Sygn. akt:KIO 3845/23
KIO 3847/23

WYROK

Warszawa, dnia 10 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy:Mateusz Paczkowski
Izabela Niedziatek-Bujak
Katarzyna Odrzywolska
Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:

Aw dniu 21 grudnia 2023 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia NDI S.A z
siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT S.A z siedzibg w Sopocie, Masfalt Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
Drogomex Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (sygn. akt KIO 3845/23),

B.w dniu 21 grudnia 2023 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PORR S.A z
siedzibg w Warszawie oraz Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (sygn. akt KIO 3847/23),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w
Krakowie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego w postepowaniu o sygn. akt KIO 3845/23 oraz o sygn. akt KIO
3847/23 - wykonawcy Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

orzeka:

KIO 3845/23:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcdw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia NDI
S.A. z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie, Masfalt Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
Drogomex Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI S.A. z siedzibg w
Sopocie, NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie, Masfalt Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Drogomex Sp.
0.0. z siedzibg w Pruszkowie,

2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w
Krakowie i:

2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia NDI S.A.
z siedzibg w Sopocie, NDI SOPOT S.A. z siedzibg w Sopocie, Masfalt Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
Drogomex Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie na rzecz
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, NDI SOPO”
S.A. z siedzibg w Sopocie, Masfalt Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Drogomex Sp. z 0.0. z siedzibg w
Pruszkowie kwote 23 600 zt 00 gr (stownie: dwadziescia trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

KIO 3847/23:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawcdéw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia PORR S.A. z
siedzibg w Warszawie oraz Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach i:

2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia PORR
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach tytulem wpisu od odwotania,

2.2zasgdza od wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia PORR S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach na rzecz zamawiajgcego Generalnej Dyrekcji Drég
Krajowych i Autostrad Odziat w Krakowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Sygn. akt:KIO 3845/23
KIO 3847/23

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad, Oddziat w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem jest ,Rozbudowa dk 94 na

odcinku w Olkuszu”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu 19 lipca 2023 r. zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod nr2023/S 137-437014. Wartos¢ tego zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

syagn. akt KIO 3845/23

Dnia 21 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie art. 513
pkt 1) i 2) w zw. z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie ziozyt Wykonawca NDI S.A. z siedzibg w Sopocie, NDI SOPO"
S.A. z siedzibg w Sopocie, Masfalt Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie, Drogomex Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(dalej ,,Odwotujgcy NDI).

Odwotanie ztozono wobec nastepujgcych czynnosci i zaniechan podjetych przez Zamawiajgcego:

1. nieprawidtowej oceny oferty oraz wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego NDI w zakresie ceny ofertowej,
prowadzgcych do uznania, ze Odwotujgcy NDI nie udzielit wyjasnien odnoszacych sie do ceny oferty i nie wykazat, ze
cena ta nie jest razgco niska;

2. odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego NDI;

3. ewentualnie, zaniechania skierowania do Odwotujgcego NDI wezwania do ztozenia dalszych wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny;

4. uznania za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie (dalej

~Strabag”) i dokonania wyboru tej oferty w postepowaniu.

Odwotujgcy NDI zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp poprzez niezasadne ich zastosowanie i w konsekwenciji

odrzucenie oferty Odwotujgcego, bedace konsekwencjg uznania, ze Odwotujgcy nie wyjasnit, ze cena oferty
Odwolujacego nie jest razgco niska, gdy tymczasem Odwolujgcy ztozyt szczegdtowe, merytoryczne, odnoszace sie do

oczekiwan Zamawiajgcego oraz poparte dowodami wyjasnienia;

2. art. 239 ust. 1 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp poprzez niezasadne uznanie, ze oferta

Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene i w konsekwencji, dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Strabag;

3. ewentualnie (tj. na wypadek uznania, ze niezbedne jest przeprowadzenie dalszej procedury w zakresie wyjasnien

razaco niskiej ceny), art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie

wezwania Odwotujacego do ztozenia dodatkowych wyjasnien;

a w konsekwencji powyzszego;

4. art. 16 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie Postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji,

réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Odwolujgcy wnosit o rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego NDJ;

3. uznanie, ze oferta Odwotujgcego NDI nie jest razgco niska;

4. dokonanie ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujacego NDI;

5. ewentualnie (tj. na wypadek uznania, ze niezbedne jest przeprowadzenie dalszej procedury w zakresie wyjasnien

razaco niskiej ceny), wezwanie Odwotujgcego NDI do udzielenia dalszych wyjasnieh w zakresie ceny ofertowe;;

6. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego NDI.

Odwotujgcy NDI wniést rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania,
whnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu pisemnym

badz ustnym, a takze o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego NDI kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug norm przewidzianych przepisami prawa zgodnie z

fakturg przedstawiong na rozprawie.



Odwotujacy NDI wskazat, ze ma interes we whniesieniu odwofania i moze ponie$¢ szkode. Odwotujgcy wskazat, ze gdyby
Zamawiajgcy prawidlowo ocenit wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego NDI, jego oferta zostataby uznana za
najkorzystniejszg.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp.
Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy NDI uzyskat w dniu 11 grudnia 2023 r.
(zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 21 grudnia
2023 r. nalezy uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

Wpis od odwotania w kwocie 20 000,00 zt zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien
Publicznych. Odwotujgcy NDI prawidtowo przekazat kopie odwofania Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie
przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Stanowisko Odwotujgcego NDL:

Odwolujacy przedstawiajgc postawione zarzuty, odnosit sie¢ do uzasadnienia odrzucenia jego oferty w uktadzie
odpowiadajgcym argumentacji Zamawiajacego.

Odnoszac sie ,,0ogolnych uwag” Odwotujgcy NDI zaznaczyt, ze w treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia 17 pazdziernika
2023 r., Zamawiajgcy nie uzasadnia wszczecia procedury wyjasniajgcej roznicg pomiedzy ceng Odwolujgcego NDI a
cenami innych wykonawcow, lecz pomiedzy ceng Odwolujgcego NDI a szacunkowg wartoscig zaméwienia. Odwolujacy
NDI ttumaczyt, ze fragmenty wskazujgce na swoje doSwiadczenie oraz inwestycje realizowane w poblizu przysztego
placu budowy, umowy z podwykonawcami czy zasoby sprzetowe to informacje wstepne, nieprzypadkowo przywotane w
czesci zatytulowanej UWAGI OGOLNE. Nie budzi zadnych watpliwosci, ze meritum wyjasnien stanowig pytanic
szczegOtowe i to one majg mie¢ skonkretyzowany i szczegotowy charakter. Odwotujgcy NDI podkreslit przy tym, ze
podobnie jak inni wykonawcy ma pewien ogoélny wzoér wyjasnien, ktory oczywiscie kazdorazowo jest dostosowywany do
treSci wezwania i sktadat juz podobne wyjasnienia, takze na wezwanie GDDKIA, a wyjasnienia te nigdy nie spotkaly sie z
negatywnym odbiorem Zamawiajgcego. W ocenie Odwolujgcego NDI ten sam Zamawiajgcy nie powinien stosowaé
réznych standardéw do oceny wykonawcdw, raz uznajgc, ze wyjasnienia takie spetniajg jego oczekiwania, innym razem
kwestionujgc je.

Przechodzac do ,wyjasnien szczegotowych”, Odwolujgcy NDI podnidst, ze wstep do tej czesci nie odnosi sie do zadnej
konkretnej watpliwosci Zamawiajgcego (ani nie odpowiada na zadne konkretne pytanie), nie sposéb uznaé, ze moze on
wptywac negatywnie na ocene catych wyjasnien. W opinii Odwotujacego NDI Zamawiajgcy usituje sprowadzi¢ analize
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny do (niebezpiecznego) absurdu. Analizujgc uzasadnienie odrzucenia oferty
Odwolujgcego NDI doj$¢ mozna bowiem do wniosku, ze kazdy argument uzyty w tego typu wyjasnieniach musi by¢
okraszony konkretng kwota i kalkulacjg. Dotyczy to rowniez informacji, o ktére wprost nie wnioskowat Zamawiajacy, a
ktére z wiasnej inicjatywy, niejako dodatkowo przedstawit wykonawca. Zamawiajgcy pomija, ze w tej czeSci Wyjasnien
zaprezentowany zostat zatozony (skonkretyzowany) zysk Odwotujgcego NDI. Jak wskazat Odwotujgcy NDI, wspolna dla
catego stanowiska Zamawiajgcego wadliwoS¢ widoczna jest na przyktadzie kosztéw posrednich, gdyz Zamawiajgcy
decyduje sie zada¢ Odwotujgcemu NDI kilkadziesigt bardzo szczegdlowych pytan. Jednocze$nie w zadnym z nich nie
uznaje za zasadne zwrécenie uwagi na koszty posrednie. A decydujgc sie na odrzucenie oferty wykonawcy stwierdza,
ze ten nie wyjasnit wiasnie kosztow posrednich. Zamawiajgcy zdaje sie zatem narzuca¢ na wykonawcow obowigzek
antycypowania Jego oczekiwan. Tozsame stanowisko Odwotujgcy NDI utrzymat w odniesieniu do kosztéw
bezposrednich.

W zakresie czesci tyczacej sie ,kosztow ogoélnych” Odwolujgcy NDI w pierwszej kolejnosci wskazywat na pytanie
Zamawiajgcego: ,Co wplyneto na tak niskg cene kosztow ogélnych w poréwnaniu do pozostatych ofert?” oraz
okolicznosci, ktére wymienit w odpowiedzi na to pytanie. W ocenie Odwotujgcego NDI sformutowane pytanie nie
wskazuje na konieczno$¢ przedstawienia kalkulacji, mierzalnych danych, wzglednie innych skwantyfikowanych
informacji. Pytanie odnosi sie do okoliczno$ci wptywajacych na wycene w zakresie kosztéw ogdlnych. Takie okoliczno$ci
Odwolujgcy NDI wymienit i powinno to zosta¢ przez Zamawiajgcego uznane za spetniajgce Jego oczekiwania. Natomiast
niezasadnym jest deprecjonowanie wyjasnien wykonawcy tylko z tego powodu, ze przywotywane czynniki majgce wptyw
na cene ofertowg sg wiasciwe takze dla innych wykonawcéw. Ponadto Zamawiajgcy catkowicie pomija milczeniem
okolicznosci, ktére wynikajg wprawdzie z odpowiedzi szczegdlowych udzielonych przez Odwotujgcego NDI, niemniej
jednak, w zwigzku z tym, ze stanowig one sktadowg ,kosztow ogolnych”, wpisujg sie réwniez w wyjasnienia dotyczgce
tej zbiorczej pozycji. Jako przyktady podaje przy tym wygrodzenie placu budowy, ptyty drogowe, samochody do
transportu.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego: ,Na szczegdfowe pytania odnoszgce sie do wybranych wymagan ogolnych
zawartych w D-M-00.00.00, wykonawca odpowiada podajgc koszty dla poszczegdinych elementéw; (czeSciowo poparte
ofertami podwykonawcdw). Jednak podanie samych kwot, bez przedstawienia kompletnej kalkulacji Kosztéw ogdinych nie
stanowi wiarygodnego materiatu dowodowego”, Odwotujgcy NDI zestawit treS¢ pytan oraz odpowiedzi w zakresie kosztow



tej czesci wezwania, podkreslajac, ze odpowiedziat szczegotowo na kazde z pytan. Ponadto Odwotujgcy NDI wskazat,
ze Zamawiajacy oczekuje na obecnym etapie od Odwotujgcego ,kompletnej kalkulacji kosztéw ogolnych”, jednak o takie
zestawienie nigdy nie poprosit. Zamiast tego zdecydowat sie na sformutowanie bardzo szczegotowych pytan

odnoszacych sie do kosztéw wchodzacych w sklad kosztorysu zawierajgcego koszty ogdlne. Jesli, zdaniem

Zamawiajgcego, ktdras z odpowiedzi jest nieprawidtowa, to obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykazac te okoliczno$¢ w
uzasadnieniu odrzucenia oferty. Odwolujgcy wskazywat na przyktady, gdy jego zdaniem Zamawiajgcy oczekiwat

informacji ponad zakres ,czy i w jakiej wysokosci” (wiekszo$¢ zadanych pytan), np. jakie elementy zostaty wycenione, a

Odwolujgcy udzielat stosownej odpowiedzi.

Nastepnie, Odwotujgcy NDI negowat przytoczone w uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzenie Zamawiajgcego
dotyczace nienalezytej kalkulacji kosztow wskazanych w szczegbtowych odpowiedziach, wskazujgc, ze jego wadliwosé

zauwaza sam Zamawiajgcy, ktory dostrzega, ze koszty utrzymania placu budowy oraz zaplecza sg uwzglednione w

cenach jednostkowych kosztorysu. Tymczasem wiasnie ta okolicznos¢ dowodzi, ze nie sposob przyznaé

Zamawiajgcemu racji. Skoro bowiem Zamawiajacy jest $wiadomy, ze do sumy kwot wymienionych przez Odwolujgcego
w tej czesci Wyjasnien nie nalezy dolicza¢ kosztéw utrzymania placu budowy oraz zaplecza, to nie sposéb zrozumieé

dlaczego Zamawiajgcy postepuje doktadnie odwrotnie.

Zdaniem Odwolujgcego NDI, zupetnie nietrafione sg réwniez argumenty bazujgce na tym, ze Odwotujgcy rzekomo nie
wyjasnit/ nie udowodnit umieszczenia tych kosztéw w innych pozycjach, nie wyjasnit przyczyn umieszczenia ich w

innymi miejscu etc. Zamawiajacy zdaje sie zupetnie pomija¢, ze w pytaniu z lit. a) Zamawiajgcy zapytat: ,Czy i w jakiej
wysokosci przewidzieli Panstwo koszty utrzymania placu budowy?” A zatem obowigzkiem Odwolujgcego byto

potwierdzi¢ lub zaprzeczy¢ uwzglednieniu kosztéw utrzymania placu budowy (Czy uwzgledniono koszty?) oraz podac

precyzyjng kwote (W jakiej wysokosci koszty przewidziano?). Obie watpliwosci Zamawiajgcego zostaty rozwiane w
udzielonych Wyjasnieniach. Ponadto nie jest prawda, ze Wykonawca nie wskazat pozycji cen jednostkowych, w ktérych

ujat stosowne koszty. W opinii Odwotujgcego mamy tu do czynienia z klasycznym wrecz przyktadem, w ktérym na

skutek analizy wyjasnien udzielonych przez wykonawce rodzi sie¢ po stronie Zamawiajgcego dodatkowa watpliwos¢ (w

tym zakresie zwigzana z przydzieleniem kosztow w zakresie utrzymania placu budowy w innych pozycjach). Zatem, jesli

zdaniem Zamawiajgcego, okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie i budzi watpliwosci Zamawiajgcego, to powinien On
wystosowaé do Odwotujgcego wezwanie do udzielenia dalszych wyjasnien. Zamawiajgcy pomija takze fakt, iz rowniez w
znacznej czesci koszt zwigzany z geodezjg przypisany jest do pozycji kosztorysowych, zatem réwniez ten element

wyceny nie powinien by¢ uwzgledniany w tabelarycznym zestawieniu umieszczonym na stronie 5 pisma zawierajgcego

uzasadnienie odrzucenia oferty Odwolujacego.

W dalszej kolejnosci Odwotujacy NDI podnosit, ze oferty podwykonawcow, podobnie jak kazdy inny argument
przedstawiany w wyjasnieniach sktadanych Zamawiajgcemu, podlegajg ocenie. JeSli zatem Zamawiajgcy zamierza
dokument ten zakwestionowac, to powinien precyzyjnie i adekwatnie okresli¢, na czym rzekoma wadliwo$¢ w tym

dokumencie polega. Takiej argumentaciji ze strony Zamawiajgcego jednak brak.

Odwotujacy NDI wskazywat rowniez, ze réwnie gotostowny i niezrozumiaty jest argument, iz réznica pomiedzy cenami z
oferty Odwotujgcego a ofertami podwykonawcow wynosi 6-8%. Zdaniem Odwotujgcego NDI, Zamawiajgcy catkowicie
pomija przy tym, ze wartosci te sg w petni zgodne z deklarowanym przez Odwolujgcego zyskiem oraz, ze éw poziom

procentowy przektada sieg finalnie na kilka milionéw PLN.

Nawigzujgc do czesci uzasadnienia odrzucenia oferty referujgcego do stolarki okiennej, Odwotujgcy NDI podat, ze juz w
treSci udzielonej odpowiedzi wskazat, ze zgodnie z postanowieniami DM 00.00.00 parametry nowej stolarki okiennej

nalezy uzgodni¢ z Zamawiajgcym przed montazem (czyli na etapie realizacji). Trudno wiec zrozumie¢ Zamawiajgcego,

ktory zdaje sie na obecnym etapie wprost formutowaé oczekiwania, ktére wykraczajg poza treS¢ opracowanej przez

Zamawiajgcego dokumentacji Postepowania. Ponadto, nie sposoéb tez nie dostrzec, ze pozycja ta opiewa na kwote kilku,
kilkunastu tysiecy ztotych.

W zakresie dotyczgcym branzy konstrukcyjno-inzynierskiej, w ocenie Odwotujgcego NDI, Zamawiajgcy catg swojg
argumentacje buduje na zatozeniu, iz ceny Wykonawcy, w tym za wskazany mur oporowy, zostaly skalkulowane na

poziomie znacznie nizszym od pozostatych Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu (...). Podat przy tym

przykiady, ktére miaty wykazac, ze trudno moéwic tutaj o ,znacznie nizszej” cenie.

Dalej Odwotujgcy NDI podnosi, ze oferta podwykonawcy wnosi - istotny wktad do sktadanych wyjasnien. Mamy tu bowiem

do czynienia z podwykonawca, ktory potwierdza gotowo$¢ wykonania prac w zaoferowanej cenie, ktéra zgodna jest z

kalkulacjami Odwolujgcego. Nie sposdb zrozumie¢ zarzutu opartego na tym, ze oferta jest tozsama z trescig tabel

wypetnionych przez wykonawce. W odniesieniu do stwierdzenia Zamawiajgcego, ze nie jest to kalkulacja szczegdlowa,

gdyz przepisy dotyczgce kosztorysowania wskazujg na zasadnos¢ obliczenia wszystkich pozycji poprzez wskazanie

wysokosci robocizny, materiatéw i sprzetu, kosztéw posrednich i zysku, Odwolujgcy podkreslit, ze w tresci wezwania



Zamawiajgcy nie nawigzuje do rozporzgdzenia Ministra Rozwoju i Technologii z dnia 20 grudnia 2021 r. w sprawie

okresSlenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania planowanych kosztow prac

projektowych oraz planowanych kosztéw robét budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym. Trudno

oczekiwa¢, aby wykonawcy zaktadali, ze takie jest wiasnie oczekiwanie Zamawiajgcego, skoro przywotane

rozporzgdzenie kierowane jest co do zasady do autoréw kosztorysu inwestorskiego. Odwotujgcy NDI zwr6cit przy tym
uwage na réznice w brzmieniu wezwania GDDKIA O/Katowice z dnia 29.06.2023 r. skierowanego do wykonawcy w
innym postepowaniu. Zdaniem Odwotujagcego NDI, obecnie Zamawiajgcy zdaje sie oczekiwaé (pomijajgc, ze wcale nie
napisat tego w tresci Wezwania), aby kalkulacje przedktadane przez podwykonawcow wiele tygodni temu przybraty

forme, ktérg Zamawiajgcy narzucit juz po ztozeniu ofert w Postepowaniu. Odwotujgcy NDI wskazywat rowniez na
wyciggniecie niewtasciwych wnioskow przez Zamawiajgcego co do cen szczegdtowych betonu oraz kolektora, a takze

réznych cen betonu za analogiczne produkty. Odwotujgcy oSwiadcza, ze Zamawiajgcy nawet nie probuje Odwotujgcemu

wykazac, ze wycena podwykonawcy ma nierynkowy charakter. Jedynie natomiast w takim przypadku mozna by méwic,

ze Odwolujacy ,chowa sie za plecami” podwykonawcy. Zamawiajacy powotuje sie w tym zakresie na réznice siegajgce

kilkudziesieciu (czy nawet kilkuset) tysiecy ztotych przy ofercie wartej ok. 220 min zt. Wskazuje takze na wadliwo$¢

argumentacji Zamawiajgcego co do odpowiedzi, jakich Odwotujgcy udzielit w ramach pytan dotyczacych ,Ktadki dla
pieszych DK-02 w km 297,421,99", ,Wiaduktu drogowego W D-03 w km 297+722,23", ,Przejscia podziemnego PP-04 w
km 298+101,2” oraz ,Przejscia podziemnego PP-05 w km 298+804,34”.

Poza tym Odwolujacy NDI zaznaczyt, ze Zamawiajgcy, celem wykazania nierealnoSci ceny, powoluje sie réwniez
odno$nie zadanych w tym zakresie pytan na ceny $rednie. W ocenie Wykonawcy takie ,zonglowanie” — raz odwotywanie

sie do kosztorysu inwestorskiego, raz do $redniej ofert, innym razem tez poprzestawanie na stwierdzeniu o ,znacznym

zanizeniu” bez powotania konkretnego punktu odniesienia, Swiadczy o celowym doborze przez Zamawiajgcego w tym

zakresie, aby udowodni¢ przyjetg teze. Wykonawca konsekwentnie stoi na stanowisku, ze wystepujgce miedzy

wykonawcami roznice cenowe wskazujg na naturalne réznice (zjawisko) cenowe, a nie na razgco niskg cene

zaproponowang przez Odwotujgcego. Jest to o tyle istotne, iz Zamawiajgcy wiasnie te okolicznosci powotuje jako
rzekomo podwazajgce wyjasnienia NDI.

W zakresie branzy elektroenergetycznej podtrzymat powyzszg argumentacje, podnoszac w szczegélnosci, ze

Zamawiajgcy nie dokonat jakiejkolwiek oceny ztozonych wraz z Wyjasnieniami ofert oraz niewtasciwie ocenia réwniez

oswiadczenia podwykonawcow, ktérzy potwierdzajg w swoich ofertach uwzglednienie wymagan SWZ (w odniesieniu do

zapytania Zamawiajagcego o poszczegolne pozycje). Tozsame stanowisko Odwotujgcy NDI zajgt w zakresie branzy
sanitarne;.

W zakresie dodatkowych pozycji do wyjasnienia Odwotujgcy NDI podnidst, ze Zamawiajacy po raz kolejny odnosi sie do
ceny Sredniej wszystkich ofert nie dostrzegajac, ze jest ona dwukrotnie wyzsza od ceny z kosztorysu inwestorskiego

oraz np. innego wykonawcy. Podaje przy tym przyktady cen studni drenarskich, budowy kanalizacji deszczowej, ztaczy

przelotowych. Co do kosztéw pracy Odwotujgcy ND| zwrécit uwage, ze Zamawiajagcy nigdy nie wezwat Odwotujgcego do
przedstawienia jakichkolwiek szczego6towych informacji w tym zakresie, ograniczajgc sie do zdawkowo opisanego

wymagania stanowigcego odzwierciedlenie 224 ust. 3 pkt 4) i 6) Pzp.

Na koncu Odwolujgcy NDI zaznaczyt, ze Zamawiajacy miat peine prawo do przeprowadzenia dalszej (uzupetniajgcej)
procedury wyjasniajgcej w zakresie badania ceny ofertowej Odwotujgcego NDI.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 stycznia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie — wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W dniu 8 stycznia 2024 r. Strabag ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

syagn. akt KIO 3847/23

Dnia 21 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, w przedmiotowym postepowaniu, na podstawie art. 513
pkt 1) i 3) i art. 505 w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp, odwotanie ztozyt Wykonawca PORR S.A. z siedzibg w
Warszawie oraz Drogopol sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach (dalej ,Odwotujagcy PORR”).

Odwotanie ztozono wobec czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym wyboru oferty Strabag jako

najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechania odrzucenia oferty Strabag pomimo, ze oferta jest niezgodna z

warunkami zamowienia oraz zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a ztozone przez

Strabag wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu oraz poprzez zaniechanie

odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu PORR zastrzezonych przez Strabag niejawnych czesci
wyjasnien ceny.

Odwolujgcy PORR zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1.1 art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp w zw. z 224 ust. 1, 3, 5i 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Strabag z uwagi to, iz zlozone przez wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami nie

uzasadniajg podanej w ofercie ceny catkowitej, a oferta Strabag zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia w zakresie istotnych czesci skladowych obejmujgcych wykonanie prac w: (1) branzy drogowej — budowa



uktadu drogowego w zakresie pozyciji 28, 29, 32, 33 i 34 kosztorysu ofertowego/przedmiaru robdt, (2) branzy sanitarnej —

budowa kanalizacji deszczowej w zakresie pozycji 1.3.1.13 kosztorysu ofertowego/przedmiaru robot, (3) branzy

konstrukcyjno-inzynierskiej — wiadukt drogowy WD-03 W KM 297+722,2 w zakresie pozycji 7 i 8 kosztorysu
ofertowego/przedmiaru robdt, jak réwniez w zakresie wymagan ogoéinych z pozycji 0 w Zbiorczym Zestawieniu Kosztow,

a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Strabag, ktory nie przedstawit wyjasnien wraz z dowodami,

z ktérych wynikatoby, ze jest w stanie wykona¢ przedmiot zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego za

zaoferowang cene oraz podczas gdy ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny w

zakresie istotnych elementéw sktadowych z kosztorysu ofertowego i w konsekwenciji ceny catkowite;j;

1.2 art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Strabag z uwagi na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamowienia opisanymi w Projekcie
Budowlanym, Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot budowlanych, Projekcie Wykonawczym oraz
Przedmiarze roboét (kosztorysie ofertowym) w zakresie dotyczgcym wykonania prac w: (1) branzy drogowej — budowa

uktadu drogowego w zakresie pozyciji 28, 29, 32, 33 i 34 kosztorysu ofertowego/przedmiaru robot, (2) branzy sanitarnej —

budowa kanalizacji deszczowej w zakresie pozycji 1.3.1.13 kosztorysu ofertowego/przedmiaru robot, (3) branzy

konstrukcyjno-inzynierskiej — wiadukt drogowy WD-03 W KM 297+722,2 w zakresie pozycji 7 i 8 kosztorysu
ofertowego/przedmiaru robot, jak rowniez w zakresie wymagan ogoéinych z pozyciji 0 w Zbiorczym Zestawieniu Kosztow;

cho¢ istotny element skltadowy jaki stanowig ceny za ww. pozycje prowadzi to wniosku, ze Strabag nie uwzglednit

wszystkich wymaganych przez Zamawiajacego elementéw, wzglednie zastosowat rozwigzania niespetniajgce wymagan

Zamawiajgcego wynikajgcych z dokumentacii projektowe;j;

a w konsekwencji

art. 239 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 8) ustawy Pzp oraz art. 224 ust.

6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez wybor oferty Strabag i zaniechanie odrzucenia oferty tego

wykonawcy z uwagi na zarzuty wskazane powyzej;

oraz

1.3 art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia

Odwolujgcemu zastrzezonych przez Strabag niejawnych czesci wyjasnien ceny, podczas gdy Strabag nie wykazato,

ze w stosunku catej w dalszym ciggu utrzymanej w tajemnicy treSci wyjasnien zachodzg przestanki uzasadniajgce

skuteczne zastrzezenie ich jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy PORR wnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Izbe odwotania i jego uwzglednienie w cato$ci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentacji postepowania, a takze dowoddw opisanych szczegdtowo

w tresci niniejszego odwotania oraz dowodéw, ktére zostang powotane i przedtozone na rozprawie;

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci z 11 grudnia 2023 r. dotyczgcej wyboru jako najkorzystniejszej

oferty Strabag;

4. nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia czynnosci ponownego badania i oceny ofert oraz nakazanie odrzucenia

oferty Strabag z uwagi na fakt, iz oferta Strabag zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz

z uwagi na to, ze ztozone przez wykonawce Strabag wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny a takze z uwagi na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia;

5. nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie informacji skladanych przez Strabag w toku wyjasnien razaco niskiej ceny w

postepowaniu;

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego PORR kosztéw postepowania odwotawczego, w tym kosztéw
doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez Odwoltujgcego PORR na
rozprawie.

Odwotujgcy PORR wskazat, Zze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode. Odwolujgcy PORR
wskazat, ze ztozona przez niego oferta w postepowaniu zostata sklasyfikowana na drugim miejscu rankingu ofert

niepodlegajacych odrzuceniu.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) ustawy Pzp.

Informacje stanowigcg podstawe dla wniesienia odwotania Odwotujgcy PORR uzyskat w dniu 11 grudnia 2023 r.
(zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej). W zwigzku z powyzszym odwotanie wniesione w dniu 21 grudnia

2023 r. nalezy uzna¢ za wniesione w wymaganym zgodnie z ustawg Pzp terminie.

Wpis od odwotania w kwocie 20 000,00 zt zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zaméwien
Publicznych. Odwotujgcy PORR prawidlowo przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu oraz zatgczyt potwierdzenie
przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

Stanowisko Odwotujgcego PORR:




W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy PORR zaznaczyt, ze zarzuty z pkt. 1.1 i 1.2. dotyczgce niezgodnosci oferty Strabag
z warunkami zamoéwienia oraz zarzuty dotyczgce zaoferowania razgco niskiej ceny w zakresie dotyczgcym kluczowych

czesci zamowienia obejmujg wspding argumentacje faktyczna.

Odwotujacy PORR wskazat, ze w pozycji nr 32 kosztorysu ofertowego wykonawcy wyceniali koszt wypetnienia pustek
krasowych z zastosowaniem mieszanek pytowo-spoiwowych. Podkres$lit, ze Strabag zaoferowat kwote w wysokosci
121,04 zi, podczas gdy $rednia cena za ten element ustalona na podstawie cen z wszystkich ztozonych ofert wynosi az

370,95 zt a w ofercie Strabag wartos¢ catej pozycji nr 32 wynosi 3 177 300,00 zt netto. Zatem warto$¢ oferty Strabag
stanowi 32,6% Sredniej wartosci pozyciji z ofert wszystkich oferentéw (Srednia wartos¢ pozycji 32 wynosi 9 737 437,50 zt

netto), co oznacza iz wartos¢ oferty Strabag jest nizsza od Sredniej o 6 560 137,50 zt netto. Wskazywat przy tym, ze z
pkt 5.6 STWIORB wyraznie wynika szeroki zakres prac, ktére muszg zosta¢ wykonane w zakresie pozycji nr 32
kosztorysu ofertowego. Zamawiajgcy wymaga wykonania odwiertdbw podsadzenie/wypetnienia pustek w zakresie pasa

drogowego w siatce 10m x 10m. Oznacza to, konieczno$¢ wykonania otwordw iniekcyjnych w ilosci szacunkowej 7260

mb. o glebokosci siegajgcej nawet 23 m p.p.t. (pod poziomem terenu). llos¢ odwiertow jaka jest konieczna do wykonania

jak rowniez ich gteboko$¢, wynika z dokumentaciji geologicznej udostepnionej przez Zamawiajgcego, w ktérej wskazano

wystepowanie pustek krasowych np. z projektu budowlanego tom 8 opinia geotechniczna oraz z projektu wykonawczego,

w ktoérym réwniez zaznaczone sg pustki krasowe. Podaje w tym kontek$cie, ze sam koszt wykonania odwiertow wraz z

kosztem sporzadzenia i zattaczania zaczynu iniekcyjnego do wypetniania pustek bez materiatu przewyzsza kwote

zaoferowang przez Strabag. Zwraca tez uwage, ze w ofertach ztozonych w Postepowaniu ceny ww. pozyciji kosztorysu
przewyzszajg 500 zt, pozostate (z wyjatkiem Budimex) ustalone sg na poziomie nie nizszym niz 250 zt (co i tak stanowi

juz w ocenie Odwolujgcego kwote zanizong). Strabag w wyjasnieniach probuje uzasadnia¢ realnos¢ zaoferowanej kwoty
tym, ze cene na podobnym poziomie zaoferowat Budimex. W ocenie Odwotujgcego powyzsze Swiadczy co najwyzej o
tym, ze Budimex rowniez zaoferowat w zakresie pozycji nr 32 cene razaco niska, gdyz pozostate oferty, jak réwniez

oferty pozyskane przez Odwolujgcego, $wiadczg o tym, ze kwota 121,04 zt w zaden sposéb nie moze by¢ uznana za

rynkowg. Nie jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamoéwienia w ww. zakresie za tak niskie wynagrodzenie. W skazuje

takze, ze konieczne jest dodanie poza samym materialem wsadowym, réwniez innych wymagan narzuconych przez

STWIORB.

Odwolujgcy PORR podkresla dalej, ze w pozycji nr 28 kosztorysu ofertowego wykonawcy wyceniali koszt wykonania
wykopéw mechanicznie w gr. nieskalistym z transportem urobku na odktad/odwéz do 5 km. Strabag zaoferowat cene

jednostkowg 9,00 zm3, podczas gdy Srednia za ten element ustalona na podstawie cen z wszystkich ztozonych ofert

wynosi 20,24 z¥m3 co w przeliczaniu na warto$¢ danej pozycji wynosi odpowiednio:

e wartos¢ pozycji Strabag — 9,00 z/m3 x 170.406,87 m3 = 1.533.661,83 zt netto

e warto$¢ wg. sredniej ztozonych ofert — 20,24 zm3 x 170.406,87 m3 = 3.449.035,05 zt netto

W ten sposoéb oferta Strabag jest nizsza o0 1.915.373,22 zt netto od $redniej cen w Postepowaniu.

Podobne wyliczenia Odwotujgcy PORR zaprezentowat rowniez odpowiednio do pozycji nr 29, 33 oraz 34 kosztorysu
ofertowego. Odwolujgcy PORR zaznacza réwniez, ze Strabag usituje wyttumaczy¢ bardzo niskg cene w poz. 33
wskazujac, ze Odwolujgcy PORR zaoferowat cene jedynie nieznacznie wyzszg podczas, gdy réznica ,jedynie 2 z’
stanowi w istocie okolo 33% ceny jednostkowej firmy Strabag, a wiec jest to znaczaca réznica za wykonanie
przedmiotowej pozycji rob6t. Podobng argumentacje prezentuje w stosunku do pozyciji nr 34. Na razgco niskg cene w
pozycjach 28 i 34 wskazuje rowniez koszt dostawy piasku i jego transport. Odwolujacy PORR wskazat, ze analizujgc
zakres robét ziemnych koniecznych do wykonania, nalezy stwierdzi¢ ze Strabag zastosowat inzynierie cenowg nie
wyceniajgc  wszystkich wymaganych robdt zgodnie z zatozeniami zamawiajgcego wynikajgcymi z dokumentaciji

projektowej lub robigc to btednie. Z zaoferowanych przez Strabag cen wynika bowiem, ze wykonawca ten przyjat
wykorzystanie materiatu z wykopu przeznaczonego do wywiezienia na odktad (poz. 28) do wykonania nasypéw z gruntu

z dokopu (poz. 34) co jest w $wietle dokumentacji projektowej (i tresci samego kosztorysu ofertowego) niedopuszczalne.

Podsumowujac, tgczna wartoS¢ pozyciji 28, 29, 32, 33, 34 kosztorysu ofertowego zaoferowana przez firme Strabag
wynosi 8.037.436,79 zt netto, jednoczes$nie taczna Srednia wartos¢ tych samych pozycji ustalona na podstawie cen z

wszystkich ztozonych ofert wynosi 20.407.179,18 zt netto. Oznacza to réznice w wysoko$ci 12.369.742,39 zt netto, co
stanowi warto$¢ ponizej 50% Sredniej na podstawie cen z wszystkich ztozonych ofert. Nalezy rowniez wskazaé, ze
zgodnie z powyzszg argumentacjg, oferta Strabag w ww. zakresie jest rowniez niezgodna z warunkami zamowienia

opisanymi w Projekcie Budowlanym, Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robé6t budowlanych, Projekcie
Wykonawczym oraz Przedmiarze robét (kosztorysie ofertowym). Oferujgc wykonanie zaméwienia w pozycjach 28, 29,
32, 33, 34 za kwoty wskazane w ofercie, Strabag musiat zaniecha¢ objecia ofertg petnego zakresu rob6t wymaganego
przez Zamawiajgcego do nalezytej realizacji przedmiotu zamoéwienia, wzglednie niezgodnie z wymogami Zamawiajgcego
wycenit i przyjgt w ofercie rozwigzanie zamienne, niezgodne z dokumentacjg projektowg, nie wykazujgc przy tym jego

réwnowaznosci, co powoduje tym samym nieporownywalnos¢ oferty Strabag z innymi ofertami w Postepowaniu oraz



niezgodnos¢ oferty Strabag z wymogami Zamawiajacego i powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy.

W zakresie branzy sanitarnej Odwotujgcy PORR podnosit, ze kluczowg i zasadniczg cze$¢ robét zgodnie z OPZ
stanowig prace do wykonania opisane z kosztorysie ofertowym w pozycji dla branzy sanitarnej nr. 1.3.1.13 Budowa i

montaz zbiornika retencyjnego podziemnego o pojemnosci czynnej V-1306 m3 ze strukturalnych rur PE SN8 DN 2600-
3000 oraz zintegrowang przepompownig P1 - o wydajnosci Q25|/s. Dowodzi tego migdzy innymi fakt, iz Zamawiajgcy
wezwat Strabag do wyjasnien w tym zakresie, co potwierdza istotno$¢ tego elementu przedmiotu zamoéwienia. W ocenie
Odwolujacego PORR, Strabag w wyjasnieniach nie zdofat obali¢ domniemania razaco niskiej ceny w ww. zakresie.
Zaoferowana cena jest zbyt niska aby mozliwe bytlo wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Firma Strabag przyjeta cene
jednostkowg za te pozycje w wysokosci 876.800,00 zt netto, podczas gdy $rednia cena za ten element ustalona na

podstawie cen z wszystkich ztozonych ofert wynosi 2.556.465,47 zt netto, co oznacza, iz wartos¢ oferty Strabag jest

nizsza od $redniej o 1.679.656,47 zt netto. Odwolujgcy PORR wskazuje, ze cena przyjeta przez Strabag nie wystarcza
nawet na zakup materiatu niezbednego do wykonania tej pozyciji. Innymi stowy, Strabag oferujgc wykonanie zaméwienia

za pozycje 1.3.1.13 kosztorysu ofertowego za kwote 876.800,00 zt netto, musiatby zaniecha¢ objecia ofertg petnego

zakresu robot poprzez nieuwzglednienie w ofercie cato$ci materiatu skladajgcego sie na kpl. pozycji przedmiarowe;j t;.

przyjecie tylko czesci materiatu (zbiornik nr 1 V =1306 m3 skitada sie z elementow 4xDN2500 o wartosci materiatu
682.687,99 zt netto oraz 4xDN3000 o wartosci materiatu 1.186.394,91 zt netto), wymaganego przez Zamawiajgcego do
nalezytej realizacji przedmiotu zamoéwienia, o czym $wiadczy tak niska zaoferowana cena (np. na skutek braku rzetelnej

analizy oferty podwykonawczej co do zgodnosci z projektem wykonawczym, i STWIORB i brak wyceny wszystkich 8
wymaganych zbiornikéw), wzglednie niezgodnie z wymogami Zamawiajgcego wycenit i przyjat w ofercie rozwigzanie

zamienne, niezgodne z dokumentacjg projektowa, nie wykazujgc przy tym jego rownowaznosci, co powoduje tym

samym nieporéwnywalnos¢ oferty Strabag z innymi ofertami w Postepowaniu oraz niezgodno$¢ oferty Strabag z
wymogami Zamawiajgcego i powinno skutkowac odrzuceniem oferty tego wykonawcy.

W zakresie branzy konstrukcyjno-inzynierskiej Odwotujgcy PORR wskazywal, ze Strabag w kosztorysie ofertowym
wycenit pozycje zwigzane z betonem w sposo6b prowadzacy do wniosku o niezgodnosci z wymaganiami dokumentacji

projektowej w tym z STWIORB. Firma Strabag dokonata swego rodzaju manipulacji (inzynierii) cenowej i de facto objeta
oferta rozwigzanie inne niz wymagane w dokumentacji. Strabag wycenit beton klasy wyzszej tj. C35/45 w stosunku do
betonu klasy nizszej C30/37 o 350,00 z/m3 taniej (taniej ok 30 %). Co wiecej Firma Strabag w tej samej ofercie, w
kosztorysie w zakresie ,BRANZA KONSTRUKCYJNO - INZYNIERSKA — KLADKA DLA PIESZYCH KD-02 V
297+421,99” wycenita tg sama klase betonu tj. C35/45 na poziomie: 2479,53 zt/m3 (co istotne - w oparciu o tg sama

specyfikacje M.13.01.00). Jest to nieracjonalne i Swiadczy o zanizeniu ceny ofertowej w zakresie pozycji 7 i 8 dla
wiaduktu drogowego. O przyjeciu swoistej ,inzynierii cenowej” w wycenie Strabag moze Swiadczy¢ fakt, iz wykonawca
ten w swojej ofercie celowo zanizyt klase betonu C35/45, a zawyzyt w tym samym kosztorysie chociazby pozycje nr 1, {j.

»Wytyczenie obiektu” gdzie zaproponowana przez Strabag cena ryczattowa to 1.300.000,00 z} netto za samo wytyczenie

obiektu. W poréwnaniu do $redniej ceny wszystkich oferentéw to 197.811,77 zt netto (a bez uwzglednienia zawyzonej

oferty Strabag $rednia wynosi 40.356,24 zt netto). Biorgc powyzsze okolicznosci i tres¢ oferty Strabag pod uwage, oferta
tego wykonawcy w ww. zakresie jest niezgodna z warunkami zamowienia opisanymi w Projekcie Budowlanym,

Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru rob6t budowlanych, Projekcie Wykonawczym oraz Przedmiarze robot
(kosztorysie ofertowym). Strabag przyjat i ujgt w ofercie rozwigzania inne niz przewidziane w dokumentaciji projektowej co

powoduje niezgodno$é oferty z wymogami Zamawiajgcego oraz powoduje, ze oferta Strabag jest nieporéwnywalna z

ofertami pozostatych wykonawcéw.

W zakresie wymagan ogéinych Odwotujgcy PORR podat nadto, ze pozycja w Zbiorczym Zestawieniu Kosztow
~Wymagania Ogolne” oferty Strabag w znacznym stopniu odbiega od $redniej cen zaoferowanych przez wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu. Wykazana réznica w wysokosci 4.584.006,71 zt netto (w przypadku uwzglednienia

odrzuconej oferty NDI: 2.871.309,68 zt netto), budzi realne watpliwosci co prawidlowo sporzadzonej wyceny z
uwzglednieniem wszystkich wymagarn objetych dokumentacjg zamdwienia i powinna spowodowaé odrzucenie ofert

Strabag, badz co najmniej wezwanie Strabag do wyjasnien w trybie art. 224 PZP w tym zakresie, czego Zamawiajgcy
zaniechat.

Odwolujacy PORR w odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia czesci wyjasnien Strabag podat, ze Strabag nie
wykazat, ze wszystkie zastrzegane w wyjasnieniach ceny z dnia 6 listopada 2023 r. informacje posiadajg wartos¢

gospodarczg lub majg inny charakter zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa, kitéry uzasadniatby catkowite

utrzymanie tych informacji w poufno$ci. Zamawiajgcy ujawnit co prawda cze$¢ wyjasnien, jednakze w sposédb dalece

niewystarczajgcy. Strabag w szczegoélnosci jako poufne zastrzegt ,rozbicia cenowe” (kalkulacje cenowe) jak réwniez

oferty i faktury od podwykonawcoéw i dostawcow co w Swietle okolicznosci sprawy jest bezpodstawne. Odwotujacy

PORR stoi na stanowisku, ze Strabag utajnit ww. informacje tylko i wylgcznie w celu uniemozliwiania weryfikacji przez
konkurencyjnych wykonawcow rzetelnosci sporzgdzenia oferty a nie z uwagi na ich charakter jako tajemnica



przedsiebiorstwa. W tym kontek$cie nalezy wskazac, ze Strabag w wyjasnieniach nie wykazato warto$ci gospodarczej
zastrzeganych informacji przede wszystkim w zakresie szczegdtowych kalkulacji ceny ofertowej, faktur oraz ofert
podwykonawcdw i dostawcow tj. w sposob wystarczajgcy do uznania ich poufnosci, ograniczajgc sie do gotostownych
twierdzen, sprowadzajgcych sie do wniosku, ze zastrzezone informacje sg wyrazem przewagi konkurencyjnej
wykonawcy i majg jg chroni¢. Strabag w sposob ogolnikowy wskazywat w uzasadnieniu tajemnicy na to ze zastrzezone
informacje zawierajg dane o szczegdtowym sposobie kalkulacji oferty oraz przyjetych przez tego wykonawce
zatozeniach i stanowig jego know-how. Odwotujgcy PORR wskazuje, ze cato$¢ uzasadnienia tajemnicy Strabag opiera
sie o niekonkretne sformutowania, ktére majg na celu zbudowanie wrazenia, ze informacje te zastugujg na objecie ich
tajemnica przedsigbiorstwa, cho¢ w rzeczywistosci tak nie jest.

Odwotujacy PORR podkresla, ze nie ma zadnego uzasadnienia trakiowania jako poufne cen jednostkowych, w tym cen
materiatow i innych kosztow wynikajgcych z ofert podwykonawcéw, dostawcow, faktur i kalkulacji cenowych (poza checig
uniemozliwienia weryfikacji rzetelnosci sporzadzonej kalkulacji.). Wszystkie rzekome zagrozenia ujawnienia tych
informacji wskazywane przez Strabag (np. proba podjecia wspotpracy przez konkurencyjne firmy z podwykonawcami
Strabag w oparciu o podobne ceny) Zamawiajgcy moze z tatwoscig wyeliminowaé, poprzez dokonanie catkowitej
anonimizacji ujawnianych dokumentow. W ten sposob Odwolujgcy PORR czy inne podmioty, kitore uzyskatyby takie
dokumenty, nie beda mogly nawet hipotetycznie zaszkodzi¢ Strabag w sposob przez tego wykonawce opisany w
uzasadnieniu tajemnicy. Jednocze$nie umozliwi to weryfikacje przez konkurencje rzetelnosci ustalenia ceny ofertowe;.
tajemnicy przedsiebiorstwa jest che¢ ukrycia przed konkurencjg ww. faktéw. Strabag nie jest w stanie udowodni¢
ofertami podwykonawcow i dostawcow realnosci zaoferowanej ceny w zakresie kluczowej czesci pozycii
kosztorysowych, wiec wyjasnienia uzupetnia kalkulacjami wtasnymi, ktére majg na celu sztuczne wypemienie tej luki tak
aby wyjasnienia wygladaly wiarygodnie. Znamienne, ze Strabag w uzasadnieniu tajemnicy wyjasnien nie wskazat
konkretnie jakg szkode mogtby ponies¢ na skutek ujawnienia ofert podwykonawcéw czy kalkulacji cenowych, nie
wskazano wprost wartosci gospodarczej jakg rzekomo majg zastrzezone informacje, poza ogélnymi stwierdzeniami, ze
to ,mogtoby zaszkodzi¢ uzasadnionym interesom handlowym wykonawcy”.

Zamawiajacy pismem z dnia 5 stycznia 2024 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie — wnoszgc o jego oddalenie w catosci.

W dniu 8 stycznia 2024 r. Strabag ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen, a takze stanowisk Stron i uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze w zakresie zarzutéw podniesionych w odwotaniach nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan, odwotania nie zawieraly brakéow formalnych i mogly zosta¢ rozpoznane
merytorycznie.

Odwotujgcemu NDI oraz Odwotujgcemu PORR zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg $rodki ochrony
prawnej, poniewaz sg uczestnikami postepowania o udzielenie zamowienia i majg interes w jego uzyskaniu.
Przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie zgtosit Strabag. Strony
nie zgtosity zastrzezen co do skutecznosci przystgpienia, ani opozycji przeciw przystapieniu Strabag do postepowania
odwotawczego, w zwigzku z czym Izba postanowita dopusci¢ Strabag do udzialu w postepowaniu odwotawczym po
stronie Zamawiajgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, a takze dowody przedstawione na
posiedzeniu przez Odwotujgcego NDI, tj. dotyczace postepowania o udzielenie zaméwienia prowadzonego uprzednio
przez GDDKIA, Oddziat w Katowicach (wezwanie w zakresie RNC z dnia 29 czerwca 2023 r., wyjasnienia z dnia 7 lipca
2023 r. wyjasnienia z 30 sierpnia 2021 r.) oraz Odwolujgcego PORR (zestawienie cenofertowych STRABAG Sp. z 0. 0. i
opracowanie wiasne odwotujgcego pn. "pustki krasowe - zestawiania"). Tym samym Izba postanowita oddali¢ zgtoszone
w sprawach wnioski Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego o pominiecie ww. dowoddw ztozonych przez Odwotujgcych.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Stan faktyczny nie jest miedzy Stronami i uczestnikiem postepowania sporny i zostat wtasciwe przedstawiony w tresci
odwotan z tego powodu nie bedzie powielany w peinej formie. Ponadto szczegdtowe zreferowanie stanu faktycznego, w
tym przedstawienie catych treSci wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ktérych dotyczg odwotania, nie jest mozliwe z
uwagi na okolicznos¢, iz wyjasnienia zostaty czeSciowo zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, co zostato
pozytywnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego.

sygn. akt KIO 3845/23

W ocenie Izby zarzut nr 1 oraz stanowigce jego konsekwencje zarzuty nr 2 oraz nr 4 potwierdzity sie, natomiast do
zarzutu nr 3, jako ewentualnego, Izba nie odnosita sie merytorycznie.

Istotg sporu w przedmiotowej sprawie bylo to, czy w oparciu o tre$¢ udzielonych przez Odwotujgcego NDI wyjasnien w



zakresie razgco niskiej ceny z dnia 6 listopada 2023 r. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 17 pazdziernika
2023 r., Zamawiajgcy dokonat prawidtowej ich oceny, odrzucajgc oferte Odwotujgcego NDI na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp, czego wyrazem byta informacja o odrzuceniu oferty z dnia 11 grudnia 2023 r.

Nalezy zauwazyc¢, ze Zamawiajacy w wystosowanym do Odwotujgcego ND| wezwaniu do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny z dnia 17 pazdziernika 2023 r. zadat szereg szczegotowych pytan dotyczgcych kosztorysu
ofertowego w zakresie ,kosztéw ogdinych”, ,branzy konstrukcyjno—inzynierskiej’, ,branzy elekiroenergetycznej’, czy
Loranzy sanitarnej”’. Zwrécit sie w tym zakresie o udzielenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny, w tym ztozenie
dowoddéw, w szczegodlnosci w zakresie wskazanym w treSci pytan (przyktadowo przedstawienie szczego6towego
wyliczenia ceny dla danej pozycji, wskazanie elementéw uwzglednionych w cenie pozycji, wyjasnienie zatozen przyjetych
do wyceny, wskazanie podstaw pozwalajgcych na skalkulowanie ceny wraz z przedstawieniem przyjetych zatozen oraz
szczegotowej kalkulacji), a takze zasugerowat wykonawcy przestanie innych niewymienionych informacji i dowodow,
ktére moga wzmocni¢ stanowisko prawidtowosci wyceny. Istotnym przy tym jest fakt, iz ww. wezwanie zostato
wystosowane z uwagi na to, ze cena oferty Odwotujagcego NDI stanowi 69,82 % warto$ci zamowienia, a wiec byla nizsza
o ponad 30 % od tej wartosci. Tymczasem wielokrotnie w treSci wezwania Zamawiajacy odwotywat sie do $rednich cen
jednostkowych i co za tym idzie nizszej wyceny poszczegdlnych elementow przez Odwolujgcego NDI anizeli dokonali
tego inni wykonawcy. W tresci wezwania trudno tez szuka¢ dalszych odniesien do szacunkéw Zamawiajgcego
(stanowigcych podstawe wezwania) w zakresie kwestionowanych elementéw, z wyjgtkiem ,dodatkowych pozyciji
wymagajgce wyjasnienia”.

Odnoszac sie do tresci udzielonych wyjasnien w dniu 6 listopada 2023 r. oraz ich oceny przez Zamawiajgcego (vide
informacja o odrzuceniu oferty z dnia 11 grudnia 2023 r.), w pierwszej kolejnosci w ocenie Izby poczynione przez
Odwolujgcego NDI ,uwagi ogolne” oraz ,wyjasnienia szczeg6towe” (wstepne uwagi), jakkolwiek nieodnoszace sie
konkretnie do oczekiwan Zamawiajgcego, nie mogty stanowi¢ dla Zamawiajgcego okolicznosci przewazajacej w zadng
ze stron. Poczynione uwagi mialy zdaniem Izby charakter uzupetniajgcy, wprowadzajgcy do dalszych, szczegdtowych
rozwazan odnoszacych sie do pytan Zamawiajgcego. Nie powinny mie¢ jednak wplywu na catoksztait oceny tych
wyjasnien.

W nawigzaniu do cze$ci dotyczacej kosztow ogolnych, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy NDI mimo czytelnego
wezwania nie przedstawit szczegétowego wyliczenia ceny dla pozycji ,Koszt dostosowania sie do wymagarn ogoélnych
zawartych w D-M-00.00.00” oraz ,Koszt wymiany stolarki okiennej w budynku przy ul. Kosciuszki 26a zgodnie z zapisami
D-M-00.00.00, pkt. 1.5.5” oraz nie wskazat jakie elementy zostaty uwzglednione w cenach ww pozycji. W swoich
wyjasnieniach ograniczyt sie jedynie do udzielenia odpowiedzi na szczegbtowe pytania dotyczgce konkretnego zakresu,
Jednak same odpowiedzi bez przedstawienia szczegotowej kalkulacji oraz wskazania wszystkich elementéw, nie stanowig
materiatu pozwalajgcego na dokonanie obiektywnej oceny prawidfowosci wyliczenia ceny oferty w tym zakresie”. Nie
mozna jednak pomingé, ze Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze: ,Na szczegotowe pytania odnoszgce sie do wybranych
wymagan ogolnych zawartych w D-M-00.00.00, wykonawca odpowiada podajgc koszty dla poszczegdlnych elementow
(czesciowo poparte ofertami podwykonawcow). Jednak podanie samych kwot, bez przedstawienia kompletnej kalkulacji
Kosztéw ogdblnych nie stanowi wiarygodnego materiatu dowodowego”.

Podobnie, w zakresie branzy konstrukcyjno-inzynierskiej, uwagi Zamawiajgcego w przedmiocie prawidtowosci wyceny
sprowadzaly sie w gtéwnej mierze do braku przytoczenia przez Odwolujgcego NDI szczegdtowych kalkulacji. Jak
podawat Zamawiajacy: ,Wykonawca jako dowdd uzasadniajgcy przyjeta cene przedstawia oferte podwykonawcy,
wskazujgc ze ,stanowi ona rowniez szczegdtowg kalkulacje, o ktorg pyta Zamawiajgcy”. Jednak cata tre$¢ zatgczonej
oferty podwykonawcy to tylko wypetniony w czesci dotyczgcej przedmiotowego obiektu kosztorys ofertowy, stanowigcy
zatgcznik do SWZ, sporzgdzony metodg kalkulacji uproszczonej (...)"”Natomiast: ,Wobec zapisow SWZ (pkt 17.2 IDW,
Tom | SWZ) nie ulega rowniez watplinosci, Ze nie jest to kalkulacja szczegdfowa, o ktdrg prosit Zamawiajgcy. Zgodnie z
przepisami kosztorysowanie metodg kalkulacji szczegdfowej polega na okresleniu warto$ci kosztorysowej przez
obliczenie dla wszystkich pozycji przedmiaru robot wartosci kosztéw bezposrednich (robocizna, materiaty, sprzet) oraz
doliczenie odpowiednio kosztéw posrednich i zysku. Definicja ta z pewnoS$cig jest znana Wykonawcy, jako podmiotowi
profesjonalnie zajmujgcemu sie realizacjg inwestycji budowlanych i uczestniczgcemu w rynku zamowier publicznych’.
Uwagi w zakresie branzy konstrukcyjno-inzynierskiej Zamawiajgcy odnosit réwniez odpowiednio do branzy
elektroenergetycznej oraz branzy sanitarnej oraz ,dodatkowych pozycji wymagajgcych wyjasnienia”.

W tym miejscu Izba wskazuje, ze ustawodawca w art. 224 ust. 5 Pzp wprowadzit odwrocony ciezaru dowodu. Oznacza
to, ze w odniesieniu do oceny wystgpienia ceny razgco niskiej (lub razgco niskiego kosztu) to na wykonawcy cigzy
obowigzek wykazania (za pomocg wyjasnien lub stosownych dokumentoéw), ze taka cena nie wystgpita. Jezeli
wykonawca nie wykaze, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, jego oferta bedzie podlegata
odrzuceniu. Odwrocony ciezar dowodowy nie oznacza, ze zamawiajgcy jest zwolniony z uzasadnienia przyczyn
odrzucenia oferty wraz z podaniem uzasadnienia prawnego i faktycznego. Uzasadnienie takie moze sie jednak opiera¢



wytgcznie na przypuszczeniach i uprawdopodobnieniach, jezeli na skutek przeprowadzenia postepowania dowodowego
wykonawca nie wykazat (lub wykazat w sposéb nienalezyty) bezprzedmiotowosci przypuszczen.

Majac powyzsze na wzgledzie, I1zba uwzglednita odwotanie w zwigzku z btedng oceng wyjasnieh razgco niskiej ceny jako
wskazujgcych na razaco niskg cene Odwotujacego NDI.

W ocenie Zamawiajgcego forma ztozonych wyjasnien byta niedostateczna dla obalenia domniemania razgco niskiej
ceny. Zamawiajgcy podkreslat lakoniczno$¢ stwierdzenn Odwotujgcego NDI. Jak wskazywat Zamawiajgcy;,Wykonawca
nie udzielit merytorycznych wyjasnienr na zdecydowang wiekszoS$¢ zagadnien ujetych w wezwaniu, nie dostarczyt
Zamawiajgcemu materiatu pozwalajgcego na dokonanie obiektywnej oceny prawidfowosci sporzadzenia wyceny oferty, ani
nie przedstawit wiarygodnych dowodow, ktore wskazywatyby na jej realnos¢”. W szczegolnosci Zamawiajagcy podawat, ze
w wyjasnieniach brak byto szczegdtowych kalkulacji oraz zatozen przyjetych do wyceny.

W ocenie Izby nie sposéb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz wyjasnienia byly golostowne, czy lakoniczne. Kwalifikacje
wyjasnien razgco niskiej ceny Odwolujgcego NDI przez Zamawiajgcego nalezy uzna¢ za zbyt formalistyczng i
pozostajgcg w oderwaniu od faktycznych danych prezentowanych przez Odwotujgcego NDI nie tylko w wyjasnieniach,
ale rowniez zatgczonych ofertach podwykonawczych, z ktérych mozna byto ustali¢, czy cena w danym elemencie ma
uzasadnienie rynkowe.

Zamawiajgcy powinien odnieS¢ sie szczegdlowo do podniesionych w wyjasnieniach przez Odwolujgcego NDI
okolicznosci, nie poprzestajgc na ogoélnych stwierdzeniach, a takze wykazac, iz prowadzg one do stwierdzenia razgco
niskiej ceny. Zamawiajgcy tymczasem ograniczyt sie cho¢by do poréwnania wyjasnien Odwotujgcego NDI z tym, w jaki
sposoOb swojg cene wyjasniat konkurencyjny wykonawca Strabag (na co zwracat uwage w odpowiedzi na odwotanie) i na
tej podstawie dokonat oceny. Takie podejscie zaprzecza koniecznosci zindywidualizowanej oceny wyjasnien danego
wykonawcy. Nie mozna réwniez pomingé, iz obie oferty byly do siebie bardzo zblizone cenowo, a o odrzuceniu oferty
Odwolujacego faktycznie przesgdzito stwierdzenie, iz nie ma szczegbtowych kalkulacji, co zamawiajgcy rozumiat przez
konieczno$¢ rozbicia ceny na robocizne, materiaty, zysk, ale w wezwaniu w ten sposob tego nie opisat. Wykonawca
mogt zatem uznac, iz wystarczajgcym bedzie przedtozenie kompleksowych ofert podwykonawczych, co faktycznie
zastepuje szczegotowg kalkulacje, jakg mozna bytoby zaprezentowa¢ dokonujgc wtasnej wyceny danego elementu prac.
Jednoczes$nie, w opinii sktadu orzekajgcego nie mozna zignorowac faktu, ze podstawg domniemania razgco niskiej ceny
bylo ustalenie, iz cena oferty Odwotujgcego NDI odbiegata o ponad 30% od wartoSci szacunkowej zamédwienia, a tym
samym nie miata odniesienia do $redniej arytmetycznej ofert wykonawcéw. Natomiast wiekszos¢ pytan Zamawiajgcego i
udzielanych na nie odpowiedzi przez Odwotujgcego NDI referowata do zestawienia z cenami ofert konkurencyjnych,
chociaz to wiasnie nie réznica ceny do pozostatych ofert uzasadnia¢ miata podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny.
To, ze Zamawiajacy oczekiwat wyjasnienia ceny w stosunku do cen zaoferowanych w innych ofertach nie mogto
uzasadniaé oceny wyjasnien przez pryzmat innych ofert i porbwnywania tego w jaki spos6b wykonawcy wykazywali
realno$¢ kalkulacji. Nie bytlo podstawg podejrzenia razgco niskiej ceny réznica ceny do $redniej cen zaoferowanych w
innych ofertach, a kazdy wykonawca mogt w odmienny sposéb prezentowac dane dotyczace zatozen kalkulacyjnych.
Nadto nalezy zauwazy¢, ze w ocenie lzby stanowisko Zamawiajgcego odnoszace sie do ,kosztéw ogdinych”, ze:
~Zamawiajgcy podliczyt koszty wskazane w szczegdfowych odpowiedziach, jednak uzyskany wynik nie pozwala na
stwierdzenie, Ze cena oferty zostata skalkulowana nalezycie”, zostato oparte jedynie na przypuszczeniu Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy bowiem stwierdza dalej, ze ,nawet gdyby przyjgé¢, ze Wykonawca miat podstawy, aby koszt utrzymania
placu budowy oraz zaplecza byty uwzglednione w innych pozycjach kosztorysu, to Zamawiajgcy nie jest w stanie ocenic,
czy pozostata kwota (...) jest wystarczajgca na pokrycie kosztow wynikajgcych z pozostatych, niewyartykutowanych w
wezwaniu wymagan ogolnych opisanych w D-M-00.00.00". Powyzsze sugeruje jednoczesnie, ze wedtug Zamawiajgcego
kalkulacja przyjeta przez Odwotujgcego NDI jest wiarygodna, tym niemniej przeciwny wniosek nalezalo wywie$¢ z uwagi
na brak szczegdtowych wyjasnien w tym wzgledzie (,Wykonawca w wyjasnieniach wskazuje zdawkowo, Ze koszty
utrzymania placu budowy oraz zaplecza w wysokosci 2 000 000,00 zt sg uwzglednione w cenach jednostkowych
kosztorysu (bez wskazywania, w ktdrych), jednak nie wyjasnit z jakich przyczyn nie sg one ujete w kosztach ogoinych,
zgodnie z D-M-00.00.00. Nie udowodnit rowniez, ze koszt ten faktycznie zawiera sie w cenach jednostkowych innych
pozycji*). Zdaniem lzby powyzsze oczekiwania Zamawiajgcego nalezato potraktowac jako wcze$niej niewyartykutowane
w treSci wezwania.

Podobnie za niesprecyzowane w treSci wezwania nalezato wedtug Izby uznaé, stanowisko Zamawiajgcego, ze: Z
wyjasnien nie wynika rowniez, zeby Wykonawca w jakikolwiek sposéb uwzglednit w cenie oferty ryzyko wycofania sie
podwykonawcy ze swojej oferty, co w swietle przyjetego poziomu cenowego jest bardzo realne. Nie wykazat rowniez, ze
ma podpisane jakiekolwiek umowy gwarantujgce utrzymanie tych jakze korzystnych cen’.

W zwigzku z powyzszym, lIzba nakazuje uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i nakazuje ponowng ocene ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.



syan. akt KIO 3847/23
W ocenie Izby zaden z zarzutéw nie potwierdzit sig, wobec czego odwotanie nalezato oddali¢ w catosci.
Ad zarzutu 1.1
Zarzut sprowadzat sie do kwestii zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Strabag z uwagi to, iz ztozone
przez Strabag wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadnialy podanej w ofercie ceny calkowitej, a oferta Strabag
zawierata razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie istotnych czesci sktadowych tj.:
- branzy drogowej — budowa ukfadu drogowego w zakresie pozyciji 28, 29, 32, 33 i 34 kosztorysu ofertowego/przedmiaru
robét,
- branzy sanitarnej — budowa kanalizacji deszczowej w zakresie pozycji 1.3.1.13 kosztorysu ofertowego/przedmiaru
robét,
- branzy konstrukcyjno-inzynierskiej — wiadukt drogowy WD-03 W KM 297+722,2 w zakresie pozycji 7 i 8 kosztorysu
ofertowego/przedmiaru robét,
- wymagan ogdlnych z pozycji 0 w Zbiorczym Zestawieniu Kosztéw.
W odniesieniu do powyzszego przede wszystkim wskazaé nalezy, ze razgco niska kalkulacja pojedynczych pozycii
kosztorysowych moze uzasadnia¢ odrzucenie oferty jedynie w sytuacji, gdy dotyczy elementow istotnych, wptywajacych
na mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zaméwienia jako catosci. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie tre$¢ art. 224 ust.
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym zakres wezwania do ztozenia wyjasnien moze obejmowac takze istotne czesci sktadowe
ceny lub kosztu. Z tego tez wynika, ze skoro w przepisach ustawy Pzp wyrazono obowigzek wyjasnien tylko do takich
czesci skladowych ceny, ktore sg istotne, to nie ma watpliwosci, ze nieistotne czesci sktadowe nie mogg prowadzi¢ do
odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny. Przy czym Ustawa Pzp nie definiuje ani nie okresla kryteriéw istotno$ci
czesci sktadowej ceny (lub kosztu). Niemniej, w ocenie Izby za takowg nalezy uznac¢ czesé, ktéra w wiekszym stopniu
anizeli pozostate elementy wplywa na powstawanie kosztéw po stronie wykonawcy, badz tez od kitdrej w wigkszym
stopniu zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla ktérych zamowienie jest udzielane.
W ocenie Izby Odwotujgcy PORR nie wykazat, aby wskazane przez niego elementy prac, co do ktérych wyjasnienia
miaty budzi¢ uzasadnione watpliwosci, stanowity istotng cze$¢ sktadowa pod wzgledem kalkulacji ceny i mozliwosci
wykonania zamowienia za zaoferowang cene catkowita.
Nalezy zauwazy¢, ze relacje warto$ciowe kwestionowanych pozycji kosztorysowych do ceny oferty Strabag jako catosci
wskazywaly, ze pozycje te stanowity elementy, ktérym trudno przypisa¢ charakter istotnych czesci skladowych, tj.:

—pozycja 28 branzy drogowej ok. 0,87% ceny catkowitej,

—pozycja 29 branzy drogowej ok. 0,44% ceny catkowitej,

—pozycja 32 branzy drogowej ok. 1,8% ceny catkowitej,

—pozycja 33 branzy drogowej ok. 0,43% ceny catkowitej,

—pozycja 34 branzy drogowej ok. 1,02% ceny catkowitej,

—pozycja 1.3.1.13 branzy sanitarnej ok. 0,5% ceny catkowite;,

—pozycja 7 branzy konstrukcyjno-inzynierskiej — wiadukt drogowy WD-03 W KM 297+722,2 ok. 0,83% ceny catkowite;j,

—pozycja 8 branzy konstrukcyjno-inzynierskiej — wiadukt drogowy WD-03 W KM 297+722,2 ok. 2,11% ceny catkowite;.
Zwazy¢ tez trzeba, ze za wystgpieniem razgco niskiej ceny nie mogg przemawiaC wytgcznie roznice miedzy
zaoferowang ceng a warto$cig pozostatych ofert. Jednakze takie okolicznosci moga by¢ powodem uzasadniajgcym
potrzebe przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, co w przedmiotowej sprawie miato miejsce. Niemniej, jak podnosi
Izba, wystepowanie réznic w wycenie poszczegolnych prac budowlanych jest normalnym zjawiskiem, ktérego
uzasadnieniem moga by¢ przede wszystkim odmienne uwarunkowania towarzyszace wycenie poszczegolnych branz i
potrzebie positkowania sie ofertami z rynku. Odwotujgcy PORR sktadajac uzyskane z rynku oferty nie mogt skutecznie
podwazy¢ ofert, jakie przedstawit w wyjasnieniach Strabag. Nie ma zadnego uzasadnienia dla nadania wigkszej wagi
dowodom Odwotujagcego PORR niz te, jakie ztozyt Strabag do wyjasnien w celu uwiarygodnienia kalkulacji ceny
ofertowej.
Zarazem, jak wyzej zostato zaznaczone, dla oceny istotnosci czesci sktadowej mozna tez przyja¢ miernik znaczenia i
istotnoSci czesci ocenianej z punktu widzenia jej niezbednosci i koniecznosci zaistnienia dla funkcjonowania przedmiotu
zamowienia. Dla wykazania istotnosci tych elementow prac nie jest jednak wystarczajgce samo wskazanie na potrzebe
ich realizacji, gdyz taki przymiot w zasadzie mozna przypisa¢ kazdemu elementowi zamoéwienia, w szczegdlnosci przy
robotach budowlanych, ktére jako caly proces inwestycyjny prowadzi¢ majg do finalnego efektu koncowego. Odwotujgcy
PORR powinien wykazac, iz wybrane przez niego wyceny prac faktycznie majg takie znaczenie dla catosci oferty, iz ich
wykonanie za zaoferowang cene nie bedzie mozliwe. Odwotujacy PORR dokonat wybiérczo wyboru pozycji wskazujgc
na te wycenione nizej, co samo nie jest wystarczajgce dla wykazania ich istotno$ci, jak réwniez razgco niskiej ceny catej
oferty.
Ponadto, w zakresie kwestionowanego zbiorczego zestawienia kosztow w pozycji 0 nalezy dodac, ze co do pozycji 0



Zamawiajgcy nie powzigt watpliwoscico do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach w tym zakresie. W ocenie Izby, argumentacje Odwotujgcego PORR sprowadzajgca sie
jedynie do zestawienia cen Strabag ze Srednig cen z ofert innych wykonawcéw, nalezy postrzegac jako niewystarczajgcg
dla stwierdzenia, iz Zamawiajacy niezasadnie odstgpit od wezwania Strabag co do zbiorczego zestawienia kosztow.
Zatem, zdaniem sktadu orzekajgcego, wyjasnienia ztozone przez Strabag w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w
zakresie razaco niskiej ceny pozwalaly wywies¢, ze oferta zostata skalkulowana prawidtowo na poziomie rynkowym i
zapewniajgcym zysk. Zalgczone do wyjasnien wykonawcy dowody w postaci szczegdtowych wiasnych kalkulacii
cenowych oraz na podstawie ofert podwykonawczych wskazujg, ze zaoferowane ceny sg cenami na poziomie
rynkowym.

Uzupetniajgco nalezy wskazaé, ze cho¢ zarzut nie zostat przekonujgco udowodniony przez Odwotujgcego PORR, to za
zrozumiatg uznac trzeba okolicznos¢ trudnosci w tym wzgledzie z uwagi na zastrzezenia przez Strabag informaciji
sktadanych Zamawiajgcemu jako stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Podsumowujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze przestankg odrzucenia oferty ze wzgledu na razgco niskg cene lub koszt moze
by¢ wytgcznie zanizenie ceny catkowitej dotyczacej przedmiotu zamowienia, a nie ceny czesci tej ceny. Zanizenie ceny
lub kosztu czesci ceny oferty moze mie¢ jednak istotny wplyw na ocene, czy cena ofertowa jest razgco niska (tak:
Komentarz UZP do art. 224 ustawy, red. H. Nowak i M. Winiarz, Warszawa 2023).

Wobec powyzszego, zarzut w zakresie razgco niskiej ceny nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad zarzutu 1.2

W stosunku do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Strabag z uwagi na niezgodnos¢ oferty z warunkami zamoéwienia
w zakresie dotyczgcym wykonania prac w zakresie tych samych pozycji kosztorysowych, ktére tycza sie zarzutu 1.1,
gdyz Strabag nie uwzglednit wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego elementéw, wzglednie zastosowat
rozwigzania niespetiajgce wymagan Zamawiajgcego wynikajgcych z dokumentaciji projektowej, nalezy wskazac, iz
zarzut uzasadniony byt tozsamg argumentacjg przez Odwolujgcego PORR. Z tego juz wzgledu oraz z uwagi na to, ze
zarzut jest pochodny wobec zarzutu 1.1, mozna stwierdzi¢, ze wobec nieuwzglednienia pierwszego zarzutu, réwniez
zarzut 1.2 nie zastuguje na aprobate.

Niemniej jednak warto wskazaé¢ po pierwsze, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia. Chodzi o niezgodno$¢ merytorycznych elementow oferty na
wykonanie $wiadczenia przez wykonawce z merytorycznymi wymogami zamawiajgcego co do zakresu tego
Swiadczenia, w szczegolnosci odnoszgcych sie do ilosci lub jakosci, warunkéw realizacji lub pozostatych istotnych
aspektow przedmiotu zamowienia.

Po drugie, koniecznym przy odrzuceniu na tej podstawie jest stwierdzenie, na czym doktadnie polega niezgodno$S¢ w
ofercie w odniesieniu do konkretnie podanych zapisow dokumentacji postepowania. Argumentacja oparta w gtéwnej
mierze na twierdzeniu o niedoszacowaniu wartosciowym okreslonego elementu oferty nie moze by¢ wystarczajgca do
uznania, ze tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Odrzucajgc oferte, zamawiajagcy musi stwierdzi¢
jednoznacznie, ze ztozona oferta nie zapewni realizacji zamierzonego celu wobec braku w ofercie wymagan opisanych
w dokumentaciji. W zwigzku z tym w ocenie Izby, Odwotujgcy PORR nie wykazat w sposob dostateczny, ze tres¢ oferty
Strabag byta niezgodna z warunkami zaméwienia.

W konsekwencji oddalenia zarzutow 1.1 oraz 1.2 nalezy takze za niezasadny, jako akcesoryjny wobec powyzszych,
uzna¢ zarzut dokonania wyboru oferty Strabag i zaniechanie odrzucenia oferty Strabag z uwagi na zarzuty wskazane
powyze;.

Ad zarzutu 1.3

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu PORR zastrzezonych przez Strabag
niejawnych czesci wyjasnien ceny, Odwotujgcy PORR podal, ze Strabag w szczegodlnosci jako poufne zastrzegt
srozbicia cenowe” (kalkulacje cenowe) jak rowniez oferty i faktury od podwykonawcoéw i dostawcodw, ograniczajgc sie do
gotostownych twierdzen, sprowadzajgcych sie do wniosku, ze zastrzezone informacje sg wyrazem przewagi
konkurencyjnej wykonawcy i majg jg chronic.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji,
zastrzegl, ze nie mogg byé one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa, znajduje sie w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Co do nieodtajnienia kalkulacji cenowych, sktad orzekajacy popiera w tym zakresie stanowisko dotychczas wyrazane w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.Przyktadowo choéby w przytoczonym przez Zamawiajgcego w tresci
odpowiedzi na odwotanie wyroku o sygn. akt: KIO 649/23): ,Wyjasnienia wykonawcy zawierajg kalkulacje sktadnikow
ceny oferty. Sg to szczeg6towe informacje, co do sposobu skalkulowania ceny, w tym co do kosztéw, jakie planuje



ponie$¢ przystepujacy w zwigzku z realizacjg zamowienia. Informacje takie majg warto§¢ gospodarcza, bowiem w
oparciu o nie konkurencja wykonawcy bedzie mogta tatwiej, a jednocze$nie precyzyjniej szacowac, jak dany wykonawca
wyceni swojg oferte w innych postepowaniach dotyczacych zaméwien o zblizonym charakterze. Takie dane, jak sposob
kalkulacji ceny ofertowej, czy sposéb budowania strategii cenowej, stanowig informacje na temat organizaciji
przedsiebiorstwa wykonawcy. Metoda kalkulacji ceny jest efektem dosSwiadczenia danego przedsigbiorcy i zdobytego
know-how, przez co informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy. Ich ujawnienie mogtyby
doprowadzi¢ do znacznego zmniejszenia przychodoéw przedsigbiorstwa oraz ograniczenia liczby klientéw. Tym samym,
informacje podane w kalkulacji cenowej nalezy uzna¢ za $ciSle zwigzane z prowadzong przez przedsiebiorce
dziatalnoscig i majace dla niego warto$¢ gospodarczg. Sposoéb kalkulacji ceny przez wykonawce z pewnoscig mozna
zaliczy¢ do informaciji, ktére stanowig cenne zrédio informacji dla konkurencji’. Powyzsze potwierdza, iz rébwniez w
przedmiotowej sprawie, zakres szczegOtowych kalkulacji wyczerpuje definicje tajemnicy przedsiebiorstwa. Jak
wskazywat bowiem Strabag w swoim zastrzezeniu: ,Skladajgc zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego wyjasnienia w
zakresie przyjetych kosztow oraz czynnikdw, pokazujgc szczegdtowe rozbicia ceny, i dane jakie miaty wptyw na sposéb
wyliczenia ceny ofertowej, Wykonawca przedstawit w nich wyliczenia nieznane jego konkurentom na rynku. Informacje te
ujawniajg podstawy przyjetej przez Wykonawce strategii cenowej dla poszczegoélnych elementéw oferty oraz sposob
kalkulacji cen. Z uwagi na powyzsze, uzasadnione jest réwniez objecie tajemnicg przedsiebiorstwa ztozonych przez
Wykonawce wyjasnien, poniewaz inni oferenci, majgc do nich wglad, bedg mogli pozyska¢ wiedze na temat strategii
Wykonawcy oraz przyjetych zatozen kalkulacji. Kazda z powyzszych informaciji, w aktualnej sytuacji na rynku zamoéwien
publicznych, gdzie dominuje ogromna konkurencja w pozyskiwaniu zaméwien w zakresie infrastruktury drogowej, gdy
ceny poszczegolnych ofert skladanych przez wykonawcow réznig sie czesto promilami wartosci, ma dla Wykonawcéw
szczegolng wartos¢ gospodarczg i przeklada sie bezposrednio na mozliwos¢ skalkulowania przez Wykonawce
optymalnej oferty, przy uwzglednieniu wszelkich ryzyk oraz potencjalnych zyskow”. Powyzsze nalezy w ocenie Izby
uzna¢ zatem za skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.
W zakresie odnoszgcym sie do nieodtajnienia ofert dostawcéw podwykonawcdw nalezy zaznaczy¢ po pierwsze, ze
mimo wszystko znaczng czes¢ ofert kontrahentow Zamawiajgcy odtajnit. Tym niemniej, cztery takie oferty zostaly
zdaniem Zamawiajgcego skutecznie zastrzezone. Skiad orzekajgcy uznaje za zasadng takg ocene Zamawiajgcego,
ktéry dokonywat analizy zastrzezen Strabag i uznat, ze wykazat on wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacii.
Podwykonawcy zawarli w swoich ofertach/korespondencii informacje o koniecznosci zachowania ich w poufnosci.
Oceniajgc wartos¢ gospodarczg ofert podwykonawcow, na uwage zastuguje fakt, iz oferty te zostaty indywidualnie
wycenione dla wykonawcy. Okolicznos¢ ta zostata potwierdzona w tresci ztozonych ofert. Strabag w ocenie Izby wykazat
wiec szczegding relacje z podwykonawcami, ktérzy wspdtpracujg z wykonawcg na szczegdlnie korzystnych warunkach.
Ostatnig przestankg zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jest, aby uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, podjgt odpowiednie dziatania celem ochrony
poufnosci zastrzeganych informacji. Jako dowody takich dziatan Strabag przedstawit: Wytyczne koncernu dotyczgce
korzystania z technologii informatycznych i Polityke bezpieczenstwa i ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa.
Jednoczes$nie nalezy zauwazyc€, ze wszystkie faktury zostalty przez Zamawiajgcego odtajnione, wiec w tym aspekcie
zarzut zaniechania odtajnienia jest bezprzedmiotowy.
Wobec powyzszego, zarzut w postaci zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu PORR zastrzezonych
przez Strabag niejawnych czesci wyjasnien ceny nalezato oddali¢.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, tj.:
—w sprawie o sygn. KIO 3845/23 na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt
1) w zw. z § 5 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437),
—w sprawie o sygn. KIO 3847/23 na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt
1) w zw. z § 5 pkt 1) rozporzadzenia w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.



