Sygn. akt: KIO 3070/21

WYROK

z dnia 9 listopada 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2021 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 roku
przez wykonawce Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg

w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PKP Polskie Linie
Kolejowe Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Trakcja System Spétka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu oraz Track Tec
Constuction Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 3070/21 po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Strabag spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr

(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Strabag spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Pruszkowie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy Strabag spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Pruszkowie na rzecz zamawiajgcego PKP Polskie Linie Kolejowe
Spodtka Akcyjna z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych i 00/100 groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbdzh. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ....ccccocoviiiiiieiiieeee,



Sygn. akt KIO 3070/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. Centrum Realizacji Inwestycji z
siedzibg

w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
pn.: ,Zaprojektowanie i wykonanie rob6t budowlanych dla zadania inwestycyjnego

pn. "Kompleksowa wymiana sieci trakcyjnej na linii kolejowej nr 22 Etap lII" realizowanego
w ramach projektu pn. "Prace na linii kolejowej nr 22 i 25 na odcinku Gatkowek Tomaszow

Maz. Radom oraz na przylegtych fgcznicach” (nr postepowania:
9090/IRZR3/08211/02379/21/P).

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy

z dnia 11 wrze$nia 2019 r Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn.
zm.) Zwanej dalej ,Pzp” lub ,ustawg”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S 090-234151 z dnia 10 maja 2021 r.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce Strabag Sp. z 0.0. z siedzibg w Pruszkowie
(zwanego dalej Odwotujgcym) od niezgodnych z przepisami Pzp zaniechan i czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w przebiegu postepowania a polegajacych na zaniechaniu

odrzucenia oferty Konsorcjum spoétek Trakcja System Sp. z o.0. (Lider) i Track Tec
Construction Sp. z o.0. (Partner), zwanych dalej w skrocie ,Konsorcjum”, oraz wyborze oferty

tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow Pzp, co doprowadzito do

dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy, ktéry podlega wykluczeniu z
postepowania, a jego oferta winna zosta¢ odrzucona.

Zaskarzonym czynno$ciom Zamawiajgcego Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1. art. 224 ust. 5i ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez btedng ocene
wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum i w konsekwencji
zaniechanie odrzucenia oferty tego Wykonawcy,

2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 oraz art. 224 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze oferta tego wykonawcy zawiera
razgco niskg cene,

a w konsekwencji naruszen wskazanych w pkt 1 i 2 naruszenie:

3. art. 16 pkt 1i 2 oraz art. 17 ust. 2 Pzp poprzez ich niezastosowanie i prowadzenie
postepowania w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurenciji, rownego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci i w konsekwenciji wybér oferty Konsorcjum niezgodnie

z przywotanymi wyzej przepisami Pzp.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w cato$ci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1 uniewaznienie czynno$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Konsorcjum,

2 nakazanie odrzucenia oferty Konsorcjum Trakcja System Sp. z o.0. (Lider) i Track Tec



Construction Sp. z o.0. (Partner), a w konsekwencji:

3 dokonanie ponownej oceny ofert i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego,

4 dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci dokumentéw Postepowania,
dowoddw zatgczonych do odwotania oraz ewentualnych dowodow ztozonych na
rozprawie przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Odwolujgcy wskazat, ze posiada interes prawny w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp
we wniesieniu odwotania. Oferta Odwolujgcego zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy, interes
Odwolujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznat uszczerbku, albowiem zostat on pozbawiony
mozliwosci realizacji przedmiotowego zamowienia.

W przypadku zaméwien publicznych za szkode uznaje sie zasadniczo pozbawienie
korzysci wynikajgcych z uzyskania zamowienia — ( por.: wyrok KIO z 08.08.2017r., sygn.
KIO 1583/17). Przy prawidtowych czynno$ciach Zamawiajgcego, Odwotujgcy moze
pozyska¢ przedmiotowe zamowienie do realizacji. Uwzglednienie niniejszego odwotania i
odrzucenie oferty Konsorcjum, spowodowatoby, ze jako najkorzystniejsza zostataby wybrana
oferta Odwotujgcego. Wskutek naruszenia wskazanych przepiséw Pzp przez
Zamawiajgcego, Odwotujgcy pozbawiony zostat mozliwosci wykonania zamowienia, pomimo
ze ztozona przez niego oferta nie podlega odrzuceniu i jest najkorzystniejsza w
przedmiotowym postepowaniu.

W dniu 6 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru - jako najkorzystniejsze;j -
oferty ztozonej przez Konsorcjum spodtek Trakcja System Sp. z 0.0. (Lider) i Track Tec
Construction Sp. z o.0. (Partner), zwanych dalej w skrocie Konsorcjum.

Wybér oferty Konsorcjum poprzedzito postepowanie wyjasniajgce w zakresie razgco
niskiej ceny. Pismem z dnia 27 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum do udzielenia
szczegbtowych wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
zaproponowanej dla przedmiotowego zamédwienia, w tym do zfozenia dowoddw, zgodnie z
art. 224 ust. 1 oraz art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje podania
istnienia konkretnych uwarunkowan i obiektywnych czynnikéw, towarzyszgcych realizaciji
zamowienia

i majgcych wplyw na wysokos¢ oferowanej ceny wraz z przedstawieniem ich opisu oraz skal
tego wptywu (merytorycznego i finansowego).

Zlozone przez Konsorcjum wyjasnienia ograniczajg sie do ogdlnikowych zdan, ktére
nie zawierajg jakichkolwiek szczegdlowych wyjasnien co do zaoferowanej ceny, a tym
samym nie obalajg domniemania razgco niskiej ceny.

Ad. 1 zarzutéw odwotania

W realiach niniejszej sprawy Konsorcjum nie udowodnito, ze Jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Opierajgc sie na udostepnionej przez Zamawiajgcego korespondencii stanowigcej
odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego, nalezy zarzuci¢ Konsorcjum ziozenie oferty
zawierajgcej razgco niskg cene. Konsorcjum nie sprostato wymogom okreslonym w art. 224
ust. 5 PZP. Wykonawca ten w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego nie wykazat, ze jest
mozliwe zrealizowanie przez niego zadania w zaoferowanej cenie.

Ztresci art. 224 ust. 5i 6 PZP oraz ugruntowanego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej w zakresie razaco niskiej ceny wynika, ze w przypadku wystosowania przez
zamawiajgcego do wykonawcy wezwania o ztozenie wyjasnien w przedmiocie ceny lub
kosztu oferty to na wykonawcy spoczywa obowigzek ztozenia zamawiajgcemu kompletnych
i konkretnych wyjasnien, wraz z dowodami. Jak wskazat Sad Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 9 kwietnia 2010 r., sygn. akt IV Ca 1299/09, "Wyjasnienia powinny by¢ jak
najbardziej szczegotowe i zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na ceng, tak aby nie
pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednoczes$nie nie moga
opiera¢ sie tylko na samych o$wiadczeniach wykonawcy”.



Nieprzedstawienie kompletnych i wystarczajgco konkretnych wyjasnien skutkuje
ziszczeniem sie przestanki odrzucenia oferty wskazanej w art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 6 PZP. Jak wynika z przepisu art. 224 ust. 6 PZP zaistnienie przestanki do
odrzucenia oferty ma miejsce wowczas, gdy Wykonawca nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Woyjasnienia ztozone przez Konsorcjum sg ogodlnikowe, lakoniczne i nie wykazujg
faktycznych, mozliwych do uzyskania oszczedno$ci zaoferowanej ceny. Konsorcjum
ograniczyto sie do stwierdzenia, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny; w ofercie
uwzgledniono koszty pracy i pozostate koszty wynagrodzenia, a takze oferty
podwykonawcze i ceny materiatow uzyskane od dostawcow. Konsorcjum wbrew tresci
wezwania Zamawiajgcego nie wskazato konkretnych uwarunkowarn i obiektywnych
czynnikéw, towarzyszacych realizacii zamoéwienia i majacych wplyw na wysoko$¢ oferowanej
ceny wraz z przedstawieniem ich opisu oraz skali tego wptywu zaréwno merytorycznego jak
i finansowego.

Odwolujgcy wskazuje, ze wyjasnienia Konsorcjum, udzielone w trybie art. 224 ust. 1
PZP, nie moga mie¢ charakteru ogélnego, nie mogg ogranicza¢ sie do zapewnienia,
ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamowienie za podang w ofercie cene. Takie
wyjasnienia sg niewystarczajgce dla wykazania przed Zamawiajgcym realnosci ceny
i mozliwosci zrealizowania zadania.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 20.11.2020r., sygn. akt: KIO
2788/20: ,Wyjasnienia wykonawcy, udzielone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, nie mogg mie¢ charakteru ogélnego, nie
moga ograniczaé si¢ do zapewnienia, ze wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢
zobowigzany szczegotowo wskazac¢ konkretne, dajgce sie zweryfikowa¢ czynniki
umozliwiajgce mu skalkulowanie ceny lub kosztu na niskim poziomie. Tym bardziej, ze na
mocy art. 90 ust. 3 ustawy zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien, lub jezeli dokonana ocena ztozonych przez wykonawce wyjasnien
oraz dostarczonych dowodow potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia.”

Odwolujgcy podnosi, ze Konsorcjum nie przedstawito — wbrew swojemu obowigzkowi
dowoddw na wykazanie, ze uzyskato oszczedno$ci umozliwiajgce mu uzyskac tak niskg
cene.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza ,Przestanka braku wyjasnien zostaje
spetniona takze w przypadku udzielenia przez wykonawce niewystarczajacych wyjasnien,
w szczegodlnosci niekompletnych i zbyt ogdlnych, nie pozwalajgcych na dokonanie oceny
oferty pod katem tego czy nie zawiera razgco niskiej ceny” — wyrok KIO z 13.11.20219r.

KIO 2197/19.

Z wyjasnien Konsorcjum wynika, ze jako jedyne dowody w zakresie wyliczenia ceny
lub kosztu zostaty do nich zatgczone oferty podwykonawcze i dostawcéw materiatow oraz
kosztorys ofertowy. Zgodnie z art. 224 ust. 5 PZP obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy. W postepowaniu
wyjasniajgcym prowadzonym przez zamawiajgcego ciezar dowodu spoczywa na wykonawcy
i to on powinien obali¢ powyzsze domniemanie stosownymi wyjasnieniami.

Konsorcjum nie udzielito szczeg6towych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny zaproponowanej dla przedmiotowego zaméwienia oraz
nie ztozylo dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny za realizacje zamowienia, a tym samym
wbrew dyspozycji art. 224 ust. 5 PZP nie wykazato, ze ztozona przez Konsorcjum oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu.

Podane, ogdlnikowo i lakonicznie okolicznosci bez wykazania ich dowodami nie
stanowig potwierdzenia dla realnosci zaoferowanej ceny ani mozliwosci zrealizowania

zadania. Niewystarczajgce dla obalenia domniemania razgco niskiej ceny sg réwniez same

deklaracje i zapewnienia wybranego Wykonawcy, ze wycenit on swojg oferte profesjonalnie.



Ad. 2 zarzutéw odwotania

Konsorcjum zaoferowalo realizacje zamowienia za kwote 29 537 994,77 zt netto, tj. 36
331 733,57 zt brutto. Zaproponowana cena odbiega od pozostatych cen zaoferowanych
w postepowaniu.

Oferta ztozona przez Konsorcjum jest nizsza o 2.428.463,56 zt netto od oferty
Odwolujgcego; nizsza 0 2.900.712,03 zt netto od oferty Wykonawcy, ktorego oferta uzyskata
w kryterium oceny ofert 3 miejsce (tj. Konsorcjum spotek ART In Energy Sp. z 0.0. i INTOP
Warszawa Sp. z 0.0.) i nizsza o 3.184.804,64 zt netto od oferty Wykonawcy, ktdrego oferta
uzyskata w kryterium oceny ofert 4 miejsce (. PKP ENERGETYKA S.A.). Sg to réznice,
ktére budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymogami SWZ.

Ponadto wskaza¢ nalezy, iz lakoniczna tres¢ ztozonego przez Konsorcjum wyjasnienia
razgco niskiej ceny bez wskazania na konkretne uwarunkowania i obiektywne czynniki
majgce wplyw na zaoferowang cene, potwierdzajg domniemanie, ze cena oferty tego
wykonawcy jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza ,, (...) punktem odniesienia dla okre$lenia
razgco niskiej ceny sg przede wszystkim: wartos¢ przedmiotu zamaoéwienia, ceny
zaproponowane w innych ofertach, ztozonych w postepowaniu oraz wiedza, doswiadczenie
zyciowe i rozeznanie warunkow rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji przetargowe;j
zamawiajgcego.” vide: wyrok KIO z 12.10.2020r.

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej — ,Ceng razgco niskg jest cena
nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie zamoéwienia w nalezyty sposoéb i ktéra
wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw wiasnych wykonawcy,
niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano,
iz 0 cenie razaco niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne” (wyrok
z dnia 17.01.2019r., sygn. akt: KIO 2685/19)

,O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy mowili, kiedy cena w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajacg od jego wartosci, a roznica ta nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamoéwienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, to zamdwienie
wykonac” - Wyrok KIO z 05.06.2018r. KIO 1012/18.

Odwolujgcy wskazuje, ze oferta ztozona przez Konsorcjum zawiera nie tylko razgco
niska cene catkowitg, ale w szczegdlno$ci razgco niskg cene w odniesieniu do istotnych
czesci sktadowych ceny, ktore stanowig pozycje kosztorysowe dotyczgce kotwien
bezcigezarowych

i stupow strunobetonowych wirowanych.

Ustawodawca wprawdzie nie wyjasnia pojecia istotnej czeSci sktadowej ceny lub
kosztu, jednak zgodnie z ugruntowanymi poglgdami doktryny i orzecznictwa ,Pojecie
istotnosci czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowaé m.in. przez odniesienie sie
do istotnosci czesci przedmiotu zamowienia, przynaleznej danej czesci sktadowej ceny lub
kosztu. Przyktadowo jezeli okreslone prace w ramach realizacji zaméwienia majg dla
zamawiajgcego istotne znaczenie, to powinien on mie¢ prawo zbadania, czy za prace te
wykonawca oferuje cene, ktéra nie zostata przez niego razgco zanizona. Istotnymi czesciami
sktadowymi ceny lub kosztu beda te czesci skladowe, ktére ze wzgledu na ich wartos¢, a
takze wielko$¢ lub rozmiar, a tym samym znaczacy udziat w catosci zamowienia, majg wptyw
na wykonanie zamoéwienia. (vide: Gawronska-Baran Andrze}a i in., Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz, WKP 2021).

Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 22 grudnia 201 7r. (sygn.

KIO 2588/17): ,(...) ceny skladowe czy ceny jednostkowe mogg by¢ badane w zakresie
razgco niskiej ceny, w sytuaciji kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przyszlej
umowy. Regulacje dot. razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego (w
tym interesu publicznego), przed koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym
cene na tyle niska, iz watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykona umowe, ewentualnie,
iz wykona jg nalezycie. A zatem, przestankg stosowania regulacji dot. razgco niskiej ceny
powinno by¢ zagrozenie nalezytego wykonania umowy”.



Odwolujgcy ponizej przedstawia zestawienie cen zaoferowanych na kotwienia
bezcigzarowe i stupy strunobetonowe wirowane przez Strabag sp. z 0.0., zwycigskie
Konsorcjum spdtek Trakcja System Sp. z o.0. i Track Tec Construction Sp. z 0.0. oraz
Konsorcjum spotek ART In Energy Sp. z 0.0. i INTOP Warszawa Sp. z 0.0., ktérego oferta
uzyskata w kryterium oceny ofert 3 miejsce.

Warto$¢
Wartos¢ stupow kotwien
Nazwa firmy Wartos¢ materiatu

strunobetonowych||bezciezarowych w||  catoSciowo w PLN
wirowanych

(ETG) w PLN netto PLN netto netto

Konsorcjum (Trakcja
System

1355 150,00 2048632108 17 141 953,39

Sp. zo.0. oraz Track Tec
Construction Sp. zo.0.)

| STRABAG | 1700090,00 || 2700090,00 |[ 1920063158
Konsorcjum Art

In Energy sp. zo.o. oraz 1483 310,00 2568 643,00 20486 303,27

Intop Warszawa sp. zo.o.

Z powyzszego zestawienia wyraznie wynika, ze cena przyjeta przez Konsorcjum dla
pozyciji: kotwienia bezciezarowe oraz stupy strunobetonowe wirowane, jest razgco niska
w stosunku do cen podanych przez innych Wykonawcdw, przy czym Konsorcjum nie
przedtozylo jakichkolwiek dowodéw potwierdzajgcych, ze jest w stanie uzyskaé
przedmiotowe materialy w zaoferowanej wyjatkowo niskiej cenie.

W wyjasnieniach Konsorcjum nie przedstawito jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych przyjeta cene w odniesieniu do ceny oferty, w szczegdlnosci w odniesieniu
do nastepujacych pozycji: kotwienia bezciezarowe i stupy strunobetonowe wirowane, w
szczegolnosci Konsorcjum nie przedstawito ofert dostawcow tychze materiatow.

Odwolujgcy podnosi, ze kotwienia bezciezarowe i stupy strunobetonowe wirowane
sg istotnymi czesciami sktladowymi ceny. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit w PFU rodzaj
materiatow, ktére wykonawca ma zastosowac do budowy sieci, wskazujac wtadnie na stupy
strunobetonowe wirowane (str. 28 pkt 3.7.9.4 ppkt 1 PFU) oraz na kotwienia bezciezarowe
(str. 29 pkt 3.7.9.5 ppkt 6 PFU).

Odwolujgcy wskazuje, ze procentowy udziat wszystkich koniecznych do wykonania
przedmiotu zamowienia materiatdbw w ofercie Konsorcjum szacuje sie na poziomie 58 %
wartosci oferty netto, w tym 7,91 % to udziat samego materiatu dotyczgcego stupéw
strunobetonowych wirowanych oraz 11,95% kotwien bezciezarowych. Wskazuje to na
znaczacy wplyw powyzszych materiatdbw na wartos¢ oferty. Obrazuje to tabelaryczne
zestawienie procentowych udziatéw materiatu w ztozonych ofertach Odwotujacego oraz
Konsorcjum na potwierdzenie, iz stupy strunobetonowe wirowane oraz kotwienia
bezcigezarowe stanowig istotng czes¢ zamdwienia.
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Jednocze$nie nalezy mie¢ na uwadze, ze ,Zamawiajgcy w pkt. 12.5. IDW wskazat,
iz Wykonawca musi dotgczy¢ do oferty wypetnione Rozbicie Ceny Ofertowej (,RCO”).
Wykonawca musi wyceni¢ wszystkie pozycje Rozbicia Ceny Ofertowej, gdzie zaréwno ceny
jednostkowe, jak i cena za dang pozycje jest podana z matematycznym zaokragleniem
do dwéch miejsc po przecinku i jest rézna od zera. Kazda pozycja RCO powinna zostaé
wyceniona zgodnie z zakresem w niej opisanym. Nie dopuszcza sie wliczania kosztéw
wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inng pozycie RCO.”

Odwolujgcy wskazuje, ze w przypadku Konsorcjum nie istniejg zadne szczegdine
okolicznosci, ktére bylyby wiasciwe wytacznie dla niego, a ktére pozwolity zaoferowa¢ mu tak
niskg cene w poréwnaniu z innymi wykonawcami.

W dniu 20 pazdziernika 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosili przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamoéwienie: Trakcja

System sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu oraz Track Tec Construction sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu (dalej jako Przystepujacy) wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 4 listopada 2021 r. Odwotujacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst
o oddalenie odwotania w cato$ci jako bezzasadnego. Wskazat, ze Na etapie oceny ofert,
Zamawiajacy wezwat wykonawcow:

a) Odwotujgcego, ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene catkowitg
netto: 31 966 458,33 brutto: 39 318 743,75 zt;

b) Konsorcjum w sktadzie: ART In Energy Sp. z o.0. (Lider) ul. 11 Listopada 65 95-040
Koluszki INTOP Warszawa Sp. z o.0. (Partner) ul. tukasza Drewny 70 02-968
Warszawa, ktére zaoferowato wykonanie przedmiotu zamoéwienia za ceng catkowitg
netto: 32 438 706,80 brutto: 39 899 609,36 zk;

c¢) Konsorcjum w skiadzie: TRAKCJA SYSTEM Sp. z o.0. (Lider) Al. Lipowa 3 53-124
Wroctaw TRACK TEC CONSTRUCTION Sp. z o.0. (Partner) ul. Wyscigowa 3 53-011
Wroctaw (dalej: ,Konsorcjum Trakcja”) ktore zaoferowato wykonanie przedmiotu
zamowienia za cene catkowitg netto:: 29 537 994,78, brutto: 36 331 733,58 zt.,

do ztozenia wyja$nien razgco niskiej ceny, powotujgc sie przy tym na art. 224 ust. 1 ustawy
PZP i 224 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP {j. okolicznos¢, ze ceny catkowite ofert byly nizsze o co
najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Po przeanalizowaniu ztozonych przez ww. wykonawcow wyjasnien, Zamawiajgcy
uznat, ze wykazali oni, iz ich oferty nie zawierajg razaco niskiej ceny, w zwigzku z czym, w
dniu

6 pazdziernika 2021 r., Zamawiajgcy dokonat wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty
jednego z tych wykonawcow - Konsorcjum Trakcja, ktéry zaoferowat najnizszg cene za
realizacje przedmiotu zamowienia, i jest to cena stanowigca ok 7% mniejszg wartos¢ niz




cena Odwotujgcego.

Wskazat réwniez, powolujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej,
ze w zakresie zarzutdw odnoszacych sie do razgco niskiej ceny oferty, nalezy rozrézni¢
potrzebe uwiarygodnienia podnoszonego zarzutu od ciezaru dowodowego wykazania,
ze zaoferowana w ofercie cena nie jest razgco niska. Nie jest wystarczajgce wskazanie
ogolnikowe w odwotaniu tylko zarzutu razgco niskiej ceny oferty, ale niezbedne jest
wykazanie poprzez opis stanu faktycznego i dokonane wyliczenia, ze podniesiony zarzut jest
uprawdopodobniony (wyrok z dnia 6 kwietnia 2021 r. sygn. akt. KIO 714/21), a odwoltujgcy
tak rozumianej konieczno$ci wykazania zarzutu nie podat. Wprawdzie stwierdza, ze oferta
Konsorcjum Trakcja zawiera razgco niskg cene, ale czyni to niejako jedynie na podstawie
faktu, ze jest to cena nizsza niz cena zaoferowana przez Odwotujgcego, a na poparcie tych
tez stuzy¢ maja jedynie sporzgdzone wybiérczo wyliczenia (odpowiednio tabela
przedstawiajgca wartosci stupdw, kotwien i materiatu cato$ciowo - str. 7 odwotania oraz

tabela poréwnawcza pozycji w ofertach Odwotujgcego i Konsorcjum Trakcja - str. 8
odwotania).

Nalezy zatem wskazaé, ze wyliczenia te przygotowane sg pod z géry okre$long teze.
W przypadku drugiej z tabel majgcej Swiadczy¢ o zanizeniu istotnej czesci sktadowej (stupy
strunobetonowe oraz kotwienia bezcigzarowe) réznice w poszczegdinych pozycjach
w porownywanych ofertach (3 ostatnie wiersze) wedtug wyliczen Odwotujgcego - zdaniem
Zamawiajacego - sg minimalne (od 0,73 do maksymalnie 2.11 punktu procentowego).
Whnioskiem z powyzszych poréwnan powinno by¢ stwierdzenie, ze planowana przez
Konsorcjum Trakcja technologia robét jest mniej materiatochtonna, chociaz réznice nie sg
wielkie. Nalezy mie¢ na uwadze, ze prace bedg realizowane w systemie Zaprojektuj-
Wybudu.

Analiza ztozonych przez Konsorcjum Trakcja wyjasnien w konfrontacji z wyjasnieniami
Odwolujgcego wskazuje m.in. ze zaproponowany nizszy poziom cen wynika z pozyskania
nizszych cenowo ofert podwykonawcoéw i dostawcow materiatow.

Réznica pomiedzy cenami jednostkowymi daje wartosci nie wieksze niz ok 5 %. Jest
to réznica nieznaczgca. Na wartos¢ stupdw ogoétem ma wptyw rowniez ich ilos¢. llosci te
(a przez to warto$ci) moga by¢ rézne, w zalezno$ci od projektu sieci trakcyjnej, co jest
przeciez w gestii samych wykonawcéw i stanowi przedmiot zaméwienia (Odwotujgcy
skalkulowat ogétem 791 stupdw, a pozostali badani wykonawcy odpowiednio 723 i 667
stupow).

Takze w zakresie urzgdzen TUN, w ofercie firmy STRABAG brak cen jednostkowych.
Poréwnanie ofert Konsorcjum Trakcja oraz firmy AIE wykazuje niewielkg ré6znice w granicach
7%. Wplyw na mniejszg cene oferty TRAKCJI moze mie¢ to, Ze oferta na ten asortyment jest
pomniejszona w zakresie $rub rzymskich oraz izolatoréw ciegnowych, ktére to urzadzenia
wycenione zostaly w RCO Konsorcjum Trakcja odrebnie. Nie ma przy tym zadnej
niezgodnosci z dokumentami postepowania czy wymaganiami Zamawiajgcego.

Takze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Trakcja nie mozna uzna¢ za ogdlnikowe, czy pozbawione konkretnych uwarunkowan
pozwalajgcych na obrone rynkowos$ci zaproponowanej ceny oferty. Wyjasnienia sg bowiem
szczegotowe i drobiazgowe, zawierajg doktadng kalkulacje ceny ofertowej oraz szereg
dowoddw (o$wiadczen potencjalnych dostawcédw) potwierdzajgcych, ze zaoferowane ceny
jednostkowe znajdujg oparcie w realiach rynkowych, a w konsekwenc;ji réwniez cena
globalna zostata skalkulowana prawidiowo.

W dniu 5 listopada 2021 r. Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci.

Przystepujacy zauwazyt, ze w Postepowaniu ztozonych zostato 11 ofert. Wiekszo$¢
sposrad ztozonych ofert (w tym oferta Przystepujgcego) opiewata na porownywalne kwoty.
Powodem wszczecia procedury wyjasniajgcej cene, byta wynoszgca ponad 30%, réznica
pomiedzy ceng ofertowg Przystepujgcego a szacunkowg wartoscig zamaéwienia, ktorg
Zamawiajacy oszacowat na wysokim poziomie. Oferta Odwotujgcego réwniez byta nizsza od
szacunkowej wartosci zamowienia o ponad 30% (i byta badana pod katem razgco niskiej
ceny). Przystepujgcy nie kwestionuje prawa Zamawiajgcego do badania ceny ofertowej
przez pryzmat jej relacji z szacunkowg warto$cig zamowienia, ale to wiasnie stosunek do
innych ofert oddaje realny obraz prawidtowosci wyceny (szczegdlnie w przypadku tak duzej
konkurencyjnosci jaka miata miejsce w Postepowaniu). Przystepujgcy wskazat, ze oferta
Odwotujgcego jest tylko o 8% wyzsza od oferty Przystepujacego, a na bardzo zblizonym
poziomie (réznica ok. 10%) wycenito swoje oferty jeszcze trzej inni wykonawcy). Ponadto
w zakresie wyceny kosztow wymiany sieci trakcyjnej dla szlakéw wchodzacych w zakres
niniejszego zamowienia (co stanowi zdecydowang wigkszos¢ zakresu zamowienia), jedynie



w przypadku jednego ze szlakdéw Przystepujgcy zaoferowat rozwigzanie najtansze.
W pozostatym zakresie wycena Przystepujgcego byta wyzsza niz innych wykonawcow.

Przystepujacy podkreslit rowniez powigzanie udzielonych wyjasnien z treScig
kierowanego do wykonawcy wezwania, na ktore réwniez zwraca uwage Krajowa Izba
Odwotawcza w wyrokach o sygn. akt KIO 1/20 oraz o sygn. akt 63/19. Zakres informacji,
ktére przedstawi¢ powinien wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do zfoZenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny stanowi konsekwencje tresci wezwania. Analiza Wezwania
pozwala na ustalenie, ze Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego zgdanie o tresci
standardowej (czesto formutowanej przez instytucje zamawiajgce w przypadku, gdy wyceny
ofertowe nie budzg ich watpliwosci, lecz zobligowani sg do przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej). Swiadczy o tym: (i) brak przywotania konkretnych pozyciji Rozbicia Ceny
Ofertowej (,RCO"), ktére budzg watpliwosci Zamawiajgcego, (ii) brak przywotania
konkretnych zakresow przedmiotowych (chociazby w odniesieniu do kluczowych materiatow,
ktérych wartos¢ zostata zagregowana w RCO) w kontek$cie ich wyceny przez
Przystepujacego. Obowigzkiem Przystepujgcego, zgodnie z treScig Wezwania, byto zatem
Ludzielenia szczegdlowych wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majgcych wplyw na
wysoko$¢ ceny zaproponowanej dla przedmiotowego zamowienia, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny za realizacje zamowienia” (str. 1 Wezwania). Przystepujgcy miat
wskaza¢ uwarunkowania, ktére pozwolity zaoferowac¢ wycene na okreslonym poziomie, przy
czym Zamawiajgcy jednoznacznie podkreslit, ze obowigzkiem Przystepujgcego jest ztozy¢
dowody potwierdzajgce powyzsze. Podkreslit, ze Przystepujgcy wywigzat sie
spoczywajgcego na nim obowigzku.

Odwolujgcy dysponowat wiekszo$cig materiatu dowodowego (w tym szczegGtowym
kosztorysem Przystepujgcego) sktadanego wraz z Wyjasnieniami przez Przystepujgcego,
to nie sposob zaakceptowac sytuaciji, w ktorej, formutujgc zarzut dotyczacy razaco niskiej
ceny, nie stawia On skonkretyzowanych (odnoszacych sie do konkretnych elementow
wyceny) zarzutow. Dowodzi to, ze Odwolujgcy nie byt w stanie sformutowac precyzyjnych
zarzutow, ktére w jakimkolwiek stopniu potwierdzatyby tezy odwotania. Odwotujacy buduje
swojg opinie o niewykazaniu realno$ci ceny ofertowej przez Przystepujacego w oparciu o
dwa elementy wyceny (stupy strunobetonowe oraz kotwienia bezciezarowe) — sg to jednak
te elementy, ktdére objete sg ofertami, ktérych Zamawiajgcy nie odtajnit. Na uwage w tym
miejscu zastuguje, ze to oczywiscie Odwotujgcego obcigza ciezar wykazania, ze postawione
zarzuty

sg uzasadnione. W przypadku, w ktorym Odwotujgcy stawia je w oparciu o czes¢ Wyjasnien,
jednocze$nie nie kwestionujgc prawidtowosci zastrzezenia zatgcznikéw do nich jako
tajemnicy przedsigbiorstwa, to tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze Odwotujgcy uznat, ze jest w
stanie wykaza¢ zasadno$¢ zarzutdw, opierajgc sie na posiadanych dokumentach.

Przystepujacy nie zgadza sie z Odwotujgcym, ze relacje z podwykonawcami
dostawcami materiatow, skutkujgce pozyskaniem korzystnych ofert, nie stanowig
L2uwarunkowan i obiektywnych czynnikbw” majgcych wptyw na cene ofertowa, ktérych brak
zarzuca Odwotujacy. Na uwage zastuguje, ze art. 224 ust. 3 Pzp, ktéry wymienia
okolicznosci, jakich mogg dotyczy¢ wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, stanowigcy
katalog otwarty. To zatem do wykonawcy nalezy dobdr argumentéw (okolicznosci), ktére
uzyte zostang przez wykonawce w sktadanych wyjasnieniach. Sg one zawsze pochodng
specyfiki danego zamoéwienia, sytuacji wykonawcy oraz innych okolicznosci wiasciwych dla
danego postepowania. Z niezrozumiatych dla Przystepujgcego wzgledow, Odwolujgcy stara
sie narzuci¢ Przystepujgcemu argumentacje w zakresie okolicznosci, ktdére powinny znalez¢
sie w Wyjasnieniach. Jest to o tyle nieuzasadnione, ze réwnatoby sie z przyzwoleniem
na ingerencje w sposob budowania ceny ofertowej (wskazywane okoliczno$ci sg bowiem
pochodng tego sposobu). Przystepujgcy zwraca uwage na wymienione w art. 224 ust. 3 Pzp
chociazby wyjagtkowo korzystne warunki dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét
budowlanych lub wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy. A zatem, oferty podwykonawcze czy materiatowe (a takze,
bedacy ich pochodng, kosztorys ofertowy) stanowig okolicznosci i uwarunkowania mogace
potwierdza¢ prawidlowo$¢ wyceny i to w oparciu o te dokumenty Odwotujgcy powinien
wykazac, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest razgco niska (czego jednak
Odwotujgcy nie uczynit).

Dalej, Przystepujacy wskazat, ze do Wyjasnien zatgczone zostaly: szczegotowy
kosztorys, trzy oferty podwykonawcéw, szes¢ ofert dostawcow materiatow, ktore to dowody
w prosty i niebudzgcy watpliwosci sposob pozwolity Zamawiajgcemu przesledzi¢ przebieg
kalkulaciji ceny oszacowanej przez Przystepujgcego i uznac, ze jej realnos¢ nie budzi
watpliwosci.

Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z Odwoltujgcym, ze Przystepujacy uchybit jakimkolwiek
obowigzkom w zakresie wykazywania, ze cena nie jest razgco niska. Skoro bowiem
Przystepujacy pozyskat atrakcyjne oferty od podwykonawcéw oraz dostawcoéw materiatow,



a sposob ich uwzglednienia zostat szczeg6towo zaprezentowany w kosztorysie
szczegb6towym, to zarzut, rzekomo, lakonicznych i niewystarczajgcych wyjasnien uznac
nalezy za nieuzasadniony. Trudno rowniez wymagac¢ od wykonawcy przypisywania sobie
innych okoliczno$ci/ uwarunkowan, ktére miatyby rzutowac na okreslony poziom cenowy
oferty, skoro to wiasnie relacje z podwykonawcami i dostawcami sprzetu pozwolity na
uzyskanie zaoferowanej ceny ofertowe;.

Odwolujgcy wskazuje réwniez na warto$¢ stupow strunobetonowych oraz kotwien
bezciezarowych. Zdaniem Odwotujgcego réznice w wycenach pomiedzy Przystepujgcym
a Odwolujgcym i jeszcze jednym wykonawcg dowodzi¢ majg razgco niskiej ceny ofertowe;.
Réwniez z takim argumentem Przystepujacy nie moze sie zgodzi¢. Po pierwsze, réznice
cenowe w dostepie do materiatdw sg czyms$ zupetnie oczywistym i stanowig konsekwencije
specyficznych okolicznosci wiasciwych dla danego wykonawcy (jak chociazby relacje
z dostawcami materiatéw).Po drugie, réznice w cenach materiatdw u poszczegoinych
wykonawcow dowodzi¢ mogg co najwyzej odmiennosci w sytuacji tych podmiotéw.
To, ze dany wykonawca nie jest w stanie pozyskac oferty materiatowej o okreslonej wartosci
nie $wiadczy zatem o razgco niskim poziomie ceny ofertowej innego podmiotu, lecz o tym,
ze ten konkretny wykonawca nie ma aktualnie dostepu do materiatdbw wycenionych
na poziomie wtasciwym dla innego wykonawcy. Ostatecznie dowodzi tego fakt
dysponowania przez Przystepujgcego ofertami dostawcdw opiewajgcymi na kwoty
odpowiadajgce ofertowej wycenie stupéw strunobetonowych oraz kotwien bezciezarowych.
Po trzecie, przywotujgc sumaryczne zestawienia wartosci stupdw i kotwien (str. 7 odwotania),
Odwotujgcy zdaje

sie pomijac, ze przedmiot zaméwienia obejmuje zaprojektowanie i wykonanie robot
budowlanych, zatem liczba planowanych (na etapie opracowywania oferty stupéw i kotwien)
do wykorzystania w ramach zamoéwienia moze sie istotnie rézni¢ w zaleznosci od oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania,
na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

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

Izba uznata, iz Odwotlujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgloszenie przystapienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze Uczestnika postepowania.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

W przedmiotowym postepowaniu zostato ztozonych 11 ofert.

Przystepujacy ztozyt oferte z najnizszg cena, ktéra wynosita 36. 331.733,58 zt. brutto.
Wartos¢ przedmiotowego zamdwienia zostata ustalona na kwote 46. 587.668,88 zt.

Zamawiajgcy, na etapie oceny ofert wystgpit z wezwaniem na podstawie art. 224 ust. 1 oraz
224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych do udzielenia szczeg6towych
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny
zaproponowanej w ofertach dla przedmiotowego zamowienia, w tym do ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny za realizacje zamdwienia do nastepujacych wykonawcow:

a) Odwotujgcego, ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za cene catkowitg
netto: 31 966 458,33 brutto: 39 318 743,75 zk;

b) Konsorcjum w skiadzie: ART In Energy Sp. z o.0. (Lider) ul. 11 Listopada 65 95-040
Koluszki INTOP Warszawa Sp. z o.0. (Partner) ul. tukasza Drewny 70 02-968



Warszawa, ktore zaoferowato wykonanie przedmiotu zamaéwienia za cene catkowitg
netto: 32 438 706,80 brutto: 39 899 609,36 zt;

c) Przystepujgcego, ktéry zaoferowato wykonanie przedmiotu zaméwienia za cene
catkowitg netto: 29 537 994,78, brutto: 36 331 733,58 zt.

W odpowiedzi na ww. wezwanie z dnia 27 lipca 2021 r. Przystepujacy pismem z dnia
3 sierpnia 2021 r. udzielit wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny. Zatgcznikami
do udzielonych wyjasnien byly: kosztorys ofertowy- informacja objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa Wykonawcy oraz 3 oferty podwykonawcéw i 6 ofert dostawcow materiatdw
przeznaczonych do realizacji zaméwienia. W tresci pisma zawierajgcego wyjasnienia razgco
niskiej ceny, Przystepujacy zastrzegt, iz informacje w nim zawarte oraz zatgcznikach do
pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy z dn. 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz.U. 2020 poz 1913 z p6zn. zm.),
co do ktérej Wykonawca zgodnie z art. 18 ust 3 ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r
Prawo zamowien publicznych zastrzega, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Pismem z dnia 28 wrze$nia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Przystepujacego,
iz z dniem 28 wrzesnia 2021 r. odtajnia czes¢ wyjasnien (pismo
nr TrakcjaSystem/LK22/k 2/2021/08/126 z dnia 03 sierpnia 2021 r. wraz z zatgcznikami,
za wyjgtkiem ofert podwykonawcéw: Mabo Sp. z 0.0. oraz STRUNOBET - MIGACZ sp. z
0.0.) dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny zaproponowane;, tj.
pliki:

1. LK 22 etap 3 - wyjasnienia razgco niska cena”;

2. ,22RadziceRadomOfertowy - kosztorys”;

3. ,2021_05_31 RRG - k22 Etap Il Trakcja System”;
4. kol energo oferta”;

5. ,Oferta Centrum Paili dla TRAKCIA SYSTEM - LINIA 22 Radom - Radzice 9-07-
20217

6. ,Oferta KOLMINEX 01.07. Trakcja System_000033 (1)”;
7. ,Oferta nr 307_6_2021 DROGTECH;

8. ,TIM WOI 026 DD_2021_01_Trakcja_System”;

9. ,ZK2306_2021 FUK (1)’

ktére w opinii Zamawiajgcego nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa - w rozumieniu art.
11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z
2020 r. poz. 1913 ze zm.) (u.z.n.k), przedstawiajgc uzasadnienie decyzji.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktorg zostata uznana oferta ztozona przez
Przystepujgcego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw Prawa zamowien
publicznych, zgodnie z ktérymi:

Art. 224 ust. 5 - Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 - Odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjaSnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

226 ust. 1 pkt 8 - Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Art. 224 ust. 1 - Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami  okreslonymi



w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu,
lub ich istotnych czesci skladowych.

Art. 16 pkt 1 i 2 - Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty.

Art. 17 ust. 2 - Zamowienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba zwazyta co nastepuije:

Biorac pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, Zze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajacy
poprzez wykonanie konkretnych czynnoéci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci

do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 5i ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 Pzp poprzez btedng ocene wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum
i w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty tego Wykonawcy, w ocenie Izby zarzut
nie zastuguje na uwzglednienie.

W zakresie mozliwosci uznania ceny oferty za razaco niskg wskazac¢ nalezy
za ugruntowanag linig orzecznicza KIO i sadéw, ze za razgco niskg cene nalezy uzna¢ taka
cene ktora jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zamoéwienia i jest catkowicie
oderwana od realiéw rynkowych. Jednakze ocena tej okoliczno$ci zawsze powinna byé
dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia, jego specyfiki i towarzyszacych mu
realiéw rynkowych, w oparciu o dostepne Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w
wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien. Wykonawca winien podac
Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym
informacje dotyczgce sposobu kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulaciji,
szczegoblnych przestanek warunkujgcych przyjety sposéb kalkulacji oraz innych istotnych
elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty,
sprzyjajgce w oparciu o konkretne informacje warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty,
a dowodzgce mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci zaméwienia.
Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny powinny umozliwi¢
Zamawiajagcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia
wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji danej
ceny jak réwniez okolicznosci, ktére wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego
wykonawcy w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego
terminie. Tym samym wykonawca skiadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskazac¢
wszystkie okolicznosci, ktére stanowity podstawe dokonanej wyceny. Wyja$nienia winny
by¢ jasne, konkretne i spojne. Winny by¢ adekwatne do przedmiotu zamoéwienia,
uwzglednia¢ jego zatozenia oraz specyfike wiasciwa np. dla danej branzy. Ponadto winny
wskazywac okolicznosci i podstawe obnizenia przez wykonawce ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Nie ulega watpliwosci, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Izba podziela stanowisko zawarte w wyroku o sygnaturze akt KIO 17/18, zgodnie



z ktérym nadal aktualno$¢ swag zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych, wskazujgce Ze Izba moze ocenic i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byty wystarczajace,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wyktadni przepisow jest stuszne stanowisko w sprawie, odnoszace sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byly zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majgc na uwadze iz obowigzek wykazania ze cena nie jest razgco niska
spoczywa na wykonawcy, nadal zachowuje swojg aktualnos¢ wyrok Sadu Okregowego

w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIIl Ga 1293/14), w ktérym pokre$lono
znaczenie starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, w zakresie ceny lub kosztu, a

takze wskazano na koniecznos¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niskg, w
przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg ze
oferowana przezen cena razgco niska nie jest. Podane tezy odnoszace sie do wymaganej
zawartosci i jakosci wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez
orzecznictwo jeszcze

na gruncie uprzednio obowigzujacych przepiséw. Natomiast w obecnie obowigzujgcym
stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stusznosc¢, wprost wskazujac w
przepisie ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty
lub cena istotnej czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi wykaza¢ to na etapie
postepowania o udzielenie zamowienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajaca
podkreslenia, jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych teza o0 wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, w zakresie
wyjasnienia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych a tym samym ryzyku jakie
ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania
legalnego charakteru jego ceny. Izba wskazuije, ze nie istnieje jeden optymalny i wiasciwy
ksztalt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez
wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie.

Sposo6b wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych
okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna
oceni¢ i przyjg¢ konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych.
Niewatpliwie mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie
wyjasnieh wykonawcéw powinien byé bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny
by¢ konkretne, jasne, spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamodwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt analizowanej sprawy, nie sposéb zgodzi¢
sie z Odwotujgcym, iz wyjasnienia razaco niskiej ceny ztozone przez Przystepujgcego sg
zbyt ogdine i niedoktadne, a takze Ze nalezy je oceni¢ w taki sposob, jakby Przystepujacy
wyjasnien nie ziozyt.

Odwolujgcy stawia zarzut opierajgc sie wylgcznie na samej tresci pisma
Przystepujacego dotyczgcego wyjasnien ceny, catkowicie pomijajgc tresci okolicznosci
przedstawione w zatgcznikach do pisma. Tymczasem mechanizm udzielonych wyjasnien
polega na ztozeniu og6lnego pisma, stanowigcego wprowadzenie do konkretnej, bardzo
precyzyjnej tredci wyjasnien ceny, przedstawionej przez Przystepujgcego wrecz
z matematyczng doktadno$cig w kosztorysie ofertowym, oraz ofertach dostawcow
i podwykonawcéw, potwierdzajgcych realno$¢ przyjetych zatozen i obliczen. Wyliczenia
zawarte w kosztorysie oraz ztozone dowody w postaci ofert dostawcow i podwykonawcow
stanowig catoS¢ z pismem, ktore Przystepujacy ztozyt w odpowiedzi na wezwanie do
wyjasnienia razgco niskiej ceny, zatem ocena wyjasnien zawartych w samym pismie nie
moze odby¢ sie z pominieciem zatgczonego kosztorysu ofertowego i dowoddw, bowiem
Przystepujacy wyjasnienia ceny zawart w kazdym, ze zlozonych dokumentéw, i ich analiza
musi by¢ dokonana tgcznie, w oparciu o tres¢ zawartg w kazdym z nich. Samo pismo z 3
sierpnia 2021 r., w ocenie Izby stanowi¢ moze jedynie tto dla konkretnych i wymiernych
danych podawanych w ramach wyjasnien oraz dopetnienie informacji zawartych w
kosztorysie

i ztozonych dowodach. W Zzaden sposéb nie mozna go traktowac jako samodzielnej
podstawy do oceny ztozonych wyjasnien ceny lub ich zasadniczej tresci, jak to czyni
Odwotujacy, opierajac sie wytgcznie wybidrczo na wybranych przez siebie fragmentach
wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego.

Podkreslenia wymaga rowniez, ze Odwolujgcy stawiajgc zarzut naruszenia art. 224
ust. 5iust. 6 Pzp w zwigzku z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez btedng ocene wyjasnien
razaco niskiej ceny zfozonych przez Przystepujacego, nie wykazat dlaczego w jego ocenie,
zlozone wyjasnienia byly niewystarczajgce dla wykazania, ze cena zaoferowana przez
Przystepujgcego nie jest ceng razgco niskg. Odwotujgcy nie zakwestionowat zadnego



z elementow kosztorysu ofertowego ani ztozonych dowoddw, nie zakwestionowat sposobu
wyliczenia ceny, zatozen przyjetych do kalkulacji ceny, formy, w jakiej Przystepujacy
przedstawit wyliczenie ceny, nie wykazat dlaczego cena Przystepujgcego jest ceng
nierealng, co potwierdza brak zasadnosci stawianego zarzutu.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze w wezwaniu do wyjasnienia ceny, Zamawiajacy nie
zadat wyjasnienia konkretnych pozycji Rozbicia Ceny Ofertowej zatgczonych do oferty
ani odniesienia sie do jakiegokolwiek skonkretyzowanego elementu ceny. Wezwanie byto
ogolne i odnosito sie do calosci zaoferowanej ceny. Nie mozna zatem w oparciu o tak
sformutowane wezwanie, stawia¢ ogélnego zarzutu, ze ztozone wyjasnienia razgco niskiej
ceny sg niewystarczajgce do wykazania ze cena nie jest razgco niska. Zwtaszcza, ze w
treSci wyjasnien Przystepujgcego zawartych w kosztorysie ofertowym wynika jednoznacznie,
w jaki sposéb oraz w oparciu o jakie elementy cenotworcze (potwierdzone dowodami w
postaci ofert dostawcéw i podwykonawcow) Przystepujgcy dokonat kalkulacji ceny.
Przystepujacy wskazat rzeczywiste uwarunkowania finansowe w jakich dokonat kalkulaciji
(potwierdzone dowodami), stawke roboczogodziny dla pracownikéw, ustalong na poziomie
61 zl, koszty posrednie, koszty finansowe, marze ustalong na poziomie 15% (majgce
odniesienie rowniez do zakresu realizowanego samodzielnie), warto§¢ zaangazowanego
sprzetu do wykonania zamdwienia, co czyni przedstawiong szczegbtowa kalkulacje ceny
rzetelng i realna.

Wyjaénienia sg jasne, konkretne i spdjne, a takze adekwatne do przedmiotu
zamowienia, uwzgledniajgce zatozenia oraz specyfike wtasciwg dla przedmiotu zamoéwienia,

ktéry -
co istotne, ma by¢ realizowany w formule ,zaprojektuj i wybuduj”.

Przedstawione wyjasnienie wraz z dowodami umozliwity ocene zaoferowanej ceny jako
realng, rzeczywistg, opartg na realiach rynkowych, dowodzgc mozliwosci zaoferowania ceny
obnizonej w stosunku do warto$ci zamowienia.

Ponadto, w cze$ci opisowej wyjasnien razgco niskiej ceny (na ktérej wylgcznie
budowany jest zarzut odwotania) Przystepujgcy wskazat - co wykazat w zatgcznikach
do pisma, ze wykona przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentaciji przetargowej, w tym specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia oraz
wymogami wynikajgcymi z powszechnie obowigzujgcych przepiséw, regulacji, norm, w tym
sztuki budowlanej. W ofercie uwzglednit koszty pracy i pozostate koszty wynagrodzenia,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny byta wyzsza od minimalnego wynagrodzenia
za prace. Oferta uwzglednia réwniez oferty podwykonawcze i ceny materiatow uzyskane
od dostawcow.

Ponadto, zatgczony do wyjasnien kosztorys ofertowy stanowi zindywidualizowane na
potrzeby niniejszego postepowania opracowanie. Wieloletnia wspotpraca Wykonawcy z

dostawcami

i podwykonawcami pozwolita na uzyskanie ofert na podstawie ktorych skalkulowano
wynagrodzenie Wykonawcy. Poziom cen uzyskiwanych od dostawcow i podwykonawcow
zostat uzyskany w wyniku potgczenia w sposoéb przemyslany indywidualnie, kilku elementow,
np. terminu ptatnosci faktur, okreséw i ilosci zamoéwien, planéw dostaw, warunkow

reklamacji, a co najwazniejsze dotychczasowej wzorowej historii wspdtpracy, w konsekwencji
poziom cen stanowi szczegolne know-how Wykonawcy.

W ocenie Izby, Przystepujgcy udzielajgc wyjasnieh razgco niskiej ceny, sprostat
oczekiwaniom Zamawiajgcego zawartym w wezwaniu, co do podania istnienia konkretnych
uwarunkowan

i obiektywnych czynnikow, towarzyszgcych realizacji zamowienia i majgcych wptyw
na wysoko$¢ oferowanej ceny wraz z przedstawieniem ich opisu oraz skali tego wptywu

(merytorycznego i finansowego).

W ocenie Izby, udzielone przez Przystepujgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny,
potwierdzajg w jaki sposdb powyzsze okolicznosci majg ekonomiczne przefozenie na cene
koncowa. Informacje podane w wyjasnieniach sg konkretne, jednoznaczne, doktadne,
oraz umozliwiajg weryfikacje zaoferowanej ceny. Wyjasnienia te, nie dajg mozliwosci
uznania zaoferowanej ceny za cene nierealng, nierynkowg, niepozwalajgcg na wykonanie
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami zawartymi w dokumentaciji przetargowej.
Tym samym, zaoferowana cena, nie moze by¢ uznana za cene razgco niska.



Wobec powyzszego zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6
oraz art. 224 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, pomimo ze
oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene, rozwinietego w uzasadnieniu odwotania,
ze cena Przystepujgcego jest razgco niska w szczegdlnosci w odniesieniu do istotnych
czesci sktadowych ceny, ktore stanowig pozycje kosztorysowe dotyczgce kotwien
bezcigezarowych

i stupow strunobetonowych wirowanych, zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Odwolujgcy zarzuca Przystepujacemu, iz dla powyzszego asortymentu zaoferowat
ceny razgco niskie, opierajgc sie wylgcznie na tym, iz ich warto§¢ w kosztorysie ofertowym
jest nizsza, niz wartos¢ zaoferowana przez Odwolujgcego oraz wykonawce, ktdérego oferta
uzyskata 3 miejsce w kryterium oceny ofert. Odwotujgcy zarzuca réwniez, iz Przystepujacy
nie przedstawit Zzadnych ofert, potwierdzajgcych realno$¢ zaoferowanych cen.

Izba wskazuije, iz stanowisko Odwotujgcego w zakresie braku ofert potwierdzajgcych
ceny dla kotwien bezciezarowych stupéw strunobetonowych wirowanych nie znajduje
potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym. Oferty dostawcow
dla ww. asortymentu zostaty objete przez Przystepujgcego tajemnicg przedsiebiorstwa,
jednakze Izba wskazuje, ze wartosci podane w kosztorysie ofertowym, jak i ceny
jednostkowe, znajdujg oparcie w tresci tych ofert. Ponadto, podkreslenia wymaga, iz
odniesienie

sie wylgcznie do catoSciowej warto$ci stupow strunobetonowych (bez odniesienia do cen
jednostkowych i ich ilosci) nie jest zasadne, z uwagi na to, ze kazdy wykonawca zaoferowat
inng ilos¢ stupéw. Okolicznos¢ taka jest wynikiem formuty w jakiej prowadzone jest
postepowanie, {j. ,zaprojektuj i wybuduj”, a ilos§¢ uwzglednionych w wycenie stupow
strunobetonowych wirowanych jest efektem zatozen przyjetych w indywidualnie
opracowanym projekcie przez kazdego z wykonawcow. llosci te nie zostaty wykonawcom
narzucone przez Zamawiajgcego, zatem warto$¢ podana przez wykonawcow w ramach tej
pozyciji, nie jest elementem poréwnywalnym, i nie moze stanowi¢ wyznacznika razgco niskiej
ceny

w odniesieniu do istotnych czesci sktadowych ceny.

W konsekwencji powyzszego, za niepotwierdzony i niezasadny Izba uznata réwniez
zarzut naruszenia art. 16 pkt 1i 2 oraz art. 17 ust. 2 Pzp poprzez ich niezastosowanie
i prowadzenie postepowania w sposob sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji, rbwnego
traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz wybér oferty Przystepujgcego niezgodnie
z przywotanymi wyzej przepisami Prawa zamowien publicznych.

Izba, podziela argumentacje zawartg w przywotanych przez Odwolujgcego wyrokach
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére odnoszg sie do sytuacji odmiennych niz rozpatrywana,
tj. sytuacji, w ktérych wykonawcy nie przedstawili wyjadnieh ceny, potwierdzajacych,
ze nie ma ona charakteru razgco niskiej. Tymczasem wyjasnienia ceny ztozone przez
Przystepujgcego sg szczegdlowe, zawierajg precyzyjng kalkulacje ceny wraz z dowodami,
potwierdzajgcymi mozliwos¢ zaoferowania cen na wskazanym poziomie, w oparciu o realne
warto$ci rynkowe, zatem tezy zawarte w przywotanych wyrokach nie korespondujg
z okoliczno$ciami rozpoznawanej sprawy.

W zwigzku z powyzszym nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
oraz art. 574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowier publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
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