Sygn. akt: KIO 184/20
WYROK

z dnia 14 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skitadzie:

Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lutego 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 stycznia 2020 r. przez Poleko
Budownictwo Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu prowadzonym przez PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcy TORHAMER Sp. z 0.0. Sp.k z siedzibg w Gdyni zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: J. G. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firma J. G. PBW INZYNIERIA oraz Probudowa.com

Sp. z 0. 0., z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych wyjasnien razgco niskiej ceny
zfozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: J. G.
prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg J. G. PBW INZYNIERIA oraz
Probudowa.com Sp. z 0. 0. i nakazuje dokonanie badania i oceny wyjasnien z dnia 10
lutego 2020r. ztoZzonych przez tego wykonawce.

2. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu z pkt VIIl odwotania
dotyczacego wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania oraz waznosci wadium,

3. w pozostatym zakresie zarzuty odwotania oddala.

4. kosztami postepowania obcigza PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg
w Warszawie, i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: J. G. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg

pod firmg J. G. PBW INZYNIERIA oraz Probudowa.com Sp. z 0. 0., z siedzibg we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

4.2. zasgdza od PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: J. G. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. G. PBW INZYNIERIA oraz Probudowa.com Sp. z



0. 0., Z siedzibg we Wroctawiu kwote 24 516 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery
tysigce pigcset szesnascie ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania
oraz wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu, zgodnie ze zfozonymi do akt
sprawy fakturami.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cccccovveevennene.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postgpowanie o udzielenie zamowienia na zaprojektowanie i wykonanie
robét budowlanych na terenie IZ Bydgoszcz - etap Il w ramach zadania inwestycyjnego pn.
Prace na linii kolejowej C-E 65 na odcinku Zdunska wola Karsznice- Bydgoszcz- Tczew.
Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod poz. 2019/ S 145- 358301.

W dniu 29.01.2020r. Odwotujacy - Poleko Budownictwo sp. z 0.0. - wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w postaci wyboru
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: J. G., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J. G. PBW
INZYNIERIA oraz Probudowa.com Sp. z o. o. (dalej PBW). Odwolujgcy wskazat na
nastepujgce naruszenia:

l. art. 91 ust. 1, 91b ust. 1 PZP w zw. z art. 90 ust, 1-3 PZP i art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy PBW pomimo, ze oferta ta podlegata
odrzuceniu, jako ze wykonawca ten nie uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty, gdyz ztozone wyjasnienia
sg ogolnikowe, nie odpowiadajg na wezwanie Zamawiajgcego oraz nie zawierajg
dowoddw pozwalajgcych na uznanie, ze cena oferty nie jest ceng razgco niska;

Il. art. 91 ust. 1, 91b ust. 1 PZP w zw. z art. 90 ust, 1-3 PZP i art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP
poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy PBW pomimo, ze oferta ta podlegata
odrzuceniu, gdyz ze ztozonych przez PBW wyjasnieh wynika, ze cena oferty tego
wykonawcy jest ceng razaco niska;

lll. art. 91 ust. 1, 91b ust. 1 PZP w zw. z art. 90 ust, 1-3 PZP i art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP
poprzez dokonanie jako najkorzystniejszej wyboru oferty wykonawcy PBW pomimo,
ze oferta ta podlegata odrzuceniu, gdyz wykonawca PBW pomimo dokonania zmiany
podmiotu udostepniajgcego zasoby z firmy Probudowa A. D. na firme Trakcja PRKIL
S.A., nie zlozyt wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty i nie zatgczyt oferty
podwykonawczej tego podmiotu, pomimo, ze uprzednio ztozone wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny opieraty sie w istotnej czesci na ofercie podwykonawczej
poprzedniego podmiotu udostepniajacego zasoby, zatem po zmianie tego podmiotu
na inny (tj. Trakcja PRKIL S.A.) i zaniechaniu przez wykonawce PBW wykazania nie
istnienia przestanek odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy
winien uzna¢, ze wykonawca PBW nie ztozyt wyjasnien i dowodéw i odrzuci¢ oferte
PBW;

V. art. 91 ust. 1, 91b ust. 1 PZP w zw. z art. 90 ust, 1-3 PZP i art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP
poprzez dokonanie jako najkorzystniejszej wyboru oferty wykonawcy PBW pomimo,
ze wykonawca ten nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, przy
uwzglednieniu okolicznosci, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do dokonywania
drugiego lub trzeciego wezwania tego wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny, zatem te wyjasnienia wykonawcy PBW nalezy pomingg¢;

V. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez dokonanie jako najkorzystniejszej wyboru oferty



wykonawcy PBW pomimo, ze oferta ta podlegata odrzuceniu z uwagi na niezgodno$¢
jej tresci ze Specyfikacjg istotnych Warunkéw Zaméwienia, albowiem wykonawca nie
objat ofertg wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego elementow;

VI. art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 91b ust. 1 PZP poprzez dokonanie jako
najkorzystniejszej wyboru oferty wykonawcy PBW, pomimo, ze oferta ta podlegata
odrzuceniu z uwagi na niezgodnos$¢ jej tresci ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow
Zamowienia, albowiem wykonawca zastrzegt jako sposéb realizacji zamowienia
osobiste wykonanie zamowienia, mimo, ze powotat sie na zasoby podmiotow trzecich
jako podwykonawcow;

VII. art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP, art. 22a ust. 112 PZP w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 PZP
poprzez dokonanie jako najkorzystniejszej wyboru oferty wykonawcy PBW mimo, ze
wykonawca ten podlegat wykluczeniu z postepowania, a oferta odrzuceniu, wobec
niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu wzglednie niewykazania,
ze zasoby podmiotéw trzecich na ktére powotuje sie w celu wykazana warunkéw
zostang mu realnie udostepnione w sytuaciji, gdy zgodnie z trescig ztozonej oferty, nie
dopuscit podwykonawstwa

a w razie uznania w/w zarzutéw za niezasadne,

VII. art. 93 ust. 1 pkt 7 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty juz po uptywie terminu zwigzania ofertg oraz waznosci
wadium, zatem Zamawiajacy winien uniewazni¢ postepowanie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia postepowania, gdyz nie moze dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty w sytuacii, w ktérej wykonawca PBW nie jest juz zwigzany
oferta, ktéra pozostaje zabezpieczona wadium;

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru jako najkorzystniejszej oferty
konsorcjum PBW Inzyniera J. G. (Lider Konsorcjum) oraz Probudowa.com Sp. z 0.0.
(Partner Konsorcjum),

2. powtérzenia czynnosci oceny oferty, odrzucenia oferty wykonawcy PBW oraz
wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania czynnoéci oceny ofert z udziatem oferty Odwotujgcego;

alternatywnie wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia postepowania.

Odwolujgcy wnidst o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow
zastepstwa procesowego przed Izbg oraz dojazdu na rozprawe wg rachunkow.

W ocenie Odwotujgcego wyjasnienia ztozone przez wykonawce PBW z dnia
20.09.2019r. w zakresie razgco niskiej ceny nie sg kompletne, zupetne i nie stanowig
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego oraz nie potwierdzajg, ze cena oferty nie jest
razgco niska. Zamawiajgcy wezwat ponownie tego wykonawce w dniu 11.10.2019r. do
zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co zdaniem Odwotujgcego narusza
zasade jednokrotnego wzywania do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, powodujgc
naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp i naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow. Po raz trzeci Zamawiajgcy wezwat wykonawce PBW do zfozenia
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny po przeprowadzeniu w dniu 8.11.2019r. aukciji
elektronicznej (wykonawca przedstawit wyjasnienia pismem z dnia 21.11.2019r.).
Odwolujgcy wskazat, ze w toku prowadzenia aukcji PBW zeszto z ceny do kwoty
9 709 165,50zt. Biorgc pod uwage fakt, ze w pierwszych wyjasnieniach przy poziomie oferty
12 min PBW deklarowato zysk na poziomie 8%, to obnizajgc nastgpnie znaczaco wartos¢
swojej oferty zaproponowato ostatecznie oferte ponizej ekonomicznej optacalnosci, nie
wyjasniajac logicznie i racjonalnie przyczyn tak znaczacej obnizki (np. zmiany technologii,
uzyskanie tanszej oferty materiatowej itp.). Wykonawca w piSmie z dnia 21 listopada 2019
przedstawit jedynie ogdlniki, powotujgc sie na poprzednio ztozone wyjasnienia i twierdzac, ze
obecnie dokonat doktadniejszej analizy zakresu robét, co pozwolito mu na rezygnacije z 15%
rezerwy oraz zmniejszenie 8% zysku.

Odwotujgcy wskazat, ze jego oferta o zblizonej warto$ci cenowej opracowana zostata

w oparciu o innowacyjng technologie robot nie wymagajgcg dokonywania rozbiorki

torowiska, co daje ponad 3 min oszczednosci w stosunku do technologii tradycyjnej, w ktorej
roboty wykonuje wykonawca PBW. Podnidst, ze wyjasnienia wykonawcy PBW nie czynig
zado$¢ obowigzkowi zawartemu wprost w wezwaniu Zamawiajgcego do wskazania kosztow



utrzymania biura, stawek miesiecznych personelu, innych pozostatych kosztéw, w tym
finansowych, ubezpieczeniowych, komunikacji i amortyzaciji czy kosztéw posrednich,
kosztow bezposrednich materiatu, kosztow bezposrednich pracy maszyn i sprzetu
budowlanego, jak réwniez ztozenia dowodoéw, ktdrych zupetnie brak. Dowod w postaci oferty
podwykonawczej podmiotu pierwotnie udostepniajgcego zasoby jest nieprzydatny, gdyz
wykonawca PBW zmienit ten podmiot na Trakcje PRKIL S.A., nie zatgczajgc oferty tego
podmiotu.

Odwotlujgcy wskazat, ze wykonawca PBW w wyjas$nieniu kalkulaciji ceny przyjat wszystkie
czynniki za wyjgtkiem:

1. instalacji SSP (PFU pkt. 3.6.4 tabela 1). Zakres ten ponadto jest doprecyzowany
w pytaniach i odpowiedziach (odpowiedz 21);

2. skrzyzowania w poziomie szyn (bo zamawiajgcy w tym zakresie opisuje konieczno$é
wykonania takich instalacji). Warto$¢ prac zabudowa systemu SSP i TVu jest bardzo
droga i wynosi nie mniej jak 948 000 PLN netto tj. 1.166.040 PLN brutto (wedtug
najtanszej ztozonej nam oferty firm specjalizujgcych sie w tych instalacjach);
Bezspornie zakres ten zostat pominiety przy wycenie przez Wykonawce (same
materiaty to rzad ok 500-600 tysiecy PLN); zakresu tego nie ujeto rowniez w pozyciji
urzadzenia SRK o czym ponize;.

3. montazu o$wietlenia, montaz systemu telewizji uzytkowej z rejestracjg, zabudowa
systemu co jest tez wymogiem pkt. 3.6.4 tabela 1 PFU. Stan ten podkresla réwniez
odpowiedz na pytanie nr 13 w ktérym zamawiajgcy jasno okresla iz ,zamawiajacy
wymaga nowego oswietlenia przejazdu typu LED" dodatkowo odpowiedz na pytanie
nr 19 okre$la ,zamawiajgcy wymaga zabudowy nowych stupéw kompozytowych,
majgcych dopuszczenie stosowania w PKP PLK" - dotyczy to oSwietlenia przejazdu.

4. zakresu dotyczgcego odwodnienia - oczyszczenia, umochienia, wybudowania rowow
- dziat 3.6.2.2 PFU

5. urzadzen SRK - wykonawca zatozyt jedynie zatozyt jedynie demontaz urzadzen oraz
ponowny montaz starych urzadzen za cene fagczng 40.000 zt PLN brutto. Zakres ten

jest niewystarczajgcy gdyz PFU okresla jasno w pkt 3.6.5 iz nalezy dodatkowo
,zabudowac na przejezdzie kolejowo-drogowym w km 418,577 urzgdzenia

samoczynnej sygnalizacji przejazdowej dla kat. B z ich uruchomieniem

i przekazaniem do eksploatacji przed przystgpieniem do robét torowych

i podtorzowych, demontaz urzgdzen istniejagcych". Wykonawca z tego zakresu przyjat
tylko demontaz urzgdzen istniejgcych.

6. podbicia stabilizacyjnego na catej dtugosci tuku, zgodnie z odpowiedzig na pyt. nr 6,
w wyjasnieniu PBW nie istnieje taka pozycja w ramach zakresu ,skrzyzowania

w poziomie szyn”, w pozostatych zakresach robét wykonawca kazdorazowo
wyodrebnit ten zakres natomiast w tej pozycji jest on pominiety.

7. usunigcia drzew i krzewdw, drogi dojazdowe itp. - PFU pkt 3.6 oraz 3.6.7.3 oraz
kolizja sieci zewnetrznych - pkt 3.6.8 PFU.

Odwolujgcy wskazat takze, ze watpliwosci w zakresie ztozonych wyjasnien wzbudza takze
przedtozona oferta podwykonawcy. Jest to o tyle niewiarygodne, ze np. na pozycije pod
nazwg odtworzenie nawierzchni na wykazanie, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny
(RNC), PBW przediozyto oferte Probudowa A. D. (podmiot powigzany na kwote 150.000
PLN netto (184.500 PLN brutto) ze wskazaniem, Ze jest to czesciowe odtworzenie (nie
wskazano jakiej czesci tych prac oferta dotyczy). Sugeruije to, ze pozostata cze$¢ robot
odtworzeniowych bedzie wykonywana w sitach wiasnych. Z sumowania tej pozycji w RCO
wynika jednak, ze oferta PBW na odtworzenie nawierzchni na cato$¢ robét zostata
wyceniona na kwote 143.00 netto (170.000 brutto), a wiec wycena robét jest nizsza od oferty
Podwykonawcy (PBW nie doszacowato tej pozyciji). Zachodzi oczywiste pytanie, gdzie
znajduje sie wycena pozostatej czesci odtworzenia, ktorej nie bedzie realizowat
podwykonawca? W ofercie podwykonawcy nawet nie okreslono jakiej nawierzchni dotyczy
wycena czy kolejowej czy drogowej i w jakiej czeSci odtworzenie obejmuje oferta cenowa.

Wskazujgc na zarzut zaniechania odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ
Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca zaniechat wyceny istotnych elementdéw projektowania i
rob6t wymaganych przez Zamawiajgcego, co $wiadczy o tym, Ze nie objat trescig oferty
catego zakresu przedmiotu zamowienia.

Stosownie do tresci formularzy JEDZ obu cztonkéw konsorcjum PBW, wykonawca nie
zamierza skorzysta¢ z ustug podwykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.



Oswiadczenie o0 osobistym sposobie wykonania zamdwienia stanowi tres¢ oferty, nie zostato
skorygowane przez PBW jak i Zamawiajgcego. Skoro wykonawca PBW o$wiadczyt, ze
wykona zamoéwienie osobiscie, to nie moze powolywaé sie na zasoby podmiotéw trzecich dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz powotywanie sie na te

zasoby mogtoby mie¢ miejsce wylgcznie, gdyby podmioty te byty podwykonawcami.
Tymczasem jednoznaczne twierdzenie o wykonaniu przedmiotu zamdwienia przy pomocy
zasobow wiasnych wyklucza podwykonawcow; zatem wykonawca PBW zobowigzany byt
wykazaé¢ spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu przy pomocy doSwiadczenia
wiasnego. Taka okolicznos¢ bezspornie nie ma miejsca. Okoliczno$¢ ta wypetnia przestanke
odrzucenia oferty niezalezenie od zarzutu niewykazania spetniania warunku udziatu w
postepowaniu. Wykonawca PBW wykazujgc spetnienie warunkéw przez zasoby podmiotow
trzecich, w istocie nie wykazat spetiania warunkéw. Powotywanie sie na zasoby podmiotow
trzecich nie moggcych uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jest nieskuteczne, wzglednie nie
nastepuje realne udostepnienie zasobu (bo nastgpi¢ nie moze-wykonawca PBW wykonuje
bowiem, zgodnie z trescig swojej oferty, zamowienie zasobami wiasnymi).

W zakresie zarzutu dokonania wyboru oferty po uptywie terminu zwigzania ofertg oraz
waznosci wadium, Odwotujgcy podniost, ze z przediozonych mu dokumentéw wynika, ze
termin zwigzania ofertg oraz termin waznosci wadium uptynat 2 stycznia 2020r.,
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w dniu 24 stycznia 2020r., a zatem po
terminie wazno$ci wadium i zwigzania ofertg, co winno skutkowa¢ uniewaznieniem
postepowania.

Zamawiajacy, pismem z dnia 10.02.2020r., w odpowiedzi na odwotanie wniost
o oddalenie odwotania i orzeczenie o kosztach postepowania. Oswiadczyt, ze uwzglednia

odwotanie w czeéci - to jest w zakresie zarzutéw zwigzanych z wyborem oferty PBW

i wnioskiem o uniewaznienie czynno$ci oceny ofert i wyboru oferty oraz powtérzenia
czynnosci oceny ofert. Poinformowat, ze w dniu 4.02.2020r. dokonat uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej dnia 24.01.2020r., co prowadzi

0 powtoérzenia czynnosci oceny ofert. Wskazat, ze w wyniku ztozonego odwotania stwierdzit
konieczno$¢ ponownego zbadania oferty, ztozonej przez wykonawce PBW, ktorg uznat za
najkorzystniejszg. Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia wymaga kwestia czy cena
zaoferowana przez PBW zawiera razgco niskg cene oraz czy wykonawca spetnia warunki
udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy uznat zarzut lll odwotania zwigzany z niewtasciwg oceng wyjadnien
dotyczgcych razgco niskiej ceny w zakresie:

1. zakresu zamodwienia, ktdry miat by¢ pierwotnie realizowany przez podmiot trzeci, to
jest firme Probudowa A. D., ktéra zostata zastgpiona przez firme Trakcja PRKIL S.A.
Nie zgodzit sie jednocze$nie z pogladem, ze wraz ze zmiang podmiotu trzeciego

PBW byto zobligowane do réwnoczesnego ztozenia wyjasnien z zakresu razgco

niskiej ceny, Zmiana podmiotu nastgpita na wezwanie w trybie art. 26 ust.3 Pzp,
dokumenty do ktérych wykonawca byt wezwany miaty wykazac jedynie brak podstaw
wykluczenia i potwierdza¢ spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu.

2. ceny dla zakresu prac dla przejazdu w km 418,577 zwigzanego z:

- zabudowa systemu SSP i TVu wraz z osprzetem,

- zasileniem i montazem o$wietlenia (zabudowa stupéw kompozytowych i oswietlenia
typu LED),

- podbiciem stabilizacyjnym toru z zachowaniem istniejgcych parametrow (nie tylko
na przejezdzie ale na catej diugosci tuku.

3. ceny odwodnienia szlaku Terespol Pomorski - Laskowice Pomorskie (km od 417.900
do 418.110), zgodnie ze wskazanym szczeg6towo w 3.6.2.2 PFU.
Zamawiajgcy wskazat, Ze wobec uznania zarzutu razgco niskiej bezprzedmiotowy jest takze

zarzut dotyczacy niezgodnosci tresci oferty PBW z SIWZ

W pozostalym zakresie Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutow.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz biorgc pod uwage stanowiska stron



i uczestnika postepowania zaprezentowane w trakcie rozprawy, lzba ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Nie
zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp, {j. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw Pzp.

W toku posiedzenia przed Izbg ustalono, ze Zamawiajgcy w dniu 4 lutego 2020r.
dokonat czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej dnia 24
stycznia 2020r., ktéra byta przedmiotem zaskarzenia we wniesionym odwotaniu.
Zamawiajacy dokonat takze dalszych czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego polegajgcych na wezwaniu konsorcjum PBW Inzynieria do udzielenia dalszych
wyjasnien ceny oferty oraz spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Ustalono takze, ze
w dniu 10 lutego 2020r. wykonawca ztozyt, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
wyjasnienia, ktére do dnia rozprawy przed Izbg nie zostaty zbadane i ocenione przez
Zamawiajgcego.

Izba ocenita, ze czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 4 lutego 2020r. polegajgca na
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej i wezwaniu wykonawcy PBW do dalszych
wyjasnien razgco niskiej ceny nie stanowi uwzglednienia tego zarzutu odwotania

w rozumieniu art. 186 ust. 2 Pzp. Z uwzglednieniem odwotania w rozumieniu tego przepisu
wigze sie bowiem konieczno$¢ wykonania czynno$ci zgodnie z zgdaniem zawartym

w odwotaniu. W ziozonym dnia 29.01.2020r. odwotaniu Odwotujgcy domagat sie
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia czynnosci oceny
oferty i odrzucenia oferty wykonawcy PBW oraz wykluczenia tego wykonawcy z udziatu

w postepowaniu, wzglednie uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy, uznajgc zasadnos¢ zarzutu dotyczgcego niewtasciwej oceny
wyjasnien razgco niskiej ceny w ofercie PBW nie odrzucit oferty tego wykonawcy, ale
zdecydowat o wezwaniu wykonawcy do udzielenia kolejnych wyjasnien, co powoduije, ze nie
mozna uznaé iz spetnity sie przestanki z art. 186 ust. 2 Pzp.

Granice rozpoznania odwotania wyznaczajg zarzuty zawarte w tym odwotaniu, a wydajgc
orzeczenie Izba bierze za podstawe stan sprawy ustalony w toku postepowania
odwotawczego (art. art. 192 ust. 7 Pzp oraz 191 ust. 2 Pzp). W tym stanie rzeczy, nalezy
stwierdzi¢, ze ztozone w dniu 10 lutego 2020r. wyjas$nienia, jako czynnoS¢ nowa w
postepowaniu, do ktorej doszio juz po wniesieniu odwotania, nie jest objeta przedmiotem
odwotania i moze by¢ przedmiotem merytorycznej oceny przez Izbe w tym postepowaniu
odwotawczym.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutow zawartych w odwotaniu z dnia 29 stycznia 2020r.
Izba uznata, ze zastugujg one na czeSciowe uwzglednienie.

Zamawiajacy poinformowalt, ze na realizacje zamowienia przeznaczy kwote 22 828 537, 75zt
brutto. Ztozenie ofert zostato wyznaczone na 4 wrzesnia 2019r, za$ aukcja elektroniczna
odbyta sie dnia 8.11.2019r.
Izba ustalita, ze w postepowaniu ziozono 4 oferty, w tym:

1. oferta Odwolujgcego z ceng 22 587 173,68zt (cena po aukcji 9 800 000z}),

2. oferta PBW z ceng 12 109 165,50zt. (cena po aukcji 9 709 165,50zt),

3. oferta Torhamer z ceng 18 782 100zt, (cena po aukcji 14 069 954zt)

4. oferta Dromosttor s.c. z ceng 14 596 362,21zt, (cena po aukcji 14 496 362,21z1)

W dniu 13.09.2019r., po ztozeniu ofert, Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow, w tym
PBW w trybie art. 90 ust. 1a Pzp o wyjasnienie w zakresie razgco niskiej ceny, wzywajac do

wykazania adekwatnosci czynnikéw cenotwérczych takich jak: kosztdéw personelu - stawki



miesieczne, kosztéw zwigzanych z utrzymaniem biura (..), kosztéw finansowych oraz
wyceny: sporzadzenia dokumentacji projektowej, wzmocnienia nasypu, robét branzy SRK,
wykonania przepustu, przebudowy przejazdu, robét branzy energetycznej

W odpowiedzi, w dniu 20.09.2019r, wykonawca PBW przedstawit wyjasnienia zatgczajgc do
pisma szczegbtowg kalkulacje, odnoszacg sie do kluczowych dla przedmiotowego zadania
czynnikéw cenotwoérczych - w formie Rozbicia Ceny Ofertowej. Przekazat takze oferte na
realizacje zamoéwienia od podwykonawcy oraz informacje odno$nie przyjetej do wyceny
koncepcji w zakresie geotechnicznym.

Zamawiajacy ponownie, w dniu 11.10.2019r. wezwat wykonawce PBW do udzielenia
wyjasnien i uszczegbtowienie wyliczenia ceny oferty w zakresie przedstawionej koncepcji
wzmochienia nasypu oraz wyjasnienie na czym polega czeSciowe odtworzenie nawierzchni
oraz cze$ciowe wykonanie wzmocnienia nasypu kolejowego. W dniu 17.10.2019r.,

w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca PBW os$wiadczyt, ze w swojej
ofercie uwzglednit ryzyko oraz rezerwe 15% na wykonanie robé6t dodatkowych. W oparciu o
PFU przyjat wtasna koncepcje wzmocnienia nasypu, ktéra odpowiada celowi stawianemu
przez Zamawiajgcego. W pismie wyjasnit technologie przyjetej koncepciji wzmocnienia
nasypu oraz zatgczyt rozwiniete pozycje kosztorysowe ze wskazaniem ilosci i jednostek.
Wyjaénit takze, ze firma Probudowa A. D. bedzie uczestniczyta w zadaniu i

wykona czesciowe odtworzenie nawierzchni - utozenie podktadu i montaz szyn oraz
czesciowe wykonanie wzmochienia nasypu - wykonanie muréw oporowych/oczepow pali,
ktére sg elementem wzmocnienia.

W dniu 15.11.2019r., po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej, Zamawiajgcy zwrécit sie do
PBW w trybie art. 90 ust. 1a Pzp o udzielenie wyjasnien, wskazujac, ze z uwagi na obnizenie
w toku aukcji ceny o0 1 951 219,51 netto wystepuje obawa co do mozliwosci realizacji
zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ oraz przepisami prawa. Zamawiajacy wezwat do
wykazania adekwatnosci czynnikéw cenotwérczych takich jak: kosztdéw personelu - stawki
miesieczne, kosztéw zwigzanych z utrzymaniem biura (..), kosztéw finansowych oraz
wyceny: sporzgdzenia dokumentacii projektowej, wzmocnienia nasypu, robét branzy SRK,
wykonania przepustu, przebudowy przejazdu, robét branzy energetyczne;.

W odpowiedzi z dnia 21.11.2019r. wykonawca PBW wskazat, ze przed przystgpieniem do
aukcji dokonat weryfikacji przyjetych zatozehn w zakresie rezerwy ilosci robot i dokonat
szczegotowych obliczen, ktdre wskazaly, ze rezerwa 15% moze zosta¢ w catosci
rozwigzana, a wygenerowane oszczednosci mogg zosta¢ przeznaczone na ewentualne
obnizenie ceny w trakcie aukcji elektronicznej. Dodatkowo wykonawca dokonat weryfikaciji
przyjetych do ceny ofert podwykonawcow przez przeprowadzenie z nimi negocjacji, ktore
pozwolity na wygenerowanie dodatkowych oszczednosci na poziomie 8% warto$ci ztozonej
oferty. Zatgczyt rozbicie ceny ofertowej. Wskazat, ze wyjasnienia nalezy ocenia¢ facznie z
wczesniejszymi wyjasnieniami z dnia 20.09.2019r. i 17.10.2019r.

W zakresie zarzutu dotyczgcego kilkukrotnego wezwania wykonawcy PBW do udzielenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie naruszyt art. 90 ust. 1a
Pzp. Wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 20.09.2019 r. oraz 17.10.2019r. odnosity sie do
ceny ofert sprzed aukc;ji elektronicznej, a wyjasnienie drugie z dnia 17.10.2019r. byto jedynie
uszczegotowieniem, doprecyzowaniem pierwotnie ztozonych wyjasnien. Pierwsze wezwanie
miato charakter ogoiny, a kolejne z dnia 11.10.2019r. dotyczyto innych niz w pierwotnym
wezwaniu, watpliwosci, jakie powstaty na skutek weryfikacji przez Zamawiajgcego ceny
oferty. Wezwanie z dnia 21.11.2019r. nalezy oceni¢ jako wezwanie odrebne, bo odnoszgce
sie do ceny oferty po aukcji elektronicznej. Do wystosowania tego wezwania Zamawiajacy
byt zobligowany w zwigzku ze znacznym obnizeniem ceny oferty w toku aukcji
elektroniczne;.

Zdaniem Izby, w tresci ztozonych przez wykonawce PBW wyjasnien z dnia 21.11.2020r.
oraz zalgczonego do nich rozbicia ceny oferty (RCO) brak jest jednoznacznego wskazania
istotnych kosztéw zwigzanych z zabudowg systemu SSP i TVu wraz z osprzetem, zasilania i
montazu o$wietlenia, podbicia stabilizacyjnego toru nie tylko na przejezdzie ale catej
ditugosci tuku, odwodnienia, kosztéw zwigzanych z zabudowg SRK (zgodnie z wymaganiami
PFU), usuniecia drzew i krzewow ora dotyczacych drég dojazdowych. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze w formularzu RCO wyzej wymienione elementy nie byty wprost ujete. RCO ma
charakter zagregowany, stad nie zawiera szczeg6towego rozbicia ceny na poszczegolne
elementy cenotworcze, dlatego tez nie sposéb jednoznacznie stwierdzi¢ czy koszty te
zostaty ujete w cenie oferty. Zgodzi¢ sie nalezy z Odwolujgcym, ze sg to elementy istotne
cenowo i Zamawiajgcy winien powzig¢ uzasadnione watpliwosci co do tego czy zostaty one
ujete w cenie oferty na poziomie gwarantujgcym nalezyte wykonanie prac. Z tych wzgledéw,
w ocenie Izby, istniata podstawa do ponownego wezwania wykonawcy w trybie art. 90 ust.
1a Pzp i dalszego wyjasnienia elementdéw, wskazanych przez Odwotujgcego.



Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy dokonat juz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz wezwania do zfozenia dalszych wyjasnien w zakresie
kwestionowanym przez Odwotujgcego, Izba odstgpita od nakazywania dokonania tych
czynno$ci i uwzgledniajgc zarzuty odwotania nakazata jedynie oceng i badanie wyjadnien
ztozonych przez PBW dnia 10 lutego 2020r. W konsekwencji, w oparciu o ztozone przez
konsorcjum PBW dokumenty nie mozna takze uzna¢ jednoznacznie stwierdzi¢, ze oferta jest
niezgodna z treScig SIWZ, bowiem wykonawca nie objat jej zakresem wszystkich
wymaganych elementéw zamoéwienia. Kwestia ujecia w ofercie elementow wskazywanych
w odwotaniu przez Odwotujgcego winna by¢ przedmiotem dodatkowej weryfikaciji w toku
oceny ztozonych wyjadnien z dnia 10 lutego 2020r. W toku tej oceny Zamawiajgcy winien
zbada¢ takze dopuszczalnos¢ zmiany technologii, ktéra byta wskazywana przez
Przystepujgcego w toku rozprawy przez Izbg, jako element wplywajgcy na obnizenie ceny
oferty. Z uwagi na to, ze informacja o zmianie technologii byta zawarta w wyjasnieniach

z dnia 10 lutego 2020r., ztozonych juz po wniesieniu odwotania, Izba w tym postepowaniu
odwotawczym, majgc na uwadze granice rozpoznania odwotania, nie moze odnies¢ sie
merytorycznie do argumentacji podniesionej przez strony w zakresie dopuszczalnosci
zmiany technologii wykonania zamowienia jako czynnika wplywajgcego na obnizenie ceny
oferty.

Watpliwosci z punktu widzenia rzetelnosci kalkulacji ceny oferty oraz zakresu powierzonego
podwykonawcy budzi takze zmiana podmiotu podwykonawcy, do ktérej doszto juz po
zlozeniu wyjasnien z dnia 21.11.2019r. Kwestia ta winna by¢ przedmiotem dalszych
wyjasnien z wykonawcg PBW. Niezasadnym jest natomiast stanowisko Odwotujgcego, ze
skoro wykonawca PBW o$wiadczyt, ze wykona zaméwienie osobiscie, to nie moze
powotywaé sie za zasoby podmiotéw trzecich dla wykazania spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu. Zarowno w pkt 11 formularza ofertowego jak i w sekcji C JEDZ wykonawca
potwierdzit, ze wykazujgc spetnienie warunkéw, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp bedzie
polega¢ na zasobach podmiotéw zaréwno co do warunkéw dotyczacych sytuacii
ekonomicznej lub finansowej jak i zdoInosci technicznej lub zawodowej. Z kolei w Sekcja D
JEDZ dotyczy wytacznie informacji o podwykonawcach, na ktérych zdolnosciach wykonawca
nie polega. Z tresci zobowigzan podmiotéw udostepniajgcych swoj potencjat PBW w celu
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu wynika, ze podmioty te zamierzajg bra¢ udziat
w realizacji przedmiotowego zamowienia w charakterze podwykonawcoéw, co jest zgodne

z o$wiadczeniami zawartymi w ofercie.

Z uwagi na wycofanie zarzutu nr VIl dotyczgcego wyboru oferty najkorzystniejszej po
uptywie terminu zwigzania ofertg oraz wazno$ci wadium, Izba umorzyta postepowania
odwotawcze w tym zakresie.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1, § 3i § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972).

Przewodniczacy: .......cccovevvvivnnn
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