Sygn. akt: KIO 1473/17

WYROK
z dnia 27 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lipca 2017 r. przez wykonawce S. S.A z
W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A
zW,

przy udziale wykonawcy Z S.A z K., zglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce S. S.A z W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce S. S.A z W. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy S. S.A z W. na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie
Linie Kolejowe S.A z W. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z W. (dalej
,Zamawiajacy”) na ,Zaprojektowanie i wykonanie robot dla zadania pn. Prace na linii
kolejowej nr 25 na odcinku S. K. — S."” (nr postepowania: (...) wykonawca S. S.A. W.(dalej
»odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) [dalej ,ustawa
Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:
Z S.A, (dalej ,.Z S.A.,”), T. P. S.A. (dalej ,T. S.A.”, konsorcjum firm: N. S. A . C.YP.B. S.A,
B. Przystepujgcy sp. z o.0. (dalej ,N. S.A.”), pomimo ze tres¢ ztozonych przez nich ofert nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej ,SIWZ’') w zakresie prac
do wykonania w czesci dotyczacej robot srk na stacji O. C., co skutkuje rowniez ziozeniem
ofert zawierajgcych razgco niskie istotne czesci sktadowe ceny,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3i4 w zw. z art. 90 ust. 1-3, poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego



wezwania wykonawcow Z. S.A,, , Trakcja S.A., N. S.A. do zlozenia wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez ww. wykonawcow jako
zawierajgcych razgco niskg cene do catosci w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a
ponadto stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji — zarzut ewentualny, postawiony na
wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1,

3. art. 7 ust. 1 3, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rbwnego
traktowania wykonawcow,

4. art. 91 ust. 1, poprzez wadliwy wybor oferty najkorzystniejszej.

Odwolujgcy zazgdat nakazania zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z 5 lipca 2017 r.,
2. dokonania powtérnej oceny ofert,
3. wezwania do wyjasnien Z. S.A.,, T. S.A,, N. S.A. w tym zlozenia dowoddw, dotyczgcych
wyliczenia ceny,
4. odrzucenia ofert wykonawcéw: Z. S.A., , T. S.A,, N. S.A. jako ofert zawierajgcych razgco
niska cene,
5. wybdr jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze w postepowaniu ztozono 7 ofert:
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1.Z. S.A., z ceng catkowitg 460 016 049,01 zt,

2. T.S.A. z ceng catkowitg 465 931 190,56 zf,

3. N. S.A. z ceng catkowitg 472 010 353,76 zi,

4. odwolujacy z ceng catkowitg 502 438 293,55 zi,

5. konsorcjum: T. T. C. Sp. z 0.0, ,l. T." sp. z 0.0., P. B. |. i K. Sp. z 0.0. z ceng catkowitg
536 146 668,38 zi,

6. T.S.A. z ceng catkowitg 526 983 929,84 zi,

7. konsorcjum: S. sp. z 0.0., R.a.s. (poprzednio V. D. a.s.) z ceng catkowitg 518 889 290,54 zt,
z ktérych zamawiajacy odrzucit oferty z pozycji 5 (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7a ustawy
Pzp) oraz z pozycji z 7 (na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Odwolujgcy podat takze, ze on i wykonawcy: Z. S.A.,, T. S.A,, N. S.A. wskazall
nastepujgce ryczattowe sktadowe ceny ofert w pozycii nr. 6.13 Rozbicia Cenowego Oferty
(zwanego dalej RCO) — Budowa urzgdzen SRK na st. O. C. (km 205, 300-

207, 151):
* odwolujgcy — 11 704 856,93 zt netto,
«Z. S.A, — 520 828,87 zt netto,
+T.S.A.— 1610 300,00 zt netto,
*N. S.A. — 1625 650,00 zt netto.

W odniesieniu do zarzutu niezgodnosci ofert z SIWZ odwotujacy wskazat, ze zgodnie
z pkt. 13.3 SIWZ zamawiajgcy wymaga, aby cena ofertowa uwzgledniata wszystkie
wymagania oraz czynnosci i badania sktadajgce sie na ich wykonanie, okreslone
w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i prace towarzyszace
konieczne dla wykonania tych robot.

Uzupetnit, ze zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytania wykonawcow o wyjasnienie
tresci SIWZ z dnia 9 marca 2017 r. oraz zmianie nr 7 tresci SIWZ, znaczaco rozszerzyt
zakres prac do wykonania w cze$ci dotyczacej robdt srk na stacji O. C., tj. 0 nowe rzgdzenia
srk takie jak: stacyjne usrk, system licznika osi, dostawa napedéw w ilosci 16 szt.

Dodat, Ze zmiana ta wigze sie z natozeniem na wykonawce obowigzku budowy
i wymiany urzadzen srk i stanowi istotng cze$¢ skladowa ceny z uwagi na to, ze dotyczy
drogich urzadzen o wysokim stopniu skomplikowania, istotnych pod wzgledem wtasciwego
funkcjonowania przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy podnidst, ze wykonawcy: Z. S.A., T. S.A,, N. S.A. (dalej ,wykonawcy”)
Zlozyli oferty z pominieciem wskazanych prac.

Stwierdzit, ze ceny ofert wykonawcow, co — wedle odwoltujgcego — wynika
z przedstawionego ponizej zestawienia cen, nie obejmujg nowych urzadzen srk w ramach
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przebudowy stacji O. C. takich jak:
« stacyjne usrk — cena w ofercie odwotujgcego z uwzglednieniem narzutow to 8 154 489 zt,
« system licznika osi — cena w ofercie odwoltujgcego z uwzglednieniem narzutéw to
1177 975 zi,
+ dostawa napedow — cena w ofercie odwotujgcego z uwzglednieniem narzutéw to
747 365 zi,
ktérych szacunkowa, tgczna wartos¢ rynkowa — podat odwotujgcy — kilkakrotnie przewyzsza
zaoferowane przez wykonawcow ceny w pozycii nr 6.13 RCO.

Stanat na stanowisku, ze niezgodnos¢ ztozonych przez wykonawcoéw ofert z SIWZ
wynika z wskazanych cen z pozycji nr 6.13 RCO, ktére sg kilkukrotnie nizsze niz cena
wskazana przez odwotujgcego.

Zdaniem odwolujgcego tak diametralna réznica w zakresie pozycji nr 6.13 RCO
$wiadczy o tym, iz wykonawcy przeoczyli zmiany nr 7 SIWZ i nie zaoferowali wymaganych
przez zamawiajgcego urzgdzen.

Oswiadczyt, ze jako podmiot o duzym dos$wiadczeniu i wysokim profesjonalizmie
w wykonywaniu prac na liniach kolejowych, uwzglednit caty zakres przewidzianych robot,
uwzgledniajac realia postepowania i dokonat rzetelnej analizy kosztow. Uzupetnit, ze uzyskat
informacje od swoich kontrahentéw dotyczace wyceny powyzszych prac, z ktérych wynika,
ze wynagrodzenie za roboty na stacji O. C., z uwzglednieniem zmian nr 7 tresci SIWZ,
kilkakrotnie przewyzszajg kwoty podane przez wykonawcow.

Zdaniem odwolujacego o ztozeniu przez wykonawcow ofert niezgodnych z SIWZ
Swiadczy rowniez fakt, iz wskazane przez nich ceny z pozyciji nr 6.13 RCO odpowiadajg
cenie rynkowej prac przewidzianych przed 7 zmiang SIWZ, kiedy to prace miaty mie¢
mniejszy zakres.

Odwolujgcy podsumowat, ze powyzsze rozbieznosci pomiedzy trescig ofert
wykonawcow a wymaganiami przewidzianymi w ostatecznej wersji SWZ oznaczaja, ze
wykonawcy zaoferowali wykonanie prac w mniejszym zakresie niz wymagajg tego zapisy
Swz

W zakresie zarzutu razaco niskiej ceny odwotujgcy wskazat, ze z zamawiajgcy

przewidziat wynagrodzenie ryczattowe i wymagat, aby:

* pkt. 13.1 SIWZ podana w ofercie cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie
wymagania SIWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie
wykonawca z tytutu terminowego i prawidtowego wykonania cato$ci przedmiotu zamdwienia
oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy wykonawcdw zagranicznych, ktorzy nie sg
ptatnikami podatku VAT w P.),

* pkt. 13.3 SIWZ cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynnosci
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i badania sktadajace sie na ich wykonanie, okreslone w Programie Funkcjonalno-
Uzytkowym, w tym roboty tymczasowe i prace towarzyszace konieczne dla wykonania tych
robét,

* pkt. 13.4 SIWZ wykonawca musi dostarczy¢ wypetnione Rozbicie ceny ofertowe;.
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje. Rozbicia ceny ofertowej, gdzie zaréwno ceny
jednostkowe jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokragleniem do
dwoch miejsc po przecinku. Pozycje niewypetnione beda uznane za wigczone do innych
pozyciji wypetnionego Rozbicia ceny ofertowe;.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt. 20.7 SIWZ kryterium oceny ofert sg:
+ Catkowita cena brutto — waga: 60%,
» Doswiadczenie Personelu — waga 10%,
* Dostepnos¢ linii kolejowej (czas zamknig¢ torowych) — waga 30%.

Ponownie podat, ze zamawiajgcy rozszerzyt zakres prac do wykonania w czesci
dotyczacej robot srk na stacji Ozaréw Cementowania.

Podniost, ze wysokos¢ zaoferowanych przez wykonawcow: Z. S.A., T. S.A,, N. S.A.
sktadowych cen oferty wskazuje na konieczno$¢ zastosowania przez zamawiajgcego normy
wynikajgcej z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na to, ze cze$¢ sktadowa ceny w pozyciji nr
6.13 RCO jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci co do



mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego.

Wskazat, ze ceny wykonawcdw sg ponad 7 krotnie nizsze od sktadowej ceny
w pozycji nr 6.13 RCO wskazanej przez odwotujacego. Stwierdzit, ze ceny ofertowe tych
wykonawcow w ww. czesci sktadowej ceny jest niewiarygodna, co wynika z szerokiego
zakresu prac zwigzanych z wymiang i budowg nowych urzadzen srk, ktérych wartos¢
rynkowa jest kilkakrotnie wyzsza od ceny zaoferowanej w tym zakresie przez wykonawcow.

Stwierdzit takze, ze ceny ofert wykonawcéw, co wynika z przedstawionego juz
zestawienia cen, nie zostata skalkulowana z uwzglednieniem urzadzen srk w ramach
przebudowy stacji O. C..

Zaznaczyt, iz ceny z pozycji nr 6.13 RCO stanowig istotng czes¢ skladowg ceny
w rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego istotnymi czesciami skladowymi ceny w rozumieniu art. 90
ust. 1 Pzp sg m. in. cena jednostkowa lub ceny jednostkowe podane przez wykonawce
w ztozonej ofercie, w przypadku, gdy opis sposobu obliczenia ceny oparto na cenach
jednostkowych, a udziat danej ceny jednostkowej lub okreslonych cen jednostkowych
w kalkulacji ceny bedzie znaczgcy (mogacy miec istotny wptyw na wielko$¢ oferowanej
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ceny). Nadto, jezeli mamy do czynienia z wynagrodzeniem ryczattowym, jako istotng czes¢é
ceny nalezy uznac¢ taka, ktéra stanowi wycene znaczacej czesci przedmiotu zaméwienia
zaréwno pod wzgledem ilosciowym, jak tez i jakoSciowym.

Podnidst, ze w niniejszym postepowaniu wykonawcy mieli obowigzek wskazania
szczegobtowej kalkulaciji cen oferty i na podstawie cen jednostkowych za poszczegéine prace
ustali¢ cene catkowitg zamowienia.

Stwierdzit, Zze cena za prace zwigzane z budowa i wymiang urzadzen srk stanowi
istotng czes¢ sktadowg ceny, ktére z uwagi na to, ze dotyczy urzgdzen o wysokim stopniu
skomplikowania, istotnych pod wzgledem wiasciwego funkcjonowania przedmiotu
zamoéwienia oraz znacznej wartosci, stanowig istotng czes¢ ostatecznego wynagrodzenia.

Uznal, ze zamawiajgcy — jako gospodarz podstepowania — powinien podczas badania
i oceny ofert zauwazy¢ okoliczno$¢ kilkukrotnej roznicy w sktadowej cenie oraz
przedsiewzig¢ watpliwosci co do realnosci zaoferowanych cen oraz mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci zamawiajgcy nie mogt potraktowaé powyzszej
nierzetelnosci jako przypadku okreslonego w trzecim zdaniu pkt. 13.4 SIWZ, ktory mowi
jedynie, ze pozycje niewypetione beda uznane za wtgczone do innych pozycji wypetionego
RCO, poniewaz wykonawcy wypetnili pozycje nr 6.13 RCO i zaoferowali wykonanie
wszystkich prac mieszczacych sie w tej pozycji za konkretng kwote.

Zdaniem odwotujgcego skutkuje to tym, ze zamawiajgcy nie jest uprawniony przyjgé
automatycznie, wylgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, czy zaoferowane ceny sg
cenami razgco niskimi, ale powinien oceni¢, czy zaoferowane przez wykonawcow ceny sg
wiarygodne na podstawie ztozonych wyjasnien, gdyz razgco niska czes¢ sktadowa ceny
z pozyciji nr 6.13 RCO daje podstawy do wszczecia takiej procedury wyjasniajgcej.

Odwolujgcy uznat, ze wyceny wynagrodzenia wykonawcow sg nierzetelne, gdyz nie
uwzgledniajg wszystkich prac wymaganych przez SIWZ, wobec czego istnieje duze ryzyko,
ze wykonawca nie bedzie mogt wykona¢ zamowienia za zaoferowang cene.

Skoro za$ — wywodzit odwotujgcy — celem wezwania do wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp jest ustalenie, czy wykonawca bedzie mégt wykona¢ zaméwienie za wskazang
w ofercie cene i czy wybranie jego oferty nie zagraza realizacji umowy, to w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy obowigzkiem zamawiajgcego byto wezwanie wykonawcow do ztozenia
wyjasnien w oparciu o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie cen z pozycji nr 6.13 RCO.

Powotat sie na wyrok Izby z dnia 19 marca 2012 r. o sygn. akt KIO 460/12, zgodnie
z ktorym ,Razgce zanizenie poszczegdinych pozycji kosztorysowych moze spowodowac, ze
cena zaoferowana za cato$¢ przedmiotu zamowienia bedzie ceng razgco niskg. Pojecie
"razgco” jest pojeciem ocennym i kazdorazowo musi by¢ odnoszone do realiéw konkretnego
postepowania i aktualnej sytuacji na danym rynku. Wykazanie istnienia ceny razgco niskKiej
wymaga posiadania wiedzy specjalnej z zakresu rentownoSci inwestycji rodzajowo
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i zakresowo podobnych na danym rynku.”

Ponownie stwierdzit, Zze jako podmiot o duzym doswiadczeniu i wysokim
profesjonalizmie w wykonywaniu prac na liniach kolejowych, uwzglednit caty zakres
przewidzianych robét, uwzgledniajgc realia niniejszego postepowania i dokonat wnikliwej
analizy kosztéw; uzyskat informacje od swoich kontrahentéw dotyczgce wyceny powyzszych
prac, z ktorych wynika, ze wynagrodzenie za roboty na stacji O. C. z
uwzglednieniem zmian nr 7 tresci SIWZ kilkakrotnie przewyzszajg kwoty podane przez
wykonawcow.

Podsumowal, Ze kilkukrotnie nizsza cena w tej pozyciji jest nierealna i w sytuaciji
gdyby zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcow do udzielenia wyjasnien dotyczacych
wyliczenia ceny w zakresie pozycji nr 6.13 RCO, to ww. wykonawcy nie byliby w stanie
potwierdzi¢, ze ich oferty sg rzetelnie przygotowane, a cena prawidiowo oszacowana — koszt
samych urzadzen srk na stacji O. C. to ponad 6 milionéw ztotych.

Zdaniem odwotujgcego niedoszacowanie wielko$ci ceny nie mozna skompensowacé
cenami za inne elementy Swiadczenia, gdyz pozostate pozycje cenowe wskazane w RCO
przez wykonawcow wyczerpujg wartos¢ ich prac i nie moga skompensowac réznicy rzedu
10 milionéw ztotych z jednej pozycji RCO a wykonawcy nie bedg w stanie wykonac
zamobwienia bez strat i finansowania zaméwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie
umowne.

W odniesieniu do zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji oraz naruszenia zasady
réwnego traktowania odwotujgcy wskazat, ze istnienie w systemie prawnym (w art. 89
ustawy Pzp) dwéch odrebnych przestanek odrzucenia oferty (czyn nieuczciwej konkurenciji
w ust. 1 pkt. 3 oraz ceny razgco niskiej w ust. 1 pkt 4) powoduje, iz zamawiajgcy ma
obowigzek rozpatrywaé okolicznosci dotyczace wiarygodnosci ceny oferty przez pryzmat obu
przepiséw i nie moze abstrahowac od przestanki art. 89 ust. 1 pkt. 3) realizujgc
wylgcznie obowigzki wynikajgce z przepisdw o cenie razgco niskiej.

Wskazat réwniez, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzuje Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty jesli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu
przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503
ze zm., dalej ,znku").

Stwierdzit, ze w kontek$cie wysokosci oferowanej ceny czynem stanowigcym
podstawe odrzucenia moze by¢ takie zanizenie ceny rozumiane jako sprzedaz towaréw lub
ustug ponizej kosztéw wytworzenia w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw.

Podnidst, ze ocena, czy doszto do czynu nieuczciwej konkurencji polega na
poréwnaniu kosztéw ponoszonych przez wykonawce do ceny jego oferty — tylko cena
wyzsza lub réwna kosztom wytworzenia (zakupu) nie bedzie stanowi¢ czynu nieuczciwej
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konkurenciji.
Uznat, ze wykonawcy zaoferowali wykonanie prac z zakresu budowy urzadzen srk na
stacji O. C. w cenie, ktora nie uwzglednia obligatoryjnych kosztow specjalistycznego sprzetu.
Stanat na stanowisku, ze dzieki oszacowaniu ceny ponizej kosztéw realizacji,
wykonawcy uzyskali nieuczciwie przewage w ramach cenowego kryterium oceny ofert
0 najwyzszej wadze 60 %, czego odwotujgcy nie byt w stanie zrekompensowa¢ w ramach
pozostatych kryteriow oceny ofert.

Podsumowat, ze zaakceptowanie powyzszego procederu przez zamawiajgcego
w sposoéb sprzeczny z przepisami Pzp faworyzuje wykonawcéw, ktdrzy ewidentnie nie
uwzglednili w swoich szacunkach rozszerzonego przedmiotu zamdowienia w zakresie pozyciji
nr 6.13 RCO, tym samym pozbawiajgc odwotujgcego szans na uzyskanie zamowienia, ktéry
rzetelnie zgodnie z pkt. 13.1 SIWZ w zaoferowanej cenie uwzglednit wszystkie wymagania
SIWZ oraz objgt wszystkie koszty bezposrednie i posrednie, jakie poniesie z tytutu
terminowego i prawidtowego wykonania catosci przedmiotu zamoéwienia oraz podatek od
towarow i ustug.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przekazanej Izbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢
z oryginatem przy pi$mie z dnia 21 lipca 2017 r., a takze na rozprawie (Tom llli [V SIVZ),
Odpowiedzi zamawiajgcego na odwofanie (pismo z dnia 26 lipca 2017 r.), Pisma procesowe



przystepujacego (pismo z dnia 26 lipca 2017 r.), ztozonych na rozprawie przez
odwotujacego: Informacji cenowych E.-PKP sp. z 0.0. z t. z dnia 15 lutego 2017 r. i z dnia
28 marca 2017 r., oferty K. Z. A. S.A. z K. z dnia 28 marca 2017 r.

oraz przez przystepujgcego: ofert z 20 i 23 marca 2017 r., a takze stanowisk stron i
przystepujacego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit

i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajacy lzby ustalit takze, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwo$cig poniesienia
szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Nieprawidtowe dokonanie czynno$ci badania i oceny ofert
trzech wykonawcoéw sklasyfikowanych przed ofertg odwotujgcego, tj. bezpodstawne
zaniechanie odrzucenia tych ofert oznacza, ze stwierdzenie naruszenia w tym zakresie
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przepiséw ustawy Pzp dawatoby odwolujgcemu szanse na uzyskania zamoéwienia i
podpisania umowy w sprawie zamaowienia publicznego oraz
wykonywania zamdwienia.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,
wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy nie podzielit stanowiska przystepujacego (zamawiajacy za wiasne
przyjat stanowisko i argumentacje przystepujgcego zaprezentowane w pismie z dnia
26 lipca 2017 r.), iz w odwotaniu nie postawiono zarzutu zaniechania odrzucenia ofert
wykonawcow sklasyfikowanych przed ofertg odwotujgcego.

Wprawdzie odwotujgcy wprost podat jedynie, ze wnosi odwotanie ,wobec czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanego dnia 5 lipca 2017 r.”, jednak sprecyzowanie
postawionych zarzutéw nie pozostawia watpliwosci, ze odwotujgcy kwestionuje takze
zaniechanie odrzucenia trzech ofert, sklasyfikowanych przed jego ofertg (naruszenie,
»poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow: (...)").

Zadania odwotujgcego potwierdzajg, ze postawiono zarzut ww. zaniechania,
poniewaz odwolujgcy domaga sie w szczegoélnosci odrzucenia ofert wykonawcow, ktérych
oferty zamawiajacy sklasyfikowat przed ofertg odwotujgcego.

Zarzut zaniechania odrzucenia ofert wykonawcéw: Z. S.A., , T. S.A., konsorcjum N.
S.A., pomimo ze tres¢ ztozonych przez nich ofert nie odpowiada tre$ci SIWZ w zakresie prac
do wykonania w czesci dotyczacej robot srk na stacji Odwotujacy C., co skutkuje rowniez
ztozeniem ofert zawierajgcych razgco niskie istotne czesci sktadowe ceny, czym
zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp nie
potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.
Zgodnie z SIWZ

» ,Cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania oraz czynnosci i badania
sktadajgce sie na ich wykonanie, okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym,
wtym roboty tymczasowe i prace towarzyszgce konieczne dla wykonania tych robot.”
(Tom I IDW pkt 13.3.).

* \Wykonawca musi dostarczy¢ wypetnione Rozbicie ceny ofertowej. Wykonawca musi
wycenic¢ wszystkie pozycje. Rozbicia ceny ofertowej, gdzie zaréwno ceny
Jednostkowe jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym
zaokragleniem do dwdch miejsc po przecinku. Pozycje niewypetnione bedg uznane
za wigczone do innych pozycji wypetnionego Rozbicia ceny ofertowej.” (Tom | IDW
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pkt 13.4.).

* ,Stacja B. Roboty na stacji powinny mie¢ charakter przebudowy, ze szczegoélnym

uwzglednieniem: (...)" — ujeto 8 pozyciji w lit. a-h (Tom Il PFU pkt 3.7.7. lit. A ppkt 7).

+ ,Stacja O. C. Roboty na stacji powinny mie¢ charakter remontowy, ze szczeg6lnym

uwzglednieniem: (...)” — ujeto 5 pozyciji w lit. a-e (Tom Ill PFE pkt 3.7.7. lit. A ppkt 9).

Pismem z dnia 9 marca 2017 r. (,Wyja$nienie oraz zmiana tre$ci Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zamoéwienia’) zamawiajacy w odniesieniu do stacji B. dokonat zmiany,
polegajgcej na rezygnaciji z niektérych robot (lit. a, b, h) oraz ujeciu nowych (lit. a, b, f po
zmianach) za$ w odniesieniu do stacji O. C. zmiany, polegajgcej na wskazaniu, ze ,Roboty
na stacji powinny mie¢ charakter przebudowy, ze szczegdinym uwzglednieniem: (...)”— ujeto
7 pozyciji w lit. a-g (inne roboty niz opisane przed zmiang).

Pismem z dnia 5 lipca 2017 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow, iz za
najkorzystniejszg oferte uznat oferte przystepujgcego z ceng brutto 465 931 190,56 ztotych
oraz w szczegodlnosci o tym, Ze oferta odwolujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu
czwartym.

Skiad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujacy twierdzit, ze wykonawcy, ktérych oferty zostaty sklasyfikowane przed
ofertg odwotujgcego ztozyli swoje oferty z pominieciem prac wskazanych przez
zamawiajgcego modyfikacjg SIWZ z dnia 9 marca 2017 r., tj. nie ujeli rozszerzonego przez
zamawiajgcego zakresu prac takich jak: stacyjne usrk, system licznika osi, dostawa napedow
w ilosci 16 szt., ktdre stanowig istotng cze$¢ sktadowg ceny z uwagi na to, ze chodzi o
urzadzenia o wysokim stopniu skomplikowania, istotnych pod wzgledem wiasciwego
funkcjonowania przedmiotu zamowienia.

Potwierdzeniem tegoz, wedtug odwotujgcego, byly ceny tych wykonawcow w pozycji
6 ,SRK” podpozycja 6.13 ,Budowa urzgdzerr SRK na st. O. C. (km 205, 300-

207,151)”, ktérych ,szacunkowa warto$¢ rynkowa kilkakrotnie przewyzsza zaoferowane
przez Wykonawcow ceny wpozycji nr 6.13 RCO” (str. 5 odwotania, ostatni wiersz) oraz fakt,
ze ,wskazane przez nich ceny z pozycji 6.13 RCO odpowiadajg cenie rynkowej prac
przewidzianych przed zmiang 7 SIWZ, kiedy to miaty mie¢ mniejszy zakres.” (str. 6
odwotania, drugi akapit).

Odwolujgcy swoich twierdzen ani nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit.
Twierdzenie, iz wskazane przez wykonawcow sklasyfikowanych na miejscach 1-3
ceny z pozycji 6.13 RCO odpowiadajg cenie rynkowej prac
przewidzianych przed zmiang 7 SIWZ, kiedy to miaty mie¢ wezszy zakres odwotujgcy
pozostawit gotostownym.
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Dostrzezenia przy tym wymaga, ze pozycja 6.11. RCO dotyczgca stacji Bodzechdéw
nie byta kwestionowana przez odwolujgcego pomimo, ze takze w odniesieniu do tej stacji
(podobnie jak w odniesieniu do stacji O. C. z podpozyciji 6.13) zamawiajacy dokonat
modyfikacji co do zakresu robét — rozszerzyt je (cho¢ rzeczywiscie jedynie
w odniesieniu do stacji O. C. zmiany polegaty na zastgpieniu ,remontu” ,przebudowg”).

Natomiast twierdzenie, iz wskazane przez wykonawcow sklasyfikowanych na
miejscach 1-3 ceny z pozycji 6.13 RCO nie odpowiadajg warto$ci rynkowej odwotujgcy opart
na zatozeniu, ze to cena tej podpozycji zaoferowana przez odwotujgcego jest rynkowa —
powotlat sie przy tym na wycene swoich kontrahentéw.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby poréwnanie ceny odwotujgcego (podpozyciji 6.13.
RCO) z cenami innych wykonawcéw nie jest wystarczajgce do stwierdzenia, ze takie tez
ceny winny znajdowac sie w tej podpozycji w ofertach pozostatych wykonawcéw, poniewaz —
co bylo bezsporne — nie jest wiadomym, jakie urzadzenia srk, tj. przekaznikowe, czy
komputerowe ujeli ci wykonawcy (urzgdzenia przekaznikowe sg tansze; ztozone przez
odwolujacego na rozprawie oferty E.-PKP sp. z 0.0. z t. dotyczg systemu komputerowego)
oraz z tego wzgledu, iz pozyskiwanie ofert (wycen) przez poszczegdlnych wykonawcow jest
sprawg indywidualna, zalezng w szczegolnosci od dotychczasowej wspbtpracy z
kontrahentem (wielko$¢ rabatow, upustow) i warunkami umowy (np. termin realizaciji, termin
ptatnosci, terminu gwaranciji).

Nie sposéb nadto nie dostrzec, ze w przypadku wyceny pozycji 11 RCO



~Elektroenergetyka do 1 kV’ odwolujgcy podat 6 940 204,21 zt, podczas gdy w ofercie K. Z.
A. S.A z K., na ktérg sie powotywat wykonanie prac branzy elektroenergetyki do 1 kV
wyceniono na 16 705 516,00 zt. Swiadczy to bgdz o ujeciu czesci robét z branzy
elektroenergetyki do 1 kV w innych pozycjach lub o mozliwo$ci pozyskania innych, znacznie
korzystniejszych wycen.

Podkresli¢ nalezy, ze odwotujgcy bezpodstawnie zaktadat, Zze wszystkie roboty
w odniesieniu do stacji O. C. winny by¢ ujete w podpozycji 6.13. RCO. Swoboda
wykonawcow w tym zakresie wynikata z pkt. 13.4 SIWZ

Sktad orzekajgcy Izby podziela w petni stanowisko wyrazona przez Izbe w wyroku
zapadlym w sprawie o sygn. akt KIO 966/17, zgodnie z ktdrym brzmienie tego punktu SIWZ
nalezy rozumie¢ w nastepujacy sposob: ,W pkt 13.4 SIWZ (tom |) Zamawiajacy wskazat, ze
wykonawcy majg prawo poming¢ dokonanie wyceny danej pozycji w RCO. W takiej sytuacji
niewycenione prace bedg uznane za wigczone do innych pozycji wypetnionego RCO.
Zamawiajgcy nadat RCO znaczenie pomochnicze przy wycenie oferty. Ponadtfo, skoro
Zamawiajgcy dopuscit moZliwos¢ braku wyceny catej pozycji RCO i przeniesienia stosownej
wartosci danych prac do innych pozycji RCO, to nalezy uznac, ze tym bardziej mozna byto
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przenies¢ cze$c kosztéw z danej pozycji do innych pozycji RCO.”

Nawet gdyby odwotujacy wykazat (czemu nie sprostat), ze w innych niz podpozycja
6.13. wykonawcy ujeli wszystkie roboty (nie przeniesli wartosci zadnej do innych pozycji), to
wykonawcom tym mozna by byto co najwyzej przypisac brak konsekwencji w sposobie
wyceny, co — ze wzgledu na postanowienie 13.4. SIWZ — pozostaje bez znaczenia.

Skiad orzekajacy lzby wskazuje takze — a to wobec braku szczegbétowych odniesien
do zakresu przedmiotu zamowienia w pozostatej czesci oferty — ze wszyscy wykonawcy
oswiadczyli (Formularz oferty pkt 3 i 4):

* ,Akceptujemy, wpetni i bez zastrzezen, postanowienia: SIWZ dla niniejszego
zamdwienia, wyjasnien do tej SIWZ oraz uznajemy sie za zwigzanych okreslonymi
whim postanowieniami”

+ ,Gwarantujemy wykonanie cato$ci niniejszego zamdwienia zgodnie z trescig: SIWZ,
wyjasnieri do SIWZ oraz jej modyfikacji”

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy lzby uznat, Zze brak jest podstaw do
przypisania zamawiajgcemu zaniechania odrzucenia ofert trzech wykonawcéw
sklasyfikowanych na miejscach 1-3 przed ofertg odwotujacego.

Zarzut zaniechania wezwania wykonawcoéw Z S.A., , T. S.A., N. S.A. do zlozenia
wyjasnien razaco niskiej ceny oraz zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez ww.
wykonawcéw jako zawierajacych razgco niskg cene do cato$ci w stosunku do przedmiotu
zamébwienia, a ponadto stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji, czym zamawiajgcy
naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3i4 w zw. z art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Poczynione w odniesieniu do zarzutu poprzedniego ustalenia pozostajg aktualne.

Dodatkowo sktad orzekajgcy Izby ustalit, Ze w postanowieniach SIWZ (poza pkt 13.4.)
zamawiajgcy podat:

« ,Podana wofercie cena ofertowa brutto musi uwzgledniac¢ wszystkie wymagania niniejszej
SIWZ oraz obejmowac wszystkie koszty bezpo$rednie i posrednie, jakie poniesie
Wykonawrca z tytutu terminowego i prawidfowego wykonania cato$ci przedmiotu Zamowienia
oraz podatek od towardw i ustug (nie dotyczy Wykonawcdw zagranicznych, ktorzy nie sg
ptatnikami podatku VAT wP.)” (pkt 13.1.),

« .Cena ofertowa musi uwzgledniac¢ wszystkie wymagania oraz czynno$ci i badania
skitadajgce sie na ich wykonanie, okreslone w Programie Funkcjonalno-Uzytkowym, wtym
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roboty tymczasowe i prace towarzyszgce konieczne dla wykonania tych robot” (pkt 13.3.),



Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejno$ci sktad orzekajacy lzby zauwaza, Zze Zgdanie odwotujgcego
nakazania zamawiajgcemu odrzucenia ofert trzech sklasyfikowanych przez jego ofertg ofert
z tego powodu, iz zawierajg razgco niskg cene jest przedwczesne. Odrzucenie w takim
przypadku jakiejkolwiek oferty zamawiajgcy musi poprzedzi¢ postgpowaniem wyjasniajgcym
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego w przedmiotowym postepowaniu nie podjeto (podjecia
tego postepowania domaga sie zresztg odwotujgcy — pkt 3 zgdan na str. 3 odwotania).

Poza sporem byt fakt, ze przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamowienia
publiczne zostato uksztattowane jako zamowienie z wynagrodzeniem ryczattowym w formule
~Zaprojektuj i wybuduj”.

Odwolujgcy twierdzit, ze wykonawcy, ktérych oferty zostaty sklasyfikowane przed
ofertg odwotujgcego w swoich ofertach nie ujeli rozszerzonego przez zamawiajgcego
zakresu prac, a te stanowig istotng cze$¢ sktadowg ceny z uwagi na to, ze chodzi o
urzadzenia o wysokim stopniu skomplikowania, istotnych pod wzgledem wta$ciwego
funkcjonowania przedmiotu zamowienia.

Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci skifadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watplino$ci zamawiajgcego co do mozZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
Z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zZamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, wtym ztoZzenie dowoddw;, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdinosci w zakresie: (...)”

Skiad orzekajacy Izby nie podzielit stanowiska odwotujgcego, iz podpozycja 6.13.
RCO stanowi — 0 czym mowa w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — istotng cze$¢ sktadowg
ceny ofertowej, poniewaz — jak podnosit na rozprawie zamawiajgcy — za takg istotng w
rozumieniu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy wskazat catg pozycje 6 SRK (pkt 1.2. Tom
IV ,Rozbicie ceny ofertowej” SIWZ) oraz z tego wzgledu, iz w postepowaniu, jak w
przedmiotowym, z wynagrodzeniem ryczattowym, istotnos¢ nalezy
odnosi¢ do catosci / do catej ceny ofertowej (w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp mowa przeciez o
relacji do przedmiotu zaméwienia).

Kwestie stopnia skomplikowania, czy wtasciwego funkcjonowania danej czesci dla
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przedmiotu zamowienia nie majg znaczenia, cho¢ aspekty te najpewniej znajdg
odzwierciedlenie w wysokosSci wyceny.

Warto przypomnie¢, za opinig Prezesa UZP: ,\W zakresie istotnych czesci
zamdwienia wazne jest, aby te czeSci miaty znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu
zamdwienia (przy wynagrodzeniu ryczatfowym) albo jesli sg to istotne czesci zamowienia,
ktore stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu
kosztorysowym).”

Wartos¢ podpozycii 6.13. RCO, czego odwotujacy nie kwestionowat, wynosi — jak
podat zamawiajgcy w Odpowiedzi na odwotanie (str. 5, drugi akapit) — ,od 0,45% (w ofercie
Z.S.A., ) do 3,10% (wofercie S. S.A.)".

Przede wszystkim jednak podnie$¢ nalezy, ze badanie podpozyciji 6.13. RCO pod
katem zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest bezcelowe z tego wzgledu, gdyz
wykonawcy w podpozyciji tej mogli ujg¢ rézny zakres robot, a to z tego powodu, iz
zamawiajgcy pozostawit wykonawcom swobode co do sposobu wyceny ceny ofertowej — jak
juz wskazano w odniesieniu do zarzutu poprzedniego wypetnienie podpozycji 6.13. RCO nie
oznacza bowiem, iz wskazana warto$¢ dotyczy catego zakresu objetego tg podpozycja.

Wskazany przez przystepujgcego na rozprawie sposob wyceny, tj. ujecie budowy
urzadzen przekaznikowych dla stacji O. C. w podpozycji 6.13. RCO, a
jednoczes$nie ujecie zasilania tych urzgdzen i innych prac w pozycji 11 RCO
~Elektroenergetyka do 1 kV” nie pozostaje w sprzecznosci z postanowieniami SIWZ (pkt.
3.14. SIWZ Tom )



Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, Ze brak jest podstaw do
przypisania zamawiajgcemu zaniechania wezwania trzech wykonawcow sklasyfikowanych
na miejscach 1-3 przed ofertg odwotujgcego do ztozenia wyjasnien oraz ich odrzucenia.

Zarzut naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp nie potwierdzit

sie.

Skiad orzekajacy lzby ustaliti zwazyt, co nastepuije.

Odwolujgcy nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit, ze ,Wykonawcy zaoferowali
wykonanie prac z zakresu budowy urzadzen SRK na stacji O. C. wcenie ktdra nie
uwzglednia obligatoryjnych kosztéw specjalistycznego sprzetu” (o czym mowa powyzej),
wobec czego niezasadny jest wniosek, iz ,Dzieki oszacowaniu ceny ponizej kosztéw
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realizacji, wwkonawcy Ci uzyskali nieuczciwie przewage wramach cenowego kryterium
oceny ofert o najwyzszej wadze 60%.”

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajacy Izby uznat, Zze brak jest podstaw do
przypisania zamawiajgcemu naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy naruszyt
przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy postawit zarzut w konsekwenciji zarzutow wczesniejszych.

Poniewaz jednak nie potwierdzit sie zaden z zarzutéw wczesniejszych sktad
orzekajacy Izby uznat, ze takze ten zarzut sie nie potwierdzit, a zamawiajacy nie dokonat
wadliwego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Skiad orzekajgcy Izby na podstawie § 23 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48 poz. 280 ze zm.) podjat decyzje, iz udostepnienie odwotujgcemu ztozonych
przez przystepujgcego na rozprawie dwodch ofert (z 20 i 28 marca 2017 r.) nie jest
dopuszczalne, poniewaz oferty te zawierajg informacje prawnie chronione, {j. informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Nie udostepnit zatem odwotujgcemu tych ofert.

Biorac pod uwage fakt, ze nie potwierdzit si¢ zaden z zarzutdéw sktad orzekajgcy Izby
orzekt jak w sentenc;ji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...........cceievueiniiinienii e
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