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WYROK
z dnia 10 marca 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Beata Pakulska-Banach

Czlonkowie: Anna Packo
Aleksandra Patyk
Protokolant:Mikolaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku przez wykonawce Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gdanskuw postepowaniu prowadzonym przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A z siedzibg
w Warszawie

przy udziale:

A.wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Aldesa Construcciones Polska Sp. z o.0. z
siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), COALVI S.A
z siedzibg w Saragossie (Hiszpania), China Civil Engineering Constructions Corporation z siedzibg w
Pekinie (Chiny), zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

B.wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum: Roverpol Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji (Hiszpania) zgltaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

C.wykonawcy TORPOL S.A z siedzibg w Poznaniu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza odwolujgcego: Pomorskie Przedsigbiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. z
siedzibg w Gdansku, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych

zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwolania;

2.2. zasadza od odwotujgcego Pomorskiego Przedsigbiorstwa Mechaniczno-Torowego Sp. z o0.0. z siedzibg w
Gdansku na rzecz zamawiajgcego PKP Polskich Linii Kolejowych S.A z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce sze$¢éset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy..........ocvvevvveininir e
Czlonkowie:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamébwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Realizacja robét budowanych dla Etapu | Projektu
sPrace na linii kolejowej nr 38 na odcinku Etk — Korsze” wraz z elektryfikacjg’.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 3
czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 106-257823.

Do ww. postepowania o udzielenie zaméwienia, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2020), jako wszczetego i
niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021r., stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) (zwanej dalej: ,ustawg Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego, majac na uwadze fakt, iz odwotanie zostato wniesione do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 roku, to zgodnie z art. 92 ust. 2 ww. ustawy Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamowien publicznych, znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019r., poz. 2019 z pdzn. zm.) (zwanej dalej: ,ustawg nPzp”).

W dniu 15 lutego 2021 roku wykonawca Pomorskie Przedsiebiorstwo Mechaniczno-Torowe Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty przez
zamawiajgcego (czynno$¢ z dnia 5 lutego 2021 roku).

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny wyjasnien odwotujgcego
udzielonych w dniach: 4 grudnia 2020 r., 23 grudnia 2020 r. oraz 7 stycznia 2021 r. w zakresie kalkulacji
elementéw sktadowych ceny ofertowej oraz przesunie¢ w przedmiarze robét, stanowigcym zatgcznik do oferty,



poprzez generalne przyjecie, iz odwotujgcy rzekomo dokonat przesunie¢ w przedmiarze robdt skutkujgcych
niezgodnoscig oferty z SIWZ, bez przedstawienia w tym zakresie stosownego uzasadnienia, co Swiadczy o
prowadzeniu postepowania przez zamawiajgcego niezgodnie z zasadg przejrzystosci;

2.art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uprzedniego wezwania odwotujgcego do wyjasnienia jego oferty w
zakresie kwestii szczeg6towych, ktdére nastepnie staty sie podstawg do odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

3.art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidiowej oceny wyjasnien odwotujgcego w
zakresie razgco niskiej ceny przedstawionej w ofercie odwolujgcego poprzez bledne uznanie, iz nie jest mozliwa
realizacja robdt bedgcych przedmiotem postepowania na zasadach rynkowych zgodnie z ceng wskazang
w ofercie, co skutkowato niezasadnym odrzuceniem oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp.

W oparciu o powyzsze odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i:

1.nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2.nakazanie zamawiajgcemu ponownej oceny oferty odwolujgcego, w tym dokonanie ponownej oceny w zakresie
zgodnosci tresci ofertg z treScig SIWZ, ewentualnie wezwanie odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp;

3.nakazanie zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej;

4.przeprowadzenie dowodu z przedmiaru robot, stanowigcego zatgcznik do oferty odwolujgcego, na okolicznos¢
braku wprowadzenia do niego zmian przez wykonawce, a w szczegolnosci braku wigczenia przedmiaru robot
sktadajagcych sie na opcje nr 2 do ktérejkolwiek pozyciji sktadajgcych sie na zakres podstawowy oraz na opcje nr
1, a takze przeprowadzenie dowodu z dokumentow wskazanych w tresci uzasadnienia odwotania na okolicznosci
w nim wskazane;

5.zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztdéw postepowania odwotawczego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnosit, co nastepuje.

Odwolujacy wskazywat, ze ztozyt kompletng i zgodng z wymogami SIW Z oferte. W wyniku aukciji elektronicznej
najkorzystniejszg oferte ztozyt odwotujgcy. W dniu 24 listopada 2020 roku zamawiajagcy zwrocit sie do odwolujgcego w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o udzielenie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny
zaoferowanej, w tym do ztozenia dowodéw dotyczacych sposobu i podstaw wyliczenia ceny. Odwotujgcy w dniu 4
grudnia 2020 roku ztozyt obszerne wyjasnienia. Pismem z dnia 16 grudnia 2020 roku zamawiajgcy zwrécit sie o
uszczegotowienie ztozonych wyjasnien m.in. w zakresie zaoferowanej ceny w branzy sterowanie ruchem kolejowym, a
takze branzy sie¢ trakcyjna. Odwolujgcy pismem z dnia 23 grudnia 2020 roku zlozyt kolejne wyjasnienia
wraz z dowodami. Pismem z dnia 4 stycznia 2021 roku zamawiajgcy zwrécit sie o uszczegbtowienie wyjasnien m.in. w
zakresie kosztow dotyczacych branzy geotechnicznej. Odwotujgcy zlozyt szczegbtowe wyjasnienia pismem z dnia 7
stycznia 2021 roku. Pismem z dnia 5 lutego 2021 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy odrzucajac jego oferte jako sporzgdzong niezgodnie z postanowieniami
SIWZ, uzasadniat to stwierdzajac, iz odwotujgcy: wliczat koszty wykonania wybranych pozycji Przedmiaru Robot w inne
pozycje przedmiarowe oraz koszty wykonania robét bedgcych w zakresie Opcji 2 w koszty wykonania robét bedacych w
Zakresie Podstawowym i Opcji 1 (...) oraz, ze: ,przeniost wynagrodzenie potrzebne do realizacji Prawa Opcji nr 2 do
innych pozycji Przedmiaru Robdt w Zakresie podstawowym i Prawie Opcji nr 1, co w przypadku nieskorzystania przez
Zamawiajgcego z Prawa Opcji nr 2 spowoduje otrzymanie przez PPM-T $wiadczenia nienaleznego tj. zbyt wysokiego i
bezpodstawnego.”

Odwolujacy podkreslat, ze istotnym zrodlem watpliwosci i niejasnosci zwigzanych z jego ofertg jest tryb i sposob
oceny ofert zaproponowany przez zamawiajgcego w SIWZ, w tym w szczegdlnosci przeliczanie postgpien wykonawcow
w trakcie trwania aukcji elektronicznej na punktowg ocene oferty danego wykonawcy. Odwotujgcy wyjasnit, iz kazdy
z wykonawcow mogt sktada¢ wiele postgpieh w trakcie trwania aukcji, przy czym minimalna wartoS¢ pojedynczego
postgpienia to 8.000.000,00 zt. Po zakohczeniu aukcji elektronicznej zamawiajgcy dokonywat wyliczenia cen
jednostkowych netto oferty, wyliczajac procentowy wskaznik upustu cenowego wykonawcy po aukcji elektronicznej
wzgledem oferty pierwotnej (wedtug okreslonego wzoru), a nastepnie, po ustaleniu jego wartosci, wyliczat poszczegdine
ceny jednostkowe netto poprzez ich obnizenie z pierwotnie ztozonej oferty o warto§¢é upustu. Odwotujgcy podnosit, ze
zamawiajgcy przewidziat w SIWZ, iz zastosowanie tej metody wyliczenia cen jednostkowych moze spowodowac, ze
warto§¢ oferty brutto ziozonej podczas aukcji elektronicznej bedzie odbiegata od wartosci oferty wyliczonej z
zastosowaniem przewidzianej procedury.

Odwolujacy podkreslat, ze nie miat mozliwosci ingerencji w przedmiar robét i ewentualne dokonywanie
manipulacji pomigedzy poszczegdlnymi pozycjami kosztowymi, tak aby bylo mozliwe przesunigcie Zakresu
Podstawowego do Prawa Opciji nr 1 i/lub Prawa Opcji nr 2. Odwolujgcy zaznaczy, ze ztozyt kompletng oferte, poprawng
i zgodng z wymaganiami SIWZ. Kluczowym jej elementem byt przedmiar rob6t. Jego oferta w pierwotnym brzmieniu
nie zostata odrzucona przez zamawiajgcego, czy tez przez niego zakwestionowana. Nie byto watpliwosci co do
przedmiaru robdt. Odwoltujgcy dodat, ze okre$lenie wskaznika upustu cenowego przez zamawiajgcego po aukcji
elektronicznej i pomniejszenie przez niego cen jednostkowych byto niezalezne od jakiegokolwiek dziatania ze strony
odwotujgcego. W szczegolnosci, po aukcji elektronicznej odwotujgcy nie modyfikowat swojej oferty, w tym przedmiaru
robét, ani tez nie dokonywat przesunie¢ pomiedzy pozycjami kosztowymi w ramach ztozonej oferty. Odwolujacy
podkreslit, ze oferta przez niego pierwotnie ztozona, ktéra zostata zaakceptowana przez zamawiajgcego, nie byla
przedmiotem ingerenciji z jego strony, z zastrzezeniem udzielenia postapien w ramach aukcji elektronicznej. Powyzsze
oznacza, ze odwotujgcy nie mogt i nie wprowadzit w trakcie postepowania jakichkolwiek zmian do przedmiaru robét
zatgczonego do oferty, a tym bardziej takich, ktére mogtyby stanowi¢ o braku zgodnosci oferty z SIWZ. Zdaniem
odwotujgcego przebieg postepowania nie dawat takiej mozliwosci — wykonawcy nie sktadali zaktualizowanej wersji
przedmiaru po aukcji.

Dalej, odwotujgcy podnosit, ze skalkulowat cene zgodnie z postanowieniami IDW. Wyjasnit, ze zrozumiaty dla



niego i niekwestionowany jest umowny podziat ceny i mechanizm proporcjonalnej redukcji. Natomiast zaznaczyt, ze
intencjg wyjasnien sktadanych przez niego byto wskazanie wewnetrznego procesu planowania i przygotowania sie do
realizacji projektu, a nie kwestionowanie modelu proporcjonalnej redukcji. Odwotujacy wskazat, ze model matematyczny
okresla poziomy cen po aukcji poszczegolnych sktadowych ceny, wyjasnienia odwotujgcego podkreslajg zas znaczenie
profesjonalnego planowania w procesie zarzgdzania projekiem w fazie przygotowania oferty. Odwotujgcy podat, ze w
wyjasnieniach dotyczgcych ceny oferty przedstawit kalkulacje wtasng dla potrzeb wewnetrznego budzetu realizacji,
ktéry gwarantuje rezim globalnego limitu kosztéw. Stwierdzit, iz umowny podziat ceny, okre$lony przez zamawiajacego,
nie moze determinowac definiowanej przez wykonawce wewnetrznej struktury podziatu pracy i budzetéw, ktore stanowig
efektywne narzedzie zarzadzania kosztami. Rozwigzania systemowe przyjete u odwotujgcego, a dotyczgce zarzgdzania
projektem, wskazujg jak ksztattujg sie koszty realizacji catego zadania oraz poszczeg6inych elementéw sktadowych.
Wskazat tez na zalete metody EV jakg jest mozliwo$¢ biezacego interpretowania zaleznosci kosztéw od uptywu czasu
trwania projektu.

Odwolujacy podkreslit rynkowy charakter ztozonej przez siebie oferty, stwierdzajac, ze kluczowym dla wyjasnienia
rynkowego charakteru jego oferty jest odniesienie do jego dziatalnosci inzynieryjnej oraz zdefiniowanie technologii rob6t
torowych i trakcyjnych jako ogoétu informacji na temat metod, $rodkéw, sposobu mechanizacji, automatyzacji i realizacji
proceséw roboczych w odpowiedniej kolejnosci. Przyjete metody dziatan technicznych wynikajg z kwalifikacji wykonawcy
robot, typu wyposazenia (posiadanego przez odwotujgcego specjalistycznego zestawu szynowo - drogowego do
montazu i regulacji sieci trakcyjnej), rodzaju potrzebnych zasobdw oraz proceséw roboczych i kolejnosci ich wykonania.
Odwolujacy wyjasnit ponadto, iz projektujgc procesy technologiczne dotyczgce wykonania dziatan z zakresu Opcji nr 2
zalozyt, iz prace rozpoczng sie w 6 miesigcu po podpisaniu umowy z wykorzystaniem fundamentow i pali
fundamentowych konstrukcji wsporczych sieci trakcyjnej, kiére zostaly zrealizowane w zakresie podstawowym. Oferta
podwykonawcy stanowi maksymalny limit kosztowy przyjety dla potrzeb wewnetrznego globalnego budzetu realizacji,
ktory niezaleznie od metody prezentaciji czesci skladowych oferty (z uwzglednieniem proporcjonalnej redukcji zgodnej z
IDW lub wewnetrznego budzetu projektu sporzgdzonego zgodnie z metodg EVM) w obu przypadkach okresla warto$¢
catkowitej oferty na poziomie 510.266.311,14 zt netto.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazywal, ze dziatajgc z ostroznosci procesowej, na wypadek przyjecia, iz
przedmiotem oceny zamawiajgcego jest nie tylko sama cena/koszt na poziomie globalnym, ale takze czesci sktadowe,
sktada dodatkowe wyjasnienia. Odwolujgcy podnosit, ze budowa sieci trakcyjnej rozpocznie sie nie szybciej niz w 6 — 7
miesigcu realizacji zamowienia, tji. w okresie, gdy warto§¢ wygospodarowanej marzy wyniesie 9.926.437,34 zi, a na
zakonczenie Opcji nr 2 wyniesie 41.827.285,20 zi. Planowany wskaznik sprawnosci kosztowej (efektywnosci
wykorzystania kosztéw) wynosi 1,09.

Odwolujacy podkreslit, iz zamawiajgcy nie precyzuje swojego zarzutu co do rzekomych przesunie¢ pozyciji
kosztowych w ramach przedmiaru robét, a jedynie opiera sie w tym zakresie na interpretacji sformutowania uzytego
przez odwotujgcego w wyjasnieniach oraz na blednym zatozeniu, ze brak jest mozliwosci realizacji rob6t w ramach
finalnej ceny oferowanej bez zagrozenia dla nalezytego wykonania umowy. W Zadnym jednak miejscu zamawiajgcy
nie wskazuje konkretnych pozycji kosztowych (lub chociaz kategorii czy grup pozycji) przedmiaru robét, ktére miatyby
zostac przeniesione przez odwotujgcego do innej kategorii niezgodnie z SIWZ. Zdaniem odwotujgcego oznacza to, ze
zarzut zamawiajgcego prowadzacy do tak daleko idgcego skutku jak odrzucenie oferty, nie zostat sprecyzowany
i udowodniony, a opiera sie raczej na zalozeniach i przypuszczeniach zamawiajgcego. Takie dziatanie stanowi
naruszenie art. 7 ustawy Pzp i wyrazonej w nim zasady przejrzystosci postepowania. Odwotujgcy podat, ze zarzut
zamawiajgcego co do braku zgodnosci jego oferty z SIWZ w duzej mierze opiera sie na stwierdzeniu, iz;,Wykonawca
PPM-T samodzielnie przyznat w tresci swych wyjasnien, iz ,skalkulowat okreslone elementy w swojej cenie, ale w inny
Sposoéb niz wskazany przez Zamawiajgcego’, co miato Swiadczy¢ o tym, ze: ,Wykonawca wiczat koszty wykonania
wybranych pozycji Przedmiaru Robdt w inne pozycje przedmiarowe oraz koszty wykonania robot bedgcych w zakresie
Opcji 2 w koszty wykonania robdt bedgcych w Zakresie Podstawowym i Opcji 1”.Powyzszy zarzut, w ocenie
odwolujacego, jest bezpodstawny, a stanowisko odwotujgcego o odmiennym sposobie kalkulacji oferty w zaden sposob
nie Swiadczy o jakichkolwiek przesunieciach pozycji kosztowych w ramach przedmiaru robét. Dodat tez, iz
sformutowanie odwotujgcego o odmiennym sposobie kalkulacji oferty nie bylo odpowiedzig na zarzut dotyczgcy zakazu
przesuwania pozycji kosztowych w ramach przedmiaru robét, a dotyczyto mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia
na zasadach rynkowych, z zyskiem, pomimo rozbieznoSci w poszczegdinych pozycjach kosztorysowych po aukciji
elektronicznej wzgledem pierwotnej oferty. Wyjasnienia odwotujgcego odpowiadaty na watpliwo$ci zamawiajgcego co do
roznic miedzy wynagrodzeniem podwykonawcy w branzy sie¢ trakcyjna (42.550.000 zt netto) a wartoScig oferty
odwotujgcego (32.939.509,26 zt netto). Rozbieznosci te wynikajg z przyjetego przez zamawiajgcego modelu
postepowania, polegajacego na tym, ze po aukcji elektronicznej miato miejsce proporcjonalne obnizenie wartosci
wszystkich pozycji kosztowych do ceny korncowej poprzez redukcje wartosci stawek jednostkowych. W konsekwencji
przyjetego modelu mogg zachodzi¢ istotne odchylenia, tak dodatnie, jak i uiemne, w stosunku do rzeczywistych pozycji
kalkulacyjnych oferty. Natomiast celem kalkulacji ofertowej odwotujgcego byto ustalenie petnego kosztu realizaciji projektu
oraz okres$lenie podstawy decyzji o cenie korcowej z aukcji. Oczekiwany zysk z realizacji projektu okreslono globalnie,
jako réznice pomigedzy dwoma wartoSciami. Zastosowane w ofercie rézne poziomy marz dla cen poszczegéinych
skitadnikéw oferty efektywnie prezentujg wynik dodatni, okreslony w kalkulacji mianem zysku projektu. Odwotujgcy
podkreslit, iz cze$¢ pozycji, czy wrecz catych wycenianych branz, wystepuje z dodatnig marza, ktéra zabezpiecza
ewentualnie nizsze poziomy rentowno$ci na innych pozycjach, co oznacza, ze nawet gdy w przypadku poszczegdlnych
sktadnikéw wyceny oferty (konkretne branze) koszty mogg przewyzsza¢ wynagrodzenie odwotujgcego, to i tak marza
uzyskana w pozostatych skiladnikach oferty kompensuje te strate w danym sktadniku oferty. Odwotujgcy stwierdzit, iz
marzowos¢ projektu ocenia z punktu widzenia cato$ci kosztow i przychodow w ramach catego projektu, a nie jedynie z
perspektywy poszczegdlnych branz. Z tego tez powodu uzyt w wyjasnieniach sformutowania o odmiennym sposobie
kalkulaciji oferty niz zamawiajgcy, a co oznacza inng perspektywe oceny rentownosci oferty.

Odwolujgcy zaznaczyl, ze zamawiajgcy stawia zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny nie wobec catej oferty
odwotujgcego, ale jedynie wobec dwdch branz — czesci sktadowych oferty, ktdérych wartos¢ w sposéb sztuczny zostata
zredukowana przez zastosowanie jednolitego upustu po przeprowadzonej aukcji. Dlatego tez wystgpita sytuacja, ze dla
danej branzy cena po upuscie okazata sie matematycznie nizsza niz przedstawiona w ofercie podwykonawcy. Nie
oznacza to jednak, ze oferta jako cato$¢ zostata skalkulowana nieprawidtowo, a tym samym, Zze w ujeciu catkowitym
mozna mowi¢ o razgco niskiej cenie.



Ponadto, odwotujgcy dodat, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp moze mie¢ miejsce
tylko i wylgcznie w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma pewno$¢, ze oferta danego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, przy
czym postanowienia SIWZ powinny by¢ jasne i klarowne. Jednoczes$nie treS¢ oSwiadczenia woli skladanego w ofercie
nalezy rozpatrywaé¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie w ztozeniu oferty i realizacji zamdwienia na
warunkach zgodnych z wymaganiami SIWZ

Odwolujacy zwrocit tez uwage, iz zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dodatkowg czynnoscia,
ktérg zamawiajacy powinien wykona¢ przed ewentualnym podjeciem decyzji w zakresie odrzucenia oferty, jest
wyjasnienie tresci tej oferty, na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp (powotat sie przy tym na: wyrok z dnia 15 lutego 2013
r., sygn. akt: KIO 214/13 i wyrok z dnia 13 sierpnia 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 992/09). Tym samym odrzucenie oferty
bez uprzedniego wystosowania wezwania do jej wyjasnienia w zakresie stanowigcym podstawe odrzucenia oferty,
stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnos$nie zarzutu razgco niskiej ceny odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przywotat rozumienie pojecia ,razgco
niskiej ceny/kosztu” wypracowane przez orzecznictwo i doktryne.

Odwolujacy podkreslit, ze oferowana przez niego cena catkowita oferty jest ceng rynkowa. Przedstawiajac
argumentacje w tym zakresie odwotat sie do Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, od ktorej cena jego
oferty jest nizsza o 8,92%. Stwierdzit tez, ze jego oferta jedynie nieznacznie odbiegata od ofert dwoch innych
wykonawcow, co oznacza, ze 1/3 wszystkich ofert ksztattowata sie na poziomie cenowym oferty odwotujgcego.
Odwolujacy podkreslit, iz stosowanie trybu okreslonego w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie powinno odbywac sie
automatycznie wobec ofert najkorzystniejszych cenowo. Celem tego przepisu jest bowiem eliminacja ofert lub kosztu
uniemozliwiajgcego realizacje przedmiotu zaméwienia.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podnidst, iz w kolejnych wyjasnianiach z dnia 4 i 23 grudnia 2020 r. oraz 7
stycznia 2021 r. wskazat na czynniki obnizajgce cene jego oferty. W wyjasnianiach z dnia 4 grudnia 2020 r. przedstawit
szczegOtowy kalkulacje oferty po aukcji z podziatem na poszczegolne branze, zatozone koszty bezposrednie, koszty
posrednie, a takze oczekiwany i realny zysk. Przedstawit wyliczenia ofert podwykonawcow i popart je stosownymi
dowodami, jak i wyliczenia wlasne z podziatem na robocizne/podwykonawstwo, materiaty, sprzet. Kolejne wyjasnienia
stanowity doprecyzowanie i uszczeg6towienie elementow cenotwdrczych, co do ktérych zamawiajgcy stawiat pytania.

Odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy stawia zarzut razgco niskiej ceny bazujgc jedynie ma rzekomym
niedoszacowaniu w branzy sie¢ trakcyjna oraz sterowanie ruchem kolejowym. W tym kontekscie wskazat na
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, z ktérego wynika, iz niedoszacowanie jednego tylko z elementéw ceny oferty
nie moze stanowi¢ przestanki odrzucenia oferty (wyrok KIO z dnia 3 grudnia 2019 r., sygn. akt: KIO 2338/19). Stwierdzit
takze, iz kwestia wartosci robét w ww. branzach zostata wyjasniona pismem z dnia 23 grudnia 2020 r., gdzie odwolujacy
wskazal, iz zamawiajgcy dokonat upustu w sposéb uproszczony, natomiast odwotujgcy, optymalizujgc koszty wiasnej
oferty, dokonat upustu w pozycjach marzowo najwyzszych lub o wartos§¢ na jakg otrzymat upust od wiasnych
podwykonawcédw, za$ pozostate pozycje dotyczace innych branz, wedlug zakiadanej kalkulacji, powinny zosta¢ na
poziomie tozsamym lub zblizonym do poziomu cen sprzed aukcji. Powyzsze pokrywa sie z wyjadnieniami ztozonymi
przez odwolujgcego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy od poczatku
za najistotniejszy czynnik wptywajgcy na ostateczng cene na aukcji, uznawat redukcje zatozonej pierwotnie marzy,
zysku, przy jednoczesnym zachowaniu rentowno$ci zaméwienia.

Odwotujacy zwrocit uwage, ze suma kosztow wytworzenia w przypadku jego oferty wynosi 468.439.025,94 zi,
gdzie 75% kosztow wytworzenia ma pokrycie w ofertach od podwykonawcoéw i dostawcéw materiatow, natomiast reszta
stanowi potencjat wiasny wykonawcy. Budzet wiasny wykonawcy odwotujgcego sie na poziomie 510.266.311,14 zt
pozwoli na pokrycie kosztéw wytworzenia i gwarantuje obstuge zobowigzan wobec podwykonawcoéw i dostawcédw, gdyz
poziom wartosci catkowitej oferty stanowi 108,93% petnych kosztow wytworzenia. Odwolujgcy dodat, iz wskazywat tez w
swoich wyjasnianiach na wynegocjowanie bardzo korzystnych cen u podwykonawcow roboét i dostawcow materiatéw, na
co przedstawit dowody w postaci tych ofert i kalkulacji.

Nastepnie odwotujgcy powolat sie na subklauzule 4.4.ust. 3 pkt e) projektu umowy, z ktérej — w jego ocenie —
wynika, ze zamawiajgcy dopuscit wystapienie rozbieznosci pomiedzy kosztem zatrudnienia podwykonawcy wskazanym
W umowie z zamawiajgcym, a kosztem faktycznie ponoszonym z tego tytulu przez wykonawce. Z tego wzgledu,
opieranie decyzji o odrzuceniu oferty na stwierdzeniu wystapienia sytuacji, w ktérej oferta podwykonawcy przewyzsza
warto$¢ za dany zakres przedstawiony w ofercie wykonawcy do zamawiajgcego, jest pozbawione podstaw wobec ww.
postanowienia projektu umowy, ktére dopuszcza takg sytuacje.

Inne czynniki i uwarunkowania majgce wplyw na zaoferowang przez odwotujgcego cene, ktore byly przez niego
wskazywane w wyja$nieniach to: posiadanie znaczgcej ilosci wysokowydajnego sprzetu wiasnego do robét torowych, a
takze wykorzystywanie uktadéw technologicznych pracy do poszczegdinych czynnosci w tym zaméwieniu, co wplywa
na maksymalizacje wykorzystania potencijatu ludzkiego. Odwotujgcy przy tym opisat cechy charakterystyczne uzywanych
przez siebie urzadzen i podkreslit aspekt niezaleznoSci sprzetowej. Odwotujgcy wskazat, Zze dysponuje
samowytadowczymi wagonami towarowymi, flotg lokomotyw spalinowych, profilarkg tlucznia, a takze pojazdem
kolejowym do montazu i regulacji sieci trakcyjnej.

Dalej odwotujgcy wskazat, ze w ramach swojej organizacji posiada catodobowg dyspozyture dziatajgcg w ramach
zespotu logistyki kolejowej, odpowiedzialng za koordynacje dostaw — transportu materiatbw, zapewnienie maszyn,
wagondéw, lokomotyw, podejmowanie dziatan zwigzanych z doraznym pozyskaniem brakujgcych sprzetéw. Odwolujacy
posiada takze dobrze wyposazone warsztaty naprawcze zlokalizowane na terenie sekcji w Gdansku, jak i wlasne
centrum obrébcze, czy tez biuro konstrukcyjno — technologiczne.

Odwolujgcy wyjasnit, iz w procesie planowania przebiegu projektu stosuje metode wartosci wypracowanej, ktéra
ma na celu mierzenie wynikow progresu. Podkreslit, iz kalkulacja catkowitego budzetu projektu uwzglednia wszelkie
konieczne do poniesienia koszty wytworzenia (468.439.025,94 zi), uwzglednia tez narzut kosztéw posrednich
(30.448.536,68 z), jak i zapewnia monitorowanie zatozonego zysku (11.374.636,43 zt) podczas realizacji umowy.
Sterowanie wynikiem finansowym projektu stanowi podstawe zarzgdzania projektami u odwotujgcego. Metody
zarzgdzania projektem oparte na metodach EVM, stosowane przez odwolujgcego, pozwalajg wygenerowac
oszczednosci, zabezpieczy¢ ewentualne obszary ryzyka, co w konsekwencji umozliwia zaoferowanie lepszych



warunkéw od konkurencji. Odwotujgcy wskazat rowniez, iz stosuje zaawansowany technologicznie zintegrowany system
IFS Applications, ktory umozliwia mu generowanie oszczednosci we wszystkich fazach obstugi procesu realizacji
projektu inwestycyjnego (utatwia zarzadzanie petnym cyklem zycia projektéw). Odwotujgcy zwrdcit rowniez uwage na
swoje doswiadczenie w zakresie rob6t budowlanych dotyczacych infrastruktury kolejowej. Wskazat na wysoka
i perspektywiczng zdolnos¢ kredytowa.

W ocenie odwotujgcego, powyzsze okolicznosci wskazujg na to, ze cena przez niego oferowana nie jest razgco
niska, gdyz jest ceng rynkowa, adekwatng do zakresu i kosztow prac, sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia, a
takze pozwala na osiggniecie zysku. Odwolujgcy dodat réwniez, iz w niniejszej sprawie doszlo trzykrotnie do zgdania
zlozenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty po aukcji elektronicznej, a kazde kolejne wezwanie zamawiajgcego
obejmowalo coraz bardziej szczegOtowy zakres zadanych informacji. Odwoltujgcy zaprzeczyt stanowisku
zamawiajgcego, iz udzielit wyjasnien, ktére nie zawierajg merytorycznych informacji pozwalajgcych zamawiajgcemu na
weryfikacje czy zaoferowana cena jest ceng razgco niska. Udzielone przez niego wyjasnienia, zdaniem odwotujacego,
odnosity sie swoim zakresem do zgdan zamawiajgcego. Odwolujgcy uszczegotawiat swoje wyjasnienia, odpowiednio do
szczegOtowosci zapytan zamawiajgcego, odnoszgc je do elementdw, ktére budzily watpliwosci zamawiajgcego i
jednoczesnie przedstawiat obszerne dowody na poparcie wyjasnien. Tym samym, w ocenie odwotujgcego, nalezy
uzna¢, ze w wyjasnieniach szczeg6towo przedstawit okolicznosci, dzieki ktorym mozliwa jest optymalizacja kosztow

Reasumujgc swoje stanowisko, odwolujgcy podat, ze:

- ztozyt obszerne i szczegotowe wyjasnienia w zakresie kalkulacji ceny swej oferty, czym skutecznie obalit domniemanie
razgco niskiej ceny;

- jego oferta, o warto$ci ostatecznie uksztattowanej po aukciji, jest ofertg realng, rynkowg i odpowiadajgcg wymaganiom
postepowania, a takze uwzglednia szczegblng sytuacije rynkowg odwotujgcego;

- zarzuty zamawiajgcego dotyczace razgco niskiej ceny nie sg skierowane wobec catej oferty odwolujacego, lecz jedynie
wobec dwoch branz — czesci sktadowych oferty, ktérych wartos¢ w sposoéb sztuczny zostata zredukowana poprzez
zastosowanie jednolitego upustu po przeprowadzonej aukcji. Dlatego tez w konsekwencji wystapita sytuacja, w ktorej dla
danej branzy cena po upu$cie okazata sie matematycznie nizsza niz oferta podwykonawcy w danej branzy;

- zamawiajgcy nie wykazat na czym miataby polega¢ niezgodnos¢ oferty odwolujgcego z postanowieniami SIWZ.
Zamawiajgcy zaniechat takze wezwania odwotujgcego do wyjasnienia elementéw oferty, ktdre mogtyby prowadzi¢ do jej
niezgodnosci z dokumentacjg postepowania.

Wobec powyzszego, w ocenie odwotujgcego, dokonana przez zamawiajgcego ocena ztozonej przez niego oferty jest
niepoprawna.

Zamawiajgcy w dniu 17 lutego 2021 roku przekazat wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu kopie
odwotania, wzywajac wykonawcéw do przystgpienia do postepowania odwotawczego.

W dniu 18 lutego 2021 roku wykonawca TORPOL S.A. z siedzibg w Poznaniuzgtosit swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 19 lutego 2021 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Aldesa Construcciones
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Aldesa Construcciones S.A. z siedzibg w Madrycie (Hiszpania), COALVI S.A
z siedzibg w Saragossie (Hiszpania), China Civil Engineering Constructions Corporation z siedzibg w Pekinie (Chiny),
zgtosili swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Takze w dniu 19 lutego 2021 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum:
Roverpol Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Rover Infraestructuras S.A. z siedzibg w Walencji (Hiszpania) (zwani dale;j:
,Konsorcjum Roverpol” lub ,przystepujgcym II”),zgtosili swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia ww. wykonawcéw wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 525 ust. 1
2 nPzp i dopuscita ich do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego w charakterze uczestnikéw
tego postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 5 marca 2021 roku zfozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.

W dniu 8 marca 2021 roku, w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego, Konsorcjum Roverpol ztozyto pisemne stanowisko w sprawie, wnoszgc o oddalenie odwotania.

W trakcie rozprawy strony i uczestnik postepowania odwotawczego — Konsorcjum Roverpol podtrzymali swoje
stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 8 marca 2021 roku z udzialem stron i uczestnikéw postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk
stron, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w
zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypelnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego, w
szczegolnoSci z: ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ”),
protokotu postepowania, informacji z otwarcia ofert, oferty odwolujgcego, wezwan do ztozenia wyjasnien kierowanych



przez zamawiajgcego do odwotujgcego oraz odpowiedzi na te wezwania, zawiadomienia o odrzuceniu oferty
odwotujgcego.

Izba wziefa pod uwage stanowiska i oSwiadczenia stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego ziozone w
pismach procesowych oraz ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 8 marca 2021 roku. Dodatkowo, Izba
wzieta pod uwage opinie sporzgdzong przez biegtego sadowego z zakresu budownictwa, a ztozong przez odwotujgcego
w toku rozprawy do akt sprawy, jako stanowisko wiasne strony odwotujgcej sie, zgodnie z wnioskiem odwolujgcego.

Izba ustalita co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie pn.:,Realizacja robdt budowlanych dla Etapu | projektu ,Prace na linii
kolejowej nr 38 na odcinku Etk — Korsze wraz z elektryfikacjg”— nr postepowania 9090/IRZR1/11159/02970/20/P.

Zgodnie z Tomem | SIWZ —Instrukcja dla Wykonawcow (IDW) -przedmiot zamoéwienia obejmowat Zakres
podstawowy oraz Opcje nr 1i Opcje nr 2.

Zgodnie z punktem 12.3. IDW wykonawcy byli zobowigzani dotaczyé¢ do oferty wypetniony Przedmiar Robot, przy
czym wartos¢ kazdej pozycji Przedmiaru powinna obejmowac peten zakres prac i robét potrzebnych do zrealizowania w
ramach danej pozycji.

W punkcie 12.4. IDW zamawiajgcy zawart zakaz wigczania pozycji Przedmiaru Rob6t z Zakresu podstawowego
do ktorejkolwiek z Opciji i odwrotnie wskazujac, iz:
Wykonawca nie moze wigcza¢ pozycji Przedmiaru Robot sktadajgcych sie na Zakres podstawowy do pozycji
sktadajgcych sie na Opcje nr 1 oraz Opcje nr 2, pozycji sktadajgcych sie na Opcje nr 1 do pozycji sktadajgcych sie na
Zakres podstawowy oraz Opcje nr 2 oraz pozycji sktadajgcych sie na Opcje nr 2 do pozycji sktadajgcych sie za Zakres
podstawowy oraz Opcje nr 1.

Zamawiajgcy przewidziat w tym postepowaniu przeprowadzenie aukcji elektronicznej. WartoS¢ jednego postapienia
zamawiajgcy okreslit na kwote 8 min. zt.

W punkcie 20.8.15 IDW zamawiajgcy wskazat, ze:
,P0 zakonczeniu aukcji elektronicznej Zamawiajgcy dokona wyliczenia cen jednostkowych netto oferty (jezeli wystepujg) w
nastepujgcy sposob:
1) Wyliczony zostanie procentowy wskaznik upustu cenowego od warto$ci oferty pierwotnej, uzyskany w wyniku aukcji,
ktdéry zostanie zaokrgglony matematycznie do 10 miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wedfug wzoru:

U = 100 — (W aukcji x 100) / W oferty [%]
2) Nastepnie wyliczone zostang indywidualnie poszczegdlne ceny jednostkowe netto poprzez obnizenie cen
Jednostkowych netto z pierwotnie ztoZzonej oferty (z wytgczeniem pozycji dotyczgcych Kwoty Warunkowej i kosztéw
komunikacji zastepczej) o wartos¢ upustu wyliczong przy zastosowaniu warto$ci wskaznika upustu (U), przy czym ceny
te zostang zaokrgglone matematycznie do dwoch (2) miejsc po przecinku. Obliczenia zostang wykonane wedfug wzoru:

C aukcji = C oferty — (C oferty x U)
gdzie:
U — wartos¢ wskaznika upustu cenowego od wartosci oferty pierwotnie ztozonej (pomnigjszonej o warto$ci brutto Kwoty
Warunkowej i kosztéw komunikacji zastepczej) uzyskanego wwyniku aukcji elektroniczney.
W oferty — wartos¢ oferty pierwotnie ztoZzonej brutto pomniejszona o wartosci brutto Kwoty Warunkowej i kosztéw
komunikacji zastepczej z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania ofert. W aukcji — wartos¢ oferty
uzyskanej w toku aukcji elektronicznej brutto pomniejszona o wartosci brutto Kwoty Warunkowej i kosztéw komunikacji
zastepczej z oferty ztozonej przez Wykonawce w terminie sktadania ofert.
C aukcji — cena jednostkowa netto przyjeta do umowy.
C oferty — cena jednostkowa netto oferty pierwotnie ztozonej z zastrzezeniem, ze pozycje dotyczace Kwoty Warunkowej
oraz kosztodw komunikacji zastepczej wskazane przez Wykonawce w ofercie pierwotnie ztoZzonej nie podlegajg obnizeniu.
3) Catkowita cena netto zostanie wyliczona jako suma iloczyndw cen jednostkowych netfto obliczonych w sposob
okre$lony w pkt 2) oraz ilosci poszczegélnych pozycji Przedmiaru Robot i powiekszona o warto$¢ netto Kwoty
Warunkowej oraz kosztéw komunikacji zastepczej wskazanych przez Wykonawce w ofercie pierwotnie ztoZzoney.”.

Z kolei w punkcie 20.8.16 IDW zamawiajacy wskazat, iz;,zastosowanie wskazanej metody wyliczania cen jednostkowych
mozZe spowodowaé, Ze warto$¢ oferty brutto ztoZonej podczas aukcji elektronicznej bedzie odbiegata od wartosci oferty
wyliczonej z zastosowaniem powyZzszej procedury. Wyliczone wyZzej wymieniong metodg ceny jednostkowe bedg
uznawane za wigzgcg oferte Wykonawcy na podstawie ktorej zostanie zawarta umowa o udzielenie zamoéwienia
publicznego.”.

Kwota jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podstawowego to kwota 661.615.832,27
zt brutto. Do uptywu terminu skladania ofert do zamawiajgcego wptyneto 11 ofert, w tym oferta odwoltujgcego, opiewajgca
na kwote 1.499.341.927,86 zt brutto (w tym: zakres podstawowy — 720.200,426,77 zt; Opcja nr 1 — 682.003.815,08 zf;
Opcja nr 2 — 97.137.686,01 zf). Cena zaoferowana przez odwotujgcego w wyniku aukcji elektronicznej to kwota
789.982.504,83 zt brutto, przy czym przy zastosowaniu procentowego wskaznika upustu cenowego, obliczonego wediug
wzoru podanego przez zamawiajgcego, cena jednostkowa dla branzy: SRK - to kwota 31.419.688,14 zt; Sie¢ trakcyjna —
to kwota 37.230.395,80 zt.

Zamawiajgcy w dniu 24 listopada 2020 r. wezwat odwotujgcego, dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1 i art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp, do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny zaoferowanej
w wyniku aukcji elektronicznej dla przedmiotowego zamdwienia, w tym do ziozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia
ceny.

Pismem z dnia 4 grudnia 2020 roku odwotujgcy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na ww. wezwanie. W
wyjasnieniach tych odwolujacy wskazat m.in., iz koszty bezposrednie dla branzy SRK wynoszg 40 130 738.00 zi,
natomiast dla branzy sie¢ trakcyjna 48 950 000.00 zt. Kwoty te miaty swoje odzwierciedlenie w zatgczonych do wyjasnieh
ofertach podwykonawcow.



Zamawiajgcy, kolejnym pismem z dnia 16 grudnia 2020 roku wezwat odwolujgcego do uzupetnienia i
uszczegotowienia ztozonych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny zaoferowanej
w wyniku aukcji elektronicznej dla przedmiotowego zamdéwienia, w tym do wyjasnienia rozbieznoSci pomiedzy cenami
jednostkowymi wynikajgcymi z oferty odwolujgcego, a cenami wskazanymi w ofertach podwykonawcéw za wykonanie
robo6t w branzy sterowanie ruchem kolejowym oraz w branzy sie¢ trakcyjna.

Odwolujacy pismem z dnia 23 grudnia 2020 roku przediozyt stosowne wyjasnienia wskazujac, iz:,PPM-T
przypuszcza, iz podana przez Zamawiajgcego nizsza kwota wynika, z przyjetego z gory upustu, ktorym Zamawajgcy
réwnomiernie i bez wyjatku obnizyt kazdg pozycje przedmiaru robdt po aukcji w tych branzach. W przygotowanym
arkuszu cenowym Zamawajgcy sam okreslit elementy, ktore naleZzy wyceni¢, sam je pogrupowat i zestawit ze sobg w
okreslony sposdb. Nastepnie sam w pkt. 20.8.15 IDW oraz zaproszeniu do aukcji okres$lit mechanizm obliczenia cen
jednostkowych po aukcji. Nastepnie po aukcji Zamawajgcy w sposob uproszczony obnizyt wszystkie pozycje
automatycznie o wyliczony upust wedfug przyjetego przez Zamawiajgcego wzoru. Zamawiajgcy zastosowat sposob
obliczenia ceny po aukcji w celu utatwienia przeliczenia cen jednostkowych (...)Innymi stowy, Wykonawcy podczas aukcji
mogli obnizy¢ ceny zaréwno dla zakresu podstawowego jak i cen dotyczgcych praw opcji zgodnie z wlasng kalkulacjg.
Zamawiajgcy miat zatem $wiadomos¢ i dopuscit mozliwo$¢ obnizenia ceny zaréwno dla zakresu podstawowego jak i cen
dotyczgcych praw opcji zgodnie z wasng kalkulacjg Wykonawcy. Wykonawca optymalizujgc koszty wlasnej oferty
(przygotowywanie oferty do aukcji), czesto dokonuje jej w pozycjach marzowo najwyzszych, lub o wartos¢ na jakg
ofrzymat upust od wasnych podwykonawcdw Pozostate pozycje w ,zamysle” Wykonawcy pozostajg na poziomie
tozsamym bgdZz zblizonym do poziomu cen sprzed aukcji. Wykonawca, odpowiednio skalkulowat okreslone elementy
w swojej cenie, ale w inny sposob niz wskazany przez Zamawajgcego. Metodyka narzucona przez Zamawajgcego,
uniemoZlimia wykonawcy przedstawienie cen po aukcji w sposob, w jaki rzeczywicie byta ona kalkulowana i jaka bytaby
wystarczajgca do wykazania jej realnosci, co jest kluczowe w wyjasnieniach razgco niskiej ceny — realno$¢ wykonania
zadania w cenie catkowitej zaoferowanej przez Wykonawce. Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji
tylko dlatego, Zze Zamawiajgcy narzucit Wykonawcy forme i sposob kalkulacji oraz wysoko$c upustu, ktéry w znacznym
stopniu odbiega od sposobu, w ktérym rzeczywiscie oferta byta kalkulowana. Sposoéb przyjecia obliczenia ceny za kazdg
pozycje z gory narzuconym upustem przez Zamawiajgcego Kreuje ceny znacznie odbiegajgce od rzeczywistoSci.
Przyjety przez Zamawiajgcego mechanizm upustu po aukcji ma jedynie utatwic przeliczenie cen jednostkowych obnizonej
przez Wykonawce catkowitej wartosci robot zaproponowanej na aukcji, a przedmiotem analizy Zamawiajgcego powinna
by¢ jedynie realno$¢ wykonania robdt za cene zaoferowang przez Wykonawce, co PPM-T udowodnito.”.

Zamawiajgcy ponownie zwrécit sie do odwoltujgcego o udzielenie wyjasnien 4 stycznia 2021 roku, na ktére to
wezwanie odwotujgcy odpowiedziat pismem z 7 stycznia 2021 roku stwierdzajgc, ze: ,odpowiednio skalkulowat okreslone
elementy w swojej cenie, ale w inny sposob niz wskazany przez Zamawajgcego”. Odwotujgcy zwracat przy tym uwage,
ze metodyka narzucona przez zamawiajgcego odnosnie formy i sposobu kalkulacji oraz wysokosci upustu,
uniemozliwiata wykonawcom przedstawienie cen po aukcji w sposob, w jaki byly one rzeczywiscie kalkulowane.

W dniu 5 lutego 2021 roku zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 oraz art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Jak Izba wskazata na wstepie uzasadnienia niniejszego wyroku, do przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamobwienia stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh
publicznych (zwanej: ,ustawg Pzp”).

Natomiast do postepowania odwotawczego znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. -
Prawo zamoéwien publicznych (zwanej: ,ustawg nPzp”).

W odniesieniu do poszczeg6lnych zarzutéw odwotania Izba wskazuje, co nastepuje.

|. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny wyjasnien
odwotujgcego udzielonych w dniach: 4 grudnia 2020 r., 23 grudnia 2020 r. oraz 7 stycznia 2021 r. w zakresie kalkulacji

elementow sktadowych ceny ofertowej oraz przesunie¢ w przedmiarze robét, stanowigcym zatgcznik do oferty, poprzez

generalne przyjecie, iz odwotujgcy rzekomo dokonat przesunie¢ w przedmiarze robét skutkujgcych niezgodnoscig oferty
z SIWZ, bez przedstawienia w tym zakresie stosownego uzasadnienia, co $wiadczy o prowadzeniu postepowania przez
zamawiajgcego niezgodnie z zasadg przejrzystosci (zarzut oznaczony nr 1 w petitum odwotania).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3, stanowigcym, iz zamawiajacy
poprawia w ofercie inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.

Z kolei przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba uznala, ze zamawiajacy prawidtowo ocenit oferte odwoltujgcego, jak i wyjasnienia ztozone przez niego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, uznajac, ze oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze oferta odwotujgcego jest sprzeczna z postanowieniami SIWZ (w
szczegolnosci z punktem 12.4. IDW), albowiem w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej i zastosowanej redukcji
cen jednostkowych po aukciji, oferta tak zostata uksztattowana, iz koszty wykonania wybranych pozycji Przedmiaru Robot
musialy zosta¢ przesuniete w inne pozycje przedmiarowe, takze koszty wykonania robét bedgcych w zakresie Opcji nr 2,
gdzie wykazana jest strata, faktycznie muszg by¢ przesuniete w koszty wykonania robot z Zakresu podstawowego
i Opcji nr 1 (dotyczy to branzy sie¢ trakcyjna). Przesuniecia pomiedzy Zakresem podstawowym, a prawem Opciji,



dotyczyty takze branzy SRK. Cena jednostkowa po aukcji elektronicznej dla ww. branz — wyliczona wedtug wzoru
okreslonego przez zamawiajgcego w punkcie 20.8.15 IDW - byta znaczgco nizsza niz cena jakg faktycznie wykonawca
kalkulowat dla tych branz na podstawie przedtozonych do wyjasniern umdw podwykonawczych. Odwotujgcy sam przyznat
podczas rozprawy, iz przedstawione przez niego umowy podwykonawcze sg dedykowane dla tego konkretnego
zamoOwienia i obejmujg zakres robo6t wynikajgcy z tego konkretnego zamowienia. Odwotujgcy wyjasnit, ze straty na
pozycjach dotyczacych branzy SRK i sieci trakcyjnej moze pokry¢ dzieki zwiekszonej marzowosci w innych pozycjach
(przyktadowo wskazywat na branze geotechniczng).

Podkreslic nalezy, iz odwolujgcy sam w swoich wyjasnieniach sktadanych zamawiajgcemu, wskazywat,
ze prawidtowo skalkulowat okreslone elementy w swojej cenie, ale w inny sposob niz wskazany przez zamawiajgcego.
Woyjasnienia odwotujacego co do przyjetego przez niego sposobu kalkulacji cen jednostkowych i odzwierciedlajgcego, w
jego ocenie, stan rzeczywisty, stojg w opozycji do postanowien IDW, w tym punktu 20.8.16, zgodnie z ktérym to ceny
jednostkowe wyliczone metodg okresSlong przez zamawiajgcego w punkcie 20.8.15, mialy by¢ uznawane za wigzacag
oferte wykonawcy, na podstawie ktdrej zostanie udzielone mu zamdéwienie.

Tymczasem, oferta odwotujgcego po aukcji elekironicznej i dokonanej redukcji cen jednostkowych, nie byla
zgodna z zasadami wynikajgcymi z SIWZ. Odwolujacy znat zasade proporcjonalnego obnizenia cen jednostkowych
o wskaznik upustu cenowego, wynikajaca z tresci SIWZ, ktérg to zasade wykonawca zaakceptowat przystepujgc do
przetargu. Podkresli¢ tez nalezy, ze zaden z wykonawcow, w tym odwolujgcy, nie zakwestionowat postanowien SIWZ w
tym zakresie. Stusznie podnosit zamawiajgcy, iz kazdy z wykonawcow miat Swiadomos¢ (a przynajmniej powinien miec),
ze postgpienia, ktorych dokonuje, bedg skutkowaty obliczeniem wysokoSci upustu cenowego, ktory nastepnie zostanie
zastosowany do kazdej z pozycji Przedmiaru Roboét. Wykonawca. Przygotowujgc oferte powinien zatem tak obliczy¢
swoje ceny w kazdej z pozycji Przedmiaru Robét, aby odpowiadaty one wymaganiom zamawiajgcego, w szczegoélnosci
w zakresie przepiséw dotyczgcych razaco niskiej ceny. Tymczasem postgpienia dokonane przez odwotujgcego
spowodowaty takie obnizenie wartosci pozycji przedmiarowych dla branzy sie¢ trakcyjna i SRK, iz pozycje te wykazywaty
w rzeczywistosci strate. Dodac nalezy, ze Opcja nr 2 obejmuje w catosci zakres branzy sie¢ trakcyjna. Skoro dla tej
pozyciji wykazywana jest strata, gdyz cena jednostkowa wynikajgca z oferty po aukcji elektronicznej z zastosowaniem
procentowego wskaznika upustu to kwota 37.230.395,80 zt, podczas gdy wartos¢ umowy podwykonawczej i rzeczywisty
koszt tej branzy kalkulowany przez odwotujgcego to kwota 48.950.000 zi, to oczywistym jest, ze strata w tym zakresie
musi zostaé pokryta z innych pozycji, co przyznat sam odwotujgcy. Bedzie ona musiata by¢ pokryta z pozyciji
wchodzgcych w Zakres podstawowy lub Opciji nr 1, bo tylko tam wykazywany jest zysk.

W konsekwencji nalezatoby uzna¢, ze odwolujgcy, sprzecznie z postanowieniami IDW (w tym z punktem 12.4.),
wigcza pozycje Przedmiaru Robot, skladajgce sie na Opcje nr 2 do pozycji skladajacych sie na Zakres podstawowy
oraz Opcje nr 1. Analogicznie jest w przypadku branzy SRK, gdzie z tych samych przyczyn wykazywana jest strata i
gdzie konieczne jest dokonanie przesunie¢ dla wyréwnania straty. Powyzsze oznacza, ze cze$S¢ wartosci z tej pozyciji
musi zosta¢ pokryta z pozostatych pozycji Przedmiaru Robét, na ktérych wystepuje zysk, czy wieksza marza.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz odwotujgcy dokonat obliczenia ceny
oferty w sposob sprzeczny z trescig SIWZ, a w konsekwencji prawidlowo odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Powyzsze bowiem, zdaniem Izby, przesadza o niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescig SIWZ.
Jednoczes$nie Izba wskazuje, iz nie podziela argumentacji odwotujgcego, ze zamawiajgcy nie przedstawit stosownego
uzasadnienia w tym zakresie w decyzji z dnia 5 lutego 2021 roku.

Dodac takze nalezy, ze nie jest to sytuacja spetniajgca przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, dlatego tez nie
mozna oferty poprawi¢ w tym zakresie.

Il. Zarzut naruszenia art.87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uprzedniego wezwania odwotujgcego do wyjasnienia
jego oferty w zakresie kwestii szczegotowych, ktére nastepnie staly sie podstawg do odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (zarzut oznaczony nr 2 w petitum odwotania).

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzpw toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zgda¢ od wykonawcéw
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest bezzasadny.

Izba uznata, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie zachodzity watpliwosci co do treSci oferty odwotujacego,
ktére wskazywalyby na konieczno$¢ wystosowania wezwania w tym zakresie. Nie byto zadnych niejasnosci czy
dwuznacznosci wymagajagcych dalszego wyjasnienia. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach przyznat, w jaki sposob
kalkulowat cene oferty, w szczegolnosci w zakresie branz sie¢ trakcyjna i SRK. Zresztg wynika to bezposrednio
z zestawien tabelarycznych zaprezentowanych w wyjasnieniach, a potwierdzone zostato zatgczonymi do wyjasnien
ofertami podwykonawcow. Zatem na podstawie ztozonej oferty i wyjasnien odwolujgcego zamawiajgcy posiadt wiedze
co do okolicznosci, ktére stanowity wystarczajacg przestanke do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
(opisanych powyzej w pkt | niniejszego uzasadnienia).

Dlatego tez zarzut dotyczacy zaniechania wezwania do wyjasnien treci oferty jest bezzasadny.

lll.Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ustawy Pzp poprzez dokonanie nieprawidtowej oceny wyjasnien
odwolujacego w zakresie razgco niskiej ceny przedstawionej w ofercie odwotujgcego poprzez btedne uznanie, iz nie jest
mozliwa realizacja robét bedacych przedmiotem postepowania na zasadach rynkowych zgodnie z ceng wskazang
w ofercie, co skutkowato niezasadnym odrzuceniem oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
(zarzut oznaczony nr 3 w petitum odwotania).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzpzamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia.



Stosownie za$ do art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp: 2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy. 3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zarzut nie potwierdzit sie.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy zaniechat dokonania wyjasnien oraz przedstawienia
dowodoéw na poparcie swojeqgo stanowiska w zakresie ceny oferty, w tym jej istotnych czesci skltadowych, ti. za
wykonanie robdt w branzy sieci trakcyinej oraz w branzy sterowania ruchem kolejowym. W odpowiedzi na konkretne
wezwania i pytania zamawiajgcego odwotuijgcy nie udzielit rzeczowych i miarodajnych wyjasnien, ktére pozwolityby na ich
pozytywnag ocene, a tym samym nie pozwolity na weryfikacie ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Stusznie
zamawiajgcy wskazywal, iz wykonawca, pytany o konkretne kwestie, wdat sie jedynie w polemike z zastosowanym
przez zamawiajgcego mechanizmem obliczenia cen jednostkowych, a wynikajacym z zasad okre$lonych w SIWZ.
Jednocze$nie odwolujacy zaniechat przedstawienia kalkulacii, czy tez dowodéw $wiadczacych o mozliwos$ci wykonania
robot w sieci trakcyinej i SRK — w kwocie podanej w ofercie po jej przeliczeniu po aukcji elektronicznej - bez uszczerbku
dla nalezytego wykonania zamowienia.

Zamawiajgcy w wezwaniu z 16 grudnia 2020 roku zwrocit sie z konkretnym zapytaniem do odwoltuigcego o
wyiasnienie rozbieznosci pomiedzy ceng za wykonanie rob6t w branzy sterowania ruchem kolejowym oraz w branzy sie¢
trakcyina po aukciji elektronicznej a cenami wynikaigcymi z odpowiednich ofert podwykonawczych, ztozonych przez
wykonawce przy wyjasnieniach z 4 grudnia 2020 roku.

W odpowiedzi na powyzsze zapytania odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek wyjasnien rzeczowych i
merytorycznych, a jedynie podjat — jak stusznie wskazat zamawiajgcy — nieuprawniong polemike z przyjetym w IDW
mechanizmem obliczenia cen jednostkowych po aukciji elektronicznej. Na pozycjach dotyczacych ww. branz niewatpliwie
wystepuijg straty w stosunku do cen jednostkowych wynikajgcych z zastosowanego upustu. Tymczasem odwolujgcy nie
przedstawit ani dowoddéw, ani kalkulacji potwierdzajagcych, iz jest mozliwa realizacja tych robot bez uszczerbku dla
nalezytego wykonania zamowienia.

Nie jest stuszna teza odwolujgcego, ze skoro zamawiajgcy nie stawiat zarzutu wobec ceny catkowitej oferty po
aukcii elektronicznej, to bezpodstawnym jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp.

Przede wszystkim nalezy wskazac¢, ze zamawiajacy powotat sie na przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, statuujacy
obowigzek zamawiajacego odrzucenia ofert wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W ocenie Izby zamawiajgcy prawidlowo uznat, ze nie moze w sposéb pozytywny oceni¢ wyjasnien ztozonych
przez odwotujgcego, wezwanego do ich udzielenia w oparciu o przepis art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.
Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ze odwotujgcy nie udzielit w peini merytorycznych i rzeczowych wyjasnien
na wezwanie zamawiajgcego. Odwotujgcy nie wyjasnit kalkulacii istotnych elementéw ceny oferty w zakresie branzy sie¢
trakcyijna i branzy SRK. Ceny oferowane dla tych branz wykazuijg strate, co jest tym bardziej istotne z uwagi na zakaz
wigczania poszczegélnych pozycii z zakresu Opciji do Zakresu podstawowego zamowienia, czy przenoszenia pomiedzy
Opcjami, jak i wigczania pozycji z Zakresu podstawowego do Opciji. Odwolujgcy w tym zakresie podat jedynie,
ze odpowiednio skalkulowat okreslone elementy w swojej cenie, ale w inny sposéb niz wskazany przez zamawiajgcego.
Wykonawca nie wskazat jednak w jaki konkretnie sposéb skalkulowat te elementy. Tym samym nalezatoby raczej uznac,
ze zlozone wyjasnienia potwierdzaja, iz cena oferty (w spornym zakresie) zostata skalkulowana ponizej kosztéw.

W konsekwenciji Izba uznata, ze czynno$¢ zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp byta prawidtowa, gdyz na podstawie udzielonych przez odwotujgcego wyjasnien
zamawiajgcy nie mogt dokonaé pozytywnej oceny oferty odwoltujgcego, o ktorej mowa w art. 90 ust. 3 Pzp.

zamawiajgcego.

I\ oparciu powotane powyzej przepisy lzba zaliczyla w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote
20.000 zt uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita od odwolujgcego na rzecz

zamawiajgcego kwote 3.600 zt, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
pdnomocnika.w

Majgc powyzsze na uwadze Izba orzekta jak w sentencji.

Przewodniczacy.........cocvveviviiiiiinvnaene
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