Sygn. akt: KIO 966/17

WYROK
z dnia 5 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 29 maja 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2017 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o zaméwienie: T. S.A, P. I. Sp. z 0.0., ul. (...) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. (...)

przy udziale wykonawcy Z S.A, ul. (...) zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
zamowienie: T. S.A, P.l. Sp. z 0.0, ul.(...), i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: T. S.A, P. I. Sp. z 0.0., ul. (...) tytutem
wpisu od odwotania,

2) zasadza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szes¢set zlotych zero groszy)
od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie: T. S.A, P. l. Sp. z
0.0., ul. (...) na rzecz zamawiajacego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A, ul. (...)
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 966/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w W. prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,,Opracowanie dokumentaciji projektowej oraz realizacje robét budowlanych
w formule ,Projektuj i Buduj” w ramach projektu ,Prace na linii kolejowej nr ... na odcinku C.
—Z”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane pod numerem ... w dniu 17 listopada
2016 .

W dniu 5 maja 2017 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcoéw, w tym Odwotujgcego,
0 wyborze jako najkorzystniejszej — oferty ztozonej przez wykonawce Z. S.A.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie: T. S.A,, P. |. sp. z 0.0. zwani dalej
,K. T., wniesli odwotanie zarzucajac naruszenie przez Zamawiajacego nastepujgcych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015
r., poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:



1. art. 7 ust. 1iust. 3Pzpw zw. z art. 8 ust 1i ust. 3 Pzp w zw. z art 96 ust 3 Pzp,

poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych

przez wykonawce Z. S.A. wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp

pomimo, ze informacje zawarte w wyjasnieniach i dokumentach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co

w konsekwencji doprowadzito do przeprowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy

zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej niezgodnie z przepisami Pzp;

2. art. 7 ust 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty wykonawcy Z. S.A. ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
zamobwienia, co w konsekwencji doprowadzito do przeprowadzenia przedmiotu

postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow;

3. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 90 ust 3 Pzp, poprzez brak prawidtowej analizy i oceny

czynnikdéw majacych wplyw na wysoko$¢é ceny oferty, co wptyneto na zaniechanie

odrzucenia oferty wykonawcy Z.S.A. zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia, co w konsekwencji doprowadzito do przeprowadzenia

postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego

traktowania wykonawcow;

4. art. 7 ust 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, poprzez brak prawidtowej analizy

oferty wykonawcy Z. S.A. w zakresie jej zgodnosci z trescig SIWZ (w szczegolnosci RCO
punkt 5.13.4 budowa ekranéw akustycznych ilo§¢/4462m w zwigzku z wyjasnieniami

i modyfikacja tresci SIWZ - cze$¢ V, odpowiedz na pytanie 124 oraz punktem 5.11.1 PFU), {j.
wobec braku zaoferowania przez wykonawce Z. S.A. na stronie 109 oferty wykonania
ekranéw akustycznych w ilosci wskazanej przez Zamawiajgcego, co w konsekwenciji
doprowadzito do przeprowadzenia postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewazniania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, a w tym zakresie:

1) odrzucenie oferty wykonawcy Z. S.A. jako zawierajgcej razgco niskg cene,

2) odrzucenie oferty wykonawcy Z. S.A. jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ,
ewentualnie - ujawnienia zastrzezonych przez wykonawce Z. S.A. wyjasnien
i dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
a w konsekwenciji, dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
Nadto, Odwolujgcy wnidst o:
1. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania, oferty
wykonawcy Z.S.A., oferty Odwolujgcego, ziozonych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow ztozonych na rozprawie oraz dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
odwotania;
2. zasadzenie kosztow postgpowania wywotanego wniesieniem niniejszego odwotania
od Zamawiajacego na rzecz Odwolujgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, Zze jego oferta uzyskata 94,16 punktéw, co plasuje go na drugim
miejscu w rankingu ofert. Wobec naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisdw Pzp, przez co interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku.
W przypadku uwzglednienia odwotania oraz powtorzenia czynnosci oferta Odwotujgcego
zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

Z uwagi na znaczna réznice cenowg pomiedzy swojg oferta, a ofertg wykonawcy Z. —
powyzej 70 879 212,86 zt brutto, w dniu 9 maja 2017 r. Odwotujgcy zwrécit sie do
Zamawiajgcego o udostepnienie protokotu postepowania w zakresie ewentualnych wezwan
skierowanych do wykonawcy, ktérego oferte uznano za najkorzystniejszg i jego odpowiedzi
na nie. Zamawiajgcy udostepnit skany protokotu postepowania, wezwan i wyjasnien
dotyczacych oferty Z. w dniu 11 maja 2017 r.

W dniu 25 marca 2017 r. wykonawca Z. w zostat wezwany w trybie art. 91 ust. 1 Pzp
do zfozenia szczegdtowych wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na
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wysokos¢ ceny istotnej czesci sktadowej zaméwienia, w tym do ztozenia dowoddw,
dotyczacych wyliczenia ceny dla istotnej czesci sktadowej zamowienia, tj. poz. 5.13.4 RCO -
budowa ekran6éw akustycznych. Wykonawca Z. ztozyt wyjasnienia w dniu 31 marca 2017 r.,
ktérych catg tres¢ zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa (strony od 1 do 12 wyjasnien).

W dniu 6 kwietnia 2017 r. Zamawiajacy, majgc na uwadze tres¢ zfozonych w dniu 31
marca 2017 r. wyjasnien, powotujgc sie na art. 87 ust. 1 Pzp wezwat wykonawce Z. do
dalszych wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonej oferty, w tym w zakresie istotnej czesci
sktadowej zamowienia, tj. poz. 5.13.4 RCO - budowa ekranéw akustycznych:

,Czy jezeli na etapie projektowania okaze sie, iz Wykonawca nie bedzie miat mozliwosci
wykonania innych, tj. alternatywnych, metod ograniczenia hatasu np. poprzez zastosowanie
mat antywibracyjnych podtuczniowych lub zastosowania sprezystych podpér podktadowych,
to czy zaoferowana cena ryczattowa uwzglednia wykonanie ekranéw akustycznych w jakosci
i w standardzie opisanym w dokumentami przetargowej, czy Wykonawca wykona prawidtowo
przedmiot zamdwienia zgodnie z dokumentacjg przetargowag w zaoferowanej cenie?”
Zamawiajgcy powyzszym wezwaniem zazgdat doprecyzowania tresci ztozonych wyjasnien
w zakresie zaoferowanej ceny istotnej czesci sktadowej zaméwienia, tj. ekranow
akustycznych. W dniu 6 kwietnia 2017 r. wykonawca ZUE udzielit odpowiedzi, ktorej tres¢
ponownie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzut 1.

Odwolujgcy wskazat na zasade jawnosci obowigzujacg w zamdwieniach publicznych
(art. 8 ust. 1 Pzpiart. 96 ust. 3 Pzp), ktéra wywodzi sie z konstytucyjnej zasady jawnosci
dziatan podmiotéw publicznych (art. 61 Konstytuciji RP) i stanowi uzupetnienie postanowienh
ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informac;ji publicznej. Zachowanie zasady
jawnosci gwarantuje przejrzystos¢ prowadzonego postepowania, a ustawowa gwarancja
powszechnego dostepu do tresci ztozonych w postepowaniu ofert i ich wyjasnien pozwala na
urzeczywistnienie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Dostep
do informacji zwigzanych z postepowaniem moze by¢ ograniczony tylko do przypadkow
okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 3 Pzp).

Z protokotu postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nawet nie podjat proby zbadania
skuteczno$ci dokonanego przez wykonawce Z. zastrzezenia. Ponadto, na wykonawcy Z.
ciagzyt obowigzek udowodnienia, ze zastrzezenia przez niego dokonane sg skuteczne.

Zamawiajacy bezkrytycznie przyjat, ze cata tre§¢ pisma wykonawcy Z. z dnia 31
marca 2017 r. i 6 kwietnia 2017 r. moze by¢ objeta zastrzezeniem jako tajemnica
przedsiebiorstwa, a przeciez czes¢ pisma musi zawiera¢ uzasadnienie zastrzezenia
informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa i chociazby w tym zakresie powinna podlegac
ujawnieniu.

Zdaniem Odwolujgcego, poniewaz za tajemnice przedsiebiorstwa uznaje sie jedynie
informacje o charakterze technicznym, technologicznym i organizacyjnym (art. 11 ust. 4
uznk), to tres¢ uzasadnienia zastrzezenia informaciji, jako cze$¢ wyjasnien - nie moze by¢
skutecznie objeta klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa. Podobnie w pozostatej tresci
wyjasnien, ktore nie stanowig informacji o charakterze technicznym, technologicznym
i organizacyjnym. Na tym etapie trudno jest podja¢ polemike ze skutecznosciag zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa, czy z pozostatymi istotnymi informacjami z punktu widzenia
zaoferowanej ceny, gdyz Zamawiajgcy uznat za skuteczne zastrzezenie catosci tresci pism
wykonawcy Z. z dnia 31 marca i 6 kwietnia 2017 r.

Odwolujgcy przywotat orzecznictwo Izby, nie zgadzajgc sie z tym, ze Zamawiajgcy
dokonat badania zasadnosci i skuteczno$ci zastrzezenia treSci ww. pism jako tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz brakiem ujawnienia tresci ww. pism, gdyz nie mogg by¢ one w catosci
(lub w czesci) skutecznie zaopatrzone w klauzule tajemnicy przedsiebiorstwa. Podnidst,
ze wyjasnienia razgco niskiej ceny sg czescig dokumentaciji postepowania, ktéra, zgodnie z
linig orzeczniczg Izby, co do zasady podlega ujawnieniu. Ponadto, wykonawca Z. powinien
udowodni¢, ze obowigzek zachowania unikalnych warunkéw wspdtpracy, czy wyjatkowych
marz zostat natozony w jego firmie takze na poddostawcow, podwykonawcow itd.
Odwotujgcy wskazat, ze wykazanie, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 Pzp, nie moze polegac na
przytoczeniu ogdlnych zdan na temat rzekomo wyjatkowej strategii kosztowej czy cenowej,
bez zaprezentowania informacji, na czym ona polega oraz konkretyzacji podjetych dziatan i



ich opisu, co nie mogto znalez¢ sie na 12 stronach utajnionego pisma.
Zarzuty 2i 3.

Obowigzek wyjasnienia razgco niskiej ceny wystepuje w stosunku do ofert, co do
ktérych zachodzi podejrzenie, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotna czes¢
sktadowa, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw
(art. 91 ust. 1 Pzp). Nowelizacja Pzp umozliwita zamawiajgcym badanie istotnych czesci
sktadowych ceny, tj. rowniez w zakresie poszczegdlnych elementow sktadowych ceny, ktére
W jego ocenie budzg watpliwosci.

Zamawiajgcy powzigt w tej sprawie watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z okre$lonymi przez niego wymogami oraz obowigzujacymi
przepisami (konieczno$¢ sporzadzenia oceny oddziatywania inwestycji na srodowisko, ktorej
efektem jest decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach, z ktérej wynika koniecznos¢
zabudowy ekranow akustycznych w ilosci ok. 4462 m). Watpliwos¢ ta dotyczyta punktu
5.13.4 RCO, w ktérym wykonawcy mieli przedstawi¢ cene za 4462 m ekranéw akustycznych.
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Wykonawca Z. w pozycji 5.13.4 RCO zaoferowat wykonanie 4462 m ekranéw akustycznych
jedynie za 20 000,00 z, co daje 4,49 zt za metr.

Odwolujgcy wskazat, ze w zakresie badania razgco niskiej ceny istotnym elementem
odniesienia sg ceny rynkowe podobnych zaméwien (por. wyr. SO w W. z 08.06.2006 rok, V
Ca 459/06). W pierwszej kolejnosci nalezy zatem zbada¢ $rednie stawki wynikajace
z Biuletynu Cen Obiektéw Budowlanych tzw. S.. Odwolujacy przywotat zeszyt 70/2016 na IV
kwartat 2016 r. (najbardziej aktualny), w ktérym stawka za 1m ekranu to 1 666 zt, za 1 m 2
ekranu 555 zt, co oznacza, ze wykonanie 4462 metrow ekranu akustycznego powinno
realnie kosztowac 7 433 692,00 z4, a nie jak wycenit wykonawca Z. - 20 000,00 z, co stanowi
0.26% tej wartosci. Przy tak razaco niskiej cenie za wykonanie 4462m ekranu akustycznego
trudno mowi¢ o mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
Zz wymaganiami Zamawiajgcego i przepisami prawa.

Odwotujgcy przedstawit ponadto pozycje 5.13.4 RCO z innych ofert, ktére wskazujg
W jego ocenie, ze Srednia cena w ofertach za budowe 4462m ekranow akustycznych -
wynosi 3 779 712,50 zt, co daje 847,09 zt za metr ekranu.

Niezaleznie zatem od ztoZzonych przez Z. wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny -
nie mozna wykona¢ 4462m ekranow za cene 20 000,00 zt, tj. 4,49 zt za metr.

Zamawiajacy dokonujgc badania oferty Z. powinien powzig¢ rowniez watpliwo$¢
w zakresie cen zaoferowanych w ramach istotnej czesci zamowienia tj. robét torowych
z odwodnieniem - punkt 5.1 RCO (w tym punkty: 5.1.1 Roboty rozbiérkowe, 5.1.2 Roboty
podtorzowe, 5.1.3 Roboty nawierzchniowe, 5.1.4 Roboty odwodnieniowe i 5.1.5 Likwidacja
zbednych elementéw infrastruktury). Zamawiajgcy niezasadnie przeoczyt jednak te ceny.

W tym zakresie Odwotujacy podnidst, ze zaproponowane ceny razgco odbiegajg od
pozostatych cen rynkowych, przywotujgc m.in. ceny z S. oraz ceny ofert pozostatych
wykonawcow tgcznie w pozycii 5.1: oferta Z. -143 093 963,75 zi, oferta Odwotujacego -186
181 904,27 zl, oferta T. P. S.A. -153 249 000,00 zi, oferta B. S.A., F. A. S.A. - 194 992
168,58 zt.

W szczegolnosci razgco zanizone zostaty pozycje 5.1.2 Roboty podtorzowe, 5.1.3
Roboty nawierzchniowe i 5.1.4 Roboty odwodnieniowe. Odwolujgcy podkreslit, ze ROBOTY
TOROWE Z ODWODNIENIEM stanowig wiekszo$¢ prac objetych zaméwieniem i stanowig
wiekszg (istotng) czes¢ tresci oferty. Wobec tego zaproponowane w ofercie przez Z
wykonanie np. rob6t nawierzchniowych w cenie: nizszej o 23 679 691,47 zt od ceny
Odwotujgcego i 0 20 163 039,27 zt od Sredniej ceny zaproponowanej w ramach niniejszego
zamowienia (138 298 495,85 zt), jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i nie daje mozliwosci jego wykonania zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego oraz zgodnie z przepisami technicznymi, standardami i normami okre$lonymi
dla tego typu robot.
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Odwolujgcy powotat sie na tre$¢ punktu 5.2 i 5.3 PFU, ktora okre$la jak wykonawca



ma wykona¢ roboty zwigzane z nawierzchnig kolejowa i podtorzem (odwodnieniem), ktére
determinujg cene czesci skladowej oferty. Dla przyktadu przedstawit wyliczenie kosztoéw
materiatdw zwigzanych z podstawowym zakresem robét przewidzianym w PFU dla
wykonania zakresu rob6t torowych opisanych w pozyciji RCO 5.1.2 Roboty podtorzowe oraz
5.1.3 Roboty nawierzchniowe, ktére dla wykonania minimalnego zakresu prac opisanego
punktem 5.1.2 Roboty podtorzowe wynosi 11 444 907,20 zt, przy warto$ci pozycji w ofercie
Z. 11 447 218,30 zi, ktéra obejmuje réwniez wykonanie innych czynnosci niezbednych dla
prawidtowego wykonania robét takich jak: wykonanie wykopow, dostarczenie i zageszczenie
materiatu (niesortu na warstwe ochronng), koszty zwigzane z dostawa, koszty robocizny,
koszty ogolne zarzadu itd. (Gdzie zatem mowa o zysku czy ewentualnym backupie na ryzyka
budowy, kolizje itp.?). Laczny koszt materiatdw dla wykonania minimalnego zakresu prac
opisanego w pkt 5.1.3 Roboty nawierzchniowe wynosi 101 140 362,50 zt, przy warto$ci
pozyciji w ofercie Z. — 118 135 456,58 zt, obejmujgcej réwniez wykonanie innych czynnosci
niezbednych dla prawidtowego wykonania robot, w tym kosztéw robocizny, kosztow
sktadowania materiatow, kosztéw sprzetu zwigzanego z montazem toréw i rozjazdow,
sprzetu koniecznego do wykonania szlifowania toréw i rozjazdoéw (ktory jest wypozyczany
przez wszystkich wykonawcow).

W tym stanie rzeczy, zaproponowana przez Z. cena istotnych czesci sktadowych jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i nie daje mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego w PFU
oraz wynikajagcymi z odrebnych przepisow.

W zakresie razgcego zanizenia ceny zaoferowanej przez Z. Odwotujgcy, powotujgc
sie na art. 190 ust. 3 i 4 Pzp wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego, ktory okresli, czy zaoferowana cena w zakresie istotnych czesci sktadowych,

w szczegolnosci pozycji RCO: 5.13.4i 5.1 (w tym 5.1.2,5.1.3,5.1.4) jest razgco niska, a tym
samym, czy istnieje mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamdwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Wykonawca Z. nie moze dokona¢ wyceny pozycji RCO w sposéb dowolny, a tym
bardziej w sposo6b razaco niski, uniemozliwiajgcy wykonanie poszczegdlnych czesci
sktadowych przedmiotu zamowienia za okreslong cene. Pozycje RCO nalezy wyceniaé
w sposob racjonalny i profesjonalny. Kazda pozycja RCO powinna zosta¢ wyceniona
zgodnie z zakresem w niej opisanym (a nie dowolnie). Niedozwolone jest réwniez wliczanie
kosztow wykonania jakiejkolwiek pozycji RCO w inne pozycije.

Zarzut 4.

Odwolujgcy podnidst brak prawidtowej analizy oferty Z. w zakresie jej zgodnosci

z treScig SIWZ, w szczegolnosci w zakresie RCO punkt 5.13.4 budowa ekranéw

akustycznych ilo§¢/4462m oraz wyjasnien i modyfikacji tresci SIWZ - cze$¢ V, odpowiedz na
pytanie 124, a tym samym braku zgodnosci z punktem 5.11.1 PFU.

Zamawiajacy w punkcie 5.11.1 PFU okreslit zakres prac zwigzanych z budowg
ekrandw akustycznych, przenoszgc ciezar opisu przedmiotu zaméwienia na decyzje
o srodowiskowych uwarunkowaniach: ,Urzgdzenia ochrony przed hatasem powinny zosta¢
zaprojektowane i wybudowane zgodnie z warunkami okre$lonymi w decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, chyba ze postanowienie uzgadniajgce warunki
realizacji przedsiewziecia na etapie ponownej oceny oddziatywania na srodowisko okresli
warunki odmienne, o ile ponowna ocena zostanie przeprowadzona.”

Wobec braku zatgczenia w dokumentacji postepowania decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach, w dniu 10 lutego 2017 r. Zamawiajgcy opublikowat wyjasnienia oraz
modyfikacje tresci SIWZ - cze$¢ V — w odpowiedzi na pytanie 124. Zamawiajgcy udzielajgc
odpowiedzi i dokonujgc modyfikaciji SIWZ zatgczyt streszczenie Raportu oddziatywania na
Srodowisko z ktérego wynikata konieczno$¢ zabudowy ekrandw akustycznych w ilosci ok
4462 m. Zamawiajacy zmodyfikowat RCO przez dodanie pozycji 5.13.4 - budowa ekrandéw
akustycznych. Tym samym, Zamawiajgcy wymagat, aby oferta wykonawcow zawierata
wycene i wykonanie 4462m ekranow akustycznych.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta Z. w punkcie 5.13.4 RCO nie zawiera wykonania ekranow
akustycznych:

1. w cenie 4,49 zl/m wybudowa¢ mozna jedynie kartonowg $cianke, a nie ekran

akustyczny na stupach stalowych z panelami dzwiekochtonnymi jednostronnie
perforowanymi,



2. z treci pisma Zamawiajgcego do Z. z dnia 6 kwietnia 2017 r. wynika,
ze w ofercie w pozycji 5.13.4 RCO przyjat on wykonanie alternatywnych metod
ograniczenia hatasu takie jak: maty antywibracyjne podttuczniowe lub sprezyste
podpory podktadowe, jednak nigdzie w tresci dokumentacji postepowania nie ma
z3adania zaoferowania alternatywnych metod ograniczenia hatasu, przeciwnie
Zamawiajacy dookreslit ilos¢ ekrandw, ktore nalezato wliczy¢ w cene ofertowa.
Wobec tego oferta Z., jako niezgodna z trescig SIWZ, nie moze by¢ poréwnywana
z innymi ofertami prawidtowo zfozonymi w postepowaniu. Wybor oferty Z. oznacza
pogwatcenie zasady rownego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 Pzp) oraz zasady,
ze tres¢ oferty musi odpowiadac tresci specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia (art. 82
ust. 3 Pzp). Zdaniem Odwotujgcego, oferta Z. nie obejmuje swoim zakresem catosci prac
sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia lub oferowany sposéb, wobec braku
zaoferowania wykonania 4462m ekrandw akustycznych, co powoduje, ze oferta jest
niezgodna z SIWZ

Wykonawca Z. S.A. zglosit przystagpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego. Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 maja 2017 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie.
Zamawiajgcy uwzglednit zarzut oznaczony jako nr 1 w odwotaniu — dotyczacy naruszenia
przepiséw art. 7 ust. 1iust. 3 Pzpw zw. z art. 8 ust. 1iust. 3 Pzpw zw. z art. 96 ust. 3 Pzp,
a w pozostatym zakresie wnidst o oddalenie odwotania. W zakresie zarzutoéw
nieuwzglednionych Zamawiajgcy wyjasnit, co nastepuije.

Argumentacja w zakresie dotyczgcym ekrandw akustycznych zostata przedstawiona
przez Zamawiajgcego w zatgczniku nr 1 do tego pisma i zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa z uwagi na nieodtajnienie wyjasnien Z. ztozonych na wezwanie w zakresie
razaco niskiej ceny oraz w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego
robét podtorzowych, robét nawierzchniowych i rob6t odwodnieniowych podnidst, ze w toku
postepowania wezwat wykonawce Z. do wyjasnien w trybie art. 91 ust. 1 Pzp wytgcznie w
zakresie jednej pozycji cenowej, tj. poz. 5.13.4 RCO dot. Budowy ekrandw akustycznych i
tylko w tym zakresie wykonawca udzielit odpowiedzi. Pozostate pozycje nie budzity
watpliwosci Zamawiajgcego, ceny nie zostaty okreSlone na poziomie ponizej 30%
szacunkowej wartosci tych pozycji czy tez sredniej arytmetycznej cen pozostatych ofert.
Ewentualne odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny musi by¢ poprzedzone
wezwaniem wykonawcy do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 Pzp). W odwotaniu nie zawarto
zarzutu zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp w
zakresie pozycji cenowych zawartych w pkt 5.1 RCO, wobec czego Izba nie moze orzekac
co do tego zarzutu. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazat, ze nie miat podstaw
do kwestionowania tych pozycji cenowych. Srednia arytmetyczna wszystkich ztozonych ofert
w poz. Roboty torowe wynosi ok. 169 379 259 zt co po odjeciu 30% daje kwote 18 565 481 zt
natomiast Z. wycenito te roboty na poziomie 143 093 963,75 zt, a wiec nie zblizylo sie do
progu, ktory nakazywatby podjecie procedury wyjasniajacej. Ponadto, podstawg odrzucenia
oferty moze by¢ cena oferty w odniesieniu do catosci przedmiotu zamodwienia, a zatem
Zamawiajagcy musi ustali¢, czy dany element cenowy stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny
catkowitej, a nastepnie moze stwierdzi¢ czy nawet w przypadku zanizenia tej wartosci
mozliwe jest wykonanie catego przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene. Caly zakres
prac torowych (poz.5.1 RCO) w ofercie Z. zostat wyceniony na poziomie 85% Sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, co nie upowaznia do przyjecia tezy, ze
zaoferowana cena moze by¢ razaco niska. Dodatkowo Zamawiajgcy wyjasnit, ze
zamowienie bedzie realizowane w formule ,Projektu;j i buduj”, co oznacza, ze wykonawcy
posiadajg do$¢ duzg swobode w konstruowaniu swojej ceny ofertowej, co znajduje
odzwierciedlenie w poszczegoélnych pozycjach cenowych robét torowych w poszczegoélinych
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ofertach. Kalkulacje cenowe poszczegdinych wykonawcow
w zakresie poszczegolnych pozyciji znacznie sie réznig, co potwierdza, ze jest to wynik
indywidualnego podejscia wykonawcéw do przedmiotu zamoéwienia. Nie mozna tez



wykluczyé, Zze czesS¢ wykonawcow ujeta pewne roboty podtorzowe, nawierzchniowe
i odwodnieniowe w innych pozycjach dotyczgcych danego obiektu inzynieryjnego. W ocenie
Zamawiajgcego, wyliczenia przedstawione przez Odwolujgcego sg bezprzedmiotowe i nie
maja zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz podane warto$ci materiatow nie
zostaty w Zaden sposo6b uzasadnione ani wyjasnione, biorgc przy tym pod uwage, ze kazdy
z wykonawcow posiada wlasne zrddta zaopatrzenia i ceny od dostawcéw.

Bezpodstawny jest takze zarzut niezgodno$ci tresci oferty Z. z trescig specyfikaciji z
powodu braku zaoferowania wykonania ekranow akustycznych i razgco niskiej ceny
w zakresie tej pozyciji. Oba zarzuty sg sprzeczne ze soba, poniewaz skoro nie zaoferowano
wykonania ekranéw akustycznych, to nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie tego
elementu oferty. Zarzuty te wzajemnie sie wykluczajg. Zamawiajgcy dodatkowo zauwazyt,
ze Odwolujgcy zaoferowat wykonanie ekranéw za kwote 4 066 060 zt podczas gdy sam
podat w odwotaniu kwote 7 433 692 zt jako realny koszt wykonania ekranow. Cene nizszg
zawiera nawet najdrozsza w tej pozyciji oferta Trakcji. Przyjmujgc nawet te warto$é
wykonania ekranéw akustycznych (ok. 7,5 min. z), to trudno uzna¢, ze wartos¢ tej pozyciji
ma istotny wplyw na cene catkowitg, gdyz stanowitaby ona jedynie 1,6% warto$ci catej ceny
za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Brak jest zatem podstaw, aby nawet w wyniku
zanizenia warto$ci tej pozycji cenowej doszto do zaoferowania razgco niskiej ceny za
wykonanie przedmiotu zamdwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyla, co nastepuje.
Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotanie zostato rozpoznane w oparciu o przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), ktéra weszta
w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia odwotania, stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp.
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Wykonawca Z. S.A. skutecznie przystapit do postgpowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, stosownie do wymogow art. 185 ust. 2 3 Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone cztery oferty. Cena zaoferowana
przez wykonawce Z. nie jest nizsza o 30% od warto$ci szacunkowej zamowienia ani od
Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w postepowaniu. Cena ta stanowi 87,79%
$redniej arytmetycznej wszystkich ziozonych ofert i 75,56% warto$ci zaméwienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego.

Postepowanie zostato uksztattowane, jako zamowienie z wynagrodzeniem
ryczattowym (klauzula 14.1 wzoru umowy) w konwenciji ,projektu;j i buduj”.

Zakres prac do wykonania w tym postepowaniu zostat okreSlony w Programie
Funkcjonalno-Uzytkowym (PFU), ktéry wskazuje przeznaczenie robét budowlanych oraz
stawiane im wymagania techniczne, ekonomiczne, architektoniczne, materiatowe
i funkcjonalne. Tym samym, kazdy wykonawca przygotowujgc sie do wyceny powinien
uwzgledni¢ wtasne doswiadczenie, wiedze i umiejetnosci.

W pkt 13.4 SIWZ (tom ) Zamawiajacy wskazat, ze wykonawcy majg prawo pomingé
dokonanie wyceny danej pozyciji w RCO. W takiej sytuacji niewycenione prace beda uznane
za witgczone do innych pozycji wypetnionego RCO. Zamawiajgcy nadat RCO znaczenie
pomocnicze przy wycenie oferty. Ponadto, skoro Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ braku
wyceny catej pozycji RCO i przeniesienia stosownej wartosci danych prac do innych pozycji
RCO, to nalezy uzna¢, ze tym bardziej mozna byto przenies¢ czesS¢ kosztow z danej pozyciji
do innych pozycji RCO.

Zgodnie z pkt 5.11.1 PFU, ,Urzadzenia ochrony przed hatasem powinny zosta¢
zaprojektowane i wybudowane zgodnie z warunkami okre$lonymi w decyziji
o srodowiskowych uwarunkowaniach, chyba ze postanowienie uzgadniajgce warunki
realizacji przedsiewziecia na etapie ponownej oceny oddziatywania na srodowisko okresli



warunki odmiennie i ile ponowna ocena zostanie przeprowadzona.” Powyzsze oznacza,

ze wykonawca winien wykona¢ urzadzenia ochrony przed hatasem, zgodnie z decyzjg
Srodowiskowa, ale tylko wtedy, gdy na etapie ponownej oceny oddziatywania na $rodowisko
okaze sie, ze jest to konieczne.

W odpowiedzi na pytanie nr 124 do tresci SIWZ Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
posiada jeszcze decyzji Srodowiskowej, ale - Raport o oddziatywaniu na $rodowisko
przedsigwzigcia ,Prace na linii kolejowej nr ... na odcinku C. — Z.”, ktory stanowi podstawe
do prac nad ww. decyzja, z ktérego wynika, ze konieczne jest wykonanie 4462 m ekranow
akustycznych. Odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 124 nie zmienia postanowienia
zawartego w pkt 5.11.1 PFU. Wynika z niej, Ze obecne dokumenty przekazane wykonawcom
wskazujg na koniecznos¢ wykonania ekrandw, jednak moze sie to zmieni¢ na etapie
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realizacji zadania w wyniku ustalen dokonanych w ramach ponownej oceny oddziatywania
inwestycji na srodowisko. Powyzsze oznacza, ze wykonawcy powinni uwzgledni¢ w ofercie
mozliwos¢ przyjecia rowniez innych rozwigzan w zakresie ochrony przed hatasem, niz tylko
wykonanie ekranéw akustycznych. W dniu 10 lutego 2017 r. Zamawiajgcy opublikowat
wyjasnienia oraz modyfikacje tresci SIWZ - cze$¢ V, w odpowiedzi na pytanie 124 wyjasnit:
~Zamawiajacy nie posiada decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Dla zadania
zostanie wydane Postanowienie naktadajgce obowigzek przeprowadzenia oceny
oddziatywania na $rodowisko w dniu 9 wrzeénia 2016 r. znak WOO0S.420-U.2016.AS2.16
Zamawiajgcy jako zatgcznik udostepnia streszczenie Raportu o oddziatywaniu na
Srodowisko przedsiewziecia. Po uzyskaniu decyzji o Srodowiskowych uwarunkowania
zostanie ono przekazana Wykonawcy. W ramach sporzadzonego Raportu srodowiskowego
wyniknefa konieczno$¢ zabudowy ekranéw akustycznych w ilosci ok 4462m. Przyblizona
lokalizacja zostata zamieszczona w zatgczonym wyciggu z Raportu Srodowiskowego.
Szczegodtowa lokalizacja zostanie okreslona w Decyzji Srodowiskowej. Oferenci dokonajg
wyceny zgodnie z zatgczong lokalizacjg z uwzglednieniem drobnych zmian wynikajgcych z
Decyzji oraz dokumentaciji projektowej. Wyceny nalezy dokonaé

w Pozycji 5.13.4. RCO. Zamawiajgcy dokonat zmiany RCO poprzez dodanie pozycji 5.13.4.”

Wykonawca Z. wycenit pozycje 5.13.4 RCO na kwote 20 000,00 zt. W pozycjach
5.1.1 —5.1.5 RCO ceny przedstawione przez Z. ksztaltujg sie na poziomie, ktory nie odbiega
od cen w innych ofertach. W pozyciji 5.1.2 cena jest zdecydowanie wyzsza od ceny
wykonawcy T. P. S.A., w poz. 5.1.3 cena jest zblizona do ceny wykonawcy T. P.S.A, aw
poz. 5.1.4 najnizsza jest cena wskazana przez Budimex, w poz. 5.1.5 ZUE przedstawito
cene najwyzszg ze wszystkich wykonawcow.

Wykonawca ZUE w dniu 25 marca 2017 r. zostat wezwany przez Zamawiajgcego
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia szczegdtowych wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny istotnej czesci sktadowej zamowienia, ktéra
zostata zaoferowana, w tym do zlozenia dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny dla istotnej
czesci sktadowej zamowienia, tj. poz. 5.13.4 RCO - budowa ekranéw akustycznych.
Wykonawca Z. S.A. ztozyt wyjasnienia w dniu 31 marca 2017 r., przy czym zastrzegt tre$¢
tego pisma jako tajemnice przedsiebiorstwa (str. od 1 do 12).

W dniu 6 kwietnia 2017 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp wezwat
wykonawce Z. do dalszych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w zakresie poz.
5.13.4 RCO - budowa ekranéw akustycznych, Zzgdajgc wyjasnienia, czy zaoferowana cena
ryczattowa w tej pozycji uwzglednia w przypadku, gdy na etapie projektowania okaze sie,
ze nie bedzie mozliwosci wykonania innych, tj. alternatywnych metod ograniczenia hatasu
np. poprzez zastosowanie mat antywibracyjnych podtuczniowych lub sprezystych podpoér
podktadowych.
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Wykonawca Z. S.A. w dniu 6 kwietnia 2017 r. udzielit wyjasnien na powyzsze
wezwanie, przy czym tres¢ tego pisma zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzut 1.
Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art 7 ust. 1i ust. 3 Pzpw zw. z art. 8 ust 1
i ust. 3 Pzp w zw. z art 96 ust 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia



Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce Z. wyjasnien zlozonych w wyniku wezwania
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostat uwzgledniony przez Zamawiajgcego w ramach odpowiedzi
na odwotanie. Na rozprawie Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko.

Odnoszac sie do tego zarzutu Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego uznajac,
ze zastrzezone przez wykonawce Z. informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 31 marca
2017 r. i 6 kwietnia 2017 r. nie spetniajg przesfanek do uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 uznk.

W Swietle art. 8 ust. 1 art. 96 ust. 3 Pzp, dostep do informacji zwigzanych
z postepowaniem moze by¢ ograniczony tylko do przypadkow okreslonych w ustawie -
zgodnie natomiast z art. 8 ust. 3 Pzp. nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat,
ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Obowigzek udowodnienia, ze zastrzezenie informacji zostalo dokonane skutecznie
cigzy na wykonawcy. Zamawiajacy jest zobowigzany natomiast do rzetelnego zbadania
skutecznosci dokonanego przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zgodnie z definicjg pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartg w ustawie z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze
zm., dalej: ,uznk”) w art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnoéci. Zatem, aby
okreslone informacje mogty zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa i mogty skorzystac
z przystugujacej im ochrony, muszg spetnia¢ tgcznie nastepujgce przestanki:

a) nie mogg by¢ ujawnione do wiadomosci publicznej, (za tajemnice przedsiebiorstwa
nie mogg by¢ uznane publicznie dostepne informacje, w tym np.: dane z KRS, CEIDG,
zawarte w rocznych sprawozdaniach finansowych, informacje opublikowane na stronach
internetowych, w ogoélnodostepnych raportach, prasie branzowej lub na ulotkach
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informacyjnych, dane ujawnione w czasie publicznych prezentaciji, informacje, co do ktérych
ustawodawca zobligowat przedsiebiorce do ich podania do wiadomosci publiczne;j).

b) musza stanowi¢ informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg (np. plany techniczne, listy klientow,
metody kontroli jakosci towardw i ustug, sposéb organizacji pracy), tj. wykorzystanie tych
informacji pozwoli innemu przedsigbiorcy zaoszczedzi¢ wydatki lub zwigkszy¢ zyski. Jesli
zatem dane informacje nie bede mie¢ co najmniej minimalnej warto$ci ekonomicznej nie
mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa,

c) przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, tj. takie
dziatania, ktére majg zapewni¢ ochrone tych informaciji przed dostepem oso6b
nieuprawnionych, dziatania te moga mie¢ charakter techniczny (np.: dozér fizyczny, kontrola
dostepu do pomieszczen, monitoring, wiasciwy obieg dokumentaciji lub technologie
zapewniajace bezpieczenstwo sieci informatycznych przedsiebiorstwa) lub prawny (np.:
poinformowanie pracownikéw o potrzebie ochrony informacji, wewnetrzne procedury,
klauzule w umowach o prace, oddzielne umowy o poufnos¢, zakazy konkurencii,
oswiadczenia o poufnosci dokumentow wysytanych drogg elektroniczng lub tradycyjng).
Niepodjecie przez przedsiebiorce ww. dziatain oznacza, ze godzi sig on, aby dostep do
informacji miat nieograniczony krag oséb.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy w sposéb niezasadny przyjat, ze tres$¢ pism wykonawcy
Z. z dnia 31 marca 2017 r. i 6 kwietnia 2017 r. moze by¢ objeta zastrzezeniem zawartych w
nich informacji - jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

W ocenie Izby, powyzsze pisma nie zawierajg informacji o charakterze technicznym,
technologicznym i organizacyjnym na poziomie na tyle szczeg6towym, ze moga stanowi¢
tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca wskazat co prawda na pewne rozwigzania
techniczne, ale sg to rozwigzania podane jedynie jako przykladowe, okreslone w sposéb
0golny, hastowy. Ponadto, wykonawca Z. nie wykazat, ze te informacje majg jakakolwiek
warto$¢ gospodarczg (ekonomiczng), a zatem w przypadku ich ujawnienia przyniosg korzys¢



gospodarczg dla innych przedsigbiorcow.

Wobec powyzszego nalezato uznac, ze badanie przez Zamawiajgcego skuteczno$ci
zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa przez wykonawce Z. nie byto
dokonane prawidtowo, z uwzglednieniem wszystkich przestanek wynikajacych z przepiséw
ustawy Pzp jak i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, a w efekcie Zamawiajacy
niezasadnie uznat, ze zaréwno samo uzasadnienie zastrzezenia, jak i informacije
zastrzezone w wyjasnieniach z dnia 31 marca 2017 r. i 6 kwietnia 2017 r. stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. W tym zakresie Izba stwierdzita
naruszenie przepiséw art. 8 ust. 113, art. 96 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp.
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Zarzuty 2i 3.

Nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust 1 Pzp w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUE ze
wzgledu na to, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia, oraz w zw. z art. 90 ust 3 Pzp, poprzez brak prawidlowej analizy i oceny przez
Zamawiajgcego czynnikow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty ZUE, co
w konsekwencji doprowadzito do przeprowadzenia postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

Obowigzek wyjasnienia razaco niskiej ceny wystepuje w stosunku do ofert, co do
ktérych zachodzg watpliwosci, ze zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotna czes¢
sktadowa, moga by¢ razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz budzg
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Zgodnie z
brzmieniem art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy ma mozliwo$¢ badania istotnych czesci
sktadowych ceny oferty oraz obowigzek zadania wyjasnien zaréwno w zakresie cato$ci
zaoferowanej ceny, jak i poszczegélnych jej elementdéw sktadowych. Przepis art. 89 ust 1 pkt
4 Pzp, nalezy jednak co do zasady odnosi¢ do ceny za caty przedmiot zamédwienia, a zatem
w przypadku zanizenia kosztu sktadowego oferty konieczne jest wykazanie, ze ma ono
istotny wptyw na cene oferty i uniemozliwia wykonanie danego przedmiotu zamoéwienia,
zgodnie z okreslonymi w danym postepowaniu wymaganiami.

Wykonanie przedmiotu zaméwienia w zakresie pozycji 5.13.4 RCO, zgodnie
z okre$lonymi przez Zamawiajacego w SIWZ warunkami oraz obowigzujgcymi przepisami,
musi by¢ poprzedzone sporzgdzeniem oceny oddziatywania inwestycji na Srodowisko, ktorej
efektem bedzie decyzja o Srodowiskowych uwarunkowaniach. Decyzja powyzsza nie zostata
jeszcze wydana, zatem ustalenia wynikajgce ze streszczenia Raportu o odziatywaniu na
Srodowisko przedsiewziecia Prace na linii kolejowej nr ... na odcinku C. — Z., ktére zostato
przekazane wykonawcom nie sg jeszcze ostateczne. Raport zaktada wykonanie
dodatkowych pomiaréw oddziatywania inwestycji na Srodowisko, co znalazto wyraz w tresci
postanowienia w punkcie 5.11.1 PFU, zgodnie z ktérym ,Urzgdzenia ochrony przed hatasem
powinny zosta¢ zaprojektowane i wybudowane zgodnie z warunkami okre$lonymi w decyzji o
$rodowiskowych uwarunkowaniach, chyba ze postanowienie uzgadniajgce warunki realizacji
przedsiewziecia na etapie ponownej oceny oddziatywania na srodowisko okresli warunki
odmienne o ile ponowna ocena zostanie przeprowadzona.”

Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci oraz tre$¢ ztozonych przez wykonawce Z.
wyjasnieh nie mozna uznaé, ze zaproponowana przez wykonawce Z. cena czesci sktadowej
ceny oferty w zakresie pozycji 5.13.4 RCO jest razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i nie daje mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
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z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego w PFU oraz wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego wykonawca Z. nie dokonat wyceny tej pozyciji
w sposéb dowolny, lecz z uwzglednieniem warunkdw okreslonych przez Zamawiajgcego w
SIWZ, w szczegolnosci z uwzglednieniem mozliwosci optymalizaciji proponowanych
rozwigzan oraz indywidualnej wyceny poszczegolnych pozycji RCO

z mozliwoscig rozbicia lub w catosci przeniesienia kosztéw wykonania poszczegoéinych
pozycji RCO do innych pozycji RCO. Dopuszczalno$¢ ujecia kosztéw danej pozycji w innych
pozycjach potwierdza takze stanowisko Odwotujgcego przestawione w wyjasnieniach z dnia



31 marca 2017 r. ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego w odniesieniu do kosztéw wykupu
gruntéw, gdzie Odwotujgcy jednoznacznie podat, ze koszty te wycenit takze w innych
pozycjach, co bylo dopuszczalne zgodnie z pkt 13.4 PFU.

Wskazywane przez Odwotujgcego w odwotaniu Srednie stawki wynikajace z Biuletynu
Cen Obiektow Budowlanych tzw. S. ustalone w oparciu o zeszyt 70/2016 na IV kwartat 2016
r., w ktorym stawka za 1 m ekranu wynosi 1 666 zt, za 1 m 2 ekranu 555 zt stanowig jedynie
dane pogladowe i nie mogg mie¢ bezposredniego zastosowania do oceny prawidtowosci
kalkulacji oferty danego wykonawcy w danych warunkach realizacji zamoéwienia. Dlatego
twierdzenie, ze wedtug tych stawek wykonanie 4462 metréw ekranu akustycznego w tym
postepowaniu powinno kosztowaé 7 433 692,00 zt Izba uznata za bezzasadne. Jak wskazat
sam Odwotujgcy Srednia cena ofert za budowe 4462 metrow ekranéw akustycznych
ztozonych w tym postepowaniu jest znacznie nizsza i wynosi 3 779 712,50 zt.

Zlozona przez Odwotujgcego na rozprawie oferta firmy J. jest jedynie ofertg
przykfadowa, a przedstawiona kalkulacja kosztéw bezposrednich wykonania prac
okreslonych w poz. 5.13.4 RCO opiera sie, zgodnie z o$wiadczeniem Odwolujacego, na
kosztach firmy T., wobec czego dowody te nie majg bezposredniego przefozenia na
kalkulacje oferty wykonawcy Z. Odwotujacy nie przedstawit zatem dowodow, ktore
w Swietle wyjasnien ztozonych przez wykonawce Z. cho¢by uprawdopodobnity,
ze w pozycji 5.13.4 RCO koszt zostat zanizony w sposdb skutkujgcy brakiem mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia w sposob zgodny z warunkami SIWZ. Izba nie
uwzglednita przy tym wniosku dowodowego Odwotujgcego, ztozonego na podstawie art. 190
ust. 34 Pzp, o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, ktdry okresli, czy
zaoferowana cena w zakresie istotnych cze$ci skladowych, w szczegolnosci pozycji RCO:
5.13.4i5.1 (wtym 5.1.2,5.1.3,5.1.4) jest razgco niska, a tym samym, czy istnieje mozliwos¢
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Izba uznata, ze wniosek powyzszy
dotyczy oceny prawnej, a nie ustalenia okolicznosci wymagajacych wiadomos$ci specjalnych,
ktére we wniosku nie zostaly w jakimkolwiek stopniu sprecyzowane.
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Ponadto, Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, ze koszt wykonania
ekranow akustycznych nie jest istotnym kosztem w cenie oferty, gdyz biorac pod uwage
tre§¢ wezwania z dnia 25 marca 2017 r. sam Zamawiajgcy zgdajac wyjadnierh od wykonawcy
w tym zakresie na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, uznat, Ze pozycja ta stanowi koszt istotny
w cenie oferty.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego zanizenia w ofercie Z. ceny robét torowych z
odwodnieniem - punkt 5.1 RCO (a w tym punkty: 5.1.1 Roboty rozbiorkowe, 5.1.2 Roboty
podtorzowe, 5.1.3 Roboty nawierzchniowe, 5.1.4 Roboty odwodnieniowe i 5.1.5 Likwidacja
zbednych elementéw infrastruktury), [zba uznata, ze zarzut ten zostat podniesiony
przedwcze$nie. W przypadku powzigcia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do
prawidtowos$ci wyceny tych robét, wykonawca musiatby zosta¢ uprzednio wezwany do
zfozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Odwotujacy nie podnosit w
odwotaniu zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy ZUE do wyjasnienia kosztéw pozycji
5.1 RCO, a zatem na tym etapie, tj. przed umozliwieniem wykonawcy ztozenia
ewentualnych wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp Izba nie miata podstaw do rozpoznania
zarzutu dotyczgcego razgcego zanizenia kosztu ww. pozycji.

Zarzut 4.

Nie potwierdzit sie w danym stanie faktycznym zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow art. 7 ust 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ZUE ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z
tredcig SIWZ w zakresie punktu 5.13.4 RCO budowa ekranéw akustycznych ilo§¢/4462m w
zwigzku z wyjasnieniami i modyfikacjg tre$ci SIWZ - czeS¢ V, odpowiedz na pytanie 124 oraz
punktem 5.11.1 PFU, tj. wobec braku zaoferowania przez wykonawce Z. wykonania ekrandw
akustycznych w iloSci wskazanej w opisie ww. pozycji.

W ocenie Izby nie budzi watpliwosci fakt, ze wykonawca Z. zaoferowat wykonanie
ekrandéw akustycznych. Potwierdza to zaréwno tres¢ dokumentu RCO, jak i wyjasnienia
zfozone przez wykonawce w dniu 6 kwietnia 2017 r. w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Jak stusznie



zauwazyt Zamawiajacy, z tresci ,raportu Srodowiskowego”, ktérego streszczenie zalgczono
do odpowiedzi na pytanie 124 do SIWZ wynika, ze wykonawca musi najpierw wykonac
odpowiednie badania i dopiero na ich podstawie wybra¢ prawidtowe rozwigzanie w zakresie
minimalizacji dziatan akustycznych. W $wietle zatem regulacji zawartych w SIWZ (w tym
w pkt 5.11.1 PFU) ekrany akustyczne zostaly wskazane jako rozwigzanie ostateczne, co
potwierdza tres¢ pkt 614 i 623 streszczenia Raportu o odziatywaniu na srodowisko
przedsigwzigcia ,Prace na linii kolej nr ... na odcinku C.- Z”. Z pkt 5.11.1 PFU wynika, ze
nawet jesli jakie$ prace wynikajg z decyzji Srodowiskowej, czyli takze
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z raportu, to i tak na etapie ponownej oceny odziatywania na Srodowisko moze sie okazac,

ze konieczne bedzie wykonanie innych prac, co dawato wykonawcom mozliwo$é wykonania

tego elementu przedmiotu zamoéwienia wedtug wiasnych zaproponowanych rozwigzan.
Reasumujgc powyzsze, Izba stwierdzita, ze oferta wykonawcy Z. obejmuje swoim

zakresem catos¢ prac skladajgcych sie na przedmiot zamoéwienia lub oferowany sposob,

w tym wycene poz. 5.13.4 RCO, tj. zaoferowania wykonania 4462 m ekranéw akustycznych,

a tym samym uwzglednia postanowienia SIWZ.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, w tym brak podstaw do
odrzucenia oferty w zwigzku z podniesionymi w odwotaniu zarzutami, lzba uznata,
w kontekscie art. 192 ust. 2 Pzp, Zze stwierdzone w odniesieniu do zarzutu 1 niniejszego
odwotania naruszenie art. 8 ust. 1i 3, art. 96 ust. 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp nie miato i nie moze
mie¢ istotnego wptywu na wynik postepowania, a wobec tego nie moze stanowi¢ podstawy
do uwzglednienia odwotania. Izba orzekia zatem, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust.
1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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