Izby oraz
przyjetego sposobu rozumienia przepisu art. 118 Pzp, jest niedopuszczalne.



W tym miejscu warto zwréci¢ uwage na tre§¢ Wezwania nr 2, w ktérym zamawiajgcy wprost wskazat, ze W
przedtozonych wyjasnieniach dotyczgcych wyliczenia ceny z dnia 27.11.2024 r., wskazujg Panstwo ze powierzg ,cze$¢
rob6t stanowigcych przedmiot zamoéwienia podwykonawcy (podmiotowi udostepniajgcemu zasoby) - Trakcja S.A.
Warszawa" oraz wskazujg, ze przektada sie to na ,mozliwo$¢ zaoferowania korzystnej ceny" jednak nie przedstawiajg
zadnych dowoddw potwierdzajgcych zaangazowanie tego podmiotu w realizacje zamodwienia (np. oferta
podwykonawcza)".

Z powyzszego wynika wiec, ze konsorcjum TERS (mimo obowigzku przeditozenia konkretnych, weryfikowalnych
dowoddw na pierwsze zadanie zamawiajgcego) nie przediozyto zadnego dokumentu pochodzgcego od Trakcji (w tym
wyceny sporzgdzonej przez ten podmiot), ktéry potwierdzatby realnos¢ zaoferowanej ceny. Tym samym Wyjasnien nr 1
zlozonych przez ten podmiot nie mozna uznac, za odpowiadajgce wymogom wynikajacym z przepisow Pzp oraz
przywotanego powyzej orzecznictwa Izby. Sg to wyjasnienia niekompletne, zawierajgce istotne (z punktu widzenia
procedur, ktorym stuzyty) braki, ktére nie mogty byé sanowane przez zamawiajgcego, tak twierdzi odwolujacy w
zfozonym odwotaniu.

Powyzsze okolicznoSci w ocenie Primost $wiadczg o tym, ze konsorcjum TERS nie ma zamiaru przedtozy¢ wyceny
sporzgdzonej przez Trakcje za zakres branzy drogowej i mostowej, bowiem podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w
realizacji zamowienia w czesci zastrzezonej warunkiem, a jezeli juz to tylko w marginalnym, pozornym zakresie.

Powyzsze wynika rowniez z cen zaoferowanych rzekomo przez Trakcje S.A. Warszawa. Przyjmujac, ze ceny zawarte w
kosztorysach za zakres robot powierzonych Trakcji sg realne, to nalezy przyjg¢ nastepujgce zatozenia: 1) Trakcja
wycenita peten zakres prac w branzy drogowej i mostowej, 2) Trakcja w zaoferowanej przez siebie cenie uwzglednita
narzuty i zysk. W tak skonstruowanej cenie uwzglednia si¢ dodatkowo zysk konsorcjum TERS (ok. 10-15%).

Przyjmujgc powyzsze zatozenia za prawdziwe (a wiec sytuacje, w ktérej na cene zaoferowang przez podmiot trzeci
pojawiajg sie dodatkowe elementy cenotworcze) przedstawienie wyceny sporzgdzonej przez podmiot trzeci (Trakcje)
jest kluczowe, w szczegolnosci, gdy wezmiemy pod uwage ceny oferowane przez ten podmiot (Trakcje) w innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, ktére dotyczg wykonania tozsamych elementow
(cenotworczych). Niekiedy ceny te sg nawet dwukrotnie wyzsze od tych w kosztorysie konsorcjum TRES. Co przy tym
wazne, nie sg to jednostkowe przypadki, ale ukazujg raczej pewng stato$¢ oferowanych cen.

Z analizy cen zaoferowanych przez konsorcjum TERS oraz Trakcje wynika, ze za wykonanie tozsamego zakresu robot
jak dla przedmiotowego postepowania Trakcja wycenia je co najmniej dwukrotnie drozej niz ma to miejsce w niniejszym

postepowaniu. Nalezy przy tym zatozy¢, ze w ramach rzeczonego postepowania Trakcja, jako rzetelny wykonawca,

przyjeta akceptowalne dla siebie stawki za wykonanie danego zakresu zamdwienia. Nie ma bowiem Zadnego interesu w
tym, aby wykonywac te prace ,po kosztach" lub tez ponizej nich (jest to spotka w znacznej mierze stanowigca wiasno$é

panstwa). Sytuacjg niespotykang na rynku byla bowiem taka, w ktérej wykonawca wycenia roboty budowlane innemu
wykonawcy po cenach ponizej jego rynkowych kosztow i marzy.

Powyzsze w sposéb oczywisty rodzi pytania, na jakiej podstawie konsorcjum TERS wskazato ceny, ktére w sposob
znaczny odbiegajg od tych oferowanych przez wykonawce, ktéry ma realizowac te prace. Warto zaznaczyg¢, iz oferty te
sg zasadniczo dostepne i zamawiajacy, gdyby tylko chciat, z tatwoscig zweryfikowatby realno$¢ proponowanych cen
oraz udziatu Trakcja S. A. w wykonaniu zamowienia.

Z analizy cen zaoferowanych przez Trakcje (datowang na dzien 3 pazdziernika 2024 roku, a wiec dostownie pare dni po
otwarciu ofert w Postepowaniu) wynika, ze ceny za wykonanie wyzej wymienionych elementéw cenotwérczych rowniez
sg W sposob wyraznie widoczny (ponad dwukrotnie). Warto przy tym zwroci¢ uwage, ze ceny oferowane przez Trakcje
(jednostkowe) w jednym i drugim przypadku sg do siebie bardzo zblizone, co $wiadczy o statoSci wyceny sporzgdzone;j
przez tego wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze, namacalne réznice w wycenie, nie sposob przyjgé, ze Wykonawca w sposéb rzetelny i
zgodny z prawdg wyjasnit brak razgco niskiej ceny. Co wiecej, brak przedtozenia wyceny sporzadzonej przez Trakcje,
wraz z ofertami, ktére potwierdza¢ bedg taka wycene Trakciji, nie wydaje sie by¢ dzietem przypadku. Ceny te najpewniej
nie pochodzg od Trakgiji.

Co wiecej, o ile wykonawca faktycznie weryfikowat oferte podwykonawczg Trakcji (a w taki sposéb postepuje rzetelny
wykonawca), to musiat mie¢ swiadomos¢, iz Trakcja takich cen nie oferuje, a zatem nie sg one realne. Jezeli tak, to
winien byt wyjasni¢ zamawiajgcemu, w jaki sposob uzyskat te niezwykle korzystne ceny i w tym zakresie nie byto
wystarczajgcym przedtozenie samej oferty podwykonawcze;.



W Swietle powyzszego bezspornym w niniejszej sprawie jest to, ze konsorcjum TERS nie obalito domniemania razaco
niskiej ceny w sposéb wymagany przepisami Pzp. Zamawiajgcy mimo tego, iz domagat sie w wezwaniu do wyjasnien -
wielokrotnie - ztozenia stosownych dowodoéw, ostatecznie uznat wyjasnienia RNC bez kluczowej wyceny ze strony
podwykonawcy, ktéry ma zrealizowa¢ zasadniczg cze$¢ zamowienia. Co wiecej, unikanie przedtozenia wyceny Trakcja

przez tego wykonawce zdaje sie sugerowac, ze faktycznym wykonawcg branzy drogowej i mostowej bedzie konsorcjum

TERS, a nie Trakcja (co tez potwierdzajg pierwotnie ztozone Wyjasnienia nr 1 i swego rodzaju spostrzezenia
zamawiajgcego i watpliwosci, ktdre legty u podstaw wezwania do drugich wyjasnien).

Co wiecej, o ile Wykonawca faktycznie weryfikowat oferte podwykonawczg Trakcji (a w taki sposdb postepuje rzetelny
wykonawca), to musiat mie¢ Swiadomos¢, iz Trakcja takich cen nie oferuje, a zatem nie sg one realne. Jezeli tak, to
winien byt wyjasnic Zamawiajgcemu, w jaki sposéb uzyskat te niezwykle korzystne ceny i w tym zakresie nie bylo
wystarczajgcym przediozenie samej oferty podwykonawcze;.

Odmienng argumentacje, co do oceny waznosci i skutecznosci wyjasnienia ceny przez konsorcjum TERS, przedstawit
zamawiajacy, ktory w szczegolnosci podniost w odpowiedzi na odwofanie, ktorej treS¢ cytowana jest powyzej we
wstepnej czesci uzasadnienia wyroku, nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie odniost sie do twierdzenia odwotujgcego co do tego, kto jest uprawniony do
kalkulacji ceny wykonywanych robot, to jest czy wykonawca jest uprawniony, czy podmiot udostepniajgcy zasoby jest
uprawniony do wyceny robot. Bowiem wedtug odwotujgcego ,Skoro bowiem to podmiot trzeci ma wykonaé prace
zastrzezone warunkiem, to logicznym jest, ze podmiot ten jest réwniez jedynym podmiotem uprawnionym do
przygotowania wyceny tych prac".

Zamawiajgcy nie godzac sie z powyzszg regulg, na ktérg powoluje sie odwolujgcy, stwierdzit jak ponizej. Podmiot
Udostepniajgcy Zasoby nie jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu zakupowym w stosunku do zamawiajgcego.
Skoro to konsorcjum TERS bierze udziat w postepowaniu zakupowym, to nie moze odwotujgcy twierdzi¢, ze nie jest
TERS podmiotem uprawnionym do przygotowania wyceny tych prac, skladajgc na wezwanie zamawiajgcego
wyjasnienie ceny. W ocenie Izby stanowisko w tym zakresie zamawiajgcego jest prawidtowe wobec tego, ze strong
sktadajgca oferte, a w przypadku wybrania tej oferty jako najkorzystniejszej, strong zobowigzang do zawarcia umowy z
zamawiajgcym jest wykonawca sktadajacy oferte, a nie podmiot udostepniajacy zasoby (podwykonawca w przypadku
rob6t budowlanych lub ustug art.118 ust.2 ustawy Pzp).

W ocenie Izby stuszniezamawiajgcy powotuje sie na brak wyczerpujgcego katalogu, jak i brak wylgcznego prawa
zamawiajgcego do okre$lania katalogu dowodow, jakie moze, czy tez ma ztozy¢ wykonawca, wyjasniajgc zaoferowang
ceng, ale co tez nie przeszkadza zamawiajgcemu wskazanie przyktadowych, czy tez zalecanych dowodéw na poczet
wyjasnienia ceny. Dlatego tez twierdzenie odwotujgcego, ze tylko podmiot udostepniajgcy zasoby i jednocze$nie
podwykonawca ma prawo sporzgdzi¢ wycene prac jest pozbawione zasadnosci, z uwagi chociazby na okolicznosc¢, ze
co do zasady obowigzuje reguta ceny tzw. rynkowe;.

Stusznie zamawiajgcy podnosi, ze brak przekonywujgcego uzasadnienia do twierdzenia odwotujgcego, ze podmiot

udostepniajgcy zasoby (Trakcja S.A. Warszawa) nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia, w czesci zastrzezonej

warunkiem doswiadczenia zawodowego. Przeciwnie z treSci wyjasnien ztozonych przez konsorcjum TERS wprost
wynika, ze podmiot ten (Trakcja S.A. Warszawa) ma uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia, co jednoznacznie Swiadczy
0 respektowaniu przepisu okreslonego w art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w tym przypadku odnoszgcego sie, do kategorii

zamowien jakimi sg roboty budowlane. Konsorcjum TERS o$wiadczylo wprost, Zze roboty drogowe i mostowe zostang
zlecone do realizacji Trakcji S.A. Warszawa. Na potwierdzenie powyzszego konsorcjum TERS przediozyto oferte Trakcji
S.A. Warszawa, jako udostepniajgcego jemu zasoby.

W akapicie 67 odwotania, odwoltujacy powotujgc sie na inne postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w
ktérych podmiot udostepniajgcy zasoby brat udziat jako wykonawca, wskazuje ze Trakcja S.A. skiadata oferty na
~wykonanie tozsamego zakresu rob6t jak dla przedmiotowego postepowania" z wyceng wyzszg niz wycena dla
konsorcjum TERS, a ,Zamawiajgcy gdyby tylko chciat, z tatwoscig zweryfikowatby realnos¢ proponowanych cen oraz
udziatu Trakcja S.A. w wykonaniu zaméwienia".

Stusznie zamawiajgcy wskazuje, ze porownywanie cen ofert ztozonych przez Trakcja S.A. Warszawa w innych
postepowaniach nie jest czynnoscig miarodajng, gdyz wykonanie nawet zblizonego zakresu robot nie Swiadczy o
koniecznoséci jednakowej wyceny przedmiotu zamdwienia. Nalezy zaznaczy¢, ze na ksztattowanie ceny ofertowej wplyw
majg rowniez m.i. warunki realizacji danego zaméwienia, jego lokalizacja, czy tez aktualne ceny materiatéw, jak i poziom
naliczanego zysku moze by¢ inny dla kazdego z zadan.



Sam odwolujgcy podkresla, ze ,obowigzkiem wykonawcy, wzgledem ktérego zrodzito sie domniemanie zaoferowania
ceny razgco niskiej jest:

a)wskazanie konkretnych okolicznosci, ktére przemawiajg za mozliwo$cig zaoferowania ceny na okreslonym poziomie,

b)wykazanie w jaki sposob okoliczno$ci te rzutujg na poziom cenowy oferty (przez okreslenie wygenerowanych w ten
sposob oszczednosci);

c)poparcie powyzszego materiatem dowodowym.

Wedtug badania i oceny zamawiajgcego konsorcjum TERS wywigzato sie nalezycie z tego obowigzku. W wyjasnieniach
razgco niskiej ceny wykonawca ten ustosunkowat sie do wszystkich watpliwosci zamawiajgcego wyartykutowanych w
treSci wezwania, przedstawiajgc konkretne okoliczno$ci wptywajgce na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Ponadto na
potwierdzenie swoich twierdzen Konsorcjum TERS przediozylo wyczerpujgcy materiat dowodowy, ktory nie pozostawia
jakichkolwiek watpliwosci co do rzetelnosci kalkulacji ceny ofertowej, potwierdzajgc przy tym jej rynkowy charakter. I1zba
przychyla sie do stanowiska zamawiajgcego, nie znajdujgc podstaw do kwestionowania badania i oceny wyjasnien
zfozonych przez konsorcjum TERS. W konsekwencji zarzut razaco niskiej ceny nie zostat udowodniony przez
odwotujgcego, a tym samym Izba nie stwierdza naruszenia art. 224 ust. 1i2 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5w zw. z art. 224
ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum TERS z powodu razgco
niskiej ceny.

Co do zarzutu odwotania naruszenia zakazu powtérnego wezwania wykonawcy wybranego do wyjasnienia ceny razgco
niskie;j.

Z daleko idgcej ostroznosci odwotujgcy podnosi, ze w jego ocenie w niniejszej sprawie nie aktualizuje sie zadna z

przestanek, ktoéra nakazywatby wzywanie konsorcjum TERS do dalszego uszczegdtawiania ztozonych wyjasnien.
Zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg Izby, niedopuszczalne jest powtarzanie procedury wezwania do wyjasnieh razgco
niskiej ceny. Ma to miejsce zwlaszcza w sytuacji, kiedy wyjasnienia wykonawcy sg lakoniczne, ogdlne, niepoparte

dowodami i odbiega od istoty ceny razaco niskiej - tak jak ma to miejsce w opisanych powyzej przypadkach (nie ulega

bowiem watpliwosci, ze w zakresie dot. wyceny rob6t drogowych i mostowych przez Trakcje S.A., konsorcjum TERS nie
dopetnito cigzacych na nim obowigzkéw). W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania

konsorcjum TERS do dwukrotnego wyjasnienia razgco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym wyceny branzy drogowej i
mostowej przy udziale Trakcji S.A. Warszawa. Bowiem konsorcjum TERS bylo zobowigzane do ztozenia
kompleksowych wyjasnieh w tym zakresie (w tym przediozenia adekwatnych wycen) na pierwsze wezwanie

zamawiajgcego, czego nie uczynito i co dostrzegt sam zamawiajgcy w tresci Wezwania drugiego. Z powyzszego wynika

zatem, ze treS¢ udzielonych przez wykonawce (konsorcjum TERS) wyjasnien stanowi czes¢ oferty i ma wplyw na jej
ocene m.in. pod katem zgodnosci z warunkami zamowienia. Oznacza to zatem, ze wykonawca wezwany do ztozenia

wyjasnien jest zobowigzany do zachowania nalezytej, podwyzszonej starannosci w trakcie udzielania odpowiedzi na

poszczegdine pytania instytucji zamawiajgcej. Ostatecznie to bowiem na wykonawcy spoczywa obowigzek takiego
sporzgdzenia oferty i idgcych za nimi wyjasnien, kiéry odpowiada tresci SWZ. Podsumowujac ten zarzut odwolujacy
stwierdza, ze zamawiajgcy nie miat prawa wezwa¢ konsorcjum TERS do wyjasnien w zakresie ceny pora raz drugi, a
udzielone wyjasnienia na pierwsze wezwanie zamawiajgcego Swiadczg o niezgodnosci ztozonej oferty konsorcjum

TERS z warunkami zamowienia.

Zarzut polegajgcy na naruszeniu ,zakazu powtdrnego wezwania do wyjasnienia ceny razaco niskiej" oraz zarzut
polegajgcy na stwierdzeniu, ze ,Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania Konsorcjum TERS do dwukrotnego
wyjasnienia razaco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym branzy drogowej i mostowej przy udziale Trakc;ji "

Odwolujacy wskazuje, ze ,Zakaz kierowania do wykonawcoéw kilkukrotnie wezwan do ztozenia wyjasnien mozna
wywnioskowac z art. 224 Pzp w zw. z art. 16 Pzp. Za zgodne z dochowaniem zasady uczciwej konkurencji nalezy uzna¢
bowiem ograniczenie do jednokrotnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.”

W ocenie Izby nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego co do zasady. Jednak od kazdej zasady moze by¢
wyjatek, dlatego Izba wzieta pod uwage rowniez argumentacje zamawiajgcego, wskazujgcego na okreslone okolicznosci,
ktére skionity zamawiajgcego do drugiego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien ceny.

W ocenie Izby, oceniajgc zaistniate okolicznosci w sprawie, zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przez odwotujgcego
przepiséw Pzp co do odstgpienia od zasady jednokrotnego wzywania do wyjasnien, zgodnie z art.224 ust.6 ustawy Pzp,
czy tez co do wyjasnien oferty w rozumieniu art.223 ust.1 ustawy Pzp.

Stusznie podkreslit zamawiajgcy, ze w okolicznosciach sprawy zamawiajgcy wezwat obu wykonawcéw do



uszczegOtowienia ztozonych wyjasnien zgodnie z art. 224 przestrzegajgc zasady uczciwej konkurenciji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zamawiajgcy wbrew twierdzeniom zawartym w uzasadnieniu odwotania nie wzywat
Lpowtdrnie” do wyjasnienia razgco niskiej ceny konsorcjum TERS, tylko wezwat do uszczegotowienia ztozonych
wyjasnien. Wezwanie do uszczegotowienia wyjasnien nie powoduje naruszenia zasady jednokrotnego wzywania do
wyjasnien zgodnie z zasadg jednokrotnego wezwania wywiedziong z tre$ci w art. 224 ust.6 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy uzasadniajgc swoje postepowanie w sprawie wskazat, ze zaréwno odwolujgcy jak i konsorcjum TERS w
odpowiedzi na wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny ztozyli merytoryczne i poparte dowodami wyjasnienia. Udzielili
obszernych odpowiedzi na ponad 30 szczegdtowych zapytan skierowanych przez zamawiajgcego, a watpliwosci
zamawiajgcego pojawity sie zaledwie w stosunku do odpowiedzi udzielonych na dwa sposrod zadanych pytan.

Stusznie wiec zamawiajacy skierowat do wykonawcéw dodatkowe wezwania w celu doprecyzowania przez nich
zlozonych zamawiajgcemu wyjasnien. Z takim podejsciem zgadza sie sam odwotujgcy, wskazujac w odwotaniu, ze ,Z
uwagi na charakter przepisow ujetych w art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy (jako dysponent i gospodarz
postepowania) musi kazdorazowo mie¢ >>pewno$c¢<<, ze dana oferta faktycznie (pod wzgledem formalno-prawnym)
podlega odrzuceniu, szczegblnie wtedy, gdy jego decyzja ma dotyczy¢ oferty najkorzystniejszej". Majgc powyzsze na
wzgledzie w okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze by¢ mowy o ,powtdrzeniu procedury wezwania do wyjasnien
razgco niskiej ceny". Nie moze by¢ rowniez mowy o naruszeniu zasad konkurencji bgdz zasady rownego traktowania,
poniewaz réwniez odwolujgcy zostat wezwany do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Odwolujacy nie wykazat aby zostat potraktowany niezgodnie z zasadami uczciwej konkurencji lub zostat nieréwno
potraktowany. W ocenie Izby rowniez nie zostata przekroczona norma art.223 ust.1 ustawy Pzp, poniewaz dodatkowe
wyjasnienia konsorcjum TERS nie miaty charakteru negocjacji w stosunku do ztozonej oferty, a jedynie potwierdzity co do
szczegOtu wycene oferty.

W ocenie Izby zbyt daleko idgcym wnioskiem odwotujgcego, jest wywodzenie twierdzenia, Ze w zwigzku z ponownym
wezwaniem do wyjasnien ceny oferta ztozona przez konsorcjum TERS winna zosta¢ odrzucona z uwagi na
niezgodnos¢ z warunkami zaméwienia. Przede wszystkim nalezy mie¢ na uwadze, ze jak powyzej Izba rozstrzygneta
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w zwigzku z jej wyceng i ztozonymi wyjasnieniami na wezwanie zamawiajgcego. Z
racji powyzszego nie uprawniony jest zarzut niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia na podstawie art.226
ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, a wywodzony co do braku petnej wyceny zaméwienia przez podnoszony brak wyceny w robotach
tymczasowych grodzic. Reasumujgc skoro wywod odwolujgcego o razgco niskiej cenie oferty konsorcjum TERS, z
powodu braku petnej wyceny zamowienia (brak wyceny grodzic w robotach tymczasowych) nie zostat udowodniony, to w
konsekwencji oparty na nim zarzut niezgodnosci treSci oferty z warunkami zaméwienia odpada.

W ocenie odwotujgcego w zawistej przed Izbg sprawie doszto do naruszenia zasad ustawy Pzp, przez doprowadzenie
do negocjacji tresci oferty pomiedzy zamawiajgcym a konsorcjum TERS, po ziozeniu oferty. Bowiem wedtug
odwolujgcego, zamawiajacy negocjowat z konsorcjum TERS tre$¢ oferty.

W ramach wezwania nr 1 zamawiajgcy zwrocit sie do konsorcjum TERS z prosbg o wyjasnienie nastepujgcej materii,
ktéra budzita jego watpliwosci m.in. z uwagi na zaoferowang przez ten podmiot cene: Prosimy o szczeg6towe
wskazanie, w jaki sposdb Wykonawca dokonat kalkulacji scalonej ceny jednostkowej w pozycji 45 ,Roboty tymczasowe,
zabezpieczajace etapowe prowadzenie rozbiorki istniejgcego obiektu”, kosztorysu ofertowego MD-2 TOM 3.2, dla robdt
zwigzanych z wykonaniem robot tymczasowych, zabezpieczajgcych etapowe prowadzenie rozbiérki istniejgcego obiektu
aw szczegdlnosci:

a.Prosimy o potwierdzenie, ze Wykonawca ujgt w ryczaltowej cenie jednostkowej, wszelkie czynnosci opisane w
STWIORB M23.01.02 w szczegolnosci wymienione w pkt 9.

b.Prosimy o wyspecyfikowanie robét tymczasowych, ktére Wykonawca przewidziat w cenie ryczattowego wynagrodzenia
w pozycji 45, w celu zabezpieczenia etapowego prowadzenia rozbiérki istniejgcego obiektu na warunkach okreslonych w
STWIORB.

c.Prosimy o przedstawienie merytorycznej, szczegdlowej kalkulacji ryczattowej ceny jednostkowej, obejmujacej roboty
tymczasowe ujete w pozycji 45. Przedstawienie oferty podwykonawczej na w/w zakres nie zwalnia Wykonawcy z
przedstawienia merytorycznych, szczegdtowych kalkulacji o ktérych mowa powyzej. Kalkulacje mogg pochodzi¢ od
Wykonawcy jaki i od podwykonawcy, ktory zaoferowat te ceny.

Na szczegdlng uwage zastuguje fragment oznaczony czerwonym obramowaniem powyzej, w ramach ktdrego
Zamawiajgcy zadat jednoznaczne pytanie o to, jakie roboty tymczasowe konsorcjum TERS przewidziato w ramach
wyceny pozycji 45 w celu nalezytego wykonania robét objetych postepowaniem. Majac na wzgledzie opisany powyzej



charakter oraz role wyjasnien w procesie zwigzanym z udzieleniem zamodwienia publicznego nalezy stwierdzi¢, ze
obowigzkiem wykonawcy byto odpowiedzie¢ na tak postawione, jasne pytanie w sposéb precyzyjny, ktory nie pozostawia
pola do (nad)interpretacji lub domystéw. Konsorcjum TERS w swoich wyjasnieniach wielokrotnie podnosito, ze jest
podmiotem, ktéry posiada znaczng wiedze i doswiadczenie w realizacji zamowien publicznych, w tym tych zblizonych do
przedmiotu zamodwienia objetego postepowaniem. Nalezy zatem uzna¢, ze w sposéb prawidtowy rozczytato
(zinterpretowato) treS¢ i zakres tak postawionego pytania. Na tak sformutowane pytanie zamawiajgcego konsorcjum
TERS odpowiedziato w sposob nastepujgcy (zob. str. 28 Wyjasnien 1): Wykonawca przewidziat w cenie ryczattowej w
poz. 45 nastepujagce roboty tymczasowe montaz barier tymczasowych. Pozycja ta zostata oszacowana zgodnie z
zatozeniami projektowymi obejmujgcymi zabezpieczenie krawedzi rob6t w czterech kolejnych etapach poprzez montaz
barier tymczasowych. Wedtug projektu wykonawca jest zobowigzany do zamontowania tymczasowej bariery 7 razy.
kazda o dtugosci 22,00 mb (dlugos¢ mostu), co daje tgcznie 154 mb. Wedtug kalkulacji Wykonawcy dokonanej na
podstawie doswiadczenie w realizacji analogicznych robét w ramach wczesniejszych inwestycji tgczny koszt montazu 1
mb bariery tymczasowej wynosi 389,00 zt netto. Wyciag z tresci Wyjasnien 1, str. 28. Argumentacja odno$nie rzekomej
Lomytki" powstata jedynie na potrzeby obrony przed zarzutem niezgodnosci z warunkami zamowienia - na skutek
Wezwania nr 2 zainicjowanego przez zamawiajgcego. Przedmiotowego >>btedu<< nie mozna zakwalifikowa¢ jako
Lomytki", w szczegolnosci takiej, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp (z punktu widzenia oferty btgd ten ma bardzo
istotny charakter oraz wptyw na sytuacje konsorcjum TERS w postepowaniu). Gdyby nie dziatania Zamawiajacego to
oferta Konsorcjum TERS winna zosta¢ bezwzglednie odrzucona na podst. art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp. Nalezy raz jeszcze
zwr6ci¢ uwage, ze prawo Zamawiajgcego do wzywania do ziozenia wyjasnien nie moze prowadzi¢ w zadnym wypadku
do istotnej zmiany oferty. Mozliwos¢ modyfikacji oferty lub oSwiadczen nan sie sktadajgcych zostata enumeratywnie
wymieniona w art. 223 ust. 2 Pzp, co oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze korzysta¢ ze swoich uprawnien z
przekroczeniem granic zakreslonych ww. normami. Teza ta nie wynika z zapatrywan Primost podyktowanych
stanowiskiem procesowym lecz z ugruntowanej w tym zakresie linii orzeczniczej Izby, ktéra m.in. w wyroku z dnia 2
maja 2023 r. , stwierdzita, ze ,Przyczyng prowadzenia wyjasnien z wykonawcg sg watpliwosci zamawiajgcego co do
treSci ztozonej oferty. Przepis art. 223 ust. 2 p.z.p. dopuszcza nawet dokonanie zmian w tresci ztozonej oferty, jezeli
zmiany te nie powodujg istotnych zmian w tresci oferty oraz nie mozna przypisa¢ tym zmianom efektu negocjacji tresci
oferty". Dalej Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie moze w postepowaniu dziata¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia w
ten sposdb, aby poprzez procedure wyjasnienia tresci oferty dokona¢ konwalidaciji skutkow niedotozenia przez danego
wykonawce nalezytej starannosci przy sporzgdzaniu tresci oferty . W niniejszej sprawie Konsorcjum TERS otrzymato
jednoznaczne pytanie o zakres robét, ktdry byt niezwykle prosty do zidentyfikowania i wynikat wprost z treSci wyjasnien i
zmian do SWZ. Obowigzkiem tego podmiotu byto wigc udzieli¢ takiej odpowiedzi, z ktdrej bedzie wynikato wykonanie
zamowienia objetego Postepowaniem zgodnie z koncepcjg przedstawiong przez Zamawiajgcego w ramach OPZ. W
ocenie Primost powinno to przy tym nastgpi¢ w odpowiedzi na Wezwanie 1. Tymczasem w odpowiedzi na Wezwanie nr
1 Konsorcjum TERS przyznato wprost (co jest bezsporne w niniejszej sprawie) zamierza wykona¢ przedmiot
zamoOwienia niezgodnie z jego warunkami. Dopiero na skutek Wezwania nr 2 Zamawiajgcego, w ktérym wskazano
btedny tok rozumienia dokumentacji sktadajgcej sie na OPZ przez tego wykonawce, doszto do autorefleksji co do
skutkéw ztozonego o$wiadczenia, ktére zostalo uznane za nic nieznaczacg ,omytke" (ktéra nawet nie zostata
przyporzadkowana do jednej z kategorii omytek wymienionych w art. 223 ust. 2 Pzp). Nie doszioby do tego gdyby nie
Lpytanie ratunkowe" wystosowane przez zamawiajgcego, ktdéry dozwolit temu wykonawcy na sprostowanie owego
Lomytkowego" o$wiadczenia (niezgodnego z warunkami zamowienia) na takie, ktére pozwalato na wybér oferty ztozonej
przez Konsorcjum TERS jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Primost zwraca uwage, ze opisane powyzej
negocjowanie tresci oferty ztozonej przez Konsorcjum TERS oprocz tego, iz bylo dziataniem nieuprawnionym w $wietle
przepiséw Pzp niesie za sobg dalsze konsekwencje w postaci obowigzku odrzucenia oferty rzeczonego konsorcjum na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp. Montaz barier tymczasowych moze zosta¢ ujety wylacznie w ramach jednej
sposrod kilkunastu pozyciji wymienionych w tresci STWIORB M 23.01.02b pkt 9.2. - jest to wiec jeden niewielki element
wiekszej catosci. Wykonawca zaméwienia objetego Postepowaniem jest zobowigzany wykonaé natomiast peten zakres
prac, o ktérych mowa w rzeczonym punkcie, tj. m.in. opracowac program zapewnienia jakosci, uwzgledni¢ koszty BHP,
dokona¢ odpowiednich wykopow i rozkopdw, uwzgledni¢ koszty deskowania oraz rusztowan. Konsorcjum TERS
udzielajgc Wyjasnien nr 1 ograniczylo sie wytgcznie do wskazania do wykonania montazu barier tymczasowych, ktore
jak wykazano powyzej stanowig wytgcznie wycinek wiekszej catosci. Takie dziatanie wynika z btednego rozeznania
dokumentacji sktadajgcej si¢ na OPZ, co znalazto wyraz w tresci udzielonych przez tego wykonawce Wyjasnien nr 1.
Stwierdzona niezgodno$¢é ma przy tym charakter jednoznaczny, bowiem wynika wprost z zestawienia jednoznacznego
o$wiadczenia Konsorcjum TERS (,w cenie [..] ujelismy nastepujgce roboty tymczasowe - montaz barier
tymczasowych") z réwnie jednoznaczng trescig OPZ (oraz odpowiedzi Zamawiajgcego na wnioski o wyjasnienie tresci
SWZ, przywotanej we wczesniej czesci odwotania), ktora jest omdwiona powyzej. Opisana powyzej niezgodnoS¢ ma



przy tym charakter nieusuwalny, nie da sie jej sprostowaC badz wyjasni¢ w ramach procedur jakie przystugujg
Zamawiajgcemu w ramach Postepowania na gruncie Pzp. Za dziatanie zgodne z prawem nie moze zosta¢ uznana préba
ratowania oferty Konsorcjum TERS w ramach procedury wyjasniajgcego zainicjowanej Wezwaniem 2 (brak zasadnos$ci
oraz koniecznosci przeprowadzenia takiej procedury zostat omoéwiony w pkt Il 1.2.3. odwotania). W tym miejscu warto
zasygnalizowac, ze w pierwszym kosztorysie sporzgdzonym przez zamawiajgcego na potrzeby postepowania (tj. w
kosztorysie MD.2 Tom 3.2) nie istniata pozycja 45, ktéra dotyczyta robdt tymczasowych - zostata ona dodana w dniu 6
wrzesnia 2024 roku w wyniku zmiany tresci SWZ. W ocenie Primost opisana powyzej niezgodnosc¢ jest konsekwencja
btedu po stronie Konsorcjum TERS, kiére nie dostrzegto tej zmiany i jej wplywu na sposéb wyceny oferty. Z powyzszych
wzgledow oferta ztozona przez Konsorcjum TERS winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z warunkami zamowienia.
Do takiej konstatacji doszedt odwotujacy sktadajac odwotanie.

Natomiast zamawiajgcy wnoszac o oddalenie odwotania wskazat na ponizsze okolicznosci, jak i przedstawit
argumentacje formalng i prawng, przeciw zarzutowi niezgodnosci oferty konsorcjum TERS z warunkami zamowienia, jak
i zarzutowi negocjowania z konsorcjum TERS ftresci oferty, stusznie stwierdzajgc, ze zarzuty te sg SciSle ze sobg
powigzane.

Powyzsze zarzuty sprowadzajg sie do dyspozyciji art.226 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym oferta, ktorej tresc
jest sprzeczna z warunkami zaméwienia podlega odrzuceniu. lzba kwestie zarzutu sprzecznosci tresci oferty z
warunkami zamoéwienia wzmiankowata w uzasadnieniu juz powyzej. Odnoszgc sie szczegdtowo do kwestii zarzutu
odwolujacego, nalezy przywota¢ w tym zakresie argumentacje zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie, zawartg we
wstepnej czesci uzasadnienia (odpowiedz na odwotanie), ktérg Izba podziela.

Odwolujacy buduje ten zarzut w oparciu o wyjasnienia ztozone przez konsorcjum TERS w zakresie pozycji 45 ,Roboty
tymczasowe, zabezpieczajgce etapowe prowadzenie rozbiorki istniejgcego obiektu”, gdzie konsorcjum TERS zlozyto
niepeing odpowiedz, ktérg po wezwaniu zamawiajgcego doprecyzowato. Co znamienne w sprawie, w zakresie doktadnie
tej samej pozycji zamawiajgcy to samo uczynit w stosunku do oferty odwotujgcego. Powyzsza okolicznos¢é dowodzi
réwnego traktowania wykonawcow.

Biorgc powyzsze pod uwage, zamawiajgcy na podstawie przediozonych przez wykonawcéw wyjasnien w zakresie
pozyciji 45 KO MD-2 TOM 3.2 - nawet stwierdzajgc, ze zakres wskazanych w wyjasnieniach prac jest niewielki - nie
znajgc petnych zatozeh co do przyjetego sposobu rozbiorki istniejgcego obiektu i wykonania projektowanego obiektu MD-
2 nie miat podstaw, aby z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze tres¢ oferty konsorcjum TERS jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Stad Zamawiajgcy w dniu 06.12.2024 r. wezwat konsorcjum TERS do zlozenia dodatkowych wyjasnien w
przedmiotowym zakresie. Formutujac tre§¢ wezwania zamawiajgcy starat sie aby byto ono zrozumiate i kompletne, tak
aby mogt oczekiwal petnej i rzeczowej odpowiedzi. Nie jest bowiem celem zamawiajgcego wcigganie wykonawcow w
formalne ,putapki". Czynienie zarzutu w tej sytuacji przez odwotujgcego jest dla zamawiajgcego niezrozumiate.
Podkresli¢ nalezy, ze pisma kierowane do odwotujgcego rowniez charakteryzowaty sie takg samg szczegdlowoscig.

W odpowiedzi na dodatkowe wezwanie konsorcjum TERS faktycznie przyznato sie do omyiki jaka miata miejsce w
pierwotnych wyjasnieniach i przedstawito dodatkowe wyjasnienia odno$nie zakresu ujgtego w pozyciji nr 45 KO MD-2
TOM 3.2. Oceniajgc przedstawione przez konsorcjum TERS stanowisko zamawiajgcy kierowat sie orzecznictwem KIO.
tak, w wyroku KIO 503/18 z dnia 19 kwietnia 2018 r. wskazano, ze wyjasnienia sktadane w odpowiedzi na wezwanie z
art. 224 czy 223 ust. 1 ustawy Pzp ,mogg stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty, moga by¢ bowiem traktowane jako
dowod, ze oferta w rzeczywistoSci nie jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego, zawiera razgco niskg cene itd.
Jednak w przeciwienstwie do tresci oferty wyjasnieniom nie nadano rygoru niezmiennosci, jak zrobiono to w stosunku do
samej oferty. Nie oznacza to oczywiscie, co nalezy szczegolnie podkresli¢, Ze wykonawca w ramach wyjasnien ceny
moze dowolnie zmienia¢ swoje oSwiadczenia lub sktada¢ oSwiadczenia z sobg catkowicie sprzeczne - Swiadczytoby to
bowiem o tym, ze jego oferta nie jest ,powazna" i bytoby podstawg do negatywnej jej oceny, o ktérej mowa w art. 90 ust 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Moze jednak wyjasnienia korygowaé, doprecyzowywac itd."

W ocenie Izby ma racje zamawiajacy, ktory po szczegbtowej analizie przedtozonych przez konsorcjum TERS wyjasnien
z dnia 12.12.2024 r. uznat, ze nie ma do czynienia ze zmiang tresci oferty. Wykonawca przedstawit szczegdtowg
kalkulacje pozycji 45 przedstawiajgc zatozenia poczynione w zakresie etapowego prowadzenia rozbidrki obiektu
mostowego. Wyjasnienia te w ocenie zamawiajgcego stanowity doprecyzowanie wyjasnien wczesniej ztozonych.
Wykonawca bowiem nie zmienit warto$ci pozyciji nr 45 oszacowanej zgodnie z ofertg na 60 000,00 zt, za to wykazat, ze
montaz barier stanowi jedynie element tej wyceny. Przedstawione wyja$nienia przekonaty zamawiajgcego, ze prawdziwe
jest jego oSwiadczenie o omyice popetionej w samych wyjasnieniach. Tym samym nie wypelnity sie podstawy do



odrzucenia oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 5) ustawy Pzp. Powyzsze stanowisko zamawiajgcego, w ocenie Izby
jest usprawiedliwione.

Reasumujgc powyzsze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. 2022 r. poz. 1710 ze zm.) stosownie do jego wyniku, zgodnie z§ 8 ust. 2 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437) zwanego dalej ,rozporzadzeniem”, zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania,
uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 20.000,00 ztotych i zasadzajgc na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego
zwrot kwoty 3.600,00 zt. stanowigcg uzasadnione koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage orzeczono jak w sentencji
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