WYROK
z dnia 23 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata
Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 18 marca 2021 r. w Warszawie odwolan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej 22 lutego 2021 r. przez wykonawcow:

A Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Swietelsky A.G. z siedzibg w Linzu w Austrii wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia (sygn. akt KIO 578/21)

B.Primost Poludnie sp. z o0.0. z siedzibg w Bedzinie (sygn. akt KIO 591/21)

w postepowaniu pn. Budowa skrzyzowania bezkolizyjnego w ul. Dworcowej w Zorach wraz budowg przylegtego ukfadu
drogowego w zamian za likwidacje przejazdu kolejowodrogowego kat. a w km 14,114 linii kolejowej nr 159 w ramach
projektu POIIS 5.135 pn.: ,Poprawa bezpieczeristwa na skrzyzowaniach linii kolejowych z drogami — etap Ili(hr
postepowania ZP.271.2.33.2019)

prowadzonym przez zamawiajacego: Gmina Miejska Zory, dziatajaca réowniez w imieniu i na rzecz PKP Polskich
Linii Kolejowych S.A z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgtaszajgcych swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajacych:

ANDI S.A z siedziba w Sopocie (sygn. akt: KIO 578/21, KIO 591/21)

B.Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Swietelsky A.G. z siedziba w Linzu w Austrii wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia (sygn. akt KIO 591/21)

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 578/21 w taki sposob, ze nakazuje uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty, a w ramach powtérzonych czynnosci — wezwanie NDI S.A. z siedzibg w Sopocie do
wyjasnien dotyczacych wyceny poz. 11 i 14 Rozbicia cenowego oferty (,,RCO”) jako istotnych elementéw
skladowych ceny oferty z uwagi na pkt 12.5. Instrukcji dla wykonawcéw specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia.

2.0ddala odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 578/21 w pozostatym zakresie.

3.Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 578/21 obcigza Odwolujacych i Zamawiajacych po potowie i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych tytutem wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajacych na rzecz Odwolujacych kwote 9759 zt 00 gr (stownie: dziewieé tysiecy siedemset
piecdziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy) — stanowiacg potowe kosztéw postgpowania odwolawczego poniesionych
przez Odwolujacych z tytulu wpisu od odwolania, pomniejszong o polowe uzasadnionych kosztow Zamawiajacych w postaci
kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie.

4.0drzuca odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 591/21 w zakresie zarzutu z pkt 2. listy zarzutéw.

5.0ddala odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 591/21 w pozostatym zakresie.

6.Kosztami postepowania w sprawie sygn. akt KIO 591/21 obciaza Odwolujacegoi zalicza w poczet kosztéow
postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez niego tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.)
w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie
{KIO 578/21, KIO 591/21}
Gmina Miejska Zory{dalej: ,Zamawiajacy”}, dziatajgca rowniez w imieniu i na rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych S.A. z
siedzibg w Warszawie {dalej tgcznie: ,Zamawiajacy’}, prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na roboty budowlane pn. Budowa skrzyZowania
bezkolizyjnego w ul. Dworcowej w Zorach wraz budowg przylegtego ukfadu drogowego w zamian za likwidacje przejazdu
kolejowodrogowego kat. a w km 14,114 linii kolejowej nr 159 w ramach projektu POIIS 5.135 pn.: ,Poprawa
bezpieczenstwa na skrzyZowaniach linii kolejowych z drogami — etap IlI” (nr postepowania ZP.271.2.33.2019)
Ogtoszenie o tym zaméwieniu 7 pazdziernika 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr
2020/S_195 pod poz. 472797.
Wartos¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp.

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanych odwotan do postepowania odwotawczego w
ich sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz.U. poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.) {dalej: ,nowa ustawa pzp” lub ,npzp”}.



12 lutego 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
NDI S.A. z siedzibg w Sopocie {dalej: ,NDI"praz odrzuceniu oferty ztozonej przez Primost Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg
w Bedzinie.
{KIO 578/21}
22 |utego 2021 r. Swietelsky Rail Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, Swietelsky A.G. z siedzibg w Linzu w Austrii,
ktére wspdlnie ubiegajg sie o udzielenie tego zamowienia {dalej: ,Konsorcjum”, ,Odwotujgcy” lub ,Odwotujacy
Konsorcjum”} wniosty w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od zaniechania
odrzucenia oferty NDI oraz innych czynno$ci lub zaniechan Zamawiajgcego objetych zarzutami odwotania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {chyba ze ponizej wskazano
inne akty prawne}:
1.Art. 7 ust. 3 — przez wybor oferty NDI jako najkorzystniejszej, mimo ze zawiera ona razgco niskg cene i w zwigzku z
tym winna by¢ odrzucona, co stanowi naruszenie zasad udzielania zamowien publicznych.
2.Art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty NDI, mimo ze zawiera ona razgco niskg
cene.
3.Art. 90 ust. 1-3 — przez zaniechanie wezwania NDI do zlozenia wyjasnien, mimo Ze istotne czesci sktadowe oferty
zostaty wycenione w sposéb wskazujgcy na przyjecie razgco niskiej ceny w stosunku do odpowiadajgcej im czesci
przedmiotu zamdwienia i budzg uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci realizacji zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacych.
4 Art. 89 ust. 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
manipulowaniu ceng jednostkows.
5.Art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty, w ktdrej przeniesiono koszty pomiedzy pozycjami RCO, co jest
zakazane wedtug pkt 12.5. IDW.
6.Art. 7 ust. 1 i 3 — przez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow w zwigzku z powyzszymi naruszeniami oraz przez zamieszczenie na platformie
zakupowej Zamawiajgcego zawiadomienia o wyborze oferty o innej treSci niz przekazana Konsorcjum.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Ponownej oceny i badania ofert.
3.0drzucenia oferty NDI.
4 Wybory oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;.
W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutéw zostata sprecyzowana w szczeg6lnosci przez powotanie sie
na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.
Okolicznosci faktyczne.
Cena oferty NDI nie odbiegata o 30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania, ani nie jest nizsza o co najmniej 30 % Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert — stanowi 78,9% tej Srednie;.
Jednakze w drugim akapicie pkt 12.5. IDW (tom | SIWZ) wprowadzono nastepujgcg regulacjeKazda pozycja RCO
powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania
Jakiejkolwiek pozycji RCO winng pozycje RCO.
Zamawiajgcy przeprowadzit procedure z art. 90 ust. 1 pzp wzgledem wykonawcy Primost z uwagi na zanizenie
niektérych pozycji RCO, w wyniku ktorej, po otrzymaniu wyjasnien wskazujgcych na sprzeczno$¢ tej oferty z treScig
SIWZ, odrzucit te oferte.

Dotyczgce poz. 11. RCO — usuwanie kolizji sieci zewnetrznych:

W stosunku do wyceny wartosci zamowienia — ujetej przez Zamawiajgcego w dokumencie pn. ,Kosztorys
szacunkowy” (przywotanym w pkt 5. protokotu postepowania) — dla czesci zamdwienia okreslonej jako ,przektadka sieci
zewnetrznych” (2.624.684,63 zt), cena ofertowa NDI dla poz. 11. RCO (1.316.844 zf) stanowi ok. potowy.

Jednoczesnie wycena poz. 11. RCO przez NDI jest ponizej 30% rynkowej wyceny tego zakresu robdt,
wyrazajgcej sie w ofertach ztozonych w postepowaniu.

Rynkowy koszt usuniecia kolizji istniejgcymi sieciami wynosi ok. 3,8 min zt netto, w tym: sieci wod.-kan. — ok. 2,2
min zt (2,37 min zt wg oferty Instalatorstwa Sanitarnego i Gazowego A. M., 2,19 min zt wg oferty Pro-Log, 2,35 min zt wg
oferty Inko), sieci energetyczne i teletechniczne — ok. 1,6 min zt (1,88 min zt wg oferty Elmontazu, 1,46 min zt wg wyceny
na podstawie Sekocenbudu przedmiaréw zataczonych do SIW Z) {jako dowdd nr 4 zatgczono te oferty}, do czego nalezy
doliczy¢ kozty ryzyk (wg kalkulacji indywidulanej kazdego z oferentéw), koszty posrednie (ogolne budowy, finansowe,
zarzadu itp.) — zwykle 25%, plus kwota VAT wg stawki 23%.

Zakres $Swiadczenia okreslony hastowo w poz. 11. RCO jako ,usuwanie kolizji sieci zewnetrznych” obejmuje
szeroki zakres $wiadczen okreSlonych w PFU stanowigcym opis przedmiotu zaméwienia:

- zgodnie z pkt 4.7.4. (str. 92 i nast.) PFU wykonawca ma rozpozna¢ wszystkie sieci zewnetrzne i przesung¢ je w
miejsca niekolidujgce z planowang inwestycjg {w odwotaniu przywotano szczegétowe wymagania opisane na str. 92.

PFU};

- w odniesieniu do sieci wodociggowych, kanalizacyjnych i gazowych Zamawiajacy przedstawit w zatgczniku nr 3 do PFU
wstepne uzgodnienia z ich gestorami (tgcznie 13) oraz zastrzegl, ze wykonawca ma dokona¢ weryfikacji i

uszczegotowienia tych informacji o pozostatg infrastrukture {w odwotaniu przywotano dla przyktadu wymagania PSG S.A.
jako gestora sieci gazowej};

- zgodnie z pkt 6.6. PFU wszelkie koszty optat wynikajgcych z wydanych warunkow przebudowy kolizji nalezy uwzgledni¢
w cenie ofertowej.

Jak wynika z przedmiaru, stanowigcego zatgcznik nr 4 do IDW (czesci | SIWZ) zakres wymaganego przeniesienia
sieci jest znaczacy, np.:

- relokacja sieci energetycznej ma dotyczy¢ ponad 2 km sieci (kosztorys, cz. 1. — mur zbrojony z wtgczeniem do ul.
Dworcowej, poz. 7.1. i 7.2.), ok. 1,5 km sieci teletechnicznej, w tym 1,4 km sieci kablowej (pkt 8.1. i 8.3.), 325 m sieci
wodociggowej (pkt 9.1.) i 233 m kanalizacji sanitarnej (pkt 10.1.);

- relokacja sieci energetycznej ma objg¢ ok. 1,4 km (kosztorys, cz. 2. — rondo z dojazdami, poz. 7.1. i 7.2.), sieci
teletechnicznej ok. 800 m (poz. 8.1.i 8.3.), a sieci wodociggowych i kanalizacji sanitarnej po ok. 700 m (poz. 9.1.i 10.1.);
{iako dowdd nr 5 zalgczono zestawienie kilometrazu sieci zewnetrznych do przebudowy wg przedmiaru robot
sporzgdzonego przez Zamawiajgcego oraz wg wyliczenia wtasnego na podstawie przedstawionych uzgodnien gestorow



sieci}.

Wycena ofertowa przektadek sieci zewnetrznych winna pokrywac nie tylko koszty samych rob6t budowalnych, ale
tez niezaleznych od stron koszty np.: wszelkich optat narzucanych przez gestoréw sieci zewnetrznych, w tym obstugi
czynnosci odbiorowych, pozyskania postanowien, zezwolen, porozumien i umdw oraz innych warunkéw usuwania kolizji
z infrastrukturg techniczng nalezgcg do oso6b trzecich oraz kosztéw ich wykonania, obstugi notarialnej, zaptaty za
stuzebnosci (ktérych ustanowienie moze sie okazac niezbedne), wykonania operatéw szacunkowych niezbednych dla
ustanowienia stuzebnosci, wykonania przekopow kontrolnych (ktére ze wzgledu na obszar inwestycji mogg by¢
znaczace i nie dajg sie na etapie ofertowania precyzyjnie skalkulowa¢ ze wzgledu nieudostepnienie danych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania) — wskutek czego cena ofertowa musi zawiera¢ znaczacy margines na pokrycie
nieprzewidzianych wydatkow.

Dotyczgce poz. 14. RCO — budowy przepustu i mostu na rzece Ruda:

Pozostawienie przez Zamawiajgcego starej nazwy tej pozyciji w RCO tj. ,przebudowa...”, po udzieleniu3.11.2020
r. odpowiedzi na pytania oferentow do SIWZ, wskazujgcej na potrzebe zburzenia dotychczasowego mostu i budowy
nowego mogto wprowadzi¢ w biad.

Zamawiajgcy w kosztorysie szacunkowym dla czesci 4. za wykonanie przepustu i mostu oszacowat na 3.093.700
zt netto (bez nasypu z gruntu zbrojonego), w tym most (poz. 6.1.) na 2.500.000 zt, przepust na 575.600 zt i przektadka
sieci na 18.100 zt.

NDI wycenito te poz. na 638.243,54 zt netto, co stanowi 51,5% Sredniej arytmetycznej wszystkich cen ofertowych.

Przy czym analiza poréwnawcza cen ofertowych {dowod nr 2} wskazuje, ze ceny oferent dla poz. 14 trzech
oferentdbw wyceniato jg w przedziale cenowym od 559,7 tys. zt do 692,0 tys. zt, zas pozostatych pieciu oferentow w
przedziale od 1.165,8 tys. zt do 2.317,3 tys. zt. Mozna stwierdzi¢, ze pierwszy przedziat cenowy odpowiada remontowi,
czy tez czesciowej przebudowie zastanych w terenie obiektow mostowych, natomiast drugi wskazuje na wycene dwoch
nowych obiektow mostowych f{j. nieistniejacego jeszcze przepustu pod projektowanym nasypem oraz wyburzenia i
wybudowania nowego obiektu w ciggu istniejgcej ul. Dworcowej, zgodnie ze skorygowanym wymaganiem
Zamawiajgcego.

Rynkowe wynagrodzenie za realizacje przepustu (dla ilosci robét wg przedmiaru robét stanowigcego zatgcznik nr
4 do IDW) powinno wynosi¢ 614.092 zt (wg cen z Il kwartatu 2019 r., czesciowo kalkulacji wlasnej oraz cen pozyskanych
na potrzeby przygotowania oferty Konsorcjum) {jako dowdd nr 6 zatgczono obliczenie ceny za przepust wg
Secocenbudu}.

Przyjmujgc, ze budowa nowego mostu w bezposrednim sasiedztwie ww. przepustu pociggnie analogiczne
koszty, wycena poz. 14 RCO powinna wynies¢ 1.228.184,16 zt (bez uwzglednienia ceny za wyburzenie obecnie
istniejgcego obiektu mostowego).

Dla wskazania zasadnosci zarzutu razgco niskiej ceny nalezy podkresli¢, co wchodzi w zakres $wiadczenia,
ktére NDI wycenit w poz. 14 RCO:

Przepust.

Zgodnie z pkt 4.7.1.14 PFU (str. 55. i 56.) wykonawca ma wykona¢ przepust w ciggu drogi nad rzekg Ruda, ktory
musi spetnia¢ okreslone tam minimalne parametry techniczno- geometryczne {w odwotaniu przywotano te szczegdlowe
wymagania}.

W zatgczniku rys. 7 — projektowany przepust przedstawiono proponowane rozwigzanie konstrukcyjne przepustu.

Cena winna obejmowac réwniez znaczacy margines na nieprzewidziane wydatki, gdyz brak jest uzgodnienia
konserwatora zabytkow dla budowy przepustu (pkt 4.7.1.14 in fine PFU), ktére w sposdb znaczacy podnoszg koszt
realizacji zamowienia

Wykonawca bedzie zobowigzany dobra¢ swiatto przepustu oraz skrajnie pionowg zgodnie z wynikami obliczen
hydrologicznych oraz hydraulicznych koryta rzeki Rudej oraz obiektu mostowego, a nastepnie uzgodni¢ obliczenia i
przyjete rozwigzanie z Zamawiajgcym oraz z zarzgdcg cieku. Dodatkowo wykonawca ma tez wykonaé obliczenia
hydrauliczne, ktére nalezy uzgodni¢ z zarzgdcg zlewni, Wodami Polskimi.

Na etapie koncepcji, w oparciu o geometrie sgsiednich ciekbw wodnych, zatozono minimalne Swiatto poziome
obiektu jako 6 m w osi prostopadtej do cieku, a skrajnie pionowa przyjeto jako 4 m, co nalezy zweryfikowa¢ po uzyskaniu
wynikéw obliczen hydrologicznych.

Takze te obowigzki oznaczajg konieczno$¢ przewidzenia marginesu bezpieczenstwa w ramach wyceny.

Most na rzece Ruda.

Zgodnie z pkt 4.7.1.16. PFU (str. 59.), niezaleznie od budowy powyzej wymienionego przepustu, Zamawiajacy
wymaga takze przebudowy mostu w ciggu drogi gminnej, ulicy Dworcowej, nad rzekg Ruda, przy czym w ramach
wyjasnien tresci SIWZ z 3 listopada 2020 r., na pytanie nr 7 Zamawiajgcy odpowiedziat, ze wykonawca ma wyceni¢
wyburzenie istniejgcego obiektu i wykonanie nowego.

W pkt 4.7.1.16. PFU opisano wymagania dla przebudowy mostu {w odwolaniu przywotano szczegdlowe
wymagania opisane na str. 59. PFU}.

Okolicznosci prawne.

Mozliwo$¢ badania sktadnikdw ceny oferty pod katem przestanek razaco niskiej ceny, zostata wyeksponowana przez
ustawodawce w art. 90 ust. 1 pzp (...jeZeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci skftadowe...), co znajduje
réwniez potwierdzenie w doktrynie, w ktorej wskazuje sie w szczegdblnosci, ze badanie oferty moze dotyczy¢ kazdego
istotnego jej elementu {w odwotaniu zacytowano stosowne fragmenty wypowiedzi przedstawicieli doktryny}.

Wedtug opinii Urzedu Zamowien publicznych {ktérej fragmenty zostaty w odwotaniu przytoczone}:

- istotne czesci to takie, ktére przy wynagrodzeniu ryczattowym majg wplyw na cato$¢ wyceny przedmiotu zamowienia;

- zamawiajgcy moze wezwaé do wyjasnien réwniez w sytuacji, gdy jedynie istotne czesci skladowe ceny oferty budzg
jego watpliwosci, pomimo ze cena catkowita nie jest nizsza niz limit wskazany w przepisach.

W tych okoliczno$ciach Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuije.

Po pierwsze, naruszenie art. 90 ust. 1 pzp — przez zaniechanie zbadania ceny oferty NDI w odniesieniu do
powyzej wskazanych istotnych jej elementoéw, ktdrych zanizenie istotny wptyw na cene globalng, gdyz przy ich wycenie
na poziomie Srednich cen dla poz. 11. i 14. RCO, cena oferty NDI wyniostaby 23.569.045 zt netto i zostataby
sklasyfikowana na dalszym miejscy, w szczegolnosci za ofertg Konsorcjum.

Po drugie, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, gdyz cena
stanowi faktycznie wytgczne kryterium oceny ofert w tym postepowaniu, a dziatanie NDI, polegajgce na razacym
zanizeniu wyceny poz. 11. i 14. RCO, bylo $wiadome i nakierowane na eliminacje z tego postepowania innych



wykonawcow, biorgc pod uwage, ze jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Izby z 9.04.2019 r. sygn. akt KIO 509/19 czyn
nieuczciwej konkurencji stanowi oferta, w ktorej koszty realnie ponoszone w jednej pozycji faktycznie przeniesione sg do
innej pozycji w ramach skladnikobw ceny stanowigcych podstawe ustalenia wynagrodzenia wykonawcy.
Po trzecie, gdyby nawet przyja¢, ze w powyzszych okolicznosciach nie ziscity sie przestanki uznania cen
jednostkowych w poz. 11. i 14. RCO za przejaw czynu nieuczciwej konkurencji, z uwagi na naruszenie reguty okreslonej
w pkt 12.5. IDW Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty NDI na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.
{KIO 591/21}
22 lutego 2021 r. Primost Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Bedzinie {dalej: ,Primost”, ,Odwotujgcy” lub ,,Odwotujgcy
Primost”} wniosta w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej Izby O dwotawczej odwotanie od odrzucenia jej oferty oraz
wyboru oferty NDI jako najkorzystniejszej.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp {chyba ze ponizej wskazano
inne akty prawne}:
1.Art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez odrzucenie oferty Primostu jako zawierajgcej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowieni, podczas gdy w okoliczno$ciach sprawy byto to nieuzasadnione.

2.Art. 90 ust. 1 — przez jego bledng interpretacje w konsekwencji btednego uznania, Ze istotna cze$¢ sktadowa ceny
oferty zlozonej przez Primost zawiera razgco niskg cene, podczas gdy w oparciu o zapisy SIWZ oraz tre$¢ oferty
Primostu brak byto podstaw do uznania poz. 4., 5., 6. dokumentu pn. RCO oraz wskazanych w tych pozycjach cen
za istotne czesci skladowe ceny majgcych wptyw na cene oferty Primostu, a tym samym uznania tej ostatniej za
razgco niska.

3.Art. 89 ust. 1 pkt 2 — przez btedne przyjecie, ze tres¢ oferty Primostu nie odpowiada tresci SIWZ.

4.Art. 91 ust. 1 — przez uznanie, ze najkorzystniejszg ofertg wedlug kryteriow okre$lonych w SIWZ jest oferta NDI,
podczas gdy jako najkorzystniejsza powinna zosta¢ wybrana oferta Primostu.

5.Art. 7 ust. 1 3 — przez nierowne traktowanie Primostu oraz dokonanie oceny jego oferty w oparciu o niewyartykutowane
w tresci SIWZ wymagania, co doprowadzito do odrzucenia jego ofert z powotaniem sig na to, ze istotne czesci
sktadowe ceny ofertowej sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia, podczas gdy w tych samych
okolicznosciach pozostali wykonawcy nie zostali nawet wezwani do ztozenia wyjasnien co do podejrzenia, ze istotne
czesci skladowe ceny ofertowej sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, co wskazuje, ze
Zamawiajgcy nie zachowat zasad uczciwej konkurenciji i rownego traktowania i nie postgpit zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Uniewaznienia odrzucenia oferty Primoistu.
3.Ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Primostu.

W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutdw zostata sprecyzowana w szczeg6lnosci przez powotanie sie
na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.

Zgodnie z informacjg podang podczas otwarcia ofert Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje tego zamodwienia
25.480,000,00 zt. Zgodnie z rozdziatem 20. SIWZ kryteriami wyboru najkorzystniejszej oferty sg: cena — 60% oraz okres
gwarancji — 40%.

Primost zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za 22.613.783,94 zt (najnizsza cena sposrdd ziozonych
ofert), ktéra to cena mieSci sie powyzszej wskazanej kwocie Zamawiajgcego, jest nizsza mniej niz o 30% od tej kwoty
oraz od Sredniej arytmetycznej cen ztozonych w postepowaniu ofert.

Pismem z 22.12.2020 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Primostu w trybie art. 90 pzp o udzielenie wyjasnien w
przedmiocie razaco niskiej ceny w poz. od 4 do 6 RCO, stwierdzajgc, ze pozycje te stanowig szczegdlnie istotny zakres
rob6t. Zamawiajgcy oczekiwat przedstawienia przez Primost oszczedno$ci metod wykonania zamoéwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonania zamowienia oraz dowodéw potwierdzajacych
zaistnienie takich okolicznosci.

Zamawiajgcy de facto wezwat Primost do wskazania, jakie roboty zostaly wycenione przez Primost w poz. od 4
do 6 RCO, z uwagi na to, ze cena wskazana w tych pozycjach jest niska, a zgodnie z postanowieniem SIWZ
niedopuszczalne bylo wliczanie kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w innej pozyciji RCO.

Pismem z 11.01.2021 r. Primost udzielit wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w ktérych opisat posiadane
przez niego doswiadczenie oraz elementy, ktdére pozwolity mu na ustalenie najnizszej ceny sposrod ztozonych ofert, co
nie znaczy, ze razgco niskiej.

Okolicznosci prawne.

Ustawa pzp nie okres$la definicji legalnej razgco niskiej ceny. Przyjgé mozna, ze cena razgco niska to taka, ktora
jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien i innych ofert ztozonych w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej jego wartosci rynkowej. W konsekwencji warto$¢ rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego pelny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naklady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujacych w danej branzy dla okreSlonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razgco niskiej (za uzasadnieniem wyroku Izby z 3 czerwca 2020 r. sygn. akt KIO 509/20).
Jednoczes$nie sam fakt ztozenia oferty z niskg ceng nie moze by¢ utozsamiany z razgco niska ceng (za uzasadnieniem
wyroku Izby z 2 listopada 2020 r. sygn. akt KIO 2483/20).

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuije.

Po pierwsze, ze blednie zastosowat instytucje wezwania do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, ktéra
dotyczy sytuacji, gdzie mamy do czynienia z razgco niskg ceng, a nie z ceng niska (najnizszg) jako konsekwencjg
wprowadzonego kryterium oceny ofert.
Po drugie, ze wylgcznie z powodu rozbicia ceny ofertowej na poszczegdine elementy w ramach RCO wyciggnat wniosek
0 razgcym zanizeniu ceny oferty Primostu, wystosowat wezwanie do ztozenia wyjasnien, ktére nastepnie ocenit jako
niewystarczajgce, lakoniczne i niepoparte wystarczajgcymi dowodami.
Po trzecie, ze wobec braku okreslenia, poza ogélnym stwierdzeniem w samej tabeli RCO, co poz 4.-6. faktycznie
powinny zawiera¢, przeprowadzenie procedury wyjasnien stuzyto wytacznie dopetnieniu formalnosci, aby mozliwe bylo
odrzucenie oferty Primostu.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}



Okolicznosci faktyczne.

Zamawiajgcy w tresci SIWZ nie okreslit, w jak sposob nalezy wypetni¢ zatgczony do SIWZ dokument RCO tzn. cc
nalezy uwzgledni¢ w danej jego pozycji. W szczegdlnosci ogolnie opisane w RCO elementy nie zostaly powigzane z
opisem przedmiotu zamowienia zawartym w PFU lub przedmiarami robét (ktore wedtug pkt 12.2. IDW miaty charakter
pomochniczy).

Abstrahujac od pkt 12.6. IDW (z ktérego wynika, ze w oparciu o wartosci podane w RCO zostanie dokonana
weryfikacja, czy warto$¢ prac projektowych nie przekracza 7% ceny oferty) do RCO odnosi sie jedynie postanowienie pkt
12.5. IDW w nastepujgcym brzmieniu:Wykonawca musi dofgczy¢ wypetnione Rozbicie ceny oferfowej (,RCO")
pod rygorem odrzucenia oferty. Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje. Rozbicia ceny ofertowej, gdzie zaréwno
ceny Jednostkowe jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokrggleniem do dwoch migjsc po
przecinku i jest rézna od zera. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona zgodnie z zakresem w nigj opisanym. Nie
dopuszcza sie wWliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w Inng pozycje RCO.

Odwolujacy wywiodl, ze zastrzezenie z ostatniego zdania nalezy uzna¢ za nie do zastosowania przez
wykonawcow, ktorzy mieli de facto petng swobode co do tego, jakie roboty wyceni¢ w danej pozycji RCO. W efekcie
tabela RCO stanowi jedynie dokument wskazujgcy na to, jak poszczegdini wykonawcy rozbili cene, a nie co te pozycje
faktycznie obejmuja.

Wedtug Odwolujgcego o powyzszym Swiadczy wycena w ofertach Primostu, NDI i Konsorcjum tych samych
pozycji RCO na réznym poziomie w przypadku poz. 4, 5, 9, 11, 12, 14 {w odwotaniu zaprezentowano tabelaryczne
zestawienie tych ofert dla wszystkich 17 poz. RCO}.

Jednoczes$nie zdaniem Odwotujgcego taki stan rzeczy nie pozwala okresli¢, czy i ktory element wyceny RCO w
danej ofercie stanowi istotny element jej ceny. W szczegolnosci poniewaz $rednia warto$¢ arytmetyczna poz. 4.-6. z
RCO NDI i Konsorcjum to okoto 5% ceny oferty Primostu, nie stanowi ona istotnego elementu tej ceny.

W tresci SIWZ nie zostalo wskazane, ze poz. RCO pn. ,Prace w zakresie SRK (w tym zmiany aplikacji)” stanow
szczegolnie wazny i istotny zakres przedmiotu zaméwienia.

Okolicznosci prawne

Art. 90 ust. 1 pzp odnosi sie do czesci skladowej ceny, a nie do istotnej czesci robét.

Odwolujacy powotat sie na nastepujgcy fragment uzasadnienia wyroku Izby z 8.10.2019 r. sygn. akt KIO 1892/19:
Podkreslic nalezy literalng wyktadnie przepisu art. 90 ust. 1 pzp., z ktdrej wynika, iz po pierwsze, chodzi nie o jakgkolwiek
cze$c skiadowg, ale czes$c istotng, po wtére, iz chodzi o istotng cze$¢ skiadowg ceny, nie zas istotng cze$c¢ sktadowg
zamowienia, choc — jak zauwazZa doktryna, w praktyce — istotna cze$¢ ceny bedzie stanowic cene za istotng cze$c
sktadowg zamdwienia. Innymi stowy, ustawodawca nie widzi zagroZenia dla moZliwosci realizacji przedmiotu zamoéwienia
przez wykonawce zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego w sytuacji gdy jakakolwiek czeS$¢ sktadowa ceny wydaje sie
razgco niska, ale jedynie w sytuacji, gdy istotna czes¢ sktadowa ceny wydaje sie razgco niska.

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, co nastepuije.

Po pierwsze, ze wskazujgc dopiero na etapie badania i oceny ofert, ktére pozycje RCO stanowig szczegdlnie istotny
zakres przedmiotu zaméwienia, co najmniej narusza wymagania uczciwej konkurencji.
Po drugie, ze bezpodstawnie dokonat zestawienia wyceny poz. 4.-6. w RCO Primostu z wyceng tych pozycji w RCO
pozostatych wykonawcéw.
Po trzecie, ze nie miat podstaw faktycznych do przyjecia, ze poz. 4.-6. RCO stanowig istotng czes¢ skladowg ceny
ofertowej Primostu, a tym bardziej, ze przesgdzajg one o razgcym zanizeniu ceny tej oferty.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.
Primost w wyjasnieniach z 11 stycznia 2021 r. wielokrotnie oSwiadczyt, ze cena jego oferty uwzglednia koniecznos¢
wykonania wszystkich robét wskazanych w dokumentach przetargowych postepowania.
W szczegolnosci w odniesieniu do:
- poz. 5. RCO - wyjasniono, ze w pozycji tej uwzgledniono koszty robét budowlanych zwigzane m.in. z demontazem
rogatek, sygnalizatorow oraz kabli zasilajacych te elementy, a takze zmiane aplikacji, natomiast w poz. 7 RCO zostaly
ujete prace projektowe zwigzane ze zmiang aplikacji SRK;
- poz. 4. RCO - nie wskazano, ze nie zostanie dokonana wymiana rogatek;
- poz. 7. RCO — wskazano, ze oferta uwzglednia koszt ewentualnej reprofilacji ttucznia miedzy torowiskami.
Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia odrzucenia stwierdzit, Zze Primost nie wycenit wszystkich prac koniecznych do
wykonania pozycji od 4 do 6.
W szczegolnosci w odniesieniu do:
- poz. 5. RCO - btedna wycena kosztéw zmiany aplikacji dla SRK w innej pozycji RCO;

- poz. 4. RCO - brak mozliwosci utrzymania ciggtosci przejazdu oraz brak uwzglednienia wymiany rogatek;

- poz. 7. RCO - brak uwzglednienia kosztéw reprofilacji thucznia.

Odwolujgcy wywiodh, ze przedmiotowe zamoéwienie jest organizowane w formule ,projektuj i buduj’, co oznacza, ze
ostateczny ksztalt rozwigzan projektowych bedzie zalezny od wielu czynnikdw, w tym uzgodnien pozyskanych w trakcie
projektowania. Stad zatozenia przyjmowane przez wykonawcéw przy tego typu zadaniach sg obarczone pewnym
ryzykiem, ktére kazdy profesjonalny wykonawca kalkuluje.

Odwolujgcy stwierdzit, ze przedstawione przez niego w ramach wyjasnien przemyslenia i zatozenia nie
oznaczajg, ze nie uwzglednit koniecznosci wykonania takich czy innych prac czy tez kosztow ich wykonania.
Ostatecznie i tak Zamawiajgcy dokona akceptacji dokumentacji projektowej, w ktérej wszystko, co jest konieczne,
zostanie uwzglednione, a nastepnie w oparciu o tak zatwierdzong dokumentacje projektowg i pozyskane decyzje
zostanie zrealizowane.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat wybidrczej analizy ztozonych wyjasnien w celu znalezienia
wyimaginowanych niezgodnoéci oferty Primost z treScig SIWZ

Po pierwsze, w odniesieniu do poz. 5. RCO wskazania Zamawiajgcego nie znajdujg oparcia w SIWZ. Ponadto przy
wynagrodzeniu ryczattowym nie ma znaczenia, czy koszty wykonania tej pozycji zostaty okreslone na niskim poziomie.

Po drugie, w odniesieniu do poz. 4. RCO catkowicie niezrozumiate jest z czego Zamawiajgcy wyinterpretowat, ze
Primost nie dokona wymiany rogatek. Co wiecej Zamawiajgcy wskazat, w jaki sposéb ma by¢ utrzymana ciggtos¢
przejazdu, podczas gdy nie sposdb doszukacC sie niezgodnosci opisanego w wyjasnieniach sposobu zapewnienia
przejazdu z zapisami PFU.

Po trzecie, w odniesieniu do poz. 7. RCO Zamawiajgcy dokonat nadinterpretacji wyjasnien, z ktérych wynikato, ze
jesli bedzie konieczna reprofilacja ttucznia, prace te zostang wykonane, jezeli nie — ich koszt uwzgledniony w tej pozycji



bedzie stanowit wartos¢ dodang dla Primostu.
{ad pkt 4. listy zarzutéw}
Okolicznosci faktyczne.

Sposréd czerech ofert z najnizszg ceng tylko Primost zostat wezwany do wyjasnien w zakresie poz. 4.-6. RCO
jako zanizonych w poréwnaniu do ich wyceny w innych ofertach Jednak z zestawienia wyceny pozycji RCO w tych
ofertach wskazuje, ze roéwniez w kazdej z trzech kolejnych ofertach wystepujg pozycje, ktérych wycena znaczgco
odbiega od wyceny w pozostatych ofertach {w odwotaniu zaprezentowano tabelaryczne zestawienie tych czterech ofert
w zakresie poz. 4., 9., 11. i 6.} wszystkich 17 poz. RCO}.:

- NDI w poz. 11. RCO wskazato wykonanie usuniecia kolizji z sieciami uzbrojenia terenu i infrastrukturg drogowg na
kwote o okoto 3 min. zt netto nizszg niz Primost i Konsorcjum Switelsky;

- Konsorcjum Switelski wycenito wykonanie poz. 4. RCO na 19.213,70 zi, czyli na zblizonym poziomie do wyceny
Pimostu;

- poz. 6. RCO Dromosttor wycenit na 11.328,85 zt (sytuacja podobna jak w poz. 4.);

- poz. 9. RCO NDI wskazato warto$¢ o okoto 2 min zt wyzszg niz pozostali oferenci, co moze wskazywac, ze umiescito
w tej pozycji koszty wykonania innej pozyciji RCO.

Odwolujacy wywiodt, ze taki stan rzeczy moze by¢ spowodowany tym, ze poniewaz Zamawiajacy w istocie nie
wskazat, co konkretnie nalezy uwzgledni¢ w ktorej pozyciji, wykonawcy dokonali uwzglednienia w réznych pozycjach
réznych robot.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze skoro wezwat Primost do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp,
zaniechanie wezwania innych wykonawcéw w analogicznej sytuacji stanowi przejaw nierownego traktowania
wykonawcow, ktore spowodowato bezzasadne odrzucenie oferty Primostu.

{KIO 578/21}
W odpowiedzi na odwotanie z 17 marca 2021 r. Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie, w szczegdlnosci nastepujaco
odnoszac sie do zawartych w nim zarzutéw.

Zamawiajgcy podat, ze rownoczesnie badat w stosunku do kazdej oferty, czy nie zaszly przestanki jej odrzucenia
oferty.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze 12.02.2021 r. wszystkim uczestnikom postepowania przekazat to samo zawiadomienie
o wyniku postepowania, w tym o ofertach odrzuconych, a na platformie zakupowej tylko informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty, wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty, oraz punktacji przyznanej poszczegélnym ofertom, co jest
zgodne z art. 92 ust. 2 pzp.

Zamawiajgcy dodat, ze najpierw odrzucit oferte Primostu, a nastepnie dokonat oceny pozostatych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Poniewaz po dokonaniu oceny ofert cze$¢, wykonawcédw nie przediuzyta terminu
zwigzania ofertg i waznosci wadium, ich oferty zostaly odrzucone, o czym zawiadomit wszystkich wykonawcow
12.02.2021 r.

Reasumujac, Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze zaréwno w zawiadomieniu o wyniku postepowania, jak i w informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty zostata zamieszczona ta sama ocena ofert.

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie dotyczy pozycji RCO, w ktérych (11. i 14.) ré6znice cenowe miedzy wybrang
oferta a innymi ofertami byty najwieksze, cho¢ dla Odwolujgcego nie jest istotne, jakiego zakresu robo6t dotyczg
zakwestionowane przez niego pozycje.

Zamawiajacy po przytoczeniu brzmienia art. 90 ust. 1 pzp o$wiadczyt, co nastepuije.

Po pierwsze, ze wediug niego zakwestionowane w odwotaniu pozycje RCO ani nie stanowig dla niego istotnych
czesci skladowych ceny, ani nie budza jego watpliwoéci co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
okreSlonymi przez niego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw wymaganiami.

Po drugie, ze nawet gdyby uzna¢ te pozycje za obiektywnie stanowigce istotng czes¢ sktadowg oferty, nie
zrodzitoby to automatycznie u Zamawiajgcego takich watpliwosci, a zatem nie obligowatoby go to do wezwania NDI do
wyjasnien.

Po trzecie, ze przy badanu ofert uwzglednit specyfike tego zamoéwienia infrastrukturalnego, prowadzonego w
formule ,zaprojektu;j i buduj”’, w ktérym cena bedzie wynikata tak na prawde z dokumentacji projektowej wykonanej przez
wybranego wykonawce

Po czwarte, ze poniewaz wielokrotnie w PFU oraz w wyja$nieniach dawat wyraz temu, ze oczekuje od
wykonawcdw wprowadzenia rozwigzan, ktére beda dla niego korzystne cenowo, dzigki temu, Ze bedg ograniczaty koszty
realizacji zamowienia i eksploatacji obiektu (np. ...nalezy dokonac analizy technicznoekonomicznej czy budowa nowego
mostu nie bedzie bardziej korzystna dla Zamawiajgcego..., ...przy uwzglednieniu wszystkich wwmagarn geometrycznych i
wytrzymatosciowych zamawiajgcy dopuszcza przyjecie innych rozwigzan konstrukcyjnych majgcych uzasadnienie
techniczne oraz ekonomiczne..., ...zamawajgcy dopuszcza inne rozwigzania majgce uzasadnienie techniczne i
ekonomiczne..., ...przedmiotowa przebudowa ma na celu jedynie usuniecie Kolizji z projektowanymi w ramach
przebudowy pracami...), a szereg rozwigzah w PFU nalezalo traktowac jako przykladowe propozycje, stad wykonawcy mogli
zastosowac inne rozwigzania, dzigki ktérym mogli zoptymalizowa¢ koszty realizacji zamowienia, co powoduje, ze nicadekwatne jest
poréwnywanie wycen tych samych pozycji RCO w réznych ofertach.

Po pigte, ze poniewaz zatgczone do odwotania wyceny dotyczace poz. 11. RCO opierajg sie na przedmiarach
robét zaktadajgcych mozliwie najwiekszy zakres robot, nie uwzgledniajg mozliwosci optymalizacji kosztow. Ponadto
przedmiary obejmujg wykonanie nowch sieci, natomiast w pkt 2.2.2.14 PFU wskazano w pierwszej kolejnoci na

zabezpieczenie istniejgcych sieci, a doktadne okreSlenie zakresu i iloSci niezbednych przebudow sieci
infrastrukturalnych winno by¢ okreslone przez wykonawce w dokumentacii projektowe;j.

Po széste, ze réwniez w przypadku wyceny poz. 14. RCO wykonawca wg dokumentacji przetargowej miat do
dyspozycji rézne rozwigzania dotyczgce mostu. Od poczatku w PFU byta informacja, ze o ile jest to uzasadnione z
punktu widzenia techniczno-ekonomicznego, o tyle nalezy wyceni¢ nowy obiekt, a nie przebudowe. W odpowiedziach na
pytania Zamawiajacy uscislit, ze ze wzgledu na stan obiektu nalezy wyceni¢ wykonanie nowego obiektu. Jednoczesnie
poniewaz Zamawiajgcy nie wskazat konkretnego rozwigzania w zakresie budowy ani przepustu, ani nowego mostu,
wykonawcy powinni w obu przypadkach przyja¢ zoptymalizowane pod wzgledem kosztow rozwigzanie. Odwotujgcy
wycenit podwojnie zaproponowany przez Zamawiajgcego przepust wedtug cen z Sekocenbudu, czyli nie miat wiasnej
koncepcji na wykonanie tego zakresu robot, co nie oznacza, ze wybrany wykonawca nie miat prawa zaktadac
rozwigzania tanszego dzieki posiadanemu know-how.

Zdaniem Zamawiajgcego niezasadne sg rowniez zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 3 pzp, gdyz
Odwolujacy nie wykazat, ze wycena poz. 11. i 14. RCO zostata ustalona na razgco niskim poziomie, a nie jest wynikiem



uczciwej konkurencji. Poniewaz kryterium oceny ofert w tym postepowaniu, oprocz gwarancji, jest cena tgczna, a nie
ceny sktadowe, nie ma tutaj mozliwosci, aby mogto doj$¢ do jakiegokolwiek manipulowania cenami w celu uzyskania
korzystniejszej punktacji.

Przystepujgcy NDI w piSmie z 17 marca 2021 r. wniést oddalenie odwotania, w szczegdlnosci nastepujgco
odnoszac sie do zawartych w nim zarzutéw.

Po pierwsze, o$wiadczyt, ze:

- wszystkie ceny okreslit na poziomie realnym, rynkowym, uwzgledniajgcym potencjat i indywidualne uwarunkowania NDI.
- wszystkie pozycje RCO wycenit rzetelnie, z uwzglednieniem wszystkich kosztéw wymaganych w PFU, w tym robét
tymczasowych i prac towarzyszacych koniecznych dla wykonania danych robot
- ceny okreslone w przedmiotowym postepowaniu pozwalajg na osiggniecie przez NDI zysku na satysfakcjonujgcym
poziomie.
Po drugie, po zacytowaniu art. 90 ust. 1 pzp, stwierdzit, ze nie wystgpity okolicznosci skutkujgce obligatoryjnym
wezwaniem, a Odwotujgcy — na ktérym spoczywat w tym zakresie ciezar dowodu — nie udowodnit, ze cena okreslona
przez NDI jest razgco niska i winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego.

{usuwanie kolizji sieci zewnetrznych}

Po pierwsze, ze pkt 2.2.2.14 PFU w przewazajgcej mierzw wskazuje na zabezpieczenie, a nie przebudowe sieci.
Przy czym wymagania techniczne w PFU wskazujg na wystepowanie sieci poszczegdlnych gestorow, natomiast zakres
robot i sposdb ich wykonania zostang okreslone dopiero przy uzgadnianiu dokumentaciji projekiowej na etapie realizaciji
umowy. Z kolei zgodnie z udzielanymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami przedmiary majg charakter wylgcznie
pomochniczy na potrzeby wyceny ryczattowe;.

Po drugie, ze zatgczone do odwotania oferty oparte sg na przedmiarach otrzymanych od Odwotujgcego i dotyczg
wykonania nowych odcinkéw sieci w petnym zakresie. Natomiast NDI przyjeto inne dopuszczalne zatozenia.

Po trzecie, ze wycena dokonana przez ND| uwzglednia szczegdine uwarunkowania zwigzane jego z indywidualng
pozycja, a takze przewidziang do zastosowana technologig i opiera sie na pozyskanych ofertach podwykonawcow.

{budowa przepustu i przebudowa mostu na rzece Ruda}
.Po pierwsze, zacytowat brzmienie pkt 4.7.1.14. PFU oraz wyjasnien tresci SIWZ z 3.11.2020 r. w odpowiedzi na pytanie
nr 8 i podsumowal, ze Zamawiajgcy w odniesieniu do przepustu wskazat jedynie proponowane przyktadowo rozwigzanie,
dopuszczajgc jednocze$nie inne rozwigzania konstrukcyjne.
Po drugie, zacytowat brzmienie wyjasnien tresci SIWZ z 3.11.2020 r. w odpowiedzi na pytania nr 19 i 74 i podsumowat,
ze o ile dla wczesniej zaktadanej przebudowy mostu byly okreslone konkretne parametry, o tyle dla nowego mostu ich nie
podano, co prowadzi do wniosku, ze moze to by¢ rozwigzanie réwnorzedne pod wzgledem parametréw, a jednoczesnie
zoptymalizowane pod wzgledem kosztéw np. w zakresie posadowienia.
Po trzecie, ze koszty zwigzane z rozbiorkg i wyburzeniem zostaty przypisane do poz. 8. RCO dotyczacej robot
przygotowawczych, w tym rozbiorek i wyburzen.

Po czwarte, zacytowat kolejne postanowienia PFU, w tym pkt 4.7.1.13., oraz wyjasnienia tresci SIW Z udzielone w
odpowiedzi na pytania nr 19, 21 i 74 i posumowat, ze wycena tej pozycji RCO, jak i wszystkich pozostatych, zostata
dokonana w oparciu o udostepniong dokumentacje i wieloletnie doSwiadczenie przy realizacji tego typu kontraktéw, przy
uwzglednieniu postanowienia z pkt 12.5. IDW.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp Przystepujacy podniost, ze Odwotujgcy nie udowodnit wystapienia
zadnej z przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 uznk.

Po pierwsze, ze NDI przerzucito koszty pomiedzy poszczegdlnymi poz. RCO w sposoéb, ktdry opisano w
odwotaniu.

Po drugie, ze celem takiej manipulacji byto uzyskanie przewagi nad innymi wykonawcami przez zaktécenie
rzetelnego i niezafalszowanego funkcjonowania konkurenciji i sprawiedliwego wspotzawodnictwa.

Po trzecie, ze wykonawcy uczciwie kalkulujgcy swe ceny nie mogli realnie konkurowa¢ z podmiotem, ktory
dopuszcza sie manipulacii, a zatem $wiadomie i celowo ogranicza dostep do rynku. |

Po czwarte, Ze manipulowanie ceng zagraza interesom Zamawiajgcego, ktory zmuszony jest do dokonania
wyboru oferty zawierajgcej razgco niska cene.

{KIO 591/21}

W odpowiedzi na odwotanie z 18 marca 2021 r. Zamawiajgcy wnidst o jego oddalenie, w szczegolnosci
nastepujgco odnoszgc sie do zawartych w nim zarzutéw.

Po przytoczeniu brzmienia art. 90 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Po pierwsze, ze po analizie oferty Primostu (w szczegdlnosci RCO) w odniesieniu do poz. 4.-6., dotyczacych
zakresu szczegolnie istotnego dla przedsiewziecia, ktérych wycena (fgcznie ok. 106 tys. zt) znaczaco odbiegata od
innych ofert (Srednia dla fgcznie trzech poz. ok. 1,6 min zt), powzigt watpliwo$¢; rowniez dlatego, ze poniewaz w jego
ocenie zakres6w tych nie da sie wykona¢ w takiej cenie (sztywno okreslone zadania i koszty dyktowane przez jednego
przedsigbiorce uniemozliwiajg optymalizacje kosztéw), cena ta badz nie obejmuje wykonania petnego zakresu
zamébwienia, bgdz jest razgco niska.

Po drugie, ze skoro Primost nie zakwestionowat wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny, tym samym uznat jego
zasadnos¢

Po trzecie, ze poniewaz zacytowane w odwotaniu postanowienie pkt 12.5 Instrukcji dla Wykonawcéw (dalej:
,IDW?”) nie bylo przedmiotem pytar wykonawcéw, w tym odno$nie jego doprecyzowania, nalezy uzna¢, ze wykonawcy
posiadali petng wiedze, w jaki sposdb nalezy wypetnic RCO. Nie sposdb zatem przyznaé racji Odwotujgcemu, ze
Zamawiajgcy dat swobode wykonawcom, ktore roboty nalezy wyceni¢ w poszczegdlnych pozycjach RCO.

Po czwarte, ze przetozenie istotnych czesci skladowych na cene oferty, o czym mowa w art. 90 pzp, polega na
tym, ze zaktadajgc prawidtowg kalkulacje cenowg pozostatego zakresu przedmiotu zamowienia, wykonawca nie bedzie
miat mozliwosci skompensowania wyceny pozyciji wycenionych razgco nisko, a w konsekwencji cena za wykonanie
catosci przedmiotu zamdwienia jest nierealna.

W odniesieniu do ziozonych przez Primost wyjasnien dotyczacych ceny oferty Zamawiajgcy stwierdzit, co
nastepuje.

Po pierwsze, ze w przewazajgcej mierze koncentrujg sie na kwestionowaniu zasadnosci samego wezwania, przy
braku wyjasnienia, jakie czynniki spowodowaty okreslenie takich cen.

Po drugie, ze dla poz. 4. i 6. RCO Primost przedstawit wprawdzie oferte podwykonawcy, ale jak wynika z tresci tej
oferty, nie obejmuje ona prac dot. SRK, teletechnicznych oraz robét energetycznych, a jednoczes$nie nie podano, jakie sg



koszty tych pozostatych robot, wskazujac jedynie, ze cze$¢ prac dot. SRK ujeto w poz. 5. oraz poz. 7. Abstrahujgc od
tego, ze oznacza to niezgodne z pkt 12.5. IDW przerzucenie czesci kosztéw dot. SRK do innej poz., nie wiadomo, jaka
jest to kwota i w jaki sposdb wycena poz. 7., dotyczacej prac projektowych, moze pozwoli¢ na pokrycie tych kosztdw,

biorgc pod uwage, ze wycena poz. 5. RCO w innych ofertach ksztattowata sie na poziomie od kilkuset tysiecy do ponad 1
min zt, czyli wiecej niz poz. 5. i 7. tagcznie w ofercie Primostu (nie méwigc o konieczno$ci pokrycia kosztéw dokumentaciji
projektowej). W ocenie Zamawiajgcego takie wyjasnienia wynikaty wytacznie z tego, ze Primost nie byt w stanie wykazac
realnosci wyceny poz. 5. RCO.

Po trzecie, ze nielogiczne jest ttumaczenie, jakoby pracom zwigzanym z aktualizacjg aplikacji i wgraniem
programu byto blizej do dokumentac;ji projektowej niz do poz. nazwanej ,Prace w zakresie SRK (w tym zmiany aplikaciji)”,
ktéra nie zaweza ich do samych robét budowlanych.

Po czwarte, ze Zamawiajacy wyjasniat w toku postepowania, ze system SRK jest szczegdlnie wrazliwy z uwagi
na konieczno$¢ zachowania gwarancji udzielonej przez wykonawce tego systemu. Natomiast z wyjasnien Primostu
wynika, ze de facto pomingt on w swojej ofercie prace zwigzane z tym systemem.

Po pigte, ze niewykazanie realnosci ceny w poz. 6. wynika z nieujecia czesci robot, ktére byly wymagane przez
Zamawiajgcego. Co prawda do wyjasnien zatgczono oferte podwykonawcy, ale bez zapytania ze strony Primostu. Z
uwagi na stanowisko Pimostu, ze nie wiadomo, jakie prace nalezato wyceni¢ w poszczegoélnych pozycjach RCO, samo
wskazanie nazwy poz. w RCO nie wyjasnia, jaki zakres prac obejmuje zatgczona oferta (pewne jest tylko, ze nie
obejmuje ona prac dotyczgcych SRK, teletechniki i energetyki).

Ponadto Primost jednocze$nie wskazat w wyjasnieniach, ze w kosztach zostata ujeta ewentualna reprofilacja
tlucznia, czego potwierdzeniem ma by¢ oferta podwykonawcy, cho¢ w pkt 4.7.2.1.1. ppkt 2 PFU prace te zostaty
okreslone jako obligatoryjne.

Odnoszac sie natomiast do zarzutdbw zwigzanych z odrzuceniem oferty Primostu z powodu niezgodnosci z
SIWZ, Zamawiajgcy podnidst, co nastepuje.

Po pierwsze, ze cho¢ w formule ,projektuj i buduj” moze dojs¢ do pewnej optymalizacji rozwigzan, jednak wykonanie
zamowienia musi by¢ zgodne z opisem przedmiotu zaméwienia.

Po drugie, ze wystepuje niesp6jnos¢ pomiedzy odwotaniem, wedtug ktérego w poz. 5. RCO uwzgledniono zmiane
aplikacji, a treScig zatgcznika nr 6 do wyjasnien.

Po trzecie, ze Primost niezgodnie z SIWZ i blednie zatozyt, ze dzieki przyjetej rozpietosci wiaduktu uda mu sie
ograniczy¢ prace dot. SRK do jakiegos$ blizej niesprecyzowanego minimum. Tymczasem sama likwidacja przejazdu,
ktéra jest przeciez objeta przedmiotem zamoéwienia, wymaga usuniecia zaleznosSci niezbednych do poprawnej pracy
stacji. Stad Zamawiajacy w pkt 4.7.27. PFU wskazat na zakres dot. urzgdzen SRK. Wedlug Zamawiajgcego potwierdza
to, ze wycena poz. 5. CO nie obejmuje praktycznie catego zakresu prac dot. SRK, a z uwagi na jej znaczacy udziat w
cenie, jest ona nierealna.

Po czwarte, ze w pkt 4.7.2. PFU zawart nastepujgce wymagania:W czasie robot przewiduje sie likwidacje
przejazdu kat. A oraz utworzenie tymczasowego przejScia dla pieszych kat. E z zabezpieczeniem aktywnym tj. poprzez
ograniczenie SszerokoSci przejazdu kolejowego, z wykorzystaniem istnigjgcych urzgdzen, przepieciem urzgadzen
rogatkowych i wymiang draggéw— na czas budowy wiaduktu (wtym tez przeprowadzenie procedury SMS/MMS).

Poniewaz Zamawiajgcy postawit powyzsze wymagania w zakresie tymczasowego przejscia, catkowicie btedne
jest stanowisko Odwotlujgcego, ze s3g to jedynie kwestie techniczne, a nie wigzgcy opis przedmiotu zaméwienia, w
zwigzku z czym inne wykonanie tego zakresu nie powoduje niezgodnosci tresci jego oferty z SIWZ. Skoro art. 89 ust. 1
pkt 2 pzp odnosi sie do niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a wiec do zaoferowania wykonania catego zaméwienia, w tym
réwniez rozwigzan tymczasowych, niezgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamdéwienia

Natomiast zatozenia wskazane w zatgczniku nr 6 do wyjasnien sa bledne i powodujg niezgodnos¢ tresci oferty z

przywotanymi powyzej wymaganiami. W bliskiej odlegtosci od projektowanego wiaduktu jest bramka sieciowa, ktérej nie
mozna przesung¢, co determinuje konieczno$¢ przejazdu do mniej niz potowy, a co za tym idzie koniecznos¢ wymiany
dragbw. Niemozliwe jest zatem utrzymanie potowy przejazddw, gdzie dwa dragi z czterech bytyby zachowane.
Po piate, ze poz. 6. RCO obejmuje caty zakres robét torowych po likwidacji przejazdu, natomiast, jak wynika z wyjasnien,
Primost uwzglednit w tej pozyciji jedynie koszty ewentualnego reprofilowania ttucznia pomigdzy torowiskami. Tym samym
oferta nie obejmuje pelnego zakresu prac wskazanego w pkt 4.7.21.1.PFU, a wigc jest niezgodna z wymaganiami
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 pzp Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze nie umknely jego uwadze
réznice cenowe w innych pozycjach RCO w poszczegdélnych ofertach. Poddat je analizie i finalnie doszedt do wniosku,
ze ceny te nie budzg jego watpliwosci, gdyz w wyniku optymalizacji rozwigzan projektowych moze doj$¢ do znacznego
obnizenia kosztéw niektérych pozycji, cho¢ nie tak znaczgcych jak w przypadku Primostu. Natomiast z uwagi na
specyfike prac dot. urzgdzen SRK i konieczno$¢é wspoipracy z poprzednim wykonawca w tym zakresie, wiasnie te
pozycje wzbudzity watpliwos¢ Zamawiajgcego, a nie inne pozycje RCO w pozostatych ofertach.

Przystepujgcy NDI w piSmie z 17 marca 2021 r. wniést oddalenie odwofania, w szczegdlnosci nastepujgco
odnoszac sie do zawartych w nim zarzutow.

W ocenie Przystepujacego o$wiadczenie Odwolujgcego, ze wykorzystat standardowg metode kalkulacji ceny
oferty, bez nadzwyczajnych technik czy okolicznosci, stanowi w zasadzie przyznanie, Ze nie sg mu dostepne
szczegblne metody czy okolicznosci pozwalajgce na tak daleko idgcg optymalizacje wyceny.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy prawidtowo ocenit ztozone wyjadnienia jako
niewystarczajgce, lakoniczne i niepoparte wystarczajgcymi dowodami, gdyz poza podobng do prezentowanej w
odwotaniu polemiki co do zasadno$ci wezwania, w odniesieniu do cen z poz. 4-6 ograniczaty sie one do powotfania sie na
ogoélne wtasciwosci i potencjat, ktorymi dysponujg wszyscy wykonawcy skladajacy oferte w tym postepowaniu. W
szczegoblnosci Primost nie wykazat, jak powotane w wyjasnieniach okolicznosci (tj. doswiadczenie wiasne, jego kadry, w
tym menadzerskiej, inzynierskiej, 5letnie doswiadczenie kosztorysanta w wycenie robot, posiadane srodki trwate, w tym,
sprzet, maszyny, pojazdy, elementy deskowania, do$wiadczenie w kontraktowaniu podwykonawcow, dostawcow i
ustugodawcow, w tym w negocjowaniu umow, scentralizowany system zakupow, zatrudnianie brygady ciesli, zbrojarzy,
a takze pracownikéw ogoélnobudowlanych pozwalajgce na osobiste wykonanie wigkszosci robét, potencjat podmiotu
udostepniajacego mu zasoby) pozwolity mu na optymalizacje wyceny, tak, by w efekcie zaoferowac tak niskie ceny w
poz. 4.-6.

W opinii Przystepujacego Odwotujgcy, zdajgc sobie sprawe z tego, ze ztozone wyjasnienia nie sg wystarczajgce
dla wykazania realnosci zakwestionowanych przez Zamawiajgcego cen, podniost, ze bylo to konsekwencjg ogdlnego
charakteru wezwania Zamawiajgcego. Tymczasem Zamawiajgcy: wskazat w sposob jasny i precyzyjny, ze Wykonawca



powinien wyjasni¢ ceny z poz. 4.-6. RCO, gdyz zostaly one skalkulowane niewiarygodnie nisko, powofat sie na
wynikajacy z pkt 12.5. IDW zakaz wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO, a takze
wskazat, ze w jego ocenie w cenie z poz. 4 RCO (dostosowanie przejazdu na potrzeby pieszych w okresie realizacji
umowy) nie uda sie pokry¢ nawet kosztoéw statych, np. wymiany dragdw na potrzeby przejscia dla pieszych, a rynkowy
koszt samych testdéw i zmian w aplikacjach sterowania ruchem kolejowym (SRK) réwniez znaczgco odbiega od ceny
okreslonej w poz. Wreszcie Zamawiajgcy w ostatnim akapicie wezwania jednoznacznie wskazat, ze sktadajgc
wyjasnienia Wykonawca powinien wykazac¢, ze jego cena zawiera wszystkie elementy zwigzane z nalezytym
wykonaniem zamowienia oraz wskazac i opisa¢ obiektywne czynniki majgce wplyw na wysokoS¢ tej ceny, a takze, ze
wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce, konkretne, zawierajgce stosowne dowody, ujawniajgce najwazniejsze czynniki
cenotworcze. Jednoczesnie Zamawiajgcy na poczatku wezwania, w Slad za art. 90 ust. 1 pzp, wskazat, w jakim zakresie
wykonawca powinien udzieli¢ wyjasnien oraz poprze¢ je dowodami. Przy tym powotanie w tej cze$ci wezwania art. 90
ust. 1 pzp miatlo na celu wskazanie Wykonawcy na okolicznosci, ktore mogg by¢ ujete w wyjasnieniach wraz
z przediozonymi dowodami, tak by wezwanie miato nie tylko konkretny charakter, ale tez wystarczajgco otwarty,
umozliwiajgcy wyjasnienie rzeczywistego sposobu kalkulacji ceny, a zarazem wystarczajgcego dla wykazania jej
realnosci.

Zdaniem Przystepujgcego Zamawiajgcy prawidiowo odrzucit oferte Primostu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 pzp, gdyz
zlozone wyjasnienia obnazyly niezgodno$¢ tresci ztozonej oferty z trescig SIWZ

W szczegolnosci Primost oSwiadczyt (na str. 7. wyjasnien), ze (...)na podstawie wszystkich dostepnych
informacji zatozono takg rozpietos¢ wiaduktu nad torami, aby zapewniata widoczno$¢ okreslong zatgcznikiem do PFU
oraz aby nie byfo konieczno$ci przebudowy urzgdzen SRK, a roboty zwigzane z tg siecig ograniczy¢ tylko do minimum
koniecznego, jak sugerowat i ttumaczyt Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania.

Tymczasem jak wskazano w PFU: . .

Przejazd kolejowy w km 14,114 linii nr 159 Zory — Pawowice Slgskie jest kategorii A, w ramach ostatniej
przebudowy wymianie ulegly urzgdzenia zabezpieczenia. Na przejeZdzie wykonano system urzgdzen przejazdowych typu
SPR-2 firmy Bombardier ZWUS ...) Likwidacja przejazdu niesie za sobg przeprojektowanie stacyjnych urzgdzenn SRK
i dostosowanie do warunkow terenowych. Dodatkowo wszelkie rozwigzania projektowe i wykonywane prace muszg dgzyc
do zachowania gwarancji wybudowanych urzadzen i elementdw infrastruktury na stacji Zory wybudowanych w ramach
Projektu (...) [str. 19.-20.]

W ramach zadania zostang przebudowane (przeprojektowane) stacyjne urzadzenia sterowania ruchem kolejowym
(SRK) polegajgce na wytaczeniu urzgdzen przejazdowych przejazdu kat. A w km 14,114 linii nr 159 (21,696 linii kolejowej
nr 148) z uzaleznien urzadzen SRK. Zakres prac bedzie uwzgledniac likwidacje istniejgcego przejazdu kolejowodrogowego
w km 14,114 linii 159 (21,696 linii kolejowej nr 148) wraz ze wszystkimi elementami towarzyszacymi. Wykonawca robot
bazujgc na stanie istniejgcym przedstawionym w dokumentacji powykonawczej urzgdzen SRK opracowanej w ramach
projektu POIiS 5.2-5 ,Prace na liniach kolejowych nt 140, 148, 157, 159, 173, 689,691 na odcinku Chybie-Zory-Rybnik-
Nedza/Turze zaprojektuje i wykona przebudowe urzgdzen i zmiany w urzgdzeniach SRK [str. 69.].

Przystepujgcy podsumowal, ze z zacytowanych fragmentéw PFU wyraznie wynika, ze przebudowa urzgdzen
SRK stanowi jeden z wymogdw Zamawiajacego, od ktérych nie odstapit w wyjasnieniach tresci SIWZ

Ponadto zwrécit uwage, ze konieczno$¢ przebudowy urzadzen SRK nie wynika z parametrow budowanego
obiektu nad torami kolejowymi, a z likwidacji przejazdu kolejowo-drogowego kat. A w km 14,114 linii kolejowej nr 159, w
zwigzku z istotg i celem catego zamierzenia inwestycyjnego, ktdérego przedmiotem jest budowa przejazdu
bezkolizyjnego.

Wedilug Przystepujacego o niezgodnosci tresci oferty Primostu z treScig SIWZ Swiadczy rowniez przyjecie
zatozenia mozliwosci utrzymania ciggtosci przejazdu dzigki pozostawieniu dwéch z czterech urzgdzen rogatkowych bez
ingerencji w ich zasilanie i sterowanie. Jak trafnie stwierdzit Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty Primostu,
utrzymanie tak szerokiego ciggu komunikacyjnego przy zachowaniu bezpiecznej odlegtosci od bramki sieci trakcyjne;j i
liny nosnej przewodow jezdnych jest nierealne lub skroci czas dostepnosci tego przejscia dla pieszych. Utrzymanie
polrogatek tji. zamykanie jednej strony bez zmian ukladu sterowania (jeden obwdd zamyka jednoczes$nie rogatki po
ukosie) i zasilania jest niemozliwe. Dodatkowo poniewaz PFU wymaga dokonania wymiany rogatek, nieuwzglednienie
tego Swiadczy o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy z treScig SIWZ, podobnie jak nieuwzglednienie reprofiltracii
tlucznia.

Poniewaz odwotania nie zawieraty brakéw formalnych, a wpis od nich zostat uiszczony — podlegaty rozpoznaniu
przez Izbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby ktérekolwiek z odwotan podlegato
w cato$ci odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 npzp.

{KIO 591/21}
{rozstrzygniecie wniosku o czesciowe odrzucenie odwotania Primostu}

Przystepujgcy NDI w swoim piSmie z 17 marca 2021 r. w pierwszej kolejnosci wnidst o nierozpoznawanie, z
uwagi na art. 528 pkt 3 npzp, zarzutdw naruszenia art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 pzp jako
whiesionych po uptywie terminu wynikajgcego z art. 515 ust. 1 pkt 1 npzp, gdyz okolicznosci faktyczne przywotane w
uzasadnieniu odwofania powinny zosta¢ wniesione w ramach odwofania od wezwania do zioZzenia wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny oferty z 22 grudnia 2020 r., czyli do 4 stycznia 2021 r.

Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Pismo Primostu z 11 stycznia 2021 r. w przewazajgcej mierze (patrz str. 2-7.) zawiera analogiczne okolicznosci, co
poniesione dla uzasadnienia pkt 2. i czeSciowo pkt 1. listy zarzutéw odwotania, zmierzajgc do wykazania bezzasadnoSci
wezwania w sytuacji, gdy cena oferty nie odbiega znaczgco od ubruttowionego oszacowania i Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ziozonych ofert, przedmiot zamoéwienia obejmuje zaprojektowanie i wykonanie robét budowalnych za
wynagrodzenie ryczattowe wynikajgce z wyceny wszystkich 17 poz. RCO, przy czym kazdy wykonawca mégt do danej
pozyciji przyporzgdkowaé inny rodzaj kosztéw, wreszcie (jak to podsumowano na str. 9.): Nie ulega watpliwo$ci, iz roboty
budowlane w zakresie poz. 4-6 RCO nie stanowig istotnej cze$ci przedmiotu zamdwienia, poniewaz stanowig(...) okofo
5% catego zakresu rzeczowego zadania!

Przede wszystkim zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 pzp z pkt 2. listy zarzutéw i uzasadnienia odwotania w zakresie
wszystkich okolicznosci, ktére stanowig polemike z trescig wezwania z 22 grudnia 2020 r., wystosowanego przez
Zamawiajgcego w trybie tego przepisu, mogt zostaé podniesiony w ramach odwotania od tej czynnosci, na ktérego
wniesienie Primost si¢ nie zdecydowat. Zamiast tego Primost wnioskowat jedynie o przediuzenie terminu na ztozenie
wyjasnien, na co Zamawiajacy przystat.




Reasumujgc, 10-dniowy termin na wniesienie odwotania od wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 1 pzp uptynat 4 stycznia 2021 r.

W tych okolicznosciach Izba uznata wniosek Przystepujacego NDI za zasadny.

Art. 528 npzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania,
ktérych zaistnienie w danej sprawie Izba zobowigzana jest wzig¢é pod uwage z urzedu. Jednocze$Snie skoro Izba
uprawniona jest do odrzucenia odwofania w cato$ci, tym bardziej jest uprawniona do czesciowego odrzucenia odwotania.

W szczegodlnosci z art. 528 pkt 3 npzp wynika, ze odrzuceniu podlega odwotanie wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie npzp. Przy czym z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a npzp wynika, ze odwotanie nalezy wnies¢ w terminie
10 dni od dnia przestania informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia, jezeli informacja
zostata przekazana przy pomocy $rodkéw komunikaciji elektronicznej.

Skoro wszystkie okolicznosci zwigzane z zastosowaniem przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 pzp dotyczgde
facto i de iure zakwestionowania wystosowanego w oparciu o ten przepis wezwania, mogly i powinny zosta¢ podniesione
w terminie 10-dni od tej czynnosSci, co oznacza, ze w ich zakresie odwofanie wniesione dopiero w reakcji na
zawiadomienie o odrzuceniu oferty Primostu podlega odrzuceniu, jak to orzeczono w pkt 4. sentencji.

{KIO 578/21, KIO 591/21}
Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia w cato$ci odwotan lub umorzenia postepowania odwotawczego w

zakresie ktérejkolwiek ze spraw, lzba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktérej wszyscy

uczestnicy sporu podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage

oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujacy wykazali, ze majg interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, gdyz ztozyli
oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Jednoczesnie kazdy z nic moze ponies¢ szkode w zwigzku z
zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, ktére uniemozliwiajg im uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Podkreslic nalezy, ze interes w uzyskaniu zamdwienia, o ktérym mowa w art. 505 ust. 1 npzp nalezy
interpretowaé szeroko jako odnoszacy sig nie tylko do uzyskania zamdwienia w prowadzonym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia, ale do mozliwosci pozyskania Swiadczenia bedgcego przedmiotem zamowienia, niezaleznie od tego, w
jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym interes ten moze by¢ rozumiany jednolicie i
niezaleznie od okolicznosci konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutéw oraz zadania co do sposobu rozstrzygniecia
odwotania.

Wobec tego nie ma znaczenia okolicznos¢, kidrg podnidést Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie w sprawie
sygn. akt KIO 578/21, ze poniewaz cena oferty Konsorcjum przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy moze przeznaczyé
na sfinansowanie tego zamdwienia, nie mogtby w aktualnie prowadzonym postepowaniu dokona¢ wyboru tej oferty, a
zmuszony bytby do uniewaznienia tego postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp. Stanowisko Zamawiajgcego
stanowi przejaw zawezania interesu wykonawcy do postepowania o udzielenie zamowienia, w kidérym ztozyt on
odwotanie, czyli stanowiska, ktére zarzucono juz na tle obowigzujgcego poprzednio art. 179 ust. 1 pzp.

Takie waskie postrzeganie interesu zaczeto sie zmienia¢c w zwigzku z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej {dalej: ,TSUE” lub , Trybunat’} z 5 kwietnia 2016 r. w sprawie C-689/13, Puligienica Facility Esco SpA (PFE
v. Airgest SpA (EU:C:2016:199), w ktérym Trybunat, rozpoznajgc odwotania wniesione przez dwoch wykonawcow, z
ktérych kazdy domagat sie wykluczenia konkurenta, wyrazit poglad, ze w takiej sytuacji kazdy z nich ma interes w
uzyskaniu odnosnego zamoéwienia. Po pierwsze, wykluczenie jednego z oferentbw moze doprowadzi¢ bowiem do tego,
ze drugi uzyska zamoéwienie bezposrednio w ramach tego samego postepowania. Po drugie, jesli miatoby nastgpic¢
wykluczenie obu oferentow i wszczecie nowego postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego, kazdy z
oferentow mogtby wzigé w nim udziat i w ten sposéb posrednio otrzymac¢ zamodwienie. Tym samym Trybunat uznat, ze
wykonawcy sg uprawnieni do wnoszenia $rodkdéw ochrony prawnej, nawet w sytuacji, gdy skutkiem miatoby by¢
uniewaznienie postepowania, gdyz woéwczas mogg ubiega¢ sie o zamoéwienie w kolejnym postepowaniu. W $lad za tym
wyrokiem Izba w wyroku z 5 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1556/16 wywiodta, ze w Swietle aktualnej wyktadni prounijnej
w odniesieniu do art. 1 ust. 1 i 3 dyrektywy Rady 89/665/EW G nalezy uznac, ze pojecie interesu w uzyskaniu zamowienia
musi by¢ wyktadane w ten sposéb, ze dane zamdwienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie
zamoOwienia, ale odpowiada definicji zamowienia publicznego, tj. umowy odptatnej zawieranej miedzy zamawiajgcym a
wykonawca, ktérej przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane. Nastepnie zblizony poglad wyrazit TSUE w
wyroku z 11 maja 2017 r. w sprawie C-131/16, Archus sp. z 0.0. i Gama J. L. v. Polskie Gornictwo Naftowe i
Gazownictwo S.A. (EU:C:2017:358), w uzasadnieniu ktérego stwierdzit, ze w sytuacji, w ktérej w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego ztozono dwie oferty, a instytucja zamawiajgca wydata jednoczesnie dwie decyzje,
odpowiednio o odrzuceniu oferty jednego z oferentdow i o udzieleniu zamdwienia drugiemu, odrzucony oferent, ktory
zaskarzyt obie te decyzje, powinien mie¢ mozliwo$¢ zadania wykluczenia oferty wygrywajacego oferenta, w zwigzku z
czym pojecie danego zamowienia w rozumieniu art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG moze dotyczy¢ ewentualnego
wszczecia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia.

W konsekwencji w orzecznictwie krajowym z czasem przyjeto szerokie ujecie interesu, oparte odréznianiu
postepowania o udzielenie zamoéwienia od zamoéwienia. W szczegdlnosci w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r.
sygn. akt KIO 873/19 Izba stwierdzita, ze w Swietle prounijnej wyktadni przepiséw dotyczacych zamaéwien publicznych
pojecie interesu w uzyskaniu danego zamowienia winno by¢ wyktadane w ten sposoéb, ze dane zamowienie publiczne nie
oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia, a winno by¢ tgczone z definicjg legalng zamowienia
ublicznego (tak tez Izba w uzasadnieniu wyroku z 5 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18).




{KIO 578/21}

{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 3. listy zarzutow odwotania Konsorcjum
— zaniechanie wezwania do wyja$nien ceny NDI}
Izba ustalita nastepujace okoliczno$ci jako istotne:

Kluczowe znaczenie ma postanowienie — wprowadzone przez Zamawiajgcego w Instrukcji dla wykonawcow
{dalej: ,i.d.w.}, stanowigcej tom | specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia {dalej: ,s.iw.z.”}, jako element
obowigzujgcego wykonawcow sposobu obliczenia ceny oferty — z pkt 12.5. i.d.w.: Wykonawca musi dotgczy¢ wypetnione
Rozbicie ceny ofertowej (,RCO") pod rygorem odrzucenia oferty. Wykonawca musi wycenic¢ wszystkie pozycje. Rozbicia
ceny oferfowej, gdzie zarowno ceny jednostkowe jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym
zaokragleniem do dwoch miejsc po przecinku i jest rozna od zera. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona
zgodnie z zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztow wykonania jakigjkolwiek pozycji RCO w inng
pozycje RCO.

Ponadto z RCO - stanowigcego tom IV s.i.w.z. — wynika: po pierwsze — podziat zakresu rzeczowego robo6t budowalnych
objetych tym zamowieniem na 17 pozycji, po drugie — wskazanie, ze koszt wykonania pierwszych 7 zakresow robot [1.
Likwidacja przejazdu kolejowo-drogowego kat. A w km 14,114 linii kolejowej nr 159 (km 21,696 linii kolejowej nr 148) w ul.
Dworcowej w Zorach, 2. Budowa wiaduktu oraz nasypow z murem zbrojonym bez wzgledu na ich potozenie tj. réwniez
poza dziatkami stanowigcymi wtasno$¢ PKP, 3. Usuniecie kolizji z infrastrukturg kolejowg, 4. Dostosowanie przejazdu na
potrzeby pieszych w okresie realizacji umowy, 5. Prace w zakresie SRK (wtym zmiany aplikacji) 6. Roboty torowe po
likwidacji przejazdu, 7. Dokumentacja projektowa dla prac okreslonych w pkt 1-6], do maksymalnie kwoty 10.357.723,57
zh, bedzie pokryty przez PKP PLK, a koszt realizacji kolejnych 10 pozycji [8.Roboty przygotowawcze (w tym roboty
rozbiorkowe, wyburzeniowe, zabezpieczajgce, wycinka drzew, przygotowanie terenu itp.), 9. Przebudowa drogi ul.
Dworcowej od skrzyZzowania z ul. Nad Rudg do wiadukty 10. Przebudowa uktadu drogowego (rondo z wiotami) od
wiaduktu do ul. Mikotowskiej i ul. Fabrycznej 11. Usunigcie kolizji z sieciami uzbrojenia terenu i infrastrukturg drogowa,
12. Budowa schodow i windy, 13. Roboty wykonczeniowe (w tym urzgdzenie zieleni, mata architektura, docelowa
organizacja ruchu itp.), 14. Budowa przepustu i przebudowa mostu na rzece Ruda 15. Koszt certyfikacji WE 16.
Dokumentacja projektowa dla prac okreslonych w pkt 8-15, 17. Koszty wynikajace z zamkniec torowych i ograniczenia
predkoSci ruchu pociggéw (w tym ewentualny koszt komunikacji zastepczej, wzajemnego honorowania biletéw) oraz
ewentualnie koszt realizacji poz. 1.-7. ponad wskazang kwote bedzie sfinansowany przez Zory. Poniewaz
dla prawidiowego rozliczenia kosztéw projektu, w ramach ktérego realizowane jest przedmiotowe zamowienie, istotne
znaczenie ma, aby wycena kazdej pozycji RCO obejmowata wytgcznie zakres rzeczowy robét nig objety, wprowadzono
zakaz przenoszenia kosztéw pomiedzy pozycjami.

W konsekwencji wprowadzenia powyzszej regulacji wycena kazdej pozycji RCO co do zasady powinna by¢
poczytywana za bedacy istotng czes¢ skladowag ceny oferty, gdyz kazda z tych cen musi zosta¢ okreslona na takim
poziomie, aby co najmniej pokrywaC rzeczywisty koszt wykonania zakresu prac projektowych, robét czy innych
Swiadczeh objetych dang pozycjg. Jednocze$nie wprost wytgczona zostata mozliwo$é powotywania sie, w razie
zanizenia wyceny danej pozycji ponizej kosztdéw realizacji ujetego w niej zakresu rzeczowego, na ujecie tych kosztow w
innej pozycji lub na brak zanizenia fagcznej ceny oferty w stosunku do kosztéw realizacji catego przedmiotu zaméwienia.
Natomiast w toku postepowania odwotawczego nie zostaty wskazane Zzadne postanowienia s.i.w.z., ktére pozwalaty na
wyprowadzenie wniosku, ze spo$réd 17. wyodrebnionych pozycii tylko niektore dotyczg istotnych dla powodzenia catego
przedsiewziecia zakresow prac.

Podkresli¢ nalezy, ze wprowadzone na potrzeby tego przetargu w pkt 12.5. i.d.w. szczegdlne uregulowania majg
charakter wigzacy zaréwno dla jego organizatoréw (czyli Zamawiajgcych), jak i wykonawcoéw, ktérzy zdecydowali sie na
wzigcie w nim udziatu. Specyfikacja istotnych warunkow zamowienia stanowi (przez odestanie z art. 14 § 1 pzp)
W rozumieniu art. 70’ § 4 Kodeksu cywilnego zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostgpnienia warunkow, a
oferent od chwili zlozenia oferty zgodnie z ogloszeniem przetargu sg obowigzani postgpowac. Poniewaz w zaméwieniach publicznych
warunki przetargu oprocz ogloszenia sg konkretyzowane w specyfikacji, nalezy ja rowniez uznaé za okreslajacg warunki przetargu w
rozumieniu Kodeksu cywilnego.

Zaréwno w odniesieniu do poz. 4., 5. i 6. RCO Primostu, w zakresie ktérych Primost zostat wezwany do ziozenia
wyjasnien, jak i w odniesieniu do poz. 11. i 14. RCO NDI, w zakresie ktérych NDI nie byto wzywane do wyja$nien,
zachodzi sytuacja znaczacego (fj. wiekszego niz o 30%) odbiegania zaréwno od ubruttowionego oszacowania
Zamawiajgcego, jak i sredniej cen wszystkich ztozonych ofert.

Zestawienie treSci odpowiedzi na odwotanie i pisma procesowego NDI prowadzi do oczywistego wniosku, ze
skoro opis przedmiotu zamoéwienia dla poz. 11. RCO wymagat, a dla poz. 14. RCO dopuszczat przyjecie przez
wykonawce, w oparciu o wlasng wiedze i doswiadczenie oraz knowhow, wiasnej koncepciji realizacji rob6t lub obiektow
budowlanych, Zamawiajgcy bez wezwania do wyjasnien nie mogt obiektywnie stwierdzi¢, czy i z jakich rozwigzan
optymalizujgcych wynika obnizenie ich wyceny przez NDI. Tym bardziej Zamawiajgcy nie mégt antycypowac, czy NDI
wykaze, ze przyjete przez nie zatozenia lub konkretne rozwigzania odno$nie tych zakresow rob6t sg zarazem zgodne
z opisem przedmiotu zamodwienia, a jednocze$nie pozwalajg na obnizenie kosztéw.

Wobec tego ziozone w tym zakresie przez Przystepujgcego na rozprawie dowody Izba uznata za potwierdzenie,
ze: po pierwsze — Zamawiajgcy bez nich nie mogt prawidiowo zbadaé oferty NDI, po drugie — mozna oczekiwaé od NDI,
aby w odniesieniu do wyceny poz. 11. i 14. RCO przedstawito stosowne dowody.

Izba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzut odwotania jest zasadny.

Z art. 90 ust. 1 pzp wynika, ze réwniez w sytuacji, gdy istotne czesci sktadowe ceny oferty wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny.

Mozliwos¢ badania sktadnikéw ceny pod katem przestanek razgco niskiej ceny, a nie tylko tzw. ceny globalnej
zostata celowo wyeksponowana przez ustawodawce, gdyz jak wskazano w uzasadnieniu projektu nowelizacji ustawy
pzp, ktéra wprowadzita powyzsze brzmienie art. 90 ust. 1 pzp: (...) w Slad za dyrektywg klasyczng 2014/24/UE projekt
ustawy naktada na zamawiajgcych obowigzek uzyskania od wykonawcow wyjasnien ofert, w ktorych zaproponowana cena
lub koszt bedzie wydawac¢ sie zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do odnosnych robdt, dostaw lub ustug. (...)




zamawiajgcy bedzie mogt Zgdac takze innych, w jego ocenie istotnych (...) informacji w zakresie sktadowych elementéw
ofert.

Wyktadni art. 90 ust. 1 pzp nalezy dokonywaé zatem z uwzglednieniem art. 69 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej dyrektywe
2004/18/WE (OJ L 94, 28.3.2014) {dalej: ,dyrektywa 2014/24/UE"}, zgodnie z ktérym instytucje zamawiajace wymagajg
od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych ceny lub kosztow zaproponowanych w ofercie, jezeli oferta wydaje sie razgco
niska w stosunku do odno$nych rob6t budowlanych, dostaw lub ustug. Zatem z przepisu tego wynika uprawnienie
zamawiajgcego do badania kazdego istotnego elementu zobowigzania sktadajacego sie na oferte, w tym réwniez cen
jednostkowych odnoszacych sie do konkretnych (,0dnosnych”) robot, dostaw lub ustug w ramach danego zamowienia,
ktére sktadajg sie na cene catkowitg oferty.

Jak trafnie wskazuje sie bowiem w doktrynie: Dyrektywa nie definiuje terminu ,razaco niskiej oferty”. Nalezy jednak
przyjac, ze odwotanie sie do pojecia ,oferty” oznacza konieczno$c¢ badania wszelkich aspektéw zobowigzania wykonawcy
wynikajgcych z zaoferowanego $wiadczenia. Badanie takie moze dotyczy¢ kazdego istotnego elementu oferty lub
kryterium udzielenia zamdwienia (A. S. G., Public Procurement and the EU Competition Rules, s. 400; por. wyr. SPI z
21.5.2008 r. w sprawie T-495/04, Belfass SPRL v. Rada Unii Europejskiej, Zb. Orz. 2008, s. 11-00781, pkt 92, 99). Z
powyzszych wzgleddw pojecie razgco niskiej oferty powinno by¢ okre$lone dla kazdego zamdwienia w zaleznosci od
konkretnego przedmiotu, ktdry stanow $wiadczenie, o ktére chodzi w danym zamdwieniu (opinia rzecznika generalnego
R. J. C. wsprawach potgczonych C-285/99 i C-286/99, Legalis; wyr. TSUE z 27.11.2001 r. w sprawach potgczonych C-
285/99 i C-286/99, Impresa Lombardini SpA — Impresa Generale di Costruzioni v. ANAS — Ente nazionale per le strade
Societa Italiana per Condotte d'’Acqua SpA (C-285/99) i Impresa Ing. Mantovani SpA v. ANAS — Ente nazionale per I
strade et Ditta Paolo Bregoli (C-286/99), Zb. Orz. 2001, s. 1-09233). Ocena oferty bedzie zatem obejmowac nie tylko
aspekt ekonomiczny, tj. cene, ale rowniez kazdy inny element stanowigcy $wiadczenie wykonawcy, ktéry moze wydawac
sig razgco niski. Jak wskazano w motywie 103 preambuty dyrektywy 2014/24/UE, podejrzenie, zZe oferta jest razgco tania,
moZe opieraC sig na bfednych pod wzgledem technicznym, ekonomicznym Ilub prawnym zatoZeniach lub praktykach
stosowanych przez wykonawce, ktdre wynikajg z tresci oferty. Tym samym instytucja zamawiajgca, oceniajgc, czy ma do
czynienia z razgco tanig ofertg, powinna wzig¢ pod uwage wszelkie aspekty, ktére powodujg, Ze oferta ma charakter
nierynkowy [W. Hartung, Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie zamowien publicznych. Komentarz wyd. 1, Warszawa 2015,
pkt 4 komentarza do art. 69]

Dodatkowych wskazowek w zakresie interpretacji pojecia ,istotnosci" czeSci zamoéwienia dostarcza takze opinia
Urzedu Zamowien Publicznych {dalej: ,UZP"}, zgodnie z ktérg w zakresie istotnych czesci zaméwienia wazne jest, aby
przy wynagrodzeniu ryczattowym te czesci mialy znaczenie dla catosci wyceny przedmiotu zamoéwienia. Ponadto w tej
opinii potwierdzono rowniez, ze zamawiajgcy moze wezwa¢ wykonawce do wyjasnien rowniez w kazdej innej sytuacii, w
ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci skladowe budzg jego watpliwosci, mimo iz
cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegoélny ustawowy limit.

W ustalonym stanie faktycznym za nieuzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko Zamawiajgcego, ktory arbitralnie
uznat, ze wylgcznie w przypadku pozycji zanizonych w RCO Primostu wezwie do wyjasnien, a w przypadku pozyciji
znizonych w RCO NDI juz nie, zwlaszcza ze Zamawiajgcy nie powotat sie na zadne zobiektywizowane i poddajace sie
weryfikacji kryteria dla dokonania takiego rozréznienia. Wrecz przeciwnie, Zamawiajgcy powotat sie wytgcznie na swoje
subiektywne przekonanie, pomimo Ze obiektywnie rzecz biorgc w obu przypadkach sytuacja jest analogiczna i powinna
wzbudzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania za znacznie nizszg cene zakresu rzeczowego objetego dang
pozycjg zgodnie z wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia.

{KIO 591/21}
{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 1. i 3. listy zarzutébw odwotania Primostu
— odrzucenie oferty Primostu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 14 pzp}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zamawiajgcy zawiadomieniu z 12 lutego 2021 r. w szczegolnosci nastepujgco uzasadnit odrzucenie oferty
Primostu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp oraz zarazem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp:
(-..)

Po przeanalizowaniu wyjasnien (...) Komisja przetargowa uznata, ze(...) sq niewystarczajgce, ogoinikowe, lakoniczne i
niepoparte wystarczajgcymi dowodami a ich przyjecie w konsekwencji moze doprowadzi¢ do nienalezytego Wykonania
Umowy.

W przekazanym wykonawcy wezwaniu zamawiajgcy w Sposob precyzyjny okreslit zgdany zakres wyjasnienn oraz
konkretne watpliwosci odnoszgce sie do podejrzenia razgco niskiej ceny. Wyjasnienia dotyczace ceny oferty, w ktérych
podano jedynie ogdlne stwierdzenia, niepoparte konkretnymi kwotami i wyliczeniami sg niewystarczajgce dla
Zamawiajgcego.

ZtoZenie wyjasnierr powinno sprowadza¢ sie do przedstawienia merytorycznych informacji w przedmiotowym zakresie,
ktdre pozwolg na dokonanie przez zamawiajgcego oceny poziomu i realno$ci zaoferowanej ceny globalnej, w tym poprzez
weryfikacje cen jednostkowych i kosztéw wykonania zamowienia wystepujgcych po stronie Wykonawcy.

Wykonawca, ktdry sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny pownien wskazac, co spowodowafo obnizenie ceny,
Jak rowniez w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat na jej obnizenie. W wyjasnieniach Wykonawcy brak jakichkolwiek
informacji na temat tego jak cena podana przez Wykonawce uksztaffowata sie na zaoferowanym poziomie dzieki
obiektywnym okolicznoscig, na ktére powofat sie Wykonawca. Zamawiajgcy utwierdzit sie w przekonaniu, Ze(...) globalna
ceny oferty, na ktorej zanizenie wptynety ceny jednostkowe z pozycji 4 do 6 RCO nie pozwolg Wykonawcy zrealizowac
zamowienia zgodnie z dokumentacjg przetargows.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na nastepujgce kwestie wynikajgce z powyzszego wyjasnienia:

1. Wykonawca bfednie twierdzi, Zze pozycje 4-6 RCO nie stanowig szczegdinie istotnego zakresu robét dla przedmiotowej
inwestycji. Samo przyjecie do kalkulacji ofert bez oferty razgco niskiej oferty PRIMOST Potudnie Sp. z 0.0. zwiekszajg ten

putap do zakresu finansowego rzedu 6,5-7%. Szczegdinie istotnym jest tutaj fakt, ze zakres robdt wotywa bezposrednio na

bezpieczenstwo prowadzenia ruchu pociggéw, a tym samym bezpieczenistwo pasazerow i obstugi, zatem nie mozna

rozwazac jego istotnosci na podstawie jedynie proporcji zakresu do cafosci inwestycji. Nie budzi watplivo$ci fakt,

Ze roboty bez tego zakresu nie bedg mogly by¢ odebrane przez Uzytkownika linii — Zaktad Linii Kolejowych w
Tarnowskich Goérach. W wyroku z dnia 07.07.2020 r. (KIO 1061/2020) Izba podkreslita, Ze o istotno$ci pozycji mozna
mowi¢ takze z punktu widzenia realizacji inwestycji, nie tylko wiedy kiedy wartos¢ finansowa danego zakresu robdt jest

Znaczaca.



2. Wykonawca podnosi zarzut nigjednoznacznego opisania pozycji RCO, tymczasem pozycja nr 5 wyraznie wskazuje
~Prace wzakresie SRK (wtym zmiany aplikacji)".

Precyzyjnos$¢ opisu pozycji potwierdza pozostate 7 ofert, gdzie wycena prac zostata przyjeta na poziomie 1,0-1,5 min zt
netto. Oferta PRIMOST Potudnie Sp. z o.o. stanowi jedynie 4,9% warto$ci wyceny przyjetej przez pozostatych oferentow.

3. Wykonawca btednie przyjat zakres zmian aplikacji jako zakres fakultatywny i moZliny do pominiecia przy odpowiednim
doborze technologii robdt i rozwigzan projektowych badajgc jedynie widoczno$¢ (konieczno$¢ zmian lokalizacji
semaforow). Zakres zmian aplikacji wynika bezposrednio z likwidacji przejazdu, niezaleznie od przyjetych rozwigzan
technologii i konstrukcji wiaduktu, co zostato wyraznie wskazane w PFU i nie budzito watplinosci innych oferentow.

Cytujgc wyjasnienie:

,» Mianowicie na podstawie wszystkich dostgpnych informacji zalozono takq rozpigetos¢ wiaduktu nad torami, aby zapewniala
widocznos$é okreslong zalgcznikiem do PFU oraz aby nie bylo koniecznosci przebudowy urzgdzen SRK, a roboty zwigzane z
tq siecig ograniczy¢ tylko do minimum koniecznego, jak sugerowal i umaczyl Zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania...”
oraz odpowiadajgc na pytanie 19:

OdpowiedZ: Zmawiajgcy wyraza zgode na niezbedng ingerencje w zakresie podforza, torowiska i nawierzchni kolejowej
(bez przesuniec¢ w planie i profilu w stosunku do stanu wynikajgcego z zatgczonej dokumentacji powykonawczej) na co
Wykonawca udzieli Zamawiajgcemu gwarancji. W zakresie branz w ktérych wymagana jest ingerencja w caty podsystem
— np. SRK, aplikacja stacji, technologia i wykonawstwo robdt powinno by¢ prowadzone i zapewnione w rezimie
pozwalajgcym na utrzymanie gwarancji (...).

Nie budzi watplinosSci, Ze przebudowa urzadzen SRK jest obligatoryjna i nalezy jg przeprowadzi¢ w reZzimie zapewniajgcym
zachowanie gwarancji, a nie poming¢ podczas realizacji inwestycji. W tym zakresie nalezy stwierdzi¢, Zze oprécz tego, ze
przyjecie rynkowych cen w tej pozycji znacznie przetoZytoby sie na ostateczng cene oferty i klasyfikacje punktowg
wykonawcow to dodatkowo oferta jest niezgodna z trescig SIWZ o jakiej ustawodawca moéwi w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
(]

4. Wykonawca bfednie zatoZzyt moZliwo$¢ utrzymania ciggtosci przejazdu poprzez utrzymanie dwoch z czterech urzadzen
rogatkowych bez ingerencji w ich zasilanie isterowanie. Nalezy zauwazZy¢, Ze utrzymanie tak szerokiego ciggu
komunikacyjnego przy zachowaniu bezpiecznej odlegtosci od bramki sieci trakcyjnej i liny nosnej przewoddw jezdnych
Jest nierealne lub skrdci czas dostepno$ci tego przejscia dla uzytku pieszych. Utrzymanie potrogatek tj. zamykanie jednej
strony bez zmian ukfadu sterowania (jeden obwdd zamyka jednoczesnie rogatki po ukosie) bez zmian w uktadzie
sterowania i zasilania jest niemoZline. Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze, Zze zakres PFU przewiduje wymiane, a nie
skrécenie rogatki co pozwoli na zachowanie prawidfowos$ci dziatania systemu.

W tym zakresie nalezy stwierdzic, Ze oprocz tego, Ze przyjecie rynkowych cen w tej pozycji znacznie przetoZytoby sie na
ostateczng cene oferty i klasyfikacje punktowg wykonawcow to dodatkowo oferta jest niezgodna z trescig SIWZ o jakiej
ustawodawca mowi wart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

(-..)

5. W odpowiedzi na zapytanie ofertowe, firma ktorej nazwa stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wyraZnie wskazuje, ze
zakres wyceny nie uwzglednia kosztéw robdt SRK, teletechnicznych i energetycznych, wyceniajgc je tgcznie na kwote 95
300,00 zt netto. Biorgc pod uwage réznice pomiedzy pozycjami RCO od 3 do 6 na marze oraz przeprowadzenie prac w
ww branzach pozostaje Wykonawcy jedynie 10 700,00 zt netto. Nie budzi watpliwoSci, ze kwota ta nie pokryje
wymaganego w PFU zakresu prac.

Interpretacja polegajgca na przedstawieniu wyceny prac zwigzanych z wymiang aplikacji w czesci dotyczgcej
dokumentacji projektowej, jak wskazuje to w zatgczniku nr 6 do wyjasnienia nie spetnia warunkow przetargu mowigcych
Jasno: ,Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycje RCO.” Oferent mial
wyraznie wskazang pozycje RCO obejmujgcg zmiane aplikacji. Nie mozna utoZzsamiac zakresu prac zmiany w aplikacji
Jedynie lub w przewaZajgcej mierze z dokumentacjg projektowg. Kwota wskazana w pozycji 7 RCO jest adekwatna do
zakresu (bez zmiany aplikacji) i plasuje sie na podobnym poziomie jak u innych oferentow Ponadto nawet gdyby
przychyli¢ sie do wyjasnienia Wykonawcy, de facto sprzecznego pomiedzy treScig pisma w ktérej zaznacza brak
konieczno$ci przebudowy urzgdzern SRK a treScig zatgcznika nr 6 w ktorej wskazano, ze zmiana aplikacji zostata
wyceniona w niewtasciwej pozycji RCO suma pozycji od 4 do 7 nadal nie pozwala na wykonanie niezbednego zakresu
prac.

(...)
6. Wykonawca zaznaczyt Ze roboty torowe po likwidacji przejazdu, w tym reprofilacja ttucznia jest elementem
Lewentualnym’, tymczasem PFU jasno wskazuje na str. 66 zakres prac wtym zakresie:

., Wokonawca po fizycznej likwidacji plyt przejazdowych zobowigzany jest do odtworzenia istniejqcej nawierzchni kolejowej
poprzez oczyszczenie Hucznia, podbicie torow i rozjazdow, oprofilowanie skarp, usuniecie fundamentow po istniejgcej
nawierzchni przejazdowej ”. Wynika z tego jasno, ze Wykonawca mial wliczy¢ do swojej wyceny ww. zakres prac.

W tym zakresie nalezy stwierdzic, ze oprocz tego, ze przyjecie rynkowych cen w tej pozycji znacznie przetoZzytoby sie na
ostateczng cene oferty i klasyfikacje punktowg wykonawcéw to dodatkowo oferta jest niezgodna z trescig SIWZ o jakiej
ustawodawca mowi wart. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

(...)

Izba stwierdzita, ze powyzsze ustalenia Zamawiajgcego byty prawidtowe.

Kluczowe znaczenie ma okolicznos¢, ze wiasciwe wyjasnienianie zawierajg elementow kalkulacji, ktéra
obrazowataby, w jaki sposdb zostata wyliczona cena oferty z uwzglednieniem kosztow niezbednych do wykonania
poszczegdinych poz. RCO, ktérych dotyczylo wezwanie sprecyzowane przez Zamawiajgcego zamoéwienia. Zamiast tego
sprowadzajg sie niemal wytgcznie do powotania sie na posiadang wiedze, doswiadczenie, zasoby kadrowe itp. ogolne
okolicznosci, bez okreslenia, w jaki konkretnie sposob przetozyto sie to na kalkulacje ceny w tych pozycjach, oraz
powtarzania ogdlnikowych zapewnien, ze caly zakres przedmiotu zamdwienia zostat uwzgledniony, bez jednoznacznego
wskazania, co konkretnie zostato wycenione i w jaki sposdb w tych trzech pozycjach.

Tymczasem po zapoznaniu sie z treScig RCO i PFU, przy uwzglednieniu tresci wyjasnien s.iw.z., dla
profesjonalnego wykonawcy robét budowlanych (a do takiego wykonawcy adresowane jest przedmiotowe zamowienie)
nie powinno nastreczac trudnosci ustalenie, jaki zakres przedmiotu zamowienia opisanego PFU nalezy przyporzgdkowaé
do zakresu danej pozycji RCO. Gdyby byto inaczej profesjonalny wykonawca dziatajgcy w dobrej wierze, a zatem biorgcy
pod uwage przywotang powyzej regulacje z pkt 12.5. i.d.w., mégt i powinien zwrécic sie do Zamawiajgcego o wyjasnienia.

Zamiast tego Primost dopiero w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia ceny oferty w zakresie poz. 4-6 RCO
skupit sie na zakwestionowaniu znaczenia reguty z pkt 12.5. i.d.w. z uwagi na brak jego zdaniem korelacji pomiedzy



opisami pozycji RCO a nazwami poszczegolnych zakreséw prac opisanych w PFU. Poniewaz nie wniést odwotania od
tego wezwania, a analogiczng argumentacje przeniést do rozpoznawanego odwotania, co — jak juz powyzej
rozstrzygnieto — oznacza, ze zarzut oparty na takich okolicznosciach nalezy uzna¢ za spdzniony i podlegajacy
odrzuceniu.

Aktualne pozostajg ustalenia poczynione powyzej (w zwigzku zarzutem zaniechania wezwania NDI w trybie art.
90 ust. 1), ze w konsekwencji wprowadzenia regulacji z pkt 12.5. i.d.w. wycena kazdej pozycji RCO co do zasady
powinna by¢ poczytywana za bedacg istotng cze$¢ sktadowg ceny oferty, gdyz kazda z tych cen musi zosta¢ okreslona
na takim poziomie, aby co najmniej pokrywac rzeczywisty koszt wykonania zakresu prac projektowych, robét czy innych
Swiadczen objetych dang pozycjg. Jednocze$nie wprost wylgczona zostata mozliwos¢ powoltywania sie, w razie
zanizenia wyceny danej pozycji ponizej kosztow realizacji ujetego w niej zakresu rzeczowego, na ujecie tych kosztow w
innej pozycji lub na brak zanizenia tagcznej ceny oferty w stosunku do kosztéw realizacji catego przedmiotu zamoéwienia.

Ponownie podkreslic nalezy, ze wprowadzone na potrzeby tego przetargu w pkt 12.5. i.d.w. szczegdine
uregulowania majg charakter wigzacy zaréwno dla jego organizatoréow (czyli Zamawiajgcych), jak i wykonawcow, ktérzy
zdecydowali sie na wziecie w nim udziatu. Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia stanowi (przez odestanie z art.
14 § 1 pzp) w rozumieniu art. 70° § 4 Kodeksu cywilnego zobowigzanie, zgodnie z ktérym organizator od chwili udostepnienia
warunkéw, a oferent od chwili zlozenia oferty zgodnie z ogloszeniem przetargu sa obowigzani postgpowac. Poniewaz w
zamowieniach publicznych warunki przetargu oprocz ogloszenia sg konkretyzowane w specyfikacji, nalezy ja rodwniez uznaé
za okreslajaca warunki przetargu w rozumieniu Kodeksu cywilnego.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano w wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okre$lajg definicji
pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okreSlenia jest przedmiot zaméwienia i przyjaé mozna, ze cena
razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sadéw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a wcze$niej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby
dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacije
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$é
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco
niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zaméwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zaméwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco niskiej (opublikowanej w serwisie
internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano, m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty



przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go réwniez przepisy
dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz
za oferte z razgco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminow
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— terminéw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc”, ,koszt wytworzenia®, ,rentownosS¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsigbiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa
ani nie wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w jakim
stopniu zaoferowana cena ma wplywa¢ na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnosci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego warto$ci rynkowej. W konsekwenciji warto$¢ rynkowa
przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego pelny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naklady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujacych w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razaco niskie;.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o
tyle okoliczno$ci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwofaniu, pod rygorem ich
nieuwzglednienia przez lIzbe z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodéw na ich
poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdlny rozkiad ciezaru dowodu, nie zmienia tego, ze wpierw muszg
zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stgd odwotanie, ktére inicjuje
postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okoliczno$ci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia
przepiséw ustawy pzp, réwniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze przy badaniu prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien
za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjaé wytacznie treS¢ ztozonych mu wyjasnieh, gdyz pierwsze wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 90 pzp wszczeto procedure, w ktorej Primost obcigzony zostaly ciezarem wykazania
prawidtowosci zakwestionowanych cen, a ziozenie wyjasnienn niepotwierdzajgcych tej okoliczno$ci mogto tylko
skutkowa¢ powinno obowigzkiem odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego, bez stwarzania kolejnych mozliwosci ztozenia
bardziej szczegbtowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien.

Jak podkresla sie w orzecznictwie Izby, skierowanie powtérnego wezwania do zfozenia wyjadnien mozliwe jest
tylko w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach i moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie zlozyt pierwsze
wyjasnienia, np. gdy w $wietle ztozonych wczesniej wyjasnien pojawity sie¢ u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w
petni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13 pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku
z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania nie moze stanowi¢ préby ratowania oferty, wowczas gdy
wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogdine, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem
obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére
uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy nie moze wzywaé jednak wykonawcy kilkakrotnie do
uszczegotowienia i skonkretyzowania ogélnikowych twierdzen podanych wcze$niej, prowadzitoby to bowiem do
naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie
wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych tej sprawy, zakres zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2
pzp, ktdry stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp.

Sktad orzekaigcy lIzby podziela utrwalony w dokirynie i orzecznictwie poglad {wyrazony réwniez w orzeczeniach
przywotanych w odwotaniu}, ze zaréwno treS¢ s.iw.z., jak i tre§¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia
oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w szczegdlnosci przez opis przedmiotu zamdwienia precyzuie,
jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory



zobowigzuie sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru zfozonej przez niego oferty jako najkorzystnieiszei.
Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamoOwienia, sposobem i terminem jego realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tresé
zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwo$¢ sprawdzenia zgodnosci tresci oferty z treScig s.i.w.z., ustawa pzp z jednej strony obliguje
zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie zamdwienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 pzp), w tym
przekazat i udostepnit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (art. 37 ust. 2 pzp), kiéra ma zawierac
w szczegolnosci opis przedmiotu zamédwienia, okreslenie terminu wykonania zamowienia, istotne warunki umowy w
sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 36 ust. 1 pkt 3, 4, 10 i 16 pzp). Z drugiej
strony przepisy zastrzegajg pod rygorem niewaznosci dla oferty sktadanej przez wykonawce w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego forme elektroniczng opatrzong kwalifikowanym podpisem elektronicznym (art. 10a
ust. 5 pzp) {w poprzednim stanie prawnym byta to forma pisemna pod rygorem niewaznosci}, a treS¢ takiej oferty musi
odpowiadac tresci specyfikacii (art. 82 ust. 3 pzp).

W doktrynie i orzecznictwie przyimuie sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu
cywilnego, zgodnie z ktorym jest nia o$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okre$la istotne
postanowienia tej umowy. Z uwagi na odptatny charakter zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty
bedzie zawsze okreSlenie ceny za jaka wykonawca zobowigzuie sie wykona¢ zamawiane Swiadczenie. W pozostatym
zakresie to zamawiajgcy okresla w s.i.w.z. wymagany od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oswiadczenia woli,
ktory bedzie podstawa dla oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamowienia. W szczegdlnosci zamawiajgcy moze wymagaé skonkretyzowania producenta i oznaczenia
indywidualizujgcego przedmiot oferty czy oczekiwa¢ potwierdzenia spetniania poszczegolnych wymagan
przedmiotowych, zaréwno przez ziozenie stosownych oswiadczen, jak i przez opisanie, w jaki sposéb zostang
spetnione.

Poniewaz wyjasnienia udzielone przez wykonawce w trybie art. 87 ust. 1 pzp dotycza tresci oferty, ocena zgodnosci jej
tresSci z tre$cig s.i.w.z. moze rowniez by¢ dokonywana w oparciu o te wyjasnienia. Przy czym w takim przypadku co do
zasady nie wchodzi w gre zastosowanie art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp, gdyz wyjasnienia udzielone w celu rozwiania
konkretnych watpliwosci, ktére legly u podstaw wezwania, trudno uznaé¢ za wynik omyiki.

Niezaleznie od charakteru niezgodnosci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
musi by¢ mozliwe uchwycenie, na czym konkretnie taka niezgodnos¢ polega, czyli co i w jaki sposéb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami s.i.w.z.

Reasumujac, odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig s.i.w.z. w sposob
jednoznaczny, zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w ziozonej ofercie
niezgodnosci z s.i.w.z. niemajgcych istotnego charakteru. Jest ono zatem dopuszczalne w takim zakresie, w jakim nie
stanowi naruszenia naczelnych zasad prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.

Umkneto uwadze Odwolujagcego Primost, ze skoro nie zaskarzyt wezwania Zamawiajgcego, spoczagt na nim
ciezar wykazania, ze cena oferty w zakresie jej istotnych czesci sktadowych z poz. 4-6 RCO nie jest razaco niska,
czemu w oczywisty sposéb nie sprostat, skupiajgc sie gtébwnie na polemizowaniu z zasadno$cig wezwania.

Ponadto na podstawie udzielonych wyjasnien Zamawiajgcy trafnie doszedt do wniosku, ze wbrew ogélnym
deklaracjom Primostu zamierza on wykonywac te zakresy prac w sposéb niezgodny z PFU.

W rezultacie Zamawiajacy zasadnie odrzucit oferte Primostu zaréwno na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z
art. 90 ust. 3 pzp, jak i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

{KIO 578/21}
{rozpatrzenie zarzutdéw z pkt 1., 2.,4., 5. listy zarzutow odwotania Konsorcjum
— zaniechanie odrzucenia oferty NDI}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:
Po pierwsze, poza wszelkim sporem jest okolicznos¢, ze NDI nie byto wzywane przez Zamawiajgcego do wyjasnien
dotyczacych ceny czy tresci oferty, w tym w zakresie poz. 11. i 14. RCO.

Po drugie, na podstawie samego zestawienia wyceny tych pozycji przez NDI z pozostatymi ofertami czy
oszacowaniem Zamawiajgcego hie sposob przesagdzi¢, czy RCO NDI zawiera w tych pozycjach ceny razaco niskie w
stosunku do zakresu rzeczowego nimi objetego, a tym bardziej, czy NDI przewidziato wykonanie tych prac w sposo6b
niezgodny z opisem przedmiotu zamdwienia wynikajgcym z PFU. W szczegdlnoSci w sytuacji, gdy opis przedmiotu
zamowienia dla poz. 11. RCO wymagat, a dla poz. 14. RCO dopuszczal przyjecie przez wykonawce, w oparciu o wlasng
wiedze i doSwiadczenie oraz knowhow, witasnej koncepcji realizacji robét lub obiektiéw budowlanych, bez uzyskania
wyjasnieh co do tego, jakie rozwigzania wycenito w tych pozycjach NDI, twierdzenia o razgcym zanizeniu cen czy
niezgodnosci sposobu wykonania obiektow lub robdt z tym opisem nalezy uzna¢ za nieudowodnione.

Po trzecie, zatagczone do odwotania oferty pozyskane przez Konsorcjum nie mogg zosta¢ uznane za dowody
wykazujgce minimalny koszt wykonania zakresu prac zwigzanych z usunigciem kolizji z sieciami uzbrojenia terenu i
infrastrukturg drogowg (objety poz. 11. RCO), gdyz zaktadajg one konieczno$¢ wymiany na catej dlugosci odcinkéw sieci,
podczas gdy wedtug opisu zawartego w PFU, w pkt 2.2.2.14. Uzbrojenie terenu, w odniesieniu do kazdego z rodzajéw
sieci wskazuje sie w pierwszej kolejnosci na ich zabezpieczenie, a przebudowe jedynie w zakresie koniecznym dla
usuniecia kolizji.

Po czwarte, samo obszerne przytoczenie w uzasadnieniu odwofania {co zostato zrelacjonowane przez Izbe
jedynie w skrocie} postanowien PFU i wyjasnien jego treSci dotyczgcych zakreséw objetych poz. 11. i 14. RCO w
oczywisty sposéb nie udowadnia razgcego zanizenia ich wyceny przez NDI, a co najwyzej wykazuje potrzebe zbadania
w tym zakresie oferty NDI, gdyz dopiero wiedza o rozwigzaniach przewidzianych w ramach realizacji tych zakreséw
moze pozwoli¢ na ocene, czy sg one zgodne z wymaganiami PFU i czy realnie zostaty wycenione.

Po pigte, poniewaz okolicznoéci faktyczne wskazane w odwotaniu nie wskazujg, w ktdérych pozycjach RCO NDI
miatoby zawyzy¢ wycene aby skompensowac zarzucane razgce zanizenie wyceny poz. 11.i 14., a ponadto wycena tych
ostatnich pozycji nie byta odrebnie premiowana w ramach kryteriow oceny ofert, nie wiadomo, na czym miatoby polega¢
przerzucanie kosztéw pomiedzy pozycjami RCO w ofercie NDI.

Po széste, zarzut, ze oferta NDI stanowi czyn nieuczciwej konkurencji sprowadza sigede facto do przywotania
tredci art. 3 ust. 1 i art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bez chocby proby wykazania
spetnienia wynikajgcych z tych przepiséw znamion opisujgcych ogdiny czy szczegdlny czyn nieuczciwej konkurencji.

Po siédme, nie zostato wykazane, ze NDI dokonato wyceny poz. 11. czy 14. RCO z naruszeniem ustanowionego



w pkt 12.5. i.d.w. sposobu obliczania ceny oferty, w tym zakazu ujmowania kosztéw realizacji zakresu rzeczowego
objetego dang pozycjg w innej pozyciji. Odwotujgcy nawet nie podjat proéby wskazania, do ktorych pozyciji miatyby zostac
przerzucone przez NDI koszty realizacji prac objetych tymi dwiema pozycjami.

W tak ustalonych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.
Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajagcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt wyjasnien lub jezeli dokonana

ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Z kolei zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz.
1913) {dalej réwniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’ lub ,uznk’} czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub
klienta.

Wedtug Art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztoéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.

Poniewaz Odwotujgcy nie byt w stanie wykazaé, ze oferta ztozona przez NDI stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji wypetniajacy znamiona powyzej przywotanej klauzuli generalnej lub stypizowanego w powyzej przywotanym
przepisie czynu nieuczciwej konkurencji, zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego tych przepiséw oraz art. 89 ust. 1 pkt
4 pzp nalezy uznac za bezzasadny.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli jej tre§¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Poniewaz Odwotujgcy nie wykazat zadnej niezgodnosci tresci oferty NDI z trecig s.iw.z., zarzut naruszenia
powyzszego przepisu jest oczywiscie bezzasadny.

{KIO 578/21, KIO 591/21}
{rozpatrzenie zarzutéw z pkt 6. listy zarzutow odwotania Konsorcjum
i pkt 5. listy zarzutow odwotania Primostu
— nieréwne traktowanie wykonawcow }
Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:
W odniesieniu do sposobu zawiadomienia o wyniku prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy
przedstawit stosowne wyjasnienia zaistniatej sytuacji w odpowiedzi na odwotanie Konsorcjum nie odniostfo sie do nich w
toku rozprawy, a ponadto nie wskazato, w jaki sposéb oparte na tych okolicznoSciach naruszenie art. 7 ust. 1 pzp
w zakresie zasady uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw miatoby miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie tego zaméwienia.
W pozostatym zakresie zarzut naruszenia tych zasad z art. 7 ust. 1 pzp nie opiera sie na odrebnych okoliczno$ciach w
stosunku do pozostatych podniesionych zarzutéw, w szczegdlnoSci z odwotania nie wynika, dlaczego zaniechanie
wezwania NDI do wyjadnienceny miato by byé jednoczesni przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.
Z kolei zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp przez nierbwne potraktowanie Primostu, ktéry jako jedyny sposréd
wykonawcow zostat wezwany do wyjasnien ceny oferty, opiera sie jednoczesnie na zatozeniu, ze z tego powodu
zaréwno to wezwanie, jak i w konsekwencji odrzucenie oferty byty niezasadne.
W tak ustalonych okoliczno$ciach Izba stwierdzita, Ze zarzuty sg niezasadne.

Z art. 7 ust. 1 pzp wynika w szczegdlnoSci, ze nakazuje zamawiajgcy przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamobwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne traktowanie wykonawcéow.

O ile sg to zasady udzielania zamoéwien, o tyle nie oznacza to, ze kazde naruszenie innego przepisu ustawy pzp
automatycznie przesgdza o ich naruszeniu.

Z tego wzgledu wszystkie wysnute w obu odwotaniach zarzuty naruszenia tych zasad nalezato uzna¢ za
bezzasadne, bo nieoparte na odrebnych okolicznosSciach oraz bez wykazania wptywu na wynik postepowania o
udzielenie tego zaméwienia.

- wobec tego, uznajgc ze waga uwzglednionego zarzutu jest rowna znaczeniu zarzutéw uznanych za niezasadne, a
zatem stosownie do takiego wyniku Odwolujacy i Zamawiajgcy powinni poniesé koszty postepowania odwotawczego, na
ktére ztozyt sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcych w postaci
kosztéw dojazdu na posiedzenie przez Izbg (wedtug spisu ziozonego do zamkniecia rozprawy), po polowie, stad na
podstawie art. 557 nowej ustawy pzp w zw. z § 5pkt 1i2lit. aoraz § 7 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego+owych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437) orzeczono, jak w pkt 3. sentenciji.







