Sygn. akt KIO 503/18

WYROK

z dnia 19 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 kwietnia 2018 r., w Warszawie, odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 marca 2018 r. przez
wykonawce

Impresa Pizzarotti & C. S.p.A., via A. M. Adorni 1, 43121 Parma, Witochy

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, ul. Wronia 53, 00-874 Warszawa

(oddziat w Krakowie)

przy udziale wykonawcy Salini Impregilo S.p.A., via dei Missaglia 97, 20142 Mediolan,
Wiochy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego pod stronie

zZamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad
(oddziat w Krakowie) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

oraz powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy
Impresa Pizzarotti & C. S.p.A., na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, do ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie wyceny oferty,

2. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad
(oddziat w Krakowie) i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Impresa
Pizzarotti & C. S.p.A. tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Generalnej Dyrekciji Drég Krajowych i Autostrad (oddziat

w Krakowie) na rzecz Impresa Pizzarotti & C. S.p.A. kwote 23 600 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowiaca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t,j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ....cccocceveveiviinnenns

Sygn. akt: KIO 503/18

Zamawiajacy - Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad oddziat w Krakowie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,projekt i budowe drogi
ekspresowej S7 Warszawa - Krakoéw, odcinek granica wojewddztwa $swietokrzyskiego -
Krakow: Czes¢ nr 1: odc. realizacyjny granica wojewodztwa Swietokrzyskiego - wezet
Szczepanowice (bez wezfa), dtugosci ok. 23,3 km. Cze$¢ nr 2: odc. realizacyjny wezet
Szczepanowice (z weztem) - wezet Widoma (z weztem), dlugosci ok. 14 km. Cze$¢ nr 3:
odc. wezet Widoma (bez wezifa) - Krakow (z wigczeniem do wezta Igotomska), dlugosci ok.
18,3 km” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), w trybie przetargu ograniczonego.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 23 wrzesnia 2015 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2015/ S 184-333396. WartoS¢ zamowienia jest
wieksza niz kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Spoér dotyczy czesci nr 3.

| Uzasadnienie odrzucenia oferty wykonawcy Impresa Pizzarotti & C. S.p.A.

Zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy Impresa Pizzarotti & C. S.p.A. w zakresie czesci nr
3 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, podajgc nastepujgce uzasadnienie.

Zamawiajacy, pismem z 7 listopada 2017 r., wezwat Wykonawce do udzielenia wyjasnien
dotyczacych wysokosci zaproponowanej ceny. Zamawiajgcy pouczyt Wykonawce, ze tres¢
ztozonych informaciji i dowodéw musi potwierdzac¢, ze zaoferowana w ofercie cena jest
skalkulowana prawidtowo i nie budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw. Wykonawca, pismem z 28 listopada 2017 r., odpowiedziat na
wezwanie, jednak tre$¢ udzielonych wyjasnien wzbudzita powazne watpliwosci
Zamawiajgcego. Zlozone wyjasnienia w czesci sg bardzo ogdine, a proponowane
rozwigzania nie zostaty poparte zadnymi merytorycznymi dowodami, co podwaza ich
wiarygodno$¢. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy, pismem z 23 stycznia 2018 r., ponownie
zwro6cit sie o zlozenie merytorycznych, popartych dowodami wyjasnien. Zamawiajgcy pouczyt
Wykonawce, Ze dla uznania oferty za zgodng ze specyfikacja istotnych warunkow
zamoOwienia i niezawierajgca razgco niskiej ceny, wyjasnienia muszg by¢ konkretne,
merytoryczne, przekonujace i spojne. Nie bedg brane pod uwage gotostowne zapewnienia

i twierdzenia nie poparte dowodami. Wykonawca w odpowiedzi, pismem z 31 stycznia 2018
r. przediozyt dwa segregatory wyjasnien. Po szczegétowym zapoznaniu sie z ich treScig
Zamawiajacy stwierdzit, ze zlozone ponownie wyjasnienia w czesci merytorycznej nie
odpowiadajg w sposob rzeczowy i przekonujacy na zadane przez Zamawiajgcego pytania,
w czesci stojg w sprzecznosci z pierwotnymi wyjasnieniami, a wiekszos¢ przedstawionych
dowodoéw nie wnosi wartosci merytorycznej, ktéra pozwalataby na uznanie, ze zaoferowana
cena ma charakter realny i zostata prawidtowo skalkulowana. Analiza tresci ztozonych przez
Wykonawce pism prowadzi do wniosku, ze Wykonawca wraz z udzielnymi wyjasnieniami
tworzy na nowo oferte. Tym samym Wykonawca nie wywigzat sie ze spoczywajgcego na nim
obowigzku wykazania, ze cena nie jest razagco niska. Na wykonawcy spoczywa ciezar
dowodu, ze cena jego oferty nie pozostaje razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia, i nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz takich wyjasnien,



ktére w sposéb petny i niebudzacy watpliwosci pozwalajg na ocene oferty pod katem
zaoferowania razgco niskiej ceny, co potwierdza ugruntowane orzecznictwo.

Odnoszac sie do wyjasnien z 31 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy stwierdzit, ze:

Ad. 1: W odpowiedzi na pytanie 1. Wykonawca oSwiadcza, ze ,moéwigc o wykonaniu robot
sitami wtasnymi miat na mysli wykonanie robé6t podstawowych”. Takie twierdzenie budzi
watpliwosci wobec faktu, ze w pierwotnych wyjasnieniach wykonawca kilkukrotnie podkresla,
ze zamierza wykonac¢ zadanie sitami wtasnymi, natomiast ze wsparcia podwykonawcow
zamierza skorzystac¢ jedynie w okresach spietrzenia robét. Tres¢ zadanego pytania C9

z 7 listopada 2017 r. byta jednoznaczna - Zamawiajgcy oczekiwat informacji odnosnie
ewentualnych porozumien/umow wstepnych na podwykonawstwo dla robot, ktére
Wykonawca zamierza podzleci¢. Wykonawca po raz kolejny udziela wymijajgcej odpowiedzi.
Pisze o robotach podstawowych, nie podaje jednak, co rozumie pod tym pojeciem, a jako
roboty specjalistyczne wykonawca podaje przyktadowo roboty torowe, wykonywanie pali.
Tymczasem przedmiotowa inwestycja obejmuje szerokie spektrum rob6t branzowych,
ktérych zakres podany zostat juz w tre$ci ogtoszenia o zamowieniu. Dalej wykonawca
oswiadcza, ze nawigze wspotprace z uznawanymi przez Wykonawce oraz znanymi
podwykonawcami cieszacymi sie dobrg opinig na rynku. Twierdzenie to jest jednak
gotostowne, tym bardziej, ze, jak stwierdza sam wykonawca, nie zawart on jeszcze zadnych
wstepnych umow czy porozumien w tym zakresie. Nie podaje zadnych dowodéw, ktére
uprawdopodobnityby te oSwiadczenia. Wykonawca o$wiadcza, ze dla potrzeb realizaciji
kontraktu, tylko w zakresie rob6t drogowo-mostowych zamierza zatrudni¢ zasoby ludzkie

w ilosci ok. 900 oséb (wyjasnienie C16 z 28 listopada 2017 r.). Jednocze$nie

w uzupetniajgcych wyjasnieniach informuje, ze zatrudnia w Polsce 94 pracownikow oraz
zamierza zatrudni¢ ok. 10% personelu z zasobow europejskich. Podaje tez nowg informacije,
iz czesc¢ personelu ,moze by¢ wynajeta od wyspecjalizowanych firm” lub bedzie pochodzi¢
z umow wynajmu maszyn z operatorem. Takie wyjasnienie budzi watpliwosci

wykona¢ roboty sitami wlasnymi oraz zamierza wykorzystac¢ gitéwnie wiasny potencjat
sprzetowy. Jednoczesnie, biorgc pod uwage tres¢ wyjasnien z 28 listopada 2017 r. oraz

z 31 stycznia 2018 r., Zamawiajgcy dostrzega, ze wyjasnienia te sg tworzone na potrzeby
wezwania wykonawcy, a nie odzwierciedlajg procesu ustalania ceny na etapie
przygotowania oferty przez Wykonawce. Tym samym watpliwe jest, ze koszt pozyskania
personelu w sposo6b opisany w pézniejszych wyjasnieniach faktycznie jest ujety w cenie
oferty. Podkreslenia rébwniez wymaga fakt, iz wedle wiedzy i doSwiadczenia Zamawiajgcego

brak rozeznania problemu zapewnienia kadry na etapie przygotowania ofert ma negatywny
wpltyw na terminowos¢ realizacji zamdwienia bgdz jego nalezyte wykonanie. Takie wnioski
mozna wyciggngc¢ biorgc pod uwage ilo$¢ inwestyciji na terenie Matopolski oraz sytuacje na
rynku pracy i trudnosci z pozyskaniem wykwalifikowanej kadry. W tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze wykonawca w cenie oferty nie ujat takiego ryzyka - co wynika z odpowiedzi na
pytanie nr C2 (pismo z 28 listopada 2017 r.), gdzie wykonawca szczegbtowo wymienia
wszystkie ryzyka, jakie skalkulowat w cenie oferty. Tym samym nie przekonuje
Zamawiajgcego stwierdzenie, ze w IV kwartale 2019 roku stali pracownicy Wykonawcy
zatrudnienia na umowe o prace bedg stanowi¢ 60% personelu.

Ponadto Wykonawca w odpowiedzi na pytanie 1b przedstawia organizacje robét drogowych
i mostowych, a pomija zupetnie pozostate asortymenty robét, mimo ze w wezwaniu

Zamawiajacy jednoznacznie wyartykutowat swoje oczekiwania.

Odpowiedz na pytanie 1c rowniez nie jest wyczerpujgca. Wykonawca o$wiadcza, ze
zamierza zatrudni¢ ok. 10% personelu z zasobdw europejskich, przedstawia obszerne listy
pracownikow Wykonawcy zatrudnionych w niektdrych krajach europejskich oraz przedstawia
koszty zatrudnienia 6 osob kadry kierowniczej. Tymczasem Zamawiajgcy nie podwazat, iz
Wykonawca na terenie Europy posiada duze zasoby kadrowe, jedynie oczekiwat
jednoznacznej odpowiedzi, w jaki sposob koszty skierowania do realizacji zadania os6b
zatrudnionych w firmie, a zamieszkujgcych poza granicami kraju, zostaty uwzglednione

w ofercie.

Podobnie w odpowiedzi na pytanie 1e Wykonawca, pomimo jednoznacznego zapytania, nie
przedstawia, jakie stawki wynagrodzenia przyjgt do wyliczenia ceny oferty.

Odpowiedz na pytanie 1e jest potowiczna. Wykonawca wyjasnia doktadnie pojecie grupy
roboczej oraz system ich dziatania, jednak nie odpowiada, ile jest tych grup, jak sg liczebne
oraz na jakich kontraktach sg aktualnie zatrudnione.

Ad. 2: W odpowiedzi na pytanie 2. Wykonawca informuje, ze zespét projektowy Wykonawcy
zostanie wzmocniony przez krakowskie biuro firmy Arcadis. Biorgc pod uwage pierwotne
wyjasnienia uznac nalezy, ze fakt wspotpracy z biurem Arcadis nie byt uwzgledniony w cenie



oferty, o czym $wiadczy treS¢ odpowiedzi na pytanie nr A23 (pismo z 28 listopada 2017 r.),
gdzie Wykonawca informuije, ze ,w przypadku wystgpienia okolicznosci nieprzewidzianych
na etapie ofertowania, skutkujgcych koniecznoscig zatrudnienia podwykonawcow w celu
wsparcia prac projektowych, Wykonawca gwarantuje...” Tymczasem, celem ponownego
wezwania do ztozenia wyjasnien byto doprecyzowanie informacji podanych w pierwotnych
wyjasnieniach, a nie ich zmiana. Etap sktadania wyjadnien nie jest momentem, kiedy kreuje
sie oferte.

Ad. 3: W odpowiedzi na pytanie 3. Wykonawca okresla, ze do realizacji zamowienia
zamierza wykorzysta¢ gtéwnie wtasny potencjat sprzetowy, oraz potwierdza, ze wymienione
w pierwszych wyjasnieniach urzadzenia (360 sztuk) sg dedykowane do realizaciji
przedmiotowej inwestycji, tymczasem tylko nieliczne jednostki sprzetu znajdujg sie na terenie
Polski i moga by¢ w tatwy sposéb przerzucone na przedmiotowg inwestycje. W zatgczniku
3a, gdzie przedstawiono sprzet oraz $rodki transportu Wykonawcy bedace na terenie RP,
wykazano jedynie 45 jednostek sprzetowych w tym 12, na ktére Wykonawca posiada
aktualne umowy leasingowe. Pozostate jednostki Wykonawca zamierza sprowadzic¢

z zagranicy - jednak wykonawca nie przedstawia wstepnego harmonogramu sprowadzania
sprzetu, mimo ze Zamawiajacy o to prosit. Oznacza to, ze Wykonawca nawet nie podjat
proby uprawdopodobnienia tej informaciji. W ponownych wyjasnieniach Wykonawca okresla,
ze ,harmonogram sprowadzania sprzetu na teren budowy zostanie przygotowany zgodnie

z harmonogramem robét”, tymczasem w pierwotnych wyjasnieniach wykonawca zatozyt, ze
~Sprzet bedzie dostepny na miejscu od poczatku robét zgodnie z harmonogramem robot, jak
pokazano w tabeli w zatgczniku C3”. Jednoczesénie Wykonawca nie przedstawit kosztow
sprowadzenia sprzetu oraz nie wyjasnit, w jaki sposéb te koszty zostaty uwzglednione

w ofercie. W tym zakresie ograniczyt si¢ do lakonicznego stwierdzenia, ze koszty te sg
uwzglednione w ofercie i ujete w kosztach jednostkowych za motogodzine pracy sprzetu.

Na marginesie Zamawiajgcy podkresla, ze wyjasnienia i dowody na to, iz Wykonawca
nawigzat wspotprace z firmami produkujgcymi i leasingujacymi sprzet i maszyny takie jak
Astra i Caterpillar, powinny sie znalez¢ juz w pierwszych wyjasnieniach.

Ad. 4: Analogiczne do wyjasnien dotyczgcych potencjatu sprzetowego Wykonawca
oswiadcza, ze zamierza wykorzystac¢ gltéwnie wiasne Srodki transportu, jednak tylko
niewielka czes¢ tych Srodkéw znajduje sie w Polsce. Jednocze$nie Wykonawca nie
przedstawit kosztow ani sposobu i harmonogramu sprowadzenia sprzetu oraz nie wyjasnit,
w jaki sposéb te koszty zostaty uwzglednione w ofercie. W tym zakresie ograniczyt sie do
lakonicznego stwierdzenia, ze koszty te sg uwzglednione w ofercie i ujete w kosztach
jednostkowych za motogodzine pracy $rodka transportu.

Ad 5: Wyjasnienia na pytanie nr 5, dotyczgce wytwdrni mieszanki mineralno-asfaltowe;j
udzielone zaréwno w pierwotnych wyjasnieniach, jak i powtérnych, nie przekonujg
Zamawiajgcego. Wykonawca z jednej strony twierdzi, ze bedzie wytwarzat mieszanke
mineralno-asfaltowa w lokalnej wytwdrni potozonej w Sredniej odlegtosci 7 km od placu
budowy, co wskazywatoby, ze wykonawca z takg wytwdrnig juz nawigzat kontakt.
Jednocze$nie Wykonawca w dodatkowych wyjasnieniach odwiadcza, ze ,z uwagi na stan
rozmow zdecydowat o instalacji wtasnej wytworni”. Powstaje pytanie, czy decyzja taka
zapadta przed czy po ztozeniu oferty. Z drugiej strony, w powtdrnych wyjasnieniach
Wykonawca oSwiadcza, ze w ofercie przyjat instalacje wiasnej wytworni o wydajnosci 320
ton/godz. Jednak wykonawca nie poinformowat o tym fakcie w pierwszych wyja$nieniach,
pomimo ze Zamawiajgcy zadat konkretne pytanie. Dodatkowo wytwérnia ta ma by¢
zlokalizowana w miejscowosci Swiecie, co oznacza, ze jest ona dedykowana na potrzeby
realizacji drogi ekspresowej S5. Dodatkowo Wykonawca o$wiadcza, ze obecnie rozwaza
najlepsze jego zdaniem lokalizacje dla postawienia wytwérni, jednak nie przedstawia
zadnych dowodoéw na te okoliczno$¢. Natomiast w odpowiedzi na pytanie C2 Wykonawca
informuje, ze dzieki licznym wizjom w terenie uzyskat wiedze dotyczgca placéw w otoczeniu
przysziej inwestycji wraz z ich otoczeniem, dzieki czemu zminimalizowat swoje ryzyka.
W Swietle tych wyjasnien rowniez watpliwa jest odpowiedz na pytanie C7 (pismo z 28
listopada 2017 r.), gdzie Wykonawca okresla, ze kruszywa do mieszanek bedg zapewnione
przez gromadzenie na hatdach na terenie wytwdrni mieszanek mineralnych - skoro
wykonawca nie zna jeszcze lokalizacji wytworni.

W wyjasnieniach Wykonawca oSwiadcza, ze przyjat ceny mieszanek mineralno-asfaltowych
na podstawie wiasnych wyliczen, bazujgc na zatozeniu, ze mieszanki bedg wytwarzane

w jego wiasnej wytworni oraz przedstawit kalkulacje cen mieszanek mineralno-asfaltowych
dla poszczegoéinych warstw konstrukcji nawierzchni tj. warstwy podbudowy bitumicznej,
warstwy wigzgcej oraz warstwy $cieralnej, jak rowniez kalkulacje ceny ww. rodzajow mas
mineralno-bitumicznych wraz z transportem i utozeniem. Zamawiajgcy w PFU $cisle okreslit
konstrukcje nawierzchni i nie przewiduje mozliwosci jej optymalizacji. Biorgc pod uwage
kalkulacje Wykonawcy oraz konstrukcje nawierzchni okreslong w PFU, ceny jednostkowe
ww. warstw nawierzchni ksztattujg sie na wyjgtkowo niskim poziomie, nie wystepujagcym na
rynku i wg doswiadczen Zamawiajagcego mogg nie pokry¢ kosztow samego materiatu



potrzebnego do wyprodukowania tych mieszanek. Wiarygodno$¢ tych cen podwaza roéwniez
okoliczno$¢, ze Wykonawca dla napraw drog zaktada wykonanie naktadek bitumicznych

w dwdch warstwach grubosci fgcznej 10 cm w cenie 60 zm? (odpowiedz 7c z 31 stycznia
2018r.)

Ad 6: W odpowiedzi na pytanie nr 6 Wykonawca zaktada wykorzystanie 77% gruntu

z wykopu po ulepszeniu, reszte z dokopu z miejsc, ktdrych eksploatacje zaktada Wykonawca
na podstawie o$wiadczen wiascicieli gruntéw. W wyjasnieniach Wykonawca stwierdza, iz
~dokumentacja geologiczna wskazuje, ze w bezposrednim sgsiedztwie inwestycji wystepujg
grunty o wymaganych parametrach na tej podstawie Wykonawca zaktada pozyskanie
materiatdw na potrzeby rob6t ziemnych oraz dolnych warstw podbudowy z terendw
pozyskanych od prywatnych wiascicieli”. Wykonawca nie przedstawit jednak zadnych
dowodoéw na przydatno$é tych gruntéw do robét ziemnych, a w szczegélinosci do dolnych
warstw podbudowy.

Zatgczona do postepowania przetargowego dokumentacja geologiczno-inzynierska

w punkcie 9. ,Ztoza surowcow mineralnych w rejonie projektowanej inwestyciji i przydatnosc¢
gruntéw do rob6t ziemnych” wskazuje lokalizacje wystepujgcych w sgsiedztwie ztéz, ktore
w przypadku niedoboru materiatu do budowy nasypéw moga by¢ w tym celu wykorzystane.
Opracowanie to jednak nie podaje parametrow eksploatowanych tam surowcéw oraz nie
klasyfikuje eksploatowanego tam surowca jako materiatu, gruntu, ktory posiada wymagane
dla przedmiotowej inwestycji parametry na potrzeby robét ziemnych oraz dolnych warstw
podbudowy. Wobec czego przyjecie przez Wykonawce zatozenia pozyskania materiatow

z terendw sgsiednich oraz zt6z wskazanych w dokumentacji geologiczno-inzynierskiej, bez
zatozenia alternatywnych zrodet pozyskania materiatow do robot ziemnych i dolnych warstw
podbudowy, jest obarczone bardzo duzym ryzykiem. Podkresli¢ nalezy, ze w swoich
ryzykach Wykonawca nie przewiduje rezerwy na ten cel (pismo z 28 listopada 2017 r.,
odpowiedz na pytanie nr C2).

Ad 7: Zamawiajgcy w zapytaniu nr 7 prosit Wykonawce o przedstawienie zatozonego do
wyceny ukfadu (planu) drég (technologicznych i publicznych), z jakich Wykonawca zamierza
korzysta¢ w celu prowadzenia robét budowlanych wraz z podaniem ich orientacyjnej dtugosci
(w podziale na drogi technologiczne i publiczne) oraz o przedstawienie szczegotowe;j
kalkulaciji dla tych elementéw. W odpowiedzi Wykonawca w sposéb ogoélny wyjasnit, jakie
zatozenia przyjat w zakresie uktadu (planu) drog (technologicznych i publicznych), z jakich
Wykonawca zamierza korzysta¢ w celu prowadzenia robét budowlanych oraz zatgczyt
schemat drdg technologicznych. Schemat jest nieczytelny i nie mozna na jego podstawie
okresli¢ diugosci drég technologicznych w pasie drogowym, a tym samym, czy zatozenia
opisane w wyjasnieniach sg wiasciwe. Dodatkowo Wykonawca nie przedstawit szczegotowej
kalkulacji dla tych elementdw - ograniczyt sie w tym zakresie jedynie do podania
jednostkowego kosztu odbudowy nawierzchni bitumicznej o grubosci 10 cm w 2 warstwach.
Ad 8: W odpowiedzi na pytanie nr 8 Wykonawca, mimo ze zostat w tym zakresie wezwany,
nie przedstawit szczegdtowej kalkulacji dla wprowadzenia komunikacji zastepczej. Ogolnie
okreslit, jaki jest koszt komunikacji zastepczej, jednak nie wyjasnit w jasny i wyczerpujacy
sposob, jak doszedt do zatozonej na ten cel kwoty. Wykonawca nie przedstawit rowniez
harmonogramu robét torowych, trakcyjnych i innych, na podstawie ktérego oszacowat koszty
komunikacji zastepczej. Okreslit jedynie, ze przyjgt 1-miesieczny okres zamknigcia w ramach
kwoty oferty, a ewentualny wzrost kosztéw ujat w ryzykach. Jednak z analizy odpowiedzi C2
(pismo z 28 listopada 2017 r.), gdzie Wykonawca szczegbtowo rozpisuje zakres
zidentyfikowanych i ujgtych w cenie ryzyk, nie wynika, aby ten koszt byt ujety. Z wyjasnien
wynika, ze Wykonawca zatozyt jedynie przebudowe torowiska linii 1, 4, 5, natomiast zupetnie
pominat przebudowe torowiska linii 4, 21, 22, 44 w Al. Solidarnosci zwigzane z budowg
wiaduktu WD1. Zdaniem Zamawiajgcego przebudowa torowiska w Al. Solidarnosci bedzie
miata znaczacy wptyw na koszty komunikacji zastepczej.

Ad 9: W zapytaniu nr 9 Zamawiajacy zwrocit sie do Wykonawcy o przedstawienie
dokonanych analiz oraz wszelkich innych dowodéw, ktére pozwolity na zatozong
optymalizacje, w szczegolnosci na przyjecie wymiany gruntu jako jedynego sposobu
wzmocnienia podtoza. Zapytanie to byto wynikiem oceny pierwszych wyjasnien, gdzie
Wykonawca o$wiadczyt, ze dokonat krytycznej analizy materiatéw przetargowych i na tej
podstawie wytypowat odcinki (sekcje) wymagajgce wzmocnienia. W odpowiedzi Wykonawca
nie zatgczyt takowych analiz, a jedynie oSwiadczyt, ze ,przyjat bezwzgledne dane przede
wszystkim z PFU oraz Koncepcji Programowej jako podstawe wyceny”, jednak ,widzi
mozliwosci pewnej optymalizacji rozwigzan zawartych w Koncepcji Programowej”.
Zamawiajgcy podkresla, ze zamodwienie jest realizowane w formule ,projektuj i buduj”, co
umozliwia optymalizacje rozwigzan, jednak nawet w takim przypadku wykonawca, sktadajgc
oferte, jest zobowigzany przyjmowac realne zatozenia, odnosnie proponowanych rozwigzan
realizacji zadania, ktére umozliwig mu wykonanie zamoéwienia w sposéb nalezyty, zgodnie

Zz wymaganiami Zamawiajgcego oraz w zaoferowanej cenie ryczattowej.

Analizujgc wyjasnienia na pytanie nr 9 wraz z zatgczonymi tabelami, Zamawiajgcy stwierdzit,



ze Wykonawca dokonat niewfasciwej interpretacji warunkéw gruntowych, polegajacej na zbyt
daleko idgcej generalizaciji parametrow podtoza. W pierwszej kolejno$ci nie mozna sie
zgodzi¢ z twierdzeniem Wykonawcy, ze ,w odniesieniu do dostepnej dokumentaciji
geologicznej, na trasie drogi ekspresowej S7 zalegajg gtéwnie gliny o konsystencji zwartej

i twardoplastycznej’. Wedtug Zamawiajgcego kat tarcia wewnetrznego nie charakteryzuje
gruntéw spoistych, a podtoze gruntowe pod terenem trasy budujg w wiekszo$ci grunty
spoiste twardoplastyczne, plastyczne i miekkoplastyczne, a tylko lokalnie spoiste polzwarte

i niespoiste srednio zageszczone i zageszczone. Odnosi sie to warstwy siegajacej 10 m ppt,
a na znacznej dlugosci projektowanej trasy zbadano poditoze do 3 m ppt i tam, jesli grunty sg
sfabonosne lub nieno$ne, na etapie opracowania projektu budowlanego musi by¢ wykonane
badanie podioza do warstwy no$nej.

Przez btedne zatozenie Wykonawca pominagt konieczno$¢ wykonania wzmochienia podtoza
na gtebokosci ponizej 0,5 m, chociaz wystepujgce warunki wskazujg na koniecznosc¢
wykonania takiego wzmocnienia. W obszarze objetym planowang inwestycjg wystepuje wiele
miejsc (lokalizacja przedstawiona jest w materiatach przetargowych), gdzie rozpoznano
gteboko wystepujace grunty organiczne i wystepowanie gruntoéw migekkoplastycznych.
Generalizacja warunkow podtoza, jakg przyjat w ofercie Wykonawca, powoduje pominiecie
w kalkulacji kosztéw wykonania gtebokiego wzmocnienia, jednym z przyktaddw jest rejon km
644+500 do ok. 644+730, gdzie w podtozu rozpoznano stabe grunty organiczne oraz stabe
grunty plastyczne wystepujgce do gtebokosci od 0,0 do 7,5 m. Zamawiajgcy wskazat ten
teren jako obszar wymagajgcy wykonania wzmocnienia (wymiany gruntu) $rednio do
gtebokosci 5,0 m, gdy tymczasem Wykonawca skalkulowat na tym obszarze jedynie
wzmochnienie do glebokosci 0,5 m. Wykonawca nie zastosowat sie rowniez do wymagan
Zamawiajgcego okreslonych w wyjasnieniach na zapytania Wykonawcow, ktére stanowig
integralng cze$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z wyjasnieniem nr
496 z 21 lipca 2017 r. ,na odcinkach oraz obiektach, dla ktérych Zamawiajgcy nie dysponuije
rozpoznaniem warunkow podtoza (geologia/geotechnika) kalkulacje oferty nalezy wykonaé
w oparciu o przedstawiony w koncepcji sposob posadowienia.” W PFU, rozdziat I, pkt 1.2.
ppkt 2 Zamawiajgcy wskazalt, iz nie posiada rozpoznania warunkéw gruntowych dla
nieruchomosci, dla ktérych nie uzyskat zgody na wykonanie badan, okreslajac lokalizacje
nieruchomosci i odwiertow. Obszar ten obejmuje odcinki od km 642+050 do 642+550 oraz
od km 653+560 do 655+650 i od km 656+260 do 657+150. Tymczasem Wykonawca w km
642+400 do 642+530 oraz 653+700 do 653+900 oraz 654+815 do 645+966 oraz 655+650
do 656+710 zatozyt jedynie wymiane gruntu na gtebokosci 0,5 m, podczas gdy na tych
odcinkach Wykonawca w czesci dotyczgcej wzmocnienia podioza winien w swojej ofercie
skalkulowa¢ koszt stabilizacji chemicznej, wymiany gruntéw stabono$nych, wykonania pali
przemieszczeniowych, kolumn betonowych, tj. wzmocnien wykazanych w zatgczonej do
postepowania koncepcji programowej. Zatozona przez Wykonawce optymalizacja
obejmujgca jedynie wymiane gruntoéw stabonos$nych, jak przedstawiono powyzej, jest bez
wskazania rodzaju technologii wykonania. W opinii Zamawiajgcego, zatgczone

w postepowaniu przetargowym wigzgce materiaty, bez wykonania terenowych badan
sprawdzajgcych/uzupetniajgcych, nie uzasadniajg dokonanej przez Wykonawce
optymalizacii, tj. zmiany sposobu i gleboko$ci wykonania wzmocnien.

Ad 10: Wykonawca w odpowiedzi na pytanie nr 10 wyjasnit, ze na etapie wykonania
Koncepcji Programowej zachowawczo zaktada sie zawyzong ilo§¢ wzmocnienia, gdy
tymczasem z do$wiadczenia Wykonawcy wynika, ze rzeczywisty obszar powierzchni
wymagajgcej wzmocnienia to mniej niz 80% wstepnych szacunkéw. Tak lakoniczne
twierdzenie Wykonawcy nie jest argumentem wiarygodnym. Zamawiajgcy w celu opisania
przedmiotu zamowienia zlecit i wykonat badania geologiczne, tak, aby umozliwié¢
Wykonawcom przygotowanie realnych ofert. Wykonawca nie przedstawia zadnych dowodow
na uwiarygodnienie swojej tezy (np. analizy statecznosci skarp wykopu), przez co nie
przekonuje Zamawiajgcego, ktdérego doswiadczenia na obszarach o tak skomplikowanych
warunkach gruntowych sg odmienne. Jednak nawet gdyby przyjgé, ze zatozenie Wykonawcy
jest stuszne, to nie uzasadnia ono tak dalekiej optymalizaciji, jakiej dokonat Wykonawca.

W ofercie zatozono zabezpieczenie w ilosci 36.505 m?2 powierzchni skarp, co stanowi

zaledwie 41% powierzchni ujetej w KP (87.867,9 m2) oraz wykonanie 63.883,75 mb gwozdzi
gruntowych co stanowi 37% dtugo$ci gwozdzi ujetej w KP (171.278,00 mb). Wykonanie
peinego zakresu zabezpieczenia skarp (gwozdziowanie bez siatek zabezpieczajgcych)
wykopow wg KP przy zastosowaniu ceny jednostkowej z oferty Wykonawcy wynosi
35.266.140,20 zt, wykonanie gwozdziowania dla zabezpieczenia skarp wg oferty Wykonawcy
wynosi 13.153.664,13 zt. Zdaniem Zamawiajgcego tak odwazna optymalizacja wymaga
merytorycznego uzasadnienia, takiego jednak Wykonawca nie przedstawia, mimo
wystosowanego wezwania (pkt 10a pisma z 31 stycznia 2018 r.).

Ad 11: Wykonawca w odpowiedzi na pytanie nr 11 nie przedstawit analiz ani dowoddw
pozwalajgcych na przeprowadzenie zmian posadowienia obiektow inzynierskich. Zatgczona
tabela zawiera niektore, tylko wybidrczo wybrane parametry gruntu. Tymczasem dopiero
analiza wszystkich zawartych w dokumentac;ji geologicznej parametréw daje peten obraz co
do wystepujacych warunkéw gruntowych oraz umozliwia wstepne okreslenie mozliwego



posadowienia. Przyktadowo, analizujgc warunki gruntowe dla obiektu PZDs w km
641+383,97 nalezy uwzglednic, ze podtoze gruntowe budujg grunty spoiste - gliny pylaste,
pyly piaszczyste, piaski pylaste, pyty - o stopniu plastycznosci od 0,28 do 0,60, bardzo
zréznicowane na gteboko$ci otworéw badawczych i na diugosci obiektu - co oznacza, ze
posadowienie bezposrednie dla tego obiektu jest niemozliwe, Wykonawca w swoich
wyjasnieniach pominat zupelnie fakt, ze o konstrukcji wzmocnienia stabono$nego podtoza
gruntowego stanowi rowniez obcigzenie nasypem drogowym. Dla Zamawiajgcego
niezrozumiate jest twierdzenie, ze ,w Koncepcji projektowej nie zaprezentowano
szczegotowych i kompleksowych rozwigzan posadowienia po$redniego na palach popartych
doktadnymi obliczeniami” i dlatego ,nie bylo mozliwo$ci obiektywnej weryfikacji zasadnosci
przyjecia proponowanych rozwigzan”. Zamawiajgcy w wyjasnieniach nie oczekiwat od
wykonawcy weryfikacji rozwigzan przyjetych w koncepciji, a jedynie podania merytorycznych
informacji, ktére pozwolityby na przyjecie innego niz zaproponowane w koncepcji sposobu
posadowienia niektorych obiektow. Zamowienie jest realizowane w formule projektuj i buduj,
co umozliwia optymalizacje rozwigzan, jednak przyjete do oferty rozwigzania muszg byc¢
przynajmniej prawdopodobne. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca jednak nie
uprawdopodobnit przyjetych przez siebie zatozen.

Przedtozonych przez Impresa Pizzarotti & C. S.p.A. wyjasnien nie sposéb uznac za tresciwe
i wyczerpujace. Wyjasnienia te, mimo ze zawierajg wiele stron, nie rozwiewajg watpliwosci
Zamawiajgcego, czy ma do czynienia z ofertg, ktéra daje rekojmie nalezytego wykonania
zamowienia. Wykonawca nie potrafit w sposob rzetelny obroni¢ przyjetych zatozen

w zakresie wzmochien podtoza oraz posadowienia obiektow mostowych i nie obalit
watpliwosci Zamawiajgcego co do ich realnosci. Ten zakres robo6t jest bardzo kosztotworczy,
Co 0znacza, ze oferta moze by¢ w tym zakresie znaczaco niedoszacowana.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie sygn. akt IV Ca 1299/09, wyjasnienia
powinny byc¢ jak najbardziej szczegdtowe i powinny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce
wpltyw na cene, aby nie pozostawity watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia.
Jednoczesnie wyjasnienia nie powinny opiera¢ sie na samych o$wiadczeniach Wykonawcy,
gdyz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych moéwi o dowodach na ich
potwierdzenie.

dowodowa, pomimo obszernosci zatgcznikdw, jest niewystarczajgca dla przyjecia, ze
Wykonawca obalit domniemanie razgco niskiej ceny. Wykonawca przedstawia wiele
dokumentow, jednak, jak to wskazano powyzej, ich tre$¢ albo nie odnosi sie w sposéb
bezposredni do zawartych wyjasnien, albo potwierdza okolicznosci poboczne, nieistotne dla
sprawy. Wykonawca nie wyjasnit zatem w sposob wyczerpujacy i wiarygodny, ze
zaproponowana przez niego cena jest mozliwa i rynkowa.

Zgodnie z orzecznictwem, tak niekonkretne i ogélnikowe wyjasnienia, nieobalajgce
domniemania o razgco niskiej cenie ofert, nalezy traktowa¢ jako nieztozenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty.

Zamawiajacy nie znalazt podstaw do kolejnego wezwania Wykonawcy, biorgc pod uwage, ze
w pismie z z 28 listopada 2017 r.Wykonawca udzielit odpowiedzi na wszystkie pytania,
wezwat ponownie Wykonawce do uszczegdlowienia wyjasnien oraz uprawdopodobnienia
przejetych zatozen. W wezwaniu z 21 stycznia 2018 r. Zamawiajacy pouczyt Wykonawce, ze
ztozenie wyjasnien ogdlnikowych, sprzecznych i wymijajacych potraktowane zostanie jak
nieztozenie wyjasnien.

Il Zarzuty i Zgdania odwotania:

Odwolujgcy - Impresa Pizzarotti & C. S.p.A. wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego niewlasciwe
zastosowanie polegajgce na btednym przyjeciu, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco
niska cene, co w konsekwenciji doprowadzito do catkowicie bezzasadnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, pomimo iz oferta ta nie zawiera ceny razgco niskiej,

2. art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez bledne przyjecie, iz
Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, podczas gdy
Odwolujgcy wykazat te okolicznosci,

3. art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie polegajgce na btednym przyjeciu, ze Odwotujacy nie ztozyt wyjasnien na
pytanie Zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny, a takze, ze dokonana ocena



wyjasnien potwierdza, ze oferta Odwolujgcego zawiera razgco niskg cene, co

w konsekwencji doprowadzito do bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujacego, pomimo
iz Wykonawca ziozyt wyczerpujgce wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, z ktérych
jednoznaczne wynika, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposo6b naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow

w zwigzku z nierownym traktowaniem wykonawcow w postepowaniu oraz brakiem wyboru
jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo iz przedstawia ona najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

5. art. 92 ust. 1 pkt 2w zw. z art. 8 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh
publicznych poprzez brak nalezytego uzasadnienia podstaw faktycznych i prawnych
odrzucenia oferty, co uniemozliwito Odwotujgcemu poznanie i zweryfikowanie podstaw
odrzucenia jego oferty, w tym poprzez wskazanie podstaw faktycznych niepodlegajgcych
weryfikaciji,

6. art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny
wobec powziecia dalszych watpliwosci co do tych elementdw oraz poprzez ocenienie tych
watpliwosci na niekorzys¢ Odwolujgcego i przyjecie ich za podstawe odrzucenia oferty
Odwotujgcego,

7. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez wybor jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce Salini Impregilo S.p.A., pomimo iz oferta tego wykonawcy
nie przedstawia najkorzystniejszego bilansu ceny i innych kryteriow oceny ofert ziozonych

w postepowaniu;

8. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, pomimo iz przedstawia ona najkorzystniejszy bilans
ceny i innych kryteribw oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy wniést o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosSci polegajgcej na wyborze jako
najkorzystniejszej w postgpowaniu oferty ztozonej przez wykonawce Salini Impregilo S.p.A.,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoSci polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego,

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci polegajacej na badaniu i ocenie ofert
zfozonych w postepowaniu z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w odwotaniu oraz
z uwzglednieniem oferty ztozonej przez Odwotujgcego,

5. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynno$ci polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty i nakazanie wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
zlozonej przez Odwotujgcego,

6. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow wymienionych w tresci odwotania na
okolicznosci tam wskazane,

7. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze zamowienie stanowigce przedmiot
postepowania wykonywane bedzie w oparciu o ,Warunki Kontraktu na urzadzenia i budowe
z projektowaniem dla urzadzen elekirycznych i mechanicznych oraz rob6t budowlanych

i inzynieryjnych projektowanych przez wykonawce” (tzw. ,Zotty FIDIC”). W zwigzku z tym
wykonawca zrealizuje etap projektowania zgodnie z postanowieniami Warunkéw Kontraktu,
w tym Zéttego FIDIC, Programu Funkcjonalno- Uzytkowego oraz przepisami obowigzujacego
prawa, w szczegoélnosci dokumenty projektowe Wykonawcy mogg zawiera¢ rozwigzania
techniczne, ktére fagodzg wptyw kosztow operacyjnych i zarzgdzania na inwestycje.
Wykonawcy przystuguje pewna swoboda w zakresie rozwigzan projektowych, przyznanej

w granicach przepisow obowigzujgcego prawa, dokumentacji przetargowej oraz standardéw
zawodowych, jak réwniez na fakt, ze finalna odpowiedzialno$¢ za owe rozwigzania nalezy do
Wykonawcy, ktéry ma zapewni¢ wiasciwg realizacje inwestycji. Odwotujgcy dziata na rynku
budowlanym od roku 1910, realizowat i realizuje inwestycje w 23 krajach $wiata, zatrudniajgc
profesjonalng kadre liczaca okoto 1500 os6b.



Pytania, ktére Zamawiajgcy zadawat Odwotujgcemu w wezwaniach do wyjasnien
charakteryzowaly sie z jednej strony znacznym stopniem wnikliwo$ci w kwestie natury
technicznej, z drugiej jednak byty sformutowane w sposdéb nieprecyzyjny i niejednoznaczny,
pozwalajacy na interpretowanie ich na rozne sposoby. Takie sformutowanie pytan sprawito,
ze udzielenie na nie odpowiedzi byto mozliwe wytgcznie dzieki bogatemu doswiadczeniu
Odwolujgcego, choé nie udato unikngé niepewnosci co do zamiaréw Zamawiajgcego.
Odwolujgcy nie wyklucza, ze bylto to ze strony Zamawiajgcego dziatanie zamierzone, majgce
na celu pozostawienie mu duzej swobody i uznaniowosci w ocenie odpowiedzi tak pod
wzgledem szczegdtowosci, jak i zupetnosci. Wykonawca nie potrafi bowiem znalez¢
racjonalnego uzasadnienia dla réznego potraktowania ofert wykonawcoéw, ktérzy wskazali
w nich cene nizszg niz $rednia arytmetyczna.

Wraz z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty Odwolujacy otrzymat takze
informacje dotyczgcg ofert odrzuconych - jedynie swojej, cho¢, jak wynika z informaciji
zamieszczonych w aktach postepowania, odrzuceniu podlegaty takze inne oferty.

Po skierowaniu do Wykonawcy kilkudziesieciu pytan, zawierajacych zgdania udzielenia
bardzo szczeg6towych informacji, Zamawiajgcy nie zgodzit sie na przedtuzenie bardzo
krotkiego, zaledwie siedmiodniowego terminu na udzielenie odpowiedzi. Przy tym
Zamawiajacy miat podstawy przypuszczaé, ze odpowiedzi zawieraé mogg informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, to za$ wigzatoby sie z koniecznoscig
zaangazowania do udzielenia odpowiedzi oséb, ktére majg prawo dostepu do takich
informacji, jak rowniez podjecia stosownych krokéw celem ochrony tych informacji przed
ujawnieniem w toku postepowania. Brak zgody Zamawiajgcego na przediuzenie terminu
doprowadzit miedzy innymi do ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Odwotujgcego, to zas moze skutkowaé uzyskaniem przez jego
konkurentow na tym trudnym rynku nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej oraz
utrudnianiem Wykonawcy realizowania dotychczasowych przedsiewzigé.

Niektore z pytan zadawanych przez Zamawiajgcego, w przypadku zaméwienia, ktére bedzie
realizowane w oparciu o Zoity FIDIC, nie powinny tak dalece ingerowaé w etap
projektowania, albowiem na etapie ofertowym Odwolujgcy, jak i inni wykonawcy, muszg sie
postugiwac nieco innymi mechanizmami do wyliczenia ceny oferty niz w przypadku
postepowania w oparciu o Czerwony FIDIC, tj. oprocz wyliczenia ceny w oparciu

0 poszczegolne pozycije kosztowe oraz oszacowane ilosci uwzgledniajgce zidentyfikowane
zakresy optymalizaciji i ceny jednostkowe, muszg uwzgledni¢ i oszacowa¢ mozliwe zakresy
ryzyka. Czynniki ryzyka, ich waga oraz prawdopodobienstwo wptywajg na wysoko$¢ ceny
ofertowej i sg obecne w obliczeniach, stad tez wycena taka wyglada inaczej niz wycena
oparta o przedmiar rob6t. Nie ulega watpliwosci, ze pytania sformutowane niewspdtmierne
do typu przetargu, jak i ofertowego etapu postepowania, mogg wprowadzi¢ wykonawce

w btgd. TreS¢ wspomnianych pytan adekwatna jest do etapu projektu budowlanego

i wykonawczego, kiedy to powinny zostac¢ wziete takze inne okoliczno$ci wptywajgce na
projekt, a ktérych nie mozna przewidzie¢ na etapie ofertowym, tj. zgdania spoteczne,
porozumienia z organami wtadzy publicznej oraz wiascicielami réznych obiektéw; mozliwe
optymalizacje, zmiany i korekty oraz optymalizacje uzgodnione z Zamawiajgcym; dostepno$¢
materiatow i technologii na rynku lokalnym.

Zlozona oferta jest zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamaéwienia, jak rowniez z obowigzujacymi przepisami prawa,

a zaprezentowany przez Odwotujgcego bilans ceny (ktéra jest ekonomicznie uzasadniona)
oraz innych kryteriébw oceny oferty jest najkorzystniejszy. Odwolujacy, udzielajgc
Zamawiajgcemu odpowiedzi na przedmiotowe pytania, wielokrotnie podkreslat, iz zrealizuje
projekt zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa i wymaganiami Zamawiajgcego, bedac
jednoczesnie gotow do przedktadania wszelkich dokumentdw koniecznych do
przeanalizowania wyceny Odwotujgcego. Zatem, nawet jezeli Zamawiajgcy dostrzegt pewne
ekonomiczne niescistosci w ofercie, to Odwotujgcy gwarantuje, ze posiadane przez niego
rezerwy finansowe i zdoIno$¢ techniczna pozwolg na ich wyeliminowanie.

W zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat, ze w zakresie czesci nr 3 zamoéwienia odrzucit
oferte Wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, {j. tres¢ oferty zawiera razgco niskg cene, bowiem
wykonawca nie udzielit wyjasnien lub dokonana ocena wyja$nien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdzaly, ze oferta zawiera razgco niskag cene. Powyzsze stanowisko
Zamawiajgcego jest z sprzeczne ze wskazanymi przepisami.

Podejscie Zamawiajgcego do kwestii razgco niskiej ceny w przypadku tego konkretnego
zamoéwienia ,zaprojektuj i zbuduj”, gdzie brak jest doktadnych przedmiaréw robét, budzi
powazne zastrzezenia. Zamawiajgcy oprat swojg ocene ceny oferty jako razgco niskiej na
przestankach art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
obowigzujgcym do 28 lipca 2016 r., ktéry mowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktdry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi



dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Swoje badanie odnosnie ewentualnego wystgpienia razaco niskiej ceny Zamawiajgcy opart
wytgcznie na wyrywkowym zbadaniu fragmentu robét stanowigcych razem nie wiecej niz
25% catej ceny ofertowej i na tej podstawie podjat decyzje o wystapieniu przestanki razaco
niskiej ceny. Tymczasem, jak trafnie wskazano w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej

z 23 lutego 2017 r., sygn. akt KIO/KD 8/17 ,przepis art. 90 Pzp odnosi sie do ceny oferty jako
cafosci niezaleznie od jej elementow sktadowych. (...) To wykonawca kalkulujgc cene za
wykonanie zamowienia ustala zrodta i sposéb pokrycia kosztéw zwigzanych z jego
realizacjg. W tym zakresie istnieje ugruntowane orzecznictwo Krajowej izby Odwotawczej
oraz Sgdow Okregowych, w ktérych wskazano (Postanowienie Sgdu Okregowego

w Poznaniu sygn. akt Il Ca 2194/05), iz oceniajac tylko ten element oferty, zamawiajgcy nie
mogt odrzuci€¢ oferty odwotujgcego, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi o razgco niskiej
cenie oferty w stosunku do przedmiotu zamowienia, a nie za$ razgco niskiej cenie pewnej
czesci oferty. Cho¢by nawet sama czes¢ oferty mogta by by¢ oceniona jako razgco niska, to
zadna miarg nie czynita ceny catej oferty za razgco niskg”. Podobnie w wyroku z 24 marca
2005 r., sygn. akt Il Ca 425/04 Sad Okregowy w Lublinie uznat réwniez, ze ocena, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia powinna by¢ dokonana
w odniesieniu do catoSci ceny zaproponowanej przez wykonawce.” Z powyzszych wzgledow
Zamawiajgcy, wobec faktu udzielenia przez Odwotujgcego co najmniej wystarczajgcych
wyjasnien na kazde z zadanych mu pytan, nie byt uprawniony do stwierdzenia, ze oferta
Wykonawcy zawiera razgca cene i w konsekwencji nie byt uprawniony do odrzucenia ofert
Wykonawcy na tej podstawie. Stawiajgc tak powazny zarzut pod adresem oferty
Wykonawcy, aby dochowa¢ nalezytej staranno$ci, Zamawiajgcy powinien byt dokonaé
catosciowej oceny ceny oferty na tle innych oferentéw, aby zweryfikowac i upewni¢ sie, czy
zachodzi przestanka wystgpienia przypadku razaco niskiej ceny. Jest to o tyle istotne, ze
cena zadnej ze ztozonych ofert nie byta nizsza niz 30% od warto$ci $redniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, ktéra wynosita 1.258.056.212,12 zt. W przypadku oferty
Odwotujgcego roznica wynosita zatem 18,73%, za$ dwie kolejne oferty, ktore byly
podejrzewane o razgco niskg cene, ale finalnie nie zostaty odrzucone, odbiegaty od Sredniej
odpowiednio o 14,75% i 14,36% (Polaqua sp. z 0.0.). Nastepna z kolei oferta (Metrostav
Polska S.A.) opiewata na 1.238.352.930,00 zi, czyli réwniez byta nizsza niz $rednia
arytmetyczna ofert ziozonych, jednakze w jej przypadku Zamawiajgcy nie powzigt
watpliwosci co do razgco niskiej ceny.

W zakresie poszczegoélnych podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcy wskazat:

Ad. 1: Zakwestionowat w cato$ci twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w tym punkcie.
Zamawiajacy stwierdzit, ze wyjasnienia Odwotujgcego budzg jego watpliwosci w zakresie
wspotpracy Odwotujgcego z podwykonawcami. Odwotujgcemu ciezko sie w tym zakresie
odnies¢ sie do wskazanej przyczyny odrzucenia jego oferty, bowiem Zamawiajgcy nie
precyzuje, co rozumie poprzez pojecie ,pierwotnych wyjasnien”, a w szczegolnosci o jaki
dokument chodzi i jakie konkretnie cze$ci tego dokumentu. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy ma obowigzek podania wykonawcom
podstaw faktycznych odrzucenia oferty, a po stronie wykonawcy ksztattuje sie prawo do
uzyskania peinej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowac, jakie
przyczyny legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak, aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mégt - wnoszac odwotanie - ustosunkowac sie do wskazanych
przez zamawiajgcego uchybien. Wykonawcy nie mogg domyslac sie podstaw decyzji
zamawiajagcego ani domniemywac zakresu stwierdzonych przez niego nieprawidtowosci.
Obowigzku przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty nie zmienia fakt,
ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowienh publicznych obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Odrzucajgc oferte ze
wzgledu na zaoferowanie razgco niskiej ceny zamawiajgcy nadal jest zwigzany dyspozycja
art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych i musi w sposéb petny przedstawic¢
podstawy swojej oceny, w tym wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne. Musi uzasadnic,
dlaczego jego zdaniem wykonawca nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach, ze cena nie jest
razgco niska. Zamawiajacy nie moze, powotujgc sie na tak okreslony ciezar dowodu,
poprzestac¢ na ogolnym zanegowaniu ceny czy fragmentarycznym przytoczeniu podstaw
faktycznych odrzucenia oferty.

Sposo6b sformutowania uzasadnienia we wskazanym zakresie zmusza Odwotujgcego do
domniemywania stwierdzonych przez Zamawiajgcego rzekomych nieprawidtowosci oraz jest
daleki od spetnienia wymogu podania petnych podstaw oceny Zamawiajgcego oraz
sporzgdzenia wyczerpujgcego uzasadnienia faktycznego. Zamawiajgcy nie sprecyzowat
nawet o jakiego rodzaju wyjasnienia chodzi, w zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie wie,

w jakim trybie miatyby zostac ztozone te wyjasnienia i czy chodzi o wyjasnienia w rozumieniu
art. 87 ust. 1, czy wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,
czy tez o jakikolwiek inny dokument, w ktérym Odwotujacy ztozyt oSwiadczenie woli, czy tez



oswiadczenie wiedzy. Wobec powyzszego Odwolujgcy pozbawiony zostat mozliwosci analizy
przyczyn oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, a tym samym mozliwo$ci odniesienia sie
do tych przyczyn i ewentualnego ich zaskarzenia, dlatego nie powinien ponosi¢ z tego
powodu negatywnych konsekwencji. We wskazanym zakresie podane przez Zamawiajgcego
przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego nie powinny zosta¢ uznane za uzasadnione

i powinny stanowi¢ podstawe do nakazania uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Jednak ,z ostroznosci” Odwotujgcy odniost sie do twierdzen Zamawiajgcego, wytacznie

w oparciu o wskazane przez Zamawiajgcego pytanie C9 z pisma Zamawiajgcego

z 7 listopada 2017 r. i odpowiedzi na to pytanie, zaktadajac, ze chodzi wtasnie o te
odpowiedz. Wyjasnienia z 28 listopada 2017 r. (stanowigce odpowiedz na pismo
Zamawiajacego z 7 listopada 2017 r.) zajmujg 73 strony i zawierajg odpowiedzi na 122
pytania, przy czym wedtug twierdzen Zamawiajgcego Odwotujgcy miat kilkukrotnie
podkre$lac, ze zamierza wykonac zadanie sitami wiasnymi, jednakze odpowiedz
Odwolujgcego na pytanie C9, zawarta w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r. brzmiata
nastepujaco: ,Odpowiadajgc na pytanie dziewigte, Wykonawca wskazuje, ze podczas
przygotowywania Oferty, nie zawart zadnych wstepnych umoéw/porozumien

z podwykonawcami w odniesieniu do Robét. Wykonawca wskazuje, ze zatozyt wykonanie
robot z wykorzystaniem srodkow wtasnych. Wykonawca rozwaza mozliwo$¢ powierzenia
czesci prac Podwykonawcom w okresach szczegdlnego spietrzenia robét, niemniej decyzje
takie bedg podejmowane indywidualnie w zalezno$ci od uwarunkowan, jakie moga sie
pojawi¢ w trakcie realizacji Robét. Wykonawca niniejszym gwarantuje, ze wszystkie
ostatecznie zawarte umowy o podwykonawstwo zostang sporzgdzone zgodnie z prawem

i postanowieniami Kontraktu, w szczegdélnosci z subklauzulg 4.4. [Podwykonawcy]
Warunkow Szczegolnych Kontraktu”. W powyzszej odpowiedzi w sposob oczywisty
Odwotujgcy wytacznie raz wskazat na zatozenie wykonania robét z wykorzystaniem srodkow
wiasnych, wobec czego Odwotujacy nie wie, do jakich rzekomych, kilkukrotnych podkreslen

Odwotujgcego w tym zakresie, odnosi sie Zamawiajgcy. Wobec powyzszego, ponizsze
odniesienie sie do tych twierdzen oparte jest na odpowiedzi nr 1 wyjasnien z 31 stycznia
2018 r. oraz odpowiedzi C9 wyjasnien z 28 listopada 2017 r. W pozostalym zakresie
odniesienie sie nie jest mozliwe. Ponadto odniesienie sie do odpowiedzi C9 takze oparte jest
na domniemaniu, iz jest ono podstawg oceny Zamawiajgcego, bowiem okolicznos¢ taka nie
wynika z pisma Zamawiajgcego, a Odwotujgcy poczynit to domniemanie w wyniku
wymienienia przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu pytania C9.

Wyja$nienia udzielone przez niego 31 stycznia 2018 r. oraz 28 listopada 2017 r. sg zgodne
z treScig oferty, ktora zostata przygotowana na podstawie rzetelnych analiz i przedstawia
warunki, na jakich Odwolujgcy jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia oraz najlepszymi standardami. Udzielone wyjasnienia sg
zgodne zaréwno z trescig oferty, jak i same ze sobg, w tym w zakresie odpowiedzi nr 1
zawartej w wyjasnieniach z 31 stycznia 2018 r. oraz odpowiedzi C9 zawartej

w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r. Wnioski zawarte w Ad. 1 dowodza tego, ze
Zamawiajacy niewystarczajgco skrupulatnie zapoznat sie z trescig ztozonych wyjasnien oraz
ze dokonana przez niego analiza jest pobiezna, a wyciggnigte wnioski pochopne.
Stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,w odpowiedzi na pytanie 1 Wykonawca oswiadcza, ze
mobwigc o wykonaniu robot sitami wiasnymi miat na mysli wykonanie robo6t podstawowych”
budzi watpliwosci wobec faktu, ze w pierwotnych wyjasnieniach wykonawca kilkukrotnie
podkres$la, ze zamierza wykona¢ zadanie sitami wtasnymi, natomiast ze wsparcia
podwykonawcdw zamierza skorzysta¢ jedynie w okresach spietrzenia robét.

Zamawiajgcy postuguje sie tez nieuprawnionymi uproszczeniami, ktére w ocenie
Odwolujgcego legly u podstaw dokonania przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty
Odwotlujgcego. Odpowiedzi te sg zbiezne w zakresie mozliwosci nawigzania wspotpracy

z podwykonawcami. Odwolujgcy zaréwno w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r., jak

i z 31 stycznia 2018 r. konsekwentnie dopuszcza mozliwos¢ podjecia wspbdtpracy

z podwykonawcami. W wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r. Odwotujacy nie wskazywat, ze
jedynie w okresach spietrzenia robét dopuszcza mozliwos¢ nawigzania wspdtpracy

z podwykonawcami, wobec czego takie stwierdzenie Zamawiajgcego jest niedopuszczalne.
Odwotujgcy wprawdzie wyjasnit, iz rozwaza mozliwo$é podwykonawstwa w okresach
spietrzenia robét, jednakze nie ograniczyt mozliwo$ci nawigzania takiej wspotpracy
wytgcznie we wskazanych okresach. Okres wykonywania robot specjalistycznych, o ktérych
mowa w wyjasnieniach z 31 stycznia 2018 r., nalezy utozsamia¢ z okresem spietrzenia
robét, bowiem w tym okresie poza robotami podstawowymi, wykonywane bedg roboty
dodatkowe, tj. roboty specjalistyczne. W konsekwencji wyjasnienia udzielone 31 stycznia
2018 r. sg tozsame z wyjas$nieniami udzielonymi 28 listopada 2017 r., a tre§¢ wyjasnien

z 31 stycznia 2018 r. wprost wskazuje na to, ze Odwolujgcy doprecyzowuje wyjasnienia

z 28 listopada 2017 r. Nie powinno to zatem budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, a jesli
wzbudzito, to Zamawiajgcy winien wezwac¢ Odwolujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien.
Zamawiajgcy, w wezwaniu do wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny oraz wyjasnienia



tresci oferty z 23 stycznia 2018 r. stwierdzit, ze ,zgodnie z wyjasnieniami C9i C16i C17
planujg Panstwo wykonac zadanie samodzielnie korzystajac ze wsparcia podwykonawcdw
jedynie w okresach spietrzenia rob6t. Wedle posiadanego przez Zamawiajgcego
do$wiadczenia, na wszystkich kontraktach dotyczgcych budowy drég ekspresowych czy
autostrad, ze wzgledu na ztozony zakres przedmiotu zamowienia, wykonawcy w bardzo
duzym stopniu korzystajg z podwykonawstwa.” W zwigzku z tym stwierdzeniem Odwotujacy
wyjasnit pismem z 31 stycznia 2018 r., ze ,mowigc o wykonaniu robét sitami wtasnymi miat
na mysli wykonanie rob6t podstawowych”. Podkre$lenia, Zze Zamawiajgcy nie sprecyzowat

w wezwaniu z 23 stycznia 2018 r. zadnego pytania dotyczgcego tego, czy Odwotujgcy
zamierza korzysta¢ z podwykonawstwa. W konsekwencji, skoro Zamawiajacy powzigt w tym
zakresie watpliwosci, uzasadnione byloby wystosowanie do Odwotujgcego kolejnego
wezwania do ztozenia wyjasnien. W tym zakresie Zamawiajgcy nie ponowit bowiem
wezwania. Pytania wyartykutowane w punkcie 1. sprowadzity sie do wyjasnienia kwestii
zwigzanych ze zdolno$ciami kadrowymi Odwolujgcego.

Jak zauwaza Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 12 maja 2014 r., sygn.
KIO 785/14 ,Art. 55 dyrektywy 2004/18/WE w ustepie 2. wskazuje tez na inng bardzo istotng
kwestie: <<przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje skladowe
elementy oferty, uwzgledniajac dostarczone dowody.>> Oznacza to, Zze zamawiajgcy
powinien te oferte z wykonawca niejako <<omowic¢>>, zeby wyjasnic¢ niejasnosci

i watpliwosci. Tymczasem zamawiajgcy, jako powdd odrzucenia oferty podat, iz koszty
czesci zamiennych budzg jego watpliwosci, co do sposobu oszacowania, a kalkulacja nie
wskazuje, ktorych czesci dotyczy cena zakupu wskazana w kalkulacji, a wskazane ceny sg
zbyt niskie, by mogty dotyczy¢ catych urzadzen. Zamawiajacy wskazat tez, iz brak
odniesienia w tresci wyjasnien do marzy moze uprawdopodabniaé pominigcie zysku. Jesli
zamawiajgcy miat takie watpliwosci, powinien przede wszystkim poprosi¢ wykonawce o ich
wyjasnienie, a nie przyjmowac ich istnienie (watpliwosci) na niekorzys¢ wykonawcy.”
Wprawdzie przytoczona w powyzszym wyroku dyrektywa zostata uchylona, jednakze
obowigzujagca w jej miejsce dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE,

w art. 69 ust. 3 stanowi, ze instytucja zamawiajgca ocenia dostarczone informacje w drodze
konsultacji z oferentem. W zwigzku z powyzszym teza wyrazona w zacytowanym wyroku
pozostaje aktualna. Zamawiajgcy wobec powziecia watpliwosci w wyniku udzielonych przez
Odwolujgcego wyjasnien, winien bowiem wezwac¢ Odwotujgcego do udzielenia dalszych
wyjasnien, a nie poczytywaé powziete watpliwosci na niekorzys¢ Odwolujacego i na tej
podstawie odrzuci¢ jego oferte, uznajgc, ze zlozona oferta zawiera razaco niskg cene. Nic
nie stato bowiem na przeszkodzie, aby Zamawiajacy skierowat do Odwotujgcego kolejne
wezwanie do ztozenia wyjasnien, tym bardziej, ze (jak sam wskazuje w uzasadnieniu
odrzucenia oferty) nadal nasuwaty mu sie pewne watpliwosci. Mozliwos¢ kilkukrotnego
wzywania wykonawcy do zfozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych zostata potwierdzona w orzecznictwie Izby, w ktérym zwraca sie uwage, na
dyspozycje art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory to przepis nie limituje
ilosci wezwan zamawiajgcego do udzielenia przez wykonawce wyjasnien elementow oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Tym samym zamawiajgcy, skoro ma dalsze watpliwosci,
co do ztozonych wyjasnien moze zada¢ od wykonawcy kolejnych wyjasnien, co do
okoliczno$ci uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce cene, w szczegoélnosci

w przypadku, gdy tre$¢ pierwszego wezwania do ztozenia wyjasnien nie okreslata zakresu
oczekiwanych informaciji lub tez, gdy watpliwosci pojawity sie na tle ztozonych wyjasnien.
Nawet w przypadku, gdyby Odwotujacy faktycznie zmienit swoje wyjasnienia w zakresie
wspoipracy z podwykonawcami, w ten sposoéb, ze zamierzatby nawigzaé¢ te wspotprace

w szerszym zakresie niz to ujgt w ofercie i wyjasnit pismem z 28 listopada 2017 r., to nie
powinno rodzi¢ to negatywnych konsekwenciji dla Odwotujgcego. Jak wynika z uzasadnienia
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej sygn. KIO 2755/15; KIO 2756/15; KIO 2819/15; KIO
2826/15; KIO 2833/15; KIO 2837/15 ,lzba w tym zakresie podzielita stanowisko
Przystepujacego, ze oswiadczenie o udziale podwykonawcow jest oswiadczeniem wiedzy,
ma jedynie walor informacyjny, a brak podania tej informacji nie wywotuje zadnych
negatywnych skutkéw prawnych. Nawet zmiana takiego oSwiadczenia w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia nie jest istotng zmiang tresci oferty.” W zwigzku z powyzszym,
nawet jesli Zamawiajgcy przyjat, ze doszto do zmiany oferty w zakresie wspotpracy

z podwykonawcami lub nawet gdyby Odwolujgcy faktycznie zmienit zamiar w tym zakresie,
to nie powinno skutkowac to przyjeciem, ze oferta zawiera razgco niskg cene,

a w konsekwencji odrzuceniem oferty Odwotujacego. Wobec powyzszego takze zarzut,
jakoby Odwotujgcy miat po raz kolejny udzieli¢ wymijajacej odpowiedzi i braku zdefiniowania
pojecia robét podstawowych, nalezy uznaé za chybiony. Odwotujgcy w tym zakresie nie
odpowiadat na pytanie Zamawiajgcego wyartykutowane w wezwaniu z 23 stycznia 2018 .
Zamawiajacy nie pytat o to, czy Odwolujacy bedzie wspotpracowat z podwykonawcami, ani
o to, w jakim zakresie. Zamawiajgcy zadat pytanie jedynie o zdolnosci kadrowe
Odwotujgcego. Odwolujacy jest zwigzany trescig zadanych przez Zamawiajgcego pytan,

a odpowiedzi udzielone przez Odwotujgcego nalezy odczytywaé przez pryzmat zadanych
pytan. Nie mozna wobec powyzszego wycigga¢ w stosunku do Odwotujgcego negatywnych
skutkow z tresci, ktdra nie byla przedmiotem wezwania do udzielenia wyjasnien. Odwolujgcy



nie byt zobowigzany do udzielenia odpowiedzi o zakres podwykonawstwa, nie musiat zatem
takze wyjasnia¢, co rozumie przez pojecie robot podstawowych czy robdt specjalistycznych
ani podawac ich katalogu. Odwotujgcy nie byt tez zobowigzany podac¢ zadnych dowoddw

w zakresie podwykonawstwa, w tym na poparcie twierdzen, ze nawigze wspébtprace

z podwykonawcami cieszgcymi sie dobrg opinig na rynku. Wezwaniem z 23 stycznia 2018 r.
Zamawiajgcy nie zadat ani jednego pytania dotyczgcego zakresu wspotpracy

z podwykonawcami ani nie wezwat Wykonawcy do przedtozenia dowodoéw w tym zakresie.
Zamawiajgcy bezpodstawnie zarzuca Odwotujgcemu, ze tworzy wyjasnienia na potrzeby
wezwania wykonawcy (co, na marginesie, jest istotg instytucji wyjasnien), a nie
odzwierciedlajg procesu ustalania ceny na etapie przygotowania oferty przez Odwolujgcego.
Twierdzenia te sg bezpodstawne i nieuprawnione i w ocenie Odwotujgcego stanowig
wylacznie konsekwencje popetnionych przez Zamawiajgcego uchybien w procesie badania

i oceny oferty Odwolujgcego. Wyjasnienia zostaty udzielone w zgodzie z ofertg, sporzadzong
na podstawie rzetelnie przeprowadzonej analizy.

W zalgczeniu do odwotania Odwotujacy przedtozyt liste podwykonawcow wraz z okresleniem
zakresu powierzonych im prac specjalistycznych oraz oferty ztozone przez tych
podwykonawcéw. W pytaniu C9 Zamawiajgcy pytat o wstepne porozumienia lub umowy,
wiec Odwolujgcy zgodnie z prawda odpowiedziat, ze takowych nie zawart. Zamawiajgcy nie
pytat o ztozone Odwotujgcemu oferty podwykonawcow, a Odwotujgcy nie moze ponosi¢ tego
negatywnych skutkéw.

od wyspecijalizowanych firm lub bedzie pochodzi¢ z uméw wynajmu maszyn z operatorem,
jakie z tych wyjasnien nie wynikajg. Wyjasnienia te nie powinny budzi¢ watpliwosci

wiasnymi oraz zamierza wykorzystac¢ ,gtéwnie wiasny potencjat sprzetowy”. Gtoéwnie wiasny
potencjat sprzetowy nie oznacza tyle, co wytgcznie wiasny potencjat sprzetowy i dopuszcza
skorzystanie ze sprzetu, ktory nie jest wlasnoscig Odwotujgcego. Personel wynajety od
wyspecjalizowanych firm powinien by¢ wliczany do personelu Odwotujacego, bowiem bedzie
bezposrednio zarzgdzany przez Odwolujgcego, a zatem bedzie dziatat tak samo jak personel
wiasny. Organizacja rob6t i stosowane technologie oraz zarzgdzanie personelem i sprzetem
jest zalezne wytgcznie od Odwotujgcego. Jest to sytuacja odmienna od powierzenia czesci
robét podwykonawcy, gdzie podwykonawca zarzgdza wtasnym personelem i sprzetem

w ramach realizacji podzleconych czesci robét. W zwigzku z powyzszym bezpodstawny jest
wniosek Zamawiajgcego, ze ,watpliwe jest, ze koszty pozyskania personelu w sposéb
opisany w pézniejszych wyjasnieniach faktycznie sg ujete w cenie oferty”. Zamawiajacy
kolejny raz nie wskazuje, o jakie dokladnie wyjasnienia chodzi, a takze o jakg cze$¢ tych
wyjasnien. Uniemozliwia to Odwotujgcemu petne odniesienie sig do tych twierdzen i zmusza
do opierania sie wylacznie na domystach Odwotujgcego. Koszty pozyskania personelu
zostaly ujete w ofercie, a rzeczony wniosek Zamawiajacego pozbawiony jest podstaw,

a ponadto nie wynika ze wskazanych przez Zamawiajgcego wyjasnien Odwotujgcego.
Odwolujgcy uwzglednit koszty pozyskania personelu w stawkach robocizny.

Zamawiajacy wycigga réwniez bezpodstawne wnioski, iz Odwotujgcy miat nie rozeznac
problemu zapewnienia kadry na etapie przygotowania ofert. Zamawiajgcy nie moze
uzasadnia¢ przyczyn odrzucenia oferty swoimi doswiadczeniami, do ktérych Odwotujgcy nie
ma mozliwosci odniesienia sie. Krajowa lzba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku sygn. KIO
2373/15; KIO 2389/15 wskazata: ,podobnie rzecz sie ma z uzasadnieniem odrzucenia ofert
Odwolujgcego | oraz Odwolujgcego Il przekazanym przez Zamawiajgcego powyzszym
wykonawcom. Uzasadnienie to winno odnosi¢ sie do konkretnych dokumentéw i okolicznosci
faktycznych, jakie Zamawiajgcy wzigt pod uwage uznajac niezgodnos¢ ofert z wymaganiami
SIWZ. Trudno bowiem podjgé wykonawcom jakgkolwiek rzetelng polemike z Zamawiajacym
skoro <<najlepsza wiedza Zamawiajgcego>> nie jest w zaden sposdb obiektywnie
weryfikowalna, gdyz nie jest znane jej zrodto.” Powyzsze odnajduje zastosowanie na gruncie
niniejszej sprawy i dodwiadczenie Zamawiajgcego, jako czynnik nieweryfikowalny, nie moze
stanowi¢ podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego. Ponadto Odwolujgcy w odpowiedzi C2
zawartej w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r. wskazat nastepujgce ryzyka, jakie wzigt pod
uwage sporzgdzajgc oferte: polityczne; wynikajgce ze zdarzen niezaleznych; finansowe;
ksiegowe; srodowiskowe/ekologiczne; produktowe; zwigzane z ptynnoscig finansowg;
operacyjne; prawne; zwigzane z czynnikiem ludzkim; osobiste. Odwotujacy krotko
scharakteryzowat kazde z tych ryzyk, przy czym charakterystyka ta nie zawiera katalogu
zamknietego, przewidzenie wszystkich sytuaciji, jakie mogg powstac przy przedsiewzieciu tej
skali jest bowiem niemozliwe. Trudnosci z pozyskaniem personelu mozna przypisa¢ do
ryzyka zwigzanego z czynnikiem ludzkim. W opisie tego ryzyka Odwolujgcy wskazat m.in. na
odejscie kluczowego personelu, co jednoznacznie wskazuje, ze Odwotujgcy brat pod uwage
trudnosci z pozyskaniem personelu. Skoro Zamawiajgcy posiada skonkretyzowane
oczekiwania co do uwzglednienia przez wykonawcdw ryzyka zwigzanego z pozyskaniem
personelu, a takze posiada informacje o mozliwych trudnosciach w tym zakresie,
charakterystycznych dla danego obszaru geograficznego (Zamawiajgcy w uzasadnieniu
wskazuje na liczbe inwestycji z Matopolsce) oraz danego rynku pracy, to winien zawrze¢



w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia stosowne informacje lub dokumenty
umozliwiajgce wykonawcom spetnienie oczekiwan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie moze
wycigga¢ wobec Odwotujgcego negatywnych konsekwencji wynikajgcych z udzielenia
odpowiedzi na ogolne i nieprecyzyjne pytanie. Skoro wedtug Zamawiajgcego ryzyka
wskazane przez Odwolujgcego nie byty wystarczajgce, powinien zawrze¢ w tym zakresie
odpowiednie pytanie w wezwaniu do ztoZenia wyjasnien z 23 stycznia 2018 r. Ponadto
Zamawiajacy poczynit btedne zatozenie, ze Odwotujgcy bedzie mie¢ problemy

z pozyskaniem wykwalifikowanej kadry. W odpowiedzi C16 zawartej w wyjasnieniach

z 28 lutego 2017 r. Odwotujgcy wskazat, ze zamierza skierowa¢ do realizacji zamowienia
wytgcznie 62 doswiadczonych pracownikéw fizycznych. Pracownikéw Srednio
do$wiadczonych miatoby stanowi¢ 219 pracownikéw, a az 414 pracownikéw fizycznych
skierowanych do realizacji zamdwienia miatoby by¢ niedoswiadczonych. Dodatkowo 209
0so6b miatoby by¢ operatorami i kierowcami ciezkiego sprzetu (Odwotujgcy wskazywat, ze
czes$¢ personelu pochodzi¢ bedzie z wynajmu maszyn z operatorem). Do pozostatych,
wyspecjalizowanych prac, Odwolujgcy zamierza skierowac jedynie po kilka oséb. Wobec
powyzszego dziwi wniosek Zamawiajgcego dotyczacy trudnosci z pozyskaniem
wykwalifikowanego personelu, bo wiekszo$¢ personelu stanowi¢ beda pracownicy fizyczni
$rednio doswiadczeni i niedo$wiadczeni. Odwotujgcy wskazat, ze obecnie w Polsce
zatrudnia 94 pracownikdéw oraz przedstawit liste pracownikéw zagranicznych. Zamawiajacy
nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia, jakie kwalifikacje posiadajg ci pracownicy, zatem
nie zweryfikowat, pracownikéw o jakich kwalifikacjach Odwotujgcy zmuszony bytby pozyskaé
do realizacji zamowienia, jednakze wyciggnat pochopny wniosek, ze Odwotujacy napotka na
trudnosci z pozyskaniem wykwalifikowanej kadry, nie posiadajgc blizszych informaciji

o0 aktualnej kadrze Odwotujgcego.

Whiosek, iz Odwotujgcy w odpowiedzi 1b z 31 stycznia 2018 r. miatby przedstawi¢
organizacje robot drogowych i mostowych, a pomingé pozostate asortymenty robét, mimo ze
w wezwaniu Zamawiajgcy jednoznacznie wyartykutowat swoje oczekiwania, jest
bezpodstawny i nierzetelny. Pytanie 1b brzmi: ,Zamawiajgcy prosi o przedstawienie Panstwa
zalozen zwigzanych z realizacjg zadania sitami wtasnymi, poczynionymi na etapie wyceny
oferty wraz z wskazaniem ilosci i liczebno$ci brygad dla kazdego wystepujacego w projekcie
asortymentu robét”. Zamawiajgcy wprost wskazat, ze prosi o przedstawienie zatozen
zwigzanych z realizacjg zadania sitami wtasnymi, a zatem chodzito o asortyment robét, ktdry
Odwolujgcy wykona sitami wiasnymi, bez udziatu podwykonawcéw. Odpowiedz 1b
Odwotujgcego odnosita sie zatem wytgcznie do asortymentu robét, ktére wykona
samodzielnie, bez udziatu podwykonawcow. Odwotujgcy wyjasnit w pismie z 31 stycznia
2018 r., ze roboty specjalistyczne powierzy podwykonawcom. Ponadto takze i w tym
zakresie Zamawiajgcy nie wyjasnit, jakiego asortymentu rob6t miatoby zabrakng¢

w wyjasnieniach Odwotujgcego. Odpowiedz 1b nie zawiera informaciji o personelu
projektowym, bowiem pytanie Zamawiajgcego dotyczyto robét, a PFU odréznia roboty od
przygotowania projektu. Jesli Zamawiajacy chciat zapyta¢ o sposéb organizacji wszystkich
asortymentéw prac, to winien byt inaczej sformutowaé pytanie. Odwotujgcy nie moze ponosic¢
negatywnych konsekwencji wynikajacych z nieprecyzyjnego sformutowania pytania lub
niezgodnego z zamiarem. Odwotujgcy odpowiedziat na pytanie Zamawiajgcego tak, jak
pytanie to zostato sformutowane, w zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie moze
uzasadnia¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na tej podstawie, ze swoim zamiarem
obejmowat uzyskanie innych informacji niz zawart to w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.

W zakresie niewyczerpujgcej odpowiedzi 1c Odwotujacy wskazat, ze nie jest prawda, ze

w odpowiedzi tej nie wskazat, w jaki sposdb koszty skierowania do realizacji zadania oséb
zatrudnionych w firmie, a zamieszkujgcych poza granicami kraju, zostaty uwzglednione

w ofercie. Odwolujgcy wyjasnit, ze ,wszystkie koszty zwigzane z personelem zatrudnionym
w firmie i zamieszkatym poza granicami kraju zostaty uwzglednione w ofercie i sg ujete

w kosztach jednostkowych za osobogodzine pracy.” Jest to jasna i precyzyjna odpowiedz na
pytanie o sposob uwzglednienia w ofercie kosztéw skierowania do realizacji zadania oséb
zamieszkujgcych poza granicami kraju i nie moze stanowi¢ powodu odrzucenia oferty.

Co do zarzutu braku wskazania stawek wynagrodzenia przyjetych do wyliczenia ceny oferty,
pomimo rzekomo jednoznacznego pytania, Odwotujgcy wskazat na tres¢ tego pytania:

W wyjasnieniu C17 informujg Panstwo, Zze posiadajg system zorganizowanych grup
roboczych, ktére mogg by¢ przerzucane pomiedzy projektami. Co dla Panstwa oznacza
~grupa robocza”. lle jest tych grup, jak sg liczebne oraz na jakich kontraktach sg aktualnie
zatrudnione?”. Pytanie wiec nawet posrednio nie dotyczylo stawek wynagrodzenia, zatem
przyjecie braku wskazania stawek wynagrodzenia w odpowiedzi na to pytanie jest
niezasadne.

Co do zarzutu braku petnego udzielenia odpowiedzi na pytanie 1e - nie jest prawda, ze
Odwolujgcy nie wskazat, jak liczebne sg zorganizowane grupy robocze, bowiem wyjasnit, ze
Lliczba 0s6b tworzgcych takag grupe moze zmienia¢ sie od 4-6 do 12-18 osdb w zaleznosci
od rodzaju robét i wielkosci zadania”. Ponadto Zamawiajacy btednie zrozumiat tres¢
odpowiedzi 1e oraz odpowiedzi C17. Odwolujgcy w wyjasnieniach tych powotywat sie na



system zorganizowanych grup roboczych, a nie na grupy. Ponadto ilo§¢ oséb wchodzacych
w skfad tych grup jest zmienna, a zatem te same osoby mogg tworzy¢ jedng grupe, aby
potem tworzyc¢ 4 grupy. Wartos¢ ta jest zmienna i uzalezniona od aktualnych potrzeb.
Odwolujgcy przygotowujac oferte uwzglednit system, a nie grupy i w odpowiedzi C17
wyjasnit, ze ,na obecny moment nie znajac konkretnej daty rozpoczecia nie ma mozliwosci
przewidzenia, jaka cze$¢ personelu Wykonawcy bedzie statym personelem Wykonawcy’.
Stwierdzenie to pozostaje aktualne w stosunku do wyjasnien ztozonych 31 stycznia 2018 r.,
w ktorych Odwotujacy przyblizyt dziatanie systemu zorganizowanych grup roboczych. W
zwigzku z powyzszym bardziej precyzyjne udzielenie odpowiedzi na pytanie 1e nie byto
mozliwe, a Odwolujgcy nie powinien z tego powodu ponosi¢ negatywnych konsekwenc;ji.
Ponadto Zamawiajacy btednie zrozumiat wyjasnienia Odwotujacego w tym zakresie, to winno
to by¢ przedmiotem kolejnego wezwania do ztozenia wyjasnien.

Ad. 2: Dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien Odwotujgcego jest zbyt daleko
idgca, a Zamawiajacy wycigga bezpodstawne wnioski wynikajgce z niewystarczajgco
skrupulatnej oceny ziozonych wyjasnien. Nie jest prawda, jakoby Odwotujacy kreowat oferte
na etapie sktadania wyjasnien. Odwolujgcy zauwaza, ze w wyjasnieniach z 28 listopada
2017 r. dopuszczat mozliwos¢ podjecia wspotpracy z podwykonawcami podczas etapu
projektowania. Stanowisko to jest zgodne z calo$cig wyjasnien Odwotujgcego, ktory takze
w odpowiedzi C9 wskazywat na mozliwos¢ podjecia wspotpracy z podwykonawcami.

W konsekwenciji stanowisko Odwotujgcego nie ulegto zmianie i pozostaje konsekwentne od
dnia zlozenia oferty. Zamawiajgcy wycigga zbyt pochopne wnioski z wyrwanego z kontekstu
zwrotu, ze Odwolujgcy skorzysta z podwykonawstwa w zakresie projektowania ,w przypadku
wystgpienia okolicznosci nieprzewidzianych na etapie projektowania”. Stwierdzenie to
zawarte w wyjasnieniach z 28 listopada 2017 r. nie oznacza, ze wskazanie w wyjasnieniach
z 31 stycznia 2018 r. zamiaru podjecia wspotpracy z biurem Arcadis Sp. z 0.0. jest
réwnoznaczne z wystgpieniem okolicznosci nieprzewidzianych na etapie przygotowywania
oferty, wzglednie, ze stanowi zmiane oferty. W ocenie Odwotujgcego takie stanowisko
Zamawiajgcego wynika z niewystarczajgco skrupulatnego zapoznania sie przez
Zamawiajgcego z trescig ztozonych wyjasnien i zatgcznikami do nich. Odwotujgcy zatgczyt
do wyjasnien z 31 stycznia 2018 r. list dotyczgcy wspdtpracy z biurem projektowym Arcadis
Sp. z 0.0. datowany na 27 sierpnia 2017 r. Przeczy to stwierdzeniu, ze na etapie
sporzadzania oferty Odwotujgcy nie brat pod uwage podjecia wspdtpracy z biurem Arcadis.
Mozliwos¢ podjecia takiej wspolpracy zostata uwzgledniona w ofercie. Gdyby jednak byto
inaczej, to osSwiadczenie dotyczgce podwykonawcdw zawarte w ofercie jest oSwiadczeniem
wiedzy i moze ulega¢ zmianie na kazdym etapie postepowania, w tym takze po ztozeniu
ofert i w okresie zwigzania nig, co jest dopuszczalne na gruncie ustawy Prawo zamowien
publicznych. O$wiadczenie o udziale podwykonawcow jest oswiadczeniem wiedzy, ma
jedynie walor informacyjny, a brak podania tej informacji nie wywotuje zadnych negatywnych
skutkéw prawnych. Nawet zmiana takiego oSwiadczenia w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia nie jest istotng zmiang tresci oferty. Wobec powyzszego ztozenie
wczedniejszych wyjadnien w zakresie udziatu podwykonawcow w realizacji zamoéwienia
nalezy ocenia¢ przez pryzmat waloru informacyjnego i nie powinno stanowi¢ podstawy
uznania, ze Odwotujgcy zmienit tres¢ oferty. Zlozone wyjasnienia sg wyjasnieniami tresci
zlozonej oferty, a na etapie sktadania wyjasnien Odwotujacy nie kreowat oferty, a jedynie
wyjasniat jej tre$¢.

Ad. 3: Uzasadniajgc odrzucenie oferty Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu, iz w zatgczniku
przedstawiajgcym sprzet oraz srodku transportu Odwotujgcego bedace na terenie RP,
wykazano jedynie 45 jednostek sprzetowych w tym 12, na ktére Odwotujgcy posiada
aktualne umowy leasingowe. Zamawiajgcy dokonat bfednej interpretaciji odpowiedzi
Odwolujgcego, ktdry okreslit, ze do realizacji zamdwienia zamierza wykorzystac gtéwnie
wilasny potencjat sprzetowy, a sposrod nich 45 jest juz w dyspozycji Odwotujgcego w Polsce.

Pozostate jednostki sprzetowe, na ktdre nie przedstawiono aktualnych umow leasingowych,
stanowig przedmiot wiasno$ci Odwotujacego - Zamawiajgcy nie zazadat wyjasnien w tym
zakresie, a mimo to wyciggnat z tej okolicznosci negatywne konsekwencje dla
Odwotujgcego. Laczna ilos¢ maszyn, ktére Odwotujacy uzna za potrzebne, sktada sie ze
sprzetu juz bedgcego w dyspozycji Odwotujgcego i znajdujgcego sie na terenie Polski,
innych krajow Unii Europejskiej oraz z maszyn zaangazowanych na kohczacych sie
budowach trzech odcinkéw drogi S5, ktore sg aktualnie realizowane przez Odwotujgcego.
Dodatkowo, w zaleznosci od konkretnej sytuacii, sprzet bedzie wynajmowany lub
obejmowany w leasing w zalezno$ci od tego, jakie bedg rzeczywiste okolicznosci

i uwarunkowania, a zatem stwierdzenie Zamawiajgcego, ze reszta sprzetu zostanie
sprowadzona zza granicy, jest zbyt daleko idgcym uproszczeniem. Odwotujacy rzetelnie
odpowiedziat na pytanie, ktére dotyczyto wyjasnienia, czy wymienione jednostki sprzetowe
sg dedykowane dla przedmiotowej inwestycji oraz czy stacjonujg na terenie Rzeczpospolitej
Polskiej. Wykonawca w wyjasnieniach z 31 stycznia 2018 r. potwierdzit, iz wszystkie
wymienione urzgdzenia sg dedykowane do realizacji niniejszej inwestycji i przedstawit
zatgcznik wykazujgcy sprzet i srodki transportu Odwotujgcego, jakie sg na terenie RP oraz
wskazat, ze w pozostatym zakresie nie bedzie problematycznym sprowadzenie czesci



sprzetu z zagranicy, a pozostatej czesSci z innych realizowanych przez Odwotujgcego robot.
Zgodnie z wyrokiem KIO 413/14 ,nie jest sporne w dokirynie i orzecznictwie, ze
uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu oferty wykonawcy czy wykluczeniu go

z postepowania warunkuje zakres sktadanych srodkow ochrony prawnej, zatem tresc
zawiadomienia winna wskazywac¢ przyczyny decyzji zamawiajgcego. Tak wiec to na
zamawiajacym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego podejmowanych
w toku postepowania decyzji w taki sposob, aby wykonawcy mieli peing wiedze na temat ich
przyczyn. Wykonawca nie powinien domniemywaé, na czym polegajg stwierdzone przez
zamawiajgcego nieprawidtowosci w zfozonych przez niego dokumentach.” Odwotujacy nie
byt w stanie ustali¢ na podstawie uzasadnienia podanego w informacji o odrzuceniu oferty,
jakie doktadnie nieprawidtowosci Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu. Odwotujgcy
odpowiedziat w petni na pytanie Zamawiajacego, w zakresie, w jakim zgdat wyjadnienia, czy
wymienione jednostki sprzetowe bedg dedykowane dla przedmiotowej inwestycji oraz czy
stacjonuja na terenie RP. Zamawiajgcy w pytaniu 3. nie wezwat do wyjasnienia, wzglednie
przedtozenia dowoddw, na okoliczno$¢ posiadania tytutu prawnego do wskazanego przez
Odwolujgcego do realizacji zamoéwienia sprzetu. Skoro Zamawiajgcy powziat watpliwosci co
do przedstawionych umow leasingowych, powinien w tym zakresie wezwa¢ Odwotujgcego
do udzielenia dalszych wyjasnien, a nie oceni¢ te okoliczno$¢ na niekorzy$¢ Odwotujgcego

i przyjac za jedng z przyczyn odrzucenia oferty. Tytut prawny do wskazanego sprzetu nie byt
przedmiotem pytarn Zamawiajgcego, zatem skoro powzigt on w tym zakresie watpliwosci, to
nalezyty sposéb prowadzenia postepowania wymagat wystosowania stosownego wezwania
do ztozenia wyja$nien.

Zamawiajacy chciat, aby Odwotujgcy przedstawit koszty, sposdb oraz harmonogram
sprowadzenia sprzetu stacjonujgcego w innych krajach, a takze wyjasnienie, w jaki sposéb
te koszty zostaty uwzglednione w ofercie. Odwotujgcy zaznaczyt wyraznie, ze koszty zostaty
ujete w ofercie, sposéb ich wyliczenia opiera sie na kosztach jednostkowych za motogodzine
pracy sprzetu, a koszty dostawy sprzetu sg uwzglednione w ofertach dostawcow (np.

w ofercie firmy Caterpillar czy Astra). W zwigzku z przedmiotowg odpowiedzig nalezy uzna¢
za niestuszny skierowany wobec Odwolujgcego zarzut w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze
ten nie wyjasnit; w jaki sposob te koszty zostaty uwzglednione w ofercie. Uwzglednienie
owych kosztéw Odwotujgcy wskazat poprzez informacje, ze sg ujete w kosztach
jednostkowych za motogodzine pracy sprzetu. Odpowiednie koszty transportu sprzetu, ktéry
aktualnie jest wykorzystywany na innych placach budoéw, sg uwzglednione w kosztach
demobilizacji poprzedniej lokalizacji i czesciowo wigczone do kosztow ogolnych przetargu.
Odwolujgcy wskazat sposéb ujecia kosztéw sprowadzenia sprzetu - w kosztach
motogodziny pracy tego sprzetu, co nalezy uznac za wyczerpujgca odpowiedz na
nieprecyzyjne pytanie Zamawiajgcego o to, w jaki sposob te koszty zostaty uwzglednione

w ofercie. Stwierdzenie Zamawiajgcego, jakoby Wykonawca ,w tym zakresie ograniczyt sie
do lakonicznego stwierdzenia, ze koszty te sg uwzglednione w ofercie i ujgte w kosztach
jednostkowych za motogodzine pracy sprzetu” nie znajduje potwierdzenia w rzeczywistosci.
Odwolujgcy we wskazanym zakresie udzielit rzetelnej odpowiedzi, poruszajgcej wszystkie
kwestie podniesione w pytaniu.

Co do zarzutu Zamawiajgcego, iz wyjasnienia i dowody na to, iz Wykonawca nawigzat
wspotprace z firmami produkujgcymi i leasingujgcymi sprzet i maszyny, powinny sie znalez¢
juz w pierwszych wyjadnieniach podkreslit, iz pytanie o sprzet nie byto wyartykutowane
wystarczajgco jasno w wezwaniu do ztozenia wyjasnien z 7 listopada 2017 r. Odwotujgcy
realizuje roboty na innych projektach w Polsce i takg wspotprace z firmami produkujgcymi

i leasingujgcymi sprzet i maszyny posiada od dawna, jak kazdy inny wykonawca obecny na
polskim rynku budownictwa infrastrukturalnego.

Co do harmonogramu sprowadzenia sprzetu, ktérego Zamawiajgcy oczekiwat od
Odwolujgcego, nalezy uzna¢ zarzut Zamawiajgcego dotyczacy réznic w odpowiedziach
Odwolujgcego z poszczegolnych wyjasnien, tj. ze harmonogram sprowadzania sprzetu na
teren budowy zostanie przygotowany zgodnie z harmonogramem rob6t oraz ze sprzet
bedzie dostepny na miejscu od poczatku robo6t zgodnie z harmonogramem robét, za
nierzetelny i nieprawdziwy, albowiem obydwa te stwierdzenia niczym sie nie réznig i dotyczg
tego samego. Zgodnie z zapotrzebowaniem na sprzet, wynikajgcym z harmonogramu robot,
zostanie przygotowany harmonogram logistyczny sprowadzania sprzetu. Sprzet ten bedzie
dostarczany na teren budowy tak, aby by¢ na miejscu od poczatku realizacji robot, do
ktérych jest niezbedny, co Odwotujgcy wyraznie podkreslit. Ponadto Odwotujacy

w wyjasnieniach z 31 stycznia 2018 r. zaznaczyt, ze harmonogram sprowadzania sprzetu na
teren budowy na potrzeby realizacji zadania zostanie przygotowany zgodnie

z harmonogramem robét, ktory nalezy ztozy¢ w terminie 21 dni od daty otrzymania decyz;ji
ZRID wydanej przez organ pierwszej instancji. Zgodnie z subklauzulg 8.3 Warunkow
Szczegolnych Kontraktu ,w terminie 21 dni od daty uzyskania decyzji ZRID wydanej przez
organ |l instancji, Wykonawca przediozy Inzynierowi szczegdtowy Program dla etapu Robét
objetych zakresem wyzej wymienionej decyzji. Program sktadat sie bedzie z nastepujacych
czesci: (a) prace w ramach Robét oraz pozostate czynnos$ci niezbedne do uzyskania
pozwolenia na uzytkowanie; (b) zasoby ludzkie i sprzetowe; (c) przeroby i ptatnosci;



Program dla etapu Rob6t w zakresie podpunktu (b) bedzie zawierat: (i) szczegdtowe
informacje przedstawiajgce szacunek liczebnosci kazdej grupy personelu Wykonawcy oraz
kazdego typu Sprzetu Wykonawcy wymaganych na Placu Budowy dla kazdego gtéwnego
etapu w kazdym miesiacu realizacji Kontraktu, niezbednych do realizacji Rob6t w Czasie na
Ukonczenie, oraz (ii) date sporzgdzenia Programu, podpis osoby sporzadzajgcej, date
zatwierdzenia przez Przedstawiciela Wykonawcy oraz jego podpis.” Skoro zatem szacunek
liczebnosci kazdego typu sprzetu Odwotujgcego ma zosta¢ okreslony dopiero po podpisaniu
umowy i uzyskaniu decyzji ZRID, to Zamawiajgcy nie moze wymagac¢ od Odwolujgcego
sporzgdzenia na etapie udzielania zamdwienia harmonogramu sprowadzania sprzetu. Nie
mozna opracowac takiego harmonogramu nie majgc opracowanego programu robét, co nie
oznacza, ze Odwolujacy nie uwzglednit tego w kosztach realizacji zamoéwienia.

W zakresie zarzutu braku wskazania kosztéw sprowadzenia sprzetu Odwotujacy wyjasnit, ze
Zamawiajacy wyznaczyt Odwoltujgcemu 8 dni na udzielenie wyjasnien. Pismem z 25 stycznia
2018 r. Odwolujgcy wniost o wydtuzenie tego terminu do 14 lutego 2018 r. uzasadniajgc to
tym, ze ze wzgledu na znaczng ilos¢ pytan, ktdre sg bardzo rozbudowane i szczegotowe,
udzielenie odpowiedzi wymaga od Odwotujgcego ustalenia, zebrania i opracowania szeregu
danych i informacji, aby maégt ztozy¢ wyjasnienia w sposéb petny, wyczerpujacy i niebudzacy
watpliwosci Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odmowit wydtuzenia tego terminu. ,Jakkolwiek
przepis art. 90 Pzp daje zamawiajgcemu swobode w okre$leniu terminu na ztozenie
wyjasnien, tym niemniej jego dlugo$¢ powinna uwzglednia¢ zaréwno rodzaj zamowienia,
stopien jego skomplikowania oraz ztozono$¢ zagadnien majgcych podlegac weryfikacji’
(sygn. KIO 2313/16). Stanowisko to pozostaje aktualne na gruncie niniejszej sprawy

i Zamawiajgcy wyznaczajgc zbyt krotki termin na udzielenie odpowiedzi, a takze odmawiajac
wydtuzenia tego terminu, pozbawit Odwotujgcego mozliwosci ztozenia petnych,
niebudzacych watpliwosci wyjasnien. Biorgc pod uwage szczegotowosé, ztozonosé

i obszernos¢ pytan zawartych w wezwaniu z 23 stycznia 2018 r., stopienn skomplikowania
zamowienia, a takze jego skale, termin wyznaczony Odwotujgcemu winien by¢ dtuzszy.
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do wyjasnienia oraz poparcia dowodami m.in. kosztéw
wynagrodzenia i zakwaterowania pracownikow zamieszkujgcych poza granicami kraju,
harmonogramu projektowania, kosztu, sposobu i harmonogramu sprowadzania sprzetu,
kosztoéw, sposobu i harmonogramu sprowadzania jednostek transportowych, harmonogramu
uzyskiwania wszelkich zgdd i decyzji, zatozen cen mieszanek mineralno-asfaltowych,
wyliczenia kosztow wykonania nasypow, harmonogramu uzyskiwania zgod i decyz;ji
niezbednych dla rozpoczecia eksploataciji zt6z, szczegdtowej kalkulaciji elementéw drdg
technologicznych z uwzglednieniem ograniczen na drogach publicznych oraz mozliwosci ich
wykorzystania dla ciezkiego ruchu, szczegdtowej kalkulacji wprowadzenia komunikacji
zastepczej, harmonogramu rob6t torowych i trakcyjnych, harmonogramu wytaczenia
komunikacji tramwajowej ze wskazaniem wytgczonych z ruchu lub przekierowanych linii
tramwajowych, analiz optymalizacji rozwigzan wzmocnienia podtoza, szczegdtowej kalkulacji
ceny wzmochnien podtoza gruntowego pod nasypy, analiz optymalizacji stabilizacji metodg
gwozdzi gruntowych, szczegotowej kalkulacji ceny zabezpieczen skarp wykopow, analiz
sposobu posadowienia dla kazdego z obiektdw inzynierskich, kosztu netto zabezpieczenia
korpusu linii kolejowej. Nie bytoby udzieleniem odpowiedzi z zachowaniem nalezytej
staranno$ci, gdyby Odwotujgcy jedynie dokonat przeklejenia rubryki z arkusza
kalkulacyjnego. Udzielenie nalezytej odpowiedzi na tak precyzyjne i obszerne pytania
wymaga zweryfikowania przekazywanych danych i potwierdzenia, ze dane zawarte

w wyjasnieniach sg danymi rzetelnymi. Przy takiej skali przedsiewziecia, jakim jest
przedmiotowe zamowienie publiczne, wykonawcy zmuszeni byli doktadnie przeanalizowac¢
adekwatnie duze ilosci danych. Wobec powyzszego same przedtozenie Zamawiajgcemu
oczekiwanych informaciji jest czasochtonne, a gdyby Odwotujgcy jedynie przedstawit
Zamawiajgcemu swoje kalkulacje, to Zamawiajgcy prawdopodobnie nie bytby w stanie ich
zweryfikowac i rozwia¢ swoich ewentualnych watpliwosci. Przedstawienie zatozen i wyliczen
Odwolujgcego wymagalo ich stosownego opracowania, przedstawienia i wyjasnienia, aby
byly one zrozumiate dla Zamawiajgcego. Wobec powyzszego Odwotujgcy nie byt w stanie
udzieli¢ wystarczajgco szczegbtowych odpowiedzi na wszystkie pytania w wyznaczonym
terminie, a wyznaczajac tak krotki termin oraz odmawiajgc wydiuzenia go, Zamawiajacy
odmoéwit Odwotujgcemu mozliwo$ci ztozenia zupetnych i jasnych wyjasnien.

Ad. 4: Twierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie czeSciowo same sobie przecza.
Zamawiajacy wskazuje, ze Odwotujgcy miat nie wyjasnic, w jaki sposob uwzglednit koszty
sprowadzenia sprzetu w ofercie, po czym potwierdza, ze Odwolujgcy wyjasnit, ze koszty te
zostaty uwzglednione w ofercie i ujete w kosztach jednostkowych za motogodzine pracy
$rodka transportu. Jest to odpowiedz precyzyjna i jednoznacznie odpowiadajgca na pytanie,
w jaki sposdb Odwotujacy ujat te koszty przygotowujgc oferte.

W wyjasnieniach z 31 stycznia 2018 r. Odwotujgcy wskazat, ze ,harmonogram sprowadzania
sprzetu na teren budowy na potrzeby realizacji zadania zostanie przygotowany zgodnie

z harmonogramem robét, ktory nalezy ztozy¢ w terminie 21 dni od daty otrzymania decyz;ji
ZRID wydanej przez organ pierwszej instancji’, zgodnie z subklauzulg 8.3 Warunkéw
Szczegolnych Kontraktu.



Podobnie zatem jak w przypadku zarzutu Ad. 3, skoro szacunek liczebnosci kazdego typu
sprzetu Odwotujgcego ma zostac okreslony dopiero po podpisaniu umowy i uzyskaniu
decyzji ZRID, to Zamawiajacy nie moze wymagac¢ od Odwolujgcego sporzadzenia na etapie
udzielania zamoéwienia harmonogramu sprowadzania sprzetu. Nie mozna opracowac takiego
harmonogramu, nie majgc opracowanego programu robét, co nie oznacza, ze Odwotujgcy
nie uwzglednit tego w kosztach realizacji zamowienia.

Zamawiajacy wyznaczyt Odwotujgcemu zbyt krétki termin na przygotowanie zupetnych
wyjasnien, a odmowg wydiuzenia tego terminu pozbawit Odwotujgcego mozliwosci
udzielenia peinej odpowiedzi na wszystkie pytania. Twierdzenia i zarzuty podniesione
w punkcie Ad. 3 pozostajg aktualne rowniez w zakresie punktu Ad. 4.

Ad. 5: W pytaniu C6 Zamawiajgcy zapytat z jakich zrodet Wykonawca zamierza pozyskiwac
mieszanke mineralno-asfaltowa, czy bedzie to wytwdrnia wiasna, czy zewnetrzna, z jakiej
odlegtosci i w jakim czasie dowozona bedzie mieszanka mineralno-asfaltowa na teren
budowy.

Odwolujgcy w odpowiedzi z 28 listopada 2017 r. wyjasnit, ze zamierza produkowac
mieszanke w lokalnej wytworni nie precyzujgc, czy bedzie to wytwdrnia wtasna, czy
dostawcy oraz ze bedzie zlokalizowana mozliwe blisko budowy - ok. 7 km. W wyjasnieniach
z 31 stycznia 2018 r. uzupetniajgco wskazat, ze posiada otaczarnie, ktdérg sprowadzit do
Polski na potrzeby innego kontraktu, i jest w stanie wytwarza¢ mieszanke sam. Na
potwierdzenie przedstawit uzyskane decyzje na tymczasowg instalacje i uruchomienie
otaczarni w innym projekcie w Polsce. Z niewiadomych przyczyn wyjasnienie to
Zamawiajgcy uznat za niewystarczajgce, podczas gdy w stosunku do innych wykonawcow
nawet bardziej ogdine odpowiedzi nie wzbudzity zadnych zastrzezen.

Ceny rynkowe, ktére ksztattujg sie w zaleznosci od koniunktury i zawierajg skfadniki kosztu
zwigzanego z ryzykiem, a takze zysk, mogg by¢ miarodajnymi wskaznikami rynkowymi, ale
nie stanowig dowodu wprost, a zatem Zamawiajgcy powinien skorzysta¢ z wewnetrznej bazy
danych, jaka powinien posiadaé, celem zweryfikowania zasadno$ci cen. Odwolujacy
zaprezentowat obliczenia dla 3 typdw mieszanek. Wykonawca na podstawie swojego
do$wiadczenia jest pewien, ze w przypadku przystgpienia do negocjacji z dostawcami moze
uzyskac dalsze upusty w zamian za bardziej dogodne warunki ptatnosci.

Wykonawca zaktada wykonanie naktadek bitumicznych w dwoch warstwach grubosci fgcznej

10 cm w cenie 60 z¥m?, zgodnie z odpowiedzig 7c z 31 stycznia 2018 r. Jest to koszt nieco
wyzszy niz za wykonanie 2 warstw o grubosci 10 cm na trasie gtownej, co wynika

z koniecznosci dodatkowych zabiegéw celem przygotowania naprawianych odcinkéw
remontowanych nawierzchni do utozenia nowych warstw asfaltowych w postaci frezowan,
naprawy ubytkéw, ewentualnych warstw wyréwnawczych itd.

Doswiadczenie Zamawiajgcego nie moze uzasadnia¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie
jest to bowiem wartos¢ w jakikolwiek sposob weryfikowalna. Skoro Zamawiajgcy
zakwestionowat ceny jednostkowe warstw nawierzchni podnoszac, Zze mogg one nie pokry¢
kosztébw samego materiatu potrzebnego do wyprodukowania tych mieszanek, to
Zamawiajgcy powinien teze te poprze¢ przedstawieniem jakiegokolwiek dokumentu
zawierajgcego stosowne dane, w szczegolnosci dotyczace cen rynkowych. Powinny to by¢
dane umozliwiajgce Odwolujgcemu ich zweryfikowanie, poniewaz doswiadczenie
Odwolujgcego jest inne i pokazuje, ze przyjete przez niego ceny sg uzasadnione.

Ponadto wyznaczenie zbyt krétkiego terminu na zfozenie wyjasnien oraz odmowa
wydtuzenia tego terminu negatywnie wplynely na szczegdtowosc¢ ztozonych wyjasnien

i przedstawionych dowoddw w zakresie twierdzen podnoszonych w Ad. 5 uzasadnienia
odrzucenia oferty. Odwotujgcy w zatgczeniu przedstawit kalkulacje cen wyprodukowania
i ulozenia mieszanek podbudowy, warstwy wiazgcej i SMA.

Ad. 6: Przedmiotowy odcinek drogi ekspresowej S7 liczy ok. 18,3 km. W ciggu projektowanej
inwestycji wystepowaé bedg nasypy dochodzgce maksymalnie do 18 m wysoko$ci oraz
wykopy do gtebokosci maksymalnej ok. 18 m. W miejscach, w ktérych droga przebiegac
bedzie w wykopie, stwierdzono nastepujgce grunty: 1) pyly i pyly piaszczyste, lokalnie piaski
pylaste - przydatne na gérne warstwy nasypow w strefie przemarzania pod warunkiem
ulepszenia ich spoiwami lub na dolne warstwy nasypéw ponizej strefy przemarzania, pod
warunkiem wbudowania ich w miejscach suchych lub zabezpieczonych od kontaktu

z wodami gruntowymi i powierzchniowymi; 2) gliny pylaste, lokalnie gliny - przydatne na
gérne warstwy nasypow w strefie przemarzania pod warunkiem ulepszenia ich spoiwami lub
na dolne warstwy nasypow ponizej strefy przemarzania, pod warunkiem ich wbudowania

w miejscach suchych lub przej$ciowo zawilgoconych; 3) lokalnie gliny pylaste zwiezte - na
dolne warstwy nasypow ponizej strefy przemarzania do nasypéw nie wyzszych niz 3 m,
zabezpieczonych przed zawilgoceniem lub po ulepszeniu spoiwami; 4) lokalnie piaski drobne
- na dolne warstwy nasypow bez ograniczen, na gérne warstwy nasypow w strefie



przemarzania muszg charakteryzowac sie wskaznikiem nosnosci > 10; 5) lokalnie gliny
piaszczyste z okruchami skat - na dolne warstwy nasypdw ponizej strefy przemarzania

w miejscach suchych lub przej$ciowo zawilgoconych oraz na gorne warstwy nasypéw pod
warunkiem ulepszenia ich spoiwami; 6) lokalnie zwietrzeliny margla - przydatne na dolne
warstwy nasypoéw ponizej strefy przemarzania w przypadku wbudowania w miejsca suche

lub zabezpieczone od wéd gruntowych i powierzchniowych, zalecane ulepszenie spoiwami;
7) lokalne nasypy niekontrolowane i grunty organiczne - nieprzydatne do budowy nasypow.
Przydatno$¢ gruntu do budowy nasypoéw okreslono na podstawie normy PN-S-02205:1998
Drogi samochodowe. Roboty ziemne. Wymagania i badania, zgodnie z zapisami WWiORB
D.02.01.01 ,Wykonanie wykopow” oraz WWiORB D.02.03.01 ,Wykonanie nasypow”.
Odwolujgcy dokonat analizy poréwnawczej dokumentéw udostepnionych przez
Zamawiajgcego, tj. przekrojow geologiczno-inzynierskich oraz niwelety. Na tej podstawie
okreslono rodzaje gruntow wystepujgcych powyzej niwelety i mozliwos¢ ich zastosowania do
budowy korpuséw budowli ziemnych. W tabeli zawartej w zatgczniku do odwotania
zestawiono odcinki przedmiotowej drogi przebiegajace w wykopie.

Na podstawie wykonanej analizy stwierdzono, ze zdecydowana wiekszo$¢ gruntow

z wykopdw bedzie przydatna do budowy nasypdw przedmiotowej drogi. Sposrod catego
omawianego odcinka okoto 5.600 m trasy przebiega¢ bedzie w wykopach. Ponad 95%
wystepujgcych tam gruntéw bedzie przydatnych do budowy nasypéw, zaréwno na doine
czesci nasypow jak i gorne po stabilizacji. CzeS¢ z ww. odcinkéw obejmuije takze obiekty
inzynierskie, nie wyszczegolnione we wskazanym powyzej zestawieniu. Z tego tez wzgledu,
jak réwniez z uwagi na zapas bezpieczenstwa zwigzany z ewentualng zmienno$cig budowy
geologicznej, przyjeto bezpieczne zatozenie, ze 80% gruntow z wykopdw zostanie
wykorzystanych do budowy nasypéw dla przedmiotowej Inwestycji.

Z analizy profili geologicznych wynika, ze w podiozu do glebokosci niwelety wystepujg grunty
eoliczne: pyly, niekiedy z przewarstwieniami glin pylastych, pyly piaszczyste, gliny pylaste.
W km ~ 642+650 powyzej niwelety wystepujg takze zwietrzeliny starszego podtoza: margli
kredowych. Na podstawie zapisow normy PN-S-02205:1998, zgodnie z zapisami WWiORB
D.02.01.01 ,Wykonanie wykopow” oraz WWIORB D.02.03.01 ,Wykonanie nasypow”
stwierdzono, ze wszystkie te grunty (nie liczac gleby) nadajg sie do budowy nasypow

- pyly i pyly piaszczyste przydatne sg na gorne warstwy nasypéw w strefie przemarzania pod
warunkiem ulepszenia ich spoiwami lub na dolne warstwy nasypdw ponizej strefy
przemarzania, pod warunkiem ich wbudowania w miejscach suchych lub zabezpieczonych

od kontaktu z wodami gruntowymi i powierzchniowymi,

- gliny pylaste przydatne na gérne warstwy nasypow w strefie przemarzania pod warunkiem
ulepszenia ich spoiwami lub na dolne warstwy nasypow ponizej strefy przemarzania, pod
warunkiem ich wbudowania w miejscach suchych lub przej$ciowo zawilgoconych,

- zwietrzeliny przydatne beda na dolne warstwy nasypdw ponizej strefy przemarzania
w przypadku wbudowania w miejsca suche lub zabezpieczone od wéd gruntowych
i powierzchniowych, zaleca sie ulepszenie ich spoiwami.

Nie jest prawdg, ze Odwotujacy nie uwzglednit ryzyk zwigzanych z ewentualng
koniecznoscig skorzystania z alternatywnych zrédet pozyskania materiatu. W odpowiedzi C2

wskazat katalog ryzyk, jakie przyjat na etapie przygotowywania oferty i ujgt w nich m.in.
ryzyka wynikajgce ze zdarzen niezaleznych, operacyjne czy zwigzane z czynnikiem ludzkim.
Konieczno$¢ ewentualnego pozyskania alternatywnych zrodet pozyskania materiatu
uwzgledniona jest w takich ryzykach. Mozliwo$¢ udzielenia bardziej szczegotowych
wyjasnien i przedstawienia bardziej szczegdtowych dowodéw zostata Odwotujgcemu
odmowiona poprzez wyznaczenie bardzo krétkiego terminu na ztozenie wyjasnien

i odméwienie wydtuzenia tego terminu.

Ad. 7: Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu brak przedstawienia zatozonego do wyceny
uktadu (planu) drég technologicznych i publicznych, z jakich Wykonawca zamierza korzystac
w celu prowadzenia robét budowlanych wraz z podaniem ich orientacyjnej dtugosci

(w podziale na drogi technologiczne i publiczne) oraz brak przedstawienia szczegotowej
kalkulaciji dla tych elementéw. Odwotujgcy w odpowiedzi na pytanie 7. z 31 stycznia 2018 r.
wskazat, ze zamierza potgczy¢ projektowang droge S7 z istniejacym juz odcinkiem drogi S7
w miejscowosci Widoma, przez droge lokalng 2148K o dtugosci okoto 380 m. Ponadto
Odwolujgcy przewidziat potgczenie nowobudowanej S7 z drogg DK 79 poprzez istniejgca juz
droge przewidziang do przebudowy jako droge obstugujgca tereny przylegte do inwestycji.
Daje to tgczng dtugos¢ ok. 0,5 km. Zgodnie z zatozeniami Odwotujgcego ruch technologiczny
zostanie zapewniony poprzez potaczenie placu budowy z istniejgcymi juz drogami S7 (na
obydwu konicach) oraz DK79 za pomocg krétkich drég tacznikowych.



Zgodnie z pytaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy przedstawit dwa schematy wykonane na
podktadach przekazanych przez Zamawiajgcego w formacie pliku pdf, na ktére naniesiono
podpisy, ktére umozliwiaty rozpoznanie elementdéw uktadu oraz zaznaczone odpowiednimi
kolorami strzatki obrazujgce tzw. drogi fgcznikowe, ktdrych przebieg zostat szczegotowo
opisany w tresci odpowiedzi. Odnoszgc sie do zarzutu nieczytelno$ci schematu z uwagi na
niemoznos¢ okreslenia na jego podstawie diugosci drég technologicznych - dlugo$é drog
technologicznych zostata podana w tresci wyjasnien, natomiast schemat miat jedynie
przedstawiac ich rozktad na mapie. W sytuacji, kiedy Zamawiajgcy ma watpliwosci co do
przedstawieniowego dowodu, powinien wezwa¢ Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie lub przedstawienia innego dowodu. Zamawiajgcy zwrécit sie o przedstawienie planu
zatozonego do wyceny uktadu drég wraz z podaniem ich orientacyjnej dtugosci, nie okreslit
jednak sposobu podania dtugosci (ij. bezposrednio na schemacie), nie mozna wiec zatozyé,
ze odpowiedz na pytanie w tym zakresie nie zostata udzielona lub zostata udzielona btednie.
Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy nie
przedstawit kalkulacji dla tych elementéw, bowiem wskazat przyjety przez siebie model
kalkulacii, tj. przyjecie szacunkowego kosztu za m?2 konkretnej nawierzchni wystepujacej na
omawianych drogach oraz ich diugos¢, a wiec dane wystarczajace do dokonania obliczen
w tym zakresie.

Ad. 8: Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu brak przedstawienia szczegotowej kalkulacii dla
wprowadzenia komunikacji zastepczej oraz to, ze Odwotujgcy nie wyjasnit w jasny

i wyczerpujacy sposaob, jak doszedt do zatozonej na ten cel kwoty. Odwotujgcy w odpowiedzi
z 31 stycznia 2018 r. poinformowat, ze efektem nakreslenia trybu oraz ram czasowych
przedmiotowych robot jest ujawniony uprzednio koszt komunikaciji zastepczej wynoszacy
250.000 zt. Nie wskazano w tej odpowiedzi, ze sg wymienione wszystkie ryzyka, jakie
Odwolujgcy zatozyt, a jedynie wymienienie kilku poszczegolnych. Ze wzgledu na krotki

termin wyznaczony przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, nie mozna byto sporzadzic¢
w tym zakresie bardziej szczegdlowej odpowiedzi, co nie moze prowadzi¢ do uzasadnionego
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Co do zarzutu nieprzedstawienia harmonogramu robét torowych, trakcyjnych i innych,
majgcych wplyw, na podstawie ktérego oszacowat koszty komunikacji zastepczej, to
Zamawiajgcy w swoich pytaniach z 23 stycznia 2018 r. zadat przedstawienia jedynie
harmonogramu zamkniecia robét torowych i trakcyjnych. Odwotujgcy wyjasnit, ze w trakcie
przygotowywania oferty zostata podjeta bezskuteczna préba ustalenia zamknie¢ torowych
z zarzgdcg infrastruktury. Z tego powodu Odwolujgcy nie moégt przedstawié tak
szczegbtowego harmonogramu. W odpowiedziach na pytanie 8a i 8b przedstawit swoje
zatozenia, czyli utrzymania jak najdtuzszego okresu funkcjonowania komunikaciji
tramwajowej oraz jednomiesieczny okres zamknie¢ torowych. Dotyczy to przede wszystkim
obiektow mostowych WD34 i WD36, a nie, jak blednie wskazuje Zamawiajgcy, WD1.
Zamkniecia przewidziano na potrzeby budowy ustrojow nosnych nad torowiskiem oraz
przytgczen gotowego uktadu docelowego. Udzielona odpowiedz byta zatem wyczerpujgca
i dotyczyta wszystkich linii tramwajowych kursujacych na torowiskach przewidzianych do
przebudowy w zwigzku z budowg odcinka drogi S7.

Ad. 9: W odniesieniu do kwestii wzmocnienia podtoza pod nasypem, Odwotujacy, opierajgc
sie na swoich doswiadczeniach z poprzednich prac, potwierdza koniecznos¢ wymiany bgdz
innego sposobu wzmochienia gruntu w przypadku wystepowania gruntéw organicznych.
Jednak najwieksza czesc trasy S7 nie potrzebuje tego typu prac konsolidacyjnych, poniewaz
ptytsze warstwy, w pikietazach istotnych dla nasypdw, sktadaja sie gtownie z utwordw
plejstocenskich, a wiec materiatow, ktére doswiadczyly wczesniejszej konsolidacii.
Prekonsolidowane grunty zachowujg sie jak ,sztywniejsze” w porownaniu do normalnie
skonsolidowanych formaciji, a zatem charakteryzujg sie odpowiednio mniejszym
oczekiwanym osiadaniem. W obecnos$ci spéjnych formacji w obszarach, w ktérych
projektowane sg wysokie nasypy i przy ptytko zalegajgcych wodach gruntowych, Odwotujacy
moze rozwazy¢ mozliwo$¢ zastosowania obcigzenia wstepnego, aby spowodowaé dalszg
konsolidacje w gruntach naturalnych, zmniejszajgc w jak najwiekszym stopniu spodziewane
osiadania. W lokalnych, specyficznych, matych obszarach, spotyka sie formacje organiczne,
co wida¢ w dokumentaciji geologicznej. Jednakze poza kilkoma ograniczonymi przypadkami,
formacje organiczne sg klasyfikowane jako nadajgce sie z uwagi na minimalng zawarto$¢é
czesci organicznych. Ponadto typowa grubo$¢ warstw organicznych jest mniejsza niz 2 m,
co w pofgczeniu z plytko zalegajgcym zwierciadtem wéd gruntowych powoduje, ze wymiana
gruntu jest najbardziej odpowiednig technologig do poprawy rzeczywistych warunkow
gruntowych.

W kilku ograniczonych przypadkach, w ktérych grunty organiczne wystepuijg gtebiej niz 5 m,
Odwotujgcy rozwaza zastosowanie dedykowanych rozwigzan wzmocnienia gruntu, ktére
moze sktada¢ sie ze sztywnych kolumn betonowych lub innych podobnych rozwigzan

w zaleznosci od przypadku. Na etapie wykonania projektu budowlanego Odwotujgcy
poprzedzi projektowanie znaczng iloscig badan gruntowych w tym obszarze, w celu
okreslenia doktadnego zalegania gruntdéw organicznych zaréwno pod wzgledem obszaru, jak



i gtebokosci, co zostato juz przeprowadzone w ostatnich projektach autostradowych

w Polsce. Kampania badawcza obejmie odwierty z pobieraniem nienaruszonych prébek

w potgczeniu z badanymi stozkiem (tj. CPT), ktére okazaly sie odpowiednim narzedziem do
skutecznego rozpoznawania warunkéw gruntowych pod wzgledem odksztatcenia

i wytrzymato$ci, na ktdre nie wptywa skutecznos¢ pobierania nienaruszonych prébek, ktdre
zwykle stanowig problem podczas wiercenia otworéw w obecno$ci bardzo miekkich gruntéw,
takich jak grunty organiczne, gdzie mata skutecznosc¢ pobierania prébek moze dostarczyc
btednego obrazu rzeczywistych warunkéw gruntowych, co mozna stwierdzi¢ za pomoca
badan CPT lub innych metod geofizycznych. Dla niektorych obszaréw dla ktorych brak
bezposrednich badan, Odwotujacy ekstrapolowat wyniki badan z przylegtych punktéw, ktére
wskazywaly obecno$¢ formacii plejstocenskich.

Mozliwo$¢ udzielenia bardziej szczegdtowych wyjasnien i przedstawienia bardziej
szczegotowych dowodow zostata Odwotujgcemu odmowiona poprzez wyznaczenie krotkiego
terminu na zfozenie wyjasnien i odmdwienie wydtuzenia tego terminu.

Ad. 10: W zatgczniku Odwotujacy przedstawit wycigg z przeprowadzonej analizy jako
materiat dowodowy wspierajacy jego podejscie do wzmochien skarp za pomocg gwozdzi
gruntowych przewidzianych w postepowaniu. Przeprowadzone analizy stabilnosci
wskazywaty na mozliwo$¢ zastosowania pewnych optymalizaciji. Jako przyktad wykonanych
obliczen przedstawiono wyniki analiz stabilnosci, w ktérych mozliwe sg znaczace
optymalizacje. Odwotujgcy wykonat analizy statecznosciowe z uwzglednieniem tej samej
geometrii, obcigzen i uksztattowania terenu na podstawie danych z dokumentu
~>7_Krak_GT_Opis_.pdf" (TOM V/4 Wstepny projekt geotechniczny). Srednie wartosci
parametrow geotechnicznych zaczerpniete z tego dokumentu zostaly przypisane do kazdej
warstwy. Analizy stabilno$ci przeprowadzono zgodnie z normami PN-EN 1997-1:2008

i PN-EN 1997-1:2008/NA, w zwigzku z tym do warto$ci parametréw geotechnicznych
zastosowano wspoétczynniki czgstkowe. Zmieniajgc pionowy i poziomy odstep, diugosc

i kierunek gwozdzi gruntowych znaleziono pewng optymalizacje. Zawarte w zatgczniku
rysunki pokazuja, ze wspoétczynniki bezpieczenstwa zgodne z normami sg mozliwe dzieki
odpowiedniemu doborowi rozmieszczenia gwozdzi (minimalny wspotczynnik bezpieczenstwa
wg PN- EN:R3=1). Rozmieszczenie gwozdzi uwzglednione w obliczeniach wynosi 3,5 m
(odcinek na km 642+680) i 3 m (odcinek na km 649+860), natomiast odstepy pionowe
wynoszg 4 m na obu odcinkach, przy czym w dokumencie przetargowym oczekiwano siatki
o wymiarach 2 m x 2 m. Na tej podstawie i w razie potrzeby poprzez potgczenie redukcji
gwozdzi z innymi rozwigzaniami, takimi jak zmniejszenie wysokosci wykopu (korekta
niwelety) lub zmiana kata nachylenia i/lub wykonania potek, gdzie bedzie to mozliwe,
Odwolujacy jest przekonany, ze jego podejscie jest uzasadnione.

Mozliwos¢ udzielenia bardziej szczegdtowych wyjadnien i przedstawienia bardziej
szczeg6towych dowodow zostata Odwotujgcemu odmowiona poprzez wyznaczenie krotkiego
terminu na ztoZenie wyjasnien i odmdwienie wydtuzenia tego terminu.

Ad. 11: Odwotujgcy przedstawit dowod potwierdzajgcy mozliwos¢ zastosowania
posadowienia bezposredniego osiemnastu konstrukcji inzynierskich. Dokumentacja
geologiczna zostata przeanalizowana w celu prawidtowej oceny najbardziej odpowiedniego
rodzaju fundamentu dla kazdej konstrukcji. Informacje przedstawione w tabeli stanowigcej
zatgcznik do odpowiedzi na pytanie stanowig wyciag ze wszystkich dostepnych informaciji

1 uznaje sie je za wystarczajgce do wstepnych analiz geotechnicznych. Dla konstrukcji PZDs-

2 (km 641+383,97) Odwotujgcy uwzglednit obecnos¢ gruntdéw organicznych i/lub warstw
gruntu o wysokiej plastycznosci. Odwolujacy jest $wiadom, ze takie materiaty majg zmienng
gtebokos¢ wzdtuz dtugosci konstrukciji. Z tego powodu, w celu catkowitego usuniecia tych
materiatow, przewidziano odpowiednig wymiane do najnizszego poziomu zalegania.
Potencjalny wptyw (pod wzgledem indukowanych osiadan) obcigzenia nasypem w poblizu
konstrukcji zostat uwzgledniony podczas doboru typu fundamentu. Caty wysoce plastyczny
materiat spoisty, nieodpowiedni pod fundamentami, powinien zosta¢ wymieniony lub
odpowiednio przetworzony na miejscu. Pozostate spoiste materiaty sg generalnie
prekonsolidowane. Faktyczny wplyw obcigzenia nasypu na fundamenty konstrukciji zostanie
szczegGtowo oceniony w kolejnych fazach projektowania, kiedy projekt geotechniczny drogi
zostanie wykonany réwnolegle z projektem geotechnicznym konstrukcji fundamentowych.
Projekt geotechniczny dla posadowienia fundamentéw obiektow inzynierskich zostat
utworzony razem z projektem geotechnicznym fundamentoéw obiektéw inzynierskich. Mozna
zastosowac dedykowang sekwencje konstrukcyjng w celu ztagodzenia potencjalnych
problemoéw wynikajgcych z obcigzenia nasypem. W przypadku niektorych obiektow
zaproponowano bezposrednie fundamenty z wymiang gruntdw o niskiej nosnosci lub
przegtebieniem fundamentéw. Rodzime materiaty ponizej poziomu wykopu (lub ponizej
wymiany gruntu) pod fundamentami obiektéw sg ogolnie spojne, o wytrzymatosci gruntu na
Scinanie w warunkach bez odptywu wiekszej niz 100 kPa i rosngcej wraz z gtebokoscig.
Odwotujgcy przeprowadzit obliczenia nosnosci obliczeniowej dla réznych kombinacii



wymiardw fundamentéw, zatozenia i wyniki podsumowano w zatgczniku. Wyliczony qiim
zostat podzielony przez cze$ciowy wspbtczynnik bezpieczenstwa 1,4, zgodnie z normg
PN-EN 1997-1:2008/NA. No$nos¢ obliczeniowg mozna byto uzyska¢ poprzez pomnozenie
Qim przez wspdiczynnik czastkowy bezpieczenstwa 0,9, zgodnie z PN- 81/B-03020. Nosno$¢é
w warunkach z odptywem (oszacowana przy odpowiadajgcych parametrach
geotechnicznych $' i ¢' dla réznych materiatow) jest ogdlnie wyzsza niz w warunkach bez
odptywu; dlatego nie zostata przedstawiona.

Mozliwo$¢ udzielenia bardziej szczegbtowych wyjasnien, analiz i przedstawienia bardziej
szczegotowych dowodow zostata Odwotujgcemu odmowiona poprzez wyznaczenie bardzo
krotkiego terminu na ztoZenie wyjasnier i odmoéwienie wydtuzenia tego terminu.

W ocenie Odwolujacego, Zamawiajacy, prowadzac postepowanie dopuscit sie takze
naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.

Na te same pytania zadane przez Zamawiajacego w pismie z 7 listopada 2017 r.

i 23 stycznia 2018 r. niektdrzy wykonawcy udzielali odpowiedzi na podobnym poziomie
ogolnosci co Odwotujgcy. Zamawiajgcy jednak z blizej nieuzasadnionych przyczyn
odpowiedzi te uznawat za wystarczajgce, za$ przymiotu tego odmowit wytgcznie
wyjasnieniom Odwolujgcego. Dotyczy to w szczegolnosci wyjasnien Salini Impregilo S.p.A.
Czes¢ tresci swoich odpowiedzi wykonawca ten, podobnie jak i Odwotujgcy, zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze zastrzezenie Salini Impregilo S.p.A. Zamawiajacy
uznat za dokonane skutecznie. Poréwnanie argumentacji przywotanej przez obu oferentéw
prowadzi do wniosku o porownywalno$ci dokonanych przez nich zastrzezen. Jedyna istotna
réznica sprowadza sie do przedstawienia przez Salini Impregilo S.p.A. kodeksu etycznego.
Zdaniem Odwolujgcego jest to dokument stworzony na potrzeby postepowan o udzielnie
zamoOwienia, a stopien jego ogoélnosci nie pozwala uzna¢ go za dowéd zastosowania
adekwatnych srodkéw ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Skutkiem decyzji
Zamawiajgcego o odtajnieniu w catosci wyjasnien Odwolujgcego i utrzymaniu poufnosci
czesci wyjasnien Salini Impregilo S.p.A. jest brak mozliwosci bezposredniego poréwnania
oferty wybranej jako najkorzystniejsza z ktérgkolwiek inng ofertg. Niektore z informacji
zastrzezonych przez Salini Impregilo S.p.A. w sposéb oczywisty nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, jak odpowiedz na pytanie dotyczace uwzglednionych w ofercie wymagan
Srodowiskowych. Postepowanie takie jest niespdjne ze stanowiskiem prezentowanym przez
Zamawiajacego w przypadku innych oferentéw (Polaqua i Metrostav), ktérych wyjasnienia
odtajnit w catosci wskazujgc miedzy innymi na tendencje wykonawcédw do naduzywania
tajemnicy przedsigbiorstwa. Utajnienie czesci wyjasnien Salini Impregilo S.p.A. w sposéb
znaczacy utrudnia skonstruowanie i uzasadnienie zarzutéw odwotania.

Odwolujgcy podijgt probe zestawienia wyjasnien ztozonych przez ro6znych wykonawcow.
Poréwnanie odpowiedzi udzielonych przez Salini Impregilo S.p.A. i Odwolujgcego prowadzi
do wniosku, ze w praktycznie wszystkich przypadkach odpowiedzi te cechowat taki sam
stopien szczegdtowosci lub ogélnosci, co nie przeszkodzito Zamawiajgcemu odmiennie ich
ocenic.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene z uwagi na
niewystarczajagce, w mniemaniu Zamawiajgcego, wyjasnienia kwestii wskazanych przez
niego w pytaniach. Odwotujgcy miat mozliwos¢ poréwnania swojej oferty z ofertami

z kolejnymi najnizszymi cenami. Udzielone przez Polaqua sp. z 0.0. odpowiedzi nie
odbiegaty stopniem ogoélnosci od odpowiedzi Odwotujgcego, Zamawiajacy jednak nie poczut
sie w obowigzku odrzuci¢ oferty tego wykonawcy. W ocenie Odwotujgcego Swiadczy to

o dyskryminowaniu go jako oferenta w postepowaniu.

Kolejnym przyktadem nierébwnego traktowania moze by¢ zaniechanie skierowania do
Metrostav Polska S.A. zgdan wyjas$nien razaco niskiej ceny, cho¢ oferta i tego wykonawcy
byta nizsza od $redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. Takze odpowiedzi tego
wykonawcy nie odbiegaty stopniem ogolnosci od tych przekazanych przez Odwotujgcego.
Odwolujgcy zostat odmiennie potrakiowany, jako ze jego oferta zostata odrzucona pod
pretekstem niewyjasnienia kwestii razgco niskiej ceny. Jednoczes$nie wyjasnienia innego
wykonawcy, ktéry udzielit odpowiedzi o takim samym stopniu ogdlno$ci, uznawane sg za
wystarczajgco szczegdtowe. Odwotujgcy poczytuje to za przejaw dyskryminowania go jako
oferenta w postepowaniu.

Wobec powyzszych argumentdw zarzut nierbwnego traktowania nalezy uzna¢ za nalezycie
wykazany.
Uzasadnienie zarzutu nienalezytego wyjasnienia podstaw faktycznych i prawnych

rozstrzygniecia znalazifo sie in extenso w uzasadnieniu odnoszgcym sie do Ad. 1-Ad. 11.
Sposob sformutowania uzasadnienia odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego sprawia, ze



Odwolujgcemu trudno odnies¢ sie do wskazanych przyczyn odrzucenia jego oferty, bowiem
Zamawiajacy nie precyzuje, co rozumie poprzez pojecie ,pierwotnych wyjasnien”, a takze

o jakie konkretnie czesci tego dokumentu. Sposéb sformutowania uzasadnienia we
wskazanym zakresie zmusza Odwotujgcego do domniemywania stwierdzonych przez
Zamawiajgcego rzekomych nieprawidlowosci oraz jest daleki od spetienia wymogu podania
petnych podstaw oceny Zamawiajgcego oraz sporzgdzenia wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego. Zamawiajgcy nie sprecyzowat nawet o jakiego rodzaju wyjasnienia chodzi,

w zwigzku z powyzszym Odwolujgcy nie wie, w jakim trybie miatyby zosta¢ ziozone te
wyjasnienia i czy chodzi o wyjasnienia w rozumieniu art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, czy wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, czy
tez o jakikolwiek inny dokument, w ktérym Odwotujacy ztozyt oswiadczenie woli, czy tez
oswiadczenie wiedzy. Wobec powyzszego Odwolujgcy pozbawiony zostat mozliwosci analizy
przyczyn oceny dokonanej przez Zamawiajgcego, a tym samym mozliwo$ci odniesienia sie
do tych przyczyn i ewentualnego ich zaskarzenia, dlatego Odwotujacy nie powinien ponosi¢

z tego powodu negatywnych konsekwencji. We wskazanym zakresie podane przez
Zamawiajgcego przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego nie powinny zosta¢ uznane za
uzasadnione i powinny stanowi¢ podstawe do nakazania uniewaznienia czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

Zarzut dotyczgcy zaniechania ponownego wezwania Odwotujgcego do udzielenia wyjasnieh
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny wobec powziecia
dalszych watpliwosci co do tych elementow zostat omdwiony i uzasadniony w punktach

Ad. 1-Ad.

Odwotujgcy przedstawit wyczerpujgce wyjasnienia do kazdej kwestii poruszonej przez
Zamawiajgcego, nie zachodzity zatem obiektywne podstawy do uznania, ze oferta zawiera
razgco niska cene, zas przekonanie Zamawiajgcego w tym zakresie mozna oceni¢ wylacznie
jako subiektywne i nieuzasadnione. Sam Zamawiajacy nie przedstawit zadnych

wiarygodnych i weryfikowalnych podstaw przyjetego stanowiska. Oznacza to, ze jego oferta
jest najkorzystniejsza (zawiera najnizszg cene przy identycznych u wszystkich innych
wykonawcow pozostatych kryteriach oceny ofert) i powinna zosta¢ wybrana przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy, wybierajgc oferte wykonawcy Salini Impregilo S.p.A. oraz nie
wybierajgc oferty Odwotujgcego naruszyt art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Odwolujgcy swoje stanowisko przedstawit rbwniez w pismach procesowych z 3 i 11 kwietnia

2018r.

Il Odpowiedz na odwotanie

Zamawiajacy wskazat, ze zarzuty odwotania nie zastugujg na uwzglednienie i wnidst o jego
oddalenie.

W zakresie czesci nr 3 zamowienia wptyneto 11 ofert, w tym oferta Odwotujgcego.
Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Wykonawca ztozyt wyjasnienia, ktore, w ocenie Zamawiajgcego, nie potwierdzaty, ze
zfozona przez niego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

W kazdym przypadku, gdy Zamawiajacy powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny
pod wzgledem jej razgcego zanizenia albo nierealnosci w danych uwarunkowaniach, jest
zobowigzany zada¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien. Sformutowanie ,,budzg
watpliwosci” wskazuje na wrazenie zamawiajgcego charakteryzujgce sie duzym stopniem
subiektywnosci. Ustawa w tym zakresie nie wskazuje zadnych przestanek uzasadniajgcych
konieczno$¢ wezwania wykonawcy do zfozenia wyjasnien. Zamawiajgcy moze powzigé
watpliwosci w oparciu o szereg czynnikow, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego
rodzaju ustug, znajomosc¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych

w postepowaniu itp.”. To na wykonawcy cigzy natomiast obowigzek udowodnienia - poprzez
ztozenie rzetelnych, rzeczowych i wyczerpujgcych wyjasnien, na skutek wezwania
Zamawiajgcego, ze cena ztozonej przez niego oferty nie zostata przez niego razgco
zanizona i jest ceng w danych realiach dla danego Wykonawcy. Powyzsza zasada, ktorg
doktryna i orzecznictwo uznawaty od dawna, zostata wprost wyrazona w znowelizowanej
ustawie Prawo zamowien publicznych. Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
stanowi czes¢ profesjonalnego obrotu gospodarczego i od jego uczestnikow nalezy
oczekiwac nalezytej starannosci obejmujgcej znajomos¢ obowigzujgcego prawa oraz
skutkéw wynikajgcych z przepisow.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego z powodu niewyjasnienia ceny oferty



Odwolujgcego, co do ktorej Odwotujgcy nie obalit zaistniatego wskutek wezwania z art. 90
ustawy Prawo zamowien publicznych domniemania razgco niskiej ceny co do ceny oferty
Odwolujgcego, czego konsekwencjg byt obowigzek Zamawiajgcego zastosowania przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwotujgcy w odwotaniu prébuje
uzupetnia¢ informacje, ktdére powinny zostac¢ przedstawione w odpowiedzi na wezwania
Zamawiajgcego, gdyz powinny byé znane Odwotujgcemu juz w dniu ziozenia oferty. Te
uzupetnienia sg w sposéb oczywisty spdznione i nie powinny by¢ uwzglednione przez Izbe
w toku oceny prawidtowosci czynnosci Zamawiajgcego. Lektura odwotania, w szczegdélnoSci
zatgcznika nr 5.1 wskazuje, ze tres¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia i w konsekwenciji oferta Odwotujgcego powinna zostac
dodatkowo odrzucona takze na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, o czym Zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero z tre$ci odwotania.
Powyzsze wynika z przedtozonych kalkulaciji, ktére zawierajg ilosci asfaltu niezgodne

z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Zgodnie z postanowieniami programu funkcjonalno-uzytkowego (PFU) wykonawca
zobowigzany jest do realizacji zamdwienia zgodnie wymaganiami okreslonymi

w opracowaniu ,Nawierzchnie asfaltowe na drogach krajowych” WT-2 2014 cze$¢ |i WT-2
2016 czes¢ Il. Wykonczenie warstwy Scieralnej nalezy wykona¢ zgodnie z WT- 2 2016 czes¢
Il., stanowigcymi integralng czes¢ PFU. Tymczasem, z tresci zatgcznika 5.1 wynika, ze
Wykonawca nie uwzglednit powyzszych wymagan.

Podnoszony przez Odwotujgcego zarzut dotyczacy, jego zdaniem, bezpodstawnego
odtajnienia przez Zamawiajgcego zawartych w wyjasnieniach Odwotujgcego informacji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa jest bezprzedmiotowy i nie powinien by¢
przez Izbe badany, gdyz byt on przedmiotem odwotania ztozonego przez Odwotujgcego

w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt KIO 287/18, w ktérym odwotanie zostato
oddalone, a Krajowa lzba Odwotawcza przyznata racje Zamawiajgcemu stwierdzajac, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach Odwolujgcego nie zostaty skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Twierdzenia o rzekomej nieprecyzyjnosci pytan zadawanych Odwotujgcemu czy
nieSwiadomosci Odwotujgcego co do tego, jak nalezy odpowiedzie¢ na pytania, sg
kuriozalne. Pytania byly szczegdlowe i precyzyjne, a w koncowych fragmentach obu wezwan
Zamawiajgcy umiescit informacje, ze wyjasnienia Odwotujgcego powinny by¢ szczegotowe

i poparte dowodami. Jednocze$nie to na Wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze
cena oferty nie ma charakteru razgco niskiej, stad powinien dotozy¢ nalezytej starannosci,
aby jego wyja$nienia byty wyczerpujgce i nie budzity watpliwosci. Tym bardziej, Ze tego
oczekiwat Zamawiajgcy, informujgc w koncowej czesci wezwania z 7 listopada 2017 r., iz
prosi ,0 przedstawienie szczegbtowych i wyczerpujgcych wyjasnien, obliczen, kalkulaciji
dotyczgcych sposobu uwzglednienia istotnych elementéw majgcych wptyw na cene
ofertowa, ktére uwazajg Panstwo za istotne, majgc na uwadze miedzy innymi:
zaangazowanie osobowe, czasowe, rzeczowe, materiatowe, finansowe i zwigzane z tymi
niezbedne do poniesienia koszty, a takze zaktadany poziom zysku. Tres¢ ztozonych przez
Panstwa informaciji i przedstawionych dowodéw musi potwierdzac¢, ze zaoferowana w ofercie
cena jest skalkulowana prawidtowo i nie budzi watpliwo$ci, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.”

Nie mozna wiec zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ktéry odpowiedzialno$¢ za brak
swoich wyjasnien prébuje przerzuci¢ na Zamawiajgcego. Podobnie kuriozalne sg wywody
Odwolujgcego, w ktorych zarzuca Zamawiajgcemu, ze termin 7-dniowy do udzielenia
drugich, uszczegdtowiajgcych wyjasnien, byt zbyt krétki i uniemozliwit Odwotujgcemu ich
wyczerpujgce udzielenie. Odwolujgcy pomija fakt, ze termin na ztozenie wyjasnien

w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego zostat wyznaczony na 14 dni.
Nastepnie, uwzgledniajgc wnioski wykonawcow, zostat wydtuzony do 21 dni. Zamawiajacy
wydtuzyt ten termin, liczgc na merytoryczne i wyczerpujgce wyjadnienia. Drugie wezwanie do
wyjasnien miato na celu jedynie doprecyzowanie wczesniej udzielonych odpowiedzi

i dotyczylo kwestii, ktére byly przedmiotem pierwszych wyjasnien i w catosci powinny by¢
znane Odwotujgcemu w toku przygotowywania oferty, a najp6zniej w dacie skiadania tej
oferty, a jako takie powinny by¢ przedtozone juz w pierwszych wyjasnieniach. Zamawiajgcy
dat Odwotujgcemu mozliwos¢ ich ponownego wyjasnienia w zakresie watpliwych kwestii,
ktérej Odwotujacy nie wykorzystat. Dopiero w przedmiotowym odwotaniu Odwotujgcy
przedkiada pewne informacje, ktérymi powinien dysponowac juz znacznie wczesniej. Stad
twierdzenia Odwolujgcego w tym zakresie sg bezpodstawne. Nie znajduje poparcia w stanie
faktycznym réwniez zarzut, iz wyznaczenie 7-dniowego terminu na ztozenie wyjasnien
doprowadzito do ujawnienia informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa.

W pierwszych wyjasnianych, gdzie termin na ich ztozenie wynosit 21 dni, Odwolujgcy ztozyt
identyczne uzasadnienie objecia tajemnica przedsiebiorstwa przedktadanych dokumentow,
tym samem ich skopiowanie nie jest czynnos$cig czasochionng.

Zarzuty w zakresie rzekomej nieprecyzyjnosci wezwan, a takze zarzuty dotyczace zbyt



krotkiego terminu na ztozenie wyjasnien sg nie tylko merytorycznie niezasadne, lecz przede
wszystkim spdznione. Odwolujacy, jesli rzeczywiscie dostrzegat ryzyko naruszenia interesu
w uzyskaniu zamdwienia czynnoscig wezwania w zakresie wyznaczenia konkretnego
terminu, mégt skorzystaé ze Srodkéw ochrony prawnej, zaskarzajgc ww. czynnosci
Zamawiajgcego w odpowiednim terminie okreslonym przepisami ustawy Prawo zaméwien
publicznych, czego nie uczynit.

Zamawiajacy rozumie stwierdzenie Odwotujgcego, ze przy inwestycjach realizowanych

w trybie projektuj i buduj, wykonawcom przystuguje pewna swoboda w zakresie rozwigzan
projektowych. Jednak, jak sam Odwotujgcy wskazuje, ta swoboda ograniczona jest

w szczegolnosci postanowieniami specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Zamawiajacy, biorgc te okolicznosci pod uwage, zdecydowat o skierowaniu do Wykonawcy
ponownego wezwania, liczac, ze Wykonawca wykaze, jakie przyjat zatozenia projektowe, ale
mieszczace sie w granicach specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, aby
zminimalizowac¢ koszty, czynigc oferte konkurencyjng. Nie mozna zgodzi¢ sie

z Odwotujgcym, ze w postepowaniach prowadzonych z wykorzystaniem zéttego FIDIC-a,
Zamawiajacy nie ma prawa oczekiwaé od Wykonawcy konkretnych wyjasnien, a jedynie
zadowoli¢ sie ogolnym o$wiadczeniem, ze ,wykonawca zrealizuje projekt zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami prawa i wymaganiami Zamawiajgcego”.

Odwolujgcy twierdzi, ze wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oraz
pbézniejsze uzasadnienie odrzucenia jego oferty byty nieprecyzyjne i ogélnikowe, co
uniemozliwito mu prawidtowe odniesienie sie do stawianych zarzutéw. Powyzsze nie
zastuguje na uwzglednienie. W celu prawidtowego zbadania ceny oferty oraz posiadania
wszelkich koniecznych informacji w tym zakresie, zamawiajgcy zawsze powinien starannie
opracowac tres¢ wezwania do wyjasnien. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
skierowat wiec do Wykonawcy precyzyjne oraz zrozumiate wezwanie do wyjasnien,
wskazujac, jakie konkretnie czynniki wzbudzity jego watpliwosci w zakresie zaoferowanej
ceny. Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej nawet fakt wystosowania
wezwania o charakterze ogdlnego, otwartego pytania, nie zwalnia wykonawcy z obowigzku
szczegotowego przedstawienia sktadowych ceny i opisania czynnikow, ktére o wysokosci tej
ceny zadecydowaly, poniewaz juz sam fakt wezwania Odwotujacego oznacza, ze powinien
on przedstawi¢ wszelkie informacije dotyczace okolicznosci, ktére uzasadniaty obnizenie
ceny. Odwotujgcy, jako profesjonalny wykonawca, kalkulujgc cene oferty powinien opieraé
sie na znanych mu w momencie przygotowywania oferty realnych kosztach wszystkich
sktadowych i etapdw sktadajacych sie na przedmiot zamodwienia, z tym, ze przedmiot musi
by¢ zgodny z wymaganiami Zamawiajacego ujetymi w specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia.

Obowigzek po stronie Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien powstaje, gdy zaistniejg
przestanki okreslone w art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli przede
wszystkim powstaje w tym zakresie watpliwo$¢ po stronie Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajacy zazgda wyjasnien razgco niskiej ceny, to powstaje domniemanie razgco niskiej
ceny, ktére musi obali¢ Wykonawca, o ile nie chce, aby jego oferta zostata odrzucona.
Innymi stowy ciezar udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywat
wytacznie na Wykonawcy.

Na wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze cena jego oferty nie pozostaje razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamédwienia i nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktére w sposob petny i niebudzgcy watpliwosci pozwalajg
na ocene oferty pod katem zaoferowania razgco niskiej ceny, co potwierdza ugruntowane
orzecznictwo. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie, sygn. akt IV Ca
1299/09, wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej szczegotowe i powinny zawiera¢ wszystkie
aspekty majgce wptyw na cene, aby nie pozostawity watpliwosci co do prawidtowego jej
wyliczenia. Jednoczesnie wyjasnienia nie powinny opieraé¢ sie na samych oswiadczeniach
wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych méwi o ,dowodach” na
ich potwierdzenie. Orzecznictwo wskazuje takze, iz niekonkretne i ogdlnikowe wyjasnienia,
nieobalajgce domniemania razgco niskiej ceny oferty nalezy traktowac jako nieztozenie
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty.
Zdaniem Sgdu Okregowego w Czestochowie, wyrok z 12 sierpnia 2005 r., sygn. akt VI Ca
464/05, niedostateczne wyja$nienia stanowig podstawe odrzucenia oferty, gdyz same
wyjasnienia, a tym bardziej zawierajgce tak niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia, jakich
wykonawca uzyt w niniejszym stanie faktycznym, mozna uzna¢ za nieztozone.

Domniemanie razgco niskiej ceny w ofercie Odwotujgcego i w innych ofertach,

a w konsekwencji wezwanie z art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych powstato nie
tylko na skutek arytmetycznych wyliczen stosunku procentowego cen najnizszych ofert do
Sredniej arytmetycznej ofert ztozonych, ale takze z uwagi na specyfike przedmiotu
zamowienia, a w szczegolnosci ze wzgledu na: znaczng wartos¢ zamdwienia; stopien
skomplikowania przedmiotu zamoéwienia, a zwtaszcza okolicznos¢, ze inwestycja bedzie
przez odcinek 5,5 km przebiegata przez miasto w terenie uprzemystowionym; inwestycja



bedzie realizowana na terenie o specyficznym gruncie trudnym do stabilizacji, gdzie
wystepujg trudne warunki gruntowe. Te okoliczno$ci zadecydowaly, ze Zamawiajgcy powziat
watpliwosci co do ceny zaproponowanej w najnizszych ofertach.

Odno$nie zarzutu dokonania przez Zamawiajgcego btednej oceny oferty w zakresie
mozliwosci nawigzania wspodipracy z podwykonawcami, Odwotujgcy w tresci odwotania
prébuje kreowaé nowg rzeczywistos¢. Uszto uwadze Odwolujgcego, ze wyjasnienia razgco
niskiej ceny powinny by¢ jednoznaczne i wyczerpujace. Po raz kolejny Odwotujacy probuje
przerzuci¢ ciezar dowodu na Zamawiajgcego zapominajac, ze to on powinien dotozyé
nalezytej starannosci, aby jego wyjasnienia byly zrozumiate, a Zamawiajgcy nie musiat sie
domysla¢, co miat na mysli Wykonawca, tym bardziej, ze Odwotujgcy dwukrotnie miat
mozliwo$¢ wypowiedzenia sie w tej sprawie.

Nie mozna sie rowniez zgodzi¢ z Odwotujgcym, ktory twierdzi, ze jest zwigzany trescig
zadanych pytan, a udzielone odpowiedzi nalezy poczytywac¢ przez pryzmat wytgcznie
zadanych pytah. Zamawiajacy w swoim wezwaniu prosit o przedstawienie szczegdtowych

i wyczerpujacych wyjasnien, obliczen, kalkulacji dotyczacych sposobu uwzglednienia
istotnych elementdéw majacych wplyw na cene ofertowa, ktére Wykonawca uwaza za istotne.
Tym samym, jesli Wykonawca uwazat, ze pytania nie umozliwiajg mu przedstawienia
jednoznacznych wyjasnien, miat prawo, a nawet obowigzek, udzieli¢ szerszych wyjasnien -
takich, ktére w jego najlepszym wyobrazeniu pozwolityby obalic domniemanie razgco niskiej
ceny - i to najlepiej w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego. Ewentualnie
zasygnalizowac juz po lekturze pytan, iz nie one pozwolg na udzielenie satysfakcjonujgcej
odpowiedzi z punktu widzenia Wykonawcy i wnosi o ich np. sprecyzowanie, poszerzenie,
uzupetnienie itp. - jednak nic takiego nie uczynit, co wskazuje na ten zarzut jako element
reakcji procesowej, a nie rzeczywisty problem w dacie udzielenia wyjasnien.

Zamawiajacy nie neguje mozliwosci zawarcia uméw z podwykonawcami, Odwotujgcy jednak
wyraznie w odpowiedzi na pytanie C9 oswiadczyt, ze zatozyt wykonanie robo6t

z wykorzystaniem $rodkéw wiasnych, a cze$¢ prac ewentualnie powierzy podwykonawcom
w okresach spietrzenia robét, z czego jednoznacznie wynika, iz podwykonawcy bedg
zatrudnieni w celu zwigkszenia mocy przerobowych Odwolujgcego i nie jest to powigzane

z rodzajem wykonywanych rob6t. Odwotujacy myli pojecia i wprowadza terminologie znang
Z jezyka potocznego, nie majgcg zastosowania w terminologii kontraktowej lub myli ich
znaczenie. Termin ,roboty podstawowe” oznacza cato$¢ robot objetych kontraktem, a na tym
etapie oznacza cato$¢ roboét okreslonych specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,
,roboty dodatkowe” jest to termin znany w terminologii kontraktowej FIDIC, jak réwniez

w ustawie Prawo zaméwien publicznych, jednak nie oznacza ,rob6t specjalistycznych”.
Zamawiajagcy domysla sie, ze Odwotujgcy pod pojeciem ,robdt specjalistycznych” miat na
mysli roboty branzowe takie jak: przektadki istniejgcych sieci energetycznych,
teletechnicznych, gazowych, cieptowniczych itp., roboty zwigzane z posadowieniem
obiektow, czy wzmochieniem podtoza. Zamawiajacy nie widzi jednak zwigzku pomiedzy
»okresem spietrzenia robét” a wykonaniem robét branzowych, zwykle bowiem roboty te sg
wykonywane na poczatku kontraktu i nie powoduja spietrzenia robét, poza tym
do$wiadczony wykonawca tak konstruuje harmonogram robét, aby unikngé ,spietrzenia
robo6t”. Tym samym udziat podwykonawcow nalezy postrzegac wytgcznie poprzez pryzmat
obstugi ryzyk spietrzenia robét.

W ocenie Zamawiajacego Odwotujgcy rowniez dokonuje manipulacji doszukujgc sie
uzasadnienia dla zmiany wyjasnien w zakresie udziatu podwykonawcow, w tym biura
projektowego, w realizacji zaméwienia w orzecznictwie KIO oraz cytujgc wyrwane

z kontekstu fragmenty uzasadnien KIO. Cytowane w odwotaniu orzeczenia odnoszg sie do
zupetie odmiennych kwestii anizeli poruszane w przedmiotowej sprawie. W przedmiotowe;j
sprawie watpliwosci wzbudzi, czy cena oferty Wykonawcy obejmuje wszystkie niezbedne
koszty i jest realna oraz czy Wykonawca jest przygotowany do realizacji tak skomplikowanej
inwestycji. Nie jest dopuszczalne, aby Wykonawca na etapie sktadania ofert nie miat
konkretnej wiedzy i pomystu, w jaki sposob bedzie realizowat zamédwienie, pozostawiajgc te
kwestie do rozwazenia na pdzniejszym etapie. Takie dziatanie prowadzi niewatpliwie do
opoéznien, a tym samym powstania dodatkowych kosztéw po stronie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy jako odpowiedzialny za prawidlowg realizacje inwestycji nie moze aprobowac
ryzyk, ktore poprzez staranne przygotowanie sie wykonawcy moga w istocie nie wystapic,

a w przypadku oferty Odwolujgcego juz na etapie badania oferty ryzyka sg wyraznie
dostrzegalne.

Jednoczes$nie przedktadane dowody (lista podwykonawcédw oraz oferty ztozone przez
podwykonawcow) nalezy uznac za spbdznione, gdyz postepowanie odwotawcze nie jest
etapem badania i oceny w zakresie domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny.

Nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutem dotyczgcym btednej interpretaciji oSwiadczenia
Odwolujgcego dotyczacego wykonania rob6t ,sitami wiasnymi” oraz wykorzystania ,gtéwnie
wiasnego potencjatu sprzetowego”. To na Wykonawcy cigzyt obowigzek wykazania, ze



oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, tym samym jego wyjasnienia winny by¢ konkretne,
kompletne i merytoryczne oraz odnosi¢ sig do faktycznych okolicznosci. Nie do przyjecia jest
argumentacja, ze personel wynajety od wyspecjalizowanych firm powinien by¢ wliczany do
personelu Odwolujgcego. Taki personel bedzie wykonywat czynnosci na rzecz
Odwolujgcego, jednak caty czas bedzie to personel innego podmiotu i Wykonawca nie ma
przestanek prawnych, by uznawaé go za witasny.

Zamawiajagcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty precyzyjnie odnidst sie do wyjasnien
Odwotujgcego oraz ich brakéw. Warto jednak podkresli¢, ze sam Odwotujacy, poprzez
przedstawiong w odwotaniu interpretacje swoich wyjasnien potwierdza, ze jego wyjasnienia
nie byly jednoznaczne i wyczerpujgce, skoro dla ich zrozumienia potrzeba wielostronicowych
objasnien.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych oceny wyjasnien Wykonawcy w zakresie sprzetu
oraz $rodkow transportu, Wykonawca ttumaczy swoje lakoniczne i niewyczerpujace
wyjasnienia jako efekt zadawanych przez Zamawiajgcego pytan. Nie sposéb sie zgodzié

z taka interpretacja. Pytania nr 3 i 4 zawarte w piSmie Zamawiajgcego z 23 stycznia 2018 r.
byty bardzo skonkretyzowane i wskazywaty w sposo6b jednoznaczny na watpliwosci
Zamawiajgcego. Wykonawca byt zobowigzany w odpowiedzi na nie przedstawi¢ konkretne,
merytoryczne, przekonujace i spojne wyjasnienia, tym bardziej, Zze zgodnie z zamieszczonym
na koncu pisma pouczeniem Zamawiajgcy wskazat, ze nie bedg brane pod uwage
gotostowne zapewnienia i twierdzenia Wykonawcy nie poparte dowodami, a zfozenie
wyjasnien ogolnikowych, sprzecznych i wymijajgcych potraktowane zostanie jak nieztozenie
wyjasnien. Tym samym nie znajduje uzasadnienia thumaczenie Odwotujgcego, jakoby
Zamawiajacy nie wymagat przedtozenia stosownych dowoddéw. Réwniez w Swietle tak
sformutowanego wezwania nie mozna uzna¢ za wyczerpujgcg odpowiedz lakonicznej
informacji, iz koszty sprowadzenia sprzetu sg ujete w kosztach jednostkowych za
motogodzine pracy sprzetu.

Nie polega na prawdzie stwierdzenie Odwolujgcego o nieuzasadnionym odmiennym
potraktowaniu wyjasnien Odwotujgcego i innych wykonawcow. Kwestie zastrzezen tajemnicy
przedsiebiorstwa w wyjasnieniach Odwolujgcego rozstrzygneta KIO w wyroku KIO 287/16,
wiec jest ona bezprzedmiotowa. Réwniez odtajnienia lub brak odtajnien wyjasnien innych
wykonawcow nie zostat zakwestionowany przez nikogo w postepowaniu. Zauwazyé nalezy
tez, ze sam Odwolujgcy wskazuje na istotng réznice w dokonanym zastrzezeniu tajemnicy
przedsiebiorstwa przez siebie i Salini Impregilo S.p.A. Skoro, jak sam Odwolujgcy zauwaza,
wykonawca ten przedstawit kodeks etyczny zatwierdzony i wprowadzony w kwietniu 2017
roku, to oczywistym jest, Ze jego zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa rézni sie od
zastrzezenia dokonanego przez Odwotujgcego i jest skuteczne, gdyz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zatem odmienne
potraktowanie tych zastrzezen jest uzasadnione i nie moze dowodzi¢ naruszenia zasady
réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji.

Niezrozumiatg dla Zamawiajgcego jest troska Odwotujacego o mozliwos¢ skonstruowania
potencjalnych odwotan wykonawcéw Polaqua oraz Metrostav, co ma by¢ utrudnione przez
utajnienie czesci wyjasnien wykonawcy Salini Impregilo S.p.A. Ww. wykonawcy nie wniesli
odwotan od wyboru najkorzystniejszej oferty w niniejszym postepowaniu, co potwierdza
prawidtowo$¢ czynnosci Zamawiajgcego w tymze postepowaniu, przynajmniej z punktu
widzenia tych wykonawcéw. Przedstawione przez Odwotujgcego tabelaryczne zestawienie
odpowiedzi Salini Impregilo S.p.A. i Odwotujgcego nie potwierdza nieréwnego traktowania
czy jego dyskryminacji w postgpowaniu. W szczegolno$ci w zatgczniku tym Odwolujgcy
przedstawia poréwnanie wyjasnien, ktore zostaty uznane przez Zamawiajgcego za
wystarczajgce. Odwotujgcy pomija fakt, ze sposrod 122 pytan zawartych w wezwaniu
Zamawiajgcego z 7 listopada 2017 r., Zamawiajacy zwrécit sie o ponowne wyjasnienie

w zakresie 25 z nich, uznajgc wyjasnienia na 97 pytan za wystarczajgce, biorgc pod uwage
ich istotno$¢ dla sprawy.

W swoim zestawieniu Odwotujgcy pomija niewygodne dla siebie pytania, przyktadowo od
C31-C60.

Odnoszac sie szczegotowo, w zakresie ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, w poréwnaniu z wyjasnieniami Salini Impregilo S.p.A. nalezy stwierdzi¢, ze:

A16 - Zamawiajacy zwrécit sie z ponownym zapytaniem do obu wykonawcow, przy czym
Salini Impregilo S.p.A. za ten element przewidziato kwote zdecydowanie wyzszg anizeli
Odwotujacy,

A20 - Zamawiajacy zwrocit sie z zapytaniem jedynie do Odwotujgcego z uwagi na bardzo
niska kwote przewidziang w wyja$nieniach,



A23 - Zamawiajacy zwrdcit sie z zapytaniem do Odwotujgcego z uwagi na lakoniczng tres¢
odpowiedzi, podczas gdy Salini Impregilo S.p.A. przedstawit konkretne rozwigzanie poparte
dowodami,

B1 - Zamawiajgcy zwrocit sie z zapytaniem do Odwolujgcego, z jakich przyczyn Wykonawca
nie przewidziat do realizacji zespotu branzy torowej i trakcyjnej, mimo ze zakres zamowienia
obejmuje te branze,

B10 - Zamawiajacy zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujgcego w uwagi na tre$¢ udzielonych
wyjasnien, z ktérych wynikato, ze Wykonawca zapewni nadzér geotechniczny tylko w okresie
projektowania, a nie w trakcie realizacji catej inwestycji. Watpliwosci wzbudzita tez kwota
przewidziana przez Wykonawce na ten cel,

B19 - Zamawiajacy zwrécit sie z ponownym zapytaniem do wszystkich Wykonawcow, ktorzy
zaproponowali odmienne rozwigzania w zakresie posadowienia obiektéw; jedynie
Odwolujgcy zaproponowat zmiane posadowienia wielu obiektéw oraz nie uprawdopodobnit
prawidtowosci przyjetych zatozen,

B27 - Zamawiajacy zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujgcego w uwagi na brak
merytorycznych wyjasnier oraz niskg kwote,

C3i C4 - Zamawiajacy zwrdcit sie z ponownym zapytaniem do obu wykonawcow w celu
uszczegotowienia wyjasnien, Salini Impregilo S.p.A. uprawdopodobnit, Ze dysponuje
sprzetem i Srodkami transportu oraz przedstawit wymagane koszty; odno$nie wyjasnien
Odwolujgcego Zamawiajgcy odnidst sie szczegdtowo w uzasadnieniu do odrzuceniu,

C6 - Zamawiajgcy zwrocit sie z ponownym zapytaniem do obu wykonawcéw; tres¢ zapytan
byta zr6znicowana, gdyz odnosita sig do treSci merytorycznej pierwszych wyjasnien,

C8 - Zamawiajgcy zwrocit sie z zapytaniem do Odwolujgcego w uwagi na rozbieznosci
w udzielonych wyjasnieniach (miedzy C4 i C8),

C9 - Zamawiajgcy zwrocit sie z zapytaniem do Odwolujgcego z uwagi na oSwiadczenie, ze
planuje wykona¢ zadanie samodzielnie, korzystajac z wsparcia podwykonawcow jedynie
w okresach spietrzenia robdt,

C11 - Zamawiajacy zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujacego w celu doprecyzowania
udzielonych wyjasnien, ktdre nie byly jednoznaczne, w odréznieniu od wyjasnien Salini
Impregilo S.p.A,,

C15 - Zamawiajgcy zwrocit sie z ponownym zapytaniem do obu wykonawcow w celu
doprecyzowania wyjasnien, w kontekscie wyjasnien na zapytanie A16; udzielone ponowne
wyjasnienia Odwolujgcego w dalszym ciggu nie wyjasniaty watpliwo$ci zamawiajgcego;
Odwolujgcy nie podat nawet diugosci drég technologicznych zlokalizowanych w pasie
drogowym,

C16 - Zamawiajacy zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujgcego w celu uszczegdlowienia
wyjasnien, ktdre nie zawieraly stawek, w odréznieniu od wyjasnien Salini Impregilo S.p.A;;
wyjasnienie na to pytanie zostato powigzane z wyjasnieniami nr C9i C17,

C17 - Zamawiajgcy zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujgcego w celu uszczegdlowienia
wyjasnien, w ktérych wykonawca ogolnie odwotuje sie do systemu zorganizowanych grup
roboczych; wyjasnienie na to pytanie zostatlo powigzane z wyjasnieniami nr C9 i C16,

C18 - Zamawiajacy zwrécit sie z zapytaniem do Odwotujgcego z uwagi na bardzo niskg
warto$¢ srodkéw oraz wymijajgcg odpowiedz.

Zamawiajacy nie rozumie zarzutu nienalezytego wyjasnienia podstaw faktycznych

i prawnych rozstrzygniecia potgczonego z twierdzeniem niezdefiniowania przez
Zamawiajgcego oraz niezrozumienia pojecia ,pierwotnych wyjasnien”, gdzie Odwolujgcy
twierdzi, ze nie wie, o jaki dokument chodzi. Odwotujacy ztozyt wyjasnienia w pismach

z 28 listopada 2017 r. i z 31 stycznia 2018 r. Drugie pismo bylo efektem ponownego
wezwania do wyjasnien w kwestiach, ktére nadal budzity watpliwo$ci Zamawiajgcego. Zatem
oczywistym jest, ze w wyrazeniu ,pierwotne wyjasnienia” i ,ponowne wyjasnienia” chodzi
odpowiednio o pierwsze i drugie pismo Odwotujgcego, gdyz innych wyjasnien

w postepowaniu nie byto. Zamawiajacy nie jest uprawniony do wyjasniania razgco niskiej
ceny do skutku. Tres$¢ art. 90 ust. 1 i ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych nie
przesadza, czy zwrocenie sie o wyjasnienie razgco niskiej ceny moze nastgpi¢ jeden raz.
Jednakze ratio legis przepisu przemawia za mozliwoscig jednokrotnego wezwania do
wyjasnien z dopuszczeniem ewentualnie doprecyzowania wyjasnien. Chodzi bowiem o to,
zeby przepis ten nie prowadzit do niedopuszczalnego negocjowania i uzupetniania oferty.
Sugerowana przez Odwotujgcego procedura wielokrotnego wyjasniania nie znajduje takze



oparcia w obowigzujgcych przepisach ani w orzecznictwie. Zgodnie z opinig UZP ,ponowne
zgdanie wyjasnien nie moze prowadzi¢ do ztoZzenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez
prowadzenia procedury wyjasnien do czasu petnego usprawiedliwienia przez wykonawce
swojej wyceny ofertowej. Ponowne zgdanie wyjasnien musi by¢ zatem uzasadnione

w Swietle wyjasnien czy dowodow przedtozonych przez wykonawce <<na pierwsze
wezwanie>>. Zamawiajacy nie ma obowigzku ponownie wzywaé wykonawcy do ztoZzenia
ceny i nie przedstawit na potwierdzenie powyzszego stosownych dowodéw. W takiej sytuaciji
nalezy bowiem uzna¢, ze wykonawca nie wywigzuje sie nalezycie z cigzgcego na nim,
stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ciezaru dowodu.” Dlatego tez wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego Zamawiajacy nie tylko nie miat obowigzku, lecz nie miat prawa po raz kolejny
wzywac o wyjadnienia w sytuaciji, gdy byty one niewystarczajgce.

Przedmiotem zamowienia jest jedna z najwazniejszych inwestycji infrastrukturalnych
prowadzonych w Polsce, o bardzo duzej wartosci. Stad Zgdanie od Odwolujgcego
merytorycznych i szczeg6towych wyjasnien nie jest dziataniem nadmiernym

i nieuprawnionym ze strony Zamawiajgcego, wynika bowiem z dbatosci o srodki publiczne

i interes panstwa. Tymczasem przedtozonych przez Odwotujgcego wyjasnien nie sposéb
uznac¢ za tresciwe i wyczerpujgce. Wyjasnienia te, mimo ze zawierajg wiele stron, nie obality
domniemania razgco niskiej ceny, potwierdzajgc, iz Zamawiajgcy nie ma do czynienia

z ofertg, ktora daje rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Odwotujgcy nie potrafit

w sposoéb rzetelny obroni¢ m.in. przyjetych zatozen w zakresie wzmocnien podtoza oraz
posadowienia obiektow mostowych i nie obalit watpliwo$ci Zamawiajacego co do ich
realnosci. Podkresli¢ nalezy, ze ten zakres robot jest bardzo kosztotworczy, co oznacza, ze
oferta moze by¢ w tym zakresie znaczgco niedoszacowana.

Nawet fakt wystosowania wezwania o charakterze ogolnego, otwartego pytania nie zwalnia
wykonawcy z obowigzku szczegdtowego przedstawienia sktadowych ceny i opisania
czynnikdéw, ktére o wysokosci tej ceny zadecydowaly, poniewaz juz sam fakt wezwania
Odwolujgcego oznacza, ze powinien on przedstawi¢ wszelkie informacje dotyczace
okolicznosci, ktére uzasadniaty obnizenie ceny. Odwotujacy jako profesjonalny wykonawca,
kalkulujgc cene oferty, powinien opierac sie na znanych mu w momencie przygotowywania
oferty realnych kosztach wszystkich skladowych i etapow sktadajgcych sie na przedmiot
zamobwienia, z tym, ze przedmiot musi by¢ zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego ujetymi
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego szczeg6towo omawia
czynniki, ktére wptynety na jego decyzje. Rzekome lakoniczne i ogélnikowe wezwanie do
wyjasnien i uzasadnienie odrzucenia oferty nie przeszkodzity Odwotujgcemu w po$wigceniu
im kilkudziesieciu stron odwofania i szczegdtowemu odniesieniu sie do stawianych tam
twierdzen i pytan.

Wyja$nienia udzielone na podstawie przepisu art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych
majg potwierdzi¢, ze ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo
oszacowana, zatem nie stwarza zagrozen dla prawidtowego wywigzania sie wykonawcy

z przyjetych obowigzkéw umownych. Celem procedury wyjasniajgcej jest umozliwienie
zamawiajacemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej przez wykonawce kalkulacji ceny.
Zamawiajgcy miat wiec petne prawo wymagac¢ od Wykonawcy ztozenia wyczerpujacych
wyjasnien, a w przypadku ich braku - do odrzucenia oferty.

Aktualnie nie istniejg w ustawie Prawo zamowien publicznych sztywne kryteria, jakie winny
by¢ spetnione, aby wyjasnienia udzielone przez wykonawcdw na wezwanie zamawiajgcego
uznane zostaly za wystarczajgce. Tym samym to rzeczowa indywidualna ocena

i przekonanie Zamawiajgcego, wynikajgce z wyjasnien wykonawcy popartych dowodami, sg
rozstrzygajgcymi w przedmiocie watpliwosci rzetelnego wykonania przedmiotu zamowienia
za zaoferowang cene przez danego wykonawce.

Odwolujgcy zarzucit takze Zamawiajgcemu, ze ten, mimo dalszych watpliwosci co do
razgcego zanizenia ceny ztozonej przez Wykonawce oferty, nie wystosowat do niego
kolejnego wezwania do wyjasnien. Zamawiajgcy jednak moze wystgpi¢ o wyjasnienia
konkretyzujgce dane dokumenty w przypadku, gdy pierwotne wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny nalezatoby jedynie doprecyzowac. Uprawnienie do wezwania do kolejnych
wyjasnien nie przystuguje wykonawcy, ktory wyjasnien w ogodle nie ztozyt lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien
musi wiec mie¢ na uwadze, ze jezeli dostarczone wyjasnienia nie potwierdzg, ze cena nie
jest razgco niska, jego oferta zostanie odrzucona. Bedzie to bowiem oznaczag¢, ze
potwierdzity sie podejrzenia zamawiajgcego co do razgco zanizonej ceny oferty ztozonej
przez danego wykonawce. Tak tez sie stato w przedmiotowym postepowaniu. Ztozone
wyjasnienia spetnig swojg funkcje tylko wtedy, gdy bedg wyczerpujgce i przekonujace.
Powinny one w sposéb niebudzacy watpliwosci potwierdzaé, ze zaproponowana przez niego



cena jest w danych okoliczno$ciach faktycznych ceng realng, zapewniajacg wykonawcy zysk
oraz odpowiadajgcg obowigzujgcym w danej branzy warunkom finansowym.

Wykonawcy nie mogg w skutek udzielonych wyjasniert modyfikowaé ofert ztozonych

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Niedopuszczalne jest zachowanie
wykonawcy, ktéry wskazuje w swojej ofercie okreslone informacje, a nastepnie, po
ujawnieniu przez Zamawiajgcego watpliwosci co do danych elementdéw ziozonej oferty,
podaje catkowicie nowe lub zmienione okolicznosci uzupetniajgce oferte o tres¢ pozwalajgcg
na ,przystosowanie” tej oferty do wymagan Zamawiajgcego. Ponowne zgdanie wyjasnien nie
moze prowadzi¢ do ztozenia zupetnie nowych wyjasnien, czy tez prowadzenia procedury
wyjasnien do czasu petnego usprawiedliwienia przez wykonawce swojej wyceny ofertowe;.

Wyjasnienia udzielane przez wykonawcow moga by¢ jedynie doprecyzowywane. Nie moze
mie¢ miejsca sytuacja, w ktorej wykonawca w ramach wyjasnier dowolnie zmienia swoje
oswiadczenia lub sktada o$wiadczenia ze sobg catkowicie sprzeczne. Zamawiajgcy

w uzasadnieniu odrzucenia oferty prawidtowo powotat sie wiec m.in. na watpliwosci
zwigzane z zakresem wspotpracy Odwotujgcego z ewentualnymi podwykonawcami. Dopiero
do odwotania Wykonawca dotgczyt liste podmiotéw, z ktérymi planowat wspotpracowac

w czasie realizacji danego zaméwienia publicznego oraz ztozone przez nich oferty. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej ,wykonawcy powinni traktowa¢ bardzo powaznie
zwrécenie sie do nich o wyjasnienia czy uzupetnienie ofert i w zwigzku z tym powinni stara¢
sie zaspokoi¢ wymagania zamawiajgcego w pierwszym wystagpieniu. Wykonawcy nie mogag
liczy¢ na powtdrne zwrdcenia sie zamawiajgcych o wyjasnienia ofert, gdyz nalezy traktowac
takie sytuacje jako wyjgtkowe i jako takie moggce zaistnie¢ tylko w uzasadnionych
przypadkach” (sygn. KIO 2256/17). Wykonawca miat mozliwo$¢ przedstawienia wszystkich
okoliczno$ci zwigzanych z kalkulacjg zaoferowanej przez niego ceny w pierwszych
wyjasnieniach. Dopiero jednak w tresci odwotania przedstawia swoje stanowisko w sposoéb
szczegGtowy, wrecz drobiazgowy. Przywotana argumentacja nadal jednak moze budzi¢
powazne watpliwosci co do realnosci wykonania zamdéwienia publicznego za podang

w ofercie cene. Ocene, czy zaoferowana cena jest razgco niska, nalezy odnosi¢ nie do cen
innych ofert, ale do kosztéw, ktére dany wykonawca musi ponies¢, aby zamowienie
wykona¢. Dlatego tez tak wazne jest wykazanie w oparciu o dowody, iz suma wszystkich
wskazanych kosztéw zamknie sie w cenie ofertowe;.

Fakt, ze nie tylko Odwolujacy zostat wezwany do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
Swiadczy o réwnym traktowaniu przez Zamawiajgcego wszystkich wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu. Poszczegdine wyjasnienia podlegaty indywidualnej i szczegotowe;j
analizie. To wykonawce obcigza ryzyko niezachowania wystarczajgcej starannoéci

w udzieleniu odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, skutkiem czego jest zazwyczaj
odrzucenie jego oferty, gdyz nie obalit domniemania w tym zakresie.

Wezwanie Wykonawcy do zozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych oparte byto na obiektywnych i weryfikowalnych przestankach, a czynnosci
podjete przez Zamawiajgcego pozostajg w zgodzie z zasadami zawartymi w przepisie art. 7
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jesli Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, to bezwzglednym obowigzkiem Odwotujgcego bylo
przedtozenie, w wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, przekonujgcych wyjaénien.
Ocena wyjasnien przedtozonych przez Odwotujgcego potwierdzita jednak, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy nie ma obowigzku
wzywac do wyjasnien az do momentu, gdy wykonawca wykaze, ze cena nie jest razaco
niska.

IV Stanowisko Przystepujacego
Przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca, ktérego oferta zostata uznana

za najkorzystniejszg - Salini Impregilo S.p.A. wnoszac o oddalenie odwotania. Swoje
stanowisko wykonawca ten przedstawit w piSmie procesowym z 3 kwietnia 2018 r.

V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, a Odwolujacy
ma interes we wniesieniu odwotania.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia zostato wszczete 23 wrzesnia 2015 r. W chwili
wszczecia postepowania wskazywane w odwotaniu przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych miaty nastepujgce brzmienie.

Art. 7 ust. 1: Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie



zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Art. 8 ust. 1: Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

Art. 89 ust. 1 pkt 4: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Art. 90 ust. 1: Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi

z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosSci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Art. 90 ust. 2: Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

Art. 90 ust. 3: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Art. 91 ust. 1: Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zamaoéwienia.

Art. 92 ust. 1 pkt 2: Niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

W trakcie czynnosci badania ofert Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego (oraz innych
wykonawcdw) do ztozenia wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Pierwsze wezwanie nastgpito 7 listopada 2017 r. - Odwotujacy
udzielit na nie odpowiedzi 28 listopada 2017 r., kolejne wezwanie nastgpito 23 stycznia 2018
r. - Odwotujgcy udzielit na nie odpowiedzi 31 stycznia 2018 r.

Na wstepie Izba wskazuje, ze wszelkie zarzuty dotyczgce czynno$ci Zamawiajacego, co do
ktérych nie zostat dochowany 10-dniowy lub 15-dniowy termin, o ktérym mowa w art. 182
ust. 1 pkt 11 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, sg spdznione i nie mogg by¢
rozpatrywane przez Izbe. Przepisy te stanowig, ze odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od
dnia przestania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia
- jezeli zostaly przestane w sposo6b okreslony w albo w terminie 15 dni - jezeli

zostaty przestane w inny sposéb - w przypadku gdy warto§¢ zamowienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie wobec zas

czynno$ci innych niz okre$lone w ust. 1 i 2 odwotanie wnosi sie w przypadku zamowien,
ktérych wartos¢ jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie- w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzigto lub przy zachowaniu

nalezytej starannosci mozna bylo powzigé wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Odwotanie takie podlega odrzuceniu, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktory nakazuje Izbie odrzucenie odwotania, jezeli
stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie -
analogicznie przepis ten stosuje sie do poszczegoblnych zarzutow odwotania, ktore nie
podlegajg rozpoznaniu.

Dotyczy to w szczegdlnosci kwestii podnoszonych w pismach procesowych juz po ziozeniu
odwotania, ktére nie zostaly ujete w ramach zarzutéw odwotania - w tym przypadku
dodatkowo ma zastosowanie zawarty w art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych
zakaz orzekania przez Izbe co do zarzutow, ktdre nie byly zawarte w odwotaniu.



Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba nie orzeka takze
co do zarzutéw, ktére byty juz przedmiotem jej rozpoznania.

Nie oznacza to jednak, ze Izba, oceniajgc kolejne czynnosci Zamawiajgcego, ktérych
odwotanie dotyczy, nie bierze pod uwage skutkdw wczesniejszych czynnosci dla czynnosci
pbzniejszej, jak na przyktad tresci wezwania do uzupetnienia dokumentéw przy ocenie
poprawnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania. Podobnie Izba moze ocenia¢
poprawnos$¢ odrzucenia oferty wykonawcy czy tez uzasadnienia odrzucenia tej oferty,
odnoszac sie do tresci czy okolicznosci wczesniejszych wyjasnien.

Jedynie wiec tytutem wstepu mozna stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w niniejszym postepowaniu, jezeli cena
oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow,
w szczegodlnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodoéw, dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Z brzmienia
tego przepisu wynika wiec jednoznacznie, ze podstawg wezwania do wyjasnien nie jest sam
konkretny, wskazany prog procentowy, ale kazda sytuacja, w ktérej zamawiajgcy powezmie
podejrzenia, ze cena moze by¢ razgco niska i w zwigzku z tym watpliwe jest wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami.

Potwierdzit to juz lata wcze$niej Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku

z 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 Fratelli Costanzo SpA przeciwko Comune di
Milano, w ktérym wskazat, ze art. 29 ust. 5 Dyrektywy Rady 71/305 zezwala panstwom
cztonkowskim zgda¢ weryfikacji ofert, kiedy te wydajg sie by¢ razgco niskie, a nie tylko jezeli
$g oczywiscie razgco niskie.

Nalezy zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze pomimo funkcjonujgcego w praktyce takiego
okreslenia, ktére mozna zakwalifikowac raczej jako pewien skrét myslowy dotyczacy ciezaru
dowodu (podobnie jako samo wyrazenie ,wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny” jest
skrotem mysSlowym), wezwanie wykonawcy do wyjasnien w zakresie poziomu zaoferowanej
ceny nie powoduje powstania domniemania prawnego lub faktycznego, ze cena ta
rzeczywiscie jest razgco niska. Bytoby to nielogiczne ze strony ustawodawcy, ktory tym
samym zakfadatby, ze wykonawcy z zatozenia nie sktadajg ,powaznych” ofert. Bytoby tez
niezgodne z przepisami dyrektyw oraz orzeczeniami TSUE w zakresie razgco niskiej ceny,
w ktorych podkresla sie prawo wykonawcy do wykazania, ze jego oferta jest prawidlowa. Nie
zmienia to faktu, ze ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wezwanym wykonawcy, co wynika bezpo$rednio z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Na podstawie tych wyjasnien zamawiajgcy bowiem dokonuje oceny, o ktorej
mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamaoéwien publicznych.

Podstawy odrzucenia oferty w zwigzku z istnieniem lub podejrzeniem istnienia razgco niskiej
ceny, w ustawie Prawo zamowien publicznych sg trzy.

Po pierwsze, jezeli oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia
(art. 89 ust. 1 pkt 4) - jest to stwierdzenie dos¢ kategorycznie odnoszace sie do pewnych
obiektywnych faktow, tj. oferta zawiera/nie zawiera razgco niskiej ceny.

Po drugie, jezeli dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien i dowodow - w jego
mniemaniu - potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia (art. 90 ust. 3) - podstawa ta moze by¢ identyczna jak wskazana w art. 89 ust. 1
pkt 4, ale jest mniej kategoryczna, poniewaz w wiekszym stopniu opiera sie na subiektywno-
-obiektywnym stwierdzeniu zamawiajgcego (jego ocenie), niz wynika to z tresci art. 89 ust. 1
pkt 4. Jest to stuszny zabieg ustawodawcy, poniewaz w wiekszosci przypadkéw na etapie
sktadania ofert zamawiajacy nie jest w stanie kategorycznie i ze stuprocentowg pewnoscig
stwierdzi¢, czy dana, zaoferowana cena rzeczywiscie nie pozwoli na wykonanie zamowienia
- dokonuje on jedynie swojej analizy. Analiza ta jest subiektywno-obiektywna, poniewaz jest
analizg zamawiajgcego (a wiec sitg rzeczy subiektywng), ale powinna by¢ oparta o pewne
obiektywne przestanki.

Po trzecie, jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien. Jest to przestanka w duzej mierze
formalna, poniewaz w takim nie ma znaczenia, czy zaoferowana cena nosi znamiona razgco
niskiej i zamawiajgcy nie dokonuje ww. oceny. Przy czym za brak zlozenia wyjasnien uznaje



sie nie tylko brak odpowiedzi wykonawcy na wezwanie. Ztozenie wyjasnien, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie odnosi sie jedynie do
przedstawienia zamawiajgcemu pisma zatytutowanego ,Wyjasnienia”, ale do przedstawienia
merytorycznych informacji w przedmiotowym zakresie, ktére pozwolg na dokonanie przez
zamawiajgcego oceny poziomu i realno$ci zaoferowanej ceny globalnej, w tym poprzez
weryfikacje cen jednostkowych i kosztéw wykonania zamowienia wystepujacych po stronie
wykonawcy.

Nie kazde jednak wyjasnienia, ktdre nie satysfakcjonujg zamawiajacego i ktére uznaje on za
niewystarczajgce, mozna uzna¢ za nieziozenie wyjasnien - stwierdzenie to odnosi sie do
braku konkretow w udzielanych informacjach, np. wykonawcy potrafig przedstawic¢
kilkunastostronicowe pismo nie zawierajgce zadnych danych liczbowych odnoszacych sie do
ceny i kosztéw. Nie jest tez wystarczajace powotanie sie na opinie wyrazone w danych
orzeczeniach, dotyczace konkretnego, badanego tam stanu faktycznego, lecz kazdy stan
faktyczny nalezy wnikliwie analizowa¢ i ocenia¢ indywidualnie dla ustalenia granicy,
pomiedzy ktérg dane wyjasnienia mozna uznac za nieztozone; ztozone, ale niewyczerpujace
i wymagajgce uzupetnienia; ztozone, ale zastugujace na ocene negatywna (kategorycznos¢
oceny oraz braki w wyjasnieniach); ztozone, ale nie pozwalajgce na pozytywng ich ocene
przez zamawiajgcego (brak kategorycznosci oceny lub braki w wyjasnieniach); czy tez
wreszcie pozwalajgce na ich pozytywng ocene.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszego postepowania - w ocenie
Izby, niezaleznie od deklaracji Zamawiajgcego zawartych w pismach wzywajgcych do
wyjasnien, wyjasnien, ktorych udzielit Odwolujgcy, nie mozna uznaé za nieztozone, nawet
jesli w niektérych elementach nie spetnity one oczekiwan Zamawiajgcego. Na takie
stwierdzenie byly one jednak zbyt szczegblowe i zawieraty zbyt wiele informaciji, ktére mogty
by¢ poddane ocenie. Cho¢ nie jest to przedmiotem rozwazan Izby jako zarzut, Izba wzigta
takze pod uwage fakt, ze Odwotujgcy uznat udzielony mu czas na wyjasnienia pomiedzy
23 a 31 stycznia 2018 r. za zbyt krétki, by mogt udzieli¢ wyjasnien bardziej szczegdtowych

i dopracowanych, czemu dat wyraz wnoszac o przediuzenie terminu na ztozenie wyjasnien.
Zamawiajgcy w pismie z 23 stycznia 2018 r. zawart 17 pytan, z ktérych wiele skladato sie

z kilku pytan (bylo podzielonych na podpunkty) i ktére odnosity sie do do$¢ szerokiego
zakresu wyceny/okolicznosci. W ocenie Izby szczegotowa odpowiedz na nie, nawet mimo
pracy zespotu nad ich opracowaniem, mogta zajg¢ Odwotujgcemu wigcej niz 7 dni. Tym
samym |zba uznata za racjonalne ttumaczenie Odwotujgcego, ze co prawda zdazyt on
udzieli¢ wyjasnien w wyznaczonym terminie, lecz nie byty one wystarczajgco dopracowane
i zawieraty braki, ktorej to opinii dat wyraz Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty.

Jak Izba wskazata powyzej, wyjasnien Odwotujgcego nie uznata za nieztozone.

W kontek$cie sporzgdzonego przez Zamawiajgcego uzasadnienia odrzucenia oferty Izba
uznata, ze Zamawiajacy ocenit te wyjasnienia raczej jako niepozwalajace mu na dokonanie
pozytywnej oceny zaoferowanej ceny.

Jednak w opinii Izby dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien i samej oferty
Odwolujgcego - w kontekscie jej uzasadnienia zawartego w informaciji o odrzuceniu oferty -
nie zawiera wystarczajgcej analizy zaoferowanej ceny, a doktadniej ujimujgc - wskazuje na
rézne mankamenty wyjasnien, ale brak jej jakichkolwiek odniesier do kalkulacji ceny,

z ktorych wynikatoby, ze zaoferowana cena, tj. 1.022.462.100 ztotych brutto, 831.270.000
ztotych netto, w tym 741.078.000 ztotych za wykonanie robdt budowlanych, jest ceng
niewystarczajgcg, aby zaméwienie wykonac i wykonac je prawidtowo. Zamawiajgcy nie
wskazat, w jaki sposéb owe wady wyjasnieh przektadajg sie na cene, a dokiadniej - na
niedoszacowanie ceny oferty. Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy swojg ocene opart
jedynie na zbadaniu fragmentu rob6t stanowigcych nie wiecej niz 25% ceny ofertowe;.
Zamawiajacy nie wykazat w zaden sposob, ze odniést sie do catkowitej ceny oferty, czy tez
catkowitej wartosci robét budowlanych - bo wokét tego zakresu prac koncentrowaty sie
zarzuty Zamawiajgcego.

Jak stwierdzono powyzej, ocena dokonywana przez zamawiajgcego ze swojej istoty jest
subiektywna w tym znaczeniu, ze z zatozenia jest powigzana z podmiotem dokonujgcym tej
oceny, ale musi rowniez obejmowac elementy obiektywne, takze w postaci pewnych danych
liczbowych.

Reasumujac dla jasnosci: Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w zakresie
poziomu ceny i elementéw kosztotworczych zadajgc Odwotujgcemu szereg pytan.
Odwotujgcy udzielit wyjasnien. Zamawiajgcy miat prawo dokona¢ negatywnej oceny tych
dokonywat takiej oceny i uznat, ze cena jest ceng razgco niska, to powinien odnie$¢ sie do
tej ceny, co z kolei powinno znalez¢ odzwierciedlenie w uzasadnieniu odrzucenia oferty.



Wobec braku odniesienia sie przez Zamawiajgcego w czynno$ci odrzucenia oferty do ceny
tej oferty, Izba nie jest w stanie zweryfikowaé¢ prawidtowo$ci jego czynnosci, a tym samym
réwniez uznac tej czynnosci za prawidtowa. Skoro zas tak istotna czynnos¢, skutkujgca
wplywem na wynik postepowania jest nieweryfikowalna, powinna zosta¢ powtérzona w celu
dokonania jej korekty.

W ocenie Izby z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwolujgcego wynika, ze Zamawiajgcy de
facto nie tyle odniost sie do zbyt niskiego poziomu ceny oferty wykonawcy, ale do
mankamentéw tej oferty - a doktadniej, mankamentéw wyjasnien, z ktérych wynikatoby, ze
oferta jest nieprzemyslana i nierzetelnie opracowana.

W art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych nie ma takiego odniesienia, ale - jesli
odnies¢ sie do orzecznictwa TSUE - postuguje sie on pojeciem ,oferty powaznej” (w innym
tlumaczeniu ,prawdziwej’). W przywotanym juz orzeczeniu C-103/88 Trybunat wskazat, ze
~procedura weryfikacji powinna by¢ stosowana w kazdym przypadku, kiedy zamawiajgcy
badajg oferty, przedstawiajgce razgco niskie ceny. W konsekwenciji, bez wzgledu na prog
zezwalajgcy na rozpoczecie tej procedury, oferenci mogg by¢ pewni, ze nie bedg wykluczeni
z udziatu w przetargu bez mozliwosci przedstawienia wyjasnien dotyczgcych prawdziwosci
ich ofert.” Podobnie w wyroku z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko
a.s. Trybunat stwierdzit, ze ,zaistnienie, w odpowiednim momencie procedury badania ofert,
skutecznej debaty na zasadzie kontradyktoryjno$ci pomiedzy instytucjg zamawiajgca

a kandydatem, aby mégt on wykazaé, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymaog
dyrektywy 2004/18 majgcy zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajgcej i zagwarantowac
konkurencje miedzy przedsiebiorstwami na zdrowych zasadach”.

Okres$lenie, ze oferta jest ,powazna”, oznacza, ze jest ofertg przemys$lang, rzetelnie
skalkulowang, obejmujgcg swojg ceng peten zakres prac w sposéb zgodny z wymogami.

Tym samym, nie ma przeszkod prawnych, by zamawiajgcy, uznajgc oferte za ,niepowazng”,
ocenit jg negatywnie w ramach oceny, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Niemniej jednak ocena taka, aby nie byta ,arbitralna”, wymaga
uzasadnienia, w tym chociaz ogélnej kalkulacji. W innym przypadku zamawiajgcy mogtby
odrzuci¢ kazdg oferte bez mozliwosci weryfikacji jego czynnosci.

Nalezy tu zwr6cic tez uwage, ze podstawy odrzucenia, ktore podat Zamawiajgcy (oczywiscie
najlepiej w potgczeniu ze wspomniang kalkulacjg), najprawdopodobniej bytyby uzasadnione
w przypadku zamowienia dotyczgcego samych rob6t budowlanych. Jednak przy zamoéwieniu
typu ,projektuj i buduj” oraz lakonicznym sformutowaniu oferty (jedynie ,Wykaz ptatnosci”

z jedng 0golng pozycjg dotyczgcg robdt budowlanych) ocena zakresu robét budowlanych,
ktére nie zostaly jeszcze nawet zaprojektowane, jest utrudniona. Z tego powodu racjonalne
sg tez twierdzenia Odwotujgcego, ze utrudnione jest lub niemozliwe przedstawienie na tym
etapie np. harmonogramu pracy sprzetu, skoro nie wiadomo jeszcze, jaki sprzet i kiedy
bedzie potrzebny. Na tym etapie tez ma by¢ badany poziom ceny, nawet jesli wykonawca
zmienia zatozenia co do sposobu wykonania pewnych elementéw.

W tym miejscu Izba zwraca uwage pewne kwestie, poruszone juz w wyroku sygn. akt KIO
2574/17 i KIO 2576/17 w podobnej sytuaciji, a do ktérych odnosit sie Zamawiajacy, tj.
zwigzania treScig oferty i wyjasnien.

Art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji
dotyczacych ztozonej oferty oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Reguta ta
odnosi sie takze do wyjasnien prowadzonych w procedurze art. 90 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Zasade wyrazong w art. 87 ust. 1 uzupetnia - a contrario - art. 84 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w ktérym wskazano, ze wykonawca moze zmieni¢ lub
wycofac oferte, ale przed uptywem terminu do sktadania ofert.

Powyzsze przepisy odnoszg sie do zasady zwigzania wykonawcy o$swiadczeniami zawartymi
w ofercie oraz do zasady niezmiennosci oferty. Zasady te odnoszg sie do elementéw, kiére
treScig oferty zostaty objete i w niej wyrazone.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zgdat ziozenia formularza ofertowego, ktéry
standardowo zawiera ogdlne zapewnienia o woli wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego, oraz formularza ,Wykaz ptatnosci’. Nie zgdat natomiast
przedstawienia, nawet ogélnego, koncepcji wykonawcy, w jaki sposéb te wymagania zostang
zrealizowane. Zamawiajgcy miat prawo sformutowac zatozenia oferty w taki sposéb. Jednak



oznacza to, ze Zamawiajacy zawierzyt wykonawcom, ze spetnig oni jego wymogi, nie widzac
na tym etapie potrzeby kontroli ich oswiadczen poprzez zawarcie w ofercie doktadniejszego
opisu sposobu wykonania zaméwienia. Taka forma oferty odznacza sie jednak wadag

w postaci braku mozliwosci jej weryfikacji na podstawie zawartej w niej tresci w przypadku,
gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosci w zakresie rzeczywistych zatozen wykonawcy przy
sporzgdzaniu oferty. Zamawiajgcy moze, jak w przypadku kazdej oferty, skorzysta¢

z instytucji wyjasnien tresci oferty i moze (lub musi) przeprowadzi¢ badanie poziomu ceny
oferty. Wyjasnienia te mogg stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty, moga 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,
tak jak zrobiono to w stosunku do samej oferty. Nie oznacza to oczywiscie, co nalezy
szczegolnie podkresli¢, ze wykonawca w ramach wyjasnien ceny moze dowolnie zmieniac¢
swoje o$wiadczenia lub sklada¢ oswiadczenia z sobg catkowicie sprzeczne - Swiadczyloby
to bowiem o tym, Ze jego oferta nie jest ,powazna” i bytoby podstawg do negatywne;j jej
oceny, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Moze jednak
wyjasnienia korygowa¢, doprecyzowywac itd.

W stanie faktycznym bedacym podstawg sporu Odwotujgcy nie miat obowigzku
przedstawienia w ofercie koncepcji wykonania przedmiotu zamoéwienia. Oznacza to, ze na
etapie sktadania ofert nie musiat mie¢ gotowych wszystkich i niezmiennych zatozen tej
koncepciji - mogt ograniczy¢ sie wtasnie do wstepnej, niedopracowanej w szczegotach,
wersji stuzgcej do wyceny ofert. Koncepcja ta, co najmniej do chwili zatwierdzenia projektu
budowlanego przez odpowiednie organy budowlane albo innego momentu okreslonego

W umowie z zamawiajgcym, moze wigc by¢ dowolnie zmieniana m.in. w celu spetnienia
wszystkich wymogoéw Zamawiajgcego - przynajmniej poki jej realizacja miesci sie we
wskazanej cenie. Tym samym pewne zmiany koncepcji realizacji zamdwienia na etapie
wyjasnien nie sg niedopuszczalne.

Oczywiscie, jak juz stwierdzono powyzej, nie oznacza to, ze wykonawca w kazdej chwili
i dowolnie moze zmienia¢ swoje wyjasnienia. Niniejsza chwila w postepowaniu jest
momentem, w ktérym Odwotujgcy powinien ostatecznie sprecyzowac¢ swoje zatozenia.

Izba zauwaza tu, ze powyzszego rozstrzygniecia nie nalezy interpretowac jako stwierdzenia,
ze Zamawiajgcy powinien przyjac oferte, ktérej cena nie pozwoli zamdwienia prawidtowo
zrealizowac - wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy po stwierdzeniu podstaw obligatoryjnego
odrzucenia, ma obowigzek jg odrzuci¢. Musi jednak dokonac rzetelnej oceny zaoferowanej
ceny.

Izba w niniejszym sktadzie podziela tez poglad wyrazony w wyroku z 16 pazdziernika 2017
r., sygn. KIO 1995/17: ,|lzba wskazuje, ze co do zasady, w ramach procesu wyjasniania ceny
ofertowej wykonawca odpowiada na wyartykutowane watpliwo$ci podmiotu zamawiajacego,
w tym odpowiada nierzadko na bardzo szczeg6towe pytania. Oznacza to, ze jego
wyjasnienia sg $cisle zwigzane z kierowanymi do niego przez zamawiajgcego pytaniami

i trudno zaktadaé, ze winien on wyjaénia¢ wszelkie sktadniki ceny - nawet te ktdre nie budzg
u zamawiajgcego zadnych watpliwosci. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie
procedura wyjasniania watpliwo$ci zwigzanych z ksztattowaniem wynagrodzenia jest bardzo
specyficznym rozwigzaniem majgcym na celu wyeliminowanie z procedury ubiegania sie

0 zaméwienie publiczne ofert zawierajgcych cene na razaco niskim poziomie, a wiec cene
skalkulowang w sposo6b nieprawidtowy, nierealny w sposob oczywisty i nie uwzgledniajgcy
wszystkich czynnikéw cenotwérczych. Takiej eliminacji nie powinny podlegac oferty
zawierajgce ceny niskie, jednakze mozliwe do uzyskania w standardowym procesie
ofertowania i gwarantujgce nalezyte speinienie $wiadczenia. Ksztattowanie cen jest bowiem,
jak wskazywat Zamawiajgcy i ktory to poglad Izba podziela, elementem gry rynkowej
pozwalajgcym wykonawcom na konkurowanie w ramach procesu ubiegania sie

0 zamowienie publiczne. W przeciwnym wypadku dochodzitoby do sytuacji, ze kazdy
mechanizm racjonalizacji wysoko$ci wynagrodzenia, kazdy mechanizm uzyskiwania
rabatéw, procesy restrukturyzaciji przedsiebiorstw, procedury naprawcze, czy wreszcie
stosowanie dopuszczalnej prawem optymalizacji podatkowej skutkowatyby odrzuceniem
oferty. W ocenie Izby wyjasnienia kierowane do wykonawcy na podstawie

ustawy Prawo zamowien publicznych nie sg li tylko formalnym aspektem procedury
udzielania zamdéwienia publicznego - a zatem powinny one zmierza¢ do uzyskania realnych
wynikéw tej procedury. Celem procedury opartej na podstawieustawy Prawo

zamowien publicznych jest uzyskanie potwierdzenia realno$ci ceny, nie za$ ,wciagniecie”
wykonawcy w formalng putapke skutkujgcg odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na
wypetnienie sie hipotezy normy prawnej uregulowanej w treSci przepisuustawy

Prawo zamowien publicznych. Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z pogladem, ze odrzucenie
oferty z przyczyn formalnych (ij. na skutek nierzetelnego wypetnienia obowigzku z

ustawy Prawo zamowien publicznych) powinno nastepowaé w kazdym wypadku,

w szczegolnosci gdy oferta nie nosi znamion oferty z ceng razgco niska. Takie stanowisko,



przy przyjeciu i ustaleniu, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta zostata
skalkulowana w sposoéb rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do przyjecia.
Oznaczatoby to wowczas koniecznos¢ odrzucenia oferty z uzasadniong ekonomicznie ceng
ze wzgledu na pewne braki procedury - a wiec eliminowanie z przyczyn formalnych rzetelnie
skalkulowanych ofert - pomimo faktu, ze kontynuowanie tej procedury moze przyniesc cel,
jakim jest przedstawienie dowodow i wyjasnien uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanego

wynagrodzenia (vide wyrok KIO z dnia 25 lipca 2017 r. sygn. akt.”

W zakresie zarzutu dotyczgcego nieréwnego traktowania wykonawcédw, jak tez traktowania
Odwolujgcego w sposob bardziej restrykcyjny niz pozostatych wykonawcow, Izba stwierdzita,
ze zarzut ten nie zostat wystarczajgco sprecyzowany, by Izba mogta go rozpoznaé.
Niewystarczajace jest tu samo poczucie pokrzywdzenia po stronie Odwotujacego, lecz
powinien on wskazac bardziej konkretne uzasadnienie, w ktérych to elementach zostat
potraktowany w sposo6b nieréwny. Jak juz wskazano powyzej, ocena danych wyjasnien
zawiera tak wiele niuanséw zaleznych od stanu faktycznego, ze poréwnanie sytuacji dwoch
lub wiecej wykonawcdw musi by¢ bardzo szczegdlowe.

Co do zastrzezenia przez poszczegolnych wykonawcéw tajemnicy przedsiebiorstwa, wobec
braku zarzutow odwotania, Izba nie badata tej kwestii. W odwotaniu zostata ona ujeta
wytgcznie w kontekscie nieréwnego traktowania Odwotujgcego, ale jak w przypadku
poprzedniego zarzutu, stwierdzenie tej nierébwnosci zalezy od zbadania okolicznosci
faktycznych. Ogdlnie, pod katem réwnego traktowania, Izba moze stwierdzi¢ jedynie, ze -
poza kwestig formalng dotyczacg skutecznego zastrzezenia tajemnicy - zakwalifikowanie
danych informaciji jako tajemnicy lub nie zalezy od okolicznosci obiektywnych, tj. dany rodzaj
informacji posiada charakter tajemnicy przedsiebiorstwa, albo tez nie i dotyczy to wszystkich
wykonawcow. Przestanki uznania danych informacji za tajemnice zawiera art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktdry stanowi, ze
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajagce wartos¢ gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania ich poufnosci. Przy czym w praktyce najczesciej pomija sie, ze ww.
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne i inne muszg posiada¢ (obiektywna)
wartos¢ gospodarcza.

Bardziej przyjazng definicje tajemnicy przedsigbiorstwa zawiera art. 2 pkt 1 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie
ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic
przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem,
ktéry tajemnice przedsigbiorstwa definiuje jako informacje, ktére spetiajg wszystkie
nastepujgce wymogi: a) sg poufne w tym sensie, ze jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawie
i zbiorze ich elementéw nie sg ogdlnie znane lub tatwo dostepne dla oséb z kregow, ktore
zwykle zajmuja sie tym rodzajem informaciji; b) majg warto$¢ handlowg dlatego, ze sa objete
tajemnica; c) poddane zostaly przez osobe, ktdra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi
kontrole, rozsgdnym, w danych okoliczno$ciach, dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy.
Istotna jest tu zwlaszcza przestanka wymieniona w literze b).

Izba zwraca tez uwage, ze ujawnienie informaciji, ktére nie majg cech tajemnicy
przedsiebiorstwa, jest obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z zasady jawnosci
postepowania i jej ograniczen jedynie w ramach wyjatku (art. 8 ustawy Prawo zaméwien
publicznych), niezaleznym od wniesionych odwotan.

Co do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
brak wyczerpujacego uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. Zamawiajgcy podat uzasadnienie prawne
(art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych) oraz faktyczne
odrzucenia oferty - ww. 11 punktéw oznaczonych jako Ad. 1- Ad. 11. Uzasadnienie to, jak
mozna mniemac, zawiera wyjasnienie, dlaczego Zamawiajacy podjat taka, a nie inng
decyzje. To, czy jest ono dla Odwotujgcego lub innych wykonawcow przekonujace, czy
Odwolujgcy/inni wykonawcy sie z nim zgadzajg oraz to, czy jest ono prawidtowe
merytorycznie, jest inng kwestig. Co za$ do stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie rozumie
okreslen ,pierwotne wyjasnienia” itd., to Izba stwierdzenie to moze uzna¢ jedynie za
wymoéwke - Odwotujacy sktadat dwukrotnie wyjasnienia co do ceny, do ktorych zresztg
Zamawiajgcy odnosit sie bezposrednio w swoim uzasadnieniu. Tym samym fatwo bylo
wyjasnienia te zidentyfikowac.



W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajac odwotanie i nakazujgc
Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Impresa Pizzarotti & C. S.p.A.,
na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, do ztozenia dodatkowych
wyjasnien w zakresie wyceny oferty.

Alternatywnie Izba mogtaby nakaza¢ Zamawiajgcemu jedynie dokonanie ponowne;,
pogtebionej analizy i oceny wyjasnien Odwotujgcego i sporzadzenia jej uzasadnienia

z uwzglednieniem kalkulaciji, o ktérej mowa powyzej. Jednak Izba przyjeta, ze skoro
Zamawiajacy takiej kalkulacji nie zawart w dotychczasowym uzasadnieniu, nie posiada
wystarczajgcych informacji do jej dokonania. Tym samym nakazata dokonanie czynnosci
dalej idacej, tj. dokonania dodatkowego wezwania Odwotujgcego do wyjasnien poziomu
ceny i zatozen kalkulacji, ktére pozwolg Zamawiajacemu na ww. pogtebiong analize

i doktadniejszg ocene ceny oferty Odwolujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 2 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn.
zm.).

Przewodniczacy: .....ccccceeeeeviieiinnns



